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APRESENTACAO

A obra coletiva Acesso a Justica, democracia, jurisdi¢io e
concretizagdo de direitos, organizada pelos professores Albino
Gabriel Turbay Junior, Bruno Smolarek Dias e José Laurindo de

Sousa Neto é a primeira edicio desta temdtica publicada pela
Universidade Paranaense — UNIPAR.

Trata-se de obra que retine artigos relacionados ao tema central
Acesso a Justi¢a, contando com autores que por meio de suas
pesquisas demonstram a importincia da academia cientifica para a
discussao e desenvolvimento do tema escolhido.

Os artigos foram escritos por professores, alunos ingressos e
egressos do Programa de Mestrado em Direito Processual e
Cidadania da Universidade Paranaense e de outras instituicoes
como forma de contribuicao académica.

Os temas escolhidos para os artigos contemplam reflexoes sobre
o Acesso a Justi¢a, enfrentando questdes importantes para a busca
de concretiza¢ao dos direitos por processos democraticos e o papel
da jurisdi¢do para o alcance da realidade social em um Estado
Democritico de Direito.

O primeiro artigo escrito por Bruno Makowiecky Salles e Paulo
Mircio Cruz com o titulo “Acesso a Justica: conceito e
caracterizacio juridicos” apresenta origens histéricas do Acesso a
Justica para a construgdo do conceito contemporaneamente.

No segundo artigo “Da crise da representacio a crise da
. . . ~ \ . » ’ .
jurisdicao e seus reflexos ao Acesso a Justica” os autores Hordcio
Monteschio e Afonso Gustavo Martins abordam a crise da
representagdo popular e da jurisdigio a luz da Teoria do
Ordenamento Juridico de Norberto Bobbio e da Teoria

Estruturante do Direito de Friedrich Miiller, tendo como premissa
a analise da Lei 13.467/2017 — Reforma Trabalhista.



Com o titulo “Acesso a Justica e sua perspectiva no Principio da
Efetividade” Marisa Rossignoli, Virginia Ramos Castilho e Régis
Canale dos Santos, tratam, no terceiro artigo, do Acesso a Justiga
por meio da perspectiva do Projeto Florenca e das ondas
renovatOrias do Acesso a Justica.

Os autores Albino Gabriel Turbay Junior e Bruno Smolarek
Dias, no quarto artigo, “Fundamentos para a jurisdi¢do
constitucional: Estado Democratico de Direito, separacio de
poderes e hermenéutica constitucional” promovem reflexdo sobre a
legitimidade da jurisdigdo constitucional utilizando como
fundamentos o Estado Democrdtico de Direitos, a separagio de
poderes e a hermenéutica constitucional, tendo como perspectiva a
realidade social e a concretizacio de direitos.

O quinto artigo escrito por Celso Hiroshi Iocohama e
Alessandro Otavio Yocohama, com o titulo “Seguranca juridica,
textos e normas: perspectivas do Cédigo de Processo Civil de
2015”, analisa a declara¢io judicial do direito aplicado ao caso
concreto e suas deficiéncias relativas ao direito de informacao e da
seguranga juridica.

Clenio Jair Schulze e Cesar Luiz Pasold com o sexto artigo
“Protagonismo do Poder Judicidrio na judicializacio da satde”
avaliam o protagonismo do Poder Judicidrio e a postura do
Supremo Tribunal Federal na chamada judicializagao da saude.

O sétimo artigo com o titulo “Acesso a Justica do Trabalho:
critérios para aplicagio do principio da interven¢io minima’
escrito por Gustavo Afonso Martins, Luiz Eduardo Gunther e José
Laurindo de Souza Netto, analisa a Reforma Trabalhista e o
principio da interven¢ao minima num contexto constitucional.

Com o titulo “A sucumbéncia como instrumento de mitigagao
do direito fundamental de Acesso a Justica na seara trabalhista” a
autora Debora Markman, no oitavo artigo, trata dos efeitos da
nova sistemdtica dos honordrios de sucumbéncia no processo
trabalhista.



No nono artigo, intitulado “Notas acerca da assisténcia juridica
gratuita no direito francés: histérico, evolu¢io e criticas” o autor
Cesar Augusto Luiz Leonardo, em razao da influéncia do direito
francés sobre a ciéncia juridica brasileira, estuda a assisténcia
juridica gratuita do direito francés, sua histéria, evolugao e criticas.

As autoras Daniele Silva Lamblém Tavares e Glducia Aparecida
da Silva Faria Lamblém, no décimo artigo “O Acesso a Justica ¢ a
crise da jurisdigao: reflexdes sobre os meios alternativos de gestao
de conflitos e a consequente desjudicializagao”, analisam o Acesso
a Justica sob a perspectiva da cultura do conflito e a viabilidade da
utilizagao de politicas publicas para gestio de conflitos, como
mediagao, conciliagio e arbitragem.

O décimo primeiro artigo desta coletinea tem o titulo
“Mediacao judicial: requisitos e pressupostos’, em que o autor
Luiz Antbénio Ferreira traz um panorama da histéria e da atual
situagdo da mediac¢io judicial no Brasil, com o objetivo de
demonstrar a importincia do protagonismo da mediagao judicial
no sistema processual civil.

A autora Jenyfer Michele Pinheiro Leal em coautoria com José
Laurindo de Souza Netto, com o titulo “Media¢io comunitdria:
um mecanismo para a emancipacio do ser humano e para a
propagagio da cultura de paz”, no décimo segundo artigo, analisa
o conceito e origem da mediagdo comunitdria, demonstrando os
objetivos e beneficios deste instrumento para as relagdes sociais.

No décimo terceiro artigo Mdrio Lucio Garcez Calil, intitulado
“A preven¢io extrajudicial de litigios: notas sobre as fungoes
juridico-institucionais da atividade notarial”, estuda as funcoes
juridico-institucionais da atividade notarial e as vantagens sobre a
jurisdi¢do, sendo uma instincia de colaboragao, seguranca e
prevengio de litigios, colaborando com o desafogamento do Poder
Judiciério.

Os textos aprofundam-se mediante bases legais e consistentes
doutrinas juridicas, promovendo relevantes reflexdes sobre Acesso



a Justica, democracia, jurisdi¢do e concretizagio de direitos,
trazendo discussoes no Ambito judicial e extrajudicial.

Esta obra coletiva apresenta trabalhos que contribuem para a
pesquisa do direito numa perspectiva contemporinea, por isso,
convida-se a uma leitura prazerosa para ao enriquecimento do
espirito cientifico e académico.

Albino Gabriel Turbay Janior
Bruno Smolarek Dias
José Laurindo de Souza Netto
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ACESSO A JUSTIGA: CONCEITO E
CARACTERIZAGAO JURIDICOS

Bruno Makowiecky Salles1
Paulo Marcio Cruz2

Como ¢ sabido, Acesso a Justica ¢ instituto de remotas origens
histéricas. Embora um resgate temporal analitico sobre a evolu¢io
da ideia de Acesso a Justica fuja aos objetivos deste estudo3,
centrado em apresentar o tema em sua visio contemporinea nas
sociedades Ocidentais, é importante efetuar um breve registro de
indicagoes histéricas longinquas, aptas a ilustrar o cardter vital das
preocupagdes com o tema e a refletir as diferentes maneiras como
se pdde concebé-lo no curso das civilizagoes.

O Cédigo de Hamurabi, uma das primeiras normas escritas da
humanidade, datado do Século XVIII antes de Cristo (A.C.), ji
continha, no epilogo, previsio que permitia identificar a
possibilidade de Acesso ao soberano, por parte de hipossuficientes,
para a resolu¢io dos problemas e a informacio sobre os direitos4.
Tal previsao remete a existéncia de uma autoridade encarregada de
assegurar justica e solucionar conflitos segundo uma ordem
normativa que seja compreensivel.

Consta do referido documento o seguinte: “Em minha
sabedoria, eu vos refreio para que o forte nao oprima o fraco e para
que seja feita justica & viGva e ao 6rfao. Que cada homem
oprimido comparega diante de mim, como rei que sou da justica.
Deixai ler a inscricio do meu monumento. Deixai-o atentar nas
minhas ponderadas palavras. E possa 0 meu monumento iluminj-
lo quanto a causa que traz e possa ele compreender o seu caso”s.

As raizes do Acesso a Justica vém associadas em estudos
doutrindrios6, ainda, a passagem biblica de Deuteronémio, no
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Antigo Testamento, escrita no Século VI antes de Cristo (A.C.),
segundo a qual “Juizes e oficiais pords em todas as tuas cidades que
o Senhor teu Deus te d4, segundo as tuas tribos, para que julguem
o povo com justi¢a’7. Em tal trecho, pode-se aferir a referéncia a
necessidade da figura de um terceiro, imparcial e equidistante,
investido na autoridade puablica de resolver os conflitos de
interesses nas sociedades de acordo com nogdes de justica.

A Magna Carta Inglesa de 1.215, por sua vez, contém a
previsio de que a ninguém serd vendido, recusado ou atrasado o
Acesso ao Direito ou 2 Justica, lendo-se no texto que “70 no one
will we sell, to no one we will refuse or delay, right or justice’s. No
documento ji se percebe, diante da evolugio dos ideais de
liberdade contra concepgoes autoritdrias de Estado, e da prépria
grafia na segunda pessoa do plural, um possivel embrido sobre o
compartilhamento, teorizado hoje, entre os érgaos do Estado ¢ a
sociedade organizada na garantia dos direitos e da justica. A
redagio evolui na légica das previsoes anteriores e transmite a ideia
de que o Acesso nio consiste em encargo concentrado em
autoridades soberanas, das quais se depende para obter direito e
justica, mas num dever comum de atingir tais ideais e no direito
de todos de persegui-los perante os orgaos jurisdicionais, se
necessario.

Contemporaneamente, o Acesso a Justica é reputado um
elemento integrante da categoria dos Direitos Humanos9,
encontra-se positivado em Constitui¢oes de diversos Paises1o e
pode ser considerado, mesmo nos ordenamentos em que nio hi
uma expressa previsio normativa, um direito implicito no Estado
Constitucional de Direito, no regime democrdtico e na sistemdtica
de separagio dos poderes do Estadoll, mostrando-se também
inerente, notadamente em sistemas ligados a familia da Commom
Law, a cldusula do due process of lawn2.

Um bom exemplo é a afirmagio de Pietro Pustronol3, ao
escrever que “Luccesso individuale alla giustizia a tutela dei propri
diritti costituisce um diritto umano di carattere fondamentale, che
sembra avere assunto, almeno nel suo nucleo essenziale, natura
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consuetudinaria.  Riconosciuto  quale  diritto  costituzionalmente
protetto in diversi ordinamenti, il diritto di accesso alla giustizia é
ormai contemplato in numerosi strumenti convenzionali a tutela dei
diritti umani e sembra rappresentare, in tali sistemi pattizi, uma delle
garanzie di maggiore rilevanza’.

Em uma aproximagio inicial sobre o sentido contemporineo
do Acesso a Justica, é possivel afirmar que um ordenamento
franqueia tal Acesso a alguém “when there are effective remedies
available to that person to vindicate his or her legal rights and
advance his or her legally recognised interests”14. Assim entendido, o
Acesso 2 Justica figura como um dos pilares do Estado de Direito e
da democracials, tendo o objetivo de permitir que as leis e direitos
sejam reivindicadas por todos e a todos aplicados, bem como de
reconhecer a cada cidadao a prerrogativa de ter as suas pretensoes
apreciadas e os seus direitos concedidos em igualdade de
condicoes16.

Trata-se de uma complexa construgio juridica, cujo estudo
aglutina perspectivas e cuja presenga nos ordenamentos juridicos,
hoje, aparece sob férmulas variadas. Seja como direito humano no
plano internacional, seja como direito fundamental nas
Constituicoes, o Acesso a Justica possui os atributos préprios dos
direitos com tal magnitude, a exemplo das notas da universalidade,
da indisponibilidade, da inalienabilidade, da imprescritibilidade e
da for¢a normatival7 que, dentro de limites, caracterizam-nos.
Como espécie normativa, o Acesso a Justica normalmente
apresenta-se como norma-principiol8, em razao da forma de sua
positivagdo e de outros aspectosl9. Mesmo quando nao
normatizado, o Acesso marca-se como um principio implicito que
guia as atividades estatais e privadas rumo a distribui¢ao de justica
e de direitos20. Em quaisquer das circunstincias acima, ele
desponta, primordialmente, como um auténtico direito,
consagrado por normas, expressas ou implicitas, previstas em
preceitos mais fechados ou mais abertos, que em todo caso o
reconhecem como um direito, ainda que possua, conexa e intima,
também uma fungio de garantia, isto é, um perfil assecuratério de
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permitir a frui¢do de outros direitos em esferas estatais e privadas,
jurisdicionais ou nao. Dai dizer-se que se cuida de um direito, mas
de um direito “funzionale o servente”, abrindo caminho para
retificar o curso das coisas quando os poderes publicos ou os atores
privados violarem direitos ou os expuserem a risco. Por isso ele
contribui para incrementar “/adattamento dellordinamento ai
diritti fondamentali”21, sem todavia se confundir com agdes de
garantia ou com institutos especificos como o habeas corpus e
outros.

O direito de Acesso é comumente categorizado como um
direito fundamental prestacional, situado entre os de segunda
dimensio22, daqueles que dependem de intervengoes estatais
(facere) para suas promogdes, a fim de que se garanta a
acessibilidade de todos, em igualdade de condigoes, a certos bens
da vida, em juizo ou fora dele. Nao a toa, o tema foi habitué no
cendrio Pés Segunda-Guerra Mundial, época de prestigio da
filosofia do welfare state23. Esse componente prestacional talvez seja,
mesmo, o de maior aderéncia a sua natureza, porém ndo o esgota.
Pode-se enxergar o Acesso a Justica também como uma espécie de
liberdade fundamental, no sentido de mdxima digirida ao legislador
para impor a este vedagoes (non facere) a atos que atentem contra
seu nucleo, com o objetivo de salvaguardar os mecanismos de
protegio aos direitos24. Nessa acep¢io ele se revela como um
direito civil de primeira dimensio, necessirio a liberdade
individual ao lado de direitos como a propriedade e a livre
contratacdo, deles se diferenciando apenas por ligar-se a
prerrogativa de proteger os direitos de cada um, em termos de
igualdade, por meio do devido processo legal2s. Além disso,
também se encontram conexdes entre o Acesso e os direitos
politicos, na medida em que, por meio de atos de reivindicagao, é
possivel participar ativa e democraticamente da tomada de
decisdes publicas, no exercicio de uma cidadania inclusiva26. Nao
bastasse toda essa jungao de elementos, a compreensao do Acesso a
Justica nio se exaure nas relagoes entre Estado e particulares,
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pressupondo, ainda, a atuagio conjunta e o compartilhamento de
responsabilidades entre o poder estatal e a sociedade civil27.

Fala-se em Acesso a Justica em todas as etapas dos episddios
juridicos28. Desde quando desperta, na consciéncia de alguém,
determinada ddvida ou problema juridico, a ideia de Acesso vem
garantir a assisténcia destinada a consultoria e ao aconselhamento
juridico, compreendendo estdgios pré-processuais. Também com
base no Acesso a Justica é que se teoriza, caso persista o problema,
o direito a assisténcia juridica em processos extrajudiciais perante
6rgaos publicos e privados, ou, onde existe, na Jurisdi¢ao
administrativa. Hoje j4 se compreende que a ideia de Acesso a
Justica inclui até mesmo os espagos privados de resolugio de
litigios, desde que adequados e eficientes, a exemplo de métodos
alternativos (ADRs) como a mediacito e a conciliagio
extrajudiciais. A isso tudo se soma o sentido cldssico, inclusive
mais intuitivo, de se associd-lo a disponibilizacao de representagao
judicial e a possibilidade de se reivindicar direitos em juizo,
estendendo-se para garantir a tramitagdo adequada do processo
judicial, até a fase final de julgamento e de execuc¢io do julgado29.
Nesse vasto firmamento o Acesso a Justica acaba por envolver uma
dupla dimens2030: aquela privada ou particular, mais restrita, e
uma outra publica, mais alargada. A primeira resulta da resolugao,
caso-a-caso, dos conflitos de interesses, viabilizando a fruicao de
direitos ou adjudicando solu¢oes, em ordem a atender os
interessados no resultado. A segunda advém do efeito difuso dessa
resolu¢do de problemas, que gera a restauragio de legalidades
violadas e, projetada em cendrio mais amplo, fornece seguranga,
consagra direitos e deveres, estabiliza o desenvolvimento social e
econdmico e beneficia a coletividade.

Para ilustrar essas duas acepgoes, é relevante a contribuigio
doutrindria de Alessandra OSTI: “Risulta dunque evidente da
quanto detto che l'accesso alla giustizia contiene in sé uma dimensione
publica relevante e prevalente rispetto a quella privatistica: esso serve
in primis’ per garantire, attraverso la soluzione di singole fattispecie, il
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ripristino della legalita e la promozione dei diritti a vantaggio
dell’intera collettivita31.

Também o papel dos intérpretes e aplicadores do direito, nos
espectros nacional e internacional, é primordial para a definicio do
que se deve entender como conteido e extensio atuais do Acesso
Justica. Cabe aos tribunais moldar a conformacio do direito na
medida em que vdo surgindo as controvérsias, ndo estando tal
defini¢do vinculada apenas ao ‘grau de normatividade” ou a
‘amplitude dos meios de tutela disponibilizados™2, mas igualmente as
possibilidades fdticas e as restrigoes instituidas em nome do interesse
piblico e da racionalizacio dos servigos estatais. A discussdo ndo é
infensa a permanente tensdo entre normatividade e fatores reais33 que
informa o problema da concretizagdo de direitos. Tampouco fica presa
em abstragoes albeias ao teor das normas, dos precedentes, das
tradigoes, das priticas processuais e das escolbas politicas de cada
sistema34.

Diante de tais observagées sobre o Acesso a Justiga, é possivel dizer
que “...a fixacio de sua moldura, conteido e significado tem se
Sfirmado como fungio atrelada ao exercicio da atividade jurisdicional,
confiada, no dmbito nacional, aos Tribunais nacionais quando
confrontados com situagoes litigiosas, ao estabelecerem quais os sentidos
e as extensoes dos comandos normativos aplicdveis, e, no plano
internacional e comunitdrio, é confiada as Cortes Supranacionais,
instituidas como drgdos responsdveis pela interpretagio e aplicacio dos
tratados e demais diplomas internacionais e comunitdrios, e pela
delimitacio do teor dos direitos neles consagrados em consondncia com
as pautas politicas respaldadas nos respectivos tratados™s.

Por tudo isso, vé-se que Acesso a Justica ¢ daquelas expressoes
caleidoscpicas, refletindo um conceito que “draws the mind to a
multitude of questions about the sources of injustice and the legal
systems around the world that have developed to help provide an
avenue for redressing a wrong’36. E possivel afirmar que “Plusieurs
notions entretiennent des liens étroits avec laccés au juge’37,
conforme pode perceber nas referéncias histdricas listadas e nos
elementos que o integram. Por essa dispersio de sentidos, o
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vocdbulo acabou se convertendo em uma abreviatura para um
conjunto de situagoes, uma série de problemas e vérios objetivos.
Enquanto alguns adotam visées mais estreitas, outros “encompass
in that single word nearly every problem experienced by the judicial
system’” 38, tornando necessirias delimitagdes para a apreensio dos
enfoques aqui atribuidos a temdtica.

Diante da multiplicidade de sentidos da expressio Acesso a
Justica (lato sensu) e da riqueza dos virios aspectos implicados no
tema, jd se observou que “// est paradoxalement plus aisé de définir
ce que nest pas le droit didccés au juge plutor que dessayer de
formaliser ce qui’il nest”39.

Para os propésitos do presente artigo, o Acesso a Justica (lato
sensu) é visto juridicamente, de modo delimitado, na concretude
da acessibilidade ao Judicidrio e aos direitos positivados ou
extraidos da ordem juridica, que definem “o que do suposto justo
permite o uso da for¢a pelo Estado”40. Com a mesma abordagem
adotada por Tom Conford, aqui o “access to justice is access to legal
Justice it is not to be confused with justice in a more general sense’41,
inexistindo espago para se adentrar em conceitos filoséficos de
justica.

Os estudos juridicos sobre o Acesso a Justiga, por vezes,
ocupam-se de questées internas ao direito positivo, mais
dogmadticas42 e ligadas a efetividade do processo judicial como
instrumento de resolucao de conflitos43. Nesse sentido, inclinam-
se a avaliar sistemas especificos de direito processual,
compreendendo as condigoes para o exercicio do direito de agir, os
pressupostos processuais, os procedimentos regentes das agoes
individuais e coletivas, as possibilidades recursais e outros. Nota-
se, entao, o enfoque em questdes técnico-juridicas, de dimensoes
formais e relacionadas as modalidades organizacionais para a
acessibilidade a Justica, bem como ao cdlculo dos acertos e defeitos
em um determinado sistema processual44. Tem-se a perspectiva
que se pode chamar de eminentemente juridico-processual.

Com a mesma frequéncia, contudo, o tema ¢é pesquisado em
bases mais amplas, nio limitadas a dogmdtica, situadas no
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contexto do papel do sistema juridico e da instituigao judicidria
em regimes democrdticos, incluindo as relagoes entre sociedade e
Estado, as intersecgoes entre direito e politica e a prépria justica
social. Segundo tal dtica, compreender o significado de Acesso a
Justica pressupoe “an understanding of concepts such as separation of
powers between the judiciary, executive, and legislative branches of
government, the political question doctrine’45 e a prépria histéria
politica. A atengao aqui estd voltada as abordagens da justica em
geral ou, ainda, 4 extensdo das atribui¢oes cometidas aos juizes, no
Estado de Direito, para garantia dos cidadaos. Estd englobada a
defini¢io da justiciabilidade e do campo de jogo do Judicidrio, em
regimes democriticos, nas interagoes com os demais Poderes46. E
uma perspectiva, assim, de ordem democrdtico-institucional.

Apesar  dessas  distingoes, ndo ¢é recomenddvel clivar
completamente tais formas de enxergar o Acesso a Justica, tendo
em vista a intima correlagio existente entre elas e o fato de que os
institutos processuais preordenam-se, dentre outros fins, a
viabilizar a atuagio jurisdicional. Essa interagio entre o direito
constitucional de Acesso a Justi¢a e outros ramos juridicos, em
particular o direito processual, faz-se sentir com frequéncia e, em
rigor, permite ao “diritto costituzionale di forgiare il diritto
processuale al fine di renderlo atto a tutelare in concreto i diritti
fondamentali, la democracia e lo Stato di diritto, nell” ambito dei
sempre  necessari  sforzi  volti  all’efficientamento  del  sistema
giudiziario” 47.

No estado da arte contemporineo sobre o Acesso a Justica
também existem, basicamente, duas concep¢des prevalecentesis,
as quais repercutem mna maneira como o assunto §é
tradicionalmente tratado nas doutrinas estrangeira e nacional.
Com a locugdo, pretende-se referenciar, em suma, “la possibilita
per ogni essere umano di accedere agli strumenti, generalmente
giurisdizionali”, mas também  extrajudiciais, “predisposti
dall ordinamento, posti a tutela dei propri diritti o interesi”49.

A primeira concepgao toma por Acesso a Justica o imput de
dada pretensio, através do exercicio do direito de ag¢ao, no sistema
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judicidrio institucionalizado. O espirito estd em invocar a
Jurisdi¢ao para a resolugio do conflito, a declara¢io e a execugao
do direito aplicdvel50, adotando-se uma “approccio procedimentale
che i resolve conm la  simplice equazione  giustizialsistema
giurisdizionale’51. A segunda concepgio, por outro lado, amplia a
ideia de Acesso a Justica para projetd-lo mais além da varidvel
ligada a proposigao da agdo ou a utilizacdo do sistema judicidrio.
Para tanto, avalia-se todo o contexto sécio-politico-cultural e
insere-se na andlise o grau de informagio juridicas2 e o nivel de
acessibilidade dos cidadaos aos direitos, ainda que a fruigio ocorra
fora do aparato judicial, seja em 6rgaos publicos, em processos
administrativos, em arbitragens e mediagoes extrajudiciais ou
agéncias informais e privadas de resolu¢io de conflitos.

Sobre isso, doutrina acentua que o “direito de acesso 2 justica é
revelado como férmula de realizagio do acesso ao direito que
congrega o direito & informagao juridica e o direito 2 prote¢io
juridica, e como expressio da prerrogativa de acesso aos Tribunais
consagrada no direito 2 tutela jurisdicional e na garantia de que a
ninguém pode ser denegada justica por insuficiéncia
econdmica’53.

Na mesma dire¢do, Herman Benjamin escreve que, em sentido
estrito, o Acesso a Justica “refere-se apenas a acesso A tutela
jurisdicional, ou seja, A composi¢ao de litigios pela via judicial.
Insere-se e opera, por principio, no universo do processo. J4 em
sentido mais amplo embora insuficiente, quer significar acesso a
tutela de direitos ou interesses violados, através de mecanismos
juridicos variados, judiciais ou nao. Num e noutro caso, os
instrumentos de acesso 2 justica podem ter natureza preventiva,
repressiva ou reparatoria’54.

Em consequéncia do que foi articulado até aqui, abstraidas
discussdes de base filosofica, pode-se elaborar um conceito de
Acesso a Justica (lato senmsu), num sentido juridico, como o
direito humano no campo internacional, e fundamental no plano
interno, positivado comumente sob a forma de norma-principio,
ou mesmo implicito no ordenamento, com valor préprio e
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também fungio instrumental a outros direitos, cujo contetido é
complexo, permite enfoques técnico-processuais e democritico-
institucionais, bem como envolve, preponderantemente,
prestagdes estatais e condutas de atores privados, mas ainda
incorpora aspectos de direitos de liberdade e participagao,
especificando-se (strictu sensu) nas possibilidades de (7) Acesso aos
Tribunais para a prestagio jurisdicional e de (77) Acesso aos
Direitos em palanques extrajudiciais, em termos de informagcao,
consultoria e métodos alternativos de resolucio de conflitos,
nogdes que interagem entre si e tém seu conteido e extensio
dependentes da tarefa interpretativa dos juizes, na tensio entre o
grau de normatividade do direito e as restrigdes fiticas e juridicas
existentes.

A fim de melhor esclarecer e aprofundar as categorias Acesso ao
Poder Judicidrio e Acesso aos Direitos, acima diferenciadas,
importante ampliar, na medida e nos limites possiveis desse artigo,
Seus conceitos e caracterizagoes.

O Acesso ao Poder Judicidrio, para que um terceiro imparcial,
equidistante e independentess, investido na fungio jurisdicional
do Estado, resolva o conflito de interesses e promova o
acertamento e a execu¢io do direito disputado, é, por natureza, o
“premier des droits procéduraux”, que atua como langa e escudo de
todos os direitos humanoss6, tendo em conta que intenciona
ativd-los e defendé-los.

Apesar da manifesta relevincia, nio se pode contemplar o
Acesso ao Juiz como algo absoluto e incondicionado, desde que
“peut faire lobjet de limitations’s7. HAa restricoes fdticas e
normativas, substanciais e processuais, ao Acesso, relativas a certos
direitos e interesses tuteldveis, ou ao recolhimento de custasss, e
também a requisitos formais, assim como a prazos prescricionais, a
coisa julgada e a outras restrigdes que confiram ao instituto um
tratamento juridico justificado e proporcional, contanto que
preservado seu nicleo essencial e a alma do direito a um processo
judicial justos9. Por outro lado, o direito ndo se atém a facilitar o
ingresso no sistema de justi¢a, ou a assegurar a ddy in Court, mas
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envolve um complexo instrumento de prote¢do, com posigoes
ofensivas e defensivas, contendo as garantias do devido processo
legal6o, do contraditério e da ampla defesa necessdrias a um
julgamento justo, efetivo, externado em decisio fundamentada e
proferido num tempo razodvel.

Em linhas gerais, o Acesso ao Judicidrio é predicamentado
como um direito essencial em ordenamentos democriticos,
qualificado como o “requisito fundamental — o mais bdsico dos
direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitdrio
que pretenda garantir, e nio apenas proclamar os direitos de
todos”61. E uma espécie de “direito charneira”, cuja “denegacio
acarretaria a de todos os demais’62. Essas afirmacoes baseiam-se na
légica de que o reconhecimento progressivo dos direitos
fundamentais nas eras da humanidade seria um avanco inécuo
sem os mecanismos para que tais direitos fossem exigiveis, sendo o
Acesso ao Judicidrio uma via de procedimentalizacio dos demais
direitos. Garantir acessibilidade aos 6érgaos judiciais, assim,
desponta como um dos deveres primdrios do governo, incluindo as
areas civil e criminal, a primeira regulando condutas privadas e a
segunda ligada ao dever estatal de manter a ordem e a paz63.

Similar pensamento é consagrado nas doutrinas estrangeira e
nacional. Lenzerini ensina que “l'azionabilita di um diritto
costituice una condizione imprescindible per garantirne
Peffettivita. In altre parole, il diritto di acesso alla giustizia (...) a
funzionale alla realizzazzione e all’effettivo godimento dei ‘diriti
primari’ riconosciuti64. Caplen também leciona que “zhe
importance of access to justice cannot be underestimated. It is a
Sfundamental corollary of the rule of law because without access to
Justice the rule of law can be nothing more than just a concept, an
ideal. If access to justice is absent, legal rights cannot be exercised and
legal obligations cannot enforced. Nor can public or private bodies be
challenged through the courts, or individuals brought to account.
Access to justice is essential for a humane, just and civilized society’ss.

Maria Tereza Sadek assinala que “os direitos sio letra morta na
auséncia de instancias que garantam o0 seu cumprimento. O
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Judicidrio, desde este ponto de vista, tem um papel central. Cabe a ele
aplicar a lei e, consequentemente, garantir a efetivagio dos direitos
individuais e coletivos. Dai ser legitimo afirmar que o Judicidrio é o
principal guardido das liberdades e da cidadania’se.

Os direitos fundamentais sio enxergados como conquistas bistoricas
no trajeto de eras evolutivas67. Cuida-se daqueles direitos inerentes &
pessoa humana (aspecto material), normalmente reconbecidos como
direitos naturais ou previstos em Tratados de direitos humanos, que
passam a ser considerados propriamente fundamentais a partir do
momento em que sio internalizados em disposicoes constitucionais
(aspecto formal), destinando-se a promogio dos ideais de liberdade,
igualdade e solidariedade nas relacoes estabelecidas entre o Estado e a
sociedade e no interior desta dltima, horizontalmente. Eles se
classificam em dimensées ou geragoes68: enquanto os direitos de
primeira dimensdo ligam-se ao signo politico da liberdade e reclamam
uma absten¢io do Estado (propriedade, direitos politicos, garantias
penais, etc), os de segunda dimensio vém amparados nos valores da
igualdade e bem-estar e demandam prestagoes estatais positivas (saide,
educagdo, seguranga, assisténcia social, moradia, etc), ao passo em que
os de terceira dimensdo corporificam o compromisso soliddrio com o
presente e o futuro e demandam o engajamento miituo do Estado e da
sociedade (meio ambiente, consumidor, desenvolvimento sustentdvel,
etc)69. Ao lado destes direitos cldssicos sio teorizados, ainda que com
criticas quanto a necessidade dessas classificagées, direitos de quarta
dimensdo, relacionados ao pluralismo politico, ao progresso cientifico,
a biotecnologia e & bioengenharia, bem como de quinta dimensio,
como a paz, a autodeterminagdo dos povos e a cibernética’o. A ideia
chave é a de que toda essa construgdo seria um elo perdido sem um
Judicidrio para assegurar tais direitos.

Em obra inglesa langada na década de 9071, resultante de pesquisa
encomendada pelo Lord Chancellor ao Master of Rolls, o magistrado
Lord Woolf72, e cujo contetido foi determinante para o advento

das Procedure Rules (CPR) de 199973, pode-se encontrar a
enumeracio de alguns dos principios que, do ponto de vista do
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Acesso ao Juiz, o sistema de justi¢a deve reunir para adimplir a sua
funcao:

(a) be just in the results it delivers

(b) be fair in the way it treats litigants;

(c) offer apppropriate procedure at a reasonable cost;

(d) deal with cases with reasonable speed;

(e) be understandable to those who use it;

(f) be responsive to the needs of those who use it;

(g) provide as much as certainty as the nature of particular cases
allows; and

(h) be effective: adequately resourced and organised74.

Paralelamente, contudo, ao Acesso aos direitos fundamentais de
liberdade, igualdade e fraternidade, e mesmo a direitos privados e
outros, mediante atuagido do Judicidrio, vem ganhando ares o
pensamento de que a institui¢do judicial ndo é a Gnica ou mesmo
a principal encarregada, em um regime democritico e em um
cendrio de seguranca juridica, de viabilizar a fruicdo de tais
direitos. Tampouco possui tal capacidade institucional7s, por
variados motivos que nio serdo aqui tratados por delimitagio
temdtica. O Acesso aos Direitos em um palco pré ou para-
judicidrio76 também se reveste de equivalente importincia e
depende de uma atuagio sinérgica de todos os Poderes do Estado e
da sociedade civil em geral77, como, por exemplo, as profissoes
juridicas, os érgaos publicos, privados e as entidades do terceiro
setor. Isso exige do quadro de atores sociais um compartilhamento
de responsabilidades e uma rede de mutuo apoio. Sob tal enfoque,
“O cerne do acesso a justica nao ¢ (...) possibilitar que todos vao a
tribunal, mas sim que se realize a justica no contexto em que se
inserem as partes 78, tendo em consideragio o resultado da
solucio obtida79.

Para que a fruigdo extrajudicial de direitos seja possivel, é
necessdrio que os cidadios tenham informagoes suficientes sobre
seus direitos e deveres, bem como possuam adequadas consultoria
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e assisténcia juridicas extrajudiciais, a fim de que ostentem
discernimento para fazer valer suas eventuais prerrogativas, quando
possivel, jd fora do espaco judicial8o. Existem canais adequados
para isso perante os demais Poderes, os 6rgaos reguladores, os
ambientes informatizados criados pela revolugio tecnolégicast ou
os métodos alternativos de resolucao de conflitos, como a
mediagao e a arbitragem privadas, devendo-se trabalhar para que
tais locus possuam qualidade e sejam equinimes e eficientess2. A
informagio e a consultoria juridicas sdo elementos essenciais para
tais propdsitos, pois, ao gerarem uma cultura de conhecimento
razodvel sobre os direitos e deveres, tendem a contribuir, por um
lado, para evitar as expectativas ilegitimas que desaguam em agdes
frivolas, e, por outro, para incentivar o cumprimento espontaneo
das obrigacoes83, de modo a fomentar um Acesso mais natural aos
Direitos sem a prévia judicializagio. Por isso o Acesso aos Direitos
traz consigo algo como “uma vertente cultural (de sentido
material, ¢ nao formal), paredes meios com o que pode ser
entendido por civismo”84.

Como consideracoes finais, vale registrar que presente artigo
buscou retratar o estado da arte do Acesso a Justica (lato sensu).
Duas possiveis perspectivas foram identificadas: uma juridico-
processual, atrelada 2 efetividade do processo como instrumento
de resolugio de conflitos, e outra democratico-institucional, ligada
ao papel sistema juridico e da institui¢ao judicidria em regimes
democrdticos. Além  dessas perspectivas, também foram
encontradas e diferenciadas duas concepgdes de Acesso a Justiga: o
Acesso ao Poder Judicidrio e o Acesso aos Direitos. Enquanto
aquele cuida das condigées de acessibilidade aos 6rgaos
jurisdicionais para a aplicagdo judicial de direitos, este privilegia a
fruicao de direitos em espagos extrajudiciais, desde que efetivos. E
na dindmica do Acesso a Justica (lato sensu) insere-se também a
coordenagao entre esses dois Jocus, podendo-se afirmar que o
aumento ou a redu¢io do Acesso ao Judicidrio pode influenciar no
aumento ou reducio do Acesso aos Direitos, sendo vélida a
reciproca.
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DA CRISE DA REPRESENTAGAO A CRISE
DA JURISDIGAO E SEUS REFLEXOS AO
ACESSO A JUSTICA

Horacio Monteschioss
Afonso Gustavo Martinsse

Resumo: O presente artigo aborda brevemente o retrospecto
histérico quanto ao acesso a justica como tema central. Como
aspecto correlato a essa temdtica a crise da representagao popular e,
ato continuo, a da jurisdi¢ao. Essa crise sistémica serd abordada a
luz da Teoria do Ordenamento Juridico de Norberto Bobbio e da
Teoria Estruturante do Direito de Friedrich Miiller, vez que sob a
perspectiva do silogismo aristotélico, partir-se-d da premissa maior
sendo a andlise constitucional quanto a soberania, artigo 1° da
Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, a triparticao do
poder e a tratativa quanto ao acesso a justica. A premissa menor ¢é
a andlise da Lei n® 13.467/2017 — Reforma Trabalhista nos artigos
referentes ao acesso 2 justica, artigo 790, §3e, que trata do
beneficio d ajustica gratuita aqueles que percebem saldrio igual ou
inferior a 40% do limite mdximo dos beneficios do Regime Geral
de Previdéncia Social. Artigo 790, §4°, versa sobre o tema aqueles
que comprovar insuficiéncia de recursos para o pagamento das
custas do processo. Artigo 790-B, §4°, estabelece a
responsabilidade pelo pagamento dos honordrios periciais ¢ da
parte sucumbente ainda que beneficidrio da justica gratuita. Artigo
791-A, §4°, dispde sobre os honordrios de sucumbéncia, ainda,
quando o vencido o beneficidrio da justica gratuita, desde que nao
tenha obtido em juizo, ainda em outro processo, créditos capazes
de suportar a despesa, as obrigagcdes decorrentes de sua
sucumbéncia ficarao sob condigao suspensiva de exigibilidade e
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somente poderdo ser executadas e artigo 844, §2°, que dispoe na
hipétese de auséncia do reclamante, este serd condenado ao
pagamento das custas calculadas na forma do artigo 789 ainda que
beneficidrio da justica gratuita. Para tanto vale-se o artigo da
pesquisa bibliografica utilizando o método dedutivo.

Palavras-chave:  Ordenamento  juridico;  Representagio
legislativa adequada; Crise da jurisdi¢io; Reforma trabalhista;
Acesso a justica.

1. INTRODUGAO

O titulo merece explica¢io, isso para esclarecer as razoes pelas
quais parte-se da ideia de representacio legislativa e crise da
jurisdi¢do. Quanto aquela, a temadtica refere-se ao fato de auséncia
representativa da classe trabalhadora em sede do Congresso
Nacional no que tange a elaboragio da norma juridica, sobretudo,
no imbito econdmico-social, ou seja, hd evidéncias quanto as
motivaghes econdmicas na proposta de reforma trabalhista, Lei n°

13.467/2017.

Exemplificativamente, enquanto a Confederagao Nacional das
Inddstrias — CNI — patrocinava a causa patronal com o
documento intitulado, 101 Propostas de Modernizagio
Trabalhista, os empregados viram-se desguarnecidos de
representagio. No transcurso dos Projetos de Lei (Cimara dos
Deputados e Senado), houve manifestagoes, mas nao é disso que se
trata a representagao adequada, mas sim de participacio efetiva na
elaboragio da norma juridica.

Nesse viés, aborda-se a triparticio dos poderes vez que a
representatividade popular, e/ou de classe, far-se-4 no Congresso
Nacional quanto a elabora¢io de normas relativas a tutela dos
direitos laborais nesse particular. E a efetivacio desses direitos e
eventuais corre¢oes de aplicacio far-se-4 por intermédio do Poder
Judicidrio.

De qualquer sorte, o Congresso Nacional estd sobremaneira a
ater-se a questoes de interesse das categorias de classe, seja ela qual
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for. O DPoder Legislativo deve observar o ordenamento
constitucional quando pretende elaborar nova norma, isso porque,
conforme Norberto Bobbio e Friedrich Miiller, a estrutura do
ordenamento juridico exige coeréncia sistémica.

Assim reside a necessidade da tratativa quanto a soberania
popular representada pelos parlamentares nos termos dos art. 1° e
14 da Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Em razio dessa assertiva é importante ressaltar a doutrina de
Norberto Bobbio para quem “tanto a soberania quanto a
jurisdicao sio interdependentes, ou seja, cada qual depende da
outra para que se fale em harmonia em um Estado Democritico
de Direito.”87

Portanto, falar em representatividade popular, é falar também
em tutela coletiva de direitos pela prestagao jurisdigao, os quais,
nao podem ser fragmentados. Em outras palavras, o que nio se
espera ¢ a tutela de direitos de uma classe especifica em detrimento
a outra.

Diante do texto aprovado — Lei n°® 13.467/2017 — o que parece
¢ a sobreposicio de direitos de uma classe em desfavor de outra de
maneira que a prestagao jurisdicional nio fora a coletividade, nem
tampouco essa parcela da sociedade — trabalhadores — nao foram
devidamente representados em sede de Congresso Nacional, de
sorte que uma vez seus direitos se encontram fragilizados face ao
poder econdmico da classe empresarial, poder esse materializados
no texto aprovado conhecido como Reforma Trabalhista.

Em outras palavras, se em sede legislativa a classe dos
empregados nio foram adequadamente representados, e também,
ao que se verifica, pouco foi observado quanto as garantias
constitucionais no que tange o acesso a justiga, nao ha que se falar
em exercicio regular da soberania popular representada de modo a
atingir a totalidade da sociedade, razio pela qual, a auséncia do
devido representante em fase legislativa, fere inclusive a prestacio
jurisdicional, o que, por sua vez gera a crise da jurisdi¢io instalada
com a reforma trabalhista.
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O que se apresenta nesse artigo, segundo a visao de Bobbio e
Miiller é que conforme a estrutura da norma e o ordenamento
juridico harmoénico depende de uma prestagao jurisdicional
efetiva, adequada e tempestiva, e isso é possivel mediante a devida
representagio de classes em sede legislativa para a formulagio da
norma juridica regente de determinada questio que envolva
interesses individuais e/ou coletivos de categorias distintas, mas
que s3o dependentes uma das outras. Nestes termos cabe destacar
a doutrina de José Carlos Barbosa Moreira, no sentido de que “la
credibilidade del processo como instrumiento de solucién de
confictos de interesses depende essencialmiente de su capacidade
para oferecer a los respectivos titulares uma perspectiva de
ecuanimidad.”ss

A elabora¢io da norma juridica sem a devida representagio
legislativa tende a gerar crise da jurisdi¢do, vez que o Poder
Judicidrio se vé competente e provocado a corrigir eventuais
distor¢des da interpretagao dada pelos operadores da lei e isso por
falha do sistema legislativo que nao observou a adequada
representacio na elaboragio da norma.

2. ORDENAMENTO JURIDICO

O ordenamento juridico tratado ¢ a luz da compreensao de
Norberto Bobbio, contudo, vale-se do conceito exposto no artigo
82 do Cédigo de Processo Civil que dispée “ao aplicar o
ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a
dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.”

Esse conceito evidencia que o ordenamento é composto por
védrias normas, as quais tutelam o bem da vida demandado. Por ora
parece 6bvia essa afirmacdo, porém nio é. O que se quer dizer
refere-se a uma leitura sistémica do todo sistema normativo
estabelecido, leitura essa a luz da Constituicio Federal. Nestes
termos se trata de norma que atua sobre a interpretagao de outras
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normas: o juiz, considerando a dignidade da pessoa humana, deve
atender aos fins sociais e as exigéncias do bem comum ao aplicar o
ordenamento juridico.

Corrobora com esse artigo a posi¢ao de Friedrich Miller ao
esclarecer por intermédio da obra Teoria Estruturando do Direito,
que norma vai além do texto normativo, ou seja, a norma ¢
aplicada ao caso concreto de acordo com a peculiaridade exigida,
sendo, portanto, o texto literal uma referéncia textual onde a
norma se apoiard, contudo, é pela via da interpretagio que a
norma encontra aplicabilidade.

E importante salientar a importincia da doutrina de Frederich
Miiller especificamente de que “o direito nio se apoia somente na
norma verbal, nem pode ser conquistado a partir dela e com o
auxilio do processo puramente 16gico, assim como da subsuncio
obtida pela via da conclusio silogistica”.89 Em outras palavras, a
tutela jurisdicional pleiteada no caso concreto exige mais do que a
subsuncio do texto normativo ao caso concreto, a fim de verificar
se aplica ou nao aquele caso, mas, sobretudo depende de uma
interpreta¢do do texto capaz de se extrair a norma e se aplicar o
direito.

A escolha pela teoria desenvolvida por Frederich Miiller se
justifica nesse artigo, vez que, em linhas gerais o autor parte da
necessidade de se interpretar o texto normativo a fim de se extrair
o comando normativo e se aplicar o direito ao caso concreto, por
outro, no que tange Bobbio, a sua teoria quanto ao ordenamento
juridico possibilita verificar a necessidade de se ter coeréncia,
completude e unidade no sistema normativo.

Essas duas teorias, em uma visio rasa aborda sobre
interpretagio e sobre coeréncia, o que permite verificar que textos
infraconstitucionais, sobretudo a Lei n° 13.467/2017 — Reforma
Trabalhista — no que se refere ao acesso a justica, carece de
interpretagao constitucional, bem como, de harmonia a luz do
texto constitucional. Vez que o ordenamento juridico, na
perspectiva tragada aqui, embora composto de normas isoladas,
somente faz sentido légico-juridico se aplicada pela via da

45



interpretagao nos termos do artigo 8° do Cédigo de Processo Civil
que se fez questdo de destacar acima.

2.1 Triparti¢ao de poderes e a soberania

A explicagio para partir da andlise da triparticio dos poderes90
se justifica pelo fato de que o artigo aborda a formagao da norma
pelo Poder Legislativo e a aplicagio pelo Poder Judicidrio. A
importancia da jurisdi¢do una recebe por parte de Nelson Nery
Junior o cardter de “seu exercicio ¢ realizado pelo Estado por meio
de trés fungdes: legislacio, administragao e jurisdi¢ao.”91

A triparti¢ao de poderes, na doutrina de André Ramos Tavares,
fixa a “separagio dos poderes estatais’92 a qual, na realidade,
acarreta a distribui¢ao de determinadas fungoes a diferentes 6rgaos
do Estado, com o objetivo de especializar a atuagio estatal, bem
como, corroborar a ideia assimilada dos norte americanos do
sistema de check and balances, ou seja, um sistema de freios e
contra pesos que venha a equilibrar as “forgas” entre os poderes,
tornando-os harménicos e independentes.

Dentro das fungdes estatais consagradas no texto constitucional
patrio, ao Poder Legislativo, no 4mbito federal, o qual é exercido
pelo Congresso Nacional, que se compoe da Cimara dos
Deputados e do Senado Federal, nos termos do artigo 44 da
Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988, os artigos
45 e 46 da Carta Magna, versam sobre a composi¢io do
Congresso Nacional. Sendo a Cimara dos Deputados responsavel
por representar o povo e o Senado compdem-se de representantes
dos Estados e do Distrito Federal. Nesse sentido, a composi¢ao do
Congresso Nacional se justifica para representar interesses da
coletividade a fim de atingir o bem comum.

Por outro, a soberania é relevante nesse artigo porque se liga ao
fundamento do regime de governo do Estado Brasileiro nos
termos do art. 1° da Constituigdo da Republica Federativa do
Brasilo3 de 1988. Sendo, portanto, a soberania representa um dos
fundamentos do Estado Democritico de Direito, assim retratadas
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na doutrina de Nelson Nery Junior, “significa que todo poder
emana do povo e é por ele exercido, diretamente ou por meio de
representantes eleitos democraticamente”.94

Nesse sentido, compete mencionar o art. 14 da Constitui¢io da
Republica Federativa do Brasil de 1988 ao dispor que “a soberania
popular serd exercida pelo sufrdgio universal e pelo voto secreto,
com valor igual para todos (...).". Por conseguinte, compete ao
Poder Legislativo a elaboragio do ordenamento juridico brasileiro,
nos termos do art. 59 da Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil de 1988.95 Sendo que a composi¢io desse Poder é mediante
o exercicio da soberania popular materializado pelo sufrigio
universal e voto secreto.

Tratar da soberania e da fungio legislativa do Estado ¢
sobremaneira pertinente a este artigo, porque sendo a soberania
popular exercida pelos representantes eleitos democraticamente,
isso significa que a representagao deve ser adequada o que, por sua
vez, pressupoe observancia quanto ao objeto e seus destinatdrios.

E importante ressaltar a simbiose existente entre o direito
processual e a sua convivéncia com a sociologia, ainda mais dentro
de uma temdtica que envolve o processo legislativo, para tanto ¢é
oportuno citar a doutrina de André Ramos Tavares:

A expressao “processo legislativo”, adverte Nelson de
Souza Sampaio, tanto pode ser considerada em seu
sentido socioldgico como no juridico.

Sociologicamente, processo legislativo “refere-se ao
conjunto de fatores reais ou faticos que pdem em
movimento os legisladores e o modo como eles
costumam proceder ao realizar a tarefa legislativa”. (...)

Juridicamente, o processo legislativo insere-se na nogao
ampla de processo, de Direito Processual. Por meio
deste, “o direito regula a sua propria criagao,
estabelecendo as normas que presidem a producao de
outras normas,  sejam normas  gerais  ou
individualizadas”.96
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Em seu sentido juridico, o processo legislativo vem corroborar
para a elaboragao de outras normas juridicas a fim de comporem o
ordenamento pétrio. Por outro, em seu aspecto sociolégico, leva-se
em conta a experiéncia, empirismo, a realidade social posta que
influencia e exige de certa maneira a intervencio legislativa para
regular determinada situagio e/ou comportamento individual ou
coletivo.

Assim, como o objeto deste artigo é o tema sobre o acesso a
justica tratado na Lei n° 13.467 de 13 de julho de 2017 -
Reforma Trabalhista — a qual é uma lei ordindria, faz-se necessirio
observar além do seu trimite formal, se a soberania popular fora
exercida de maneira plena, ou seja, de maneira que os interesses
tenham sido devidamente e adequadamente representados.

Dito em outras palavras, a soberania popular exercida pelos
congressistas pressupde representagio adequada dos interesses. Em
se tratando de legislacio trabalhista, hd pelo menos duas categorias
interessadas, a patronal e a dos empregados, ambas dependem de
representagio para que suas pretensoes sejam apreciadas e pautadas
para deliberacoes e formulagao da estrutura normativa que regerd a
relagdo juridico — social e econdmica — estabelecida entre as classes.

2.2 Ordenamento juridico constitucional e o acesso a justica

A importincia para o Estado Democrdtico de Direito do livre
acesso a0 Poder Judicidrio, bem como a garantia ofertada pelo
Estado de acesso a todos os cidaddos encontra-se indelevelmente
presente no texto Constitucional pétrio, recebe fundamento ainda
mais especifico com a redac¢do ofertada pelos inc. XXXV97 e
LXXIV98 do art. 5°, para os quais Nelson Nery Junior assevera em
sua doutrina a sua estratégica relevancia:

Todos tém acesso a justica para postular tutela
jurisdicional preventiva ou reparatéria de um direito
individual, coletivo ou difuso. Ter direito constitucional de
acao significa poder deduzir pretensdao em juizo e
também poder dela defender-se. O principio
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constitucional do direito de agdo garante ao
jurisdicionado o direito de obter do Poder Judiciario a
tutela jurisdicional adequada.99

O principio constitucional de amplo acesso a justiga “é¢ um dos
pilares sobre o qual se ergue o Estado de Direito, pois de nada
adiantariam leis regularmente votadas pelos representantes
populares se, em sua aplica¢do, fossem elas desrespeitadas,”100 sem
que qualquer érgao estivesse legitimado a exercer o controle de sua
observincia. E por demais importante ressaltar o posicionamento
doutrindrio assumido por Fibio Alexandre Coelho sobre a
temdtica do acesso a justiga, nos seguintes termos:

O acesso a justica nao significa simplesmente a
possibilidade de solicitar aos 6rgaos jurisdicionais que
apreciem uma pretensao baseada na suposta existéncia
de lesdo ou ameaca de direito. De fato, o acesso a justica
€ a acompanhado de inumeras garantias, sendo a
principal delas a obediéncia ao devido processo legal.
Além do aspecto formal, a decisdo deve ser justa e
acompanhada de “mios executivos capazes de dar
efetividade ao direito substancial”. Portanto, é necessario
diferenciar acesso a justica no sentido formal (mero
ingresso) de acesso a justica no sentido material
(colocagao a disposigao de pessoas de mecanismos que
permitam ndo apenas 0 acesso, mas também, a defesa
adequada do interesse).101

A Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988 ao
consagrar o principio de amplo acesso a justi¢a limita por si s6 a
atuagdo do Poder Legislativo em legislar em sentido contrério,
impondo, os referidos dispositivos constitucionais, um verdadeiro
efeito paralisante, inibidor para possiveis priticas legislativas que
tenham por escopo, ainda que superficial, limitar o acesso a todos
os brasileiros e estrangeiros que estio em territério pétrio a
prote¢do de seus direitos perante o Poder Judicidrio.

Essa constata¢do doutrindria evidencia que o Poder Legislativo
ao elaborar a chamada Reforma Trabalhista nos termos constantes
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nos artigos citados a seguir, fere o principio constitucional de
acesso a justi¢a vez que limitativo e/ou inibidor do exercicio do
direito a prestacio jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva.

Assim, embora positivado o direito ao acesso a justica, essa
expressio é reconhecidamente de dificil defini¢do, mas serve para
determinar duas finalidades bésicas do sistema juridico — o sistema
pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver
seus litigios.

2.3 Alguns obstaculos ao acesso a justica

Falar em acesso a justica significa a possibilidade de restrigao
e/ou mitigagio desse direito constitucional. “a expressao acesso a
justica contém, em si, a ideia de que, de algum modo, este acesso
estd sendo obstruido. Ou entao nao faria sentido a discussio em
torno do acesso aquilo que ndo encontra barreira 2
acessibilidade”.102

Mesmo que em breves palavras, é possivel notar que mesmo
com previsio constitucional, o exercicio do direito ao acesso a
justica resta ameagado pela via legislativa quando inobservado o
comando normativo Constitucional. Nao raro, sio promulgadas
leis infraconstitucional restringindo tal direito, de maneira que,
conforme a A¢io Direta de Inconstitucionalidade sob n° 5677 que
serd melhor tratada no item 3.1, faz-se necessdrio tratar do tema a
fim de que a garantia constitucional seja preservada.

Entre os obsticulos a serem tratados nesse artigo, destacam-se o
custo ¢ o lapso temporal, assim, apresenta-se a luz de Mauro
Cappelletti e Briant Garth, as razoes pelas quais “isso obstrui o
exercicio pleno da prestagio jurisdicional.”103

2.3.1 Custas judiciais como obstaculo de acesso ao poder
judiciario

No que concerne as custas judiciais, em face da previsao
Constitucional prevista no inc. LXXIV do art. 5°, o Estado
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prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos. Além da questio da
comprovagio, hd o fator do risco do processo e seu proveito
econdmico, bem como a prépria disponibilidade financeira dos
litigantes.

Neste sentido Luiz Guilherme Marinoni ressalta que “o
obstdculo econdmico para o efetivo acesso a justica dd-se quando
da incompatibilidade entre a quantia financeira disponivel dos
litigantes e o valor a ser despendido”104. Tal afirmagdo decorre da
prépria face perversa do obstdculo que se caracteriza o excessivo
custo do processo. O custo ainda envolve os gastos com a estrutura
dos tribunais, o que sob a 6tica de Mauro Cappelletti e Briant
Garth representa a “resolucio formal de litigios”.105

Em tempos pretéritos nao havia qualquer preocupacio no que
concerne a desigualdade e os custos processuais pelo Estado, “na
época dos Estados liberais burgueses, por direito de agio entendia-
se apenas o direito formal de propor uma agdo. Estaria em juizo
quem pudesse suportar os custos de uma demanda, pois a
desigualdade econdmica e social nao era objeto das preocupagoes
do Estado”.106

E relevante ressaltar a importincia, cada vez mais crescente, das
priticas processuais necessdrias a inclusio de todos sob o manto
protetivo dos seus direitos, assim “na perspectiva igualitdria, como
os fendmenos do multiculturalismo e do pluralismo, marcam a
democracia contemporinea, o Estado, longe de eliminar qualquer
designio ou valor, deve reconhecer como valioso todos os projetos
de vida — inclusive os minoritdrios” 107

Verifica-se, por conseguinte, também as custas adjacentes,
como a sucumbéncia a qual onera a parte vencida, o que para
Mauro Cappelletti e Briant Garth acaba por impor “os altos
custos, na medida em que uma ou ambas as partes devam suportd-
los, constituem uma importante barreira ao acesso a justiga’.108

Nesse sentido, a questio econdmica encontra guarida para
viabilizar a prestagdo jurisdicional ou nio. Em outras palavras, a
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tutela do Estado juiz fica refém do estado financeiro dos litigantes,
ora jurisdicionados. O que se vé com a Reforma Trabalhista nesse
artigo, perpassa, também por essa problemdtica, a restrigao
econdmica para o exercicio de um direito constitucionalmente
garantido.

2.3.2 A demora na prestacao da tutela jurisdicional representa
prejuizo difuso

A temporalidade relativa a duragio do processo, tio
questionada inclusive por setores do préprio Poder Judicidrio
brasileiro, acabou por ser algada a principio explicito no texto
constitucional passando a compor o rol dos direitos e garantias
fundamentais, na Constitui¢ao Federal de 1988, que pela Emenda
Constitucional 45, também denominada de Emenda de Reforma
do Poder Judicidrio, consagrou, agora no art. 5°, o inciso
LXXVIII, “que a todos, no dmbito judicial e administrativo, sao
assegurados a razodvel duragdo do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramita¢io.”

A questao de imprevisibilidade temporal quanto a demora
processual reflete no acesso a justiga, sobretudo porque torna a
prestagao jurisdicional intempestiva, tardia. Nao hd como se
esquivar da afirmac¢io na qual justica tardia é claramente injustica,
tal afirmacdo encontra consonincia com a doutrina de Murilo
Gasparini Moreno “Assim, uma medida pode ser considerada
eficiente, em seu sentido amplo, e de razodvel duragio, se utilizar o
minimo de recursos e se atingi o0 miximo de resultados em tempo
razodvel, ou seja, a medida deve ser eficiente de forma especifica e
efetivamente, ambos no tempo certo.”109

O lapso temporal como obsticulo ao acesso a justica reflete a
precariedade na prestagio jurisdicional, vez que sob o fundamento
de diminuiu o tempo de espera processual, o autor por vezes se vé
compelido a firmar um acordo, mesmo que lhe custe prejuizos
financeiros e/ou diminui¢io do valor efetivo que teria direito a
receber, para que nao experimente o transcurso do tempo e a
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incerteza de quando ocorrerd o transito em julgado e execucio
exitosa.

3. AREFORMA TRABALHISTA E 0 ORDENAMENTO JURIDICO

A Justiga do Trabalho ¢, em dltima anilise, uma das expressoes
desse Estado Social, isso porque previsto na Constitui¢ao Federal
em seus artigos 6°, 7° e 8° vem a disciplinar a matéria dos direitos
sociais, trabalhistas e livre associagao, na medida em que um dos
pressupostos desse direito é que hd uma dicotomia entre
empregado e empregador que deve ser sanado com a atuagio
juridica estatal.

Assim, a tutela dos direitos trabalhistas a fim de garantir-lhes
prote¢do em face a um cendrio desfavordvel e desproporcional, faz-
se necessiria a Intervengido Estatal por intermédio do Poder
Judicidrio que se depara com a realidade posta e nio com aquela
realidade pressuposta e textualizada na letra da lei.

Com o advento da Lei n°. 13.467/2017 — Reforma Trabalhista
— a qual alterou diversos dispositivos, sobretudo no que tange ao
acesso 2 justica, a preocupagao e intervengao do Poder Judicidrio se
intensifica, vez que se antes da alteracio legislativa, as demandas
laborais ja eram em grande escala por desrespeito a legislacao
laboral, o que esperar da nova regra quando vem mitigar o
exercicio desse direito constitucionalmente garantido, o acesso a
justica?

O que se verifica é, além da especulagio econdmica que
fundamenta a elaboragio da norma juridica, também uma
preocupa¢io em diminuir as demandas trabalhistas, contudo,
elegendo a via da negacio do direito ao acesso a justica. Em outras
palavras, mitigar o exercicio de um direito constitucional nao
equivale a prestagao jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva
somente pelo fato de diminuigao das demandas, isso mais se
aproxima de uma incompeténcia legislativa e judicidria em resolver
um problema sem diminuir um direito.
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Portanto, ao se falar em deficiéncia na prestacio jurisdicional e
também da auséncia de representagio adequada no Congresso
Nacional, ¢ atribuir responsabilidade aos eleitores, vez que
destinatdrios das normas estatuidas pelos parlamentares que eleitos
democraticamente as promulgam. Assim, a crise da representagao
adequada precede a crise da jurisdicado o que fere o exercicio de
direitos constitucionalmente previstos, nesse particular, o acesso a
justica.

3.1 0 acesso a justica — a vinculagao infraconstitucional face ao
ordenamento constitucional

A elaboragio da norma juridica deve observar o comando
normativo constitucional, isso porque, conforme esclarece
Norberto Bobbio, o ordenamento juridico é um “sistema, uma
totalidade ordenada, isto é, um conjunto de entes dentre os quais
existe uma certa ordem.”110 Ou seja, hd prevaléncia de normas
constitucionais em face as infraconstitucionais, estas devem seguir
e/ou garantir os direitos naquela Carta Maior, podendo amplii-las,
porém, jamais diminui-las ou contrarid-las.

Sobre esse assunto Robert Alexy ressalta o que “¢ vélido para
normas isoladas pode nao valer para um sistema juridico como um
todo.”111 Sobreleva enfatizar o fato de que ¢ justamente o que se
depara ao ler os dispositivos infraconstitucionais contido na Lei n°
13.467/2017, ao tratar da temdtica do acesso 2 justica.

Corrobora  com  esse artigo a Agio Direta de
Inconstitucionalidade sob n® 5677 no Supremo Tribunal Federal,
a qual tem por objeto vérios dispositivos da Lei n° 13.467/2017 —
Reforma Trabalhista — todos com pertinéncia ao acesso a justica.
Os dispositivos tratados nessa ADIN sao:

Artigo 790, §3°, que trata do beneficio da justi¢a gratuita
aqueles que percebem salario igual ou inferior a 40% do
limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social. Artigo 790, §4°, versa sobre o tema
aqueles que comprovar insuficiéncia de recursos para o
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pagamento das custas do processo. Artigo 790-B, §4°,
estabelece a responsabilidade pelo pagamento dos
honorarios periciais € da parte sucumbente ainda que
beneficiario da justica gratuita.

Artigo 791-A, §4°, dispde sobre os honorarios de
sucumbeéncia, ainda, quando o vencido o beneficiario da
justica gratuita, desde que ndo tenha obtido em juizo,
ainda em outro processo, créditos capazes de suportar a
despesa, as obrigagdes decorrentes de sua sucumbéncia
ficardo sob condigcdo suspensiva de exigibilidade e
somente poderdo ser executadas, e, artigo 844, §2°, que
dispde na hipdtese de auséncia do reclamante, este sera
condenado ao pagamento das custas calculadas na
forma do art. 789 desta Consolidagdo, ainda que
beneficiario da justi¢a gratuita.

Extrai-se dessa ADI 5766 ajuizada pelo Procurador-Geral da
Republica, Rodrigo Janot, ao deparar-se com alguns dispositivos
do texto legal da Lei n° 13.467/2017, observou
inconstitucionalidades, ou seja, falta de unidade, incoeréncia e

incompletude sistémica da Lei Ordindria com a Constituigio da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

Do sitio eletronico do Supremo Tribunal Federal extrai-se as

razoes contidas na ADI 5766:

Impéem “restrigdes inconstitucionais a garantia de
gratuidade judiciaria aos que comprovem insuficiéncia de
recursos, na Justi¢ca do Trabalho®. Segundo o procurador,
as normas violam as garantias constitucionais de amplo
acesso a jurisdicao e a assisténcia judiciaria integral aos
necessitados. (...) “Na contramdo dos movimentos
democraticos que consolidaram essas garantias de
amplo e igualitario acesso a Justica, as normas
impugnadas inviabilizam ao trabalhador
economicamente desfavorecido assumir os riscos
naturais de demanda trabalhista e imp&e-lhe pagamento
de custas e despesas processuais de sucumbéncia com
uso de créditos trabalhistas auferidos no processo, de
natureza alimentar, em prejuizo do sustento préprio e do
de sua familia.112”
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Tém-se, portanto, uma maximizagio dos riscos da demanda
trabalhista para o autor, ¢ uma minimiza¢do do exercicio do
direito constitucional ao acesso a justica, vez que, conforme a
seguir, a realidade legislativa laboral concedia ao trabalhador uma
amplitude de acesso ao Poder Judicidrio, por outro, com o advento
da Lei n°. 13.467/2017, além de se mitigar tal direito,

aumentaram-se oS riscos.

O autor — por vezes — o trabalhador deve suportar os riscos da
demanda trabalhista em vérios aspectos, como dito, obsticulo do
custo pecunidrio e temporal. Nao obstante, o custo pecunidrio
triplica-se com a Reforma Trabalhista, além do pagamento dos
honordrios contratuais, agora hd previsaio dos honordrios de
sucumbéncia, periciais e custas processuais.

No exercicio da sua fungao tipica, o Poder Legislativo além de
niao observar o texto Constitucional referente a matéria,
gratuidade da justiga e, por conseguinte, acesso a justi¢a, também,
omite-se, consequentemente no que tange a representacio
adequada da classe trabalhadora.

Essa questao estard melhor esclarecida no item 4 e seguintes, ao
expor a influéncia da Confederagio Nacional das Inddstrias — CNI
— representando a classe patronal com a elabora¢ao do documento
intitulado as 101 Propostas de Moderniza¢ao Trabalhista sob o
Congresso e, em contrapartida, nao se verifica no Congresso
Nacional a representatividade dos interesses da classe dos
trabalhadores. O que se tém, sio movimentos contrdrios a edi¢ao
da Lei n°. 13.467/2017, contudo, sem a capacidade postulatéria
ou legitimidade de representagao politica ou juridica para tutela
dos direitos dessa segunda classe.

Em outras palavras, por fim, restaria aos parlamentares, que
eleitos democraticamente como representantes do povo, portanto,
no exercicio da soberania popular, tutelar os direitos
constitucionalmente garantidos aos trabalhadores, sobretudo, ao
acesso a justica.
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Em sintese, a classe trabalhadora (povo), que nos termos do
artigo 14 da Constituigio da Republica Federativa do Brasil de
1988, dispée que o modo de exercicio da soberania popular se
dard pelo voto secreto e direito, isso pressupde a nao eleicao de
representantes que nao defendam seus interesses, sobretudo
legislando em sentido contrdrio e prejudicial aos direitos
constitucionalmente previstos.

Ora, se os interesses nao foram atendidos, nem tampouco seus
direitos assegurados pelos supostos representantes, isso significa
que nio houve representagao adequada, o que, por sua vez fere um
principio e fundamento constitucional, o da soberania popular.

3.2 0 acesso a justica: como era e como ficou pos reforma
trabalhista

Ao cotejar analiticamente esses dois momentos é pertinente
para evidenciar que o acesso a justica fora mitigado com a
promulgacio da Reforma Trabalhista, nesse sentido, em breves
palavras, trata-se de maneira dialdgica o tema a fim de demonstrar
como era e, posteriormente como ficou.

Os dispositivos legais que ladeiam a temdtica deste trabalho,
inicia-se com o artigo 790, que trata a forma de pagamento das
custas e emolumentos, com o advento da Lei n° 13.467/2017,
fora alterado o pardgrafo 3°113, suprimindo parte do texto que
versava quando a possibilidade do reclamante declarar nao ter
condi¢des de pagar as custas do processo sem prejuizo do sustento
préprio ou de sua familia.

A alteragao legislativa afasta a possibilidade da declaragao de
hipossuficiéncia e passa a estabelecer que a benesse do beneficio da
justica gratuita pode ser concedida aqueles que percebem saldrio
igual ou inferior a 40% (quarenta por cento) do limite méximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

A forma trazida pela nova redagio afasta a boa-fé presumida da
declaragao de hipossuficiéncia e adota um critério objetivo,
embora isso signifique por consequéncia, dificultar o acesso a
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justica, no que concerne a essa temdtica é importante trazer ao
lume a doutrina elaborada por Homero Batista Mateus da Silva:

Ha praticamente presungdo absoluta, nos julgados
trabalhistas, quanto a pobreza declarada pelo trabalhador
desempregado, quando, na verdade, deveriamos lidar
com o conceito de presuncgao relativa, admitindo provas
contrarias a alegagdo de pobreza juridica. Andou-se
muito para ficar no mesmo ponto. Mera troca de salarios-
minimos por percentual de teto previdenciario pouco
importa para o debate.114

Outra alteragao encontra-se no artigo 790, §4°, disciplinando
que o beneficio da justica gratuita serd concedido a parte que
comprovar insuficiéncia de recursos para o pagamento das custas
do processo passaram ser disciplinadas sob a égide de uma
comprovagio de insuficiéncia de recursos, assim destacadas na
doutrina de Leonardo Dias Borges, “a redagao do §4° apenas exige
a comprovagido para a insuficiéncia de recursos para fins de
pagamento das custas. Fica a pergunta: e quanto as demais
despesas, como os honordrios do tradutor, as diligéncias
relativamente as inscri¢oes de atos constritivos, entre outras?”.115

O objetivo deste artigo nao ¢é apresentar a resposta a €ssas
perguntas, mas levantar os questionamentos capazes da reflexdo e
constru¢do da solug¢do, pois o acesso a justica estaria
impossibilitado pelo simples fato de se exigir, do hipossuficiente, o
pagamento de despesas processuais, violando-se um dos direitos
fundamentais.

Segue-se com a andlise das alteragdes legislativas trazidas pela
Lei n° 13.467/2017, que em seu artigo 790-B, disciplina que a
responsabilidade pelo pagamento dos honordrios periciais ¢ da
parte sucumbente na pretensio objeto da pericia, salvo se
beneficidria de justica gratuita, e mais, acresce o §4° que dispoe
que somente no caso em que o beneficidrio da justiga gratuita nio
tenha obtido em juizo créditos capazes de suportar a despesa

58



referida no caput, ainda que em outro processo, a Unido
responderd pelo encargo.

A redagao apenas mantém a Unido como garantidora dos
honordrios periciais, desde que esgotadas as pesquisas sobre
eventuais créditos trabalhistas do mesmo reclamante.

Por sua vez, o artigo 791-A, §4°, inaugura a figura dos
honorérios de sucumbéncia, nio havia referéncia no diploma
laboral anterior, nesse sentido o caput do artigo dispdem:

Ao advogado, ainda que atue em causa propria, serao
devidos honorarios de sucumbéncia, fixados entre o
minimo de 5% (cinco por cento) e o maximo de 15%
(quinze por cento) sobre o valor que resultar da
liquidagao da sentencga, do proveito econémico obtido ou,
nao sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado
da causa.

Cabe ressaltar e novamente citar Homero Batista Mateus da
Silva, “a inauguragio dos honordrios de sucumbéncia no processo
do trabalho é um divisor de dguas, uma quebra de paradigma, um
momento decisivo em sua histéria e, para muitos, o inicio do fim
do processo do trabalho como um ramo aut6nomo, que procurava
sua afirma¢io dogmadtica”.116

Outra inovagio encontra-se no §4° deste mesmo artigo, que
estabelece que vencido o beneficidrio da justiga gratuita, desde que
nao tenha obtido em juizo, ainda que em outro processo, créditos
capazes de suportar a despesa, as obrigacoes decorrentes de sua
sucumbéncia ficarao sob condigao suspensiva de exigibilidade e
somente poderao ser executadas se, nos dois anos subsequentes ao
trinsito em julgado da decisio que as certificou, o credor
demonstrar que deixou de existir a situagio de insuficiéncia de
recursos que justificou a concessao de gratuidade, extinguindo-se,
passado esse prazo, tais obrigacoes do beneficidrio.

Veja-se que hd uma nova regra, a da condigao suspensiva para a
cobranca da verba honordria, em se tratando de beneficidrio da
gratuidade.
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Até aqui se verifica a dificuldade aos reclamantes em
demandarem, vez que os riscos econdémicos empregados na
reforma trabalhista foram maximizados sobremaneira, o que nao
significa efetividade da prestagdo jurisdicional, mas sim em
limitagao da sua prestagio o que fere o direito fundamental de
acesso 2 justica, e, por conseguinte, acarreta em crise da jurisdigao.

Por fim, o artigo 844, dispée que o nao comparecimento do
reclamante 4 audiéncia importa arquivamento da reclamagio, e o
nio comparecimento do reclamado importa revelia, além de
confissao quanto a matéria de fato. Sendo acrescido o pardgrafo
segundo pela Lei n°. 13.467/2017, que menciona que na hipétese
de auséncia do reclamante, este serd condenado ao pagamento das
custas calculadas na forma do art. 789 desta Consolidacao, ainda
que beneficidrio da justi¢a gratuita, salvo se comprovar, no prazo
de quinze dias, que a auséncia ocorreu por motivo legalmente
justificdvel.

Outra novidade presente na reforma trabalhista estd prevista na
exigéncia de recolhimentos das custas processual para o
arquivamento dos autos, ainda que o trabalhador seja beneficidrio
da justiga gratuita, assim destacadas por Homero Batista Mateus

da Silva:

Por sua vez, o paragrafo segunda passa a exigir o
recolhimento das custas processuais decorrentes do
arquivamento, ainda que o trabalhador seja beneficiario
da justica gratuita. Essa é realmente uma grande
novidade na legislagdo processual, trabalhista ou civil,
porque em geral a justica gratuita abrange as custas
processuais. Claramente a reforma entendeu que as
custas assumem um carater indenizatorio ou punitivo,
afastando-se do campo das despesas processuais.117

Esses dispositivos aqui tratados possuem cardter de restri¢ao ao
exercicio de um direito constitucionalmente previsto, o de acesso a
justiga, e, isso origina-se na barreira financeira e risco econdmico
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que o jurisdicionado passa a ter com o advento da Lei n°

13.467/2017.

CONCLUSOES

O Estado Democrdtico de Direito se caracteriza por esse
binédmio, politico e juridico, ou seja, se constitui pela
representagio popular pela via do Poder Legislativo, e, pela via da
prestagdo jurisdicional por intermédio do Poder Judicidrio.
Completa a conceituagao de triparti¢io o Poder Executivo, porém
nao ¢é objeto deste artigo a sua andlise e participa¢io, embora
possua previsao constitucional para elaboragao da norma juridica.

A reflexdo deixada nesse artigo perpassa por temas origindrios
do Poder Legislativo e sua representagio da soberania popular,
conforme art. 14 da Constituicio Federal de 5 de outubro de
1988, de maneira que é presumida que a elaboragio da norma
juridica atende o interesse da sociedade, se ndo em sua totalidade,
a0 menos nio mitigando direitos jd previsto, sobretudo
constitucionalmente.

Outro tépico tangencia pela representagio adequada na
elaboragao da norma juridica em fase Legislativa, de maneira que
sendo os destinatdrios daquele Projeto de Lei devidamente e
adequadamente representados, a possibilidade de se estruturar e
elaborar a norma geraria ao ordenamento juridico maior
concretude, unidade e coeréncia, conforme abordado na visio dos
doutrinadores citados.

A justificativa para estruturar o artigo na forma em que fora
realizado se d4 na medida em que, para se falar de crise da
jurisdicdo é necessdrio buscar uma causa origindria. O que se
considera nesse trabalho ser a origem a crise de representagio
adequada na esfera legislativa.

Para exemplificar a falta de representa¢io adequada, vale-se da
Lei n° 13.467/2017, Reforma Trabalhista, a qual teve de um lado
seus interesses representados pela Confederacio Nacional das
Industrias — CNI — com a apresentagido do documento intitulado:
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101 Propostas para Modernizagio Trabalhista, e por outro, nio se
viu representantes da classe dos empregados. Conforme abordado
no artigo, houve manifestagdes populares, e de classes dos
magistrados, procuradores, auditores do trabalho em sentido
contrdrio a alteragao legislativa.

Veja-se que a representagdo adequada nio é a competigio de
qual argumento é mais favordvel para a elaboragio da norma
juridica, mas, sobretudo liga-se a fundamentos constitucionais de
pleno exercicio da soberania popular, esse representada pelos
congressistas, € das garantias constitucionais de acesso a justica.

Pois bem, a edi¢io da Lei n° 13.467/2017, nao se mostra
atenta a esses dois quesitos, vez que nio representa o interesse de
boa parte da sociedade — empregados — portanto, nio respeita o
conceito de soberania popular, tampouco se vinculam a questdes
de Inconstitucionalidade dos dispositivos que atentam contra o
acesso a justica.

Portanto, uma lei ordindria, como é o caso da lei da Reforma
Trabalhista, que nao se ateve ao interesse social, por sua vez,
ignorou o fundamento constitucional de soberania popular
presente no art. 14, da Constituicio Federal de 1988,
corroborando para a falta de representacio legislativa adequada
para a elabora¢io da norma juridica, e mais, nao estruturou a
norma segundo  critérios, fundamentos e  principios
constitucionais, sobretudo no que tange o acesso a justi¢a, é uma
lei por si s inconstitucional.

Conforme exposto no artigo, a ADI 5766 apresenta as
inconstitucionalidades pertinentes ao acesso a justica, o que ja é
suficiente para instauracio da crise da jurisdi¢ao. Nesse sentido, a
soberania popular e a prestagao jurisdicional como fundamento e
garantia constitucional a sociedade, que sio os destinatdrios das
normas, se nao foram adequadamente representados, nao hd que
se falar em exercicio da soberania de forma plena, vez que parte da
populagio e/ou destinatdrios da norma nio participaram do
processo de elaboragio da norma juridica.
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Assim, falta de representacio adequada em sede legislativa é
igual a falha na prestagio jurisdicional o que equivale a crise da
jurisdi¢do. Por fim, falta de representagio adequada ¢é igual a crise
da jurisdigao, esta, por sua vez resulta em falha na prestagio
jurisdicional, que se caracteriza sendo intempestiva, inadequada e
nao efetiva, essas consequéncias negam o acesso a justica e, sem
acesso 2 justica, o Estado Democrético de Direito estd fadado a
faléncia institucional.
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ACESSO A JUSTICA E SUA PERSPECTIVA
NO PRINCIPIO DA EFETIVIDADE

Marisa Rossignoli118
Virginia Ramos Castilho119
Régis Canale dos Santos120

Resumo: O presente trabalho tem por objeto a andlise do
estudo do acesso 2 justica e do principio da efetividade processual.
A problematizagao decorre da compreensio da releitura dada ao
principio da efetividade em face dos preceitos constitucionais e do
novo Cédigo de Processo Civil objetivando discutir se possui
correlagdo ou nao com o acesso a justica. Foi abordado o acesso a
justica através da perspectiva do Projeto Florenca, um estudo
aprofundado sobre referido direito, bem como as ondas
renovatdrias do acesso a justica. Utiliza-se o métodos dedutivo e o
estudo foi feito por meio de revisao bibliogrifica. Como resultado
tem-se que claramente que o acesso a justica, na sua vertente
relacionada a efetividade processual, nio tem sido atendida pelo
Estado, por intermédio do Poder Judicidrio, mormente pela
morosidade do processo, sendo que o desafio proposto pela
terceira onda acima referida é justamente adequar o sistema
processual aos conflitos modernos que surgem na sociedade
moderna que de fato protejam o direito material violado.

Palavras-chave: Acesso a jutisica; Principio da efetividade;
Projeto de Florenga.
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1. INTRODUGAO

A discussao sobre o acesso a justi¢a constitui-se em importante
campo de investigagio do direito, sendo analisada em diversos
momentos da histéria brasileira. O objetivo do presente trabalho ¢é
analisar a concepgao atual do acesso 2 justica e se possui ou nao
sua correlagio com o principio da efetividade.

O instituto do acesso 2 justica ndo era um tema recorrente na
literatura juridica até a década de 1960. Com efeito, os estudos
sobre o tema se resumiam unicamente sobre a cldusula de que a lei
nao excluird da apreciagio do Poder Judicidrio lesao ou ameaca a
direito, também chamado de principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional, atualmente, previsto no inciso XXXV do
artigo 5° da Constitui¢do Federal.

No entanto, esse panorama muda quando um grupo de juristas
se reuniu para analisar os problemas comuns relacionados ao
acesso a justica em diversos paises. Assim sendo, juristas, de
diversos paises, passaram a discutir os problemas concernentes ao
acesso a justica e que, de modo geral, se identificavam em todos os
ordenamentos juridicos.

Esse estudo foi denominado de “Projeto Floren¢a”, sendo certo
que o resumo do referido estudo foi publicado no Brasil, apenas
em 1988, por Cappelletti e Bryant, na cléssica obra denominada
“Acesso a Justi¢a’, traduzida em portugués por Ellen Gracie
Northfleet, que veio a ser a primeira mulher a se tornar Ministra
do Supremo Tribunal Federal.

O estudo foi muito importante para a ciéncia processual,
podendo ser considerado um divisor de dguas, sobre esse tema. A
partir de entdo, diversos doutrinadores passaram a analisar esse
instituto, surgindo, atualmente, diversas facetas e significados.

O enfoque que se pretende neste artigo refere-se ao acesso a
justica na sua perspectiva na efetividade processual que assegura ao
jurisdicionado o direito de obter uma prote¢io estatal ao seu
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direito juridico de maneira adequada, célere e tempestiva,
buscando, sempre que possivel, dar exatamente aquilo que se
obteria caso nio precisasse se socorrer do Poder Judicidrio.

Iniciar-se-4 a anélise com os principais conceitos atribuidos ao
instituto do acesso 2 justiga, para, em seguida, analisar as ondas
renovatérias, propostas pelos estudos desenvolvidos por
Cappelletti e Garth (1988), que buscaram identificar os problemas
que impedem os juridicionados de obterem o direito
constitucional do acesso a justica.

Serd analisado o acesso a justica na perspectiva do acesso a
justica, que tem a finalidade de proporcionar ao jurisdicionado, ao
se socorrer do Poder Judicidrio, nao apenas uma sentenca de
mérito, mas o proprio direito tal como teria se tivesse
normalmente cumprido pelas partes contratantes. Nao basta,
simplesmente, assegurar o direito de agio perante do Poder
Judicidrio, exigindo-se, além disso, uma prestagio adequada ao
devido processo legal, numa dura¢io razodvel, entregando-se o
direito que a parte possui, em sua plenitude.

2. ACESSO A JUSTIGA SOB A PERSPECTIVA DO PROJETO
FLORENGA

O conceito de acesso a justica pode ser compreendido por
diversas maneiras, dependendo do aspecto que se queira imprimir
a esse termo. Pode-se dizer, assim, que a expressio pode ser
considerada polissémica e plurissignificativa, comportando
diversos sentidos. Com efeito, nota-se que existem diversos grupos
que interpretam o sentido do acesso 2 justi¢a, de modo que, ao
tentar conceitud-la, é natural a aproximagio de um desses grupos
interpretativos.

Sob um enfoque mais alinhado a técnica processual, citem-se,
inicialmente, aqueles que tratam o acesso 2 justica como a forma
de se pleitear a tutela juridica, por meio do Poder Judicidrio,
pondo fim 2 inércia da jurisdigao. Nessa fase incipiente, o acesso a
justica buscava analisar as formas de agbes, a natureza dos
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provimentos jurisdicionais, os requisitos necessdrios para se
requerer a tutela jurisdicional, os instrumentos processuais, as
defesas dispostas para se contrapor ao pedido etc.

Outrossim, nessa forma de pensar, encontrava-se incluida a
ideia da instrumentalidade do processo, segundo a qual o processo
¢ um meio para se obter a justiga, sendo um mecanismo de acesso
a justica. O processo nao ¢ a justica em si mesma. Conforme
Dinamarco (2003) enxerga-se o processo como um instrumento
que busca a justica.

Por outro lado, de forma diametralmente oposta, existiam
aqueles que entendiam que o conceito de acesso 2 justica se tratava
como forma de ingresso fisico aos féruns e tribunais. Nesse
aspecto, preocupa-se com a andlise de acesso aos prédios
judicidrios toda a sociedade, devendo o Estado proporcionar meio
aqueles que possuem limitagao fisica, tais como os cadeirantes e os
deficientes visuais, por meio de rampas e elevadores aos primeiros
e com sinalizagao especifica aos segundos121.

Ato continuo, Watanabe (1988) propds uma nova perspectiva
de acesso 2 justica ao equipard-lo a uma ordem juridica justa. Parte
de um conceito mais amplo de acesso a justica, por meio de
mecanismos de promogio de justi¢a social. Em suas palavras

a problematica do acesso a justica ndo pode ser
estudada nos acanhados limites do acesso aos 6rgaos
judiciais ja existentes. Nao se trata apenas de possibilitar
0 acesso a justica enquanto instituicao estatal, e sim de
viabilizar o acesso a ordem juridica justa” (WATANABE,
1988, p. 128).

Por fim, passou-se a fase em que se buscou o significado do
acesso a justica, abordando o termo em si mesmo até a sua
constitui¢do enquanto objeto tedrico.

Verifica-se, assim, que, sopesando as diversas etapas sobre o que
se entende pelo instituto do acesso a justiga, infere-se nao hd
aquele que faz uma andlise melhor do acesso 2 justica ou, entio, a
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mais verdadeira. Na verdade, sio desdobramentos totalmente
possiveis de se tratar diante das diversas facetas, apresentando, cada
um, sua relevincia e dificuldades préprias.

Nio obstante a amplitude do tema, neste artigo, leva-se em
consideragio a construc¢io tedrica da pesquisa que recebeu o nome
de “Projeto Florenga”, realizada por um grupo de pesquisados em
décadas passadas. O fruto dessas pesquisas foi publicado sob a
forma de um relatério geral, denominado de “Acesso a Justiga”,
por Cappelletti e Garth, no ano de 1988, traduzida em portugués
por Ellen Gracie Northfleet, publicagio esta que gerou um
impacto muito grande na seara académica a respeito do acesso a
justica.

De fato, no relatério sao analisadas e discutidas as nuances da
administracdo da justica em diversos paises que participaram na
pesquisa. Nasceu no Centro de Estudos de Direito Processual
Comparado de Florenga, tendo ficado, também, conhecido como
“Projeto florentino sobre acesso a justica” (PIMENTEL, 2005),
coordenado por Cappelletti e Garth (1988).

Capeletti sintetiza o trabalho desenvolvido pelo “Projeto de
Florenga”, no tocante ao acesso a justica, da seguinte forma:

Existe, atualmente, uma ampla literatura internacional
sobre o tema do Acesso a Justica. A pesquisa mais
ampla até agora conduzida teve o seu centro em Florenga
e concluida com a publicagao de 4 volumes, em 6 tomos,
nos quais participaram uma centena de especialistas:
juristas, socidlogos, economistas, antropdlogos,
politicélogos e psicdlogos, todos esses de 5 Continentes.
(CAPPELLETTI, 2008, v. 1, p. 381)

Na vigéncia do Estado Liberal era comum a declaragao dos
direitos dos cidadaos e, sem duvida, o acesso a justica era um
desses direitos consagrados. Contudo, tratava-se de uma fase em
que se protegia o individualismo. Prestigiava-se, sobremaneira, a
liberdade. Os direitos consagrados, em sua maioria, eram
reconhecidamente limites a atuacao do Estado.
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O acesso a justica, portanto, significava uma protegdo judicial
do direito formal do individuo que havia sido violado por outrem
ou, entdo, o direito de contestar uma agdo. Esse acesso prestigiava
a igualdade formal e nao a substancial, pois ao Estado se exigia
uma atuagao passiva € nao ativa.

Como ressaltaram Cappelletti e Garth: “Fatores como
diferencas entre os litigantes em potencial no acesso pritico ao
sistema, ou a disponibilidade de recursos para enfrentar o litigio,
nao eram sequer percebidos como problemas” (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988, p. 10).

No entanto, com a evolu¢io da sociedade e o surgimento de
litigios cada vez mais complexos, verificou-se a necessidade de uma
nova interpretagdo dos direitos que jé estavam consagrados em
diversos diplomas legais. A igualdade formal nio era suficiente,
pois, comumente, a vontade do mais forte economicamente
sempre prevalecia sobre a vontade do mais fraco.

Dessa forma, do Estado Liberal passou-se ao Estado Social,
também denominado de welfare state, em que se exigia uma
atuacdo ativa do Estado e nao mais passiva. Mudou-se, assim, o
paradigma. Nao bastava que se reconhecessem os direitos em
diplomas legais, exigia-se, a partir desse momento, torni-los
efetivos e acessiveis a todos. A titularidade dos direitos
contemplados em lei é destituida de fundamento se nio houver
um efetivo mecanismo posto em prdtica para a sua defesa.

Sintetizam Cappelletti e Garth:

O conceito de acesso a justica tem sofrido um
transformagdo importante, correspondente a uma
mudanga equivalente no estudo e ensino do processo
civil. Nos estados liberais “burgueses” dos séculos
dezoito e dezenove, os procedimentos adotados para
solugdo dos litigios civis refletiam a filosofia
essencialmente individualista dos direitos, entdo
vigorante. Direito ao acesso a protegao judicial significava
essencialmente o direito formal do individuo agravado de
propor ou contestar uma acgdo. [..] A justica, [...] no
sistema laissez-faire, s6 podia ser obtida por aqueles que
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pudessem enfrentar seus custos [..]. O acesso formal,
mas nao efetivo a justiga, correspondia a igualdade,
apenas formal, mas ndo efetiva (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 9).

Consigne-se que o Brasil nao participou do Projeto de
Florenga. Oliveira afirma que: “Fizeram-se representar paises como
Chile, Coléombia, México e Uruguai, mas nao o Brasil. Sendo o
maior pais da América Latina, é no minimo curioso que nio

constem dados sobre nosso pais nesse projeto de dimensoes
internacionais” (OLIVEIRA, 2015, p. 141).

Junqueira (1996) ao analisar a auséncia de participagio do
Brasil no Projeto Florenga, afirma que nos primeiros estudos sobre
0 acesso 2 justica no Brasil ndo se encontra nenhuma referéncia
especifica ao mencionado projeto. Em seguida, indaga se essa nao
participacio decorreu de falta de interesse dos doutrinadores
brasileiros no tocante ao tema, até entao incipiente no Brasil, ou,
entio, se houve apenas dificuldades de comunica¢io com
pesquisadores interessados na pesquisa.

Junqueira (1996) resume que a preocupagio brasileira pelo
assunto concernente ao acesso a justica se deu a partir da
necessidade de proporcionar os direitos basicos a populacio, que a
maioria nio possufa, tanto em fun¢io da tradi¢ao liberal-
individualista do ordenamento juridico brasileiro, como em razao
da histérica marginalizacdo sécio-econdmica. O tema somente
tomou propor¢io no Brasil com a publicagao resumida do texto de

Cappelletti e Garth em 1988.(JUNQUEIRA, 1996, p. 390).

Com efeito, nota-se que o interesse do Brasil pelos resultados
da pesquisa decorrente do Projeto de Florenga, coincidente ou
nao, deu-se a partir da promulgagio da Constitui¢ao Federal de
1988, que rompeu com as dimensodes politicas e sociais até entio
vigentes.

Verificou-se, ademais, o aumento, pelo menos teérico, de
pessoas no acesso a justi¢a, notadamente as minorias que passaram
a ser tuteladas pelo novo texto constitucional, o que, de maneira
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reflexa, ampliou o espectro de protecio constitucional e
redimensionou o tema do acesso a justica.

O acesso a justica, portanto, algou novo status com a
Constituigdo Federal, com a protecio de novos direitos e a
previsao de novos instrumentos com o escopo de uma inclusio
social. No entanto, o aumento das prestagdes estatais, geralmente
sem a devida correspondéncia orgamentdria e de pessoal, gera uma
constatagio de que ao se atribuir mais acesso a justica resulta em
menos acesso a justiga.

Essa reflexao ¢é feita por Sadek, ao ressaltar que:

[..] sem uma Justica acessivel e eficiente coloca-se em
risco o Estado de Direito. [...] muitas vezes é necessario
que se qualifique de que acesso se fala. Pois a excessiva
facilidade para um certo tipo de litigante ou estimulo a
litigiosidade podem transformar a Justica em uma
Justica ndo apenas seletiva, mas sobretudo inchada. Isto
é, repleta de demandas que pouco tém a ver com a
garantia de direitos - esta sim uma condigdo
indispensavel ao Estado Democratico de Direito e as
liberdade individuais. (SADEK, 2001, p. 41)

Nota-se que o grande mérito do Projeto Florenca foi fazer uma
andlise do funcionamento da Justica nos diversos paises que
participaram da pesquisa, nas décadas de 60 e de 70. Houve,
assim, uma andlise dos sistemas juridicos de vdrios paises,
transnacional, aproveitando-se os acertos e identificando-se os
erros de cada um. Com a pesquisa empirica do tema foi possivel
identificar os aspectos negativos e comuns a diversos paises e, ao
mesmo tempo, apresentar as propostas que deram certo em outros.

As conclusoes do Projeto Florenca, ao ser publicado entre 1978
e 1979 (Cappelletti, 1994), em seis tomos, analisou os dados
coletados, atribuindo-se sentido aos dados e aos questionamentos
levantados, de modo que, a partir dele, o termo de acesso a justica
passou a ter destaque no cendrio juridico pela sua importincia.

Santos afirma que:
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[.] termo ‘acesso a justica’ foi definitivamente
incorporado ao cabedal de conceitos que os juristas
manipulam apds a publicagdo, em 1979, dos resultados
de um grande estudo coordenado por Mauro Cappelletti,
no chamado Projeto de Florenga. Os trabalhos tornaram-
se referéncia no mundo inteiro (SANTOS, 2008, p. 80).

Juntamente com a publicagio do estudo, publicou-se um
relatério geral e foi nesse ensaio que o tema ficou conhecido no
Brasil com sua tradugio para o portugués pela ex-Ministra do
Supremo Tribunal Federal Ellen Gracie, publicado em 1988, no
ano da publicagio da nova ordem constitucional brasileira. A
partir dessa publicagao inevitavelmente acarretou a reflexdo e o
estudo do tema.

Nota-se, com efeito, que o tema do acesso 2 justiga, sob o
aspecto de sua origem, nio diz respeito a criagio de um novo
instituto juridico que ganhou notoriedade. Pelo contrério, a idéia
do Projeto de Florenga teve a finalidade de demonstrar o problema

de acesso a justica (FULLIN, 2013, p. 220).

O Estado é um ente que tem o poder de solucionar os conflitos
que surgem na vida em sociedade por intermédio da produgio de
leis e, quando ocorre a viola¢io da norma posta, com sua aplicagao
ao caso concreto. O acesso 2 justiga, quer em seu aspecto de acesso
aos tribunais, quer no acesso ao direito, trata-se de um tema
concernente ao Estado.

Essa valorizacio do Estado, principalmente do Poder Judicidrio
na sua incumbéncia de solucionar os casos posto a sua andlise, com
a subsuncio da norma abstrata ao caso concreto, como fruto do
acesso a justica tem sido revisitada nos dltimos anos, nao mais
tratando como algo exclusivo. Nesse sentido, Fullin (2013)
considera que

[..] Acessar a justica deixou de significar somente a
possibilidade de ter o judiciario a disposi¢ao, mas, além
disso, dispor de condigbes reais (econdmicas, culturais,
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institucionais) para aciona-lo. Em outras palavras, o
acesso aos tribunais passou a ser visto como um
problema social a ser debatido e gerido pelo poder
publico. (FULLIN, 2013, p. 220)

Nio hd davida que o acesso a justica decorre do Estado Social,
também chamado de Welfare State ou Estado do Bem Social, pois
se trata de um direito social, presente no texto constitucional,
como forma de politica puablica.

E verdade que o acesso 4 justica pode ser analisado sob um viés
liberal ou por sob o 4ngulo do estado social. Faz-se essa
adverténcia porque comumente ¢ tratado apenas como decorrente
do welfare state.

O Projeto de Florenga trata a questao do acesso a justica como
algo que se transforma durante o tempo. Trata-se de um conceito
dinimico que se adapta ao longo e em constante construgio. O
conceito comum refere-se ao acesso aos tribunais e ao direito,
focando sua andlise no denominado acesso efetivo a justica,
deificacio essa que também se adotard nessa dissertacio.

Contudo, registre-s€ que acesso efetivo 2 justiga, também
designado principio da efetividade, nao traduz necessariamente a
ideia de acesso ao Poder Judicidrio. Com efeito, o acesso efetivo se
traduz em um acesso efetivamente garantido, como se
demonstrard abaixo, como um entendimento amplo. A nogio do
acesso a justi¢a é construida a partir dos obstdculos detectados e
das possiveis solugcdes adequadas, denominadas como ondas
renovatdrias, a seguir analisadas.

2.1 Ondas Renovatorias

O estudo do acesso a justica detectou, com base no estudo
empirico, trés grandes obstdculos ao acesso a justica. Em seguida,
como solugdes a esses problemas relacionados ao acesso, foram
apresentadas as ondas renovatdrias.
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Os trés Obices detectados foram organizados da seguintes
forma: custas judiciais, possibilidade das partes e problemas
especiais dos interesses difusos. Trata-se de problemas relacionados
a questdes econOmicas, sociais e culturais que nio podem ser
analisados separadamente, mas, sim, de forma conjugada, de
modo que, advertem Cappelletti e Garth “[...] esses obstdculos
nao podem ser simplesmente eliminados um por um. Muitos
problemas de acesso sao inter-relacionados, e as mudangas
tendentes a melhorar o acesso por um lado podem exacerbar

barreiras por outro” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 29).

No aspecto econdémico, detectou-se o valor alto das custas
judiciais e dos servigos prestados pelos advogados. Os juizados de
pequenas causas, em que geralmente nao hd a cobranca de custas e
nao ¢é necessario a contratagio de advogados, é, sem duvida, uma
forma de solucionar esse entrave, porém, niao se pode olvidar dos
altos valores que sao despendidos para a manuten¢ao da Justica
que, por sua vez, poderd ser prejudicada, sem a correspondente
fonte de seus sustento.

No aspecto social, pessoas com mais recursos financeiros
possuem mais vantagens em relagio aos que nao os possuem. Ou,
em outros termos, os litigantes habituais gozam de vantagens
quanto aos litigantes eventuais. E evidente que aqueles que
constantemente se encontram em litigio contam com a experiéncia
juridica e tém uma superioridade com aqueles que raramente ou
nunca se encontram em juizo.

Apés apontar os obstdculos, o Projeto Florenga apresentou as
ondas renovatérias que seriam as solugbes prdticas para os
problemas de acesso a justica.

A primeira onda é a assisténcia judicidria aos pobres. Busca
analisar a dificuldade do populagio de baixa renda de ter acesso a
justica em face dos altos custos, principalmente levando-se em
consideracio as custas processuais e a contratagio de advogado.
Como, entdo, incluir no sistema judicidrio aqueles que estdo
excluidos ou ao menos em desigualdade de condicoes em relagio
aos mais fortes economicamente falando? Virias discussoes
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surgiram com o escopo de tentar solucionar esse obsticulo
identificado pelo estudo do projeto.

A segunda onda, por sua vez, identificou o problema dos
interesses difusos e coletivos. Hodiernamente, verifica-se um
eficiente sistema para a protecao desses direitos, situagio bem

diferente na década de 60.
Explicam Cappelletti e Garth que:

[..] concepcgédo tradicional do processo civil ndo deixava
espago para a protegao dos direitos difusos. O processo
era visto apenas como um assunto entre duas partes, que
se destinava a solugao de uma controvérsia entre essas
mesmas partes a respeito de seus proprios interesses
individuais [..] Sao litigios de ‘direito publico’ em virtude
de sua vinculagdo com assuntos importantes de politica
publica que envolvem grandes grupos de pessoas
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 49-50).

A terceira onda renovatdria é chamada, no texto do Projeto de
Florenga, “Do Acesso a Representacio em Juizo a uma Concepgio
mais Ampla de Acesso a Justica. Um Novo Enfoque de Acesso a
Justica”. Aponta que o acesso a justica é de tal complexidade e de
interconexao com outros elementos, que contempla as dimensoes
econdmicas, sociais e culturais da primeira onda renovatéria e da
questdo dos direitos difusos da segunda onda para melhorar o
acesso por meio de reformas em varios aspectos.

Cappelletti e Garth, sobre esse tema, afirmam que:

0 novo enfoque de acesso a Justica [..] tem alcance
muito [...] amplo. Essa ‘terceira onda’ de reforma inclui a
advocacia, judicial e extrajudicial, seja por meio de
advogados particulares ou publicos, mas vai além. Ela
centra sua atengdo no conjunto geral de instituicoes e
mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para
processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades
modernas. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 67-69).
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Em seguida, os mesmos autores ressaltam que é crescente o
reconhecimento de que “[...] embora nio possamos negligenciar
as virtudes da representagdo judicial, o movimento de acesso a
justica exige uma abordagem muito mais compreensiva de reforma
[...], com uma nova meditagao sobre o sistema de suprimento — o

sistema judicidrio” (CAPPELLETTT; GARTH, 1988, p. 69-70).

A terceira onda pode ser resumida na facilitagao e simplificacio
dos procedimentos dispostos aos juridicionados e também na
criacao de vias alternativas de Justica. O Poder Judicidrio nao deve
ser o unico érgao com incumbéncia de solucionar os conflitos que
surgem na vida em sociedade.

Grinover escreveu que:

De um lado, a desmoralizagdo do proprio processo,
utilizando-se a técnica processual em busca de um
processo mais simples, rapido, econdémico, de acesso
facil e direito, apto a solucionar com eficiéncia tipos
particulares de conflito de interesses. De outro lado, a
desformalizagdo das controvérsias, buscando para elas,
de acordo com sua natureza, equivalentes jurisdicionais,
como vias alternativas ao processo, capazes de evita-lo,

para soluciona-las, mediante instrumentos
institucionalizados de medicagdo (GRINOVER, 1990, p.
179).

A partir da terceira onda buscou-se proporcionar ao
jurisdicionado a obteng¢io daquilo que teria caso o acordo tivesse
sido cumprido como fora pactuado. Para tanto, verificou-se a
necessidade de alteracio da legislagio constitucional e
infraconstitucional para que pudesse ser operacionalizada essa nova
forma de acesso a justi¢a, imprimindo a efetividade processual.

2.2 Direito Processual Constitucional e as Ondas Renovatorias

O Cédigo de Processo Civil é um ramo do direito publico, pois
disciplina uma relagio juridica em que o Estado figura como um
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dos participantes, presente na jurisdi¢io, nao obstante o direito ser
um so.

Com efeito, a Constitui¢cao Federal tem por escopo a equilibrar
forgas politicas assentes na sociedade em determinado momento
na histéria para que possa ser utilizada pelo processualista como
um instrumento juridico para o completo entendimento do

processo e seus principios. (CINTRA; GRINOVER;
DINARMARCO, p. 84-85, 2002)

Ao estudo do direito processual civil, partindo-se da premissa
dos preceitos constitucionais, deu-se o nome de direito
constitucional processual civil brasileiro, que, por seu turno,
subdivide-se em jurisdi¢do constitucional e a tutela constitucional
dos principios fundamentais da organizacio judicidria e do
processo.

As trés ondas de acesso 2 justica podem ser cotejadas a luz das
geracoes dos direitos fundamentais.

De fato, os direitos fundamentais de primeira gera¢do, uma
consequéncia da passagem do Estado Absolutista para o Estado
Liberal, constituem-se em liberdades publicas oponiveis ao Estado,
como o intuito de impor limites a este. Resumem-se em liberdades
negativas ou direito de defesa do individuo contra o Estado.

Nos direitos fundamentais de segunda geragao, por sua vez,
decorrente do Estado Social, busca uma atuagio positiva do
Estado em favor do individuo, em conceder direitos sociais.
Notou-se que o individualismo puro traz desigualdades e que,
portanto, cabe ao Estado agir para que se possa atingir a igualdade
material, protegendo-se os vulneraveis.

O direito de segunda geracio se refletiu na primeira onda de
acesso 2 justica proposto por Cappelletti e Garth, pois a previsao
constitucional das defensorias publicas e a possibilidade de acesso
gratuito ao Poder Judicidrio demonstra uma atuagio positiva do
Estado em viabilizar o acesso a justica as pessoas menos
favorecidas.
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Por outro lado, o direito de terceira dimensao, nas palavras de
Lenza “sao direitos transindividuais, isto é, direitos que vao além
dos interesses do individuo; pois sao concernentes & prote¢io do

¢

género humano, com altissimo teor de humanismo e
universalidade” (LENZA, 2019, p. 1158).

Os direitos fundamentais de terceira dimensio se subsumem a
segunda onda de acesso a justica que identifica que a tutela de
interesses se verifique além da esfera individual, abrangendo
contornos coletivos.

O direito constitucional contemporineo busca a efetiva¢io do
acesso 2 justica e tutelar a ordem juridica justa, reclamando, sem
davida, um interesse do Estado no resultado do processo como
instrumento, como forma de propiciar uma entrega justa e efetiva
da tutela jurisdicional.

A postura mais ativa do juiz, notadamente os poderes
instrutdrios, aliados com outras formas que buscam solucionar a
lide, tais como a conciliagao, a arbitragem, o divércio e a separagao
e, recentemente, a usucapido, realizados pelas serventias
extrajudiciais, buscam entregar uma tutela jurisdicional justa e
efetiva que vai ao encontro da terceira onda de acesso a justica.

3. PRINCIPIO DA EFETIVIDADE

O Principio da Efetividade estd visceralmente ligado ao acesso a
justica. Alids, é comum autores tratarem o acesso a justica como
sindnimo do principio da efetividade. Serd nessa perspectiva que o
acesso 2 justica serd tratado nessa dissertagao.

Nesse diapasio, Bedaque assevera que:

[..] entre os direitos fundamentais da pessoa encontra-se,
sem duvida, o direito a efetividade do processo, também
denominado direito de acesso a justi¢a ou direito a ordem
juridica justa, expressdes que pretendem representar o
direito que todos tém a tutela jurisdicional do Estado.
Essa protegao estatal deve ser apta a conferir tempestiva
e adequada satisfagcdo de um interesse juridicamente

82



protegido, em favor do seu titular, nas situagdes em que
isso ndao se verificou de forma natural e espontanea.
(BEDAQUE, 2003, p. 341)

Com o escopo de compreender como o principio da efetividade
se manifesta, diga-se acesso a justica, mister se faz verificar se os
elementos indispenséveis que, caso nao estejam presentes,
fatalmente acarretard na auséncia de efetividade, devendo ser
observada a aplicagio da lei ao caso concreto, pacificando-se, a
controvérsia, se dé de forma adequada, tempestiva e eficiente,
atendendo-se, sempre, ao devido processo legal.

Nio mais se admite uma visdo estritamente instrumental do
processo, analisando seus institutos cientificamente e totalmente
isolados do direito material. Pelo contrdrio, a temdtica que
predomina hodiernamente é o estudo dos seus dispositivos,
objetivando uma solugio adequada e célere do direito material.

Alids, o objetivo central da atuagio do processo civil é oferecer
a quem tem um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele
tem o direito de obter, caso nio tivesse que se socorrer do Poder
Judicidrio, conforme os ensinamentos de Chiovenda.

Infere-se, assim, que a efetividade decorre da terceira onda
proposta por Cappelletti e Garth, justamente no desafio do
Estado, por intermédio do Poder Judicidrio, prestar um servigo
publico de qualidade na solu¢io dos conflitos, conferindo aos
litigantes todos os meios necessdrios para dar aquele que possui o
direito de obter o seu interesse.

Ensina Tartuce que “havendo o descumprimento ou
inadimplemento obrigacional, poderd o credor satisfazer-se no

patrimoénio do devedor” (TARTUCE, 2018, p. 367).

A partir do momento em que hd o descumprimento da rela¢ao
obrigacional, o prejudicado deverd se socorrer obrigatoriamente ao
Poder Judicidrio que, ao analisar o caso concreto, aplicard a norma
em abstrato no caso a ser solucionado, pacificando a questio. Por
isso tem razao Tartuce ao dizer que “para o Direito, interessa mais
o descumprimento do que o cumprimento da obrigacio, ji que se
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trata de uma ciéncia que lida com o conflito” (TARTUCE, 2018,
p. 367).

O devedor da relagio obrigacional deve cumprir com sua
obrigagao, sob pena de cumprimento por coergao judicial. Como
no ordenamento juridico brasileiro sdo rarissimas as hipdteses em
que se permite a autotutela, de modo que, em regra, ao
prejudicado pelo nio cumprimento da obriga¢ao nio restard outra
alternativa senao se socorrer do Poder Judicidrio.

Assim sendo, a partir do momento em que o interessado se
dirige ao Poder Judicidrio, deve-se possibilitar aos litigantes que a
solucio da divergéncia seja adequada, tempestiva e eficiente.

Conforme afirma Dinamarco, valendo-se dos ensinamentos de
Chiovenda, “na medida do que for praticamente possivel, o
processo deve proporcionar a quem tem um direito tudo aquilo e
precisamente aquilo que ele tem o direito de obter”
(DINAMARCO, 2008, p. 319). E prossegue asseverando que,
como a jurisdicdo tem o escopo de solucionar conflitos, com a
obten¢io da paz social, o principio da efetividade do processo
torna-se verdadeira esséncia da jurisdicdo. E certo que um processo
tardio, ineficaz e sem concretude no mundo dos fatos, fracassa a
tutela pleiteada e também do direito material, nao proporcionando

a pacificagio do conflito (DINAMARCO, 2008).

Marinoni acrescenta que “o processo, pois, como instrumento
de prestacao da tutela jurisdicional, deve fazer surgir o mesmo
resultado que se verificaria se a a¢do privada nio estivesse proibida”

(MARINONI, 1994, p. 12).

No mesmo sentido, Bedaque afirma que “processo efetivo ¢é
aquele que, observado o equilibrio entre os valores seguranca e
celeridade, proporciona as partes o resultado desejado pelo direito

material” (BEDAQUE, 2007, p. 49).

Bueno, a seu turno, esclarece que existe uma relagio muito
forte entre o direito processual e o direito material, de modo que
aquele deve tutelar este de forma efetiva, nao se olvidando que ¢
fungao essencial do Estado garantir um eficaz exercicio da
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jurisdicao. Em outros termos, entende-se como eficaz exercicio da
jurisdicao nio s6 uma resposta do Poder Judicidrio quanto ao
deslinde da lide, como também a prépria realizagao do direito

material (BUENO, 2016).

Dessa forma, é missio do Estado apresentar uma legislacio
processual que, de forma eficaz, tempestiva, oportuna e adequada,
garanta a realizagdo do direito material. Se desempenhar este
mister, a efetividade processual estard atingida.

Nio se deve, portanto, ter uma visio autbnoma do direito
processual que ndo se preocupa com o direito material. Pelo
contrdrio, nos dias atuais a ciéncia processual deve se ater no
auxilio efetivo de realizacio do direito material.

E verdade que o direito material nio se confunde com o direito
processual, de modo que a agdo processual é o meio pelo qual se
busca a realizagio do direito material. Consigne-se que, em
determinada momento da literatura juridica, a instrumentalizado
do processo foi confundida com a sua neutralidade em relagao
direito material. Era necessiria apenas uma espécie de
procedimento e este, acreditou-se, teria a aptidio para propiciar
tutela adequada as diversas situacoes de direito material

(MARINONI, 1995).

J4 advertia Moreira que:

Nao é preciso grande esforco para demonstrar que as
modalidades de tutela jurisdicionais mais prestigiadas
pela tradicdo se revelam, com muita freqiéncia,
incapazes de desempenhar a contento missdo de
tamanha delicadeza. Sobremaneira insatisfatério mostra-
se ao propdsito o mecanismo — que se pode representar
por meio do esquema ‘processo de condenagao
(normalmente de rito ordindrio) + execucgdo forgada)
maxime quando se reserva, conforme sucede as mais
das vezes, para o tratamento exclusivo de situagdes que
se caracterizam pela existéncia de lesdo ja consumada
(MOREIRA, 1980, p. 23).
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Nota-se, assim, que para cada tipo de direito material exige-se
uma providéncia diferente do poder judicidrio. De fato, adequar a
legislacio processual e a atuagio da jurisdicdo para, de forma
eficaz, tempestiva, oportuna e adequada, garantir e realizar o
direito material a ser tutelado, é a missao hoje presente nos foros
académicos e profissionais que constantemente debatem processo

civil no Brasil (MEDEIROS NETO, 2014, p. 378).

O direito a efetividade tem como consequéncia a preordenagao
de procedimentos suficientes para a tutela dos direitos. Registre-se
que, outrora, ao sustentar a constitucionalidade de artigos da
Medida Proviséria referente ao Plano Collor, que vedavam a
concessio de liminares nas acoes cautelares e nos mandados de
seguranga, destacava-se sua conformidade com a ordem juridica
constitucional, mormente ao principio da inafastabilidade,
previsto no artigo 5, inciso XXXV, da Constitui¢ao Federal, por
nao obstar que o Poder Judicidrio apreciasse lesio ou ameaga a
direito, pois o que “¢ vedado ¢é excluir de apreciacdo, ¢é eliminar,
nao admitir, privar, o que nio se sucede, evidentemente, se por
meio ordindrio se admite tal apreciagao” (ADIN n. 223-6-DF).

Deveras, para quem sustenta o direito 2 adequada tutela
jurisdicional nio admite aceitar este entendimento, pois o
principio da inafastabilidade nio apenas veda que se exclua de
apreciagdo, mas antes de tudo garante o direito ao processo efetivo

(MARINONI, 1995).

Dessa forma, sem ddvida, o acesso a justi¢a, manifestado pelo
principio da efetividade, decorre da terceira onda do cldssico
estudo realizado por Cappelletti e Garth.

Nesse sentido, afirma Watanabe:

O direito e o processo devem ser aderentes a realidade,
de sorte que as normas juridicos-materiais que regem
essas relagdes devem propiciar uma disciplina que
responda adequadamente a esse ritmo de vida, criando
mecanismos de seguranga que reajam com agilidade e
eficiéncia as agressdes ou ameagas de ofensa. E, no
plano processual, os direitos e pretensdes materiais que
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resultam da incidéncia dessas normas materiais devem
encontrar uma tutela rapida, adequada e ajustada ao
mesmo compasso (WATANABE, 2000, p. 141).

Tendo em vista que o Estado suprimiu o direito a autotutela,
avocando para si este dever, deve desempenhd-lo de forma
satisfatéria, sob pena de seu desprestigio. Ademais, acarreta o
desestimulo do acesso a justica daqueles que possuem seus direitos
injustamente resistidos e pune os que obtiveram seu direito mas
que nio conseguiram utilizi-lo de maneira real.

A natureza constitucional da efetividade do processo foi
reconhecida por Zavascki:

Sob a denominagao de direito a efetividade da jurisdigao
queremos aqui designar o conjunto de direitos e garantias
que a Constituicao atribui ao individuo que, impedido de
fazer justica por mao prépria, provoca a atividade
jurisdicional para vindicar bem da vida de que se
considera titular. A este individuo devem ser, e sao,
assegurados meios expeditos e, ademais, eficazes, de
exame da demanda trazida a apreciacdo do Estado.
Eficazes, no sentido de que devem ter aptiddo de
propiciar ao litigante vitorioso a concretizagao ‘Tatica' da
sua vitéria (Zavascki, 1997, p. 64).

Ademais, ¢ importante consignar que a busca da efetividade
tem-se traduzido na preocupacio de diversos paises, sendo um dos
principios de processo civil com validade transnacional, de acordo
com o projeto Unidroit/American Law Institute (ANDREWS,
2012), liderado pelos professores Geoff Hazard e Michele Taruffo.

Neste projeto, houve destacada ténica para a preocupagio com
uma justica efetiva, pronta e célere, com o dever das partes de
evitar propositura de a¢oes temerdrias e abuso do processo, com o
dever das partes de agirem de forma justa e de estimularem
procedimentos eficientes e rdpidos, e com o seu respectivo dever
de cooperagio.
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A busca de uma tutela jurisdicional justa e efetiva também estd
presente nos principios do moderno processo civil inglés, sendo
que esta diretriz j4 constava da obra do professor Neil Andrews de
1994 (Principles of Civil Procedure, 1994), sendo depois
reafirmada no livro English Civil Procedure, de 2003 (Oxford
University Press), além de estar constante nas CPR de 1998 (“O
Cédigo de Processo Civil Inglés”) (ANDREWS, 2012).

4. CONSIDERAGOES FINAIS

O acesso 2 justica é, dentro os direitos humanos, o mais bsico.
Deve ser compreendido nao apenas sob o aspecto de acesso ao
Poder Judicidrio, mas, também, a uma ordem juridica justa, no
sentido da efetividade de uma justica adequada, pronta e célere.
Ao litigante deve-se proporcionar, na medida do possivel,
exatamente aquilo que ele naturalmente teria caso a avenca fosse
cumprida na forma e termos pactuados, ou seja, se nao precisasse
se socorrer do Poder Judicidrio.

A discussdo sobre o tema do acesso a justi¢a sé foi possivel em
razio do estudo desenvolvido por Cappelletti e Garth,
desenvolvido no Projeto de Florenga, na década de 70 e que ainda
se encontra na pauta do dia. Dentro do estudo, foram
identificados trés obstdculos para a universalizacio do acesso a
justica e, como consequéncia, foram apresentadas trés ondas
renovatdrias para a superacio desses impedimentos.

A primeira onda renovatéria diz respeito a possibilidade de
conferir aqueles que nao possuem capacidade econdmica a tutela
efetiva de seus direitos. A segunda onda, por sua vez, busca a
protecao dos interesses difusos e coletivos, substituindo vérios
processos individuais por um coletivo. E, por fim, a terceira onda
preocupa-se em proporcionar ao jurisdicionado todos os meios
necessarios para a obten¢io do seu direito.

Nota-se claramente que o acesso 2 justi¢a, na sua vertente
relacionada 2 efetividade processual, nio tem sido atendida pelo
Estado, por intermédio do Poder Judicidrio, mormente pela
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morosidade do processo, sendo que o desafio proposto pela
terceira onda acima referida é justamente adequar o sistema
processual aos conflitos modernos que surgem na sociedade
moderna que de fato protejam o direito material violado.

Os procedimentos rigidos previstos na legislacio hd longo
tempo demonstraram que nio foram aptos a resolver os direitos de
modo satisfatério. Assim sendo, passou-se a revisar a legislacio
processual de modo a proporcionar a efetiva prestagio
jurisdicional, nao se admitindo mais que os conflitos de interesse
sejam resolvidos de maneira ineficaz e tardia.

A ciéncia processual nido deve mais ser analisada de maneira
independente. Pelo contrdrio, deve servir como um instrumento
de realizacio do direito material de maneira efetiva, contribuindo
para que novos instrumentos adequados surjam para a protegio
dos direitos.

Em sendo assim, é dever dos operadores do direito buscar a
efetividade processual, auxiliando o Poder Judicidrio e a ciéncia
processual civil nessa fase de mudanga e transformacio,
reinterpretando os institutos jd existentes e propondo a criagio de
novos.

Portanto, a partir do momento em que o interessado se dirige
ao Poder Judicidrio, deve-se possibilitar aos litigantes que a solugao
da divergéncia seja adequada, tempestiva e eficiente. Deve-se,
portanto, na medida do possivel, garantir ao demandante
exatamente aquilo que ele naturalmente obteria se nao tivesse de ir
ao Poder Judicidrio.

De fato, na vida em sociedade, é natural que as pessoas se
relacionem e realizem os mais diversos negécios juridicos, no
entanto, a partir do momento em que hd o descumprimento da
relacio  obrigacional, o prejudicado deverd se socorrer
obrigatoriamente ao Poder Judicidrio que, ao analisar o caso
concreto, aplicard a norma em abstrato no caso a ser solucionado,
pacificando a questio.
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Dessa forma, a partir do momento que o interessado se dirige
ao Poder Judicidrio deve-se possibilitar aos litigantes que a solugao
da divergéncia seja adequada, tempestiva e eficiente. Deve-se,
portanto, na medida do possivel, garantir ao demandante
exatamente aquilo que ele naturalmente obteria se nao tivesse de ir
ao Poder Judicidrio. E exatamente nisso que se traduz o principio
da efetividade.

A jurisdigido tem o escopo de solucionar conflitos, com a
obtengido da paz social, de modo que o principio da efetividade do
processo torna-se verdadeira esséncia da jurisdigao. O processo
inefetivo nega o acesso a justica. Com efeito, a inefetividade
processual, sem concretude no mundo dos fatos, entregando uma
prestacdo tardia e ineficiente atenta contra o real sentido atual do
acesso a justica.

Por outro lado, a efetividade do processo estard em sua
plenitude quando estiver presente a eficiéncia, a celeridade, o
devido processo legal. Quando estes elementos estiverem presentes
podemos afirmar que a solugao da controvérsia foi consentinea
com o preceito do acesso a justica e do principio da efetividade.
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FUNDAMENTOS PARA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL: ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO, SEPARAGAO
DE PODERES E HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL

Albino Gabriel Turbay Juniori22
Bruno Smolarek Dias123

Resumo: O objetivo deste artigo ¢ a andlise da jurisdicao
constitucional sob a perspectiva dos fundamentos do Estado
Democritico de Direito, da separagio dos poderes e da
hermenéutica constitucional. A jurisdi¢io constitucional deve
respeitar e ser mecanismo do processo democrdtico, em um Estado
de Direito no aspecto formal e material para alcance da realidade
social. A atuaciao do Poder Judicidrio deve estar de acordo com a
separacio dos poderes, cumprindo o papel da fiscalizagao e
controle da constitucionalidade, mas, respeitando os limites de sua
atuagdo com base constitucional. A jurisdi¢do constitucional é
ambiente para interpretacio do texto constitucional, por meio de
uma hermenéutica constitucional com principios e métodos
adequados ao texto constitucional aberto para a realidade,
concretizando valores sociais e direitos fundamentais.

Palavras-chave: Democracia; Processo democritico; Direitos
fundamentais; Interpreta¢io constitucional.

1. INTRODUGAO

O Poder Judicidrio tem se destacado em seu papel junto a
sociedade, pois estd envolvido em decisbes que tem enfrentado
questoes em todos os segmentos da sociedade, controlando atos do
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Poder Executivo e leis produzidas pelo Poder Legislativo. Esta
intensidade na atuagao clama por uma reflexdo sobre a
legitimidade do Judicidrio e os fundamentos da jurisdi¢ao
constitucional.

Apesar da importincia da atuagio do Poder Judicidrio na
jurisdi¢do constitucional, é necessdrio que esta se realize conforme
os limites delineados pela Constituigao Federal, j4 que nenhum
absolutismo ¢ desejado, seja do Executivo, do Legislativo ou do
Judicidrio.

Neste sentido, este artigo analisa fundamentos para a
legitimidade da jurisdigao constitucional: o Estado Democrdtico
de Direito, a separagio dos poderes e a hermenéutica
constitucional.

O que se pretende é uma justificagdo da jurisdigio
constitucional por meio da garantia de um processo democritico,
pensando na ideia de construgio de democracia e da legalidade em
um Estado Democrético de Direito; outro aspecto é a anilise da
atividade jurisdicional constitucional compreendendo a separacio
dos poderes e como o Judicidrio se estabelece na relacao da divisao
de fungbes e interdependéncia com outros poderes; ainda, serd
abordada a hermenéutica constitucional com o objetivo de
verificar uma interpretagio adequada para o texto constitucional e
suas caracteristicas, um texto contendo principios, cldusulas gerais
e conceitos abertos.

Durante a andlise dos fundamentos apontados, o trabalho terd
uma perspectiva de que a jurisdi¢ao constitucional ¢ instrumento
para a realizagio de valores constitucionais, a liberdade, a
igualdade, a justica, a seguranca juridica, a dignidade da pessoa
humana, assim, atua para concretiza¢io de direitos fundamentais a
partir da compreensao da realidade social.

Para alcangar os objetivos propostos, a presente pesquisa utiliza
a revisao bibliogréfica.

2 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
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A conhecida frase de Abraham Lincoln “democracia é o
governo do povo, pelo povo, para o povo” é apenas um ponto de
partida para a compreensio do que seja democracia, pois, a
histéria dos governos democriticos, e dos estudos em ciéncia
politica, demonstra que hd uma complexidade na compreensio do
termo, e ainda, que h4 indmeras criticas ao sistema democrdtico,
apesar de nao haver uma outra solugio que possa superar a
democracia como uma referéncia desejada.

A ideia de democracia é da participagio do povo, seja ela uma
participagdo direta ou indireta, deliberando sobre os interesses do
Estado ou escolhendo os representantes que farao as deliberagoes.

Para Pontes de Miranda (2002, p. 191):

Democracia é a participagdo do povo na ordem estatal:
na escolha dos chefes, na escolha dos legisladores, na
escolha direta ou indireta dos outros encarregados do
poder publico.

Os graus de democracia concernem a sua perfei¢cdo. Mas
democracia somente ha, se existe a co-decisdao. Chama-
se co-decisao a deliberagdo em comum, pelo povo ou por
pessoas escolhidas pelo povo, isto é ndo por pessoas
oriundas de atos de forga, ou de fato estranho ao querer
da populacgéo (nascimento, por exemplo).

Ao se justificar como o governo do povo — por participagao
direta ou indireta nas decisbes — o que se espera de uma
democracia é o afastamento do arbitrio de um governante, a
autocracia, o despotismo, regimes absolutistas em que as escolhas
do governante nio se amoldam ao querer do povo ou sio impostas
por atos de forga.

Importante destacar que a participac¢do do povo nas decisoes do
Estado e a rejeigao por governos absolutistas, tem como finalidade
proteger valores que garantam a convivéncia humana em
sociedade, assim, mesmo que a vida em sociedade signifique
limitagoes individuais, o Estado nio pode extirpar a igualdade, a
liberdade, a justica e a dignidade das pessoas. Neste sentido, o
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conceito de democracia para Pietro de Jests Lora Alarcén (2012,
p. 211):

Regime politico caracterizado pelo exercicio do poder
sobre a base da efetiva participagdo do povo soberano
nas decisdes do Estado, sempre a procura da realizagao
de valores de convivéncia humana como a igualdade, a
liberdade, a justica e a dignidade das pessoas.

A democracia, mesmo que embasada nos valores referidos, nio
é isenta de criticas, é atacada por nio ser perfeita, tendo contrérios
a ela argumentos como: a) a incapacidade de resolugao por grande
ndmero de pessoas; b) a diferenca entre povo e eleitores; ¢) criticas
voltadas 2 democracia como liberdade e igualdade; d) criticas ao
processo eleitoral ou ao regime do governo.

Aqueles que criticam a democracia nio conseguem sustentar
outra ideia para substitui-la. O apontamento sobre problemas de
igualdade e liberdade em relagdo a democracia deve ser rejeitado
porque a democracia nio ¢é a igualdade ou liberdade em si, estes
valores sdo suas finalidades. A democracia, nas palavras de Pontes
de Miranda, nao é “regra de fundo”, ela é o processo, é formal, é
relativa. Sobre as criticas 2 democracia, conclui Pontes de Miranda

(2002, p. 254):

As criticas usuais a democracia sao temerarias. Primeiro,
porque critica-la, em si, € querer destrui-la, e ndo ha outra
coisa para se por no seu lugar, sendao monocracia ou
oligocracia. Segundo, a restauragdo do passado s¢ se faz
a custas de compressdes cada vez mais fortes; e com
isso se estabelece a luta entre os criticos e os que
defendem a liberdade e a maior igualdade, e ndo s6 a
democracia.

Paulo Bonavides também registra os pensamentos que criticam
a democracia, que dizem haver dificuldades no sistema
democrdtico, e com isso, os defensores do sistema nio alcancariam
a perfeicao. A questdo é que nao hd outra forma de organiza¢io do
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poder na histéria que alcance a democracia. Para fazer uma
reflexdo entre as dificuldades do sistema democritico e sua
vantagem sobre outros sistemas, Bonavides utiliza a frase de
Winston Churchill: “A democracia é a pior de todas as formas
imagindveis de governo, com exce¢io de todas as demais que j4 se
experimentaram” (2000, p. 343).

Em relagio a espécie, a doutrina distingue entre democracia
direta, indireta ou semidireta. A democracia direta é a ideia do
povo em assembleia tomando as decisoes, espécie que se estuda em
razao da histéria, j& que a complexidade social e o nimero de
pessoas que compde o ‘povo’, tornam invidvel este tipo de
democracia. Mas isto ndo significa que deve ser descartada, jd que
nas democracias semidiretas hd mecanismos para decisoes
diretamente pelo povo.

A democracia indireta ou representativa é aquela em que o
povo governa por meio de seus representantes escolhidos.
Conforme Manoel Gongalves Ferreira Filho (2012, p. 99): “A base
fundamental da representagio ¢ a ideia exposta por Montesquieu
de que os homens em geral ndo tém a necessdria capacidade para
bem apreciar e consequentemente bem decidir os problemas
politicos”. Por isso, é preciso escolher os representantes que
tenham a capacidade das decisoes politicas, e ao povo cabe a
capacidade de perceber quem sao aqueles que tenham capacidade
para representd-los.

Para que haja uma democracia representativa é preciso o
sufrégio universal, caso contririo caracteriza-se uma aristocracia. O
sufrdgio universal garante a igualdade na oportunidade de escolha
dos representantes.

Ainda ¢é preciso refletir sobre a representagio, o vinculo entre
aqueles que escolhem (governados) e os que representam (os
governantes). A dificuldade desta relagio estd na seguinte questao:
quem governa escolhido pelo povo, atua pensando no melhor para
o povo que o escolheu, ou para si préoprio?
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A resposta tem a ver com a natureza juridica da representagio.
Uma primeira teoria entende que a relagdo ¢ entre mandante e
mandatdrio — teoria do mandato —, sendo uma relacio diferente
do direito privado, pois, neste tipo de mandato o representante
nao ¢ um procurador que segue as orientagées do mandante, pelo
contrdrio, pois nem mesmo tem contas a prestar a0 mandante e

age em nome do povo, e nio apenas de quem o escolheu
(FERREIRA FILHO, 2012, p. 101).

Para a teoria da investidura o representante é “investido do
poder querer” pelo povo, sendo uma atribui¢io de competéncia,
sem vinculagado a vontade de quem o escolheu (FERREIRA
FILHO, 2012, p. 102).

Com o fortalecimento dos partidos politicos, nasce o mandato
partiddrio, j4 que os escolhidos pelo povo siao vinculados aos
programas partiddrios, tendo o dever da fidelidade partidaria, com
isso, os mandatos sio dos partidos, e os escolhidos como

representantes do povo devem respeitar suas disciplinas
(FERREIRA FILHO, 2012, p. 110).

De qualquer forma, esta é uma dificuldade da chamada
representagao, pois, respeitar 0s COMPromissos €xpressos em
campanha eleitoral e pensar no melhor para o povo que o
escolheu, depende de um ato moral do representante e de sua
consciéncia politica.

A democracia semidireta, adotada pela Constitui¢ao Federal de
1988, tem sua base na democracia representativa, mas tem a
previsio de mecanismos em que a participa¢do do povo ¢ direta,
como iniciativa popular, referendo e plebiscito.

Esta espécie de democracia é uma forma de amenizar os
problemas de um sistema totalmente representativo, dando voz ao
povo, aquele que tem a soberania, para participar de forma direta
demonstrando sua vontade nas decisoes politicas.

Para Paulo Bonavides (2000, p. 354):

Com a democracia semidireta, a alienagao politica da
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vontade popular faz-se apenas parcialmente. A soberania
estd com o povo, e o governo, mediante o qual essa
soberania se comunica ou exerce, pertence por igual ao
elemento popular nas matérias mais importantes da vida
publica. Determinadas instituigcdes, como o referendum, a
iniciativa, o veto e o direito de revogagao, fazem efetiva a
intervencdo do povo, garantem-lhe um poder de decisao
de ultima instancia, supremo, definitivo, incontrastavel.

E preciso fazer a critica de que, apesar de ter uma concepgao
atrativa em termos de participa¢do popular, os institutos da
democracia semidireta sao de pouca utilizagdo, mesmo a iniciativa
popular. O que resulta, na prdtica, um sistema democritico em
que a carga das principais decisdes ocorre a partir da representacao,
dando espaco para uma democracia partiddria.

Os partidos politicos tém representado a massa e representam
as diversas correntes de opinido publica, e seus integrantes eleitos
pelo povo representam sua ideologia no governo. A ideia do
partido politico é de uma organizagdo democratica que contribui
para a formagao politica do povo, “buscando o poder pelo

convencimento e pelo voto, jamais pela forca” (FERREIRA
FILHO, 2012, p. 109).

O partido politico se estrutura em torno de um programa que
representa sua ideologia e o grupo de pessoas que compartilham
do mesmo pensamento, e, disputa pelo poder nas eleigoes
representaria a vitéria do partido que conseguiu atrair o maior
nimero de eleitores, a maioria do povo. Mas este tipo de
democracia também tem seus problemas, especialmente, pela
dificuldade de manter o programa quando na prdtica exige
negociagio com outros partidos (outras ideias) para poder
governar, e ainda, a questdo da personalidade do representante
eleito, que muitas vezes se sobressai e se afasta do programa do
partido.

Viver uma democracia ¢ viver um processo de constru¢io para
o alcance dos valores da sociedade, assim, é a determinagao da
forma participativa para alcancar tais valores. Isto nao significa
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dizer que um Estado com sistema democrdtico é aquele que
alcancou de forma plena os valores sociais, em especial a liberdade
e igualdade, e sim, que este Estado tem uma forma de governo e
mecanismos que proporcionem democraticamente sua construgao
continua com base nos referidos valores. Nao hd a ilusao da
perfei¢do, hd processo de construgio de uma sociedade justa.

Nesta ideia de processo democrdtico é possivel vislumbrar
Estados com maiores conquistas neste cendrio tendo uma maior
consisténcia democrdtica, e Estados que sio direcionados para a
democracia, mas, que ainda procuram uma estabilidade nos
mecanismos de democracia. E possivel sustentar graduagées ou
niveis de conquistas democrdticas.

A partir da ideia de democracia temos o chamado Estado
Democrdtico que ¢ principio estruturante expresso no artigo 1° da
Constituigao Federal de 1988124, e este espirito democratico deve
ser constitutivo de todo o sistema, nio apenas o constitucional
juridico, mas social, econdmico e politico, pois a Constitui¢io
deve constituir e, seus principios estruturantes, necessariamente,
devem se irradiar por todos os sistemas que compoem o Estado.

A ideia de Estado Democrético é de que as decisdes politicas,
nos termos da andlise sobre democracia, contam com a
participacio do povo que ¢ titular da soberania. Conforme Pietro

de Jests Lora Alarcén (2011, p. 132):

O regime politico democratico é caracterizado pelo
exercicio do poder sobre a base da efetiva participagao
do povo soberano nas decisdes que afetam a toda a
sociedade, sempre a procura da realizagao de valores de
convivéncia humana, como a igualdade, a liberdade, a
justica e a dignidade das pessoas.

Mas deve ser considerado que o principio estruturante nio é
apenas de um Estado Democrdtico, e sim, um Estado
Democritico de Direito, o que indica uma composi¢io entre um
Estado de Direito e um Estado Democratico.
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O Estado de Direito é aquele direcionado por meio do
principio da legalidade, em que todos, inclusive o préprio Estado,
ficam submetidos a lei. Contudo, lembra José Afonso da Silva, que
um Estado do Direito ndo pode se confundir com um Estado de
Legalidade, a legalidade é elemento do Estado de Direito, mas nio
o realiza completamente (2011, p. 974).

Neste sentido Silva demonstra que um Estado de Direito nao
pode se realizar apenas num aspecto formal, ou seja, confundir a
composi¢ao do Estado com o mero enunciado formal das leis, pois
desta forma corre-se o risco de perder o compromisso com a
realidade social, o que justificaria uma ditadura ser considerada

um Estado de Direito (2011, p. 974).

Os dois componentes, Estado de Direito e Estado
Democritico, precisam se unir e fazer superacio para estabelecer
um novo conceito de Estado, aquele em que hd uma efetiva
participa¢io do povo no exercicio do poder, mas que esse poder
seja exercido conforme as leis, o que implica numa forma de
estabelecer limites e manter o equilibrio social.

Conforme Katsutoshi Matsmoto (2011, p. 997): “O Estado
Democrdtico de Direito tem como tarefa fundamental superar as
desigualdades sociais e regionais e instaurar um regime
democritico que realize a justiga social”.

Para que esta tarefa seja realizada, o citado autor indica os
principios que embasam um Estado Democritico de Direito:
principio da constitucionalidade, democratico, sistema de direitos
fundamentais, justiga social, igualdade, divisio de poderes e da
independéncia do juiz, legalidade e seguranca juridica
(MATSMOTO, 2011, p. 996).

Com tais argumentos, podemos concluir que, no Estado
Democrédtico de Direito, a lei é instrumento importante, nao
apenas no aspecto formal, mas sim como meio de se alcangar
igualdade, seguranca juridica, justica social e protegao aos direitos
fundamentais.
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Ainda, ¢é preciso considerar que o artigo 1° da Constituigao
Federal de 1988 ao constituir um Estado Democritico de Direito
estabeleceu como fundamentos a soberania, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa e o pluralismo politico. Estes fundamentos devem
guiar o processo democritico e toda construgao legislativa.

Este fundamento democritico de nosso Estado ¢ importante
para a discussio proposta sobre fundamentos da jurisdi¢io
constitucional, pois é preciso analisar a atuacdo do Poder
Judicidrio e sua legitimidade democrdtica na interferéncia da lei
produzida pelo Poder Legislativo ou nos atos do Executivo.

3. A SEPARAGAO DOS PODERES

Um Estado Democrdtico requer a separagio dos poderes,
evitando que fique concentrado todo o poder em apenas um
representante, o que implicaria em um poder absoluto que teria a
prerrogativa de todas as decisdes do Estado, assim, nio haveria
limita¢do do poder.

Para a ideia democrdtica e a protegao dos valores de uma
sociedade ¢é preciso que haja limitagido do poder por meio de
técnicas. Entre as técnicas hd a divisio territorial do poder,
podendo ser realizada pelo federalismo; o reconhecimento da
esfera autdbnoma do individuo e de que sua liberdade deve ser
protegida do Estado; divisao funcional do poder, ou seja, a divisao
nas funcoes legislativa, executiva e judicidria, conhecida como

separacio dos poderes (FERREIRA FILHO, 2012, p. 147).

Esta técnica de separagao dos poderes (fungoes) em Executivo,
Legislativo e Judicidrio ¢ atribuida a Montesquieu — apesar de
haver outros modelos de separagio — e tem sido a grande
referéncia para andlise do papel de cada poder no Estado, bem
como, na relacao entre eles.

Caso os poderes fossem absolutos haveria um choque entre eles,
o que seria destrutivo para o Estado, por isso, apesar da divisao
(separagao) ¢é preciso um sistema que faga a previsio da
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interrelagdo entre os poderes, chamado de sistema de freios e
contrapesos.

Conforme Canotilho (2003, p. 579): “O padrio bdsico
subjacente  as  articulacoes  organizatérias dos  estados
constitucionais democréticos é o padrao da divisdo e separacio de

» ~ ’ . — N .
poderes”. Para o autor nio hd uma crise em relagao a unidade do
Estado, a divisio dos poderes tem a ver com o exercicio das
competéncias dos 6rgaos de soberania, e para isso estd associado a
separacio as ideias de freios e contrapesos, separa¢io e
interdependéncia entre os poderes.

Analisando as propostas de separacio dos poderes de Locke e
Montesquieu, Canotilho (2003, p. 579) conclui que a atividade
do governo nio se afasta do aspecto sécio-politico, se revela em
niveis de articulagao de poderes e fungoes:

(1) nivel funcional com a distingdo das fungdes
fundamentais do poder politico: legislagao,
aplicagdo/execugdo das normas, jurisdigdo; (2) nivel
institucional centrado nos 6rgaos do poder: parlamento,
governo, administragdo, tribunais; (3) nivel sdcio-
estrutural, onde o poder surge associado a grupos
sociais, confissoes religiosas, corporagoes, cidades.

Importante destacar que a separagio dos poderes é relacionada
ao Estado de Direito. O Estado de Direito se realiza por meio de
pressupostos que sao a juridicidade, a constitucionalidade ¢ um
sistema de direitos fundamentais, assim, o Estado de Direito
depende de um direito que promova justi¢a, da vinculagio de
todos poderes publicos & ordem normativa da constitui¢ao e da
protecio dos direitos fundamentais voltados a liberdade,
igualdade, dignidade e cidadania. Neste sentido, o Estado de
Direito ¢ formado por uma ordenagio subjetiva, que garante um
status juridico as pessoas com base nos direitos fundamentais, e
uma ordenagio objetiva, fundamentada na constitucionalidade,
que por sua vez é estruturada pelo principio da separagao dos

poderes (CANOTILHO, 2003, p. 250).
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Com isto, a separagio dos poderes e seu sistema de freios e
contrapesos tem por objetivo garantir o direito justo, a
constitucionalidade, e, principalmente os direitos fundamentais.

Ainda, a separacio dos poderes tem duas dimensdes
complementares, a primeira, uma dimensao negativa em que a
separagdo significa divisio, controle e limite do poder. Nesta
dimensdo o papel da divisao é como forma e meio de limite do
poder, neste sentido, é uma medida que protege a esfera juridico-
subjetiva dos individuos e evita a concentragio do poder

(CANOTILHO, 2003, p. 250).

A segunda dimensao ¢é positiva, e tem como objetivo decisoes
do Estado que sejam funcionalmente eficazes e materialmente
justas, assim, separagao significa constitucionalizagio, ordenagao e
organizagio do poder. Esta dimensio estd relacionada as
“competéncias, tarefas, fung¢oes e responsabilidades dos 6rgaos
constitucionais de soberania’, por isso, ¢ uma dimensiao que visa
assegurar a justa e adequada ordenagio das fungdes e suas
responsabilidades pelo exercicio do poder (CANOTILHO, 2003,
p. 250).

Destaca-se que a separagio dos poderes nao é uma ideia
estanque de separagio/independéncia absoluta, primeiro pelo
sistema de freios e contrapesos e da relagao de interdependéncia
dos poderes, segundo, que, consequentemente, é preciso haver
controle na ordenagio entre as fungdes, e, terceiro, porque cada
poder, Executivo, Legislativo e Judicidrio, tem suas fungdes tipicas,
administrar, legislar e julgar, mas em razio de suas organizagoes
realizam atividades atipicas, jd que em cada esfera hd necessidades
de regulamentos, procedimentos e administragao de sua estrutura.

Bruce Ackerman (2009, p. 7) faz a seguinte reflexio:

Mais concretamente: retorno reiteradamente a trés ideais
de legitimidade ao responder a pergunta: “separagao de
poder em nome de qué?” O primeiro ideal é a democracia.
De um modo ou de outro, a separagdo pode servir (ou
impedir) ao projeto populista de autogoverno. O segundo
ideal é a competéncia profissional. As leis democraticas
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permanecem no plano puramente simbdlico, a menos
que os tribunais e as burocracias possam implementa-las
de um modo relativamente imparcial. O terceiro ideal
constitui-se pela protecdo e a ampliagdo dos direitos
fundamentais. Sem estes, o regramento democratico e a
administragdo técnica podem facilmente tornar-se
instrumentos da tirania.

Pode ser notado nas ideias de Canotilho e de Ackerman que a
separacio dos poderes estd vinculada ao Estado Democritico,
sendo que cada poder deve cumprir suas fungdes conforme as
caracteristicas deste Estado, e, especialmente, respeitarem suas
limitagoes e atuarem em favor dos direitos fundamentais, que é
garantia de cada individuo na sua relagio com o Estado e na sua
convivéncia social.

Importante resgatar, conforme o tdpico anterior, que as
democracias nao estio prontas e acabadas, é processo, é
construgdo, por isso, tem seus defeitos, suas falhas. No mesmo
sentido, a separacio dos poderes e a relacio entre os poderes tem
seus problemas.

O sistema de governo, presidencialista ou parlamentarista,
interfere na relagio entre os poderes, desta forma, na dindmica da
separacio dos poderes. Soma-se a esta situagio o papel dos
partidos politicos, jd que a composi¢io do legislativo pode definir
uma forga entre coalizdes que sejam afinadas ao Executivo ou nao,
em especial em sistemas multipartiddrios.

No sistema presidencialista, como o nosso, as mudancas que
acontecem em cada elei¢do, no Legislativo e no Executivo, causam
varia¢io no movimento politico, nos acordos e nas desavengas, o
que repercute na relagio entre estes poderes, assim, interferéncia
na legislagao e nos atos administrativos.

Na democracia dos partidos, estes buscam uma autoridade
plena na condugio do governo e na implantagio de seus
programas, mas esta autoridade depende da consolidagio deste
partido pelas elei¢des. Conforme Bruce Ackerman (2009, p. 17):
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As constituicbes que recepcionam a separagao dos
poderes podem ser classificadas segundo o grau de
dificuldade que impdem aos movimentos politicos que
buscam autoridade plena. Os sistemas fracos
necessitam de um pequeno numero de elei¢des que
podem ser conduzidas em rapida sucessao; os sistemas
fortes necessitam de um conjunto mais sustentavel de
vitorias eleitorais.

Outro problema no presidencialismo que afeta a separagio dos
poderes é que o presidente eleito, apds assumir o cargo, num ato
personalista, pode se desvincular do programa de seu partido
destacando-se como uma lideranga politica e muitas vezes
acreditando que estd acima do préprio programa politico que o fez
ser eleito.

Para Bruce Ackerman (2009, p. 31): “Nao hd nenhuma
surpresa, entao, que o ultimo vencedor da eleicido de novembro
seja tentado a entender o seu mandato em termos personalistas: o
povo elegeu a ele como Presidente e o seu partido serviu
simplesmente como um veiculo da proje¢io da sua prépria
personalidade e ideias”.

Estes problemas apontados no regime presidencialista
interferem nesta busca por autoridade no governo, o que resulta
em movimentos politicos determinados por interesses, muitas
vezes pelo interesse de garantir uma préxima elei¢io. Com isso,
esta relacio entre o Executivo e o Legislativo, justamente os
poderes que estio ligados diretamente ao processo legislativo, pode
influenciar a elaboracao das leis e dos atos administrativos em
dire¢ao dos interesses préprios e nao da sociedade.

Daniel Giotti de Paula (2011, p. 307/308) apresenta fatores
que contribuem para uma nova Separa¢io dos Poderes, em que se
sustenta a atuacdo do Poder Judicidrio na concretizacio dos
direitos:

Na verdade, do inicio do século XX até hoje um complexo
cenario de transformacgao se processou no direito e na
politica: 1) vive-se sob a égide de uma crise de
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representagdo parlamentar; 2) fruto, principalmente, do
abandono de uma visdo mitica de que a sociedade é
homogénea; 3) passou-se de um Estado de Direito para
um Estado Democratico de Direito, no qual aos principios
constitucionais se conferiu aplicagdo direta; 4) o que, em
consequéncia, implicou o abandono da subsungao como
unico método de resolugdo de impasses sobre a
interpretacdo e aplicagdo do direito; 5) instaurou-se um
quadro em que as agéncias e os agentes dentro do ramo
governamental, mas com alguma independéncia, sao
aqueles que realmente decidem questbes técnicas na
sociedade, mudanga que se da em quadro de
desformalizagdo do direito; 6) consolidou-se, ainda, o
presidencialismo de coalizagdo, em que as minorias
sobra pouco espago para participar da construgdo da
agenda parlamentar.

Neste sentido, mesmo que nio tenham representantes eleitos
pelo voto popular, o Judicidrio tem a importante missio de
garantir o processo democritico, especificamente, ser aquele que
protege os direitos fundamentais individuais ou coletivos da
atuagdo do préprio Estado.

4. AHERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

A interpretagio ¢ tema importante para a compreensio do
direito aplicado em uma sociedade, j4 que a interpreta¢io ¢
atividade inerente a construgio das normas. O direito apresenta-se
por suas fontes formais, em nosso sistema juridico de tradigdo civi/
law a principal forma em que o direito se apresenta ¢ a lei escrita,
ou seja, legislagao elaborada pelo Poder Legislativo.

Desta forma, as normas que direcionam as condutas no meio
social devem ser compreendidas a partir de textos escritos que sio
interpretados. A hermenéutica tem construido escolas, teorias,
métodos ou processos, para fins de andlise da interpretacio, assim,
o que se busca é o sentido de interpretar e suas técnicas adequadas.

Joao Batista Herkenhoft (1994, p. 33) menciona que as escolas
hermenéuticas podem ser divididas em trés grupos, escolas de
estrito legalismo ou dogmatismo, escolas de reagio ao estrito
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legalismo ou dogmatismo, e, escolas que se abrem a uma
interpretagio mais livre.

Resumidamente, as escolas do primeiro grupo sao vinculadas
ao positivismo juridico, de um direito que determinava regras, mas
nao se vinculava a valores, um direito conforme o Estado, legalista
e dogmitico.

No segundo grupo, escolas voltadas ao historicismo, que
entendiam a interpretagio como forma de adaptagio das leis ao
contexto de sua aplicagao, um direito com fundamento na vida
real.

No terceiro grupo, sio escolas, como, por exemplo, a Escola da
Livre Pesquisa Cientifica, a Escola do Direito Livre, a Escola
Sociolégica Americana, a Escola Realista Americana e a Escola da
Jurisprudéncia de Interesses, que pregavam interpretagio mais livre
do direito, em busca de um direito justo.

A partir do estudo de cada escola hermenéutica é possivel
perceber suas escolhas interpretativas, optando pela busca da
vontade do legislador ou pela vontade da lei de forma objetiva,
ainda, utilizando métodos ou processos interpretativos
tradicionais, como o literal, o sistemdtico, o légico, teleolégico,
histérico.

A evolugio da hermenéutica passou a contar com escolas que
analisam a interpretagdo numa relacio com a teoria semidtica, a
partir da linguagem, percebendo que o texto é apenas o ponto de
partida para o alcance da norma, e, é preciso compreender os
significados das palavras utilizadas pelo legislador, neste ato de
comunicag¢io com a sociedade, por meio do texto para se revelar o
sentido normativo.

Para Tercio Sampaio Ferraz Junior o sentido do dever ser
encontra-se nas palavras utilizadas no texto e seus signos
linguisticos. Assim, ¢ necessirio compreender os significados, ji
que hd palavras que podem ter mais de um significado, com
significado técnico ou vulgar, e isto é determinante para a
compreensio da mensagem (2008, p. 220).
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H4 problemas interpretativos como vaguezas, ambiguidades e
usos diversos para a mesma palavra, o que dificulta a questao
hermenéutica. Por isso, o papel do intérprete deve ser
comprometido com a realidade social e andlise dos contextos de
aplicagao da lei.

Nesta relagio entre texto-interpretagio-realidade-norma, no
processo semidtico para encontro do sentido, hd o chamado “atrito
triddico e dialético” entre um significante (texto da lei), um
significado (sentido das palavras da lei) e um referente (realidade
designada), e, a partir deste atrito é construido o sentido juridico

(BITTAR, 2019, p. 494).

Quando o objeto de interpretagao é o texto constitucional, a
hermenéutica encontra um outro patamar, pois, neste caso tratam-
se de normas que contém os valores mais importantes de uma
sociedade, que direcionam todas as questdes sociais, politicas,
juridicas, econdmicas, e por isso, hd uma complexidade muito
mais intensa, a partir do fato de que estas normas nio apenas
necessitam da compreensio da realidade social, mas sobretudo, sao
normas que constituem realidades, ou deveriam constituir.

Ainda, a Teoria Constitucional demonstra a importincia da
Constituicio e sua forca normativa, neste sentido hd uma
supremacia que irradia por todo o sistema juridico, sendo
paradigma de suporte e validade de todas normas
infraconstitucionais, por isso, é necessiria uma hermenéutica
constitucional com fundamentos, métodos e principios préprios
para a interpreta¢ao do texto da Constituigao.

De inicio, sobre hermenéutica constitucional, é preciso
compreender quem sao os intérpretes. Peter Héberle traz a ideia de
uma sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo, assim, a
interpretagao constitucional nio pode ficar a cargo de uma
sociedade fechada, ou seja, ser realizada apenas pelos juizes, para o
autor:

Propde-se, pois, a seguinte tese: no processo de
interpretagdo  constitucional estdao potencialmente
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vinculados todos os 6rgaos estatais, todas as poténcias
publicas, todos os cidadaos e grupos, ndo sendo possivel
estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com
numerus clausus de intérpretes da Constituicdo. (2002, p.
13)

Este pensamento da sociedade aberta dos intérpretes reflete a
importancia da Constituigdo realizar-se na realidade das pessoas,
da sociedade, por isso, um conceito mais amplo de hermenéutica
que alcance como intérpretes todos cidadaos, grupos sociais,
6rgaos publicos e opinido puablica, ji que isto representa
democratizacio. O fato de que a jurisdi¢ao constitucional realize a
Gltima palavra em termos de interpretagio, utilizando métodos
adequados, e de forma consciente e intencional buscam a
compreensio ¢ o sentido da norma, nao afasta que a realidade
acontece com a sociedade aberta, assim:

Todo aquele que vive no contexto regulado por uma
norma e que vive com este contexto é, indireta ou, até
mesmo diretamente, um intérprete dessa norma. O
destinatario da norma é participante ativo, muito mais
ativo do que se pode supor tradicionalmente, do processo
hermenéutico. (HABERLE, 2002, p. 15)

Outro fator relevante para a interpreta¢io constitucional é que
o texto da Constitui¢ao é composto de conceitos vagos, cldusulas
gerais, com a prevaléncia de principios, ou seja, uma textura
aberta, especialmente no que tange aos direitos fundamentais.

Por isto, a hermenéutica constitucional requer que juizes
invoquem e apliquem valores e principios substantivos, como
justica, igualdade e liberdade, tendo como ponto de partida a
soberania da constitui¢io, uma interpretacio com tendéncia
objetiva levando em consideragio o texto, a histéria, os
precedentes, as regras de procedimento, as normas de
competéncia, e, de que a interpretagao substancial da constitui¢ao
é realizada em um direito que vai além do contetido de regras
juridicas concretas, pois, sua formag¢ao constitutiva tem a presenca

111



de principios juridicos abertos, por isso, os juizes tem a missao de
mediagdo concretizadora destes principios (CANOTILHO, 2003,
p. 1197).

Canotilho faz uma relevante sintese das ideias bdsicas sobre o
problema da interpretagio constitucional (2003, p. 1199),
entendendo o que deve ser rejeitado em termos de interpretagio
da constituicio:

(1) rejeicdo de qualquer interpretativismo extremo (=
literalismo, textualismo, originalismo) vinculado a
premissas tedricas insustentaveis: a interpretagdo como
revelagdo da “vontade de um poder” constituinte
histérico, identificagdo do texto com a norma, limitagao
da interpretacdo aos preceitos constitucionais
transportadores de regras juridicas precisas e concretas;
(2) rejeicdo do “desconstrucionismo” ou “pos-
estruturalismo interpretativo”’, conducente a uma
jurisprudéncia politica, disfarcada na necessidade de
mediagdo e integracdo dos valores presentes numa
ordem constitucionall...].

Na mesma sintese, Canotilho entende que deve haver uma
“articulacdo da concepcio substantiva de constituicdo com o
principio  democrdtico [...]”, neste sentido, os legisladores
concretizam os parAmetros substantivos da constituicio de forma
politica-juridica-valorativa e os tribunais fazem um controle

juridico-valorativo (CANOTILHO, 2003, p. 1199).

Ainda, que a interpretagio constitucional deve estar
fundamentada numa teoria constitucional adequada que postule
ao mesmo tempo valores substantivos, como liberdade, igualdade e
justica, valores procedimentais por processos democrdticos, e,
valores formais, no sentido da forma da lei e de contratos, por
exemplo, desta forma, hd uma operacionalizagio prdtica da
concep¢ao da constituigdo como “sistema normativo aberto de
principios e regras’. Por isso, a interpretagio da constituigio ¢é
“interpretacio-concretizagdo” de uma hard law, pois, as regras e
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principios constitucionais nao sio simples regras diretivas, e sim,

padroes de condutas vinculantes (CANOTILHO, 2003, p. 1199).

A Constitui¢ao Federal nao pode ser confundida com seu texto,
sua forca normativa deve realizar-se na realidade da sociedade, dos
individuos, por isso, a importincia de uma interpretagao
constitucional que promova a adequada adaptacio entre o texto e
a realidade no sentido de proteger os valores sociais e os direitos
fundamentais.

A ideia é de construgao, pois, pelas caracteristicas apresentadas,
as situagoes da realidade nao sio contempladas de forma detalhada
na Constitui¢do, neste sentido, Luis Roberto Barroso (2013, p.

429):

Outro conceito relevante, especialmente no ambito da
interpretagdo constitucional, é de construgdo. Por sua
natureza, uma Constituicao se utiliza de termos vagos e
de clausulas gerais, como igualdade, justica, seguranca,
interesse publico, devido processo legal, moralidade ou
dignidade humana. Isso se deve ao fato de que ela se
destina a alcangar situagdes que ndo foram
contempladas ou detalhadas no texto. A interpretacao
consiste na atribuicdo de sentido a textos ou a outros
signos existentes, ao passo que a construgao significa
tirar conclusdes que estao fora e além das expressdes
contidas no texto e dos fatores nele considerados.

Por estas razdes, nio basta para a interpretagio constitucional a
utilizacio de métodos tradicionais da hermenéutica — literal,
sistemdtico, teleolégico, 16gico —; nio significa que nio devam ser
utilizados, mas, que perante um texto aberto, de conceitos vagos,
de principios que precisam ser densificados no caso concreto, e, da
complexidade dos temas constitucionais, estes métodos nio sio
suficientes.

As especificidades das normas constitucionais, como sua
superioridade juridica, linguagem, conteudo e cardter politico,
fundamentaram um sistema préprio de interpretagio, com
principios instrumentais que constituem premissas conceituais
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para a interpretagdo constitucional. Tanto doutrina como
jurisprudéncia brasileira reconhecem os principios da supremacia
da Constitui¢do, da presun¢io de constitucionalidade das leis e
dos atos do Poder Puablico, da interpretagio conforme a
Constitui¢ao, da unidade da Constitui¢ao, da razoabilidade ou

proporcionalidade e da efetividade (BARROSO, 2013, p. 456).

Além disso, no sentido de concretizagio a hermenéutica
constitucional utiliza, além dos métodos tradicionais, o método
topico-problemdtico, o método hermenéutico-concretizador, o
método cientifico-espiritual, o método normativo-estruturante
(CANOTILHO, 2003, p. 1120). Todos estes métodos podem ser
utilizados de forma complementar para a melhor resposta
interpretativa conforme o caso concreto.

Nio é objeto deste trabalho a discussao de cada principio e
método, bem como, de qual seria o mais adequado no exercicio da
interpretagao em cada caso concreto, o sentido é de apontar uma
hermenéutica adequada para utilizagio pela jurisdigio
constitucional.

5. A JURISDIGAO CONSTITUCIONAL SOB A PERSPECTIVA DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, DA SEPARAGCAO DOS
PODERES E DA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

A Constituicio Federal constitui um Estado Democritico de
Direito, desta forma, organiza o Estado e seus poderes, estrutura
os entes federativos, contempla os valores fundamentais da
sociedade — liberdade, igualdade, dignidade, justiga, cidadania,
seguranga juridica -, estabelece uma ordem politica, social,
econdmica, ambiental, refletindo na existéncia e fortalecimento
dos direitos fundamentais.

A ordem constitucional ilumina todo o ordenamento politico-
juridico-social, sendo a Constituicio um norte para todo o
sistema, assim, é o parimetro para uma sociedade justa e
igualitiria. Em um Estado Constitucional todos devem estar
submetidos a ordem constitucional, por isso, a atuagio dos
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poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, de seus representantes
mdximos e de toda sua estrutura, devem ser pautados pelas normas
constitucionais.

Por esta razio, deve haver mecanismos para a adequada
interpretagdo e aplicagao dos textos constitucionais e de prote¢ao
da Constitui¢ao, um controle de constitucionalidade sobre os atos.
O controle pode ser exercido de vdrias formas, pelo Legislativo
durante o processo legislativo, pelo Executivo no ato do veto e
pelo Judicidrio em que o controle pode ocorrer de forma difusa ou
concentrada.

Quando a interpretagio e o controle da Constitui¢ao ocorrem
no Judicidrio surge a jurisdi¢do constitucional, missao atribuida
pela Constituigao Federal de 1988 em seu artigo 102 ao Supremo
Tribunal Federal o instituindo como Guardido da Constituicio,
em acoes diretas ou via recurso, assim, cabe a todos juizes e
tribunais a andlise da constitucionalidade.

Conforme Luis Roberto Barroso (2012, p. 482):

A expressdo jurisdicdo constitucional designa a
interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo por 6rgaos
judiciais. No caso brasileiro, essa competéncia é exercida
por todos os juizes e tribunais, situando-se o Supremo
Tribunal Federal no topo do sistema. A jurisdigao
constitucional compreende duas atuagdes particulares. A
primeira, de aplicagao direta da Constituicao as situagoes
nela contempladas. Por exemplo, o reconhecimento de
que determinada competéncia é do Estado, ndo da Uniao;
ou do direito do contribuinte a uma imunidade tributaria;
ou do direito a liberdade de expressao, sem censura ou
licenga prévia. A segunda atuagdo envolve a aplicagao
indireta da Constituicao, que se da quando o intérprete a
utiliza como parametro para aferir a validade de uma
norma infraconstitucional (controle de
constitucionalidade) ou para atribuir a ela o melhor
sentidoo em meio a diferentes possibilidades
(interpretagao conforme a Constitui¢ao).

Exercer a jurisdi¢ao constitucional é o papel do Judicidrio
perante a separagio dos poderes e seu sistema de freios e
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contrapesos, pois, pela jurisdicio constitucional o Supremo
Tribunal Federal, e os demais tribunais e juizes, fiscalizam a
constitucionalidade de atos e leis emitidas pelos outros poderes,
garantindo um equilibrio no sistema. Conforme jd argumentado,
todos os poderes estao submetidos & ordem constitucional, assim,
a necessidade do equilibrio do sistema pelos mecanismos de
fiscalizagio, no caso, a jurisdi¢io constitucional.

Mas ¢é importante destacar que, o principal fundamento para o
exercicio da jurisdi¢do constitucional é a limitagdo do préprio
Estado em relagio a protecio dos direitos fundamentais, 2a
protecao dos individuos e dos grupos minoritdrios.

Para Georges Abboud (2011, p. 101):

A Jurisdi¢ao constitucional possui como primeira grande
tarefa instrumentalizar a fungao primordial do préprio
constitucionalismo, qual seja, coibir os excessos do
Poder Publico. Nas palavras de Peter Haberle, a fungéo
da jurisdicdo constitucional consiste na limitagao,
racionalizagao e controle do poder estatal e social, na
protecdo das minorias e os débeis e na reparagao dos
novos perigos para a dignidade humana.

Ha criticas com relagao 2 legitimidade do Poder Judicidrio e sua
atividade na jurisdi¢io constitucional, especialmente no controle
de constitucionalidade sobre as leis e os atos do Executivo. Entre as
criticas estd a forma de investidura dos juizes que nio sio eleitos
pelo voto popular, e, de forma especifica, critica em relagao aos
membros do Supremo Tribunal Federal, ji que estes, além de nao
serem eleitos pelo voto, sao nomeados pelo Chefe do Executivo.

Ainda, no sentido da critica, hd temas polémicos a partir da
jurisdicao constitucional, como a judicializagio e o Ativismo
Judicial. Com relagao a judicializacio, o artigo 5° inciso XXXV da
Constitui¢do Federal estabelece que: “a lei nao excluird da
apreciacao do Poder Judicidrio lesao ou ameaca a direito”. Trata-se
de garantia constitucional ao acesso a jurisdigﬁo, e, conforme

Pietro de Jesus Lora Alarcén (2011, p. 180):
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Observe-se que existe uma triplice mensagem normativa.
Primeiro, dirigida ao legislador, que ndo podera afastar
através de seus dispositivos tipicos o exame de qualquer
lesdo ou ameaga ao direito pelo 6rgao jurisdicional; logo,
ao proprio Judiciario, ao qual Ihe esta vedado eximir-se de
apreciar e, ao final, realizar o direito; finalmente, aos co-
associados, que tem a possibilidade de dirigir-se ao
Judicidrio para resolver seus conflitos, livres de
constrangimentos que os obriguem a assumir a opgao de
fazer justica por si.

Na verdade, quando se fala em judicializagdo, estd vinculado a
ideia de judicializa¢io da politica. E inevitavel esta relagao direito-
politica, por exemplo, como tem ocorrido nas demandas por
medicamentos, mas o principio do acesso a justica d4 esta abertura
para discussio de um direito constitucionalmente garantido,
inclusive para questionar leis ou atos do executivo que estejam
contririos a norma Constitucional, bem como, questionar
omissoes legislativas ou executivas, devendo o Judicidrio encontrar
uma solu¢io para o caso, decidindo e buscando a concretizagio
dos direitos fundamentais, mesmo quando se enfrenta um
contexto moral ou politico.

Luis Roberto Barroso (2011, p. 228/229) trata de judicializagao
no seguinte sentido:

Judicializagao significa que questdes relevantes do ponto
de vista politico, social ou moral estdo sendo decididas,
em carater final, pelo Poder Judiciario. Trata-se, como
intuitivo, de uma transferéncia de poder para as
instituicdes judiciais, em detrimento das instancias
politicas tradicionais, que sao o Legislativo e o Executivo.

A for¢a normativa da Constitui¢do também ¢é fundamento para
a chamada judicializagao, ji que a pretensao de eficicia das normas
constitucionais depende das condi¢oes da realidade, questoes
sociais, politicas, econdmicas. Conforme Hesse (1991, p. 14):
“[...] A norma constitucional nio tem existéncia autbnoma em
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face da realidade. A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a
situagdo por ela regulada pretende ser concretizada na realidade
[...]".

Sobre o tema Ativismo Judicial é preciso fazer sua conformagio
com o constitucionalismo, o que remonta a necessidade do Poder
Judicidrio ter uma atuagio mais contundente para fins de tutelar
os direitos fundamentais declarados, sendo que esta contundéncia
implica em um choque entre a vontade do legislador ou a atuagao
ou falta de atuagio do Executivo e a decisio judicial proferida

(SAMPAIO JUNIOR, 2011, p. 404).

Nio se pode aceitar que os juizes ultrapassem os limites
constitucionais em suas atividades jurisdicionais, mas, a atividade
jurisdicional nio deve ser compreendida como simples aplicagao
da lei ao caso concreto por simples subsun¢io, é necessdrio
perceber a complexidade social e o sentido material da
Constitui¢do. Nesta linha, José Herval Sampaio Junior (2011, p.
404) explica que:

A funcao jurisdicional, por muito tempo, esteve atrelada
tdo-somente a ideia de simples reprodugéo do contido na
lei a partir das doutrinas hermenéuticas do pensamento
normativo ou sistematico. Desta forma, € importante que
se revisite os conceitos classicos de Jurisdicdo para
entdo se concluir que hodiernamente, a par do controle
de constitucionalidade que os juizes necessariamente
devem submeter todas as leis a serem aplicadas no caso
concreto, ndo mais se revela adequada uma atuagao
meramente desveladora do sentido das normas em
abstrato e sua consequente subsungdo ao caso em
especifico, pelo menos, como regra geral nos casos
dificeis, ou seja, a sociedade por sua indiscutivel
complexidade ndao mais compadece com uma atuagao
l6gica-formal.

Luis Prieto Sanchis em sua andlise sobre a possiblidade de um
ativismo judicial entende como risco o fato de que uma
jurisprudéncia abertamente valorativa pode propiciar que cada juiz
aplique sua concepgao de justica, mas este deve ser o preco que se

118



paga para superar um Estado Legislativo e alcancar um Estado
Constitucional, o que requer um protagonismo dos juizes
embasado na existéncia de uma Constituicio com forca normativa
e com disposi¢oes materiais que devem ser realizadas (1998, p.
44).

As criticas apontadas contra a jurisdi¢do constitucional devem
servir de alerta, especialmente, para que os juizes e tribunais nio
extrapolem os limites de sua atuacio conforme a Constituigao
Federal, mas a importincia de uma jurisdi¢io constitucional ganha
consisténcia nos fundamentos apresentados neste trabalho, o
Estado Democrdtico de Direito, a separagio dos poderes e a
hermenéutica constitucional.

A relagdo da jurisdigao constitucional e o Estado Democritico
de Direito deve comegar pelo préprio exercicio da jurisdi¢ao e
modelos processuais que garantam a participagio democrdtica.
Assim, um processo democrdtico precisa de técnicas direcionadas
pelo devido processo legal, ampla defesa, contraditério,
publicidade, fundamentagio das decisoes, e, uma ampla
participagdo em questdes relevantes para os valores sociais, com a
presenca de amicus curiae e previsio de audiéncias publicas, por
exemplo.

A atuagio do Judicidrio em jurisdi¢do constitucional contribui
na preservagio da constitucionalidade, da igualdade, da seguranca
juridica, da justica social e da protegio dos direitos fundamentais,
fiscalizando o exercicio de todas as fun¢oes do Estado, proibindo
excessos e absolutismos pelo Poder Puablico.

Refletindo sobre separacio dos poderes, a jurisdigio
constitucional tem papel importante, pois, é nesta atua¢io que o
Poder Judicidrio garante o equilibrio entre os poderes, ou seja, as
fungées do Estado, e, ainda realiza o controle e limitagio dos
poderes do Estado, garantindo um direito justo, preservando as
normas constitucionais, o processo democritico e os direitos
fundamentais.

119



Ainda, sobre o viés da separagio dos poderes, de forma
especifica, sobre as falhas na separacio dos poderes no sistema
presidencialista no que se refere a relagio entre Executivo e
Legislativo, a jurisdi¢do constitucional é meio de protegio dos
direitos subjetivos, das individualidades e dos grupos minoritirios.

A jurisdicdo constitucional também se fundamenta na
necessidade da constru¢io de normas constitucionais a partir de
uma hermenéutica constitucional, ja que as caracteristicas do texto
constitucional e sua abertura por meio de principios, conceitos
vagos, cldusulas gerais, nio é compativel com a exclusiva utiliza¢ao
dos métodos tradicionais de interpretagio, e, a simples subsungao
do texto ao caso concreto. E preciso métodos e principios de
interpretacdo especificos para o texto constitucional, reconhecendo
a supremacia e a for¢a normativa da Constituigio.

No sentido da hermenéutica constitucional a jurisdigio
constitucional tem a finalidade de alcancar, pelo texto e sua
interpretagao, a norma adequada 2 realidade dos individuos e da
sociedade, concretizando direitos, promovendo um controle
juridico-valorativo, densificando os principios e cldusulas gerais
para aplicar no caso concreto.

6. CONSIDERAGOE FINAIS

A teoria constitucional demonstra a importincia de um
constitucionalismo que reflete a complexidade social, uma
sociedade plural, multicultural, que enfrenta dificuldades materiais
que acontecem diariamente na vida das pessoas, um ambiente de
convivéncia de diversidades, de grupos majoritdrios e minoritérios,
de busca por igualdade, liberdade, dignidade, justica, seguranga,
em questdes sociais, econdmicas e politicas.

Por estes desafios, constantemente surgem problemas na
efetivagio dos direitos previstos na Constitui¢ao Federal, seja na
elaboracao das leis ou na execucio dos atos administrativos, ou
ainda, na interpretagdo para alcance dos direitos fundamentais e
demais normas constitucionais.
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Por isso, a importincia da jurisdigao constitucional, da atuagio
do Poder Judicidrio no controle de constitucionalidade dos atos e
leis, limitando o poder do Estado em todas suas funcoes,
impedindo que arbitrariedades dos ocupantes dos cargos publicos
prejudiquem os direitos previstos e garantidos pela Constituigao,
bem como, sendo um ambiente para a interpretacio do texto
constitucional.

Para a legitimidade da jurisdi¢ao constitucional a atuacio dos
Tribunais e juizes deve estar de acordo com o Estado Democratico
de Direito, promovendo a participa¢do democritica, garantindo
que as decisdes politicas respeitem o processo democrdtico.

A jurisdigado constitucional deve respeitar sua posi¢io na
dinimica da separagio dos poderes, por isso, toda atividade
jurisdicional tem que estar conforme os limites constitucionais
estabelecidos para o sistema de freios e contrapesos, mas é
necessdrio atuar para a prote¢io dos direitos fundamentais e dos
valores constitucionais, especialmente, controlando possiveis
inconstitucionalidades resultantes das atividades do Executivo e
Legislativo.

Por fim, a Constitui¢ao nao pode ser confundida com seu texto
escrito, desta forma, a interpretagio constitucional nao pode se
resumir na utilizacio dos métodos hermenéuticos tradicionais. A
Constitui¢do comporta principios, cldusulas gerais, valores que
estruturam todo o cendrio social, politico, econd6mico, ambiental,
de uma sociedade que se pretende livre, igualitdria, justa e que
preserva a dignidade da pessoa humana, neste sentido a
interpretagio e aplicagio das normas constitucionais devem dar
respostas a partir da realidade social. Em jurisdi¢io constitucional
nio basta a subsuncio da lei ao caso concreto, é necessdria uma
hermenéutica constitucional concretizadora de valores e dos
direitos fundamentais.
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SEGURANCA JURIDICA, TEXTOS E
NORMAS: PERSPECTIVAS DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL DE 2015

Celso Hiroshi locohamai2s
Alessandro Otavio Yokohamai126

Resumo: O trabalho trata do acesso a Justi¢a na perspectiva da
definicao dos direitos, tratando das deficiéncias relativas ao direito
de informagiao e da seguranca juridica decorrente da declaragio
judicial do direito aplicado ao caso concreto. De plano,
demonstra-se que o Judicidrio, ao contrdrio do imagindrio coletivo
e até do senso comum teérico, também legisla, mas o faz através
de “normas”, que nada mais sio do que o resultado da
interpretagio dos “textos”, sendo que estes tltimos — e tdo somente
eles — sio exclusividade do Poder Legislativo. Ao considerar a
defini¢do dos direitos como fator importante para o acesso a
Justica, registra-se o conflito normativo entre o dever de conhecer
as obrigacoes e deveres (ignorantia juris neminem excusat) e a
deficiéncia de se conhecer os direitos e garantias. Ao tratar do
conhecimento dos direittos, o estudo aponta a inseguranca juridica
provocada por interpretagoes jurisdicionais que se divergem na
comparagio de casos concretos, em prejuizo da previsibilidade das
defini¢oes do Direito a partir da manifestagdo do Poder Judicidrio.
Destacando a importincia de se conceber resultados estdveis
decorrentes do exercicio da tutela jurisdicional para o fim de se
estabelecer a sua confiabilidade, apontam-se as perspectivas que o
novo Cédigo de Processo Civil traz para a predominincia da
jurisprudéncia como fonte do Direito, registrando a importincia
do Banco Nacional de Dados de Casos Repetitivos e de Incidentes
de Assungao de Competéncia para a interpretagio do Direito, sem

125



retirar o valor do intérprete na capacidade de compreender,
repensar e contribuir para com o direito jurisprudencial
interpretado.

Palavras-chave: Uniformizagio de jurisprudéncia; Direito a
informacao; Interpretagio do direito; Texto e norma; Fontes do
direito.

INTRODUCAO

Das diversas abordagens que o tema do acesso a Justica
comporta, é preciso que se retome uma base essencial para o
debate, que é o conhecimento dos direitos e, portanto, tocar a
questdo da segurangca juridica envolvendo sua protegao.

Com efeito, em uma perspectiva de um Estado Democratico de
Direito como se constréi o Estado brasileiro, é de se compreender
que a busca da pacificagao social a partir da consolida¢ao de
direitos e sua prote¢io, demanda esforcos empreendidos de
diversas direcoes, entre eles, o reconhecimento estatal de direitos, o
conhecimento por parte dos seus sujeitos, a criagdo de mecanismos
de protegao dos direitos e, com uma pacificagao dos litigios, uma
maior estabilizagao da prépria sociedade.

Entretanto, é sentimento assente na comunidade juridica —
mais diretamente ligada aos debates interpretativos voltados a
todos estes temas — que hd um grau de inseguranga juridica que
paira sobre a definicio dos direitos. Assim, mais que apenas o
problema do desconhecimento do direito por auséncia do pleno
direito constitucional de acesso a informagio (na prépria
perspectiva de um exercicio da cidadania de forma democrdtica e
participativa), tem-se que a defini¢do dos direitos, decorrentes da
interpretacdo realizada pelo Poder Judicidrio, passa por uma fase
de incertezas juridicas. Na prética, ¢ inseguro definir-se realmente
qual é o direito que deve ser seguido, diante do exercicio
hermenéutico realizado com o resultado dos processos judiciais.

De fato, sempre foi assente na préxis juridica que nao se deve
definir como certa uma pretensio (envolvendo uma demanda) sem
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que realmente se tenha passado pelas possiveis instincias judiciais
voltadas a definir o direito ao caso concreto (decorrentes de
processo judicial que produza uma decisao que assuma um cardter
definitivo). Contudo, a diversidade de fundamentac¢oes juridicas e
de manifestagdes jurisprudenciais divergentes tem ensejado um
clima de inseguranca juridica que, muitas vezes, transforma o
processo judicial em um instrumento de desestabilizacio das
relacoes juridicas.

Neste contexto, o estudo procura destacar os caminhos que
envolvem a (in)seguranca juridica diante do cendrio juridico
brasileiro, observando o fendmeno da criagio juridica decorrente
da atuacio interpretativa e declarativa do Poder Judicidrio.

Na ordem das abordagens, além do acesso a Justi¢a por conta
do direito a informagio (destacando a importincia do
conhecimento do direito), trata da importincia da atencio 2
seguranga juridica, nio na perspectiva de se resgatar um sistema
dogmatico e ditador, mas sim voltado a protegao a confianga das
pessoas dentro de um Estado Democritico de Direito, tocando a
compreensdo educativa que o processo judicial pode produzir
neste plano, destacando o cendrio de inseguranca juridica
decorrente de processos interpretativos judiciais e da dificuldade
de se ter um planejamento para as possiveis solugdes a serem
produzidas para casos concretos.

Na parte final do trabalho, abordam-se algumas perspectivas de
caminhos para uma seguranca juridica de direitos a partir da
consolidagio de um sistema jurisprudencial como direcionam as
regras estabelecidas no novo Cédigo de Processo Civil,
apresentando-se o papel do Conselho Nacional de Justi¢a na busca
da padronizac¢io dos incidentes envolvendo ag¢des repetitivas.

1. 0 ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA

Em uma abordagem que marcou importante diretriz
doutrindria para os debates sobre o acesso a Justica no Brasil,
Kazuo Watanabe127 tratou do tema alertando que nao pode ser ele
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estudado “nos acanhados limites do acesso aos 6rgaos judiciais j4
existentes”. Alertou, neste sentido, por uma “nova postura
mental”, apta a “pensar na ordem juridica e nas respectivas
institui¢oes, pela perspectiva do consumidor, ou seja do destinatério
das normas juridicas, que é o povo, de sorte que o problema do
acesso a Justica traz A tona ndo apenas um programa de reforma
como também um método de pensamento”, lembrando

Cappellettii2s.

Com efeito, segundo 0 autor, o acesso a ordem juridica justa
pressuporia:

(1) direito a informagcao e perfeito conhecimento do
direito substancial e a organizagcdo de pesquisa
permanente a cargo de especialistas e orientada a
afericdo constante da adequagao entre a ordem juridica e
a realidade socioeconémica do Pais; (2) direito de acesso
a Justica adequadamente organizada e formada por
juizes inseridos na realidade social e comprometidos
com o objetivo da realizagdo da ordem juridica justa; (3)
direito a preordenagcao dos instrumentos processuais
capazes de promover a efetiva tutela de direitos; (4)
direito a remogao de todos os obstaculos que se
anteponham ao acesso efetivo a Justica com tais
caracteristicas.129

De fato, o debate sobre o acesso a Justica percorre diversos
subtemas: meios para a superacio de questdes econdmico-
financeiras (dai pensar-se a assisténcia juridica e a assisténcia
judicidria para permitir a gratuidade da Justica as pessoas
necessitadas); mecanismos para a prestagio jurisdicional com
maior celeridade (para atender a garantia constitucional inserida
no art. 59, inciso LXXVIII130); formas alternativas para a solu¢io
de conflitos, com a viabilizagao da arbitragem e da mediagio, ¢ o
incentivo a conciliacao; fortalecimento da informagio sobre os
direitos; melhorias do sistemas de demandas individuais e
coletivas; seguranga no tratamento isonémico das partes; garantia
de imparcialidade no exercicio da jurisdicio e outras tantas
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garantias voltadas a uma adequada prestagao jurisdicional; garantia
dos direitos individuais e coletivos em exames de mérito, entre
muitos outros temas destacados para que se possa ter assegurados
os direitos com a imposi¢ao de seu cumprimento/respeito, em um
ambiente de contraditério e ampla defesa, concretizando um
sistema  democritico (e, portanto, participativo), com
responsabilidades e obrigacoes.

Com efeito, o debate do acesso a ordem juridica justa perpassa
pelo aumento da litigiosidade e da ampliagao de mecanismos para
atender a essa demanda, tratando-se de um problema globali31.
Na medida em que se amplia o sistema de garantia de direitos para
tornd-lo cada vez mais acessivel 3 populacio (como se deu, por
exemplo, com a relagio de consumo mais protegida), ¢
consequéncia se ampliar a litigiosidade e isso provocar a
necessidade da criagio de mecanismos para atender as provocagdes
da tutela jurisdicional.

Entre esses e tantos outros aspectos que compdem a teia de
fatores atrelados ao acesso a ordem juridica justa, elenca-se, neste
estudo, um elemento essencial de todo esse debate que se sustenta
na definicio do direito a ser garantido. Pensando-se mais
especificamente na tutela jurisdicional, é certo que o mero acesso
ao Poder Judicidrio precisa ser superado a partir de uma
preocupagio voltada para o resultado da prestagao jurisdicional.
Entretanto, em que medida a implementagio de todos os
mecanismos e procedimentos para se garantir a melhor apreciagio
dos direitos ¢ suficiente se hi um problema anterior que é a
definiciao dos direitos?

Por certo, serd tratado, a seguir, sobre a questio do
conhecimento e o desconhecimento dos direitos para, em um
momento posterior, colocar-se em xeque a questao da seguranca
juridica da definicio e do estabelecimento dos direitos. Assim,
invocar-se uma rdpida reflexao sobre o acesso 4 ordem juridica
justa neste momento envolve o importante registro do que se
espera em um ambiente de um Estado Democrético de Direito, de
modo que a preocupagio com a seguranga juridica do direito a ser

129



declarado também faz parte da problematiza¢io, que tem como
suporte a qualidade de um acesso a ordem juridica justa.

2. TEXTO E NORMA

Hoje é corrente na doutrina a distingdo entre “texto” (ou
“dispositivo”) e “norma’.

EROS ROBERTO GRAU, por exemplo, depois de lembrar
que j& em 1919 FRANCOIS GENY havia estabelecido
implicitamente essa distingao, aborda-a de modo direto e claro:
“As disposi¢des, os enunciados, os textos, nada dizem; somente
passam a dizer algo quando efetivamente convertidos em normas
(isto é, quando — através e mediante a interpretagio — sio
transformados em normas). Por isso as normas resultam da
interpretagio [..]”. 132

Também HUMBERTO AVILA ¢ bastante diddtico ao
estabelecer que “normas nio sao textos nem o conjunto deles, mas
os sentidos construidos a partir da interpretagio sistemdtica de
textos normativos’ . 133

E no mesmo sentido a observacio do constitucionalista
GUSTAVO ZAGREBELSKY: “o resultado constitucional nio

vem dado, mas deve ser construido”. 134

Em todo um capitulo de sua obra Hermenéutica Juridica e
Concretizacdo Judicial, KELLY SUSANE ALFLEN DA SILVA
dedica-se a explorar a distingao entre texto e norma, utilizando-se,

precipuamente, da obra de FRIEDRICH MULLER. 135
O mestre MIGUEL REALE, de modo indireto, parece aceitar

essa distingado quando afirma que “uma norma, no seu sentido
auténtico, ¢ a sua interpretagio’. 136

Para finalizar esse rol apenas exemplificativo, aparecem os
tributaristas. Essa drea do Direito parece ter sido campo fértil para
receber e dar desenvolvimento para a distin¢ao em comento.

2

E o que se v¢ em PAULO DE BARROS CARVALHO: “A

norma juridica ¢ significagdo que colhemos da leitura dos textos
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do direito positivo”. 137 No mesmo sentido sio as li¢des de
MARIA DO ROSARIO ESTEVES138 ¢ EURICO MARCOS
DINIZ DE SANTT 139.

Bem observado o tema, trata-se de uma superagao da distin¢io
pioneira de HANS KELSEN, entre “norma” e “proposi¢io
juridica’. Para a Teoria Pura do Direito, a norma ¢ prescritiva,
imperativa; a proposi¢io juridica, de outro lado, tem cardter
cientifico e descritivol40. Essa dltima caracteristica é que foi
alterada pela doutrina contemporinea, reapresentando-a como
inteiramente nova.

Agora se sustenta — com inteira razio —, que nio somos
“operadores” do direito, mas sim seus “construtores’. A antiga
“proposi¢io juridica’ nio mais se limita a descrever. Nos
construimos o direito com base nessa distincio norma-texto; caso
contrdrio, se o direito se restringisse aos textos, somente o
Legislador poderia arvorar-se a condi¢io de criador.

Essas distingoes sao expostas com maestria poética por KARL
ENGISCH quando «cita que “em ‘A Tempestade’ de
SHAKESPEARE, diz Gonzalo: ‘Vés haveis falado mais
acertadamente do que estava na vossa inten¢do’, ao que Sebastian
responde: ‘E vés havei-lo entendido mais acertadamente do que eu
o pensei’. De Goethe sio conhecidos dos versos das Zahmen
Xenien: ‘Interpretai com frescor e vivacidade — se nao tirarmos e
libertarmos o sentido da letra, algo ai nos ficard oculto”. 141

A distingdo entre texto e norma pode ser demonstrada
empiricamente com quatro situagoes extremas: (i) existem no
ordenamento normas sem qualquer texto legal correspondente; (ii)
existem textos sem norma alguma; (iii) existem diversas normas
contidas em um dnico dispositivo; e (iv) muitas vezes, diversos
dispositivos tém que ser “juntados’ para formarem uma unica
norma.

Exemplos podem ser criados.

Em todo o ordenamento juridico ndo hd previsao expressa do
principio da seguranga juridica. Pode-se afirmar que ele advém do
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Estado de Direito, como CANOTILHO142, ou da jungao dos
principios da legalidade, irretroatividade e anterioridade, como
aponta HUMBERTO AVILA143. O fato é que mesmo nio
expresso, o referido principio produz os efeitos de qualquer outra
norma juridica.

No segundo caso, usando um exemplo de AVILA144 pode-se
indagar qual a carga normativa que pode ser obtida do preAmbulo
da Constituicdo de 1988 quando consigna a expressio “sob a
prote¢ao de Deus”? Nenhum. Ou seja: hd disposi¢ao expressa no
ordenamento sem qualquer norma juridica correspondente.

Outro exemplo pode ser encontrado no principio da dignidade
da pessoa humana, expressamente garantido na Constitui¢io como
um dos fundamentos do Estado Democritico de Direito (art. 1°,
III). Dele pode-se extrair nao apenas mais de uma norma
definidora de direitos e garantias de cunho subjetivo do cidadao,
mas também deveres fundamentais, ou melhor, condutas positivas
do Estado, sempre buscando a promogao de seu contetido.145

Alids, se nao fosse assim, o que falar da atuagao do SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL no exercicio do controle de
constitucionalidade sem redugio de texto em que se declara
inconstitucional alguns dos diversos significados ou interpretagoes
nascidas de um dGnico texto legal, sem, contudo, alterd-lo ou
suprimi-lo do ordenamento juridico? 146

Por fim, voltando ao exemplo do principio da seguranga
juridica exposto por Avila, tem-se que, uma vez considerada como
norma, a seguranga juridica sé pode nascer de uma série de textos,
como, por exemplo, os que tratam da legalidade (art. 5°, II), da
irretroatividade (5°, XXXI) e da anterioridade (art. 150, III, “b”).
Nesse caso, diversos textos se unem para formar apenas uma
norma.

De tudo, pode-se concluir que nao hd univocidade entre texto
normativo e norma propriamente dita. A interpretagao/aplicagio,
sobretudo da Constitui¢io, parte do texto normativo e reproduz a
norma diante de determinado caso concreto. 147
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A distingao entre texto e norma pode ainda ser ligada a um
fendbmeno ainda pouco conhecido no Brasil, denominado
pensamento do possivel.

As poucas referéncias que se obtém no contexto brasileiro se
resumem em alguns votos proferidos pelo ministro do STE

GILMAR FERREIRA MENDES. 148

O chamado pensamento do possivel tem operagao diante das
lacunas existentes no texto constitucional, ou seja, em casos que
nao hd fexto na Constitui¢do, configurando o que EDUARDO
GARCIA DE ENTERRIA chama de um espago aberto que

possibilite um jogo das possiveis alternativas.149

Sua principal funcdo é buscar suprir tais lacunas usando de uma
interpretagdo  adaptadora  fundada no  préprio  sistema
principiolégico da Constituicio. Nesses casos, a inteng¢io
presumida do constituinte quanto 2 omissao em certos casos
(originando a lacuna), quando contrdria a realizagio dos direitos
fundamentais perante determinado caso concreto nio pode se
perder em mero formalismo.

Nesse aspecto, aproxima-se a ideia do pensamento tépico de
THEODOR VIEHWEGI150, na medida em que se reveste em
pensamento das alternativas, ou melhor, das indagacoes acerca das
realidades vividas pela Constitui¢do. Valendo-se do pensamento de

PETER HABERLEI151, através do voto de GILMAR MENDES:

O pensamento do possivel € o pensamento em
alternativas. Deve estar aberto para terceiras ou quartas
possibilidades, assim como para compromissos.
Pensamento do possivel é pensamento indagativo
(fragendes Denken). Na res publica, existe um, ethos,
juridico especifico do pensamento em alternativas, que
contempla a realidade e a necessidade, sem deixar
dominar por elas. O pensamento do possivel ou o
pensamento pluralista de alternativas abre suas
perspectivas para “novas” realidades, para o fato de que a
realidade de hoje pode corrigir a de ontem, especialmente
a adaptagdo as necessidades do tempo de uma visao
normativa, sem que se considere 0 novo como O
melhor.152
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O RECrim n° 147.776-8 julgado pelo STE rel. Min.
SEPULVEDA PERTENCE, ¢ exemplo tipico do pensamento do

possivel.

A Constituicio de 1988 atribuiu as Defensorias Publicas o
papel antes conferido ao Ministério Pablico (CPP, art. 68) de
cumprir o que se chama de direito fundamental a assisténcia
judicidria integral (CF, art. 50, LXXIV).

O Estado de Siao Paulo, ante a inexisténcia de norma
transitdria, encontrava-se em situagao cadtica: nao implementadas
as Defensorias Publicas na forma do texto constitucional (art.
134), tal papel era exercido de forma atipica pelos “Procuradores
do Estado”. 153

O STE diante da manifesta inconstitucionalidade do art. 68 do
CPP, afirmou que, até nao serem instituidas definitivamente as
Defensorias Puablicas, tal dispositivo seria considerado “ainda

. »
vigente”.  Isso  configura o  chamado  processo  de
inconstitucionalizagdo das leis, explorado em momento oportuno.

A doutrina ji encampou a decisio, como se vé na obra
“Reparagio do dano causado por crime”, de ROGERIO
FELIPETO154, citada no Al 339696/SP, Rel. Min. CELSO DE
MELLO.

Diante de uma lacuna constitucional (auséncia de norma
transitéria que regulasse a situa¢ao das Defensorias), o que se fez
foi simplesmente considerar as realidades vividas até entio, e,
como forma de garantir efetivamente um direito fundamental,
criou-se uma norma transitéria “implicita”: em outras palavras,
uma norma sem texto. 155

Referido caso das defensorias publicas serd analisado
posteriormente  quando  se  falar do  processo  de
inconstitucionalizacio das leis. O que se buscou aqui foi
simplesmente exemplificar o uso dos conceitos de norma e texto

legal.
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3. O (DES)CONHECIMENTO DOS DIREITOS

De hd muito tempo, o sistema brasileiro registra uma regra
geral para tratar do conhecimento do direito e da impossibilidade
de se alegar a ignorancia da lei, impedindo que alguém se escuse
de seu cumprimento por tal motivo. A atualmente denominada
Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro156 tem, em seu
art. 3°, a seguinte redagdo: “ninguém se escusa de cumprir a lei,
alegando que nio a conhece”157-158. O Cédigo Civil portugués,
estabelecido pelo Decreto-Lei n° 467.344, de 25 de novembro de
1966, também prevé regra semelhante, ao afirmar, em seu art. 6°
(Ignorincia ou md interpretagio da lei), afirmando que: “A
ignorincia ou md intepretacdo da lei nio justifica a falta do seu
cumprimento nem isenta as pessoas das sangdes nela
estabelecidas”159.

Por certo, a justificativa doutrindria para a existéncia de tal
preceito se dirige a necessidade de se estabelecer uma seguranca
juridica na aplicagio das leis. Permitir que uma pessoa alegue a
ignorincia da lei seria, ao ver desta justificativa, causar uma
inseguranca para o ordenamento juridico e instabilidade para as
relacoes juridicas.

De fato, é o principio da obrigatoriedade das leis, citado por
Pereiral60 que impée a submissio de todos (sujeicao de
obediéncia) ao império da lei, “sem distin¢ao de categoria social,
de nivel de cultura ou de grau de inteligéncia’. O fundamento
desta imposi¢do, segundo o autor, seria por conta de uma
necessidade, tornando a convivéncia social possivel. Com efeito, a
ignorantia juris neminem excusat estd voltada para o sistema de
cumprir a lei. O cumprimento da lei, decorrente de deveres ou
obrigacoes, coloca o sujeito destinatdrio de seu comando em um
contexto de sujei¢ao, cabendo-lhe tomar ciéncia da lei porque nio
poderd alegar ignorncia para nio a cumprir.

J4 tivemos oportunidade de demonstrar, por diversos fatores,
que essa regra deve ser relativizada, na medida em que uma
diversidade de problemas afeta o conhecimento do direito, como ¢é
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o caso das dificuldades inerentes ao acesso do conhecimento das
inimeras normas juridicas estatalmente produzidas. O estudo,
feito na década de 1990, enfrentava uma realidade diversa, ji que
nao tinha a Internet como uma fonte de acesso tao popularizada
como hoje, mas ressaltava que o dogma do conhecimento da lei
precisava ser visto com cuidado, ainda mais em se tratando de leis
com vigor imediato161.

Passados 20 anos dos estudos que foram realizados, ainda nao
parece possivel afirmar que o problema do conhecimento do
Direito ja foi superado, basta atentar-se a triste realidade brasileira,
que aponta dados de analfabetismo na taxa de, aproximadamente,
13 milhoes de brasileiros, exigindo a implementagio de politica
pablica para se ampliar o processo de alfabetiza¢aole2.
Certamente, o que dizer do conhecimento da lei para aquele que
sequer pode ler?

De outro modo, poder-se-ia afirmar que a evolu¢io do acesso a
informagio decorrente da Internet poderia ampliar o
conhecimento do Direito, na medida em que esse acesso a
informacio seria facilitado. No Brasil, o sistema de divulgagao da
legislacio, por exemplo, de 4mbito federal, se di por meio de
Didrio Oficial da Unido eletrénico (e-Didrio), que pode ser
consultado on-/ine ou por meio de assinatura com o pagamento de
valores que variam de R$ 38,00 (trinta e oito reais) pela assinatura
mensal ou R$ 452,00 (quatrocentos e cinquenta e dois reais) pela
assinatura anual163. De qualquer maneira, o acesso a legislagio
estaria vinculado ao custo e/ou ao caminho digital, e ambos tém
seus percalcos, até porque o acesso digital nio é uma realidade
plena, havendo muito que se investir para ampliar o acesso a
Internet para a populagio brasileira — em grande parte, excluida.
Em 2014, dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) apontaram que 54,9% das casas estavam conectadas,
correspondendo a 95,4 milhdes de brasileiros com acesso a
Internet164, mas que, certamente, nio alcanga a imensa
quantidade de regides desprovidas de acesso a tecnologia.
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O foco do presente estudo, contudo, nio estd voltado para o
conhecimento dos deveres e obrigacoes, para os quais hd tanta
preocupagio em se negar a possibilidade de se escusar do
cumprimento pelo desconhecimento. Parte-se da ciéncia desta
realidade para se projetar uma outra questio: se 0
desconhecimento dos deveres e obrigacdes pode ser algo que a
realidade justifica, o que se poderd dizer do desconhecimento dos
direitos e garantias?

Neste ponto de indagacio, é de se colocar em questionamento
se as pessoas sabem de seus direitos, porque, se podem desconhecé-
los, muito provavelmente, nio os terdo protegidos, salvo se houver
a interven¢do de representantes que possam tratar de direitos
difusos, coletivos ou individuais homogéneos que sao protegidos
por agdes coletivas. Assim, se uma pessoa desconhece seu direito e
nao utiliza de uma agao individual para fazer valé-lo, pode vir a ser
assegurado por uma agao coletiva — no Brasil, regulamentada por
algumas leis, como ¢ o caso da Agao Civil Pablica (Lei n° 7.347,
de 24 de julho de 1985), do Cédigo de Defesa do Consumidor
(Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990) ou do Mandado de
Seguranga Coletivo (Lei n® 12.016, de 7 de agosto de 2009).

Marinoni165 ja apontava o problema cultural que envolve o
reconhecimento dos direitos, anotando que grande parte dos
cidadaos “nao tem sequer condi¢des de reconhecer os seus
direitos”, asseverando que a “complexidade da nossa sociedade faz
com que mesmo as pessoas dotadas de maiores recursos tenham
dificuldade em entender as normas juridicas”.

Na perspectiva do acesso a Justica, Marinoni166 alerta que, para
ser “cidadio participante no mundo em que vive, agente da
histéria e responsdvel pela mesma, deve ser efetivamente orientado
e informado sobre os seus direitos”. Dai a importancia do direito a
informagio como “coroldrio do direito a livre expressio”, de
maneira que “o direito de acesso a Justiga pressupde o direito a
. - . . A . . . »
informacao a respeito da existéncia dos direitos”.

H4 que se registrar que o direito a informacio no Direito
brasileiro ¢ assegurado pelo inciso XIV do art. 5° da Constitui¢ao
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Federal, afirmando que “¢é assegurado a todos o acesso a
informacio e resguardado o sigilo da fonte, quando necessdrio ao
exercicio profissional”.

De qualquer modo, é possivel se entender como ainda atual a
adverténcia de que fazia Morello167:

¢De qué vale que los operadores juridicos diversifiquen
vocaciones y estudios cada vez mas complejos en sus
técnicas, y generen una imparable inflacion de normas,
si, contrariamente, los destinatarios (consumidores) de
todo ese arsenal juridico y de las ulteriores tareas de
interpretacion, se hallan, vivencialmente, en un
vaciamiento o laguna acerca de la existencia, sentido y
alcances de unos derechos que ellos en verdad no esta
en condiciones de alegar, ejercer ni menos tutelar?

Neste aspecto, Marinoni168 destaca ser intuitivo que, “‘em um
pais pobre como o Brasil, pouca gente conhega os seus direitos, e
menos ainda como exercé-los”. Problemas como a democratizagio
da Justica (que passa pela “democratizagio do ensino e da cultura,
e mesmo pela democratizagio da prépria linguagem”); o direito a
informagio “como requisito para a realizagio do direito a liberdade
de expressdao, um meio eficaz para assegurar nao sé a viabilidade de
acesso a ordem juridica justa, como ainda a participa¢io do
cidadao nos destinos da sociedade” (e, portanto, do direito de ser
orientado para o exercicio da cidadania); da atuagio efetiva do
Estado e dos 6rgaos e associagio de classe (como a Ordem dos
Advogados do Brasil) e do Ministério Publico sio fundamentais
para a construgao do acesso a Justica.

Com efeito, anote-se como exemplo os resultados de um
levantamento feito pelo Instituto Trata Brasil169, segundo o qual
metade da populagio brasileira nao teria esgoto coletado em suas
casas e cerca de 35 milhdes de pessoas ndo teriam acesso a dgua
tratada no Pais. Logo, caberia indagar-se até que ponto este direito
fundamental a dgua potdvel é vista pela populagio carente como
um efetivo direito?
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E certo que este é apenas um exemplo, mas muitos outros
poderiam ser elencados, partindo-se de direitos que jd estao
assentes (confirmados pela legislagdo, jurisprudéncia e doutrina) e
que nio acabam chegando ao alcance das pessoas, muitas vezes por
desconhecimento.

Infelizmente, hd, ainda, quem se valha do desconhecimento
para se manter em comportamento ilicito ou lesivo a direitos
(como, por exemplo, empresas que prestam servicos de md
qualidade, mas que sofrem san¢bes que nio as inibem em
continuar com tal pritica e ainda nao sao demandadas por todos
aqueles que foram por elas prejudicados). Também a precariedade
de um sistema educativo, certamente, pode produzir pessoas
desconhecedoras de seus direitos. Por outro lado, formas
equivocadas ou frégeis de se saber dos préprios direitos podem
levar pessoas a deixar de exercé-los. O que resta, a titulo sucinto de
conclusdo parcial deste estudo, é que o acesso a Justica depende
desse direito de informagio e que este tema deve sempre ser
mantido em pauta para exigir reflexdes sobre os caminhos para a
sua superagao.

De qualquer maneira, hd que se acrescentar ao tema outro
aspecto fundamental para se ampliar o debate sobre esse ponto do
acesso 2 Justica (do reconhecimento dos direitos), que envolve as
dificuldades para se ter uma clareza quanto aos direitos, dada a
diversidade jurisprudencial que assola os Tribunais, conforme
adiante se abordara.

4. AS INCERTEZAS INTERPRETATIVAS E O PAPEL DO PODER
JUDICIARIO

Ainda que predominantemente se afirme que o Direito
brasileiro ¢ estruturado a partir de um complexo de leis (portanto,
em um sistema de Civil Law), diante de uma estrutura legislativa
dividida em seus Ambitos municipal, estadual e federal (além da
atribuicio dada ao Poder Executivo para a edi¢ao de normas como
decretos, regulamentos e medida proviséria — esta no caso do
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Poder Executivo federal), hd que se reconhecer que, da forma
como o Poder Judicidrio brasileiro foi estruturado e o que
demonstra a sua histéria, acaba assumindo papel fundamental na
determinacio do significado do Direito ao caso concreto. Isso
permite concluir que, se os direitos podem também estar
estabelecidos por uma lei (em sentido amplo), a sua aplicagio
dependerd, em caso de controvérsias, do que ditard o julgamento
judicial, e, assim, ao final, quem acaba determinando o significado
de um direito é o Poder Judicidrio, no exercicio de sua atividade
jurisdicional/interpretativa.

Neste sentido, mesmo que o legislador cumpra sua fungio ao
editar as leis, o seu significado e sua aplicagio dependerao de uma
aplicagao pratica, que serd ditada pelos julgamentos que das leis
tratarem. O sentido de um comando legal, portanto, dependerd
dos ditames que o Poder Judicidrio tragar.

Registre-se que nao se estd aqui a entender que os demais
mecanismos e fontes interpretativas devem ser desprezados. Jd se
falava, classicamente, que a origem da interpretagio pode ser
auténtica, judicial e doutrindria. Seja o que o legislador registra de
interpretacio na prépria lei (interpretagio auténtica), seja o que a
doutrina apresenta em seus estudos, seja o que o Poder Judicidrio
conclui a partir de suas motivagoes, nenhum deles deve ser
desprezado por conta da forga coercitiva que o Poder Judicidrio
tem em seus julgados. Contudo, o que se ressalta é que hd uma
inevitdvel coercibilidade que as intepretagdes para o caso concreto
produzem por meio das decisdes judiciais que um dia transitam
em julgado. Para a vida daqueles sujeitos submetidos a autoridade
da coisa julgada, o Direito estd dizendo o que a decisao conclui e,
a partir disso, a argumentagio que ora se produz sobre a for¢a da
interpretagao judicidria, decorrente dos julgamentos aplicados aos
Casos Concretos.

Historicamente, o direito praticado pelos Tribunais sempre foi
destacado como o “direito vivo”, ainda que submetido as criticas,
como ji ressaltou Maximiliano, em sua obra cldssica sobre a
Hermenéutica170:
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Ha verdadeiro fanatismo pelos acoérdaos: dentre os
frequentadores dos pretérios, sdo muitos os que se
rebelam contra uma doutrina; ao passo que rareiam 0s
que ousam discutir um julgado, salvo por dever de oficio,
quando pleiteiam a reforma do mesmo. Citado um aresto,
a parte contraria ndao se atreve a ataca-lo de frente;
prefere ladea-lo, procurar convencer de que se nao aplica
a hipétese em apreco, versara sobre caso diferente.

No Brasil, até quando o Judiciario invade a esfera de agao
do Congresso, ou se afasta, por outra forma, dos canones
constitucionais, surge sempre forte corrente, entre os
mais doutos, que pleiteia o respeito a exegese ocasional;
embora em assunto da propria competéncia o Legislativo
nada tenha com a opiniao dos juizes e seja também certo
que um s6 julgado nao constitui jurisprudéncia.

De hd muito se debateu sobre a possibilidade ou nao do Poder
Judicidrio “criar o Direito”, sempre se colocando em xeque a
questio da divisdo cldssica dos Poderes. A evolu¢io da
compreensio de que os Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio
sao partes de um mesmo conjunto indicou a superagao da divisao
absoluta e estanque de cada Poder, mas, inevitavelmente, produz
um resultado estranho quanto ao equilibrio de forcas entre os
Poderes: ainda que a “fun¢ao” legislativa procure regulamentar os
comportamentos, a sua interpretagio e aplicagdo acabam por
desembocar nas maos do Poder Judicidrio. Isso significa, na
préitica, que, pelo menos em tese, a ltima palavra do significado e
da aplica¢io do Direito depende do que dird o Poder Judicidrio.

Deste modo, o debate sobre o Poder Judicidrio criar ou nio
direito acaba por enfrentar uma questao pragmdtica: podendo ou
nao criar um direito ao caso concreto, é certo que a decisdo final,
depois de sujeitada (ou nio a recursos) e nao eivada de vicios que
permitam uma ag¢do resciséria ou uma anulatdria, estabelecerd o
que serd “certo” para determinado conflito. Anote-se que o “certo”
nao se dard, necessariamente, com o que afirma um dispositivo
legal em sua intepretagao gramatical, por exemplo. O “certo” pode
também nao estar de acordo com o que algum outro meio de
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interpretagao (l6gico, sistemdtico, finalistico etc.) venha a indicar.
O “certo”, ao final, é o “certo” que ficar constante na decisio
judicial que nao for mais submetida a recurso, ou a a¢io resciséria
ou 2 agdo anulatéria. Serd esse “certo” que definird o que se poderd
ou nio fazer, o que se terd de direito ou nao.

Em um plano abstrato e “teoricamente cientifico”, o pardgrafo
que foi anteriormente escrito pode parecer um absurdo. Da leitura
do que muito se pode dizer sobre o Direito, da seguranca juridica
que ele deveria trazer, da regulamentagao social que ele deveria
estabelecer, parece facil concluir que esse discurso sobre o “certo”
no Direito, dito pela “boca do Poder Judicidrio”, seria um grande
equivoco.

Entretanto, a pritica do Direito, no Brasil, pode confirmar, por
uma infinidade de exemplos, que o “certo” do Direito se sustenta
em uma grande inseguranga juridica, porque nio hd como se
garantir que uma interpretagio, por mais ébvia que possa parecer,
seja realmente acolhida para um caso sob apreciagio do Poder
Judiciério.

A seguranga jurz’dz'ca, por si, é uma expressao que transita entre
polos opostos. Certamente, ja foi utilizada para garantir a ordem,
dentro de um regime ditador. Em uma perspectiva dogmdtico-
legalista, j4 foi utilizada para se exigir o cumprimento absoluto da
lei, abolindo julgamentos contra legem. Mas nao é por causa dos
desvios comportamentais que a utilizaram indevidamente que
deverd ter uma importincia desmerecida ou desconsiderada.

De certo, nio hd como se conceber uma determinada
organizacio sem que se tenha parAmetros de seguranga. Nio se
trata de estabelecer uma seguranca que impega o pensamento ou
que limite a liberdade; nio é a seguranga que impede o advogado
de postular ou o juiz de agir. E a seguranca que estabelece
parimetros democrdticos, indicando caminhos a serem seguidos
sem que as pessoas se sujeitem as surpresas decorrentes de um
alvitre de um poder (estatal) exercido ilegitimamente.
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A seguranca juridica, como aponta Couto e Silval71, se
constitui como conceito ou principio juridico ramificado em duas
partes: uma de natureza objetiva, que limita a retroatividade dos
atos do Estado (até mesmo com a atividade legislativa, com a
protecio ao direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa
julgada); e outra de natureza subjetiva, “concernente & protegio a
confianca das pessoas no pertinente aos atos, procedimentos e
condutas do Estado, nos mais diferentes aspectos de sua atua¢io”.
Em uma perspectiva moderna e em consideragio ao direito
comparado, observa o autor que se constroem dois principios
distintos, mas com estreitas correlacoes:

[..] Falam os autores, assim, em principio da seguranga
juridica quando designam o que prestigia o aspecto
objetivo da estabilidade das relagdes juridicas, e em
principio da prote¢ao a confianga, quando aludem ao que
atenta para o aspecto subjetivo. Este Ultimo principio (a)
impOe ao Estado limitagdes na liberdade de alterar sua
conduta e de modificar atos que produziram vantagens
para os destinatdrios, mesmo quando ilegais, ou (b)
atribui-lhe consequéncias patrimoniais por essas
alteragbes, sempre em virtude da crenga gerada nos
beneficiarios, nos administrados ou na sociedade em
geral de que aqueles atos eram legitimos, tudo fazendo
razoavelmente supor que seriam mantidos.

Considera-se, assim, para efeitos desse estudo, a ligagao da
seguranga juridica sob o aspecto subjetivo, envolvendo a protegao
da confian¢a. Serd que o Estado, no exercicio da importantissima
fungao jurisdicional, caminha sob a égide desse principio da
prote¢do da confianga, de maneira a ser limitada a sua liberdade de
modificar sua conduta, no que respeita a sua atividade-fim de dizer
o Direito?

Como alerta Medinal72, é importante se proteger a legitima
confianga, aplicada ao processo judicial (que é construido em um
sistema interacional), na medida em que “a conduta dos 6rgaos
judicidrios influencia significativamente o comportamento das
partes: estas correspondem as determinagoes judiciais na medida
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em que os 6rgaos do Poder Judicidrio despertam, objetivamente, a
confianga dos litigantes”.

A discussao sobre o resultado da atividade jurisdicional no que
respeita a4 confianga dos litigantes remete aos estudos de
Dinamarco, no que se refere ao escopo educativo do processo. Como
alerta o autor, na “medida em que a populagio confie em seu
Poder Judicidrio, cada um dos seus membros tende a ser sempre
mais zeloso dos préprios direitos e se sente mais responsavel pela
observincia dos alheios”173. Ademais, prossegue o autor:

A educacao através do adequado exercicio da jurisdigao
€ assim, portanto, um escopo instrumental do processo,
ou seja, um objetivo a ser conseguido com a finalidade de
chamar a propria populagdo a trazer as suas
insatisfacdes a serem remediadas em juizo. O escopo
ultimo continua sendo a pacificagdao social, que, na
medida em que obtidos bons niveis de confianga no seio
da populagao, torna-se mais facil de ser também levada a
niveis satisfatorios.174

Assim, hd que se entender que a confiabilidade da atividade do
Poder Judicidrio é atrelada a seguranga juridica que se espera de
um sistema de intera¢io de comportamentos. Esse papel educativo
da atividade jurisdicional tem importincia destacada, neste
sentido, porque, ao final, é pela atividade jurisdicional que se
determina o “certo’ nos casos concretos, como anteriormente
mencionado. Deve-se, com isso, esperar o melhor empenho na
definicio dos direitos e, desta maneira, tragar comportamentos
que podem ser seguidos como paradigmas para outros
comportamentos. A confiabilidade para com a atividade do Poder
Judicidrio residiria, portanto, na credibilidade de seus julgamentos,
na medida da estabilidade das suas decisbes. Mas serd que isso
realmente tem acontecido na experiéncia brasileira?

Infelizmente, da observacao sobre movimentos
jurisprudenciais, tem-se percebido uma grande inseguranga
juridica, com inevitdvel fragilidade ao principio da confiabilidade.
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Entre intimeros exemplos de entendimentos jurisprudenciais
que nao se afinam entre os Tribunais, calha destacar-se um em
especial, que é o referente a exigéncia ou nio da defesa técnica,
feita por advogado, em procedimento administrativo.

Veja-se a formatagao de dois Tribunais Superiores no Direito
brasileiro. O Supremo Tribunal Federal, de competéncia regida
pelo art. 102 da Constituigao Federal, e o Superior Tribunal de
Justica, com a competéncia estabelecida nos termos do art. 104 da
Constitui¢ao Federal. Ambos foram instados a se manifestar sobre
o tema (defesa técnica por advogado em processo administrativo).
Na ordem da atividade jurisdicional, primeiro se manifestou o
Superior Tribunal de Justica depois da solidifica¢ao de intimeros
precedentes, com a Stimula n° 343175 que assim estabeleceu: “E
obrigatéria a presenca de advogado em todas as fases do processo
administrativo disciplinar”.

Instado a tratar do mesmo assunto, o Supremo Tribunal
Federal176, no ano seguinte a edi¢do da Simula n° 343 do
Superior Tribunal de Justica, editou a Simula Vinculante n° 5,
assim regulamentando: “A falta de defesa técnica por advogado no
processo administrativo disciplinar nao ofende a Constituigao”.

Tratando especificamente do caso, Nery Junior177 apresenta o
problema decorrente das duas simulas. Indica, sob o aspecto
formal, a predominincia da simula vinculante, mas aponta, no
mérito, a inconstitucionalidade do ato do Supremo Tribunal
Federal178:

Com a devida vénia, entendemos correto o STJ 343 e
inconstitucional o STF-V 5, por ferir a dignidade da
pessoa humana (CF, 1°, Ill), o direito de agdo (CF, 5°,
XXXV), o devido processo legal (CF, 5° LIV), a ampla
defesa (CF, 5°, LV) e os predicamentos da advocacia (CF,
133). Como a sumula vinculante do STF tem eficacia
normativa, geral e abstrata, vinculando todos os demais
orgaos do Poder Judiciario e os 6érgaos da Administragao
Publica (CF, 103-A, caput), isso significa que o STF-V 5,
apesar de inconstitucional, vincula o STJ, de modo que o
STJ 343, apesar de correto e constitucional, deve ceder
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diante do verbete vinculante do STF.
Isto em termos formais. No entanto, como

s

substancialmente o STF-V 5 é inconstitucional, nao
podera produzir efeitos nos processos administrativos e
judiciais. Cabera ao julgador administrativo (processo
administrativo) ou ao juiz (processo judicial) exercer o
controle concreto e difuso de constitucionalidade do
STF-V 5, e, ao reconhecé-lo inconstitucional, deixar de
aplica-lo.179

O presente estudo nao necessita trazer a baila os argumentos do
autor sobre a inconstitucionalidade alegada, bastando registrar a
indignagao doutrindria (com razio), ao analisar um sistema
juridico que entre os préprios érgaos de um Poder (no caso, o
Judicidrio), digladiam-se em posicionamentos completamente
distintos sobre um mesmo tema.

E certo afirmar que os fatos que influenciam as interpretagoes e
as conclusdes em decisoes judiciais sio envolvidos por uma
diversidade de causas. A interferéncia de interesses em julgamentos
pode afetar a esperada seguranca juridica na atuagio do Poder
Judicidrio, na medida em que nao se tem como controld-los.

Por outro lado, hd o problema do solipsismo, como alerta
Streck, quando observa que a inseguranca juridica decorre da
postura do juiz que decide com a sua prépria consciéncia,
afastando-se de outros fundamentos, a nao ser aqueles que escolhe
de per si. Registra o autor uma importante reflexdo:

Dai a minha pergunta: De que adianta dizer que ndo ha
seguranga juridica hoje no Brasil e, a0 mesmo tempo,
sustentar que o juiz deve decidir conforme sua
consciéncia? Ora, em termos de paradigmas filosoéficos,
estamos apenas saindo da critica de uma concepgéao
sofistica e indo em diregao a uma concepgao solipsista,
para dizer o menos. Que seguranga tem o jurisdicionado
quando sabe que a decisdo é dada conforme a
consciéncia individual do decisor? Ainda que isto esteja
afiangado por uma instancia transcendente com
pretensdes de objetividade (Deus ou a Natureza).180
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Certamente, os exemplos das simulas do Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal indicam apenas uma
pequena experiéncia, se considerado o macrossistema de
julgamentos e formacio de jurisprudéncia (ou nao), que produzem
decisoes com resultados individuais ou coletivos e fixam
parAmetros para o comportamento dos jurisdicionados.

Se vivemos em um sistema em que o Poder Judicidrio assume a
declaragao dos direitos por meio da tutela jurisdicional e ela
estabelece diretrizes para os comportamentos individual e social
com posicionamentos que se contradizem, certamente que nos
encontramos em um regime de inseguranca juridica, na medida
em que se fragiliza a confiabilidade na atuagio estatal.

Essa diversidade de pensamentos interpretativos, decorrentes de
decisoes individuais ou colegiadas, inevitavelmente, afeta a
construgdo de qualquer planejamento voltado as orientagoes
juridicas que o exercicio da advocacia, publica ou privada exigem.
Que seguranga tem o advogado em apontar para seu cliente os
rumos da interpretagio que o Direito estd permitindo a partir da
andlise das diretrizes tracadas pelo movimento jurisprudencial?
Quantos professores jd refutaram os argumentos de alunos
pautados em jurisprudéncia, sob a alegacio de que estudar a
jurisprudéncia nio seria fazer ciéncia, ja que julgar e fazer
jurisprudéncia sai do controle cientifico (e qualquer tipo de
decisao poderia ser encontrado)?

Provavelmente, o prego dessa inseguranca juridica advindo da
atividade jurisdicional serd o preco pago pelo movimento (até
entio necessirio) de libertagio da dogmdtica do legalismo,
decorrente de um positivismo exacerbado que conduziu o Direito
a um sistema hermético que insulou o jurista da realidade social. A
complexidade das relagoes sociais, que ensejou o rompimento da
tradicional forma de se conceber o Direito, provocou os
operadores do Direito a sair da zona de conforto da dogmitica
legalista e, por via de consequéncia, adentrou-se em um sistema
aberto de possibilidades principiolégicas que, nas maos de quem
exerce o poder jurisdicional, pode acarretar desvirtuamentos.
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5. 0S CAMINHOS PARA A SEGURANGA JURIDICA DOS DIREITOS

E certo que o panorama desalentador que se traca, ao observar
os caminhos de inseguranca juridica que o Direito brasileiro tem
representado, pode ter alguns tragos de esperanca, ainda que se
tenha muito a melhorar e experimentar.

Veja-se, por exemplo, o sistema da repercussio geral,
estabelecido pela Emenda Constitucional n° 45/2004 como
requisito do recurso extraordindrio para ser apreciado pelo
Supremo Tribunal Federal (§ 3° do art. 102 da Constituigao
Federal). De um lado, tem sua importincia no sentido de buscar
<« . . .
garantir a racionalidade dos trabalhos e a seguranca dos
. . . . b} . <« . YR .
jurisdicionados”, considerados os “destinatdrios maiores da
mudanga’, como se divulga na prépria pdgina do Supremo
Tribunal Federalisi.

De fato, o novo Cédigo de Processo Civil brasileiro incorpora
este comando nos arts. 1.035 e 1.036, quando vem a tratar do
julgamento dos recursos extraordindrio e especial repetitivos. Tem-
se, sob perspectiva, que a seguranca juridica poderd ser mais bem
contemplada, na medida em que uma corte de Justica possa
produzir uma decisio que estabeleca uma padronizacio de
julgamento, inclusive afetando todos os recursos que estivem
tratando do mesmo tema.

Ocorre que a realidade, novamente pesando sobre a teoria da
norma, d4 indicios de que mesmo o instituto da repercussio geral
precisa ser repensado, na medida em que se estabeleca uma
agilizacao em seu julgamento. Na amplitude de suas competéncias,
o Supremo Tribunal Federal enfrenta a dificuldade de tratar os
casos de repercussio geral com a sua devida rapidez.

Com efeito, o problema ji foi apontado pelos estudos de
doutoramento Damares Medina, e o préprio Supremo Tribunal
Federal lancou acoes para a agilizagao dos julgamentos, conforme
aponta Canario182. Em um recorte temporal que a estudo
académico apontou (de 2007 a 2013), o STF reconheceu a
repercussao geral de 700 temas e “sé julgou o mérito de 1647,
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provocando um “resultado cruel”, na medida em que causou a
<« . ~ . ’ . . »
paralisacdo de 692 mil processos no Pais inteiro”.

Desse contexto, pode-se concluir que o caminho da
padronizagio dos julgamentos para determinados assuntos, com a
adogao do sistema envolvendo a repercussao geral, tem a louvavel
intengdo de proporcionar seguranca juridica, mas precisa ser
aprimorado para que as causas nio fiquem estancadas, aguardando
a decisao da Corte Superior, agravando a morosidade do Poder
Judicidrio.

E certo que o caminho da uniformizagio da jurisprudéncia foi
assumido expressamente pelo novo Cédigo de Processo Civil, de
maneira a se estabelecer, em diversos dispositivos, a valorizagio do
julgamento em 4mbito dos Tribunais. Neste sentido, destacam-se
os arts. 926 e 927, que assim afirmam:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos
fixados no regimento interno, os tribunais editardo
enunciados de sumula correspondentes a sua
jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem
ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagao.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| — as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de sumula vinculante;

[l = os acdérddos em incidente de assungdo de
competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e
em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;

IV — os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal
de Justica em matéria infraconstitucional;

V — a orientagdo do plenario ou do 6rgao especial aos
quais estiverem vinculados.

E na esteira desta atencdo a jurisprudéncia e na fixagéo
de entendimentos jurisprudenciais que o novo Codigo de
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Processo Civil brasileiro permite, por exemplo, o
julgamento pela improcedéncia liminar do pedido, nos
termos do art. 322, que assim afirma:

Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutoria, o
juiz, independentemente da citacdo do réu, julgara
liminarmente improcedente o pedido que contrariar:

| = enunciado de sumula do Supremo Tribunal Federal ou
do Superior Tribunal de Justiga;

Il — acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou
pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de
recursos repetitivos;

[l = entendimento firmado em incidente de resolugao de
demandas repetitivas ou de assun¢do de competéncia;

IV — enunciado de sumula de Tribunal de Justiga sobre
direito local.

Ademais, coroa esta linha de entendimento o disposto pelo art.
489, também do novo Cédigo de Processo Civil, que, em seu § 1°,
apresenta um rol de situagdes as quais, se ocorridas, nao
constituem como fundamentada a decisao judicial (seja ela
interlocutéria, sentenca ou acérdao). A hipétese do inciso VI
estabelece niao estar fundamentada a decisao judicial quando
“deixar de seguir enunciado de stmula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distingdo no caso em julgamento ou a superagio do
entendimento”, dando claro entendimento de que a posigao
jurisprudencial que fizer parte do contexto do litigio deve ser
analisada, interpretada e aplicada.

Anote-se que instituto do Incidente Recursal de Demandas
Repetitivas, criado pelo novo Cédigo de Processo Civil brasileiro,
acompanha a preocupagio da legislagio em padronizar os
julgamentos na busca de sua estabilizagao. Regulado pelos arts.
976 a 984, parte de duas hipéteses (simultineas) para cabimento
de sua instauragio, previstas pelos incisos I e II do art. 976 (“I —
efetiva repeticao de processos que contenham controvérsia sobre a
mesma questao unicamente de direito; II — risco de ofensa a
isonomia e a seguranga juridica”). Dirigido ao presidente do
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Tribunal, serd julgado pelo “6rgio indicado pelo regimento
interno dentre aqueles responsdveis pela uniformizagio de
jurisprudéncia do tribunal” (art. 978). O incidente provocard a
suspensdo dos processos pendentes, individuais ou coletivos, que
tramitarem no Estado ou na regido, conforme o caso (art. 982,
inciso I) e deverd ser julgado no prazo de um ano, com
prerrogativa de preferéncia de julgamento sobre os demais feitos,
ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas
corpus (art. 980). Este incidente, com efeitos sobre os processos até
entdo em andamento e os futuros, dentro da 4rea de jurisdi¢ao do
respectivo Tribunal, poderd ser objeto de recurso extraordindrio
(Supremo Tribunal Federal) ou especial (Superior Tribunal de
Justica), que, apreciando o mérito do recurso, fixard tese juridica
que “serd aplicada no territério nacional a todos os processos
individuais ou coletivos que verem sobre idéntica questio de
direito” (§ 2° do art. 987).

A atenc¢do 2 uniformizagio da jurisprudéncia, decorrentes das
demandas repetitivas, levou o Conselho Nacional de Justica a

editar a Resolugao n° 235, de 13 de julho de 2016, dispondo

sobre

a padronizagdo de procedimentos administrativos
decorrentes de julgamentos de repercussao geral, de
casos repetitivos e de incidente de assungdo de
competéncia previstos na Lei n® 13.105, de 16 de margo
de 2015 (Cdédigo de Processo Civil), no Superior Tribunal
de Justica, no Tribunal Superior Eleitoral, no Tribunal
Superior do Trabalho, no Superior Tribunal Militar, nos
Tribunais Regionais Federais, nos Tribunais Regionais do
Trabalho e nos Tribunais de Justica dos Estados e do
Distrito Federal, e da outras providéncias.183

De fato, em uma consulta ao portal de pesquisas do Conselho
Nacional de Justica sobre demandas repetitivasi84, é possivel
acessar o Banco Nacional de Dados de Casos Repetitivos e de
Incidentes de Assun¢io de Competéncia e, a partir dele, se
constatar as inumeras decisoes jd proferidas e aguardando
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julgamento, bem como os processos que ficaram ou estao
suspensos. Espera-se que, com a ocorréncia destes incidentes,
permita-se a estabilizacido dos conflitos nos imbitos de cada
Tribunal do Pais, e, com o passar dos procedimentos aos Tribunais
superiores, que se padronizem as interpretagoes juridicas que
assumirem essa natureza de causa repetitiva.

E claro que a padronizagio dos julgamentos e posicionamentos
interpretativos toca a seguranca juridica, na medida em que se
conhece o posicionamento adotado. A inseguranga juridica,
porém, nio estd descartada se o resultado final das interpretacoes
decorrerem de interesses politicos nem sempre coerentes com as
aspiragoes sociais de justica e igualdade, ou se, pelos mesmos
interesses escusos, proceder com alteracoes interpretativas,
revogando posicionamentos anteriores. Hd gigantesca influéncia
politica em decisoes de grande repercussio, e isso precisa ser objeto
de constante preocupac¢io se a pauta estd direcionada a formagao
de um pais democritico e pautado em critérios de justica social, e
atrelada as garantias fundamentais constitucionais.

De qualquer modo, diante da sistemdtica processual recém-
vigente, hd indicios para a pacificagio de certos debates e a
tendéncia a uniformizagao dos temas poderd, quigd, construir um
sistema com maior seguranga juridica, certamente nao isento de
criticas, mas, quem sabe, estabelecendo um novo patamar de
orientagdes para a compreensio do Direito brasileiro.

Obviamente, o intérprete nunca perderd o seu papel ativo, que
olha para o Direito posto, compreende-o a partir do cotejo de
todo um sistema extrajuridico (porque o Direito nio se faz apenas
de normas e principios juridico, e nao deve se insular no seu
“mundo de normas”) e o repensa, analisando se precisa ser
mantido ou superado, propondo sua manuten¢io ou mudangas.
Logo, nio ¢ porque o sistema brasileiro aponta um sistema
jurisprudencial dominante, que se aceite o papel inerte do
intérprete ou atrelado (escravo) do que dizem os julgamentos em
seus paradigmas. A evolu¢io do Direito nao dependerd apenas do
que diz o Poder Judicidrio, até porque a provocagao dada pelas
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partes, por meio de seus advogados (com o exercicio da
postulagdo), é quem, em grande parte, ditard os problemas sociais
e os caminhos possiveis de serem seguidos para a sua solugio.

6. CONCLUSOES

H4 uma necessidade de ampliagio dos mecanismos de protegao
dos direitos materiais, seja com politicas ptblicas ou com medidas
que exijam que o Poder Publico garanta os direitos e o direito a
informacio sobre esses direitos. A experiéncia brasileira aponta que
muito hd que se fazer para garantir acesso a Justica de muitos,
pautando-se ainda no préprio conhecimento do Direito, vez que,
sem esse conhecimento, nao h4 que se falar em sua garantia, salvo
por demandas coletivas que podem amenizar essa deficiéncia.

O principio da confianga precisa ser colocado sob foco das
agoes do Poder Judicidrio. As decisoes judiciais formam as normas
juridicas a partir dos textos. Sem um minimo de controle e
estabilidade sobre esse processo, o Judicidrio acabaria
monopolizando a atividade legiferente, substituindo a vontade
popular na criagio dos préprios textos legais. De nada adianta
existirem orientacdes que estabelecam procedimentos a serem
observados pelos juizes e tribunais sem que isso seja realmente
encampado como um escopo educativo do processo judicial,
assumido como papel do juiz e efetivado em assegurar um sistema
de decisbes com coesio para a uniformidade, com critérios
objetivos para a revisao dos entendimentos firmados.

E preciso reconhecer que interpretar o Direito desprezando os
movimentos jurisprudenciais nio estd coerente com a sistemadtica
adotada pelo novo Cédigo de Processo Civil, nem mesmo com as
possibilidades de interpretagio que a atuacio do Poder Judicidrio
produz. Certamente que a interpretagao, que se utiliza dos diversos
instrumentos ja consagrados e decorrem das diversas origens
(auténtica, doutrindria e jurisprudencial), amplia a capacidade de
produzir resultados interpretativos dos mais diversos. Porém, a
importincia da decisao judicial para a vida das pessoas exige
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reconhecer, no papel do Poder Judicidrio, uma coercivel fonte de
declaragao dos direitos, e, se estamos diante de um império das
decisoes judiciais sobre outras origens interpretativas (seja da
prépria lei, seja da doutrina), é fundamental que sejam idealizados
e praticados mecanismos que controlem e padronizem a atuagio
do Poder Judicidrio em seus julgamentos, principalmente naqueles
que podem afetar amplamente os sujeitos a sua coercibilidade.

Ha luzes para que se construa um Direito brasileiro a partir de
um sistema jurisprudencial que tenha coeréncia para tratar as
pessoas de forma isondmica, gerando uma confiabilidade quanto
aos julgamentos por nio se permitir distingoes de resultados da
atuagdo do Poder Judicidrio pautados unicamente no que pensa
um ou outro juiz ou Tribunal.

Neste ponto, ¢ de fundamental importincia a atuagao do
Conselho Nacional de Justica, que procura consolidar os
resultados de julgamentos produzidos no Pais acerca de questoes
repetitivas, independentemente de se tratarem oriundas de agoes
coletivas ou individuais. A sistematizagao de julgamentos serve de
instrumento que contribui para um papel do intérprete do Direito
brasileiro, que, cada vez mais, deverd agregar, em suas habilidades,
a capacidade de coletar informagoes de julgamentos e de analisd-
las, cotejando paradigmas, repensando sua incidéncia e
contribuindo para a solidez do Direito (com a estabilizacio de
interpretacoes), sem perder de vista sua capacidade critica de
alertar para mudancas da sociedade, aptas a provocar mudangas na
jurisprudéncia até mesmo consolidada.
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A distingdo entre “texto” e “norma’ nao é de aplicagio exclusiva do
direito constitucional ou qualquer outro ramo do direito. A titulo
exemplificativo, citamos uma hipdtese em que pode ser aplicada no direito
processual civil. Trata-se do caso da propositura de agdo resciséria quando a
decisdo rescindenda “violar literal disposi¢ao de lei” (CPC/73, art. 485). Ao
longo dos anos, a jurisprudéncia do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
ao cuidar do referido dispositivo, criou, na verdade, mais um requisito para
esse instituto: que a matéria versada na sentenga rescindenda nio fosse de
interpretagio controvertida nos tribunais (Simula 343). O ponto que se
pretende chegar é que a expressao “violar literal disposigao de lei” deve ser
entendida como “violar literal disposi¢io de norma”. Conseqiientemente, a
simula 343 do STF jamais comportaria qualquer interpretagio restritiva.
Em outras palavras, tanto o disposto pelo art. 485, V, do CPC/73, quanto
na simula 343 do STE devem ser interpretados em conformidade com o
principio do livre acesso ao Poder Judicidrio como forma de realizar o
conteudo de tal preceito fundamental. E uma das possibilidades juridicas
habeis a lhe garantir maior eficicia (como mandamento de otimizacio) ¢é
considerar que a “violacio de disposi¢io legal” seja 0 mesmo que “violagao
de norma”, ou seja, da interpretagio dada de forma sistemdtica aos textos
legais. A pergunta que se pode fazer ¢ se tal assertiva confrontaria a simula
343 do STF? Em primeiro plano, a resposta ¢ afirmativa. Mas isso ndo é
bem o que se tem visto na pritica. O préprio STF vem reconhecendo
assiduamente a nao aplicabilidade dessa simula 343 quando a matéria
tratada for de indole constitucional. A responsabilidade entio foi
consideravelmente transferida ao Superior Tribunal de Justica, a quem
compete a andlise das questdes que versem sobre matéria infra-
constitucional. E isso, em regra, o ST] vinha cumprindo com louvor,
assentando, por exemplo, que “o que o art. 485, V, do CPC [de 1973],
reclama para a procedéncia da resciséria é que o julgado rescindendo, ao
aplicar determinada norma na decisio da causa (portanto, ao fazer incidir
sobre o litigio norma legal escrita) tenha violado seu sentido, seu propésito:
sentido e propdsito que, como nio pode deixar de ser, admitem e até
mesmo impéem variada compreensio do conteido do imperativo legal, ao
longo do tempo e ao sabor de circunstincias diversas da ordem social, que a
jurisprudéncia nio pode simplesmente ignorar ou mesmo negligenciar”
(RST] 27/247). Ou seja: tanto o STJ, quanto o STE ainda que vigente a
citada simula 343, tem reconhecido indiretamente a distincio entre texto e
norma no caso da propositura agdo rescisoria por violagao literal de
dispositivo legal. O mesmo raciocinio, poderia ser estendido para fins de
prequestionamento no caso da interposicio de RE e REsp. Pode-se,
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(interpretagio sistemdtica dos textos normativos), e nao os dispositivos legais
em questio. O contrdrio implicaria em medida restritiva de direito
fundamental (acesso ao Judicidrio), passivel de ser considerada
inconstitucional usando, por exemplo, a Proporcionalidade para tanto.
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PROTAGONISMO DO PODER JUD’ICIARIO
NA JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Clenio Jair Schulze1s8s
Cesar Luiz Pasoldise

Resumo: O objeto do presente artigo é avaliar a atuagio do
Poder Judicidrio brasileiro no Ambito da Judicializacao da Saude.
O objetivo do texto ¢ demonstrar o protagonismo do Poder
Judicidrio e a postura do Supremo Tribunal Federal. O ponto
principal que leva a tratar do assunto estd materializado no alto
numero de processos judiciais em tramita¢io em que hd a
discussao sobre os limites e a extensdo do Direito a Sadde, bem
como em razio do conteddo das decisdes proferidas pelos
magistrados e Tribunais pdtrios.

Palavras-chave: Poder judicidrio; Protagonismo; Judicializagao
da sadde.

INTRODUCAO

O objeto (referente) do presente artigo ¢ avaliar a atuagao do
Poder Judicidrio brasileiro no Ambito da Judicializagao da Satde.

O objetivo do texto é demonstrar o protagonismo do Poder
Judicidrio, destacando o fendmeno da Judicializacio da Sadde e a
postura do Supremo Tribunal Federal em relagio a este tema.

O primeiro ponto principal que leva a tratar do assunto estd
materializado no alto numero de processos judiciais em
tramitagdo, nos quais hd a discussio sobre os limites e a extensao
do Direito a Saide. O segundo, é o conteido das decisoes
proferidas pelos magistrados e Tribunais ptrios.
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Com a finalidade de explicitar a premissa apresentada, o artigo
estd dividido em trés partes: na primeira trata do protagonismo do
Poder Judicidrio brasileiro, que deixou de adotar postura de
autocontengao na andlise de muitos temas juridicos, econémicos,
politicos e sociais. Na segunda, o texto passa a abordar a
Judicializacio da Sadde, destacando suas caracteristicas e
apresentando a posi¢ao aberta do Supremo Tribunal Federal no
julgamento dos processos que envolvem o fornecimento de
medicamentos e de tratamentos nio contemplados no Sistema
Unico de Satide — SUS. Analisa, ainda, o volume de processos
judiciais deste jaez em tramitagio no Poder Judicidrio brasileiro.

No terceiro item, afirma-se, com explicitacio dos fundamentos,
que o Poder Judicidrio patrio é um dos grandes responsiveis pela
reforma no Direito a Sadde, diante da ampliacio do seu contetdo
e da sua extensdo, a partir da interpretacio da Constituicio.
Estabelecido o referente e fixadas as hipdteses de abordagem,
importa destacar a metodologia adotada187. Na fase de
investigacdo foi utilizado o método indutivo Na fase de
tratamento de dados o método cartesiano e o texto final foi
composto na base légica dedutivaiss. Nas diversas fases da
pesquisa, foram empregadas as técnicas do referente, da categoria,
do conceito operacional e da pesquisa bibliogrifica, todos
recomendadas por Cesar Luiz Pasold189.

Nas consideracoes finais, apresenta-se objetivamente um
resumo do raciocinio desenvolvido e também se estimula o Leitor
a reflexdo sobre o contetdo do texto, principalmente a atuagio do
Poder Judicidrio no tema da Judicializacao da Saude.

1. 0 PROTAGONISMO DO PODER JUDICIARIO

O mundo passa por uma profunda transformacio,
especialmente no que toca a forma de atuagio dos Poderes do

Estado.

E a principal causa desse responsdvel é o deslocamento de
Poder, uma vez que o Judicidrio, outrora comedido, passou a
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assumir um papel que ji fora exclusivo do Legislativo e do
Executivo, principalmente no que toca a execugio de politicas
publicas e a concretizagao dos Direitos Fundamentais Sociais.

Isso aconteceu porque o Judicidrio tornou-se o dltimo
“guardido das promessas”, nas palavras de Garapon190.

No Brasil, o Poder Judicidrio tem demonstrado nos tdltimos
anos que se tornou o Poder do Século XXI. Tal circunstincia
decorre da universalidade da Jurisdicao, da auséncia de limites ao
seu acesso ¢ da contundéncia como tem atuado no controle dos
demais entes estatais. Ou seja, considerando que tudo ¢é
judicializado no Brasil, o Judicidrio passou a apreciar de modo
muito mais intenso questdes juridicas, politicas, econémicas e
sociais. Neste aspecto, é importante a consideragio de Heller:
“Sem a permanéncia das normas sociais nao existe permanéncia do
status social, nao existe Constituicao.” 191.

O Supremo Tribunal Federal, inclusive, tem demonstrado um
novo papel, a partir de uma postura protagonista. Basta ver a
quantidade de processos em que enfrenta aspectos nunca
abordados, destacando-se vdrias condenagdes criminais de politicos
do Congresso Nacional e vinculados ao Poder Executivo
Federal192.

Mas este protagonismo do Poder Judicidrio brasileiro,
especialmente do Supremo Tribunal Federal, niao é admirado por
todos.

Blanco de Moraes ji assentou que o “STF é uma corte
constitucional sem paralelo entre as demais. O Supremo nio tem
hesitado em derrogar tacitamente a Constitui¢do através de
mutagoes constitucionais de natureza jurisprudencial, como
decorre da ADPF 132 e ADI 4.277, sobre a uniao

homoafetiva”’.193

Atienza, sem citar nomes, também critica a postura de muitos
juristas pdtrios, afirmando que os “trabalhos que escrevem parecem
estar, com frequéncia, orientados mais a um auditério de alemaes
ou de norte-americanos do que a juristas brasileiros” 194. E que tal
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conduta fomenta a adogio de “posicoes excessivamente abstratas
que nio me parecem adequadas para dar resposta aos problemas
que realmente importam”.195

Por fim ,nessa linha, Vianna faz 4cida critica a este modelo,
assentando que o “Poder Judicidrio e o Ministério Publico
tomaram conta do pais, transformando-se em tenentes da
toga.” 196

Nada obstante tais consideragdes, a verdade é que o Judicidrio
tornou-se grande protagonista do Estado brasileiro na atualidade.

2. A JUDICIALIZAGAO DA SAUDE

No ambito dos Direitos Sociais, a Constitui¢ao da Republica
Federativa do Brasil dd enfoque especial ao Direito a Satde,
consagrando no artigo 196 que ¢ um:

direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugio do risco de
doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as
agoes € servigos para sua promogao, protecao e recuperagao.197

A partir da premissa constitucional, o Supremo Tribunal
Federal — STF tem entendido que o Judicidrio possui competéncia
e legitimidade institucional para condenar a Uniao, os Estados, o
Distrito Federal, os Municipios e as operadoras de planos de satide
ao fornecimento de medicamentos e tratamentos médicos nio
contemplados no Sistema Unico da Sadde — SUS e no Rol de
Procedimentos da Agéncia Nacional de Saide Suplementar —

ANS.

Certo ou errado, a verdade é que as decisoes judiciais causaram
uma reforma na estrutura dos entes putblicos e das operadoras de
planos de sadde brasileiros

Por isso convém, em produtos académicos cientificos, efetuar-se
uma andlise da postura que o Judicidrio tem adotado no
enfrentamento da Judicializagiao da Saude.
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2.1 A posicao do Supremo Tribunal Federal

Logo apés a promulgac¢io da Constituigao de 1988, o Supremo
ainda manteve um papel de respeito e deferéncia ao Poder
Legislativo e ao Poder Executivo. Por isso, nio era incomum
encontrar-se decisdes da Corte, em sede de liminar, suspendendo
ordens concedidas por magistrados de primeiro e de segundo graus
de Jurisdi¢do e que determinavam, especialmente aos entes
publicos, o fornecimento de medicamentos198.

Contudo, hd aproximadamente duas décadas o Supremo
Tribunal Federal deixou de adotar postura de autoconten¢io em
relacao a Judicializacao da Satde.

As primeiras decisoes que tratavam do tema envolviam pedidos
de fornecimento de medicamentos para o tratamento da AIDS199.
O Ministro Celso de Mello, ao longo dos anos, tornou-se um dos
grandes defensores dos Direitos Sociais e das decisoes favordveis
aos autores dos processos. A decisao abaixo, proferida em 2000,
demonstra isso:

EMENTA: PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA
DESTITUIDA DE RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A
VIDA E A SAUDE - FORNECIMENTO GRATUITO DE
MEDICAMENTOS — DEVER CONSTITUCIONAL DO PODER
PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) — PRECEDENTES
(STF) - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A
SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL
INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. - O direito publico
subjetivo a saude representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela
prépria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem
juridico  constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder
Publico, a quem incumbe formular — e implementar -
politicas sociais e econdémicas idéneas que visem a
garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do
virus HIV, o acesso universal e igualitario a assisténcia
farmacéutica e médico-hospitalar. — O direito a saude -
além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas — representa consequéncia
constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder
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Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua
atuacao no plano da organizagao federativa brasileira,
nao pode mostrar-se indiferente ao problema da saude da
populacao, sob pena de incidir, ainda que por censuravel
omissao, em grave comportamento inconstitucional. A
INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO
PODE TRANSFORMA- LA EM PROMESSA
CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O caréter
programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta
Politica — que tem por destinatarios todos os entes
politicos que compdem, no plano institucional, a
organizacao federativa do Estado brasileiro — nao pode
converter-se em promessa constitucional inconsequente,
sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a propria
Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUIGAO GRATUITA DE
MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES. 0
reconhecimento judicial da validade juridica de
programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a
pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus
HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da
Constituicdo da Republica (arts. 5° caput, e 196) e
representa, na concregdao do seu alcance, um gesto
reverente e solidario de apregco a vida e a saude das
pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada
possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria
humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes
do STF.200

Mesmo com mudangas da sua composi¢ao, a Corte segue
adotando o entendimento de que o Estado deve fornecer em
qualquer circunstincia, medicamentos a pessoas necessitadas.

Apenas durante o exercicio do cargo de Presidente do STE a
entio Ministra Ellen Gracie passou a acolher pedidos dos entes
publicos para suspensio das liminares que determinavam o
fornecimento de medicamentos, alegando auséncia de capacidade
financeira2o1.

Tal entendimento, entretanto, foi logo superado, restaurando-
se a posicao que a Corte havia inaugurado em meados da década
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de 1990.

O préprio Ministro Barroso, que possuia entendimento mais
restritivo antes de sua nomeag¢i0202, também seguiu a posi¢ao da
Corte, conforme se observa na seguinte decisdo que materializa seu
atual pensamento:

EMENTA: O Supremo Tribunal Federal entende que, na
colisdo entre o direito a vida e a saude e interesses
secundarios do Estado, o juizo de ponderagao impde que
a solugao do conflito seja no sentido da preservagao do
direito a vida.203

A posigio do STF ¢ tao forte em relagio tema, que hd decisao
que condena os Entes Publicos ao custeio de tratamento no
exterior em processo em que nao havia evidéncia cientifica do seu
sucesso. £ o chamado caso da retinose pigmentar (doenca
oftalmolégica que leva progressivamente a cegueira), no qual
alguns Ministros utilizaram a esperanca e noticias de veiculos de

comunicagao como critérios de julgamento204.

Decisio que merece destaque ¢ o julgamento da Medida
Cautelar na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 5501, que trata
da Lei 13.269/2016205, que autorizou o fornecimento da
fosfoetalonamina a pessoas portadoras de neoplasia maligna. Neste
caso, por maioria apertada de seis votos, o STF julgou procedente
o pedido cautelar e suspendeu os efeitos da aludida Lei. O
principal fundamento apontado na decisao residiu na auséncia de
evidéncia cientifica da substincia quimica206.

Em 2019, a Corte concluiu o julgamento de Repercussao Geral
no Recurso Extraordindrio 657718, entendendo que nio ¢ possivel
o fornecimento de medicamento nio registrado na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitdria — Anvisa, salvo para doengas raras
e ultra raras207.

No Recurso Extraordindrio 566471208 discute-se sobre o
fornecimento de medicamento de alto custo pelo poder publico.
Esta decisao balizard o entendimento futuro do Poder Judicidrio
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brasileiro, razio pela qual hd grande expectativa em relagio ao
aludido julgamento.

De qualquer forma, afora o julgamento do caso da
fosfoetalonamina e de algumas posi¢oes individuais ou jd
superadas, ¢ nitida a postura do Supremo Tribunal Federal em
autorizar, praticamente sem limites, os pedidos de fornecimento
judicial de tratamentos e medicamentos.

2.2 A quantidade de processos judiciais209

A principal consequéncia da posigao aberta do STF no tema da
Judicializacaio da Sadde no Brasil reside no alto volume de
processos em tramitagio. O Relatério Justica em Nameros210 do
Conselho Nacional de Justica apresenta o mais importante e
completo diagnéstico sobre o Poder Judicidrio brasileiro,
contemplando estatisticas de todos os 90 Tribunais (a excegio do
STF), bem como indicadores sobre litigiosidade, estrutura,
investimento, entre outras informacoes.

Especificamente quanto a Judicializagio da Saude211,
considerando os processos ajuizados até 2018 e se somadas todas
as demandas existentes no 1° grau, no 2° grau, nos Juizados
Especiais, no Superior Tribunal de Justica, nas Turmas Recursais e
nas Turmas Regionais de Uniformizagio, encontra-se o seguinte
diagnéstico212:

ASSUNTO QUANTIDADE
Sguple (q"e.lto administrativo e outras matérias de 159.414
direito publico)
Fornecimento de medicamentos — SUS 544.378
Tratamento médico-hospitalar - SUS 177.263
Tratamento médico hospitalar e/ou fornecimento de 959.334

medicamentos — SUS
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ASSUNTO QUANTIDADE

Assisténcia a Saude/ servidor publico 42.459
Assisténcia médico hospitalar (SUS) 4.258
Ressarcimento ao SUS 5.562
Reajuste da tabela do SUS 3.308
Convénio médico com o SUS 1.671
Repasse de verbas do SUS 1.450
Terceirizagao do SUS 1.652
Servicos em saude (SUS) 59.355
Planos de saude (direito do consumidor) 677.897
Fornecimento de medicamento (planos de saude) 16.932
Servigos hospitalares — Consumidor 37.894
Planos de saude (direito do trabalho) 90.957
Taxa de satde suplementar (tributario) 576
Doacao e transplante orgaos/tecidos 1.343
Saude mental 8.451
Controle social e Conselhos de satde 4118
Hospitais e outras unidades de saude 22.647
Erro médico 107.612
TOTAL 2.228.531

Como se observa, é alto o volume de demandas judiciais em
relacio a temas que envolvem o Direito a Satde.
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Isso é a demonstra¢io nitida da compreensio constitucional
que o Poder Judicidrio conferiu ao tema, assumindo o papel de
protagonista na concretizacdo do seu texto. Sobre o assunto, ¢é
importante destacar a observagio de Eros Grau, que serve de
fundamento a atuagio dos magistrados do Brasil em relagao a
Judicializac¢io da Satde:

Constituigao dirigente que ¢, a de 1988 reclama — e nao apenas
autoriza — interpretacio dindmica. Volta-se A transformacio da
sociedade, transformagao que serd promovida na medida em que se
reconheca, no art. 3° — e isso se impde -, fundamento a
reivindicagao, pela sociedade, de direito a realizacio de politicas
publicas. Politicas publicas que, objeto de reivindicacio
constitucionalmente legitimada, hio de importar o fornecimento
de prestagoes positivas a sociedade213. (itdlico do original)

Observa-se, portanto, que o Poder Judicidrio ¢ um dos grandes
responsdveis pela formatagio adequada do Tempo XXI214, de
modo a permitir a concretizagdo possivel e desejada da
Constitui¢ao patria.

3. PROTAGONISMO DO PODER JUDICIARIO NA JUDICIALIZAGAO
DA SAUDE

O Direito a Satde, no Brasil, estd consagrado normativamente
a partir do texto constitucional, que o contempla como um
Direito Fundamental Social, com especial prote¢ao a partir do

artigo 190.

No aspecto infraconstitucional, a Lei 8080/1990215 ¢ a fonte
principal que trata do Direito a Sadde. Em 2011, o aludido
diploma normativo foi objeto de alteragao pela Lei 12.401216, que
teve como principal finalidade a criagio da Comissao Nacional de
Incorporagio de Tecnologias no SUS — CONITEC. Um dos
principais fundamentos para a criagio da Comissio foi a
necessidade de fixagao de critérios para a incorporagio de novos
produtos e medicamentos no 4mbito do SUS.
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E que a auséncia de critérios claros e expressos deixou o Poder
Judicidrio aberto a defini-los por decisao judicial. Alids, era isso
que sempre se verificava nos processos judiciais sobre o tema. A
decisao do STF sobre a retinose pigmentar antes citada demonstra
isso.

Ou seja, a altera¢io legislativa ocorreu em decorréncia da
grande quantidade de processos judiciais, demonstrando a for¢a do
Poder Judicidrio.

Outra consequéncia da atuagio contundente do Judicidrio nas
demandas nas quais se postulam medicamentos e tecnologias em
satde nao contemplados no rol do SUS, foi a determinagio do
Superior Tribunal de Justica, em maio de 2017, de suspensio dos
processos em razao da afetagdo do Recurso Especial 1657156 para
julgamento como repetitivo (tema 106)217. Adotou-se, aqui,
técnica prevista no Cédigo de Processo Civil218 para resolugao dos
assuntos com maior movimentagao e repercussio no Judicidrio.

Ou seja, esta é a demonstragao de que a Judicializa¢io da Satde
operou significativa transformacio da legislagao vigente e também
na forma de atua¢io do Poder Executivo que se viu conduzido a
adotar novas medidas de controle em relagio ao Poder
Judicidrio219. Exemplo disso ¢é a celebragio de um convénio entre
o Ministério da Satde e o Conselho Nacional de Justica para a
criagio de um banco de dados com informagdes técnicas
disponibilizadas para auxiliar os magistrados do Brasil na anilise e
julgamento dos processos sobre o Direito a Saade220.

Portanto, o que se viu nas duas ultimas décadas, é um
Judicidrio que dominou um assunto que era exclusivo do
Executivo e do Legislativo. H4 uma clara tendéncia de invasio de
competéncias outrora limitadas de forma estanque no contexto
juridico e politico brasileiro.

Neste momento, é importante lembrar que “o direito, como
observou Von Lhering existe em fun¢io da sociedade e nio a
sociedade em funcao dele”221.
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Vale dizer, os juizes do Brasil, inclusive o STE passaram a
compreender a interpretagio do Direito a Sadde de uma outra
maneira, a exigir a sua ampla concretizagao na plano da vida das
pessoas.

Reconhece-se que o Direito nio é um fim em si mesmo e que o
Sistema Juridico existe para trazer melhorias a Sociedade,
especialmente em prol da sua Saude.

Além disso, a interpretagdo da norma nio é um ato meramente
declaratério, mas constitutivo222. Por isso que interpretar significa
definir o contetido e o alcance da norma. E o Direito a Satde ¢é
um bem que sempre deve estar ao alcance das pessoas.

Acima de tudo, o Judicidrio brasileiro percebeu que a
“Constitui¢ao redefine um Estado e cria parimetros tedrico-
priticos para sua transformacio’, no dizer de CASTRO e

MEZZAROBA223.

O Superior Tribunal de Justica tem adotado tal compreensio
no ambito da Judicializagio da Satde suplementar. A decisao do
Agravo em Recurso Especial 869843/CE224 demonstra isso, pois
afasta, inclusive, a validade de cldusula contratual que limita o
acesso do usudrio de plano de satide a tratamento domiciliar.

E um importante vetor na interpretagio dos casos que
envolvem o Direito 2 Sadde e que aparece com frequéncia nas
decisoes judiciais é o principio da Dignidade da Pessoa Humana.
Sobre isso, Barroso anota que:

No controvertido tema do direito a saude, sobretudo
quando  envolvidos  procedimentos médicos e
medicamentos ndo oferecidos no ambito do Sistema
Unico de Saude (SUS), a dignidade humana também
costuma ser invocada como argumento Uultimo, que
encerra a discussao. A circunstancia de que o orgamento
da saude é finito e que, portanto, em muitas situagdes,
destinar os recursos ao atendimento de uma pretensao
judicial é retira-los de outros destinatarios, agrega
complexidade ao debate. Com frequéncia, a ponderagao
adequada a se fazer envolve a vida, a saude e a dignidade

de uns versus a vida, a saude e a dignidade de outros.225
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Sarlet também afirma a relevincia da previsio constante da
Constitui¢io quanto a Dignidade da Pessoa Humana,
mencionando, com especial destaque, essa categoria como
principio e como valor constitucional. Isto significa que a
Dignidade da Pessoa Humana se imanta por todo o sistema
juridico brasileiro, vinculando a atuag¢io dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judicidrio226.

Neste aspecto, é necessdrio apontar que a Dignidade da Pessoa
Humana confere amplo espectro a teoria dos Direitos
Fundamentais. Vale dizer, a sua irradiacio conduz e vincula a
interpretagao de todas as normas do Estado e orienta a atuagio de
todos os agentes pablicos e também os particulares.

Nao h4, portanto, como se afastar da Dignidade da Pessoa
Humana, (1) como principio, (2) como valor constitucional e (3)
como critério na teoria da decisao da Judicializagiao da Satde.

Por fim, ¢ inegdvel que a Sadde configura um bem relevante
para a populacio e que deve ser concretizado com prioridade.
Neste ponto, é importante a observacio de Pasold, sobre a Funcio

Social do Estado:

Entre as caracteristicas propostas para o Estado
Contemporaneo, insisto na sua condigao instrumental e
no seu compromisso com o0 Bem Comum,
compreendendo este, além da satisfacdo das
necessidades materiais, a dimensdao do respeito aos
Valores Fundamentais da Pessoa Humana, que devem
sustentar o Interesse Comum.

[.]

Repito: é necessédrio colocar o Estado de forma
permanente e pro ativa em fungao de toda a Sociedade.
Eis o fundamento da FUNCAO SOCIAL que proponho para
o Estado Contemporaneo.

E reforca:

E uma Funcgéo que se deve irradiar por toda a estrutura e
desempenho do Estado, determinando o exercicio dos
seus Poderes, a composi¢do e o acionamento de seus
6rgaos no cumprimento das respectivas fungoes.
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E, enfim, uma Funcéo que deve atentar e cumprir sempre
aos legitimos interesses da Sociedade, sem
discriminagdes ou preconceitos.227

O Judicidrio, neste contexto, nao tem se furtado em conferir a
mdxima concretizacio do Direito a Sauide.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

A fung¢io do Poder Judicidrio é a resolugao dos conflitos de
interesses.

Durante um longo periodo, somente era conferido a tal Poder
de Estado o papel de dizer o Direito sem ampliar os limites fixados

pelo Poder Legislativo.

Dai a razdo pela qual aos juizes era aplicado o apelido de serem
apenas a boca da lei.

O presente texto demonstra que este tempo estd no passado.

E assim o é porque o Poder Judicidrio passou a adotar postura
protagonista na andlise dos temas judicializados.

Especificamente no A4Ambito da Judicializacgdo da Satde,
confirmou-se a hipétese segundo a qual o Judicidrio transformou-
se em um poderoso ator que contribuiu para o avango, o contetido
e a extensdo do sentido do Direito a Satde.

A partir da andlise das decisdes anteriormente apresentadas no
presente texto, ¢ do alto volume de processos judiciais em
tramitacio, ¢ possivel afirmar que o Poder Judicidrio é um dos
responsdveis por uma grande Reforma Sanitdria efetuada no Brasil
depois de 1988. E, o mais interessante : tudo por for¢a de decisao
judicial!

Para um estimulo a reflexdo e ao prosseguimento da pesquisa
pelo Leitor, os seguintes e importantes pontos ainda precisam ser
claramente definidos: (a) quais sio os efetivos limites do Poder
Judicidrio ? (b) o Poder Judicidrio estd obrigado a considerar o
aspecto econdémico do custo dos direitos e da capacidade
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financeira do Estado ? e (c) quais sdo os critérios mais adequados
para a teoria da decisao na Judicializagao da Saude?

E certo que as respostas devem ter como premissa o texto da
Constituigdo, que sempre deve servir de bussola interpretativa da
vida em Sociedade.
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ACESSO A JUSTIGA DO TRABALHO:
CRITERIOS PARA APLICACAO DO
PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA
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Resumo: A concrecio constitucional perpassa pela garantia de
acesso a justica, assim, o artigo trabalha com a altera¢do legislativa
trazida pela Reforma Trabalhista especialmente o 3°, do art. 8°, ao
inaugurar o principio da intervengdo minima nas relagdes de
trabalho. Nesse contexto de garantia constitucional de acesso a
justica e a intervenc¢io minima da Justi¢a do Trabalho nas relagoes
humanas laborais, o artigo analisa os efeitos quanto a concre¢io
constitucional e meios normativos e/ou principiologicos a fim de
dar (re)significado ao novo principio inserido no ordenamento
juridico trabalhista sem o declard-lo inconstitucional. Para tanto,
vale-se do método dedutivo a fim de compreender o principio e
sua aplicagdo nas relagdes trabalhistas apés perpassar pelo Direito
comum e interpretado a luz da Constitui¢io Federal de 1988.

Palavras-chave: Concre¢io constitucional; Principio da
Intervengao Minima; Acesso a Justica.

1. INTRODUGAO

Em aten¢io a proposta central desta obra, os 30 anos da
Constitui¢do Federal de 1988 e a Reforma Trabalhista, o presente
artigo traz reflexoes a respeito de uma sensivel altera¢io no artigo
80 da CLT, a inser¢ao do pardgrafo 3°, que inaugura no Direito do
Trabalho o principio da interven¢ao minima.
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Este principio carrega em si uma polissemia em seu sentido se
visto de maneira ampla no ordenamento juridico, isso porque ele
pode significar para um ramo especifico algo, o que para outra
esfera do direito nio lhe seja correspondente e/ou adequado. E ¢é
justamente pela incompreensao e falta de delimita¢io na extensao
do alcance do principio da intervengao minima é que o artigo
trabalha com a ideia de interpret-lo segundo critérios do préprio
ordenamento juridico, direito comum.

Assim, para evitar a saida pela Acio Declaratéria de
Inconstitucionalidade do §3°, do art. 8° da Lei n°. 13.467/2017,
o artigo apresenta meios alternativos, valendo-se do Direito
Comum a fim de prestar a tutela jurisdicional de forma adequada,
efetiva e tempestiva aqueles que se valem da Justica do Trabalho
para resguardar seus direitos e sobretudo, concretizar a previsao
constitucional de acesso a justica.

2. PECULIARIDADES DO CAPUT DO ART. 8° E DO §3° DA CLT

O artigo em comento apresenta um rol contendo mecanismos
para a solu¢io da demanda no caso de falta de dispositivo
especifico, o qual nao sofreu alteracio pela Reforma Trabalhista.
Para ser diddtico, segue a redagao do artigo 8°, CLT:

As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho,
na falta de disposi¢des legais ou contratuais, decidirao,
conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por
equidade e outros principios e normas gerais de direito,
principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo
com os usos e costumes, o direito comparado, mas
sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou
particular prevalecga sobre o interesse publico.

Destacam-se alguns critérios elencados no caput para andlise
proposta:

a. Jurisprudéncia; b. analogia; c. equidade; d. principio e
normas gerais de direito; e. principio e normas gerais do direito do
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trabalho; f. usos; g. costumes; h. direito comparado.

Portanto, sao apresentadas oito hipdteses como regra a fim de
serem utilizadas, na falta de lei ou cldusula convencional, para
solucionar o caso em litigio. Destes oito critérios, vale resgatar que
alguns sao fontes formais do Direito do Trabalho. Que nas
palavras de Maranhao (1997, p. 157) explicita que “fonte do
direito significa a origem, o manancial de onde provém o direito”.
E a razdo de existir, que o justifica. Nesse sentido, o que existe hoje
¢ justificado/explicado por aquilo que lhe deu origem.

Vale relembrar que hd fontes préprios do Direito do Trabalho,
bem como possui principios particulares que lhe garantem a
autonomia e aplicabilidade diversa de como se resolveria um caso
contratual ou obrigacional na esfera civel. Nessa perspectiva de

rememorar as fontes do direito, cita-se as palavras de Souza (2017,
p. 28):

As fontes juridicas podem ser materiais, correspondentes
aos elementos (histéricos, politicos, sociais, econémicos,
culturais) que inspiram a criagdo da norma. (...) Deste
modo, a Reforma Trabalhista deve ser compreendida em
seu momento histérico de produgdo, uma verdadeira
legislagao de emergéncia, concebida a partir do discurso
de modernizar as relagées de trabalho e viabilizar a
superacao da crise econdémica.

Atrai a atengdo essa carga que as fontes materiais do direito
carregam em si, sendo valorizado fatos pretéritos, lutas e
conquistas de direitos trabalhistas-sociais os quais nao perdem sua
relevincia nos dias atuais. Pelo contrdrio, o cendrio atual
(2017/2019), revela-se mais atencao a manutencio de direitos do
que sua mitigagdo, sobretudo no que tange direitos sociais e
aqueles que melhorem as condi¢des dos trabalhadores, essa é a
redagio e/ou espirito do art. 7° da Constituigao Federal de 1988.

Por outro, vale citar as fontes formais, que nas palavras de
Maranhao (1997, p. 159) “conferem a regra juridica o cardter de
direito positivo”. Mais especificadamente ao Direito do Trabalho,
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as fontes formais “sao: a Constituigdo, a lei, o regulamento, a
sentenca normativa da Justica do Trabalho, a convencao coletiva

de trabalho e o costume”. (MARANHAOQO, 1997, p. 162).

Se extrai, portanto, que o caput do art. 8°, CLI, resgata a
importincia das fontes do Direito do Trabalho, nao s dele, mas
do préprio direito comum e até mesmo do direito comparado. E
nesse sentido, que esclarece Souza (2017, p. 29) “o Direito do
Trabalho adotou o pluralismo juridico, caracteristica pela qual as
fontes normativas tém diversos centros de produc¢io, com destaque
para as normas estatais e para as normas coletivas”.

Ocorre que a Reforma Trabalhista ndo alterou essa regra do
caput, portanto, as hipdteses contidas nos pardgrafos do artigo 8°,
CLT, somente serdo utilizados apds esgotados os critérios contidos
na regra. Assim, indaga-se, se a utilizacgdo do principio da
intervengdo minima (§3°, art. 8°, CLI), deve ser enquanto
excegao a regra do capur? Ou esse pardgrafo estabelece uma regra
que supera o caput?

Se a redagio do §3°, art. 8°, CLI, superar o caput, a alteragao
legislativa que insere o principio da interven¢io minima, por
consequéncia acaba por modificar inclusive a estrutura de valia das
fontes do Direito do Trabalho. Em outras palavras, as fontes
formais do Direito do Trabalho contidas no caput do art. 82, CLT,
s20 o que ddo origem a ele, portanto, um pardgrafo deste artigo,
que é uma exce¢do ao caput, prevalecer, isso significard que houve
uma mudanga inclusive naquilo que originou o Direito do

Trabalho.

Portanto, olhar para alteragao legislativa, além de nao perder de
vista o viés constitucional, também ¢é imprescindivel nao afastar-se
das fontes daquele direito que se pretende alterar-modificar, sob
pena de extingui-lo e/ou ignorar sua origem.

2.1 Principio da intervengao minima: origem, desafios e
aplicacao
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O Principio da Intervengao Minima tem fundamento tedrico e
juridico no ordenamento juridico brasileiro, em um particular
subsistema da estrutura normativa, no Direito Penal. Segundo
Dotti (2018, p. 167) decorre de uma via intermedidria oriundo do
movimento do direito penal minimo. Caracterizada pela utilizacao
restrita do sistema penal na luta contra o delito. Portanto, hd
previsibilidade, fundamentagio juridica e tedrica.

Com a insercio desse principio no Direito do Trabalho pela Lei
n°. 13.467/2017, art. 8°, §3° (BRASIL, 2017). Agora passa-se a
integrar a esfera do Direito do Trabalho. Portanto, pela perspectiva
estritamente legalista/normativa o principio fundamenta-se e
adequa-se as novas relagoes que se estabelecem e isso se explica
pela menor interven¢io do Estado nas relacoes humanas laborais.

Vale ressaltar que, embora a previsio normativa, o principio da
interven¢io minima carrega em si uma polissemia em seu
significado e uma peculiaridade ao se tentar aplicar no Direito do
Trabalho. Este principio também ¢ denominado de Principio da
Subsidiariedade, que nas palavras de Gunther e Villatore (2018, p.
29), “trata-se do elemento secundério que refor¢a outro de maior
importincia ou para o qual ele converge. A palavra carrega,
sempre, o sentido de acessério, de secunddrio”.

Veja-se que para o Direito Penal, qualificado como de
interven¢dao minima ocorreu no contexto axiolégico-valorativo que
tal opc¢io constitucional optou. Fibio Freitas Dias (2008, p. 203).
O que, para o Direito do Trabalho, nio se verifica um contexto tal
como daquele outro ramo do Direito, motivo pelo qual, as razoes
de intervengdo minima para um nao correspondem, nem
tampouco se amolda a outro ramo do direito. Nesse sentido, no
Direito do Trabalho este principio deve ganhar (re)significado
diverso daquele dado no Direito Penal.

Nesse sentido a razio de existir do principio da intervengio
minima, também denominado, subsididrio, a ‘wltima ratio’, no
direito penal, é tao somente para coibir abusos do Estado em seu
poder punitivo. Contudo, para o Direito do Trabalho, este
principio deve ganhar significado préprio, coerente com a
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estrutura normativa constitucional de tutela aos direitos sociais.
Caso contrdrio, o que se terd é um direito/justica do trabalho
atuante de maneira minimamente nas relagbes humanas. E o que
se questiona é: O Direito do Trabalho é a “wltima ratio” nas
relacoes laborais?

Portanto, em que pese presente o principio da intervengio
minima e/ou subsidiariedade, fato é que nao significa abstenc¢io
total do Estado no que tange a tutela dos direitos, ainda mais
naquilo que toca o principio constitucional de acesso a justica.

Portanto, torna-se um desafio interpretd-lo e aplica-lo nas
relacoes trabalhistas apds a Reforma, isso porque a alteragao
legislativa e suas razoes, deixa claro que o interesse econdmico ¢é
uma das justificativas para mitigar a atuagao da Justica Trabalhista,
isso porque a CNI no documento denominado “101 Propostas
para Modernizagio trabalhista” partiu do pressuposto de que a
legislacio trabalhista (CLT de 1943), estava divorciada das relagoes
laborais contemporineas. Portanto, com fundamento de
modernizar as relagdes trabalhistas, e, consequentemente gerar
seguranga juridica e economicidade, incentivaram e alicer¢aram a
alteragao legislativa.

A este respeito, cumpre destacar as palavras de Vaz (1989, p.
82):

A norma juridica ndo espelha somente a evolugao
econoémica, nem reflecte passivamente o evoluir do
processo econdomico. O direito, com efeito, pretende
comunicar a economia a materialidade prépria da
valoragao juridica, ou seja, a justica e a seguranga nas
relagcdes econdmicas.

Assim, Direito e Economia insistem em dialogar a fim de
conciliar interesses econdmicos com a seguran¢a juridica. Por
conseguinte, as legislagdes devem ser elaboradas, analisadas e
aplicadas a luz constitucional e, em um segundo momento,
quanto aos seus destinatdrios finais. Diante dessa compreensao,
questiona-se: qual é o bem da vida tutelado pela CLT?
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Veja-se que a CLT tutela as relacoes de trabalho de modo a
garantir um ambiente harménico e equilibrado, seja para o
cumprimento de deveres e/ou gozo de direitos por ambas as partes
componentes da relagio juridica que se formou com o negbcio
juridico. Essa afirmagao remete a escala ponteana ao analisar os
elementos do negdcio juridico, sua existéncia, validade e eficdcia.

Nas palavras de Silva (2017, p. 26) esclarece que se a CLT pés-
2017 quer proibir que o Judicidrio se manifeste sobre cldusulas
desvirtuadoras da legislagio social, corremos o risco de a
jurisprudéncia trabalhista passar a utilizar os conceitos da Lei de
Introdugio as Normas ao Cédigo Civil — LINDB (Decreto Lei
4.567/1942, atualizado pela Lei n°. 12.376/2010) (BRASIL,
2010).

O que se extrai é o fato de que a finalidade da norma deve ser
buscada pelo aplicador do Direito, de modo que, seja a lei
infraconstitucional a constitucional, a matriz a ser buscada ¢é a
justica, e sendo a norma trabalhista, a matriz ¢ a justica social.

3. CONTRATO DE TRABALHO E SUA CORRELAGAO COM O
DIREITO CIVIL

A correlac¢io que se estabelece faz sentido na medida em que a
Lei n°. 13.467/2017 (BRASIL, 2017), em seu artigo 8°, §l°
dispoe que “o direito comum serd fonte subsididria do direito do
trabalho”. Nesse sentido, vale o destaque para o Cédigo Civil
brasileiro de 2002, (BRASIL, 2002) que disciplina as relagoes
privadas, sobretudo, no que tange os negdcios juridicos, isso
porque, também com a reforma trabalhista, foi inserido o §3°, ao
art. 8°, definindo que a no exame de convencgao coletiva ou acordo
coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho analise exclusivamente a
conformidade dos elementos essenciais do negdcio juridico,

respeitado o disposto no art. 104 do Cédigo Civil brasileiro.
(BRASIL, 2002).

Quando o legislador da Reforma Trabalhista inseriu os
elementos constantes do art. 104 do Cédigo Civil brasileiro
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(BRASIL, 2002), ao § 3° do art. 8° da Consolidacio das Leis
Trabalhistas (BRASIL, 2017), apenas o fez de forma superficial, na
medida em que ndo adentra nas peculiaridades de cada um
daqueles elementos essenciais do negécio juridico.

Portanto, o art. 104 do Cédigo Civil brasileiro, que ¢ diluido
e/ou esclarecido na sequéncia do Cédigo Civil de 2002, os
elementos essenciais e suas derivagoes, forma de aplicacdo, validade
e/ou invalidade do negécio juridico, incapacidade de uma das
partes, entre outras questoes que se ligam as relagdbes humanas com
reflexo no campo do direito. O fato é que a Lei n°. 13.467/2017,
(BRASIL, 2017) apenas faz referéncia ao art. 104, que dispde que
a validade do negdcio juridico requer, I — agente capaz, II — objeto
licito, possivel, determinado ou determindvel; e, III — forma
prescrita ou nio defesa em lei.

Com base na previsao legal do S§1° do art. 8° da Lei n°.
13.467/2017, (BRASIL, 2017) ter-se-4 o direito comum como
fonte subsididria do direito do trabalho, portanto, as explicacoes
dos elementos esséncias do negdcio juridico ficard a cargo do
Cédigo Civil brasileiro. O que nio é uma novidade, entretanto,
faz-se imprescindivel apresentar a classificagao civilista aplicével ao

Direito do Trabalho.

Para Venosa, (2004, p. 381), o negécio juridico consiste na
manifestagao de vontade que procura produzir determinado efeito
juridico. Portanto, trata-se de uma declaragao de vontade que nio
apenas constitui um ato livre, mas pela qual o declarante procura
uma relagdo juridica entre as vdrias possibilidades que oferece o
universo juridico.

Essa conceituagao do autor, faz refletir que as vdrias
possibilidades que o direito oferece no que tange os negdcios
juridicos e seus efeitos, que poderia o legislador da Reforma
Trabalhista se ater as peculiaridades das contrata¢oes e negociagdes
na esfera laboral.

Quando a legislagio trabalhista se socorre subsidiariamente do
direito comum, e nesse particular, do Cédigo Civil para tratar da

203



validade do negdcio juridico, o faz com base no art. 104 deste

diploma legal, o qual também prevé disciplina quanto a invalidade
do negécio Juridico, no art. 166 (BRASIL, 2002).

A titulo elucidativo, esclarece cada um dos elementos do
negécio juridico. A conceituagio de agente capaz, que segundo
Venosa (2004, p. 418), a capacidade é conceito, portanto,
referente A idoneidade da pessoa para adquirir direitos ou contrair
obrigagdes no universo negocial. (...) o que nos interessa
primordialmente ¢ a capacidade negocial, aquela que dd aptidao
para o agente intervir em negécios juridicos como declarante ou
declaratdrio.

A ideia que se extrai de um agente capaz, reside no fato deste
ser responsdvel a ponto de ter condi¢io de exercicio de seus
direitos sem a necessidade de interlocutores. Em outras palavras, e
se valendo da conceituagio de Cassettari (2013, p. 50), “a
capacidade ¢ a aptidao para adquirir direitos e exercer por si, ou
por outrem, atos da vida civil. A capacidade ¢ a medida, a extensdo
da personalidade, mas com ela nao se confunde”.

Quanto ao objeto, este deve ser idoneo, isto é, apto a regular os
interesses sobre os quais recai o negdcio juridico. (VENOSA,
2004, p. 422). Para esclarecer o que significa o objeto determinado
ou determindvel, o autor acima ressalta que “pode o objeto nao ter
sido determinado no préprio ato, mas hd de ser determinavel, pelo

menos.”. (VENOSA, 2004, p. 423).

No que tange 4 forma, enquanto requisito do negécio juridico,
destaca-se que deve obedecer a prescricio normativa, ou por ela
nao ser proibida. Nas palavras de Venosa (2004, p. 421), “¢
requisito de validade dos negécios juridicos obedecerem a forma

prescrita, ou nio adotarem a forma proibida pela lei”.

A questdo é que apenas analisar a conformidade dos elementos
essenciais do negécio juridico, equivale a dizer que no plano da
existéncia o negdcio juridico é existente, o que nio signiﬁca que é
vélido, nem tampouco eficaz, isso quando observado a escala
ponteana ao tratar dos planos do negécio juridico.
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Nas palavras de Azevedo (2010, p. 29), se extrai que:

Se, porém, tivermos em mente que o negdcio juridico
deve ser examinado em trés planos de projegédo
(existéncia, validade e eficacia), que elementos, em seu
sentido préprio(...) Portanto, que elemento é tudo aquilo
de que algo mais complexo se compde (...) que por outro
lado, requisitos sao condigdes, exigéncias, que se devem
satisfazer para preencher certos fins, e, finalmente, que
fatores é tudo que concorre para determinado resultado,
sem propriamente dele fazer parte, temos que o negécio
juridico, examinado no plano da existéncia, precisa de
elementos, para existi; no plano da validade, de
requisitos, para ser valido, e, no plano da eficacia, de
fatores de eficacia, para ser eficaz.

Nessa perspectiva, a escala ponteana indica haver a necessidade
de anilise de cada etapa da estrutura que compde o negdcio
juridico. Quando o §3°, do art. 8° da Lei n°. 13.467/2017
(BRASIL, 2017a), remete o aplicador do direito ao art. 104 do
Cédigo Civil brasileiro (BRASIL, 2002), independentemente da
mens legislatoris, a imprescindivel observincia de todos os
componentes do negécio juridico, portanto, existéncia, validade e
eficcia.

3.1 Relagoes de trabalho como negocio juridico

O §30, art. 8°, da CLT, disciplina que “no exame de CCT ou
ACT, a Justica do Trabalho analisard exclusivamente a
conformidade dos elementos essenciais do negdcio juridico,
respeitado o disposto no art. 104 do CC/02 e balizard sua atuagao
pelo principio da interven¢ao minima na autonomia da vontade

coletiva”. (BRASIL, 2017).

O principio da interven¢do minima, ainda ¢é invocado no art.
611-A, CLI, o que se estende ao seu §2° ao expor que “a
inexisténcia de expressa indica¢io de contrapartidas reciprocas em
convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho nio ensejard sua
nulidade por nio caracterizar um vicio do negécio juridico”. Isso
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refor¢a a ideia de que o Direito Civil é aplicdvel integralmente ao
fazer mengio ao vicio do negécio juridico no §2°, art. 611-A,
CLT, naquilo que nio colide, bem como em caso de omissao da
legislacio trabalhista.

Em outras palavras, o vicio do negécio juridico do §2°, art.
611-A, CLT, deve ser interpretado nas relagoes trabalhistas assim
como sao nas relagdes de natureza civil, de modo a analisar as
hipéteses em que se configura.

O §30°, art. 82, CLT, vale-se do art. 104, CC/02 para analisar os
elementos do negdcio juridico, entretanto, o art. 611-A, §2°, CLT,
ao mencionar o vicio do negécio juridico nio remete a andlise do
art. 157, CC/02 e seus pardgrafos. Portanto, brevemente, tratar-se-
d de que hd possivel causa para, se nio declarar nulo o negécio
juridico coletivo por inexisténcia expressa de indicacio de
contrapartidas reciprocas, talvez remanesca a hipétese de declard-lo
anuldvel a depender do caso.

O CC/2002, trata da matéria dos defeitos do negécio juridico
no Capitulo 1V, iniciando no art. 138 que estabelece “Sao
anuldveis os negdcios juridicos, quando as declaragoes de vontade
emanarem de erro substancial que poder ser percebido por pessoa
de diligéncia normal, em face das circunstincias do negécio”. Um
dos vicios ou defeitos dos negécios juridicos ¢ a lesdo, tratada no
art. 157, CC/02 fixa que “Ocorre a lesio quando uma pessoa, sob
premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestagio
manifestamente desproporcional ao valor da presta¢io posta”.

O que isso significa para a andlise do §2°, art. 611-A, CLT?

Significa haver a necessidade de analisar as razoes pelas quais se
convencionou algo, além de perquirir se ha desproporcionalidade
na relagdo juridica convencionada, que se nao levar a sua nulidade,
poder-se-d dizer em anulabilidade com base no art. 157, CC/02,
que trata da lesdo, vez que inerente a vicios da vontade, portanto,
o consentimento do empregado estd contaminado em aceitar as
cldusulas negociadas pela necessidade e nao pela autonomia da
vontade plena.
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A este respeito, Cassettari (2013, p. 104) assim se manifesta:

De acordo com o art. 157 do CC vigente, a lesdo é defeito
do negécio juridico constituido de dois tipos de
elementos: elemento subjetivo — 0 elemento subjetivo é a
inferioridade do lesado (sua inexperiéncia ou premente
necessidade); elemento objetivo — o elemento objetivo é
a desproporgao manifesta entre as diferentes prestagoes
do negdcio.

Ora, 0 §2°, art. 611-A, CLT, fixa que a inexisténcia da expressa
indicagio de contrapartidas reciprocas em CCT ou ACT nao
enseja sua nulidade por nio caracterizar um vicio do negécio
juridico, a nosso sentir, equivocado. Porque nio se trata mesmo de
nulidade pelo CC/02, mas de hipétese de anulabilidade. Portanto,
se a negociagio coletiva for desproporcional, com base no art. 157,

CC/02, poderd ser anulada.

Em nenhum momento o Cédigo Civil, no capitulo IV,
menciona sobre a possibilidade de nulidade do negécio juridico. O
Cddex trata da nulidade no Capitulo V — da invalidade do negécio
juridico — a partir do art. 166. E reforca nossa argumentagio ao
mencionar que o §2°, art. 611-A, CLT ¢ passivel de anula¢io com
base, também no art. 171, CC/02 que estabelece que “além dos
casos expressamente declarados na lei, é anuldvel o negécio
juridico: II — por vicio resultante de erro, dolo, coagdo, estado de
perigo, lesao ou fraude contra credores”.

Nesse sentido, para que ndo reste duvidas, a lesio capaz de
ensejar a anula¢do do negécio juridico, nao exige que haja dolo,
mas a simples constatagio de desproporcionalidade. Assim,

Cassettari (2013, p. 104) se manifesta:

Por fim, verifica-se, de acordo cm o Enunciado 150 do
CJF, que na lesdo nao é exigido o dolo de aproveitamento.
Podemos conceituar o dolo de aproveitamento como a
intencdo de uma das partes gerar dado a oura ao
estipular prestagcdes contratuais desarrazoadas entre si.
Trata-se de uma situacdo de necessidade que deve ser
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conhecida da parte beneficiada pelo negdcio que se esta
celebrando.

Com base nesse raciocinio, o principio da interven¢do minima
nao serd capaz de afastar a participagio da Justica do Trabalho nas
demandas onde se discutir a desproporcionalidade do negociado.
Assim, uma alternativa que se revela razodvel é encontrar na
negociagdo coletiva desproporcionalidade na prestagio e
contraprestacio, o que nao se trataria de interven¢io minima da
Justica do Trabalho, mas de valer-se subsidiariamente o Direito
Comum, nesse caso, art. 157, CC/02.

Ora, tendo o Direito Comum capacidade de conceder subsidio
ao Direito do Trabalho para que este atue nas relagoes de
negociagdes coletivas de trabalho, com base do art. 157 CC/02,
por exemplo, muito mais a Constitui¢ao Federal de 1988, em seu
art. 5°, XXXV, vez que o principio de acesso a justica é uma
garantia de apreciagio pelo Poder Judicidrio das demandas que lhe
sao submetidas, sendo, por conseguinte, que lei infraconstitucional
nao suprime a for¢a normativa da Constituigio.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Com a Reforma Trabalhista, a discussio quanto ao principio
constitucional de acesso a justica renasce, e sobretudo, quanto aos
direitos sociais. A inser¢io do principio da interven¢io minima
caminha em sentido contririo & concre¢ao constitucional no que
tange o acesso ilimitado 2 justica. Razao pela qual o artigo buscou
tragar argumentos e fundamentos para apreciagio do negécio
juridico coletivo (CCT ou ACT) com base no ordenamento
juridico brasileiro.

O objetivo geral de verificar o principio da intervengio minima
aplicado no Direito do Trabalho, tomando por base sua andlise
constitucional, e posteriormente, perquirir se esse principio viola o
acesso a justica. Mas antes disso, se verificou alguns critérios
normativos do Direito Civil a fim de expor meios alternativos de
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nao se aplicar o principio da interven¢ao minima sem declard-lo
inconstitucional.

Uma hipdtese tratada, fundamenta-se na andlise do art. 157,
CC/02, que trata das hipdteses de anulagio do negécio juridico,
quando verificado vicio do consentimento, representado pela
desproporcionalidade do convencionado e/ou inexperiéncia do
contratante, empregado.

Os dispositivos tratados nesse trabalho que versam sobre
negociagao coletiva, fazem referéncia ao Cédigo Civil, seja
destacando os elementos do negécio juridico ou vicio do negébcio
juridico. Isso por si s6 justifica a andlise do tratamento dado na
esfera civilista aos institutos acima, o que, ao ser mencionado pela
Reforma Trabalhista, devem ser aplicados e interpretados em sua
integralidade nas relagoes laborais.

Portanto, da andlise do principio da intervengido minima,
depreende-se que a cautela em sua aplicagao é uma condigao sem a
qual a parte contratante ter-se-4 limitado seu acesso a justica, ¢ a
cautela que se exige é a verificagdo da desproporcionalidade do
negociado e/ou inexperiéncia do contratante, caso em que, se
verificado vicio de consentimento, a prestagao jurisdicional nao
serd adequada, tempestiva e efetiva se prevalecer o principio da
interven¢ao minima em detrimento ao principio constitucional de
acesso a justica.
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A SUCUMBENCIA COMO INSTRUMENTO
DE MITIGACAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTICA
NA SEARA TRABALHISTA

Debora Markman231

Resumo: O objetivo da presente pesquisa é, por meio de
pesquisa bibliogréfica e documental, trabalhar os efeitos da nova
sistemdtica dos honordrios de sucumbéncia no processo do
trabalho e na jurisprudéncia classista, a partir de dados e graficos
colhidos junto ao portal do Tribunal Superior do Trabalho, de
maneira a determinar, por meio das representagdes estatisticas
publicadas pela Corte Trabalhista Superior, quais os reais impactos
do atual regime sucumbencial na Justica Classista. Referida
sistemdtica se materializa pela obrigatoriedade ao pagamento de
verbas sucumbenciais pelo vencido, ainda que beneficidrio da
justica gratuita. O presente estudo ¢ justificdvel pela crescente e
continua depauperacio das normas protetivas dos trabalhadores no
contexto laboral. Ao final, pode-se concluir que a sucumbéncia
pode propiciar a mitigac¢io e/ou denegagio da prestagio
jurisdicional na seara trabalhista, por meio da utilizacdo de a¢oes
especificas governamentais que se manifestam pela aplicagio das
disposi¢oes constantes nos artigos 790, 790-A e 790-B da CLIT,
mediante o estabelecimento de um critério fixo para o beneficio da
justica gratuita (Art. 790, § 3°); pela responsabilizagio por
honordrios pericias, ainda que beneficidrio da justiga gratuita (Art.
790-B) e pelo estabelecimento ao pagamento de verbas
sucumbéncias vencido o beneficidrio da justica gratuita, mesmo
que tais créditos sejam advindos de outra demanda (Art. 791-A, §

40).
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Palavras-chave: Principio da  Sucumbéncia; Prestagio
Juriscicional; Direitos Fundamentais.

INTRODUGAO

A igualdade juridica exige que o direito considere a
desigualdade de fato entre partes diferentes do pacto laboral, para
possibilitar que esta relagao assimétrica possa, no médximo possivel,
se equalizar. Nas relagbes empregaticias vigora o elemento de
subordina¢io, de modo que nio pode haver completo equilibrio,
pois somente uma das partes detém o poder de organizagio de
meios e os fatores de producio.

Nesse sentido, a intervencao estatal especifica foi necessiria, por
meio da criagio de uma justica especializada: a Justica do
Trabalho, que, por meio do olhar diferenciado do processo do
trabalho, presta-se a instrumentalizar, controlar e efetivar os
direitos e regulamentagdes das relagoes laborais, bem como coibir
violacoes e abusos no Ambito do direito material do trabalho.

Qualquer que seja a natureza da exordial, a sentenga sempre
aportard uma parcela com efeito condenatério obrigacional em
desfavor do perdedor da demanda de cardter responsabilizatério
objetivo, partindo-se da premissa de que, na esfera processual civil,
os demandantes encontram-se em situa¢do de igualdade
processual, ou de paridade de armas, garantindo-se o amplo
contraditério e a atuagao jurisdicional levada a efeito de forma
imparcial e célere.

Até a entrada em vigor da Lei 13.467/2017, nao existia a figura
da sucumbéncia para o trabalhador, nas demandas nas quais a sua
pretensdo nio fosse vitoriosa. Por disposi¢ao do artigo 791-A e
pardgrafos da CLI, essa possibilidade foi incluida, repousando
uma das justificativas para tal inclusio em uma “possivel”
mitigagdo nas demandas ditas temerdrias.

A contrario sensu, a insercio desse dispositivo na Lei
13.467/2017 nao afasta as alcunhadas lides temerdrias e acaba por
aprofundar a desigualdade de uma relagdo que por si s6 ji ¢é
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assimétrica, protegendo a parte mais forte: o empregador.
Observa-se uma excrescéncia legislativa ao se proceder uma
inversao principiolégica da igualdade e da protecio do
trabalhador. Desguarnece-se a parte mais fraca da relagio ao
mesmo tempo em que se empodera a mais forte.

Simultaneamente, portanto, o que se observa é a criacio de um
direito processual do trabalho amorfo, muito mais préximo do
direito processual civil, cada vez menos comprometido com seu
papel constitucional, denegando dessa forma a prestagio
jurisdicional e sogobrando o direito fundamental de acesso a
justica, na medida em que o trabalhador, por receio do resultado
do processo e de uma possivel sucumbéncia, acaba por abdicar de
seus direitos.

Nesse sentido, justifica-se o estudo ora proposto tendo em vista
a necessidade constante de concretizacio dos direitos
fundamentais, especialmente dos hipossuficientes, a exemplo dos
trabalhadores, que necessitam que a legislacio infraconstitucional
que os resguarda encontre real efetividade no plano fitico.

1. MARCO TEMPORAL PARA A APLICABILIDADE DOS
HONORARIOS SUCUMBENCIAIS

Antes de adentrar a problemdtica concernente a queda ou ao
aumento do numero de proposicoes de agdes trabalhistas ou do
teor das decisdes proferidas quanto aos honordrios de sucumbéncia
na Justica do Trabalho, faz-se necessdrio determinar a data na qual
a atual sistemdtica se tornou aplicdvel.

A Lei n° 13.467 de 2017, que firmou a denominada Reforma
Trabalhista, foi publicada em 13 de junho de 2017, com um
periodo de wvacatio legis de cento e vinte (120) dias (Brasil, 2017,
s.n.p.), correspondente a 11 de novembro de 2017. Registre-se que
o inicio da aplicabilidade de suas disposi¢bes ainda causaria
celeuma.

Homero Batista Mateus da Silva, ao comentar os dispositivos
da Reforma, afirmou o problema acerca da autoaplicabilidade e da
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irretroatividade. Porém, ao contrdrio do que ocorrera com o
cédigo de processo civil de 2015, ji existiria “forte acervo
conceitual e doutrindrio” a permitir antever solugées (SILVA,
2017, p. 201).

A parte, ao ajuizar agdo, nio tem “direito adquirido” a
tramitacio de acordo com a petigdo inicial, pois o processo é
composto de fases que nem sempre ocorrerio em todos os
processos, a exemplo da recursal, na qual apés a ciéncia de decisao
desfavordvel, a lei nao retroagird para criar novos obstdculos ou

restrigoes (SILVA, 2017, p. 201).

Essa sistemdtica é conhecida dos tribunais trabalhistas, jd que
experimentaram similares modificagées em 1998, 2000 e 2014.
Assim, ¢ autoaplicdvel, no processo do trabalho, “[...] o sistema de
despesas processuais e de sucumbéncia reciproca”, constantes dos

artigos 789, 790, 790-B, 791-A e 844, §2° (SILVA, 2017, p. 201).

Trata-se do item a ser mais debatido — e “para muitos, o mais
amargo’ . Isso porque, mesmo que o trabalhador alegue que nao
teria ajuizado agdo se soubesse que a lei aumentaria o rigor das
despesas processuais ou do abalo sofrido pelo principio da

gratuidade, “[...] estes argumentos nao sio juridicos” (SILVA,
2017, p. 201-202).

Assim, se, em 11 de novembro de 2017, o empregado falar a
audiéncia, “[...] terd, sim, de dar as explicagdes exigidas pelo art.
844, § 20, sob pena de ter de pagar as custas e nio ter acesso aos
beneficios da justica gratuita”; trata-se de norma processual
autoaplicdvel, “[...] com ou sem isolamento de atos processuais”

(SILVA, 2017, p. 202).

Nio se poderia argumentar que, “[...] meses antes, no
ajuizamento da agdo, o arquivamento da audiéncia tinha outra
disciplina”. Mesmo assim, a senten¢a de improcedéncia ou de
procedéncia parcial determinard o pagamento de custas e
honordrios, sob a legislacio vigente quando do julgamento

(SILVA, 2017, p. 202).
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Evidente que a parte ndo inicia o processo para sucumbir.
Dessa forma, “[...] o vasto campo das despesas processuais somente
tangencia o direito adquirido no momento da derrota” (SILVA,
2017, p. 202). Previa-se, assim, a aplica¢ao as sentengas prolatadas
ap6s a vigéncia da nova legislacio.

Referido entendimento, em certa medida, se encontraria
agasalhado por boa parte da doutrina e da jurisprudéncia classistas,
especialmente sob o argumento de que a fixacdo de honordrios
sucumbenciais é uma questao de natureza juridica processual, a
qual se aplica a regra do tempus regit actum.

Note-se que o enunciado da Simula do Supremo Tribunal
Federal de ntimero 256 determina ser “[...] dispensdvel pedido
expresso para condenagio do réu em honorérios, com fundamento
nos arts. 63 ou 64 do cédigo de processo civil” (Brasil, 1963,
s.n.p.), a corroborar o referido entendimento,

Mais do que isso, o CPC de 2015, em seu Art. 85, determina
que a “[...] sentenga condenard o vencido a pagar honorérios ao
advogado do vencedor” (Brasil, 2015, s.n.p.), de modo que
poderia, sim, a sentenga ser o arco temporal adequado para
aplicagao da novel legislacio.

Ainda em 2017, logo apés a entrada em vigor da Lei 13.467, o
Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao, em exauriente
ac6rdao, afirmou que, a partir dessa vigéncia, seria necessdrio
investigar a natureza juridica dos honordrios advocaticios (Brasil,
2017, s.n.p.). S6 apés tal investigacido seria possivel fixar regras
hermenéuticas de direito intertemporal. De inicio, a lei processual
tem efeito imediato e geral, aplicando-se aos processos pendentes,
“[...] respeitados o direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa
julgada” (Brasil, 2017, s.n.p.).

Quanto as suas regras processuais, todavia, essas normas se
aplicam a partir de sua vigéncia, ocorrida em 11 de novembro de
2017. Mas € necessdrio indagar a natureza juridica dos honordrios,
se é meramente processual. O Superior Tribunal de Justica entende

que nao (Brasil, 2017, s.n.p.).
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Isso porque tem reflexos imediatos no direito substantivo da
parte e do advogado, sendo que a sentenga é o “[...] ato processual
que qualifica o nascedouro do direito & percepcao dos honorérios
advocaticios, e deve ser considerada o marco temporal para a
aplicagao das regras fixadas pela Lei n° 13.467/2017” (Brasil,
2017, s.n.p.).

Na prolagio da sentenca é que se adquire o direito ao sistema
de despesas e de sucumbéncia de acordo com a lei em vigor. Nesse
sentido, interposto recurso, as regras fixadas nao se alteram, pois,
enquanto a parte nao sucumbir, sobre ela nio incidird norma
acerca da sucumbéncia, inexistindo direito adquirido (Brasil,

2017, s.n.p.).

Destarte, a alteracio da norma em momento posterior nao
afeta o direito adquirido da parte ao sistema de sucumbéncia em
vigor na data da sentenga, em decorréncia da irretroatividade da
norma, entendimento que guiou o Superior Tribunal de Justi¢a no
Enunciado Administrativo 07 (Brasil, 2017, s.n.p.).

Assim, se o capitulo acessério da sentenca referente aos
honorérios foi prolatado antes da vigéncia da Lei n® 13.467/2017
(portanto, sob a Lei n° 5.584/1970), aplica-se este diploma legal,
de acordo com o item I da Simula 219 do TST, até o momento
do transito em julgado (Brasil, 2017, s.n.p.).

Desse modo, se a sentenga for proferida apés 11 de novembro
de 2017, aplica-se a Lei n® 13.467/2017. Até porque o Art. 14 do
CPC de 2015, “[...] aponta norma de direito intertemporal, com o
escopo de proteger os atos praticados na vigéncia da codificacio
anterior” (Brasil, 2017, s.n.p.).

Os direitos adquiridos, materiais ou processuais, devem ser
respeitados pela nova legislagao, “[...] sob pena de violar-se
enunciado precipuo da aplicagio intertemporal do direito,
consistente na regra de que a lei processual nova nio retroagird
para atingir direito processual adquirido nos termos da lei

revogada” (Brasil, 2017, s.n.p.).
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Nota-se, portanto, que o acérdio acima determina um
entendimento diversificado, a afirmar que o marco temporal para a
incidéncia da atual legislagio no tangente aos honordrios
sucumbenciais seria a propositura da agao, nao a sentenca, tendo
em vista nao se tratar de questdo exclusivamente processual, mas,
sim, mista, também material.

Mesmo que admitida a natureza hibrida dos honordrios
(processual e material), ndo seria possivel aplicar sua disciplina ao
passado, pois a parcela material desse direito “[...] impede a sua
aplicagdo retroativa, posto que é impossivel cindir o instituto”,
tornando  impossivel sua aplicagio a fatos pretéritos

(GUIMARAES, 2018, p. 99).

A posic¢ao juridica do proponente “[...] estabelece a sua posi¢ao
juridica processual”. Se, nesse momento, a parte nio poderia
vislumbrar a possibilidade juridica da condenagio em honordrios
de sucumbéncia, pela inexisténcia de fundamento legal vigente,
nao pode ser condenada sob fundamento em lei posterior

(GUIMARAES, 2018, p. 99).

Assim proceder equivale a aplicar a lei retroativamente, de
modo que “[...] a condena¢io em honordrios de sucumbéncia nos
processos ajuizados antes da vigéncia da Lei n° 13.467/2017
resulta em retroatividade da norma e afronta o disposto no art. 5°,

XXXVI, da Constitui¢io Federal” (GUIMARAES, 2018, p. 99).

Demonstra-se, assim, que apesar da aplicabilidade imediata dos
regulamentos  processuais, a questilo dos honordrios de
sucumbéncia ndo pode ser tratada da mesma forma, sob pena de,
inconstitucionalmente, descumprir o mandamento fundamental
da irretroatividade da lei, por se tratar, também, de questio
material.

J4 no ano de 2018, o Tribunal Regional do Trabalho da 22
regido, analisou a matéria da aplicabilidade imediata dos
regulamentos  processuais, em ac6érdio de relatoria do
Desembargador Sérgio Pinto Martins, versando sobre agio
proposta em 11 de setembro de 2017, realizada audiéncia de
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conciliagio em 24 de outubro de 2017, apresentada contestagio
em 5 de dezembro de 2017 (Brasil, 2018, s.n.p.).

Pugnou-se, no caso, pela observincia da legislacio anterior a
Reforma Trabalhista, sob a alegacio de que, por ocasido da
propositura da agao, a Lei n° 13.467/17 nio se encontrava em
vigor, nem mesmo na data da primeira audiéncia, tornando,
portanto, inaplicivel o Art. 791-A da CLI, sob pena de
retroatividade (Brasil, 2018, s.n.p.).

No mesmo sentido, por ocasido da contestagio, nio foi
apresentado pedido de aplica¢io de honordrios baseado na novel
legislacio. No caso, a sentenga deferiu os beneficios da justica
gratuita, porém, condenou-o nos honordrios de sucumbéncia, de
acordo com a Lei n° 13.467/2017 (Brasil, 2018, s.n.p.).

O Tribunal entendeu incorreta a sentenca, tendo a propositura
da a¢io ocorrida ainda sob a incidéncia da norma revogada, de
modo que esta deveria ser observada, em decorréncia da vedagao
da retroatividade da lei. Alids, a prépria reclamada requereu a
incidéncia da lei anterior (Brasil, 2018, s.n.p.).

Concluiu, assim, que os honordrios de advogado somente
poderiam incidir nas a¢oes “[...] iniciadas apés a entrada em vigor
da Lei n° 13.467/2017. O juiz nio pode decidir com base em
fundamento a respeito do qual nio tinha dado ao empregado a
oportunidade de exercer o contraditério” (Brasil, 2018, s.n.p.).

Destaque-se que, no caso acima, determinou-se a
inaplicabilidade da norma as demandas propostas antes da entrada
em vigor da Reforma Trabalhista, especificamente naquilo que
concerne a possibilidade de condena¢io do reclamante vencido
nos honordrios de advogado.

No mesmo sentido, o Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regiao, também em 2018, determinou que, a agao reclamatéria
proposta antes de 11 de novembro de 2017, nio se aplicaria a
novel sistemdtica, em decorréncia do “principio da vedagao da
decisao surpresa’ (Brasil, 2018, s.n.p.).
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Apesar de esses entendimentos se encontrarem em simetria com
a Constitui¢ao Federal, especialmente no que tange a légica dos
dispositivos assecuratérios da seguranga juridico-processual, a
Justica Classista ainda carecia de um entendimento uniforme no
que se relaciona a temdtica.

O Tribunal Superior do Trabalho normatizou a questao por
intermédio da Resolu¢io n° 221, de 21 de junho de 2018, que
editou a Instru¢do Normativa n° 41, determinando que as normas
alteradas pela Lei n® 13.467 somente teriam eficdcia a partir de 11

de novembro de 2017 (Brasil, 2018, s.n.p.).

Trata-se, porém, de norma de aplicagio imediata que, todavia,
nao pode atingir “[...] situagdes pretéritas iniciadas ou
consolidadas sob a égide da lei revogada”. Quanto aos honoririos
sucumbenciais, estes s6 seriam aplicdveis as agbes propostas apds
11 de novembro de 2017 (Brasil, 2018, s.n.p.).

Para as demandas propostas antes dessa data, valeriam “[...] as
diretrizes do Art. 14 da Lei n°® 5.584/1970 e das Simulas n° 219 e
n°® 329 do TST” (Brasil, 2018, s.n.p.), determinagio que
cristalizou o marco temporal da aplicabilidade das normas da
Reforma Trabalhista concernentes aos honordrios sucumbenciais.

O Supremo Tribunal Federal, em julgado de 2018, afirmou
que, se o direito aos honordrios sucumbenciais nio era previsto no
ordenamento no momento da sentenca, é incabivel a sua
estipulagio baseada em lei posterior “sob pena de ofensa ao
principio da irretroatividade da lei” (Brasil, 2018, s.n.p.).

Dessa forma, ratificado o entendimento acima tanto pelo
Tribunal Superior do Trabalho quanto pelo Excelso Pretério, é
possivel afirmar, com considerdvel seguranga, que o marco
temporal da eficicia dos dispositivos da Reforma Trabalhista é o

dia 11 de novembro de 2017.

Nesse mesmo sentido, as normas concernentes a possibilidade
de condenacio do reclamante nos honordrios de sucumbéncia
somente serdo aplicadas aquelas a¢oes que foram (ou forem)
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propostas apés a referida data, nao alcangando as anteriores,
mesmo que sentenciadas depois do inicio da eficdcia do diploma.

2. ANALISE QUANTITATIVA DAS DEMANDAS POS-REFORMA

Estabelecido o marco eficacial das normas concernentes a
condenagio do reclamante sucumbente aos honordrios de
advogado, passa-se a andlise quantitativa das demandas propostas
antes e depois desse marco temporal, de modo a possibilitar aferir
se e quanto seu nimero diminuiu ou aumentou.

Em editorial publicado em 2018 na revista LIt do Tribunal
Regional do Trabalho da 52 regido, relacionado aos primeiros
meses de vigéncia da Lei n° 3.467, constatou-se notdvel redugio

no numero das proposituras de agbes reclamatérias trabalhistas
(Brasil, 2018, s.n.p.).

eferida publicaciao faz referéncia a outro editorial, do mesmo
Referida publicagao f: fe tro editorial, d

periédico, que afirmou, no més seguinte a publicacio da Lei n°
13.467, que “[...] a preocupagao dos congressistas foi o excesso de
demandas na Justica do Trabalho”, que ocorria “[...] pela falta de
onerosidade para se ingressar com uma agdo trabalhista” (Brasil,

2018, s.n.p.)

Justificava-se, portanto, pela auséncia da sucumbéncia onerosa
e pelo grande niimero de pedidos de justiga gratuita, de modo que
essa litigdncia sem risco estimularia o ajuizamento de reclamagoes
temerdrias, de acordo com o Parecer n® 67, de 28 de junho de
2017, aprovado pela CCJC do Senado Federal (Brasil, 2018,
s.n.p.).

Desse modo, o objetivo principal da Reforma foi o de “[...]
reduzir o nimero de reclamagées trabalhistas em virtude da
facilidade do seu ajuizamento e sem qualquer custo para o
trabalhador” (Brasil, 2018, s.n.p.), atitude que, claramente, fere de
morte o direito de acesso a Justica do Trabalho.

Assim, por questbes meramente financeiras, o Congresso
Nacional teve por bem restringir o acesso a Justica Classista apenas
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aqueles empregados que pudessem arriscar a sucumbéncia sem
comprometimento de sua sobrevivéncia ou de sua familia,
corroborando a flagrante inconstitucionalidade dos dispositivos
reformadores.

Nesse sentido, as Varas de Trabalho apontaram redugio total de
36,06% nas reclamacoes, entre janeiro e setembro de 2018. Diante
de tal panorama, o Presidente do Tribunal Superior do Trabalho,
Ministro Brito Pereira, informou que o principal impacto da
Reforma ¢ a reducao do nimero de reclamagoes (VENOSA, 2018,
s.n.p.).

Evidente que o Ministro Presidente, data venia, falhou em
esclarecer, inclusive, a real extensio da queda no nimero de
proposituras de agoes trabalhistas no periodo imediatamente
posterior a entrada em vigor da Reforma Trabalhista, bem como
das razoes subjacentes a essa diminuigao.

De acordo com a FIGURA 1, demonstra-se que, entre os anos
de 2015 e 2017, em comparagio com o ano de 2018, houve uma
queda significativa nas agoes trabalhistas recebidas, visualmente
aferivel por meio do GRAFICO 1. Os processos julgados também

cairam, todavia, nio com mesma intensidade.

FIGURA 1 - Processos Recebidos e Juleados na Justica do Trabalho - 2015 a 2018

Recebidos Julgados
2015 2.659.007 2.557.518
2016 2.756.214 2.687.198
2017 2.647.450 2.744.280
2018 1.465.621 2.437.250

Fonte: Coordenadoria de Estatistica e Pesquisa do TST, 2019

224



GRAFICO 1 - Processos Recebidos e Julgados na Justi¢a do Trabalho 2015 a 2018

2015

2016

2017

2018

B Recebidos [ Julgados

Fonte: Coordenadoria de Estatistica e Pesquisa do TST, 2019

A despropor¢ao entre a queda nas agOes propostas e nos
processos julgados se deve a existéncia de acimulo de processos
nao julgados anteriormente. Assim, é claro que a diminuigao das
demandas apresentadas demonstrou algum resultado positivo, qual
seja, a diminuigdo no ndmero de agdes pendentes.

A mesma notdvel queda se demonstra nos processos das Varas
do Trabalho da 22 e na 152 Regiao, de acordo com os GRAFICOS
2 e 3. Sao dois dos maiores TRTs do pais, fisicamente préximos
entre si, o que evidencia que nem mesmo o Estado de Sao Paulo
restou imune a gigantesca queda.
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GRAFICO 2 - Processos Recebidos e Julgados nas Varas do Trabalho da 2* Regidio 2015 a 2018

2015

2016

2017

2018

B Recebidos 7 Julgados

Fonte: Coordenadoria de Estatistica e Pesquisa do TST, 2019

GRAFICO 3 - Processos Recebidos e Julgados nas Varas do Trabalho
15" Regido Campinas - 2015 a 2018

2015

2016

2017

2018

W Recebidos 7 Julgados

Fonte: Coordenadoria de Estatistica e Pesquisa do TST, 2019

Naio se verifica, entretanto, a mesma légica em relaco 4 média
dos Tribunais Regionais do Trabalho, que mostram aumento tanto
nos processos recebidos quanto nos julgados, em conformidade

com a FIGURA 2 e o0 GRAFICO 4. O mesmo se afere em relacio
aos TRTs da 22 e da 152 Regi6es, segundo os GRAFICOS 5 e 6.
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FIGURA 2 - Processos Recebidos e Julgados nos TRT’s - Periodo 2015 a 2018

Recebidos Julgados
2015 840.319 769.575
2016 957518 830.844
2017 1.036.740 959.631
2018 1.150.466 1.026.691

Fonte: Coordenadoria de Estatistica e Pesquisa do TST, 2015-2018

GRAFICO 4 - Processos Recebidos e Julgados nos TRT’s - 2015 a 2018

2015

2016

2017

2018

I Recebidos [ Julgados

Fonte: Coordenadoria de Estatistica e Pesquisa do TST, 2019
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GRAFICO 5 - Processos Recebidos no TRT da 2°* Regiiio - SP - 2015 a 2018

2015

2016

2017

2018

I Recebidos [ Julgados

Fonte: Coordenadoria de Estatistica e Pesquisa do TST, 2019

Quanto ao Tribunal Superior do Trabalho, nota-se um
significativo aumento tanto no recebimento de processos quanto
na quantidade de julgados, de acordo com a FIGURA 3 e o
GRAFICO 7.

FIGURA 3 - Processos Recebidos e Juleados no TST - Periodo 2015 a 2018

2015 208.249 291.454
2016 181.634 243.447
2017 206.869 285.743
2018 240.840 BN

Fonte: Coordenadoria de Estatistica e Pesquisa do TST, 2019
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GRAFICO 7 - Processos Recebidos e Julgados no TST - 2015 a 2018

ws | e
291.454
2016 P
243.447
2017 285.743
a0 319.7127

B Recebidos Julgados

Fonte: Coordenadoria de Estatistica e Pesquisa do TST, 2019

Esse aumento no ndmero de processos pode se dever a
desentendimentos atinentes a prépria Reforma Trabalhista, até
porque nem todos os dispositivos da novel legislagao encontram
interpretagao homogénea nos tribunais, especialmente naquilo que
tange aos honordrios sucumbenciais, inclusive, no concernente ao
marco temporal de inicio da aplicabilidade desse instituto, como
se pdde observar dos julgados acima tratados.

Nota-se, no entanto, que, em relacio ao Tribunal Regional do
Trabalho da 32 Regido, no que concerne ao recebimento de
processos, houve significativa queda, que se iniciou em dezembro
de 2017, logo apés a entrada em vigor da Reforma Trabalhista,
caindo ainda mais no més de janeiro de 2018, conforme as

FIGURAS 3 e 4 e 0o GRAFICO 8.
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FIGURA 4 - Processos Recebidos no TRT/SP 2* Regido - 2017

Casos Novos

Janeiro 29.723
Fevereiro 36.784
Margo 46.676
Abril 37.296
Maio 46.596
Junho 41.802
Julho 43.497
Agosto 43.680
Setembro 37.235
Outubro 43.743
Novembro 46.576
Dezembro 17.222

Total 470.830

Fonte: Coordenadoria de Estatistica e Pesquisa do TST, 2017

FIGURA 4’ - Processos Recebidos no TRT/SP 2° Regiao -2018

Casos Novos

Janeiro 15.738
Fevereiro 22.172
Mar¢o 29.835
Abril 27.616
Maio 29.235
Junho 28.504
Julho 29.058
Agosto 31.999
Setembro 27.129
Outubro 31.217
Novembro 28.480
Dezembro 23.619

D 324,602

Fonte: Coordenadoria de Estatistica e Pesquisa do TST, 2018

230



GRAFICO 8 - Processos Recebidos e Julgados no TRT da 2* Regiio Més a Més - 2017 a 2018

Janeiro 15.738
Fevereiro 22.172
Margo 29.835
Abril 27.616
Pinie 29.235
Junho 28.504
Julho 29.058
Agosto 31.999
Setembro 27.129
Outubro 31.217
Novembro 28.480
Dezembro 23.619

W 2017 2018

Fonte: Coordenadoria de Estatistica ¢ Pesquisa do TST, 2019

Nos meses seguintes, o nimero de a¢des aumentou, porém,
proporcionalmente, em menor quantidade em comparagio aos
mesmos meses do ano anterior, situagao que talvez se deva ao fato
de que se trata de um Tribunal destinado a atender um Estado
gigantesco, o que pode comprometer a celeridade da Justica de
primeira instancia.

Referido fendmeno pode ter sido amenizado no Estado de Sao
Paulo, pelo fato de dispor de dois (2) Tribunais Regionais do
Trabalho. Desse modo, talvez nem todos os processos propostos
antes da Reforma tenham sido sentenciados, de modo o ndmero
de agoes julgadas ainda pode aumentar.

A vertiginosa queda no nimero de proposituras de agoes e
recursos na esfera da Justica do Trabalho, apesar de ser um claro
indicio de que a Reforma Trabalhista representou obstdculo ao
acesso dos empregados ao Judicidrio Classista, ainda faz necessdrio
constatar os tipos de agao que deixaram de ser propostas.

CONSIDERAGOES FINAIS

A lei da Reforma Trabalhista entrou em vigor em 11 de
novembro de 2017. O inicio da aplicabilidade de suas disposi¢coes
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causou, todavia, alguma celeuma. Isso porque previa-se,
inicialmente, que seriam aplicadas nas sentencas prolatadas apds
sua vigéncia, entendimento justificivel a partir de boa parte da
doutrina e da jurisprudéncia.

Se se considerar que as normas atinentes a honordrios sio
processuais, vigoraria a regra do tempus regit actum, de modo que
seria possivel aplicar essas disposi¢oes até mesmo a acoes propostas
antes da entrada em vigor da Reforma. Em que pese tal fato, a
jurisprudéncia e a doutrina passaram a entender que teriam
natureza hibrida.

A partir desse entendimento, sua parcela material nao poderia
retroagir para atingir demandas propostas antes da vigéncia da
novel legislaco. Assim, como entenderam diversos TRTs, o TST e
o STE o diploma reformador nio se aplicaria as demandas
propostas antes de sua entrada em vigor.

A fixa¢io do marco temporal permite aferir a (in)existéncia da
alegada queda no nimero de proposituras de agdes e de recursos
trabalhistas, em conformidade com dados disponibilizados pelo
préprio Tribunal Superior do Trabalho. Demonstrou-se que, ao
menos potencialmente, a Reforma prejudicou o direito de acesso a

Justica do Trabalho.

Até porque, o préprio Congresso Nacional cuidou de restringir
0 acesso a Justica Classista aos empregados que pudessem arriscar a
sucumbéncia, corroborando sua inconstitucionalidade. Nesse
sentido, demonstra-se que tanto 0s processos propostos quanto os
julgados cairam em quantidade.

O numero de processos julgados se estabilizou, o que evidencia
que parte do acimulo de a¢des pendentes foi resolvido, algo
supostamente positivo da Reforma. Verdade seja dita, esta queda
no numero de recursos em dois dos maiores TRTs do pais
demonstra que o Estado de Sao Paulo nio escapou dessa situagao.

O aumento dos processos nos tribunais, em despropor¢io a
queda das proposituras de agdes na primeira instdncia, pode ser
resultado de desentendimentos atinentes a prépria Reforma
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Trabalhista, pois nem todos os seus dispositivos encontram
interpretagdio homogénea, especialmente no que concerne aos
honordrios sucumbenciais.

Situagao especial se encontra no TRI-2, cujo ndmero de
processos aumentou, talvez por se tratar de um Tribunal voltado a
atender um grande Estado, situagio que pode comprometer a
celeridade da Justica de primeira instincia, o que, em Sio Paulo,
pode ter sido amenizado pelo fato da unidade federativa dispor de

dois Tribunais Regionais do Trabalho.

A queda no ntmero de proposituras de agdes e recursos na
Justica do Trabalho ¢ claro indicio de que a Reforma Trabalhista
representou obstdculo ao acesso ao Judicidrio Classista, cabendo
aferir quais tipos de ac¢io passaram a ser menos propostas € as
razdes para tanto, para se determinar se a Reforma foi util.

As  estatisticas  apresentadas  pelo  préprio  Tribunal
demonstraram uma queda especialmente nas causas que se
tornaram potencialmente mais arriscadas para os reclamantes, em
decorréncia da possibilidade de terem que arcar com os 6nus
sucumbenciais, o que necessariamente aduz que as mesmas
representavam demandas infundadas.

A diminui¢io na quantidade de a¢oes propostas entre 2018 e os
anos anteriores demonstra que a nova sistemdtica desencorajou os
trabalhadores quanto as demandas laborais, até porque nio se
identifica, no periodo, outro fator econémico, social ou juridico
suficientemente grave para ocasionar essa situagio.

Nota-se, nesse sentido, que hd julgados que desafiam a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o c6digo de processo
civil e a prépria Consolida¢ao das Leis do Trabalho, no que se
relaciona as possibilidades e efeitos da concessao da assisténcia
judicidria gratuita, quanto a necessidade de demonstragio cabal da
hipossuficiéncia.

Desse modo, nao somente a novel legislacio pode desestimular
o reclamante, como também a interpretagio jurisprudencial de
seus dispositivos, que agravam as possibilidades de sua derrota e,
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consequente, a condenagdo ao pagamento dos Onus
sucumbenciais, a compreender custas e honordrios.

Observando-se as estatisticas, nota-se que, em 2017, alguns
pedidos que demandam prova pericial se encontravam dentre os
mais comuns, inclusive, no que se relaciona a demandas
reparatérias. Em 2018, todavia, constata-se vertiginosa queda em
relacio a essas modalidades, que supera a metade.

Em 2017, havia grande quantidade de pedidos relacionados a
honordrios, enquanto a sucumbéncia ocupava as tltimas posigoes.
Em 2018, permaneceram quase que inalteradamente em suas
colocagdes, percebendo-se, todavia, notdvel diminui¢do nas
demandas relacionadas a temas que exigem algum tipo de prova
por parte do reclamante.

Os recursos aos TRTs, no entanto, aumentaram, situagio que
pode significar um crescimento dos recursos atinentes a fixagao de
honordrios sucumbenciais. J4 quanto as indeniza¢oes e adicionais,
os reclamantes sdo frequentemente vencidos em suas pretensdes,
aumentando o nimero de impugnagoes a segunda instincia.

Trata-se de um diagndstico dificil, por ser possivel que o
ndmero de a¢oes indenizatdrias tenha decrescido, bem como que a
questdo relacionada aos honordrios ji se tenha consolidado nas
instAncias iniciais. £ possivel, também, que isso se deva ao fato de
serem questoes fdticas, que nio podem ser revistas em Recursos
Especiais.

Apesar disso, é possivel determinar que a diminuicio se verifica,
especialmente no que tange as agdes que envolvem maiores custos
potenciais aos reclamantes, notadamente aqueles decorrentes da
sucumbéncia.

Também pode-se constatar que a sucumbéncia poder propiciar
a mitigacdo e/ou denegacio da prestagao jurisdicional na seara
trabalhista, por meio da pela utilizagio de agdes especificas
governamentais, em especial as positivadas nos artigos 790, 790-A
e 790-B, mediante o estabelecimento de um critério fixo para o
beneficio da justica gratuita (art. 790, § 3°); pela responsabilizacio
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por honordrios pericias, ainda que beneficidrio da justiga gratuita
(art. 790-B); pelo estabelecimento ao pagamento de verbas
sucumbéncias vencido o beneficidrio da justica gratuita, mesmo
que tais créditos sejam advindos de outra demanda (art. 791-A, §
40).

E por fim, diante do quanto exposto, resta incontroverso que a
Reforma Trabalhista teve, e vem alavancando, de fato,
consequéncias deletérias sobre o trabalhador e a Justica do
Trabalho, maculando e violando de forma vil e incontestivel o
nucleo axiolégico da Constituigao Cidada, a Constitui¢ao Federal

de 1988.
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NOTAS ACERCA DA ASSISTENCIA
JURIDICA GRATUITA NO DIREITO
FRANCES: HISTORICO, EVOLUCAO E
CRITICAS

Cesar Augusto Luiz Leonardo232

Resumo: O objetivo do presente trabalho é estudara assisténcia
juridica gratuita no direito francés, de sua histéria e de sua
evolugio para possibilitar, ao final, a formula¢io de algumas
criticas A referida sistemdtica, por meio de pesquisa bibliogréfica.
Justifica-se o estudo ora apresentado, nao apenas pelo fato de ser o
acesso a Justica um direito fundamental consagrado pela
Constituicao de 1988, mas, também, em decorréncia da evidente
influéncia que o direito francés tem sobre a ciéncia juridica do
Brasil. Concluiu-se que apesar de ser paradigmdtico em diversos
aspectos, o modelo francés também nao responde a todas as
necessidades que se lhe apresentam, pois enfrenta criticas e crises.

Palavras-chave: Assisténcia Judicidria Gratuita; Direito
Francés; Constituicao de 1988.

INTRODUGAO

Para a concretizagio do principio da isonomia, elementar para a
existéncia de um Estado Democritico de Direito, o acesso a Justica
desponta como direito fundamental e de imprescindivel
observincia, pois tem cardter instrumental diante de todos os
demais direitos e garantias enunciados pelo sistema juridico.

Por seu turno, ¢ impossivel cogitar de um acesso a Justica sem
que o Estado ofereca meios para a assisténcia juridica aos
necessitados. O direito francés é apontado como referéncia em
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experiéncias pioneiras nesta seara, razio pela qual desperta
interesse académico conhecer a trajetéria e a evolu¢io do sistema
de assisténcia judicidria que se verificou na Franga.

Assim, o objetivo do presente trabalho é o estudo da assisténcia
juridica gratuita no direito francés, de sua histéria e de sua
evolugio para possibilitar, ao final, a formula¢io de algumas
criticas a referida sistemdtica. Para tanto, foi utilizada pesquisa
bibliografica, de abordagem qualitativa, utilizando-se o
procedimento dedutivo. A pesquisa foi dividida em trés partes.

Em um primeiro momento, buscar-se-4 a delimitagio de
conceitos relacionados ao acesso a Justica, assisténcia judicidria e
assisténcia juridica, analisando em que medida tal preocupacio foi
vista ao longo da histéria, em diferentes contextos. Em seguida,
serd analisada a evolugio histérica do direito de assisténcia juridica
em solo francés.

Ap6s, proceder-se-d as devidas criticas ao referido sistema.
Justifica-se o estudo ora apresentado, nao apenas pelo fato de ser o
acesso a Justica um direito fundamental consagrado pela
Constituicao de 1988, mas, também, em decorréncia da evidente

influéncia que o direito francés tem sobre a ciéncia juridica do
Brasil.

1. O ACESSO A JUSTICA: UMA BREVE PERSPECTIVA
HISTORICO-TEORICA

O socidlogo portugués Boaventura Santos (1986, p. 18)
denomina o Acesso a Justica como um direito charneira, a partir do
vocdbulo francés charniére, nome que indica uma peca mével que
une dois planos, significando também um ponto de jun¢io ou de
encontro. Trata-se, assim, de um direito cuja denegacio acarreta a
negacao de todos os demais.

Ora, o Acesso a Justica é o Direito mais essencial e salutar que
se pode conceber, pois nada mais é sendo o préprio “direito a ter

direitos”. De acordo com Rawls (2002, p. XIII-XIV), a equidade

242



da justica entre os cidaddos é essencial para a existéncia de
democracia.

Em andlise histérico-evolutiva sobre o acesso a Justica, Paulo
Cezar Pinheiro Carneiro (2007) destaca a existéncia de normas no
Cédigo de Hamurabi que demonstravam preocupagio com a
prote¢io dos mais fracos e oprimidos (a vidva e o 6rgio), perante a
justica do Soberano.

Esse direito, entretanto, direito nio se estendia a escravos e
estrangeiros. Na Grécia antiga, como decorréncia do pensamento
aristotélico e de sua preocupagio com a isonomia, passa-se a
pensar na equidade da aplicacio da lei aos cidadaos, ainda que
dentro de um conceito restrito de cidadania.

Atenas ¢ tida como o ber¢o da assisténcia judicidria gratuita,
pois contava anualmente com a nomeagio de dez advogados para
prestar assisténcia juridica aos carentes. O direito romano
consolidou o sistema de patrocinio em juizo por advogado, com o
intuito de preservar a isonomia das partes em litigio.

Esse conceito foi incorporado ao Cédigo de Justiniano.
Durante a Idade Média até o Renascimento, tais conceitos

evoluiram e ganharam for¢a, até mesmo por influéncias religiosas,
notadamente do cristianismo (CARNEIRO, 2007).

O direito canonico, por sua vez, trouxe a ﬁgura dos advocati
pauperum, que tinha como finalidade atender as pessoas carentes
de recursos, as vilvas e os Orfaos, precursores da assisténcia
judicidria, com destaque a Santo Ivo, patrono dos advogados

(TUCCI; AZEVEDO, 2001).

Na Magna Charta Libertatum, de 1215, em referéncia ao
direito ao acesso a Justiga, proclamou que: “Nao venderemos, nem
recusaremos, nem protelaremos o direito de qualquer pessoa a
obter justica” (SOVERAL, 2019, p. 42). A partir da Revolugao
Francesa, ganha forca a separagio dos poderes e a prote¢io a

legalidade.

Assim, o Judicidrio, considerado subserviente aos reis e seus
protegidos, caiu em descrédito, de modo que o acesso a Justica

243



também foi relegado a segundo plano, diante da liberalidade que
pregava o lasser-faire lasser-passer, encarando o juiz como mera
bouche de la loi, conforme definicao de Montesquieu.

Desse mesmo modo, com o Poder Judicidrio apresentando
relagio de dependéncia (inclusive orcamentdria) para com os
demais Poderes, os conflitos entre empresirios e proletariados
surgiram e se avolumaram, instaurando uma nova crise de classes

(CARNEIRO, 2007).

Dentro desta concepgao liberal, o Judicidrio era visto como um
Poder estitico e neutro, cuja atuagio deveria se pautar pela
discrigao e equidistanciamento das partes em litigio, limitando-se
tio somente a uma interpreta¢do literal e técnica da norma
juridica. Assim, resumia-se quase que exclusivamente aos litigios
privados de cardter individual.

Nesse contexto, a problemdtica do acesso dos mais pobres a
justica era irrelevante, pois o papel do Estado se limitava a garantir
a titularidade meramente formal dos direitos (ALVES, 2006, p.
29). Dai porque, nas palavras de Cappelletti e Garth:

Dentro da concepgao dos Estados liberais burgueses dos
séculos dezoito e dezenove, os métodos utilizados para a
solugdo dos litigios civis refletiam a filosofia
essencialmente individualista dos direitos entdo
vigorante, e modo que o direito a protecao judicial se
resumia a um direito formal do individuo de propor ou
contestar uma agao; por se tratar de um “direito natural”,
prescindiria da atuagdo estatal para a sua efetivagao,
bastando a conduta passiva do Estado (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 9.).

Todavia, a compreensio da a insuficiéncia do Estado
meramente absenteista passa a se tornar patente, de modo que o
Estado passa a ser chamado para intervir, sobretudo no campo
social, a fim de superar a mera igualdade formal liberalista,

exigindo dos juizes uma nova interpretagao das leis, a fim de
atingir a isonomia material (CARNEIRO, 2007).
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Da Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadao, adotada
pela Assembleia Francesa em 27 de agosto de 1789 surge dai a
nitida distin¢ao entre as categorias de “direitos civis”, atribuiveis a
todos os seres humanos, e os “direitos politicos”, atribuiveis apenas

aos cidaddos (ALVES, 20006)

Estes seriam as pessoas a quem se reconhecia a possibilidade de
participar da vida politica de um determinado Estado (ALVES,
20006, p. 48). Atualmente, o protagonismo do Poder Judicidrio se
tornou evidente, a partir do atual estigio do Estado Democrdtico
de Direito, sobretudo diante do fendmeno da judicializagao da
politica e das relagoes sociais.

Assim, o processo judicial passa a ser visto como um
instrumento privilegiado de participagio politica e de exercicio da
cidadania. A lei nao pode ser vista sob num enfoque estdtico, de
regramento e disciplina destinado a manter o status quo; deve ser
também enxergada sua fungao transformadora, de influéncia na

realidade social (ALVES, 20006, p. 38).

Juntamente com o desenvolvimento de tais direitos, o direito
de acesso a Justica caminhou a pari passu (ALVES, 2006, p. 50-
51), de modo que assim como o Estado passou a assegurar um
patamar minimo de bens e servicos essenciais a todas as pessoas
(tais como o direito a alimentagio, vestudrio, educagio, assisténcia
médica etc.).

Além disso, passou a incluir entre os servigos assegurados a
populagio, também a assisténcia juridica, assumindo o Estado, as
expensas dos cofres pablicos, o funcionamento de um sistema de
servicos destinados a garantir a “igualdade de armas” em litigios
judiciais e proporcionar assisténcia juridica extrajudicial com o
objetivo de facilitar o conhecimento dos direitos para permitir seu
pleno exercicio (ALVES, 2006, p. 55).

Essa necessidade global de “acesso a Justica® foi objeto de
profundo estudo no denominado “Projeto Florenga”, durante a
década de setenta do século XX, que resultou em intiimeras obras,
por Mauro Cappelleti, como Toward equal Justice: a comparative
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study of legal aid in modern societies, em coautoria com James
Gordley e Earl Johnson (1975), e Acesso a Justica, em coautoria
com Bryant Garth (1988).

Neste tltimo, os autores asseveram que o acesso 2 justi¢a pode:
“ser encarado como o requisito fundamental — o mais bdsico de
todos os direitos humanos — de um sistema juridico moderno e
igualitirio que pretenda garantir, e nio apenas proclamar os

direitos de todo” (CAPPELLETTT; GARTH, 1988, p. 12).

E dizer, a ordem juridica proclama uma série de direitos e
garantias aos individuos, e deve contar com mecanismos e
instrumentos de efetivagio de tais. Referido estudo apontou que,
dentre os principais obstdculos a serem transpostos o efetivo acesso
a Justica, estdo as custas judiciais, as possibilidades das partes
(recursos financeiros, aptidao para reconhecer um direito e propor
uma agdo ou sua defesa e a existéncia de litigantes eventuais e
litigantes habituais) e problemas relacionados aos interesses difusos

(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 28).

Em conclusio, os obsticulos afetariam mais as pequenas causas
e os autores individuais, especialmente os mais pobres, de modo
que o sistema apresenta vantagem aos litigantes organizacionais
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 28). Evidente que nio
satisfaz o mero acesso aos 4rgaos judiciais existentes, pois a correta
concep¢iao de Acesso a Justica é a viabilizagio de um efetivo

“acesso a ordem juridica justa” (WATANABE, 1998, p. 128).

Ora, ¢ patente que ndo tem valia alguma assegurar o direito de
peticdo perante os 6rglos jurisdicionais, mas nio lhe assegurar
uma tutela que seja tempestiva, adequada e eficiente.

Assim, as possibilidades das partes podem apresentar dbices
intransponiveis para o acesso a ordem juridica justa, razio pela
qual o Estado deve oferecer servigos que assegurem uma assisténcia
juridica gratuita aos necessitados.

os primeiros esfor¢os importantes para incrementar o acesso a
Justica nos paises ocidentais residem na prestagio de servigos
juridicos para os pobres, uma vez que o auxilio de um advogado é
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essencial (ou indispensdvel) para a compreensio das leis e dos
procedimentos  necessdrios ~ para  ajuizar uma  causa

(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 32).

Inicialmente, a maior parte dos paises adotou modelo
inadequado, pois os servigos eram prestados por advogados
particulares, sem contraprestagio (munus honorificum), sem
qualquer atitude positiva do Estado para garantir o direito ao
acesso. Foi a Aleamnha, em 1919 a 1923, que deu inicio a um
sistema de remuneragio pelo Estado aos advogados que
fornecessem assisténcia judiciéria, extensiva a todos que a

pleiteassem (CAPPELLETTIL; GARTH, 1988, p. 32-33).

Na Inglaterra, em 1949, foi criado o Legal Aid and Advice
Scheme, confiado a associagio nacional de advogados (Law
Society), reconhecendo a importincia de nao somente compensar
os advogados particulares pelo aconselhamento juridico, mas
também pela assisténcia nos processos (assisténcia judicidria)

(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 33).

Tais modelos, conquanto apresentem suas limitagoes,
constituiram evolu¢do perante os “anacrénicos semicaritativos
programas tipicos do /laissez-faire”. Com o despertar da consciéncia
social, notadamente na década de 60, a assisténcia judicidria foi
erigida ao topo da agenda das reformas judicidrias, como se pode
observar nos Estados Unidos, com o Office of Economic
Opportunity (OEO), em 1965 e em diversos lugares do mundo,
no inicio da década de 70 (CAPPELLETTIL; GARTH, 1988, p.
33-34). Feitas tais consideragoes, passar-se-4 ao estudo do sistema
de assisténcia juridica no direito francés.

2. EVOLUGAO DO SISTEMA DE ASSISTENCIA JURIDICA NO
DIREITO FRANCES

O direito francés apresenta iniciativas pioneiras no que diz
respeito a assisténcia juridica. J4 no Século VIII, nos capitulaires os
juizes eram admoestados a proferir seus julgamentos nos litigios
envolvendo os indigentes, sem exigir qualquer contraprestagao ou

247



pagamento; na Idade Média, os concilios da Igreja Catdlica
autorizavam 0s monges a prestar seu CONCurso gratuitamente aos
pobres perante a jurisdigao civil e estimulavam os advogados a
fazerem o mesmo. Paralelamente, o poder civil também encorajava

tais prdticas, todavia, sem cardter cogente, prevalecendo sentido
cristao da caridade (ALVES, 2006, p. 171-172).

Em 6 de mar¢o de 1610, o Rei Henrique IV prolatou Edito
onde constava que em cada jurisdi¢do deveria haver advogados e
procuradores especialmente designados para a defesa das pessoas
pobres, mediante indenizagdo a ser custeada pelo Rei, mas diante
da auséncia de normas garantindo o direito a assisténcia juridica
gratuita, a prdtica de consultas e defesas em juizo sem cobranga de
honorérios foi deixada ao crivo dos Barreaux (ALVES, 2006, p.
172).

Durante o Ancien Régime, as criticas apontadas pela doutrina
quanto ao funcionamento da Justica voltavam-se contra “a
lentidao dos processos, os privilégios no tratamento de algumas
categorias de jurisdicionados (clérigos e nobreza) e a venalidade
dos cargos judiciais (comprados junto ao Rei), o que obrigava os
postulantes a pagar os juizes, por seu trabalho, ao final de cada

processo” (LEONEL, 2010, p. 114).

Logo apds a Revolu¢io de 1789, o governo estabeleceu
gratuidade universal para o servico estatal de prestagio
jurisdicional, abolindo a cobranga de taxas judicidrias para todos.
Assim, por Lei aprovada pela Assembléia Nacional em agosto de
1790, foram abolidos todos os privilégios em matéria de
jurisdicao, estabelecida a igualdade de todos perante os tribunais
franceses e a prestagdo jurisdicional estatal passou a ser gratuita (/s

juges rendront gratuitement la justice) (ALVES, 2006, p. 52).

Em 1810, com decreto datado de 14 de dezembro, estabeleceu
que os servicos de assisténcia e representagio dos réus pobres em
juizo deveriam ser prestados gratuitamente, em contrapartida do
monopdlio reconhecido pelo Estado aos advogados, de modo que
o fundamento da agio caritativa dos advogados em prol dos
necessitados, que durante séculos se baseou em principios da
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moral crista, passa a ter natureza cogente imposta pelo Estado aos

Advogados (ALVES, 2006, p. 173).

Com a evolugao do conceito de cidadania politica e da
igualdade no acesso a Justi¢a, também se desenvolve o direito de
assisténcia judiciéria gratuita, 0 que Se estampou no Code de [
Assistance Judiciaire, de 1851, pela Franca, em que se estabelecia a
obrigatoriedade dos advogados de atuar gratuitamente na defesa
dos interesses das pessoas pobres, tanto na esfera civel quanto

criminal (ALVES, 20006, p. 53). Neste sentido:

E corolario do principio da igualdade de todos perante a
lei a efetiva possibilidade de, independentemente de
quaisquer diferengas sociais, raciais, religiosas ou,
especialmente, econdmicas, se socorrer do Direito e da
Justica para protegao da propria personalidade, em todas
as dimensbes que lhe sdo inerentes. Essa nogao de
igualdade perante a lei eclodiu com grande forga nos
idearios da Revolugdo Francesa de 1789, propagando-se
pelo mundo afora nos exatos termos da Declaragao dos
Direitos do Homem e do Cidaddao de 26 de agosto de
1789. Todavia, ndo bastava a afirmagado retorica dessa
igualdade perante a lei. Esse entendimento foi
expressamente destacado na exposi¢cdao de motivos do
projeto de lei enviado pelo governo francés a Assembléia
Nacional, que em 22 de janeiro de 1851 viria a se tornar o
primeiro “Codigo de Assisténcia Judiciaria” da histéria
(ALVES, 2006, p. 164).

Este, que foi o primeiro cédigo de assisténcia judicidria
conhecido, a assisténcia foi imposta como um dever humanitério
em favor daqueles considerados indigentes. Dentre as principais
criticas desse sistema, destaca-se que esse Onus recaia sobre os
stagiaires (jovens advogados, iniciantes na profissao) (ALVES,

2006, p. 173).

Isso era prejudicial tanto para aqueles que estavam iniciando a
sua caminhada profissional, como para aqueles que se viam
defendidos por advogados menos experientes. Além disso, cabia
aos proprios postulantes ao beneficio da assisténcia judicidria
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demonstrar de antemio, perante o érgio competente para apreciar
o pedido do beneficio, a viabilidade do mérito da causa a ser
sustentada em juizo, o que causava intimeras dificuldades (ALVES,

2006, p. 174).

A Constitui¢ao Francesa de 1946, em seu preAmbulo (que foi
incorporado pela Constituicio de 1958), passou a proclamar
novos sociais e econdmicos, reconhecidos como direitos humanos
e, portanto, trazem consigo a necessidade de se tornarem efetivos,

acessiveis a todos (CAPPELLETTIL; GARTH, 1988, p. 33-34).

Na mesma esteira, a partir da consagracio de direitos sociais e
econdmicos no Direito Internacional (no 4mbito europeu, com a
Convengio Europeia de Direitos do Homem, e global, com o
Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais e
do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos), chegou-se a
conclusio de que o Estado nio mais poderia se omitir na
efetivagio de tais direitos, sobretudo o direito de acesso igualitdrio

a Justica (SCHNAPPER, 1984, p. 105).

Em tal cendrio, adveio a reforma do sistema de assisténcia
judicidria com a Lei 72-11, de 03 de janeiro de 1972, mudando a
prépria nomenclatura: de Assistence Judiciaire, passou a denominar
Aide Judiciaire, modificando o pressuposto da caridade para um

valor juridico de solidariedade (SCHNAPPER, 1984, p. 117).

Deste modo, a Franga substituiu o seu esquema de assisténcia
judicidria do século dezenove, baseado em servico gratuito
prestado por advogados, por um enfoque moderno de securité
sociale, no qual o custo dos honorérios é suportado pelo Estado

(CAPPELLETTIL; GARTH, 1988, p. 34).

Os principios fundamentais da nova lei foram: a criacio de
critérios mais objetivos para a concessio do beneficio, inclusive
mediante criagdo de teto de rendimentos para aferi¢io da situacio
econdmica dos requerentes e critérios de situagio patrimonial da
familia; a possibilidade de concessao parcial do beneficio, a fim de
contemplar aqueles que poderiam arcar apenas com uma fragio
das despesas com honordrios de advogados; o estabelecimento de
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indenizacdo a ser paga pelo poder publico em favor dos
profissionais juridicos que prestassem servicos ao assistido, em
reconhecimento de que o maior nimero de beneficidrios acarreta,
a um s6 tempo, o aumento do trabalho prestados pelos advogados
a titulo de assisténcia judicidria e, igualmente, a diminui¢ao do
nimero de clientes que buscariam os servigos particulares desses

profissionais; simplificava os procedimentos de instrugdo dos
pedidos de assisténcia (ALVES, 2006, p. 180).

Analisando esse sistema (com as modificacées havidas em 1974
e 1975, Cappelletti retrata “um eficiente sistema judicare”, com a
vantagem de alcangar nao apenas os pobres, mas também algumas
pessoas acima do nivel de pobreza, mediante o estabelecimento de
niveis de auxilio decrescentes conforme os rendimentos mensais
das familias, além de contar com a possibilidade de ser deferida
para um caso particularmente importante, independentemente dos

rendimentos do litigante (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

E bom destacar que os pardmetros de rendimentos fixados para
a concessao da assisténcia judicidria foram generosos, de modo que
cerca de 70% da populagdo francesa teria oportunidade de se valer
deste beneficio, bem como que a exigéncia de que a demanda fosse
razoavelmente fundada somente era exigida dos pretensos autores
das demandas, e nao aos demandados (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 37).

Entretanto, apesar dos avangos, as reformas também nao foram
imunes a criticas. Durante os trimites legislativos, chegou a ser
proposto e discutido modelo em que seria assegurado aos cidadaos
de baixa renda um servigo mais amplo de assisténcia juridica
integral, mas tal emenda nio foi aprovada naquele momento
histérico.

Ademais, a lei de 1972 se restringiu ao dmbito civel, enquanto
na esfera criminal, manteve-se o sistema de advogados dativos,
nomeados de oficio pelos juizes (systéme de la commission d office),

sem direito a contraprestagdo pecunidria pelos servigos prestados
(ALVES, 20006, p. 180-181). Cappelletti e Garth, em sua pesquisa,
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logo perceberam que os valores de pagamento aos advogados eram

inadequados (CAPPELLETTT; GARTH, 1988, p. 37).

Assim, antes mesmo de completados 20 anos do sistema
implantado em 1972, a sua manuten¢io se tornou invidvel, seja
porque o numero de possiveis beneficidrios do sistema foi
paulatinamente reduzido (em razio da defasagem na atualizagio
do teto de rendimentos), seja porque os advogados se queixavam
das inimeras distor¢oes nos critérios de compensacio financeira
pelos servigos prestados.

Por esta razdo, em 1989 foi instituida Comissdao capitaneada
pelo Conselheiro de Estado Paul Bouchet, que resultou em
relatério final apresentado em 1990, com muitas propostas que
redundaram no projeto de lei que veio a se converter na Lei n® 91-
647, de 10 de julho de 1991, em vigor a partir de janeiro de 1992.
O termo aide judiciaire foi substituido por aide juridique, capaz de
englobar a aide jurisdictionnelle (assisténcia judicidria ou

jurisdicional) e uma nova — e muito mais abrange — vertente, a
aide a laccess au droit (ALVES, 2006, p. 180-181).

Assim, passa a abranger a consulta gratuita com profissionais
juridicos para esclarecimento a respeito dos direitos fundamentais
a condigbes essenciais de vida do beneficidrio, bem como a
assisténcia em procedimentos nio jurisdicionais perante 6rgaos

puablicos (ALVES, 2006, p. 181).

Em linhas gerais, tal lei segue em vigor, conquanto tenha
sofrido diversas modificagdes ao longo dos anos, pelas seguintes
leis: 92-1336, de 16 de dezembro de 1992; 93-2, de 4 de janeiro
de 1993; 93-22, de 8 de janeiro de 1993; 98-1163, de 18 de
dezembro de 1988; 2002-1138, de 9 de setembro de 2002; 2004-
204, de 9 de marco de 2004; 2004-439, de 26 de maio de 2004;
2005-750, de 4 de julho de 2005; 2005-1126, de 9 de setembro
de 2005; 2005-1526, de 8 de dezembro de 2005; 2007-210, de 19
de fevereiro de 2007; 2010-1609, de 22 de dezembro de 2010;
2010-1657, de 29 de dezembro de 2010; 2007-290, de 5 de
marco de 2007; 2011-94, de 25 de janeiro de 2011; 2011-252, de
17 de maio de 2011; 2013-1278, de 29 de dezembro de 2013;
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2014-1654, de 29 de dezembro de 2014; 2015-177, de 16 de
fevereiro de 2015; 2015-925, de 29 de julho de 2015; e,
finalmente, 2015-1785, de 29 de dezembro de 2015.

Em sua primeira parte, a lei trata da assisténcia judicidria (aide
juridictionnelle), a lei prevé que as pessoas fisicas cujos recursos
sejam insuficientes para fazer valer os seus direitos em juizo podem
se beneficiar de uma assisténcia jurisdicional, total ou parcial.
Prevé ainda que, excepcionalmente, a assisténcia judicidria pode
ser prestada para pessoas juridicas nao lucrativas (article 2).

A lei exige que as pessoas fisicas sejam de nacionalidade
francesa ou cidadiaos dos Estados-membros da Comunidade
Europeia, ou, ainda, estrangeiros que habitem regularmente na
Franca, mas prevé que tal exigéncia seja mitigada conforme a
natureza do interesse (article 3). Como regra geral, para o ano de
20106, para fazer jus 2 assisténcia integral, deve comprovar que seus
recursos mensais sio inferiores a mil euros; para a assisténcia
parcial, até mil e quinhentos euros (article 4).

A assisténcia judicidria pode, todavia, ser deferida, a titulo
excepcional, caso haja situagao particularmente digna de interesse
ao objeto do litigio ou dos custos previsiveis do processo, dentre
outras hipéteses (article 6). A lei regulamenta o pedido de
assisténcia judicidria (artigos 10 e 11), organizando os érgaos
competentes, conforme a instAncia (les bureaux d aide
juridictionnelle — artigos 12 a 17), o procedimento para o pedido
(artigos 18 a 23) e seus efeitos (artigos 24 a 48).

Na segunda parte da lei (deuxiéme partie), é regulamentado L
aide a |'accéss au droit, que engloba, nos termos do artigo 53, as
informacoes gerais das pessoas sobre seus direitos e obrigacoes e a
sua orientacao sobre os érgaos responsdveis pela implementagio
desses direitos, o cumprimento de todos os procedimentos
necessirios para o exercicio de um direito ou a execu¢io de uma
obrigacio de natureza juridica e assisténcia no curso dos
procedimentos nio jurisdicionais, a consulta em matéria juridica e
a assisténcia para redigir ou celebrar atos juridicos. Todos esses
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aspectos sao esmiugados nos artigos que seguem. Na quarta parte,
ha previsao da assisténcia na mediagao (artigo 64-5).

3 CRITICAS AO SISTEMA DE ASSISTENCIA JURIDICA FRANCES

O sistema judicare enfrenta diversas criticas, pois, como jd
destacavam em seus estudos Cappelletti e Garth, este sistema ataca
unicamente a barreira de custo do processo, mas nio supera
barreiras causadas por outros problemas encontrados pela
populagio pobre, uma vez que confia exclusivamente aos préprios
assistidos a tarefa de reconhecer as causas e procurar auxilio.

Assim, tal sistema ndo encoraja e nem permite que o
profissional individual auxilie os pobres a compreender seus
direitos e identificar as dreas em que se podem valer de remédios
juridicos, e, assim, a assisténcia geralmente se restringe a
problemas que sejam mais familiares as camadas mais humildes da
populagio (matéria criminal ou de familia), e nio alcanca novos
direitos (como consumidor, inquilino etc.).

Ademais, é certo que: “sociedades em que ricos e pobres vivem
separados, pode haver barreiras tanto geograficas quanto culturais
entre os pobres e o advogado”.

Por fim, este sistema ndo enfrenta as desvantagens de uma
pessoa pobre litigar contra litigantes organizacionais e trata o
pobre como individuo, e ndo como classe, pois nio oferece auxilio
para “casos-teste” ou agdes coletivas em favor dos pobres, de modo
que nio estdo aparelhados para transcender os remédios

individuais (CAPPELLETTT, 1988, p. 37).

Se jd naquele momento o renomado autor italiano percebia
diversas inconsisténcias do modelo, é certo que mesmo apds a
mudanca e o aperfeicoamento do sistema, as crises ainda nao

foram superadas (ALVES, 20006, p. 165). Além disso:

Passados mais de 150 anos desde que essa primeira lei
francesa da assisténcia judiciaria foi aprovada, o desejo
de igualdade efetiva no acesso a Justica, especialmente
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com relagdo as pessoas menos aquinhoadas
economicamente, ndo esta plenamente assegurado. Por
esse motivo, no final do ano 2000 a Place Vendome,
endereco dos mais nobres de Paris, onde fica a sede do
Ministério da Justica, foi palco de uma célebre
manifestagdo dos advogados franceses que - trajando
todos suas vestes talares negras — ali se reuniram para
protestar contra a situagdo de grave crise por que
passava o sistema publico de assisténcia juridica em
favor das pessoas pobres na Franga. O movimento foi
ainda mais inusitado devido a faganha de haver
congregado num esforco comum as mais diversas
entidades representativas da classe dos advogados na
Franga, de linhas politico-ideolégicas das mais
divergentes, a saber: o Conseil National des Barreaux, a
Conférence des Batonniers, a Conféderation Nationale
des Avocats, a Fedération Nationale des Unions des
Jeunes Avocats, o Syndicat des Avocats de France,
dentre outros. A mobilizagdo nacional que contou com a
adesao de todos os Barreaux do pais, inclusive o de Paris,
resultou numa greve geral dos advogados sem
precedentes , cujo término somente se deu apds a
realizacdo de quatro reunides na sede da Chancelaria
(Ministério da Justiga), que culminaram com a assinatura
de um Protocolo de Acordo entre a entdo Ministra da
Justica, a Senhora Marylise Lebranchu, e os lideres das
diversas entidades representativas da classe dos
advogados, no dia 18 de dezembro de 2000 (ALVES, 2006,
p. 165).

Em anilise mais recente, Antoine Garapon e loannes
Papadopoulos (2004, p. 23) definiram o modelo de assisténcia
juridica francesa como corporativo e burocritico. Neste sentido:

[..] a culture judiciaire francaise, c'est-a-dire l'espace
intellectuel dans lequel les juges ont été formes et dans
lequel ils évoluent, n'est pas homogene. Le systéme
frangais semble, a preemiére vue, incarner le modele
bureaucratique le plus pur. Ce monolithisme de fagade
cache une combinaison assez originale des modéles
bureaucratique et professionnel qui repose sur la figure
typiquement francaise du grand serviteur de [I'Etat
(GARAPON; PAPADOPOULOS, 2004, p. 23).
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Assim, seria coorporativo, uma vez que do hd forte influéncia
dos interesses das corporagdes de advogados, que buscam preservar
o monopdlio de sua atuagao liberal e, concomitantemente, muitos
advogados dependem dos recursos financeiros do Estado aplicados
no custeio dos servigos de assisténcia juridica gratuita.

J4 a burocracia se revela em diversos aspectos, notadamente
pelo formalismo presente nos procedimentos para a obten¢io do
beneficio da assisténcia jurisdicional (ALVES, 2006, p. 31). Assim,
conquanto tenha desenvolvido sofisticado sistema de assisténcia
juridica (que transcendeu a mera assisténcia judicidria e
regulamenta minudentemente os efeitos da assisténcia juridica
extrajudicial, abrangendo procedimentos administrativos nao
jurisdicionais, media¢io e até mesmo consultoria).

Esses métodos podem vir a beneficiar inclusive pessoas que
estao acima da linha de pobreza, o modelo francés ainda apresenta
inconsisténcias e instabilidade, o que se revela, por exemplo, pelo
movimento deflagrado em 2005, que comprova que o sistema nao
atingiu o ideal pleno de acesso a Justica, que, qui¢d, pode mesmo
ser utdpico.

4. CONCLUSAO

O tema acesso 4 Justica apresenta vicissitudes histéricas deveras
interessantes.  J4  foi  contemplada  expressamente  por
Ordenamentos juridicos primitivos, mas nio era efetivo na pritica.
J4 foi visto como um direito natural e, como tal, prescindiria de
qualquer prestagao por parte do Estado para a sua efetivagio.

J4 esteve atrelado com principios da moral religiosa (sobretudo
cristad) e dever de caridade. Por isso, a assisténcia juridica ji foi
apontada como um munus a ser suportado pelos advogados.

Entretanto, tais concepgdes se mostraram insuficientes para
com as exigéncias da atual concepgao de Estado Democritico de
Direito, que nio prescinde de um real (e efetivo) acesso a uma
ordem juridica justa. Nem a mera assisténcia judicidria se mostra
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suficiente, porque assegura tdo-somente um direito formal de
acesso aos 6rgaos jurisdicionais.

Esta preocupacio se confirma ao longo da evolugao histérica do
direito francés. A primeira previsio legislativa de acesso a Justiga
foi a gratuidade do processo que, em determinado ponto, foi
generalizado no direito francés.

Depois, constituiu o que Cappelletti e Garth vieram a
denominar de sistema judicare, mediante atuac¢do de advogados
privados que recebiam contraprestagio do Estado pelas atividades
desenvolvidas em juizo em favor dos menos favorecidos.

A assisténcia judicidria deixou de ser um dever moral caritativo
e passou a ser contemplado como um dever juridico, exercido
mediante contraprestagio pecunidria.

Ap6s as tltimas reformas, o conceito de assisténcia judicidria
(ou jurisdicional) foi substituido pelo de assisténcia juridica que,
para além daquele primeiro, também incorpora outras formas de
assisténcia, extrajudicialmente.

Ora, se é certo que o acesso formal nao esgota o contetido do
acesso a Justica, é licencioso concluir que aquele é pressuposto
deste, de modo que ndo hd como cogitar-se de efetivo acesso a
Justica, se parafraseando célebre citagio atribuida a Ovidio: “Cura
pauperibus clausa est” (“O tribunal estd fechado para os pobres”).

Todavia, como se viu, apesar de paradigmdtico em diversos
aspectos, o modelo francés também nao responde a todas as
necessidades verificadas. Enfrenta criticas e crises. Seria o acesso a
um processo justo ainda uma utopia? Sinceramente, esperamos
que nao.
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O ACESSO A JUSTIGA E A CRISE DA
JURISDIGAO: REFLEXOES SOBRE 0S
MEIOS ALTERNATIVOS DE GESTAO DE
CONFLITOS E A CONSEQUENTE
DESJUDICIALIZAGAO

Daniele Silva Lamblém Tavares233
Glaucia Aparecida da Silva Faria Lamblém (UEMS)234

Resumo: Este estudo desenvolveu-se com o objetivo de analisar
a garantia fundamental do acesso a justica e a razio da cultura de
conflito que paira sobre a sociedade atual, bem como a viabilidade
da utilizagio de politicas puablicas como resposta a crise,
destacando-se os mecanismos de gestao de conflitos, tais como a
mediagao, a concilia¢io e arbitragem. Empregou-se o método de
pesquisa bibliogrifica e documental, com abordagem qualitativa e
multidisciplinar e aliada ao procedimento dedutivo. A pesquisa é
justificdvel, em decorréncia da forte cultura de litigincia que ainda
impera em nossa sociedade e que desemboca na incessante
judicializagao dos conflitos e da cultura agonista irradiada por
todas as searas, em especial a politica. Concluiu-se que o estimulo
a implementagio da mediagio como politica publica pode nio
apenas conduzir a desjudicializagio de grande ndmero de
conflitos, como também reeducar a sociedade, transformando a
cultura adversarial para uma cultura de pacificagao social, em que
os conflitantes, em alteridade, constroem suas diferencas,
produzindo solu¢oes adequadas aos interesses de ambos.

Palavras-chave: Acesso a justica; Crise da Jurisdi¢ao; Cultura
de litigio; Tratamento adequado de conflitos; Mediagao;
Desjudicializagao.
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INTRODUCAO

Os debates acerca do enfrentamento da crise do Poder
Judicidrio, superlotado de processos, relacionam-se tanto as causas
(complexidade das relagoes sociais atuais, aliada ao surgimento de
novos direitos, interpretagio equivocada do acesso 2 justica, dentre
outros), quanto as solu¢des que possam desafogar a mdquina
judicidria a0 mesmo tempo em que atenda adequadamente aos
interesses dos conflitantes.

Com o propésito de entender a origem da crise, fez-se
necessdrio analisar os aspectos que envolveram a faléncia e
ineficiéncia da prestagdo jurisdicional, bem como estudar o
conceito de conflito e sua impossibilidade de eliminag¢io, a partir
do modelo de democracia “agonista” de Chantal Mouffe, que
defende a irradicabilidade do conflito.

No modelo de democracia tradicional, tem-se defendido a
erradicacio do dissenso, o que, apesar de utdpico, tem transferido
a resolucdo das controvérsias para outros campos, em especial o
juridico, abarrotando o Judicidrio de demandas infindédveis, cujos
temas sio precipuamente afetos as politicas sociais. Por outro lado,
o pluralismo agonistico prega uma nova visao do conflito, em que
as partes se relacionam como adversdrios, € nio mais como
amigo/inimigo, possibilitando, assim, novos didlogos, tendo papel
crucial para a formagao das identidades coletivas.

Nessa perspectiva, o objetivo do presente trabalho foi o estudo
da garantia fundamental do acesso a justica e a razao da cultura de
conflito que paira sobre a sociedade atual, bem como se ponderou
acerca da utilizagdo de politicas publicas como resposta a crise,
destacando-se os mecanismos de gestao de conflitos, tais como a
mediagio, a conciliagdo e arbitragem.

Muito tém-se discutido acerca de meios para resolugao e,
especialmente, para eliminacio dos conflitos, como se estes fossem
os vilées da crise do Judicidrio e sua erradicagio fosse capaz de
desafogar a mdquina judicidria, superlotada de processos.
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Foi empregado método de pesquisa bibliogrifica, com
abordagem multidisciplinar, a partir de referenciais voltados as
ciéncias sociais (como a psicologia, a sociologia e a politica) e ao
direito, desenvolvendo-se o trabalho por meio do procedimento
dedutivo.

A pesquisa ¢ justificdvel, em decorréncia da forte cultura de
litighncia que ainda impera em nossa sociedade e que desemboca
na incessante judicializagdo dos conflitos e da cultura agonista
irradiada por todas as searas, em especial a politica.

1. 0 ACESSO A JUSTIGA E A CRISE DA JURISDIGAO

A Constitui¢ao brasileira (BRASIL, 1988), em seu artigo 5°,
inciso XXXV, consagra um dos mais importantes e essenciais
direitos fundamentais do individuo, sem o qual este vé-se
impedido de fazer valer seus direitos violados ou ameagados de
violagao. No intuito de conferir ao individuo o amplo exercicio da
cidadania, bem como resguardar seus direitos, a Constituigio
Federal trouxe, em seu rol de garantias fundamentais, o principio
de acesso a justica, permitindo que todos sejam socorridos pelo
Poder Judicidrio, detentor do monopdlio da jurisdigao, quando
dele necessitarem.

Referido principio se apresenta como uma ferramenta de
contraponto a proibi¢io a autotutela, em decorréncia da assuncio
pelo Estado do monopélio da jurisdi¢ao e abarca dois escopos de
responsabilidade do Estado, no exercicio da jurisdi¢do, quais
sejam: garantir amplo acesso a todos os cidadaos ao sistema
judicidrio, que se coloca como substituto das partes na solu¢io de
seus conflitos, a0 mesmo tempo que tem o dever trazer resultados
revestidos de equidade tanto para as partes (individual) quanto no

ambito social (CAPELLETTT; GARTH, 1988, p. 8).

Considerado uma conquista histérica, o principio de acesso a
justica deve ser empregado em sua integralidade, a fim de alcangar
seu real propésito: garantir a observincia e a efetividade dos
demais direitos dos quais a sociedade ¢ titular. Ora, a Constitui¢io
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proclamou novos e incontdveis direitos individuais e coletivos, os
quais esvaziam-se de sentido sem mecanismos hdbeis para sua
prote¢do, em caso de inobservancia, lesio ou ameaga de lesao.

Assim, o Estado — na figura do Poder Judicidrio — avocou a
responsabilidade de dizer o direito e preservi-lo. Contudo, para
que o individuo tenha a faculdade de reivindicar esse poder-dever
a seu favor, foi que a Constituigao trouxe a garantia fundamental
de acesso a justica, sobre a qual CAPPELLETTI ¢ GARTH
(1988) explicam que é o instrumento por meio do qual os
cidadaos podem postular o resguardo de um direito desrespeitado,
bem como se valer do Poder Judicidrio como intermedidrio de suas
demandas, de modo que deve estar disponivel a todos.

No entanto, ao examinar o direito fundamental objeto deste
estudo, necessdria se faz a compreensio de que sua esséncia vai
muito além da simples inafastabilidade da jurisdigao, isto é,
ultrapassa a superficial garantia de viabilizar o direito de agao ao
jurisdicionado, configurado em um acesso formal ao Judicidrio.
Uma tutela concretamente justa e especifica, que prima pela
efetividade do direito reclamado, é o que deveras consiste no cerne
da garantia do acesso 2 justica.

Ocorre que, inadvertidamente, os individuos tém enxergado o
sistema judicidrio como o Unico instrumento para ter seus direitos
respeitados e satisfeitos. Nessa dtica, a sociedade tem levado a
apreciagdo do Poder Judicidrio todo e qualquer conflito surgido

(LANCANOVA, 2014, p. 154).

Logo, vé-se um cendrio em que o crescente nimero de
demandas supera a capacidade do Judicidrio de entregar ao
cidadao decisoes justas e, muitas vezes, céleres, jd que a estrutura
desse sistema nao acompanhou a evolu¢io da sociedade e suas lides
complexas.

Desta forma, o Poder Judicidrio adotou uma postura
paternalista, na medida em que se apresentava, a partir de entao,
como arrimo para a populagio desamparada pelos poderes
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Executivo e Legislativo, 4vida por alcancar o respeito e a
concretizacao de seus direitos fundamentais.

Verificou-se, por conseguinte, o afogamento da mdiquina
judicidria, acarretado pela intensa judicializagao de direitos, além
de questoes sociais e politicas, impossibilitando, assim, o que a
sociedade tanto almejava: uma justica rdpida e efetiva. Instala-se,
portanto, a crise jurisdicional brasileira.

Inegdvel a fragilizacao institucional do Poder Judicidrio, dada a
sua gradativa perda da capacidade de absorver e tratar conflitos,
isto é, o enfraquecimento do seu poder de formular a norma
juridica concreta que ird disciplinar a situagio conflituosa e,
consequentemente, fazer valer aquele regramento. Tal
incapacidade gera grande desconforto aos jurisdicionados,
provocando descrédito em uma instituigio responsdvel por
proporcionar aos cidadaos, nao apenas a justica, mas também
seguranga juridica e harmonia social.

Isto posto, é forgoso concluir pela imprescindibilidade de uma
readequagio postural de tratamento dos conflitos pelo Poder
Judicidrio, visando a efetividade dos direitos fundamentais e a
adequada resolugio das demandas postas, mormente pela crucial
distingdo entre acesso institucional a justiga e acesso substancial a
justica, a seguir tratada, a fim de se atender ao genuino espirito
constitucional acima exposto.

Assim, nos ultimos tempos, os debates sobre a crise do
Judicidrio destacam a urgente necessidade de reformula¢ées na
estrutura fisica, no quadro de pessoal, e sobretudo, mudancgas de
carter politico (SPENGLER, 2007, p. 144), ji que as atuais
relacoes sociais, com novas e complexas nuances, tém reclamado
solucoes mais céleres, efetivas e criativas.

Importa mencionar que a crise experimentada pelo Poder
Judicidrio pode ser trabalhada sob dois aspectos: (a) crise de
identidade, referindo-se a inadequagao da prestagio jurisdicional,
atual aliada a perda de clareza quanto ao papel judicial na
jurisdicdo e a legislagao defasada; (b) crise de eficiéncia, provocado
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pelo elevado nimero de demandas a ele submetidas e sua
incapacidade de dar a elas solugdes adequadas, o que gera
morosidade e descrédito do cidadao comum em relacao a Justica.
Por fim, enfatiza-se que essa realidade enfrentada pelo Judicidrio, o

conduz a produgio de meras respostas processuais, em lugar de
tratamento adequado dos conflitos (SPENGLER, 2012, p. 20-21).

2. ACESSO INSTITUCIONAL A JUSTIGA E ACESSO SUBSTANCIAL
A JUSTIGA

Conforme jid enunciado, o principio do acesso a justica
apresenta-se como o alicerce para a concretizacio dos demais
direitos fundamentais, sejam eles individuais, difusos ou coletivos.

Nesse sentido, é primordial entender que, apesar de uma
garantia de eficdcia imediata, mostra-se muito mais ampla que a
ideia de direito de acdo, isto é, nao se trata tdo-somente de uma
aplicabilidade formal, de acesso a justi¢a enquanto instituicio de
poder jurisdicional, em que ao jurisdicionado ¢ viabilizado o
ingresso de pedidos perante o Poder Judicidrio, sendo vedado a lei
impor qualquer obstdculo ao seu exercicio.

José Roberto dos Santos Bedaque (2006) leciona que o
propésito elementar da garantia de inafastabilidade da tutela
jurisdicional nio estd limitada ao acesso ao juizo, ocupando-se
muito mais dos resultados a serem obtidos com o processo, na
medida em que se busca a efetiva tutela dos interesses e direitos
amparados pelo ordenamento juridico, o que deveras configuraria
0 acesso a ordem juridica justa.

Como se pode inferir, a mera salvaguarda de uma resposta
judicial 2 demanda (ndo se pode dizer apenas ao conflito, eis que
existem as a¢oes de jurisdi¢do voluntdria, caracterizadas pela
inexisténcia de um litigio), ndo configura o amplo acesso ao direito
fundamental aqui defendido. O que se pretende ¢ uma
resposta/solucio justa e efetiva que assegure o direito violado ou
ameacado.
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Consoante os ensinamentos de MARINONI (1999, p. 218), o
direito constitucionalmente garantido de acesso a justiga nao pode
ser reduzido 2 uma mera resposta jurisdicional, eis que esta nao se
mostra, isoladamente, hdbil a acautelar as demais garantias
constitucionais e infraconstitucionais.

Importa, todavia, que o Poder Judicidrio tenha a sua disposi¢ao
instrumentos processuais aptos a realizacio dos direitos
fundamentais dos cidadaos, isto é, ao Estado-juiz cabe, por via do
poder jurisdicional de que ¢ investido, a habilidade de “produzir
decisdes capazes de propiciar a tutela mais ampla possivel aos
direitos reconhecidos. Refere-se aqui, a utilidade das decisoes”

(SPENGLER; SPENGLER NETO, 2011, p. 57).

Por esta razdo, absolutamente pertinente a reflexdo proposta
por Bolzan de Morais e Fabiana Spengler (2008), no sentido de
que razdes econdmicas, culturais e sociais nio podem se apresentar
como Obices a4 prestagao jurisdicional do individuo. De igual
modo, Fabiana Spenlger e Theobaldo Spengler (2011), ao afirmam
que a extemporaneidade da resposta judicial configuraria uma
solugao inadequada do conflito.

O primeiro questionamento diz respeito ao acesso institucional
a justiga, posto que nao se nega a necessidade de rompimento dos
entraves formais e burocrdticos de acesso ao Judicidrio, em especial
no que diz respeito aos aspectos econdmicos e culturais. Contudo,
jd se tem observado “ondas” de movimentos processuais no sentido
de superar tais problemadticas.

Por nio ser este o enfoque principal desta pesquisa, basta sua
simples mengao, quais sejam: assisténcia judicidria e justica
gratuita aos hipossuficientes econémicos (em que as despesas
processuais e com honordrios ¢é suportada pelo Estado);
representago juridica adequada dos interesses difusos; ampliacio
do enfoque do acesso a justica (novos mecanismos para que os
novos direitos sejam exequiveis).

Quanto a segunda inquietagio, interessa uma maior atencio,
uma vez que se relaciona ao acesso a justica em sua perspectiva
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substancial, medular, isto é, no que diz respeito a utilidade das
decisoes. Assim, entende-se que, a fim de que uma decisao seja, de
fato, justa e efetiva, produzindo os resultados esperados, ela deve,
indispensavelmente, apresentar-se adequada e tempestiva.

Sob a ética de Eduardo Silva Luz (2018), a garantia de acesso a
justica é melhor interpretada sob a perspectiva substancial, quando
oferece a possibilidade de acesso 2 uma ordem juridica tempestiva
e, consequentemente, adequada e efetiva.

A complexidade das relagbes sociais, hodiernamente, impde ao
julgador uma andlise minuciosa das peculiaridades de cada lide,
nem sempre sendo possivel admitir a aplicagio de uma “f6rmula
matemdtica’, capaz de solucionar, de uma s6 vez, todos os
conflitos que envolvem o mesmo direito pleiteado, ji que cada
individuo pode ter sido lesado de modo diverso.

Destarte, uma solu¢io juridica adequada trata-se daquela que
levou em consideragio a singularidade da relagao entre as partes e
a estrutura do litigio posto, a fim de conferir um resultado
qualificado 4 demanda.

No que tange & tempestividade da atuagdo jurisdicional, esta
nao se apresenta menos significativa e relevante. Ora, uma decisio
justa e adequada, ofertada a destempo, mostra-se completamente
ineficaz, uma vez que desprovida de propésito e utilidade.

A titulo exemplificativo, poder-se-ia citar uma agio de
obrigacio de fazer com a finalidade de se obter do Estado uma
medicagio fundamental 3 manutengio da vida do autor cuja
decisao seja proferida apds o seu falecimento.

Por fim, Cappelletti e Garth (1988, p. 20-21) entendem, com
base nessa disposicao legal, que “a Justica que nio cumpre suas
fungdes dentro de ‘um prazo razodvel” é, para muitas pessoas, uma
Justica inacessivel”.

Destarte, vé se que o acesso a justica qualitativamente
respeitado  ndo é apenas um  direito  fundamental
constitucionalmente  reconhecido, mas um  importante
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instrumento para a concretizagio dos demais direitos, assim como
um dos verdadeiros alicerces do poder jurisdicional.

Por outro lado, a auséncia de equilibrio serd sempre o estopim
para problemas maiores. No caso da crise jurisdicional, a
possibilidade de acesso amplo a justica acarretou, seja em
decorréncia da cultura, seja pelo monopdlio da jurisdi¢io pelo
Estado, uma explosio de litigiosidade que tem abarrotado os
tribunais e atravancado a mdquina judicidria. Este é o assunto
adiante desenvolvido.

3. O ACESSO A JUSTICA, A “CULTURA DO LITIGIO” E A
(IN)SEGURANGA JURIDICA

José Renato Nalini (2008) expressa inegdvel constatagao,
intrinsecamente relacionada a crise jurisdicional atualmente
experimentada no Brasil, no sentido de que, no século passado, a
tradi¢do do fio de barba era a regra, ou seja, a palavra empenhada
bastava para que acordos fossem cumpridos e era sindnimo de
honradez saber resolver os conflitos, autonomamente, sem recorrer
ao Poder Judicidrio. Segundo o autor, essa cultura foi
paulatinamente substituida pelo comportamento a que ele
denomina “demandismo”235.

“Demandismo”, em outras palavras, pode ser entendido como
uma “cultura do litigio”, “cultura da judicialidade”, “cultura da
judicializacao”, enfim. Termos criados para denominar um
fendmeno crescente que desdgua em uma explosao de litigiosidade,
abarrotando os tribunais pdtrios com as mais diversas categorias de
demandas.

O ser humano perdeu a capacidade de lidar com os conflitos
naturalmente existentes na vida em sociedade, a aptiddo de escutar
as razoes alheias, de enxergar o outro, de dialogar, de construir
solugbes que atendam os interesses de ambos, de confiar e ser
digno de confiancga. O individuo perdeu sua sensibilidade, empatia
€ compaixao.
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Diante disso, a nova tendéncia ¢ a judicializagiao de interesses
contrapostos, transferindo, em prol de uma iluséria seguranga, a
terceiro imparcial — o Estado-juiz — a prerrogativa de dar uma
resposta justa & demanda, decisdo esta revestida de um cardter de
adversariedade, em que existe um perdedor e um ganhador (serd
mesmo que ele existe?), quando se poderia, mediante um didlogo
transparente ¢ mediado, chegar-se a novos caminhos, com ambas
as partes vencedoras. Eis a “cultura do litigio” arraigada na
sociedade atual.

Ademais, a garantia de acesso a Justiga, aliada as novas
categorias de direitos (difusos, coletivos etc) e seus respectivos
sujeitos, permitiu que as demandas sociais, antes deduzidas na
seara politica, migrassem para o campo juridico, com respostas
jurisdicionais. Inevitavelmente, tal litigiosidade desenvolve-se nio
apenas  qualitativamente, ela explode quantitativamente,
“realcando ainda mais a incapacidade e as deficiéncias da estrutura
judicidria, que passou a ser requisitada de forma ampla’

(SPENGLER, 2014, p. 26).

H4 uma falsa ideia disseminada de que a cidadania apenas serd
exercida em sua plenitude, quando litigar for possivel, obtendo-se
a garantia da venerada seguranca juridica ofertada pelo Estado-juiz
a todos que dele se socorrerem em busca de justiga. Para tanto, o
juiz, detentor do “superpoder” de solucionar todos os conflitos
(dos mais fdteis aos mais complexos), se valerd de férmulas
juridicas, firmadas na letra fria da lei, sem qualquer empatia a
origem real da lide236.

Essa auséncia de desenvolvimento de uma cultura de paz
transmite a imagem de que os meios alternativos para a solugao
das demandas sio frigeis e nao tdo eficazes quanto a via
jurisdicional. Falta ao povo a tao almejada seguranga em resultados
satisfatorios, demonstrando uma imensa incoeréncia ante o
tamanho descontentamento vivido com a morosidade e ineficicia
da jurisdigao, que se encontra em crise.

Eduardo Silva Luz (2018) afirma que ainda impera certa
desconfianga, beirando o preconceito, quanto a concepgio de
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consenso, quase sempre equiparado a derrota (evocando, mais uma
vez, no¢io ganhador-perdedor), acarretando uma sobrecarga 2
mdquina judicidria, uma vez que a judicializagio das demandas é
vista como a garantia de satisfacio.

Ingeborb Maus (2000, p. 85) assemelha a cultura de
litigiosidade a uma “veneragio religiosa’, na medida em que, na
busca por seguranga, os jurisdicionados abrem mio de sua
autonomia (para decidir e construir solu¢des criativas para seus
problemas) e submetem-se a Gltima palavra do Poder Judicidrio,

"
como uma espécie de deus.

Lamentavelmente, a insatisfagio dos litigantes com o resultado
da demanda, muitas vezes, ¢ latente, eis que o juiz, respaldado nos
textos legais e alheio aos sentimentos intrinsecos do conflito, nem
sempre corresponde a expectativa de justica desde sempre
alimentada pelos jurisdicionados (RIGON; WUST, 2013),
acarretando um crescente desgaste e descrédito em relacio ao
monopolio da Jurisdigdo, incapaz de conferir respostas efetivas,
céleres e adequadas.

A crise jurisdicional tem suscitado uma considerdvel perda de
soberania do Estado-juiz, rompendo com a paz social, antes
fundamentada na seguranga juridica de uma Jurisdi¢io apta a
solucionar conflitos de modo satisfatério.

Forgoso ¢é resgatar a harmonia das relagdes sociais. Para tanto,
“deve-se alargar o conceito de acesso a justica, que passa a
compreender assim os meios alternativos, que atualmente se
inserem em um amplo quadro de politica judicial” (LUZ, 2018, p.
83).

Nio obstante, faz-se necessiria uma andlise prévia dos
contornos da tdo almejada e idolatrada seguranca juridica, que,
atualmente, mais parece uma grave utopia jurisdicional.

Em vista disso, passa-se a estudar as alternativas jurisdicionais
para a resolu¢ao de conflitos, visando apurar a eficicia de um
tratamento adequado A natureza da demanda apresentada, e a
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viabilidade de uma consequente desjudicializagao de conflitos e
desafogamento da mdquina judicial.

4. A INEGAVEL EXISTENCIA DO CONFLITO

O estudo do conceito de “conflito”, despido do viés axioldgico,
p &

emonstra-se essencial para o entendimento de sua funcionalidade

d t Ip tend to d fi lidad

no campo social, bem como ¢é capaz de demonstrar a

esnecessidade e, até mesmo, a impossibilidade de sua eliminacao.
d dade e, at possibilidade de sua eliminag

Sobre a axiologia do conflito, hd, porém, divergéncias entre os
te6ricos. H4 quem o considere uma patologia social, carente de
repressdo, como Spencer, Durkheim, Pareto, Talcott e Parsons. J4
Marx, Mill, Simmel, Dahrendorf e Touraine, v.g., defendem que é
parte integrante da vida em sociedade, de vital importincia para
avangos e mudangas (2011, p. 41). De outro lado, Chantal Mouffe
apresenta uma nova perspectiva das relagées conflituosas,
defendendo a irradicabilidade do antagonismo, o qual, no entanto,
pode ser transformado em agonismo, cujos aspectos abordar-se-4 a
seguir.

O conflito ¢ inerente a0 campo social, inevitdvel no contexto
da convivéncia em sociedade, o que confirma sua inevitabilidade e
a afirmagio de que é um mero conceito. Nao ¢ algo “bom” ou
“ruim”, mas, sim, a0 menos inicialmente, axiologicamente neutro.
Até porque a experiéncia social nio é homogénea ou univoca, nem
dispée o individuo a apenas um tipo de conduta; é, sim,
naturalmente contraditéria e conflituosa. A “dindmica conflitiva”
demonstra que o conflito pode ser tanto positivo quanto negativo.
A valoragio de suas consequéncias dar-se-4 pela legitimidade das

causas que se pretende defender (SIMMEL, 1983, p. 124).

Nesse sentido, é que a teoria do conflito originou uma nova
q g
discussao acerca dos préprios fundamentos da ordem social, pois
pretende questionar, novamente, a visao estrutural-funcionalista
dominante, que se volta a justificar (mais ou menos
q J
ideologicamente) “[...] um sistema social atravessado pelo poder e
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que pretende funcionar unicamente pelo consenso” (BIRNBAUM

, 1995, 249).

Diante disso, nao se deveria investigar as formas de eliminagao
do conflito, mas, sim, indagar quais os objetivos e desejos das
pessoas envolvidas. Esse questionamento demanda, todavia, a
compreensio do conflito como fato psicolédgico, social, politico e
juridico. A natureza biopsicoldgica individual nasce com cada ser
humano, trazendo signos hereditdrios e determinando
caracteristicas ﬁsiolégicas, psiquicas e de temperamento.

O que normalmente se nomeia “conflito de desejos” tem
caracteristicas andlogas ao “conflito entre crengas”, pois o choque
entre os desejos surge a partir de questdes contingentes de fato.
Em um conflito, é impossivel que ambos desejos sejam satisfeitos,
somente sendo possivel imaginar um “estado de coisas” no qual as
partes poderiam se conformar. Os ressentimentos resultantes dos
conflitos, porém, sao experiéncias motivacionais que ditam o curso

de acio que se deve tomar (WILLIAMS, 1976, p. 167-174).

A personalidade do individuo é desenvolvida pela influéncia de
sua heranca biopsiquica e de sua heranca social. Essa confluéncia
produz seres singulares, o que enriquece o campo social por meio
da heterogeneidade social, que pode gerar antagonismos e,
consequentemente, a instabilidade, o rompimento de vinculos, e
outras modificacoes nas relacoes sociais, decorrentes dos conflitos.

As especificidades de cada individuo produzem as demandas e a
agregacao em grupos sociais. Essas resultarao nas discussoes a
serem travadas na esfera publica. Os antagonismos, além de
inevitdveis, sao indispensdveis para o jogo democritico.

E nesse contexto, que se pretende analisar a teoria cunhada pela
cientista politica Chantal Mouffe, que defende um novo modelo
de politica democrdtica, fundamentada no denominado
“pluralismo agonistico”.

5. 0 PLURALISMO AGONISTICO DE CHANTAL MOUFFE
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Nas palavras de Chantal (2003, p. 11), “[...] ao contrdrio do
que hoje é comumente tido como certo, é um equivoco acreditar
que uma ‘boa sociedade’ é aquela na qual os antagonismos foram
erradicados e onde o modelo adversarial de politica se tornou
obsoleto”.

Essa é a base para o novo modelo democritico defendido pela
autora, segundo qual o conflito e a diversidade sao vistos pela
perspectiva da impossibilidade de sua supera¢io, uma vez que a
neutralidade politica, além de ser utdpica, conduz o conflito para
outros campos, especialmente o juridico, relegando ao Judicidrio a
Gltima palavra acerca de temas que deveriam ser discutidos e

“solucionados” no 4mbito da politica (MOUFFE, 2003, p. 18).

Nesse contexto, a cientista destaca o crescente dominio do
Poder Judicidrio e o enfraquecimento da politica democritica, em
razdo da tdo apregoada, porém invidvel, sociedade do consenso:

It is also in the context of the weakening of the
democratic political public sphere where an agonistic
confrontation could take place that the increasing
dominance of the juridical level should be understood.
Given the growing impossibility of envisaging the
problems of society in a properly political way, there is a
marked tendency to privilege the juridical field and to
expect the law to provide the solutions to all types of
conflict. The juridical sphere is becoming the terrain
where social conflicts can find a form of expression, and
the legal system is seen as responsible for organizing
human coexistence and for regulating social relations. [...]
liberal democratic societies have lost the capacity to
symbolically order social relations in a political way and to
give form to the decisions they have to face through
political discourses. The current hegemony of juridical
discourse is defended and theorized by people like Ronald
Dworkin, who asserts the primacy of the independent
judiciary, presented as the interpreter of the political
morality of a community. According to Dworkin, the
fundamental questions facing a political community in
the fields of unemployment, education, censor ship,
freedom of association, and so forth, are better resolved
by the judges, providing that they interpret the
constitution by reference to the principle of political
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equality. Very little is left for the political arena (MOUFFE:
2000, p. 115-116).

E lamentivel constatar que temas sociais tdo relevantes como
educagio, saude, emprego/desemprego, relagdes contratuais,
liberdade, dentre tantos outros, sobre os quais a sociedade
normalmente depositaria suas esperancas e anseios em seus
governantes, tem sido alvo de omissao politica. Digo omissao,
uma vez que, sob o ideal de um falso consenso, muitos debates
tém sido transferidos para o 4mbito legal.

Assim, nota-se uma crescente e patoldgica concentragio de
poder decisério sobre o Judicidrio, gerando um emperramento da
mdquina judicidria, incapaz de lidar com a demanda por garantias
aos direitos fundamentais e sociais. E o que Jovino Pizzi (2017)
chama de “inflacionismo da judicializagao”.

Em decorréncia desse crescente dominio do Judicidrio sobre
questoes primariamente politicas, John Rawls rotula a suprema
corte de “livre exercicio da razio politica’, enquanto Ronald
Dworkin enxerga o Judicidrio como “intérprete da moralidade

politica de uma comunidade” (MOUFFE, 2003, p. 18).

Ora, a democracia “agonistica” depende da aceitagio de que o
conflito e a divisdo sao inerentes a politica, e que nio hd lugar para
a reconciliagio por meio da plena realizagio da unidade. A
democracia pluralista ¢é, assim, paradoxal: nao pode ser
“perfeitamente instanciada’, pois o conflito é sua condigao de
possibilidade, ao mesmo tempo em que ¢é condigio de
impossibilidade de sua perfeita implementagao (MOUFFE, 2000).

Hans Kelsen explica que faz parte do processo dialético a
constante tensao entre minorias € maiorias, entre governo e
oposicio, sempre na busca de seus interesses, podendo-se afirmar
que democracia é discussao (2000).

Desse modo, em uma democracia “agonistica’, o consenso nao
pode ser “artificial”, mas, necessariamente, resultante do conflito
entre individuos, grupos e seus representantes, de forma que sua
elimina¢do comprometeria, irremediavelmente, os mecanismos
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democrdticos, mesmo porque silenciaria as “vozes dissidentes”,
sendo a diferenca “a condigao da possibilidade de constituir a

unidade e a totalidade” (MOUFEFE, 2003, p. 19).

Seguindo essa logica, Mouffe ensina, em mais de uma
oportunidade, que, na democracia pluralista, o objetivo ¢
transformar o antagonismo em agonismo, isto ¢, as partes
envolvidas no conflito nio devem mais se encontrar numa relacao
amigo/inimigo, mas sim em uma relagdo com um adversdrio
legitimo, em que ambos reconhecem reciprocamente o direito de
ambos de defender as préprias ideias, em que pesem nio
concordarem entre si, a nio ser quanto aos principios ético-

politicos da democracia: igualdade e liberdade (MOUFEFE, 2005).

Assim, as partes discordantes nio almejam a destrui¢io de seu
adversdrio, antes toleram suas divergéncias, em patente
reconhecimento da liberdade de posicionamento do outro e da
legitimidade de cada um na disputa das identidades e interesses no
jogo democritico, possibilitando, desta forma, consensos e acordos
temporarios.

A democracia pluralista defendida por Chantal depende da
subsisténcia de identidades coletivas, diferentes entre si, com
posigoes divergentes, na medida em que seja possivel a coexisténcia
das mais diversas e conflitantes interpretagbes dos mencionados
principios ético-politicos (MOUFFE, 2003).

Na verdade, para Mouffe, a democracia é caracterizada pela
institucionalizagio, isto é, criagao de institui¢oes que possibilitem
a manifestacdo dos diferentes pontos de vista e oportunizem o
dissenso, em decorréncia das diversas posi¢des irreconcilidveis e da
impossibilidade da erradicagdo do conflito. E o que ela chama de
“domesticagio do dissenso”237:

Para a autora, toda identidade coletiva implica a existéncia do
outro, nio se podendo pensar em “nds” sem o “eles”. E é nesse
ambiente de diversidade da relagio nds/eles, que ¢é possivel
identificar as aspiragoes variadas, capazes de despertar os embates

276



politicos, visando resolver os interesses conflitantes, de forma que
preserve a comunidade.

A dificuldade encontrada pela cultura da democracia liberal em
relagao a identidade coletiva é a de que somente podemos conviver
com o individuo que tem pensamentos e posicionamentos
semelhantes aos nossos. Assim, ideais diferentes despertam, muitas
vezes, comportamentos violentos, sendo contririo 4 multiplicidade
de identidades. O pluralismo, por sua vez, prega a alteridade ¢ a
celebracao de diferencas, valorizando a diversidade e o dissenso,
aceitando que a identidade de um se afirma na identidade do
outro, o que leva ao reconhecimento da legitimidade de seu

adversdrio em defender sua posicio (MOUFFE, 2003).

Mouffe defende que é impossivel pensar na politica sem pensar
no dissenso e nos interesses rivais, logo nio se deve cogitar a
superacao dessa distingdo nés/eles, mas compatibilizd-la com a
democracia pluralista, afinal, a politica pode ser perfeitamente
definida como o territério para embates e antagonismos, na busca
por organizar a coexisténcia humana (MOUFFE, 1999, p. 77).

A teoria de “pluralismo agonistico” ainda abarca a ideia,
contrdria ao liberalismo e a democracia deliberativa (adeptos de
um consenso racional), de que o poder e a hegemonia nao podem
ser neutralizados pela razao. A autora demonstra que a paixio faz
parte do jogo de interesses da democracia pluralista, pois, segundo
ela, diferentemente da “democracia deliberativa”, o modelo de
“pluralismo agonistico”, assegura que a tarefa prioritdria da politica
democrética é “mobilizar aquelas paixdes em direcao a promogao
do designio democrético. Longe de p6r em perigo a democracia, a
confrontagio agonistica é sua condi¢do de existéncia” (MOUFFE,

2003, p. 106).

Mouffe deixa claro que, no cendrio da democracia liberal, os
interesses politicos s3o racionais e nio podem estar maculados
pelas paixoes, podendo, quando muito, sofrer as influéncias da
moralidade, posicionamento com o qual a democracia “agonistica’
nao coaduna.
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Enfim, como podemos verificar, nio se trata de nio ser
interessante ou prejudicial a eliminagido do conflito; o que se
constata ¢ a impossibilidade real, eis que ele nao ¢é erradicado por
completo. Na verdade, apenas se mascara, jd que se transfere o
conflito da seara politica para outros campos. Assim, é de suma
importincia uma democracia dinimica, em que sao fomentados
debates agonisticos, possibilitando verdadeiras solugbes para as
demandas sociais.

6. A IMPOSSIBILIDADE DE ELIMINAGAO DO CONFLITO E A
NECESSIDADE DE UMA MUDANCA DE MENTALIDADE

Como ji dito, observa-se que a avalanche de demandas
intermindveis, que vém abarrotando o Poder Judicidrio (incapaz de
dar vazio as controvérsias sob sua apreciagio), bem como
causando a morosidade e auséncia de produtividade judicial, se
deve a uma cultura conhecida como “cultura do litigio”, nao
somente desenvolvida a partir da Constituicio Federal de 1988,
mediante o reconhecimento do direito de acesso a Justica, mas
também a uma cultura politica que apregoa a eliminagao total do
dissenso e dos antagonismos.

Pode-se falar em uma inversdo de valores, jd que esta cultura
adversarial é recente e diametralmente oposta ao que prevalecia no
inicio do século em nosso pais. Décadas atrds, o Poder Judicidrio
representava a ultima trincheira para aqueles que enfrentavam um
dissenso. As partes envolvidas eram capazes de dialogar, transigir e
construir solu¢des éticas e vidveis. Valendo-se da expressao criada
por José Roberto Nalini (2008, p. 107), podemos afirmar que o
brasileiro, assim como a politica democrdtica, foi acometida pelo
demandismo.

Esse demandismo é a esséncia da cultura de litighncia que
impera nas relagoes sociais. O resultado é um acimulo de papéis
pelo Judicidrio, o qual ndo consegue desempenhar com exceléncia
sua funcdo precipua, eis que, para dar conta do excessivo volume
de trabalho, mostra-se indiferente a esséncia da Justica, deixando-
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se de lado o cerne de cada conflito, o que gera total inseguranca
juridica aos cidadaos e instaura mais uma faceta da crise do Poder
Judicidrio.

7. O TRATAMENTO ADEQUADO DOS CONFLITOS E A
CONSEQUENTE DESJUDICIALIZAGAO

Alguns dos motivos que provoca grande descrédito a fungio
jurisdicional exercida pelo Estado estao relacionados a desconexao
do contetido das decisdes proferidas nos autos dos processos
judiciais ¢ a complexidade dos conflitos ali discutidos, isto ¢, a
grande maioria das solucoes apresentadas mostram-se insuficientes
ou inadequadas as relacoes afligidas pelas demandas.

Frente a isso, tornam-se de dificil cumprimento, seja pelo
desinteresse da parte condenada, seja pela inviabilidade de alcangar
seu real objetivo. Nestes casos, NALINi (2008, p. 18) considera
que as lides receberam apenas respostas processuais que nao
alcangcam “o cerne do conflito que a elas deu origem”.

Algo que precisa inegavelmente ser entendido, em primeiro
lugar, é que o conflito é um fendmeno inerente a vida em
sociedade, nio devendo ser eliminado, e sim transformado de
forma positiva, jd que muitos avangos somente foram possiveis em
razdo de divergéncias de posicionamentos.

Em segundo lugar e tendo consolidada a ideia de que o conflito
nao deve ser extinto, mostra-se imprescindivel que fique clara que
a funciao do Direito nio é tao somente nortear condutas a fim de
se obter o minimo de civilidade e harmonia social, mas de igual
modo gerir e possibilitar a efetiva solu¢ao das demandas surgidas
na vida em sociedade; o que nio significa que toda e qualquer
resposta deva obrigatoriamente ser produzida em 4Ambito
processual pelo Poder Judicidrio.

2

E sob esta perspectiva que grandes processualistas defendem
que o termo correto para outras técnicas de resolugao de litigios
seria “meios adequados”, ao invés de “meios alternativos”, exemplo

de Kazuo Watanabe (2014, p. 37): “Nao serd mais apropriado
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referir-se 2 mediagilo e a conciliagio como mecanismos
‘alternativos’ a solucao sentencial, devendo ser consideradas como
meios ‘adequados’ de resolugao de controvérsias”.

Imprescindivel se mostra a discussao e a busca de métodos que
tragam solugoes de qualidade as relagoes conflituosas, ndo apenas
efetivas, mas igualmente céleres e adequadas, a fim de que ndo se
entregue ao jurisdicionado uma resposta justa a destempo, o que a
converte em injusta e inadequada.

Nesse sentido, despontam os mecanismos de tratamento
adequado dos conflitos, sendo que os principais visam, inclusive,
resgatar a autonomia e capacidade dos individuos em construir,
consensualmente, solucdes criativas e, acima de tudo,
qualitativamente efetivas para suas lides.

Quando se alude ao tratamento processual das demandas,
alguns autores relatam a existéncia de uma “litigiosidade
remanescente” apds a promulgaciao da sentenga, em decorréncia de
uma bagagem emocional negativa gerada antes e durante a relagio
processual no tocante a parte contriria (MENDES, 2014).

Ademais, nao se pode esquecer que a principal preocupagio
deve ser a manuten¢io ou restauragido dos vinculos preexistentes
entre as partes. Sendo assim, um desfecho processual tem o
condio de enfraquecer ou romper definitivamente o
relacionamento das partes, a depender do tratamento dado ao
conflito.

Destarte, um tratamento adequado terd como um dos objetivos
a restauragio de lacos e a transformacio da perspectiva
amigo/inimigo para a Otica adversarial (MOUFFE, 2005),
possibilitando aos individuos reconhecerem-se como oponentes
legitimos, cada qual defensor de seu direito/interesse, contudo,
havendo a possibilidade de construir solugbes vidveis e
interessantes a ambos. Evita-se, assim, que a conflituosidade se
acentue ¢ prejudique demasiadamente relagbes que deveriam
continuar.
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Quanto aos métodos de tratamento referidos, Fabiana Spengler
(2014) faz mencao a mediacdo e a conciliacio no sentido de
elucidar que o principal intuito nio é conferir celeridade
processual e desafogar o judicidrio, mas conferir qualidade ao
tratamento das demandas, isto é, proporciona a produgio de
respostas pelos préprios conflitantes (ou e conjunto com eles) a
contento de seus interesses e, mais, sem o rompimento dos
vinculos relacionais anteriormente existentes.

Continuando este raciocinio, Fabiana Spengler (2014, p. 75)
demonstra qual seria o principal proveito: “Em se tratando de
‘desafogar o judicidrio’, talvez o principal ganho a partir da
conciliagio/mediagao seja a prevencio de novos conflitos que se
dard pelo tratamento adequado do litigio atual evitando que este
retorne ao Judicidrio ou a Central de Mediacao na forma de um
novo conflito”238.

Devemos compreender que as cortes judiciais no sao as tnicas
ferramentas colocadas a nossa disposi¢io para tratar os conflitos
que constantemente surgem e surgirdo. Desta forma, a criagao e
ado¢io de métodos adequados terdo efeitos positivos no que tange
a pacificagio social. Em decorréncia disso, processualistas
modernos tém a importante fungio de investigar, de modo
interdisciplinar, os impactos de cada mecanismo de solugio de
litigios, até mesmo buscando em outras culturas aquilo que teve
éxito e adaptar a nossa realidade.

Assim, interessante se mostra para esta pesquisa uma breve
andlise do sistema americano denominado Multi-door Courthouse
System, também conhecido como “tribunal multiportas”, dentre
outras expressoes utilizadas no Brasil.

8. 0 MODELO MULTIPORTAS DE SOLUGAO DE CONFLITOS
("“MULTI-DOOR COURTHOUSE SYSTEM")

Foi inserido no direito brasileiro pelo art. 165 do Cédigo de
Processo Civil de 2015 um sistema semelhante ao modelo do
tribunal multiportas americano, também conhecido no Brasil
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como CEJUSC (Centro Judicidrio de Solucao Consensual de
Conflito). Referido modelo trata-se de uma estrutura que funciona
dentro do Poder Judicidrio, entretanto possibilita a solugao das
demandas sem a interven¢io de um magistrado239.

Tal determina¢io adotada pelo Cédigo de Processo Civil de
2015 foi, entdo, devidamente regulamentada pela Resolucio ne.
125 de 29 de novembro de 2010 do Conselho Nacional de Justica
(CN]), a qual dispoe a respeito da Politica Judicidria Nacional de
tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do
Poder Judicidrio.

Ademais, o art. 1°, capur249, da aludida resolucio, estampa o
objetivo principal da Politica Judicidria Nacional implantada pelo
CNJ, que em muito se assemelha ao sistema multiportas americano, o
qual serd melhor detalhado adiante. Convém, portanto, explorar um
pouco mais acerca de tdo importante sistema, de origem americana e
autoria de Frank Sanders, o qual remonta meados da década de 70: o
Multi-door Courthouse System.

Em 1976, durante uma palestra ministrada na Pound
Conference (cuja discussao principal eram os obsticulos ao direito
de acesso a justica), o Professor de Direito de Harvard, Frank
Ernest Arnold Sander, fez men¢io a estudos que vinha
desenvolvendo, através dos quais propunha um novo modelo de
tratamento  de conflitos, originalmente denominado de

Comprehensive  Justice Center (Centro Abrangente de Justica)
(CRESPO, 2012).

Na ocasidgo, Sander (1976) expressou seu desconforto em
relacio a4 mentalidade predominante nio apenas na sociedade em
geral, mas especialmente na comunidade juridica, de que os
tribunais tém a fungao natural e precipua de solucionar problemas,
o que gera a ineficicia do Poder Judicidrio frente ao volume de
demandas:

We lawyers have been far too single-minded when it
comes to dispute resolution. We have tended to assume
that the courts are the natural and obvious — and only -

282



dispute resolvers. In fact there exists a rich variety of
processes which may resolve conflicts far more
effectively. Much as the police have been looked for to
“solve” racial, school and neighborly disputes, so too have
we been making greater and greater demands on the
courts to resolve disputes that used to be handled by
other institutions of society. Quite obviously, the courts
cannot continue to respond effectively to those
accelerating demands. It becomes essential there fore to
examine other alternatives.241

Pertinente, portanto, a afirmagio de Luis Alberto Gémez
Aratjo (1999, apud SANTOS, 2014, p. 49) acerca da relagao
entre a necessidade de meios “alternativos” de resolucao de
conflitos e a crise da Jurisdicao: “[...] necessdria uma crise no
sistema de administra¢io de justica latino-americano, para
comegarmos a pensar em desenvolver na sociedade sua capacidade
de resolver seus préprios problemas sem precisar recorrer as vias
judiciais”.

Diante disso, Frank Sander evidenciou a impreterivel
necessidade de se buscar, criar ou resgatar, outras ferramentas para
resolucio de conflitos, recomendando, assim, a adocio de um
sistema que disponibilize as partes diversas formas de
processamento do conflito, as quais ele chamou de “portas”; por
isso, o nome Tribunal Multi-Portas (Multi-door Courthouse), que
haveria a figura de um gestor de conflitos, responsivel por
conduzir as partes ao procedimento mais adequado (CRESPO,

2012).

O modelo proposto nio exclui o tratamento jurisdicional das
demandas (processo judicial), o qual convive de forma harmoniosa
e articulada com outras técnicas (portas) a disposi¢ao das partes,
baseando-se no principio da adaptabilidade, “secundo o qual o

p p p g q
procedimento hd de aperfeigoar as particularidades de cada litigio”

(BARBOSA, 2003, p. 248).

Ricardo Goretti Santos (2014, p. 69) completa: “os conflitos
humanos sdo particulares ((nicos, irrepetiveis e concretos), motivo
pelo qual sempre demandario tratamentos nao generalizantes”.
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Nesse sentido, Frank Sander preocupava-se com a
imprescindibilidade de uma taxonomia que, de certa forma,
conferisse diretrizes, isto ¢, critérios ao gestor do conflito na
func¢io de encaminhamento das partes a0 método mais adequado.

Ademais, tais critérios sio fundamentais as demais instituicoes
operadoras do direito (escritérios de advocacia, promotorias de
Justica, defensorias publicas, nidcleos de pritica juridica das
universidades, PROCON’s, dentre outras), na medida em que sao,
de igual modo, responsdveis por assistir os cidadaos nesse processo
de escolha, atuando como coadjuvantes nesse democritico
processo que viabiliza o efetivo acesso a justica (CRESPO, 2012).

Daniela Monteiro Gabbay (2011, p. 205) destaca a auséncia
dessa taxonomia para a realizagdo da triagem, o que leva os
gestores a utilizarem “seus préprios critérios, de acordo com as
circunstincias do caso concreto”.

Conforme se pode observar, hd indmeros métodos passiveis de
serem adotados pelas partes a fim de solucionarem suas demandas.
No entanto, igualmente é possivel afirmar que modelo multiportas
tem o condio nio s de solucionar conflitos, mas também de
prevenir que eles ocorram242.

Desta maneira, passa-se a uma breve abordagem dos principais
métodos utilizados em um sistema de corte multiportas. Ressalta-
se que ndo se aprofundard em cada um deles, eis que a presente
pesquisa tem enfoque principal em somente um deles: a mediacio.

Convém, ainda, mencionar que cada tribunal multiportas nao é
obrigado a disponibilizar todas as espécies de procedimentos e
técnicas existentes, mas apenas aquelas compativeis com as
particularidades da regido. Nessa 6tica, podemos apontar alguns
exemplos de “portas”, classificando-os da seguinte forma:

| — ANTES DE CARACTERIZAR O CONFLITO (SANTOS, 2014, p.
64)
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a) Orientacao individual: visa proporcionar orientagao juridica ao
individuo quanto a direitos e deveres de que tenha duvidas, sem que o
conflito ja tenha se instalado.

b) Orientacao coletiva: tem o mesmo sentido da orientagao individual,
porém ocorre no caso de a orientagao juridica abranger uma coletividade
de pessoas.

Il = VIA CONSULTIVA

a) Avaliacao preliminar neutra (early neutral evaluation): trata-se de um
parecer oral, nao vinculativo, emitido por um jurista designado, emitido
apos avaliar os argumentos e provas das partes envolvidas no conflito.
Muito util quando associada a outros métodos, especialmente de
autocomposigao (GONGALVES, V. J. C., 2011).

b) Summary_jury Trial (GONCALVES, V. J. C.,_2011; SPENGLER;
GIMENEZ,_2015): configura uma espécie de juri simulado, ao qual é
exposto, de forma sumaria, o conflito, bem como as teses e provas das
partes, obtendo-se um veredito de cunho opinativo, com a finalidade de
estimular um acordo entre as partes. Destaca-se o corpo de jurado é
escolhido dentro do juri oficial, sem que seja informado de seu papel
consultivo.

¢)_Ombudsman (ouvidor)_(GONCALVES,_V. J. C., 2011; SPENGLER;
GIMENEZ,_2015): é uma pessoa constituida por uma instituicao com a
fungao de investigar situagdes que surgem naquele ambiente, a fim de
prevenir ou facilitar a resolugcao de litigios, seja entre clientes e a
instituicdo, ou entre os empregados e a instituicdo empregadora. Sua
atuacao nao tem carater vinculativo, apenas tem o condao se sugerir
solugoes ou mudangas necessarias.

d) Mini-trial: assemelha-se com a avaliagao preliminar neutra, contudo
é realizada no ambito privado, normalmente por um advogado especialista
no ramo do conflito, que expressa sua opiniao acerca do resultado em um
eventual processo judicial. Apds o parecer, as partes voltam as
negociagoes, podendo, inclusive, contar com o auxilio deste consultor
neutro (GONCALVES, V. J. C., 2011).

Il = VIA ADMINISTRATIVA

a) Serventia extrajudicial: quando os conflitos puderem ser dirimidos
através da atuacao de cartorios extrajudiciais, como € o caso de
inventarios e divorcios consensuais, que nao envolvem individuos
incapazes, com fulcro na Lei n°. 11.441/2007.
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IV - VIA AUTOCOMPOSITIVA

a) Negociacao direta (SANTQS, 2014): possivel em casos que envolvam
direitos disponiveis, em que as partes nao necessitem da intervengao de
um terceiro para conduzir as tratativas a uma solugao amigavel.

b) Negociagao assistida (SANTOS, 2014): também utilizada em casos
de direitos disponiveis, porém em que a comunicagao entre as partes
esteja fragilizada, demandando o auxilio de um terceiro para facilitar o
didlogo amistoso e a resolugao amigavel do conflito.

c) Collaborative Law (direito colaborador)_(SPENGLER; GIMENEZ,
2015): novidade entre as técnicas consensuais de resolugao de conflitos.
Caracteriza-se por um acordo extrajudicial realizado no curso de um
divorcio, em que as partes deliberadamente trocam informagoes
financeiras a fim de facilitar a tomada de decisoes referentes a partilha de
bens.

d) Parenting_coordination (coordenacao familiar): também se trata de
uma nova ferramenta desenvolvida. E utilizada em conflitos de guarda de
filhos, a fim de auxiliar os pais a manterem vinculos parentais saudaveis
com os filhos, mesmo apds a ruptura da sociedade conjugal, visando evitar
a ocorréncia de alienacao parental e outros impactos negativos sobre a
vida da crianga e/ou adolescente. No Brasil, o CNJ desenvolveu um projeto
semelhante, denominado “Oficina de Parentalidade” ou “Oficina de Pais e
Filhos"243.

e) Conciliagao: o terceiro imparcial aqui tem a fungado de auxiliar as
partes na obtencao de uma solugao para a controvérsia enfrentada. Em
que pese o conciliador ndo possa impor qualquer decisao, tem papel mais
ativo que a do mediador, tendo liberdade para apresentar propostas de
acordo e a ajusta-las em conjunto com as partes. Somente € possivel em
casos de direitos disponiveis. Fala-se, ainda, de aplicagao em relagoes
circunstanciais, caracterizada pela inexisténcia de vinculos anteriores, que
“torna desnecessaria a realizacao de um trabalho de preservacao do
dialogo e da convivéncia entre os envolvidos" (SANTOS, 2014, p. 66).

f) Mediacao: diferente da conciliagao, o mediador apresenta-se apenas
como facilitador do processo de comunicagcao entre as partes para que
estas construam a composi¢ao amigavel da lide, nao Ihe sendo possivel
sugerir solugoes. Ademais, a mediagao caracteriza-se por ter como
principal objetivo manter ou restabelecer vinculos pré-existentes entre os
litigantes, além de prevenir controvérsias futuras. Ou seja, importa, aqui, a
resolu¢ao do conflito aliado ao fortalecimento das relagoes e do dialogo.
Sobre este método sera melhor abordado no item 1.2.4.
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V = VIA HETEROCOMPOSITIVA:

a) Arbitragem: a decisdo acerca da solugdo do litigio, denominada
sentenca arbitral, é atribuida a um terceiro imparcial (arbitro ou Camara
Arbitral), no ambito privado, fazendo as vezes do Estado; portanto, a
autoridade da sentenca arbitral equivale a da sentenca judicial, isto é, titulo
executivo judicial. As partes tém liberdade de escolha da pessoa do arbitro
ou Camara Arbitral, bem como das regras do procedimento arbitral, através
de clausula compromissoria e compromisso arbitral firmados em contrato
antecedente, sendo que se recomenda a escolha de um arbitro com
conhecimento técnico acerca do objeto da demanda. Pode ser usada em
conflitos que envolvam direitos patrimoniais disponiveis e sdo garantidos
maior celeridade e sigilo na resolugao da controvérsia.

b) Adjudicacao individual e coletiva: nada mais é do que o tradicional
processo judicial, em que as partes transferem ao Estado, representado
pela figura do juiz, a prerrogativa de solucionar o conflito, mediante uma
decisao coercitiva. Tem natureza contenciosa, podendo se afirmar que se
trata de um modelo “ganha-perde”.

VI - PROCESSOS HIBRIDOS:

a) Med-arb ou arb-med: trata-se do procedimento em que se executa
um dos métodos e, em caso de falha, realiza-se o outro. No primeiro caso,
faz-se a tentativa de mediagao, que se frustrada, da lugar a arbitragem,
destacando-se que o mesmo terceiro imparcial opera tanto como
mediador quanto como arbitro. No segundo caso, inicia-se com 0
procedimento da arbitragem, sendo que, antes de ser divulgada a sentenca
arbitral as partes, faz-se a tentativa de mediagao do conflito (SPENGLER,;
GIMENEZ, 2015).

Vé-se, destarte, que sio disponibilizadas incontdveis
ferramentas aos jurisdicionados — eis que nio se trata de rol
taxativo —, no intento de que a conclusao do procedimento leve as
partes a um resultado justo, efetivo e satisfatério, isto é, que seja
proporcionado o adequado tratamento ao conflito com a
consequente adequacio da solugio.

A partir deste momento, serdo abordados os principais métodos
de resolucio de litigios que tém como base o consenso, dando
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especial destaque a mediagdo, conforme jd fora mencionado hd
pouco.

9. 0S METODOS CONSENSUAIS DE SOLUGAO DE CONFLITOS NO
CONTEXTO DO ACESSO A JUSTICA

No contexto de tratamento adequado das relacoes conflituosas,
as ferramentas de cunho consensual, em que a gestao dos conflitos
demanda particular cooperagio dos envolvidos, mostram-se
extremamente relevantes.

Convém afirmar que tais métodos nao podem ser considerados
excludentes ou substitutos para o tratamento jurisdicional
dispensado pelo Poder Judicidrio; pelo contrdrio, sio propostos
como meios complementares 4 fungao jurisdicional do Estado, de
modo a conferir maior efetividade e adequagio a garantia de
acesso 2 justica e a inafastabilidade da jurisdicao.

Conforme jd amplamente discorrido, em que pese o monopélio
da Jurisdigdo pelo Poder Judicidrio tivesse como principal objetivo
regular as relagbes sociais e proteger os cidadios de eventuais
abusos em face de seus direitos, a forma como o acesso a justica foi
delineado para a sociedade transmitiu a concepg¢ao de uma figura
paternalista e protetiva do Estado, estimulando, de certa maneira,
a apatia social quanto a sua capacidade de sanar os préprios
conflitos e, por conseguinte, gerando a sensagio de necessidade de
uma solugao imposta por terceiro imparcial.

Todavia, essa cultura acarretou uma explosao de litigiosidade, e
consequentemente, a morosidade judicial, emperrando a mdquina
judicidria. Aliado a isso, a crise da Jurisdi¢ao experimentada em
nosso pais se deve também ao excesso de formalismo judicial e ao
grande volume de normas promulgadas.

2

E vital, portanto, desconstruir a imagem de que o poder de
resolver conflitos originou-se com o Estado e que sé é possivel
existir através dele. Ou seja, trata-se de um imperioso resgate da
autonomia e da capacidade dos cidadios de gerir suas demandas,
ainda que, para isso, contem com o auxilio de um terceiro
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desinteressado. Fala-se, aqui, em autocomposi¢ao baseada no
consenso.

Seguindo esse entendimento, Luiz Rodrigues Wambier e
Eduardo Talamini (2016) defendem que, nao obstante o Estado
deter o monopdlio da jurisdi¢io, aos jurisdicionados é garantido a
resolucdo consensual de seus conflitos, que pode ocorrer tanto pelo
ajuste de acordo entre as partes ou pela escolha pelos conflitantes
de um terceiro que ird proferir uma decisio, como na arbitragem.

Fala-se, portanto, daquilo que Fabiana Spengler (2007, p. 365 e
ss.) denomina de “consenso construido’, em lugar do “consenso
induzido”. Ora, o consenso construido refere-se a estratégias ou
solugbes desenvolvidas em conjunto pelas partes, as quais
conhecem profundamente o conflito e, especialmente, suas
motivagdes; enquanto o consenso induzido diz respeito a decisao
colocada para as partes pelo Estado-juiz, a qual, em tese, as partes
sao obrigadas a consentir e cumprir, ainda que nio se mostre apta
a restabelecer os vinculos rompidos, ou mesmo alcancar o
verdadeiro escopo da propositura da demanda.

Bolzan de Morais e Fabiana Spengler (2008) intitula o
“consenso construido” de “jurisconstru¢io”, ou seja, as partes
participam de um didlogo cooperativo, que lhes confere poder e
autonomia para “dizer o direito” aplicdvel ao conflito que lhes
envolve, muitas vezes de forma inovadora e criativa, mas sem
deixar de dar o devido e adequado tratamento a controvérsia,
inclusive satisfazendo os litigantes.

Dada a4 complexidade das relagoes sociais e as demandas que
surgem em seu meio, a principal pretensio do modelo consensual
proposto ¢ a real pacificacao social, na medida em que a garantia
do acesso a justica nio pode ser resumida no direito a uma
resposta, qualquer que seja ela, mas sim o empoderamento para
manter ou restabelecer relacionamentos enfraquecidos pelos
problemas apresentados.

Roberto Portugal Bacellar (2011) defende que a verdadeira

justica e pacificagao social s6 se concretizam mediante a harmonia
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entre os individuos na solugao dos conflitos por intermédio do
consenso, isto é, nio se pode considerar pacificado um conflito
apenas com uma solu¢io juridica se o vinculo relacional nao foi
tratado e, se possivel, restaurado.

Complementando a ideia acima, interessante coloca¢io faz Luis
Alberto Warat acerca da constru¢io do conflito pelas partes
afirmar a importincia da valorizagao da parte adversa no conflito —
a qual ele denomina “o outro” — como um meio de transformar o
conflito, em lugar de preocupar-se em valer-se do direito positivo
para fazer justica. A esse olhar sentimental do conflito, ele intitula
“outridade” ou “alteridade” 244.

O conflito visto por essa nova perspectiva, qual seja, a da
“outridade”, em que se preocupa com os sentimentos que o
circundam, permite uma abordagem diversa do sistema “ganha x
perde” do Poder Judicidrio, afastando qualquer possibilidade de
laténcia do litigio245.

Destarte, os mecanismos consensuais de solucio de conflitos
apresentam-se  surpreendentemente  vantajosos,  porquanto,
dispensam a atuagio do Poder Judicidrio, o que torna a
composicio da lide menos onerosa as partes, nio apenas
financeiramente, mas também no que tange ao desgaste emocional
e a celeridade em que produz resultados.

Nesse sentido, passa-se a tratar mais detalhadamente de uma
dessas ferramentas, qual seja a mediagao, visto ter completa relagio
com o objeto desta pesquisa.

10. A MEDIAGAO

A mediagio trata-se de uma espécie do género de métodos de
resolu¢do consensual de conflitos, cujo principal enfoque,
contrariando o que a grande maioria supde, nio ¢ a entabulagao de
um acordo, mas sim o restabelecimento da comunicac¢io entre os
conflitantes e a manutenc¢ao dos vinculos relacionais entre eles.
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Fabiana Spengler expressa essa base em que se funda a
mediagdo, o que, consequentemente, viabiliza que o conflito
receba seu tratamento adequado: “[...] base o principio de religar
aquilo que se rompeu, restabelecendo uma relagio para, na
continuidade, tratar o conflito que deu origem ao rompimento”.

(SPENGLER, 2014, p. 52).

Ademais, o mediador nada mais é do que um instrumento
dessa engrenagem consensual que proporciona o protagonismo
dos individuos na reestruturacio de suas demandas, a fim de que
sejam capazes de elaborar solugdes criativas e eficazes, isto é, ao
mediador ndo sio conferidos poderes para opinar ou impor
decisoes, limitando-se tao-somente a analisar o 4mago das questoes
controvertidas e oferecer as partes novas perspectivas sobre elas246.

Raciocinio este complementado por Jean Frangois Six (2001
apud SPENGLER, 2014, p. 52), que considera a media¢io uma
“gestao ativa de conflitos pela catélise de um terceiro’ através de
uma ‘técnica mediante a qual sio as partes mesmas imersas no
conflito que tratam de chegar a um acordo com a ajuda do

b

mediador][...]”.

A aplicagio da mediagio tem intima relagio a incessantemente
defendida necessidade de resgate social da capacidade e autonomia
dos individuos de gerir os préprios conflitos e tomar decisoes
conjuntas e consensuais acerca deles, de forma que a diferenca
produzida seja assertiva e edificadora dos relacionamentos. Fala-se,
neste contexto, em democracia, cidadania e produgio das

diferencas (SPENGLER, 2014).

O mediador tem como primordial atribuigio estabelecer um
ambiente propicio ao didlogo e & convivéncia sauddvel,
proporcionando aos litigantes uma nova perspectiva da demanda;
s6 assim, as partes estardo aptas a trabalharem com um mesmo
propésito, qual seja, produzir um caminho de solu¢io em que
ambos possam trilhar nio apenas no presente, como também
futuramente, sem reclamar a intervenciao de um terceiro.
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Naio se pode, em vista disso, fechar os olhos para uma diferenca
crucial entre os “tipos” de litigios examinados em sede de
adjudicagao, isto ¢, na esfera do Poder Judicidrio, e aqueles que, de
fato, reclamam uma andlise cuidadosa sob pena de agravar a
hostilidade e o rompimentos dos vinculos.

Lilia Maia de Marais Sales (apud SALES; CHAVES, 2014)
estabelece essa distin¢io, denominando as espécies de “conflitos
aparentes’ e “conflitos reais”, sendo os conflitos aparentes aqueles
falados, sem, contudo, expressar claramente a profundidade dos
reais motivos que acarretaram a lide, demandando, assim, um
explora¢io mais profunda do caso, jd que uma solugao superficial
oferece grandes riscos de agravamento do problema.

E extremamente relevante vislumbrar o conflito como um
iceberg, que se considerado apenas  superficialmente,
comprometerd toda a harmonia da relagdo. Assim, um didlogo
habilmente conduzido, demanda um genuino aprofundamento no
estudo dos interesses em jogo, a fim de se trazer a tona o conflito
real, em outras palavras, os sentimentos feridos e os verdadeiros
desejos das partes para que ocorra a pacificagio, j4 que nem
sempre o objeto central da demanda serd um bem juridico.

Assimilada a esséncia deste tdo importante método de resolucio
de conflitos, ¢ indispensdvel destacar que este poderd ser aplicado
de diversas maneiras e em variados momentos (pré-processual,
processual, incidental e extraprocessual), desde que niao se
distancie de seu propésito: a pacifica¢io social.

11. CONCLUSAO

A Constitui¢ao Federal trouxe em seu artigo 5°, inciso XXXV,
um rol de garantias, visando o amplo exercicio da cidadania e a
defesa de direitos fundamentais. Dentre estas garantias, destaca-se
o principio de acesso a Justiga.

Contudo, esse principio, aliado aos novos direitos, gerou um
cendrio de crescente volume de demandas ajuizadas, superando,
assim, a capacidade do Judicidrio de emitir decisbes céleres e

292



adequadas ao jurisdicionado e dar vazao ao volume processual.
Ademais, percebeu-se uma forte cultura de judicializa¢do dos
conflitos, também chamada de cultura de litigio, o que tem
acarretado a morosidade e auséncia de produtividade judicial.

Ocorre que as atuais relacoes sociais, com novas e complexas
nuances, tém reclamado solucoes mais céleres, efetivas e criativas,
tornando evidente a faléncia gradativa da prestacao jurisdicional.

.

E necessiria, portanto, uma mudanca de mentalidade,
desenvolvendo-se uma cultura capaz de fomentar a convivéncia
social pacifica, uma cultura que prima pela composi¢io amigdvel
dos conflitos, aprimorando os métodos consensuais de resolugao
das disputas.

Diante disso, em face da crise da jurisdi¢do e a reconhecida
eficicia dos métodos de autocomposicio, é imperioso a adogio
pelo Estado de politicas publicas que fomentem a utilizagao dos
mecanismos de resolucio consensual de conflitos, bem como
conscientizem a sociedade dos beneficios da composigao amigdvel
com a participac¢o efetiva dos conflitantes.

Para superar essa crise do Judicidrio, é imperativa uma
mudancga de paradigmas e de mentalidade. Defende-se, portanto,
que, ao lado dos meios alternativos de resoluc¢io consensual de
conflitos e a humanizacio do processo, que possibilita um
tratamento adequado dos litigios uma politica democratica
pluralista é capaz de transformar antagonismos em agonismos e,
assim, transformar a realidade dos conflitos, sem contudo,
elimind-los.

Nio se trata, porém, mera altera¢io de legislativa, alcancando
posturas politicas e culturais. Urge compreender a necessidade de
fortalecimento da politica democrdtica e que a neutralidade
politica traz mais prejuizos que beneficios, j& que desvia o
tratamento dos conflitos para outros campos, em especial o
Judicidrio. Ademais, deve-se abandonar o sofisma de que a Gnica
resposta aos litigios seria o Poder Judicidrio.
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Importa, precipuamente, desenvolver uma cultura capaz de
fomentar o agonismo. Nio se defende, aqui, a extingao dos
conflitos, o que seria utdpico e até nocivo a evolucio social,
contudo, pretende-se propagar uma cultura que prima por
enxergar o outro com alteridade e como adversdrio, e nao inimigo,
que tem legitimidade para defender seus interesses.

A sociedade roga, inconscientemente, por uma mudanga de
paradigma, buscando um novo modelo em que os direitos dos
cidaddos sejam efetivamente respeitados e resguardados e, em uma
situagdo de conflito, as diferengas sejam construidas em um
ambiente de “corresponsabilidade colaborativa”, em que todos
saem vencedores.

Concluiu-se que a proposta de implementagio da mediagao
como politica publica pode nio apenas reduzir o volume de
demandas judicializadas, como também reeducar a sociedade,
transformando a cultura adversarial para uma cultura de
pacificaio social, em que os conflitantes, em alteridade,
constroem suas diferencas, produzindo solugbes adequadas aos
interesses de ambos.

REFERENCIAS

BACELLAR, Roberto Portugal. O Poder Judicidrio e o
Paradigma da Guerra na Solugio dos Conflitos. /n: RICHA,
Morgana de Almeida; PELUSO, Antonio Cezar (coords.).
Conciliagido e Mediacio: estruturagio da politica judicidria nacional.
Rio de Janeiro: Forense, 2011.

BARBOSA, Ivan Machado. Férum de mdltiplas portas: uma
proposta de aprimoramento processual. /z: AZEVEDO, André

Gomma de (Org.). Estudos em arbitragem, mediagdo e negociagdo.
Brasilia: Grupos de Pesquisa, 2003. v. 2. p. 243-262.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo:
influéncia do direito material sobre o processo. 4. ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2006.

294



BENASAYAG, Miguel; DEL REY, Angélique. Elogio Del
Conflicto. Milano: Feltrinelli, 2008.

BIRNBAUM, Pierre. Conflitos. In: BOUDON, Raymond.
(Org.). Tratado de Sociologia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1995, p.
247-282.

BLEGER, José. Psicologia da conduta. Porto Alegre: Artes
Médicas, 1984.

BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis; SPENGLER, Fabiana
Marion. O conflito, o monopdlio estatal de seu tratamento ¢ a
construgdo de wuma resposta consensuada: a “jurisconstrucio’.

Sequéncia (UFSC), v. 1, p. 303-326, 2008.

CALIL, Midrio Lucio Garcez; TAVARES, Daniele Silva
Lamblém. A impossibilidade de eliminacio dos conflitos pelo direito.
In  Semindrio Direitos Humanos e Novos Direitos na
Contemporaneidade- UNIVEM. Sao Paulo: Marilia, 2018. No

prelo.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica.
Traducao de Ellen GracieNorthfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris editor, 1988.

CRESPO, Mariana Hernadez. Didlogo entre os professores
Frank Sander e Mariana Hernadez Crespo: explorando a evolugao
do 'Tribunal Multiportas. In: ALMEIDA, Rafael Alves;
ALMEIDA, Tania. Tribunais Multiportas: investindo no capital
social para maximizar o sistema de solu¢io de conflitos no Brasil.

Rio de Janeiro: FGV, 2012. p 25-37.

D’OLIVEIRA, Marcele Camargo; D’OLIVEIRA, Mariane
Camargo; CAMARGO, Maria Aparecida Santana. Fomentando a
cultura de ndo judicializagio das litigiosidades através da
mediacdo: uma praxis alternativa. In: Anais do I Semindrio
Internacional de Mediacio de Conflitos e Justica Restaurativa e |
Mostra de Trabalhos Cientificos, v. 1, p. 1-23. Santa Cruz do Sul-
RS: 2013.

GABBAY, Daniela Monteiro. Mediacio ¢ Judicidrio: condicoes
necessdrias para a institucionalizagio dos meios autocompositivos

295



de solug¢io de conflitos. Tese de Doutorado apresentada a
Faculdade de Direito da Universidade de sio Paulo — USD, sob a
orientacao do Prof. Dr. Carlos Alberto de Salles. Sao Paulo, 2011.
Disponivel em:
www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/.../Daniela_Monteiro_Gabba
y.pdf. Acesso em: 29 ago. 2018.

GAGLIETTI, Mauro. Mediaciao de conflitos como cultura da
ecologia politica. In: SPENGLER, Fabiana Marion; BEDIN,
Gilmar Antonio. (Org.). Acesso a justica, direitos humanos e

mediagdo. Curitiba: Multideia, 2013, p. 167-202.
GONCALVES, Vinicius José Corréa. Tribunais Multiportas:

Em busca de novos caminhos para a efetivagio dos direitos
fundamentais de acesso a justica e a razodvel duragio dos
processos. 2011. 223f. Dissertacio (Mestrado em Ciéncias
Juridicas) — Universidade Estadual do Norte do Parand.
Disponivel em: https://uenp.edu.br/pos-direito-teses-
dissertacoesdefendidas/direito-dissertacoes/1912-vinicius-jose-
correa-goncalves/file. Acesso em: 18 jul. 2019.

GHISLENI, Ana Carolina. Mediagio de conflitos a partir do
Direito Fraterno. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2011.

KELSEN, Hans. A democracia. 22. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2000.

LANCANOVA, Jonatas Luis. O poder judicidrio em crise e a
mediacio como meio alternativo de solugio dos conflitos. Revista
Direito em Debate, [S.1.], v. 23, n. 42, p. 150-175, maio 2014.
ISSN 2176-6622. Disponivel em:
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/revistadireitoemdeba
te/article/view/2901.  Acesso em: 13 mai. 2018. doi:
https://doi.org/10.21527/2176-6622.2014.42.150-175.

LUZ, Eduardo Silva. A incerteza do acesso a justica em face da
cultura do litigio: a ascensao dos métodos alternativos de resolugao

de conflitos. REVISTA EM TEMPO (ONLINE), v. 16, p. 72-92,
2018.

296



MARINONI, Luiz Guilherme. Garantia de tempestividade da
tutela jurisdicional e duplo grau de jurisdi¢do. In: CRUZ;
TUCCI, José Rogério. Garantias constitucionais do processo civil.

Sao Paulo: RT, 1999.

MAUS, Ingeborg. O judicidrio como superego da sociedade. O
papel da atividade jurisprudencial na “sociedade 6rfa”. Novos
Estudos CEBRAP. n. 58, nov., 2000, frequéncia quadrimestral.

MELEU, Marcelino; THAINES, Aleteia Hummes. Mediacao
waratiana: uma aposta na alteridades. In: Rocha, Leonel S.; Meleu,
Marcelino; LOIS, Cecilia C. (Org.). Cdtedra Luis Alberto Warat.
01 ed. Florianépolis: Conpedi, 2015.

MENDES, Gustavo Catunda. Sociedade deve mudar cultura do
litigio e aceitar conciliagigo. Revista Consultor Juridico, agosto
2014. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2014-ago-
19/gustavo-mendes-sociedade-mudar-cultura-aceitarconciliacao.

Acesso em: 07 jul. 2019.
MOUFFE, Chantal. El retorno de lo politico: comunidad,

cidadania, pluralismo, democracia radical. Barcelona: Ediciones
Paidds Ibérica, 1999.

MOUFFE, Chantal. 7he democratic paradox. New York: Verso,
2000.

MOUFFE, Chantal. Democracia, cidadania e a questio do
pluralismo. Politica e Sociedade: revista de Sociologia Politica,
Florianépolis, UFSC, v.1, n.3, 2003.

MOUFFE, Chantal. Por um modelo agonistico de democracia.
Revista de Sociologia e Politica, Curitiba, UFPR, n. 025, 2005.

NALINI, José Renato. A Rebelido da Toga. 2. ed. Campinas:
Millennium Editora, 2008. v. 1.

PIZZ1, Jovino. A justica judicializada: a primazia do direito
positivo. LOGEION: Filosofia da Informacao, v. 4, p. 21-35,
2017. Disponivel em:
http://revista.ibict.br/fiinf/article/view/4000/3332. Acessado em:
24 set. 18.

297



RIGON, Josiane; WUST, Caroline. Quebra de Paradigmas:
outro meio de acesso a justiga. /n: Fabiana Marion Spengler;
Theobaldo Spengler Neto. (Org.). Acesso a Justica & Mediagio.
led.Curitiba: Multideia, 2013, v. 1, p. 153-168.

RITT, Carolina Fockink. A proposta de wmediacio como
alternativa para resolver conflitos, diante da crise de jurisdicio e
cultura do litigio. Revista Em Tempo (ONLINE), v. 16, p. 240-
264, 2018.

SALES, Lilia Maia de Morais; CHAVES, Emmanuela Carvalho
Cipriano. Conflito, Poder Judicidrio e os Equivalentes Jurisdicionais
— Mediacio e Conciliagio. Revista da Ajuris, v. 41, n. 134, p. 391-
415, 2014.

SANTOS, Ricardo Goretti. O acesso integral a justica pela via
dos centros multiportas de gestao de conflitos. /n: CHAI, Céssius
Guimaraes; BUSSINGUER, Elda Coelho de A.; SANTOS,
Ricardo Goretti (orgs.). Mediacio e Direitos Humanos. Sao Luis:
Procuradoria Geral de Justica do Estado do Maranhio/Jornal da
Justiga/Cultura, Direito e Sociedade (DGP/CNPq/UFMA). 2014,
p. 42-74. Disponivel em:
https://mpma.mp.br/arquivos/biblioteca/livros/3856_mediacao_e
_direitos_humanos_mediation_and_human_rights_mp.pdf.
Acesso em: 05 mar. 2018.

SIMMEL, Georg. Sociologia. Sao Paulo: Atica, 1983.

SPENGLER, Fabiana Marion. O Estado-jurisdicio em crise e a
institui¢do do consenso: por uma outra cultura no tratamento de
conflitos. 2007. 476 f. Tese (Programa de Pés-Graduag¢io em
Direito da Universidade do vale dos Sinos, Sao Leopoldo, 2007,
s.p).

SPENGLER, Fabiana Marion. Retalhos de mediacio [recurso
eletronico]. Santa Cruz do Sul: Esserenel Mondo, 2014. 125 p: il.

SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO,
Theobaldo. A Crise das Jurisdicoes Brasileiras e Italianas e a
Mediacato Como Alternativa Democritica da Resolu¢ao de

Conflitos. In: SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO,

298



Theobaldo. Mediacio  Enguanto  Politica  Piblica [recurso

eletronico]: o conflito, a crise da jurisdicio e as prdticas
mediativas. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2012.

SPENGLER, Fabian Marion; WRASSE, Helena Pacheco.
Politicas publicas na resolugio de conflitos: alternativas a jurisdigio.
Diritto & Diritti, v. 4, p. 19-32, 2011.

WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso
Avancado de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. 16. ed.
Reformulada e ampliada de acordo com o Novo CPC. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. 608 p. v. 1.

WARAT, Luis Alberto. O Oficio do Mediador. Florianépolis:
Habitus, 2001.

WATANABE, Kazuo. Politica Pdblica do Poder Judicidrio
Nacional para Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses.
In: PELUSO, Antonio Cezar; RICHA, Morgana de Almeida
(Coord.). Conciliacio e Mediacdo: estruturacio da Politica
Judicidria Nacional. Rio de Janeiro: Forense, 2011.

WILLIAMS, Bernard. Problems of the Self New York:
Cambridge University Press, 1976.

299



Mestre em Direito pelo Centro Universitirio Euripides de Marilia
(UNIVEM). Especialista em Direito Processual pelas Faculdades Integradas
de Paranaiba (FIPAR). Bacharel em Direito pela Universidade Estadual de
Mato Grosso do Sul. Professora colaboradora da Universidade Estadual de
Mato Grosso do Sul, Unidade Universitiria de Paranaiba. Advogada do
Municipio de Paranaiba-MS.<daniele@lamblem.com>.

Pés-doutora em Direitos Humanos e Democracia pelo fus Gentium
Conimbrigae(IGC) NA Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra
(FG-UC), Portugal; Professora da Universidade Estadual de Mato Grosso

do Sul; e-mail: glaucialamblem@hotmail.com.

No Brasil do inicio do século passado, o Judicidrio constituia a
ultima ratio. Nio se litigava a toa. Pessoas de geragoes mais longevas ainda se
orgulham de proclamar — “Nunca entrei no Férum! Nem como
testemunha!” [...] Havia uma ética prépria, ainda hoje existente no Japao.
Recorrer ao Judicidrio denota certa debilidade de cardter. Pessoas probas
sabem resolver seus problemas como seres civilizados, de maneira autbnoma,
dispensada a intervengio estatal, a base da honradez, geradora de idéntica
expectativa de comportamento. Alguém de boa-fé nao se recusa a discutir, a
dialogar, a entender as razdes alheias e a transigir [...]. O Brasil j4 foi um
espago ético mais sauddvel. A tradigao do fio de barba [...]. Tudo mudou. A
palavra empenhada ¢ reminiscéncia arqueoldégica. A esperteza é a regra.
Desconfiar do préximo, o mandamento por todos observado. A
depauperagio dos costumes tem desaguadouro natural na Justica [...]. E por
isso que se pode dizer: [...] “o brasileiro padece de demandismo”. (NALINI,
2008, p. 107).

Na cultura do conflito, o direito, teoricamente, é quem trard a
seguranca juridica. Isso ocorre através de aplicagao de suas determinagoes.
Nessa realidade, os operadores nao sio formados para uma cultura de paz e

nao possuem qualquer sensibilidade para viverem e terem sensibilidade para
relacionar-se uns com os outros. (RI'TT, 2018, p. 248-249).

[...] la naturaleza dela democracia moderna [...] supone el
reconocimiento de la dimensiénantagénica de lo politico, razén por la cual
s6lo es posible protegerlay consolidarla si se admite con lucidez que la
politica consistesiempre en “domesticar” la hostilidad y en tratar de
neutralizar el antagonismopotencial que acompana toda construccién de
identidadescolectivas. (MOUFFE, Chantal. El retorno de lo politico:
comunidad, cidadania, pluralismo, democraciaradical.  Barcelona:

EdicionesPaidés Ibérica, 1999. p. 14)
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Importante constatagdo trazida por Petronio Calmom, ainda no
preficio da obra de Fabiana Marion Spengler e Theobaldo Spengler Neto,
anteriormente citada nao pode deixar de ser aqui reproduzida: “Privar o ser
humano da possibilidade de resolver seus conflitos ¢ manté-lo sob tutela, é
tolher sua liberdade. Quem pensa que o juiz ou drbitro sabe decidir melhor
os conflitos do que os préprios envolvidos tém uma concepgio de dignidade
humana muito deficiente, ultrapassada e tacanha. O homem ¢ capaz. Ele é o
melhor para conhecer seus problemas e para decidir seu destino. Em termos
populares se diz: “eu que sei onde déi o meu calo”. (A Crise das Jurisdigoes
Brasileiras e Italianas e a Mediagio Como Alternativa Democrdtica da
Resolucio de Conflitos. In: SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER
NETO, Theobaldo. Mediagao Enquanto Politica Publica [recurso
eletrénico]: o conflito, a crise da jurisdigao e as prdticas mediativas. Santa

Cruz do Sul: EDUNISC, 2012, p. 10).

Art. 165. Os tribunais criardo centros judicidrios de solugao
consensual de conflitos, responsdveis pela realizagdo de sessoes e audiéncias
de conciliagio e mediacio e pelo desenvolvimento de programas
destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposigao.

§ 1o. A composicio e a organizagio dos centros serdo definidas pelo
respectivo tribunal, observadas as normas do Conselho Nacional de Justica.

(grifo do autor). (BRASIL, 2015).

Art. 1°. Fica instituida a Politica Judicidria Nacional de tratamento
dos conflitos de interesses, tendente a assegurar a todos o direito a solugao
dos conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade. (grifo

do autor). (BRASIL, 2015).
Tradugao de SALES; SOUSA, 2001, p. 207: “Nés, advogados,

temos tido um pensamento muito absoluto quando o assunto ¢ resolugio de
conflitos. Nés tendemos a crer que os tribunais sao os naturais e 6bvios — e
tinicos — solucionadores de conflitos. De fato, 14 existe uma rica variedade
de processos que podem resolver conflitos de forma bem mais efetiva. Por
muitas vezes a policia tem procurado “resolver” disputas raciais, na escola e
entre vizinhos e nds, povo, temos realizado mais e mais demandas nas cortes
para resolver disputas que outrora eram lidadas por outras instituicoes da
sociedade. Obviamente, as cortes nio podem continuar a se
responsabilizarem deforma efetiva por todas as demandas que necessitam ser
equacionadas de modo répido. E, portanto, essencial que se examinem
outras alternativas”.
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“A atividade de gestao de conflitos pode ser realizada visando a
consecugao de dois objetivos bdsicos: a prevengio e a solugao de disputas.
No ambito preventivo, destacam-se as atividades consultivas de orientagao
juridica a individuos carentes de informagio sobre direitos ou deveres. Jd o
ambito repressivo compreende o conjunto de operagoes realizadas com o
propésito de fazer cessar os efeitos negativos de um conflito j& manifesto”.

(SANTOS, 2014, p. 61).

Mais informagoes disponiveis em:
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80802-oficina-online-auxiliara-pais-a-
lidarem-com-o-processo-de-separacao;
https://brunastefen.jusbrasil.com.br/artigos/449434690/oficina-de-
parentalidade-e-o-combate-a-alienacao-parental;
http://www.cnj.jus.br/noticias/judiciario/81693-oficina-de-parentalidade-
busca-entendimento-entre-pais-no-mato-grosso;
http://www.ibdfam.org.br/noticias/5825/CN]J+lan%C3%A7a+nesta+quarta

-feira+Oficina+de+Parentalidade+online. Acessados em: 18 jul. 2019.

En fin, la alteridad, la otridad, como posibilidad de transformacién
del conflicto, produciendo en el mismo la diferencia con el otro. La otridad
afecta los sentimientos, los deseos, o lado inconsciente do conflicto, sin que
exista la preocupacién de hacer justicia o de ajustar el acuerdo a las
disposiciones del derecho positivo. En este sentido, también habla en
otridad o alteridad: a revalorizacién del otro del conflicto en detrimento del
excesivo privilegio otorgado a los modos de decir el derecho en el litigio
(WARAT, 2000, p. 12). Tradugao livre: “Enfim, a alteridade, a “outridade”,
como possibilidade de transformagao do conflito, produzindo nele a
diferenga com o outro. A alteridade afeta os sentimentos, os desejos ou o
lado inconsciente do conflito, sem a preocupagao de fazer justica ou de
ajustar o acordo as provisdes do direito positivo. Nesse sentido, também fala
em “outridade” ou alteridade: a revalorizacio do outro do conflito em
detrimento do privilégio excessivo concedido aos modos de dizer o direito
em litigio”.

Como explicam CALIL e TAVARES (2018): “Até porque o ritual
processual nio é capaz de encerrar os conflitos, pois, ao contririo do que se
espera, o sistema “ganha/perde” é capaz de enfatizar o conflito e tornd-lo
latente, de modo que, a qualquer momento, pode eclodir em um novo
litigio. Desse modo, faz-se necessdrio olhar, verdadeiramente, para os
sentimentos dos envolvidos acerca do conflito, de modo a trazé-los a uma
posicio de “corresponsabilidade colaborativa”, pois, juntos, poderio
construir uma solu¢io vidvel, que satisfaga o interesse de todas as partes”.
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A mediagio consiste no meio consensual de abordagem de
controvérsias em que alguém imparcial atua para facilitar a comunicagao
entre os envolvidos e propiciar que eles possam, a partir da percepgao
ampliada dos meandros da situagio controvertida, protagonizar saidas
produtivas para os impasses que os envolvem.

[...] a mediagdo busca proporcionar um espago qualificado de conversagio
que permita a ampliagdo de percepgdes e propicie 4ngulos plurais de andlise

aos envolvidos. (TARTUCE, 2018, n.p.).
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MEDIACAO JUDICIAL — REQUISITOS E
PRESSUPOSTOS

Luiz Antonio Ferreira247

Resumo:Este artigo objetiva a tracar um panorama da histéria
e da situagdo atual da mediagio judicial no Brasil a partir da
andlise da mudanca paradigmadtica na conduta do Judicidrio, que
passou a recepcionar a postura cooperativa verificada
mundialmente a partir da segunda metade do século XX e que
atingiu, ainda que tardiamente, o Brasil, como se verifica pela
instauragao da Politica Nacional de Tratamento Adequado dos
Conflitos de Interesse, instituida pela Res. 125/2010, pelas
diretrizes do Conselho Nacional de Justica e pelas prescricoes
constantes do Cddigo de Processo Civil de 2015. O artigo
pretende promover a ideia de uma acomodagio mais forte da
mediagao  judicial no ordenamento juridico brasileiro,
necessitando tomar lugar de protagonismo no Processo Civil e no
Sistema de Juizados Especiais.

Palavras-chave: Mediagao; Paz social; Acesso a justiga; Tribunal
multiportas; Autonomia.

1. INTRODUCAO

A mengio a discussao das categorias préprias do processo penal
tem por finalidade contextualizar a proposta central do presente
trabalho, qual seja: langar luz a discussio sobre o papel da
mediagao judicial no Brasil, a partir da fixacdo de categorias
préprias, sobrepostas ao préprio sistema processual do Cédigo de
Processo Civil — CPC -, bem como ao microssistema processual
dos Juizados Especiais.
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A Lei 9099/95, ao instituir os Juizados Especiais, gerou uma
mudanga paradigmdtica no panorama juridico brasileiro ao
instaurar um modelo que preza pela celeridade e pela busca da
solugao consensual dos conflitos, além de possibilitar um maior
acesso a Justica para as camadas mais pobres da populacio,
concretizando principios consagrados pela Constitui¢ao Federal de
88. Essa democratizacio do acesso a Justica é fendmeno que se
verifica globalmente, em ondas de acesso (CAPPELLETTI, 1988)
que trouxeram gradativa expansao do sistema. Hoje, para além da
acessibilidade da Justica, o entendimento consolidado é o da busca
por um Direito humanizado e pela solugao consensual dos
conflitos, de forma a gerar a pacificagdo social, repelindo assim, na
medida do possivel, os moldes tradicionais da Justica que
estabeleciam a necessidade de que um terceiro independente — o
juiz — decidisse pelas partes.

O excesso de demandas que abarrota o Poder Judicidrio
brasileiro, no entanto, acabou por afetar também os Juizados
Especiais, num efeito colateral imprevisto da ampla acessibilidade
do modelo e das diversas garantias constitucionais prestadas na
Carta Magna de 88. Esse problema se verificou nio apenas na
esfera civel, mas particularmente na criminal, pois as infracoes de
menor potencial ofensivo, antes largamente ignoradas pela justica
criminal, agora passaram — em aten¢io aos préprios principios do
sistema de Juizados Especiais — a ser atendidas nos Juizados
Criminais, de forma que estes também se tornassem abarrotados
de demandas.

Levando em consideragio este cendrio, se tornou premente a
busca por solu¢oes que unam os principios que erigiram os
Juizados Especiais as tendéncias atuais de humanizagao da Justica e
solugao consensual de conflitos, de forma a empoderar as partes e
promover paz social. A legislacao brasileira vem caminhando nesse
sentido, de forma a ter, inclusive, incorporado os métodos
consensuais ao novo Cédigo de Processo Civil de 2015, fato
relevante ao mostrar a disposi¢io do Estado em abragar essa
mudanga paradigmdtica e promover o poder e a iniciativa dos
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jurisdicionados em detrimento ao poder estatal concentrado.
Importante, inclusive, é ressaltar o advento da Lei de Mediagao,
também de 2015, que buscou regulamentar — inclusive em 4mbito
extrajudicial — um instituto que, até entio, vinha sendo praticado
informalmente, ainda que amplamente e com difusio cada vez
maior.

Ainda pairam, no entanto, ddvidas com relacio ao alinhamento
da prdtica da Mediagao aos novos cddigos legais, particularmente
ao novo CPC, que ¢ fortemente focado na Conciliagao, e nio na
Media¢io, como férmula para a resolucio consensual de conflitos.
Essa questdo ¢ verificdvel particularmente nos Juizados Especiais,
que promovem, segundo a Lei 9099/95, apenas as audiéncias de
Concilia¢io, relegando a Mediagio ao segundo plano; se faz
necessario, portanto, delimitar categorias especiﬁcas para a
Mediagao Judicial, que, sendo hoje um método eficaz e que se
encontra em ascensdo, precisa ser também abarcado e promovido
pelas previsoes legais brasileiras. A pratica da Mediagao, hoje, se
encontra concentrada e regulada pela Lei 13140/15 e pela politica
Judicidria Nacional de tratamento adequado de conflitos,
promovida pelo CNJ, sendo levada a cabo principalmente nos
CEJUSC’s — Centros Judicidrios de Solucio de Conflitos e
Cidadania —, num sistema que se encontra, ainda, em fase de
expansio, ao contririo do modelo jid consolidado dos Juizados
Especiais.

O Trabalho proposto tem por objetivo, portanto, propor a
discussio sob o viés da necessidade de a Mediacao Judicial,
método em ascensio e cada vez mais aceito, ser finalmente dotada
de suas proprias possibilidades, em consonincia com a
Conciliagio, jd plenamente estabelecida como método consensual
aplicivel nos tribunais do pais, fato revelado principalmente
quando se verifica o evidente aparelhamento dos sistemas
processuais do CPC e dos Juizados Especiais — ambos ainda
impregnados de cultura litigiosa.

2. A CULTURA DA PACIFICAGAO SOCIAL E AS ONDAS DE ACESSO
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A JUSTICA

A Cultura da Pacificacio Social é fruto caracteristico dos
desenvolvimentos juridicos mais recentes, estando inserida no
contexto da busca pela desjudicializagio e pela solu¢io adequada
dos conflitos, incentivando, principalmente, um acesso
democratizado e amplo a Justica. Pode-se colocar as raizes desse
processo no pos-II Guerra, quando as nagoes, exauridas pelos
horrores verificados na primeira metade do século XX, buscaram —
de forma inédita na Histéria — uma atuacio cooperativa ao invés
de competitiva, numa mudanga paradigmdtica de consciéncia que,
até hoje, influencia as relagoes internacionais (BOBBIO, 2004).
Nesse novo e fértil terreno foram gestadas varias solugoes voltadas
a valorizagao da dignidade da pessoa humana, principalmente com
o estabelecimento e a consolidacio da ONU e da Declaracio
Universal dos Direitos Humanos, partes essenciais para os
movimentos de liberdade e descolonizagio verificados ao longo da
segunda metade do século XX.

Ainda que tardiamente, essa cultura cooperativa passou a ser
abarcada também pelo Direito, que passou a enxergar que o
caminho das solugoes consensuais de conflitos é mais produtivo e
traz mais as partes do que o caminho do litigio. Nesse sentido,
verifica-se uma valorizagdo, nos ordenamentos juridicos ocidentais,
da promogao de novas e variadas formas de tratamento de
conflitos, formas que, se nio substituem completamente o
caminho litigioso, oferecem alternativas que visam ndo apenas a
solucio pontual do problema, mas também 2 pacifica¢io entre as
partes e, consequentemente, a paz social.

Ao empoderar as partes e mostrd-las que sdo capazes de, através
do didlogo, resolver seus préprios problemas sem a necessidade da
tutela estatal, os métodos consensuais promovem a compreensio
de que o didlogo é a melhor forma para que os problemas de
fundo que geraram a questdo sejam também tratados e corrigidos
adequadamente. Oferecer essas possibilidades se trata, acima de
tudo, de fornecer verdadeiro acesso a Justica a populacio, acesso
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este que nao significa, necessariamente, acesso aos tribunais e a
judicializagdo, mas sim a verdadeira solu¢ao dos conflitos. Sendo
assim, em respeito a igualdade de dignidade e direitos (ONU, 1948)
promovida e ressaltada na contemporaneidade, o conceito de
acesso a Justica é basilar para a consolidagio dos direitos das
populagoes mais pobres e mais vulnerdveis.

Acesso a Justiga, para Benjamin, seria expressio passivel de
interpretacio em trés formas diferentes (BENJAMIN, 1995): o
primeiro sentido, mais restrito, diria respeito ao efetivo acesso a
tutela jurisdicional do Estado, ou seja, acesso a um juiz estatal que,
como terceiro desinteressado, resolveria o litigio levado até ele; o
segundo sentido, mais amplo, faria referéncia a tutela de direitos,
seja esta tutela jurisdicional ou nio, com acesso a formas
adequadas de resolu¢io de conflitos judiciais ou extrajudiciais; o
terceiro sentido, por sua vez, seria referente ao acesso ao Direito,
ao ordenamento juridico vigente e aplicdvel. A busca pelo acesso a
Justica, portanto, é a busca pela acessibilidade de todos estes
fatores, nao apenas ao Poder Judicidrio; dar acesso, nesse sentido,
significa possibilitar as partes e ao jurisdicionado os meios para
que os seus conflitos se resolvam através dos métodos mais
adequados, de forma a nio apenas sanar a questio-problema, mas
também buscar — e curar — as razdes de fundo que originaram a
situacao conflituosa. Nesse contexto, cabe ao Judicidrio deixar de
pensar pura e simplesmente em termos de agio e retribuigio,
abandonando, quando possivel e necessirio, a postura da punigao
e adotando a visdo da conciliagdo, da livre-iniciativa das partes e da
pacificacao.

Esse paradigma de acesso amplo a Justica, no entanto, ¢é
bastante recente, tendo a questdo passado por extensa evolu¢io ao
longo dos tempos. Segundo Cappelletti, trés grandes ondas de
acesso A Justica atravessaram o mundo ao longo dos tempos, com
graduais avancos para os cidadaos.

A primeira onda, segundo o autor, abriu a possibilidade de
assisténcia judicidria para os pobres. Sendo o Direito ocidental
uma construcio intelectual e filos6fica cada vez mais codificada,
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complexa e especifica (CAPPELLETTI, 1988, p.32),
particularmente apds a consolidagio do Estado moderno e o
posterior movimento positivista, a tendéncia foi a necessidade de
especializagao do profissional que atua na drea, havendo, portanto,
forte dependéncia da atuagao do advogado — tanto nos sistemas de
civil law quanto nos paises que aplicam a common law —,
tornando-se imprescindivel, para o acesso a Justica, a representagao
do cidadio perante o Estado. Sendo assim, é adequado constatar
que, em muitos paises ocidentais, os esforcos primdrios se
concentraram em propiciar assisténcia juridica aos mais
necessitados como forma de expandir, a estas pessoas, o acesso a
Justica, seja através de advogados privados pagos pelo poder
publico para representar aquelas pessoas que nio dispdem de
condi¢des, seja pelo corpo de defensores puablicos que servem
especificamente para esta fun¢ao; no Brasil se verifica, também, a
gratuidade das custas processuais para aqueles que comprovem a
sua impossibilidade de arcar com os valores usualmente cobrados
pelo Estado, de forma a possibilitar que, mesmo sem os meios para
pagar advogado ou custas burocrdticas, o individuo possa ingressar
com suas demandas no Poder Judicidrio.

A segunda onda de acesso a Justiga, de acordo com Cappelletti,
trouxe a oportunidade da representacio dos interesses difusos, ou
seja, a representagao dos interesses coletivos. Essa evolugao passou
pela mudanga de um antigo paradigma do Direito, que enxergava
o processo civil como questio que interessava apenas e
estritamente as duas partes envolvidas, cada uma pleiteando por
direitos individuais.

Essa visao tradicional se mostrou incapaz de abranger as
grandes demandas coletivas que surgiram no pés-II Guerra,
principalmente aquelas oriundas do interesse publico, como a
prote¢io ao meio-ambiente, os interesses dos consumidores ou as
demandas trabalhistas, por exemplo, o que deu ensejo ao
surgimento de novos métodos processuais que fossem capazes de
atender adequadamente estas causas. Eram demandas consideradas
invisiveis até entdo, principalmente pela sua natureza peculiar de
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interesse transindividual, oriundo de grupo indetermindvel de
pessoas, reunidas por um interesse que advém de situagio comum
a todas elas (MAZZILLI, 2007); nesse sentido, cabe ressaltar, hd
fundamental diferenca dos interesses difusos para os interesses
coletivos, que sao comuns a um grupo determindvel de individuos
que pleiteiam algo originado em uma mesma relagio juridica. No
Brasil, por sua vez, os interesses difusos podem ser defendidos
através do uso da agdo civil publica, com representagio pelos
brgaos competentes previstos na Lei 7.347/85.

Mauro Cappelletti identifica ainda uma terceira onda de acesso
a Justica, que ampliou essa concepgao através de um novo
enfoque. Essa nova interpretacio passou, acima de tudo, pelo
entendimento de que novos problemas e novos direitos
demandam, também, novas abordagens e garantias. Sendo assim, a
terceira onda seria muito mais abstrata que as duas primeiras, na
medida em que trata da expansio do acesso a Justica mediante a
apreensdo das diferentes possibilidades ensejadas por cada conflito
e cada situagdo. Verifica-se, portanto, uma semente daquilo que
viria a ser a busca pelos métodos adequados de resolugao de
conflitos, que evoluiram, ao cabo, para os métodos de mediagao,
conciliagdo e justi¢a restaurativa. Este ¢ o momento da percepgao
da problemadtica e das suas potencialidades e do inicio da reflexao
em prol de uma nova abordagem, que buscava, também, retomar
o protagonismo das partes no andamento processual e na solugao
dos litigios, mantendo e expandindo os avangos verificados nas
ondas predecessoras de acesso a Justica, os conciliando 2
percep¢io, ainda insipiente naquele momento, de que diferentes
conflitos demandavam diferentes — e especializados — tratamentos.

A percep¢iao que perpassou toda a terceira onda de acesso a
Justica — de que diferentes conflitos devem ser tratados com
diferentes abordagens —culminou, segundo Kim Economides,
numa quarta onda, que seria caracterizada pela gradual difusao da
humanizagao do processo de formagio do operador do Direito

(ECONOMIDES, 1999). A quarta onda seria identificdvel

também, particularmente, pela acessibilidade do préprio Direito a
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popula¢ao em geral, o que serviria como medida eficaz de acesso a
Justica, dado que a ciéncia juridica, de tendéncia hermética, pode
muitas vezes parecer distante e indecifrdvel para as pessoas;
segundo o autor, nossa ‘quarta onda’ expoe as dimensoes ética e
politica da administragio da justica e, assim, indica importantes
novos desafios tanto para a responsabilidade profissional como para o
ensino juridico” (ECONOMIDES, 1999, p.72). Nesse sentido,
cabe aos novos operadores juridicos a pratica de uma ciéncia legal
humanizada, acessivel, que afaste a nogao do Direito como ente
inacessivel e distante e que busque, sobretudo, a verdadeira Justica
através de uma atuagao pautada pela ética.

3. A CONCILIAGAO, A ARBITRAGEM E A MEDIAGAO - O
TRIBUNAL MULTIPORTAS

O novo Cédigo de Processo Civil trouxe medidas alternativas
de resolu¢io de conflitos, dando ao ordenamento juridico uma
maior efetividade das normas constitucionais, principalmente ao
direito a4 razodvel duragio do processo, determinando,
categoricamente, no seu artigo 3° e respectivos pardgrafos, que o
Estado promoverd, sempre que possivel, a solu¢ao consensual dos
conflitos, através da conciliacao, da mediacio e de outros métodos,
os quais deverdo ser estimulados por todos — juizes, advogados,
defensores publicos ¢ membros do Ministério Publico, inclusive

no curso do processo judicial (FERNANDES, 2017).

Esta nova regra processual vem assegurar um novo sistema
multiportas na busca da pacificagao dos conflitos a fim de que
outros meios alternativos ao Poder Judicidrio, como a mediacio e a
conciliagao, sejam buscados pelos operadores do Direito, antes se
instaurar uma demanda que verse sobre direitos transigiveis. Estes
métodos se caracterizam, basicamente, por  serem
autocompositivos, ou seja, nao se busca num terceiro a solu¢io do
conflito, ao contrdrio, devolve-se as partes o didlogo e o poder de
negociagdo, através do estimulo e do auxilio dos mediadores e
conciliadores, profissionais dotados de neutralidade e capacitados
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para favorecer a busca do consenso. E neste aspecto se diferem da
arbitragem, outro método também alternativo ao Poder Judicidrio,
mas que, assim como a jurisdi¢do estatal, é heterocompositivo,
onde as partes elegem um terceiro para “julgar” o conflito

(FERNANDES, 2017).

Nesse sentido, reinvocando a analogia de Aury Lopes Jr., a
Cinderela, ou seja, a Mediagio, padece de considerdvel
descaracterizacio oficial em comparacio as suas irmas mais
consolidadas, a Conciliagao e a Arbitragem. A Conciliagio ji ¢é
método previsto em Lei ha séculos, antes mesmo da consolidagao
dos Estados Nacionais e a criagio das grandes estruturas que
constituiriam os poderes judicidrios de cada pais. No que tange as
raizes luso-brasileiras desse método de solucio de conflitos, se
verificava a sua previsio jd nas Ordena¢oes Afonsinas, de 1446, nas
quais se determinava que

os Juizes devem muito trabalhar por trazer as partes a
concordia, e efto ndo he de neceffidade, mas de
oneftidade, e virtude polos tirar de trabalho, omefios e
defpefas; (...) mas nos outros feitos, que aos Juizes fao
inotos, e o direito das partees nom he a elles certo, affi
como he no comeco, devem trabalhar por os concordar; e
conclufao dos Sabedores he, que nenhuu nam deve fer
muito prompto a litiguar. (REINO DE PORTUGAL, 1446)

A despeito de ndo haver obrigatoriedade de submeter as partes
a Conciliagio, havia a determina¢do de que cada juiz as
incentivasse a compor e resolver amigavelmente seus litigios de
esfera civel, de forma a trazer as partes & concordia’, numa visao que
evidencia, desde o principio, a busca por meios de pacificacio
social em substitui¢do ao conflito e a litighncia. Nesse sentido,
surgem no periodo, por boa parte da Europa, os juizes de paz, que
seriam figuras atuantes em litigios de escopo mais limitado,
atuando, na prdtica, como conciliadores que visavam a dirimir de
forma pacifica as questdes trazidas até eles. No Brasil,
particularmente, a Justica de Paz foi inserida oficialmente no
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ordenamento juridico jé na Constituicao Imperial de 1824, que
previa, em seus artigos 161 e 162, a existéncia de juizes de paz
responsdveis pela conciliagio pré-processual.

Ao longo das décadas, mesmo quando sua previsao era retirada
ou ignorada dos cédigos, a Conciliagao permaneceu como método
vélido e valorizado por diferentes correntes juridicas, com a sua
consolida¢io definitiva no ordenamento legal brasileiro ocorrendo
na primeira metade do século XX. A Justica de Paz continuou
prevista constitucionalmente apds a proclamagio da Republica e
mesmo com a ascensio do Estado Novo, em 1937, com uma
Constitui¢ido que continuava a prever a relevincia da Conciliagao
para o ordenamento juridico e para o incentivo a uma cultura que
evitasse a litigiosidade. Em 1949, através da Lei 968, a Concilia¢io
passou a ser obrigatéria para agoes de desquite e de alimentos,
sendo que o CPC de 1973 passou, por sua vez, a abranger o
método jd no rito ordindrio (NAVES, 2002), fato posteriormente
reforcado pela aprovacio da Lei 7.244, de 1984, que estabelecia os
Juizados de Pequenas Causas, cendrio ideal para a consolidacio dos
métodos autocompositivos.

Dois marcos posteriores importantes no Brasil foram a Lei
9099/95, que transformava os Juizados de Pequenas Causas em
Juizados Especiais, estabelecidos principalmente com base nos
principios da oralidade, da celeridade e da autocomposicio; e o
advento do novo CPC em 2015, que, em seu texto, busca
estimular a prdtica da Conciliagao em diversas formas e estdgios do
processo.

No que tange a Arbitragem, ¢ forma de resolugio de conflitos
verificivel — em certos aspectos — ao longo da Histéria, sendo
identificdvel até mesmo na Antiguidade e nas relagbes comerciais
estabelecidas ao redor do Mediterrineo (TEIXEIRA, 1997). No
Brasil, as primeiras ocorréncias desse método sio verificdveis na
Constitui¢do Imperial, que dispunha sobre a possibilidade do
estabelecimento de juizes-drbitros nomeados pelas partes para a
solugao de litigios civeis (DELGADO, 2005). A sua consolidagao,

no entanto, foi relativamente tardia, com a Lei 9.307, em 1996,
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que admite de forma oficial a Arbitragem como método de
resolugio de conflitos concernentes a direitos patrimoniais
disponiveis, com o drbitro sendo dotado de jurisdigao e suas
decisoes tendo forca de titulo executivo extrajudicial.

Superada via decisio do STF a controvérsia acerca da
constitucionalidade da lei, em 2001, tem-se hodiernamente que
este ¢ um instituto que cresce cada vez mais no Brasil, sendo uma
ferramenta amplamente utilizada para a resolucio de controvérsias
de matéria societdria e contratual, com crescimento notdvel
também no que tange a participagdo da Administragao Publica,
que submete cada vez mais litigios a Arbitragem, dada a
valorizacdo, por este instituto, da celeridade processual, da
autonomia da vontade e da igualdade das partes, livres para
pactuar, segundo sua prépria manifestagio volitiva, os termos que
irdo reger o procedimento arbitral. Cabe ressaltar que, em 2017, os
valores das causas julgadas pelas principais cAmaras arbitrais
brasileiras superaram, conjuntamente, os 26 bilhées de reais

(LEMES, 2018).

Ao contrdrio da Conciliagao e da Arbitragem, no entanto, a
oficializa¢io da Mediac¢ao no Brasil ocorreu de forma mais tardia,
de modo que o processo para a plena compreensio das
potencialidades do instituto ainda se encontra em andamento.
Apesar de praticada de forma extraoficial no pais desde a década de
90, foi apenas em 2010, com a Resolugao n° 125 do Conselho
Nacional de Justica, que a prdtica passou a ser reconhecida e
promovida. Esta Resolugao foi importante ao estabelecer as
diretrizes para a Politica Judicidria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesse no 4mbito do Poder Judicidrio,
lancando as bases para um instituto que vem crescendo de forma
acelerada desde entdo. Por meio desta medida, ficaram obrigados
os 6rgaos do Poder Judicidrio a promover a oferta de mecanismos
diversos de solugao de controvérsias, particularmente os meios
consensuais, incluindo ai a Conciliacio e a Mediacio, visando ao
estabelecimento e a dissemina¢io de uma cultura de pacificagao
social e reducio da litigiosidade latente no Brasil.
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A consolidacao definitiva da Mediacaio no ordenamento
juridico brasileiro veio, no entanto, com a Lei 13.140, de 2015,
elaborada com a participagio do CNJ, dispondo sobre a mediag¢ao
entre particulares como meio de solugio de controvérsias e sobre a
autocomposicio de conflitos no Ambito da administragio publica.
A Lei estabeleceu as bases oficiais para a aplica¢o efetiva da
Media¢io Judicial a ser incorporada aos processos judiciais e aos
Centros Judicidrios de Solucio de Conflitos e Cidadania,
administrados pelos Tribunais de Justica, e abriu, também, a
possibilidade da Mediagdo Extrajudicial, procedimento informal
que ressalta o interesse das partes como pilar essencial para a
solucao de controvérsias.

Ao regulamentar e permitir todas essas possibilidades de
métodos de resolucio de litigios, o Poder Judicidrio nacional
mostra ter aderido a visao do Tribunal Multiportas, conceito
criado por Frank Sander, professor emérito da Harvard Law
School, que afirma que o mesmo tribunal pode oferecer, a
sociedade, multiplas possibilidades de resolu¢io de conflitos,
valorizando a iniciativa e a vontade das partes, retirando os
conflitos da via necessariamente litigiosa e oferecendo meios que
possam entregar os resultados mais satisfatérios para cada situago.
Trata-se de “(...) uma instituicdo inovadora que direciona os
processos que chegam a um tribunal para os mais adequados
métodos de resolu¢io de conflitos, economizando tempo e
dinheiro tanto para os tribunais quanto para os participantes ou
litigantes” (ALMEIDA, 2012, p.26). Possibilitando, as partes, o
acesso aos mais diversos meios, desde a media¢do, a conciliagio, a
arbitragem ou até mesmo a via processual tradicional. Cada uma
dessas possibilidades “(...) representa uma “porta”, a ser utilizada
de acordo com a conveniéncia do interessado, na perspectiva de se
ter a maneira mais apropriada de administragio e resolugio de

conflito” (CAHALL 2017, p.53).

Essa mudanga paradigmdtica alterou o préprio conceito de
acesso a Justica, pois trouxe o entendimento de que, agora, a
Justica ndo necessariamente reside nas maos do Juiz togado que
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decidird pelos litigantes, pois é possibilidade que se encontra
fundamentalmente nas maos das préprias partes, que, mediante a
postura Multiportas do Poder Judicidrio, sao livres para escolher o
método mais adequado para o tratamento do conflito. O acesso a
Justica, assim, deixa de se confundir com o acesso ao Judicidrio

(AZEVEDO, 2015).

4. A AUTONOMIA DA VONTADE COMO CORE DA MEDIAGAO
JUDICIAL

A Mediacio Judicial consiste, sobretudo, num método
dialégico, pois visa a resolver tanto os litigios latentes entre as
partes quanto as causas de fundo desses litigios através do didlogo.
Uma de suas premissas bdsicas é a de devolver, as partes, sua
prépria autonomia, de forma que consigam solucionar suas
questoes sem a necessidade da tutela estatal. Nesse sentido,
segundo Braga Neto (2008, p.76), “a Mediagao ¢ parte de uma
premissa de devolugdo as partes do poder de gerir e resolver ou
transformar o conflito, no sentido de que sido elas as mais
indicadas para solucionar suas questoes’.

Falar de autonomia privada nos ordenamentos juridicos
ocidentais implica, principalmente, em usar o exemplo norte-
americano, onde o principio da autonomia é parte essencial dos
préprios valores constitutivos nacionais: ao se analisar os Estados
Unidos como modelo, se evidencia que, por 14, os principios da
Mediagio estdo enraizados no ordenamento juridico, de forma que
grande parte dos litigios civeis se resolve através da negocia¢io e do
didlogo. Essa cultura foi construida ao longo do tempo, dado que,
como demonstrado por CAPPELLETTI (1988), as gradativas
ondas de acesso a Justi¢a se deram em diferentes tempos em cada
pais; no caso norte-americano, os meios alternativos de resolu¢io
de conflitos passaram a despertar aten¢io desde meados da década
de 70, estimulados principalmente pelo pensamento de Frank
Sander, com o investimento de recursos publicos para promover a
Mediagdo e a Arbitragem. Esse processo prosseguiu e avangou até
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que os métodos  alternativos  fossem  efetivamente
institucionalizados pelo Poder Judicidrio americano (GABBAY,
2013, p.118). Segundo estabelecido por GALANTER (1985),
“(...) most disputes that come to the courts are resolved without a
decision imposed by the court. (..) in many instances the
negotiations are encouraged, brokered or actively mediated by the
judge”, o que evidencia que a cultura da pacificagio — ou, ao
menos, a cultura do afastamento do litigio — se encontra tio
enraizada no judicidrio norte-americano que os préprios juizes
enxergam como parte de seu papel a promoc¢io do didlogo e dos
acordos entre as partes. Essa cultura, no entanto, foi construida ao
longo do tempo, e pode, perfeitamente, ser construida também no
Brasil, como o préprio crescimento do instituto da Media¢ao jd
comprova.

No que tange ao modelo de audiéncia jd estabelecido no Brasil,
diferentemente do modelo norte-americano, a Mediacio nao é
intermediada pelo magistrado, sendo, antes, efetuada através do
auxilio de um terceiro — o mediador — que ali se encontra apenas
para facilitar e promover o didlogo através da compreensao do
litigio e de suas causas, as partes litigantes podem ter seus lagos
reestabelecidos, de forma a permitir que o problema em questao
seja abordado de maneira adequada e que as solugdes sejam
pensadas e encontradas de maneira conjunta, maximizando os
resultados para ambas as partes, em consonincia com o rol de
principios da Mediagao. Dentre estes principios orientadores da
pritica, a autonomia da vontade merece particular destaque, pois
constitui o core nao apenas do método, mas também da nova
forma de compreender a resolugao de litigios e o préprio Direito.

A autonomia da vontade é um dos mais importantes principios
condutores da Mediagao. Segundo Cabral, é “fenémeno interior e
psicolégico gerador da agao finalistica contida no 4mbito da
autonomia privada, capaz produzir efeitos juridicos particulares
nos limites estabelecidos pelo ordenamento juridico” (CABRAL,
2004, p.87). Trata-se de principio jé conhecido no Direito,
orientador de grande parte das préticas reguladas por contratos
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privados, porém seu viés na Mediagio Judicial é voltado a
autonomia que as partes tém para conduzir seus litigios e
problemas a este método especifico de resolucio.

Em nenhum momento do procedimento, seja ele situado em
fase pré-processual ou processual, as partes sio obrigadas a
instaurar ou prosseguir com a Media¢do: elas fazem isso por livre e
espontinea vontade, a qualquer momento, podendo interromper
ou prosseguir com o método como melhor lhes aprouver. Este
principio é importante nio apenas para a instauragio do
procedimento, no entanto: as partes também sio livres para
pactuar entre si os resultados desejados em todos os seus termos e
extensdes, € NA0 precisam encerrar as tratativas enquanto nao
houver sido alcancado um desfecho satisfatério para todos os
envolvidos. Nesse sentido, o mediador presente a audiéncia nao
possui qualquer poder de decisio, cabendo a ele apenas servir
como fio-condutor, quando necessirio, do didlogo; reestabelecida
a conexdo entre as partes, cabe a elas encontrar os melhores
caminhos para a resolugdo de seus préprios problemas.

A audiéncia de Media¢do, portanto, é palco dominado pelas
partes, que sio, aqui, os protagonistas da extraordindria peca da
vida: em suas maos residem seus préprios destinos, desatados dos
né6s do script do Estado, independentes e capazes de tragar seus
rumos de forma swui gemeris a caminho da oclusio de seus
contratempos e da convivéncia pacifica com seus pares.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

A Media¢io é método em ascensio no contexto judicidrio
nacional. Sua aplicagio possui muitas vantagens, sendo a maior
delas o tratamento adequado aplicado nio apenas ao conflito
latente e aparente, mas também as causas de fundo que geraram
esse problema. E método que cura feridas, restaura lagos e pacifica
a sociedade, além de valorizar a autonomia da vontade e incentivar
a retirada dos conflitos da tutela estatal, j4 tdo saturada na
sociedade profundamente litigiosa do Brasil.
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No entanto, a despeito de seu rdpido crescimento, a Cinderela
continua sem suas préprias roupas: diferentemente de sua irma
mais velha, a Concilia¢do, a Mediacio é enxergada quase que de
forma subsididria, como ferramenta auxiliar a Justica, tendo sido
tratada de forma marginal ao longo dos anos e despida de maiores
caracterizagoes legais.

O panorama atual revela mudangas, com o ativo trabalho do
Conselho Nacional de Justica e com a prépria aprovagio, em
2015, da Lei de Mediagdo, que contribuiram para estabelecer
categorias legais mais claras para essa modalidade de tratamento
adequado de conflitos. A experiéncia revela que a aplica¢ao prética
do método possui importantes impactos na realidade, em
consonincia com a cultura cooperativa vivenciada nas Gltimas
décadas, ainda que trazida de forma tardia ao Judicidrio,
notoriamente resistente a inovagoes.

Cabe ressaltar, porém, que o ordenamento juridico brasileiro,
ainda impregnado de cultura litigiosa, carece de uma aplicacio
mais abrangente da Mediacio, hoje limitada ao sistema de
CEJUSC’s e a poucos — em comparagio com a Conciliagio —
Juizados Especiais. E necessdrio, portanto, deixar para trds —
quando adequado e possivel — o ultrapassado paradigma do
conflito e trazer para o seio da Justica os métodos e,
consequentemente, os resultados da Mediagdo, de forma a
promover nao apenas o acesso de todos aos resultados mais justos
para seus conflitos e problemas, mas também a restauragao de
lagos quebrados e a construgao de pontes que, ao cabo, promovem
de forma mais eficaz a pacificagio social. Somente quando a
Cinderela tiver suas préprias roupas e puder se destacar de suas
irmas ela poderd, enfim, sublimar-se aos olhos da sociedade.
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MEDIACAO COMUNITARIA: UM
MECANISMO PARA A EMANCIPAGAO DO
SER HUMANO E PARA A PROPAGAGAO
DA CULTURA DE PAZ

Jenyfer Michele Pinheiro Leal248

Resumo: O presente artigo pretende analisar a mediagao
comunitdria sob o aspecto da emancipagio do ser humano para
resolver seus préprios conflitos, bem como a importincia da
participagio e auxilio da comunidade na resolugao das relagoes
conflitivas. Busca, ainda, tragar o conceito e origem da mediagao
comunitdria com a finalidade de demonstrar os objetivos e
beneficios oriundos da utilizagao desse tipo de instrumento nao
processual de intervencdo nas relacoes sociais. Por fim, pretende-se
evidenciar a forma de utilizacio desse instrumento na
reestruturagao da pacificagio e convivio social. A pesquisa singiu-
se a andlise diddtica dos dispositivos juridicos que trazem a lume as
formas de resolugao de conflitos, em especial sob a 6tica da Carta
Magna e do Novo Cédigo de Processo Civil, aliado as consultas
bibliograficas de renomados autores do ordenamento juridico
patrio.

Palavras-chave: Constru¢io de paz; Emancipa¢io do ser
humano; Mediacilo Comunitdria; Resolucio de conflitos;
Restruturacao do convivio social.

1. Introdugao

O objetivo precipuo do presente artigo ¢ analisar a mediagio
comunitdria sob duas éticas, a primeira, da emancipagao do ser
humano em resolver seus préprios conflitos; e, a segunda, sobre a

325



importincia da participagio e auxilio da comunidade na solugao
de enfrentamentos sociais.

O tema ¢ de sobrelevada importincia para o mundo juridico e
para a ordem social, um vez que a ado¢ao de métodos alternativos
de resolugao de conflito, em especial, no 4mbito da comunidade,
culminard na substancial redu¢io de litigios ajuizados perante os
Tribunais de Justica, assim como contribuird para a promogao da
pacificagao social e propagacio da cultura de paz por meio do
estabelecimento do didlogo. Pela adogao dessa nova postura social
serd possivel vislumbrar a efetivacio da restaura¢io do convivio em
sociedade, bem como o estimulo do crescimento emocional e
pessoal das partes.

Em face do contexto de violéncia em que a sociedade estd
inserida nos dias de hoje, é imperativo a busca por caminhos
alternativos que auxiliem o tratamento de conflitos oriundos do
convivio social. A comunicacio é um caminho e o seu
restabelecimento, com respeito e compreensio sobre o “pano de
fundo” que originou a controvérsia serd a forma capaz de auxiliar
na resolucio de conflitos, evitando litigios, uma vez que as partes
passam a ter oportunidade de se comunicarem e, mais importante,
de serem ouvidas.

Somente pelo conhecimento e compreensio das razdes que
levaram o individuo a praticar determinada conduta é que se
verificard o nascimento do sentido de compassibilidade nos
individuos para que busquem meios ou medidas efetivas de
solucionar problemas por si préprios.

Por meio da mediagdo comunitdria serd possivel a resolugao
conflitiva, uma vez que o mediador, integrante da prépria
comunidade, como um terceiro imparcial buscard identificar os
interesses e valores envoltos na relagio entre as partes, resgatando
os lagos afetivos ou lhe demonstrando a impotincia de crid-los.

A® mediagao comunitdria apresenta-se como um meio simples,
agil, célere, eficaz, sigiloso e cooperativo, que estimula formas
pacificas de resolugio de conflitos, baseada no didlogo e respeito ao
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outro” (SALES, 200, pdg. 674), sobre o que, neste artigo, busca-se
demonstrar. Sao evidentes os beneficios que esse método de
resolucio de demandas representa para as partes e para a
sociedade, assim como as vantagens obtidas em se escolher um
método autocompositivo em detrimento de uma decisdo
impositiva.

Como sera apurado, a mediagﬁo comunitaria é um instrumento
importante na resolu¢io de controvérsias e pacificagio dos
interesses, porquanto possui um cardter pedagdgico, prepara as
pessoas para viver em sociedade, e, ensina-lhes a resolver futuros
conflitos, fatores esses que auxiliam na emancipa¢io do ser
humano e na restauragio do convivio social.

A consecugao e a concretizagido do objetivo da mediagao
comunitdria é proporcionar os beneficios mencionados, com
respaldo e incentivo do Poder Judicidrio e da comunidade que,
atuando de forma conjunta, tornario possivel a obtengao de
significativa melhora na convivéncia social por uma comunicagio
positiva e de paz, o que consequentemente diminuird as demandas
conflitivas.

Pretende-se evidenciar, a partir desta andlise, que o auxilio da
propria comunidade na resolu¢io de conflitos se mostra de
imperiosa importincia, pois é em seu seio é que se originam
desentendimentos e serd em seu 4mbito que deverd nascer e
prevalecer a convivéncia pacifica.

Para esse estudo a metodologia utilizada se deu pela andlise do
ordenamento juridico, em especial a Carta Magna aliado aos
dispositivos do Novo Cédigo de Processo Civil, sob a perspctiva
de doutrinadores de destaque no ordenemento juridico pétrio
afetos 4 temdtica ora abordada.

Face a contextualiza¢io dos objetivos deste artigo, com base no
referencial teérico e método a ser utilizado é que se passa a analisar
ponto a ponto.

2. Cultura de paz: o caminho para a solugao dos conflitos
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A violéncia, em seus diversos aspectos, ¢ um fenémeno
histérico nas sociedades de um modo geral e que vem se
perpetuando de geragio para geragdo, constatando-se sua
acentuacdo nas ultimas décadas dado as novas formas de se
relacionar e as novas violéncias decorrentes das tecnologias
inseridas no convivio social. Tal progndstico é extraido de fatos
sociais e diversas fatalidades, como as que envolvem cidadaos
inocentes em operagoes policiais, por exemplo. A evidencia da
desigualdade social enraizada nas sociedades modernas é uma das
grandes causas dos conflitos sociais e que nio podem ser
ignoradas.

A situagio de conflituosidade emergida das desigualdades
acabam por desencadear diversas demandas judicias com
finalidade de se tentar equalizar tais diferencas sociais. Dada essa
premissa, importa difundir e disseminar uma cultura de paz com
vistas a tornar o convivio social mais humano.

E o que seria uma cultura de paz? Como seria possivel
implementar na sociedade? Indagacoes como essas, podem ser
observadas por aqueles que estdo apegados aos metodos tradiconais
de resolugdo de conflitos e a resposta estd na definicio que a ONU
(1999) traz, que é o conjunto de valores, atitudes, tradigoes,
comportamento e estilo de vida baseados no respeito a vida, no
fim da violéncia e na promogio e pritica da ndo violéncia por
meio da educa¢io, do didlogo e da cooperagao; no compromisso
com a solucio pacifica dos conflitos; no respeito e promogao de
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais.

A Constitugao Federativa da Republica do Brasil de 1988,
conferiu a prote¢io da paz como direito supremo da humanidade
e dever do Estado democritico de direito. A paz é um dos
principios que regem a Republica Federativa do Brasil nas relagoes
internacionais (art. 4°, VI), e, também, na busca de solucoes

pacificas de conflitos (art. 4°, VII).

E sob o mesmo enfoque, verifica-se que um dos objetivos
fundamentais da Republica é construir uma sociedade livre, justa e
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soliddria (art. 39, I), comprovando que o ordenamento juridico, de
forma sistémica, busca estabelecer e promover a paz.

E o que se extrai, inclusive, do preimbulo da Constitui¢ao da
Reptblica quando menciona sobre a instituicio do Estado
Democritico no sentido de “assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, 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 solugao pacifica das controvérsias” (BRASIL,

1988).

Nao obstante a intengao precipua do legislador em estabelecer
meios pacificos de resolver as questdes sociais, é preciso considerar
que existem fatores externos, decorrentes de governos, como a
guerra, o medo, a ambi¢io do ser humano, a ganincia por poder,
entre outras misérias humanas que acabam por assolar a nacio de
forma extremada.

E o principal caminho para combater essas vivicitudes sociais e
alcacar o caminho da paz superando desigualdades é mudar a
mentalidade social, pois quando cada individuo estabelece para si
o propésito da pritica da paz, por meio da solidariedade,
cooperagao, generosidade, afeto e compaixdo, torna possivel
construir uma sociedade mais humana e estabelecer essa cultura de

paz.
Sao as pequenas atitudes que refletirio na sociedade
impactando positivamente o convivio social.

E nesse contexto, certa feita a antropdloga Margaret Mead
lecionou: “nunca duvide de que um pequeno grupo de cidadaos
conscientes e engajados consiga mudar o mundo. Na verdade, essa
¢ a Ginica via que conseguiu mudangas até agora’.

E assim ¢é pela institui¢io da cultura de paz, que uma vez
difundido, como forma de repelir a violagio de direitos humanos e
buscar meios alternativos para contornar situagbes que afetam a
humanidade, acabard por propiciar a mudanga de comportamento
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dos individuos, assegurando a dignidade da pessoa humana, a
igualdade de géneros, a tolerincia religiosa, a inclusio social e a
aceitacao da diversidade cultural.

Mormente as sociedades devam adotar essa prdtica de
disseminagao da cultura de paz, cabe, igualmente, aos poderes
publico esse trabalho de mudanc¢a de mentalidade para resolver os
conflitos, dentre eles o Poder Judicidrio pelo estiimulo de praticas
restaurativas, como a mediacao e a conciliagao.

A forma colaborativa na solu¢ao dos conflitos, por métodos
adequados de resolu¢io, deve ocorrer por intemédio de trabalho
conjunto entre o Poder Puablico e a sociedade adotando
posicionamento unissono de representagio de uma cultura de paz,
baseada nos valores da solidariedade e compreensao.

Os métodos alternativos de resolugao de conflitos possuem
inimeros beneficios, nao sé para o Poder Judicidrio, mas para a
prépria sociedade ao empoderar o cidadao a resolver seus préprios
conflitos sem que se socorram de um juiz para impor uma decisio
coercitiva (método heterocompositivo). Da mesma forma que vai
coibir a prépria judicializagao de questoes que facilmente podem
ser solvidas pelo consenso e bom senso.

Notadamente o que se busca imprimir nesta andlise ¢ o fato de
que os métodos de composiciao amigdveis de conflitos, pelos meios
adequados, sdo as formas mais eficazes de administrar contendas,
uma vez que somente pelo didlogo entre as partes serd possivel
compreender as razdes do outro (autocomposi¢ao). Somente com
o respeito as diferencas do préximo e conscientiza¢io de que o
didlogo ¢ o melhor caminho pelo que se alcancard a justiga
equitativa, a autonomia humana. Urge a necesidade de mudanga
de cultura, para uma cultura de paz.

Uma forma de mudanca de paradigma ¢é a mediagio
comunitdria, que possibilita a restauragao do vinculo familiar e
social, e, também, auxilia na emancipa¢io do ser humano e no
resgate e restauragdo de sua convivéncia em comunidade e
concretizando os direitos de liberdade, igualdade e fraternidade.
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3. 0 conceito e a concepgao da Mediagao Comunitaria

Para facilitar a acompreensio do que vem a ser mediagio
comunitdria, é preciso conceiturar o que vem a ser media¢do, que
nada mais é que um meio alternativo de resolu¢io de conflito,
podendo ser utilizado tanto em via judicial, quanto extrajudicial.

A Resoluc¢ao n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justiga
(CN]), dispoe sobre a Politica Judicidria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesses no 4mbito do Poder
Judicidrio e outros assuntos, sendo que essa normativa
regulamenta a resolugido pacifica de conflitos de forma a assegurar
o tratamento adequado dos litigios.

Ainda, tem-se a Lei de Media¢ao n°® 13.140/2015 que dispoe
sobre o método consensual de resolucio de controvérsias entre
particulares, por meio da autocomposi¢ao de conflitos no Ambito
da administragao putblica. O artigo 42 da referida lei, inclusive,
prevé expressamente a mediagao comunitdria.

E o Cédigo de Processo Civil prevé diretrizes fundamentais
sobre a mediagdo no sentido de que o Estado promoverd, sempre
que possivel, a solugao consensual dos conflitos conforme §2°, do
Art. 3°, preconizando, também, no §3°, do mesmo artigo, que a
mediagio deve ser estimulada pelos magistrados, advogados,
membros do Ministério Publico e defensores publicos.

Portanto, mediagio é um método adequado de solugio de
conflito exercido por um terceiro imparcial, escolhido ou aceito
pelas partes, que busca auxiliar e facilitar o didlogo entre as pessoas
que estao em conflitos e, com isso, incentivé-las e encorajd-las a
desenvolver solugoes para o caso concreto.

A mediagdo comunitdria possui mesma ldégica, porém com
aplicabilidade no 4mbito da comunidade.

E de forma destacada Vera Leonelli (2017, pdg. 500), conceitua
a mediacio comunitdria como aquela que “se realiza fora do
sistema  juridico-judicidrio, em  comunidades  diversas,
independentemente de condigao sécio-econdmica, contando com

331



a participagdo de mediadores que podem, ou nio, integrar
instAncias formais de justica’.

No mesmo sentido, Lilia Maia de Morais Sales (2007, pdg.
202) expressa que mediagao comunitdria é aquela “realizada nos
bairros de periferia das cidades metropolitanas com o fim de
propiciar o didlogo entre as pessoas que convivem cotidianamente,
solucionando conflitos e possibilitando a paz social”.

Nas palavras de Paulo Borba Casella e Luciane Moessa de
Souza, a “mediagio comunitdria estd diretamente ligada ao
conceito de coletividade(s) e de comunidade(s), consistindo no
eixo do programa cujas a¢oes abrangem as demandas relacionadas
a esfera comunitdria, que em sua maioria sdo questoes de 4mbito
publico”.

Assim, a mediagdo comunitdria é aquela desenvolvida dentro
das comunidades com o objetivo de resolver os conflitos
cotidianos, por intermédio do didlogo, que pode ser utilizada em
vérios segmentos da comunidade, como nas escolas, nas
instituicoes religiosas, pela seguranca publica, em condominios, no
ambiente de trabalho, dentre diversos outros setores.

4. Objetivos e beneficios da mediagao comunitaria

A media¢io comunitdria objetiva ofecer tratamento adequado
aos conflitos dentro da comunidade, facilitando o didlogo entre as
partes envolvidas e identificando interesses e valores envoltos na
relacio entre as partes com a finalidade de restaurar os lagos
afetivos, solucionar problemas e evitar que novos surjam oriundos
da mesma relacio em analise.

A principal caracteristica da media¢io comunitiria é a busca
pela transformagio do convivio social e a melhora da comunicagao
entre os coabitantes das comunidades, ofertando a popula¢io nao
s6 uma convivéncia pacifica, mas também o estimulo da
participacio ativa de todos os integrantes, fortalecendo a
democracia.
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Outra caracteristica importante da mediagado comunitdria é a
construgio da cidadania pelo acesso a justica mais préxima do
cidadao, uma vez que também se trata de instrumento juridico
nao processual de pacificagao social.

A via de consequéncia da adogao desses instrumentos para
solucionar conflitos é a considerdvel diminiui¢o da judicializacio
de demandas, como assevera Lilia Maia de Morais Sales, sobre esse
objetivo:

a mediagcdo comunitaria possui como objetivo
desenvolver entre a populagao valores, conhecimentos,
crengas, atitudes e comportamentos conducentes ao
fortalecimento de uma cultura politico-democratica e
uma cultura de paz. Busca ainda enfatizar a relagao entre
os valores e as praticas democraticas e a convivéncia
pacifica e contribuir para um melhor entendimento de
respeito e tolerdncia e para um tratamento adequado
daqueles problemas que, no ambito da comunidade,
perturbam a paz.

Sob essa Otica, é possivel afirmar que a mediagio busca
fortalecer a cultura de paz, a democracia e participagdo ativa das
pessoas inseridas na comunidade. E, ainda, propiciar a resolugao
adequada dos conflitos.

Fixada a conceituagio e objetivos da mediagio e mediagao
comunitdria, importa discorrer sobre os beneficios da utilizagio da
media¢do nas contendas sociais e os beneficios que podem
promover na vida dos individuos.

.

E cedido que o didlogo ¢ fundamental na compreensio das
razdes do outro para que seja possivel chegar em um denominador
comum, ou, 20 MeNos, NUM CONSenso.

No entanto, em que pese a mediagdo ser uma forma adequada
de resolucio de conflitos e que de sua utilizacgio sobrevenha
indmeros beneficios ao Judicidrio e a a sociedade, com a reducao
do niimero de acoes ajuizadas, nao se nega que nem todos os
litigios devem ser resolvidos pelo método compositivo. Isso porque
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determinadas situagoes demandam urgéncia, comoas tutelas de
urgéncia, medidas cautelares, liminares etc.

O que se busca demonstrar é que em sendo caso para resolugao
consensual a recomendagdo é optar por esse caminho, para o fim
de excluir a possibilidade de aplicacio de uma decisao impositiva
que eventualmente pode nao atender aos anseios das partes.

Além disso, a mediagio tem como proposta os ganhos
multiplos, isto ¢, o “ganha-ganha”, considerando o trabalho sobre
os interesses e sentimentos das partes para encontrar na
divergéncia os pontos convergencia.

A ideia é criar opgoes de solugoes para o conflito evitando o
litigio. Isso porque a mediagio confere voz as partes, que terdo
liberdade para expor suas irresignagdes e também sugerir caminhos
para se alcancar um consenso. Permite-se a construgio de
cooperagao mutua entre as partes para estimuld-los a pensar sobre
o conflito e descobrir a melhor solugio para o caso concreto.

O mais interessante desse método (mediacio comunitdria) é
que serio as partes que deterdo o poder decisério sobre a demanda.
Diferentemente do que ocorre no método heterocompositivo em
que o juiz impoOe uma sentenga.

A par desses beneficios, vislumbra-se ser a mediacio um
método eficaz de solu¢io de conflittos e propagagio da paz que
deve ser amplamente estimulada e oportunamente aplicada.

5. A mediagao como instrumento de restauragao e pacificagao do
convivio social

Na raiz de indmeros conflitos encontramos avioléncia
enraizada, cujos motivos podem advir de diversos fatores como o
crescimento populacional, a diversidade cultural, questées sociais
pela falta de comunicagao/didlogo, questdes de desemprego, entre
outros. A gama de razdes para um conflito sao incontdveis e reflete
uma comunicagio violenta com proporcionalidade simétrica no
aumento da violéncia.
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Por essas razbes, denota-se na mediacilo comunitdria um
instrumento importante na resolugdo de controvérsias, que se
apresenta, igualmente como uma barreira para impedir, ou pelo
menos amenizar esse quadro alarmante de violéncia e

desigualdade.

A pacificacgio desses desentendimentos e a consequente
dimunui¢do da violéncia se destaca quando hi didlogo. A
comunicagio entre as pessoas torna-se essencial, pois ao pasaar ter
conhecimento e compreensao das razoes que levaram determinado
individuo a praticar determinada conduta, surge no individuo o
sentimento de compaixio pelo estado pessoal do outro.

A compassibilidade emergida dentro do ser faz com que a
conduta humana seja mais nobre e gentil, pelo que se resolvem
probelmas eminentes, resgata-se sentimentos ao se colocar no lugar
do outro.

A partir da mudanca de mentalidade, imersio no sentido de
compassibilidade, postura de compreensio e entendimento, é que
a mediacio comunitdria se fard concreta na emancipagio dos
individuos, para que vivam em sociedade de forma harmonica.
Sobretudo essa mudanga de paradigma ensinard a resolver futuros
conflitos e evitar novos, uma vez que tal método possui cardter
pedagdgico, fatores esses que auxiliam na restaura¢io do convivio
social.

6. A importancia da participagao e auxilio da comunidade na
resolucao de conflitos

Muito embora exista iniciativas legislativas e do Poder Publico
para aplicar e expandir a utilizagdo desse método alternativo de
resolucio de conflito, na prética, verificam-se ébices a prevaléncia
da composicio consensual, dado a importincia social conferida a
cultura da sentenca.

Essa cultura, inclusive, advém desde a formagao dos operadores
do direito, em virtude da inexsiténcia de preocupagio das
instituicoes de ensino em inserirem em suas grades curriculares
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disciplinas que tratem pormenorizadamente dos métodos
autocompositivos, passando a explorar somente os aspectos e
métodos do processo contencioso.

Pode-se afirmar estar-se frente 3 uma “cultura adversarial, por
estar tdo enraizada em nossa sociedade, que se apresenta como
uma barreira aos novos métodos, ji4 que muitas pessoas ainda
acreditam que apenas a solu¢io imposta pelo juiz as partes é capaz

de por fim definitivamente a um litigio” (DIAS, 2010, pdg. 187).

Nao obstante o ser humano faca cotidianamente subsistir e
originar indmeros conflitos, nio se busca pér fim em todos eles,
isto é, “o objetivo ndo deve e nem pode ser o de eliminar conflitos
— eles sdo inevitdveis e uteis. Fazem parte de nossas vidas.

Geralmente conduzem 4 mudanca e novas ideias. E raro que se
corrija uma injustica sem a existéncia de um sério conflito”

(ROGER, URY, PATTON, 2014, pdg. 13).

A problemdtica aqui deve ser vista sob o aspecto construtivo e
nao destrutivo, uma vez que diante da existéncia dos conflitos
oportuniza-se a melhorar da relagio entre as partes envolvidas
naquele determinado impasse.

A par disso mostra-se util e necessirio o auxilio da comunidade
em dirimir os desentendimentos advindos do convivio social,
melhorando a convivéncia por meio da media¢do comunitdria, o
que acarretard o desafogamento do Judicidrio e implementagio do
resgate de valores nas comunidades.

E mais importante, o acesso a justiga sera concretizado, pois as
pessoas carentes, encontrario em seu meio social o auxilio
necessdrio para suas demandas. E como manifesto, o acesso a
justica nao é somente possuir acesso ao Judicidrio, mas sim obter
uma resposta justa e razodvel, de modo que a decisio seja
imparcial e efetiva as partes e, isso, pode ser conquistado por
intermédio da mediacio.

Doutrinadores defendem essa ideia, como se vé das palavras de
Mauro Cappelletti e Bryant Garth, quando afirmam que “o acesso
aos tribunais nio é a dnica forma de solucao de conflitos a ser
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considerada: qualquer regulamentacdo processual, inclusive a
criagdo ou o encorajamento de alternativas ao sistema judicidrio
formal, tem um efeito importante sobre a operatividade da lei

substantiva” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, pig. 12).

Em outras palvras, o acesso a justica pode ser alcancado através
da utilizacio dos métodos adequados de resolugio de conflito,
configurando um mecanismo fundamental para garantir a
protecio de direitos supostamente violados, posto que a “busca
pelo acesso A justica é a porta de entrada da mediag¢io no espago
comunitirio” (2007, pig. 674).

Como dito anteriormente, projetos e programas que envolvam
mediagio comunitiria devem ser incentivados pelo Poder
Judicidrio e desenvolvidos juntamente com os membros
comunitdrios, como a oferta de capacita¢io e treinamento sobre
“técnicas de solucio consensual de conflitos”. Tudo com a
finalidade de oferecer aos membros da comunidade auxilio e
subsidios para o restabelecimento da comunicagio entre os pares
na busca por uma solugao enganjada e efetiva.

Importante destacar que o objetivo nio é chegar a um acordo,
somente, considerando que por muitas vezes nio resolve o
problema central do conflito, o qual sequer atendem ao
sentimento pessoal da parte envolvida. O que realmente se busca é
reestruturar o convivio entre as partes envolvidas, pelo
restabelecimento da comunica¢io, com a preven¢ao de futuros
conflitos.

E, em surgindo novos desentendimentos que seja possivel
tornar as partes capazes de solvé-los sem a necessidade da
intervengdo de um terceiro, em especial, sem a necessidade de
intervengdo de um juiz.

No ambito do Estado do Parand, o Tribunal de Justica do
Estado, adotou iniciativas de projetos e programas que envolvem a
mediagdo comunitdria, a exemplo do Programa “Pacificar ¢é
Divino”, desenvolvido pela 2.2 Vice-Presidéncia. O objetivo ¢
capacitar lideres e membros religiosos das mais diversas
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instituicoes com técnicas de resolugio de conflitos, para o fim de
os tornarem facilitadores/intermediadores na solucao de demandas
em sua comunidade

Os representantes de vdrios segmentos religiosos, uma vez que
nao se considera a religiﬁo, mas sim a atuagao comunitaria que
exercerdo influéncia e discorrerdo o problema de forma imparcial
no atendimento das pessoas dentro da prépria organizagio
religiosa, buscando auxilid-las a encontrar a melhor solugao para o
caso, estabelecendo a comunicagio positiva, por instrumentos de
mediagio e de conciliagao.

A iniciativa pretende utilizar-se do aconselhamento espiritual
didrio dos religiosos, na tentativa de restabelecer os 4nimos das
partes por meio do didlogo sereno e consensual, para encontrar
um denominador comum sobre os conflitos, cuja atuagio deve
alcancar as comunidades mais carentes e distantes do Poder
Judicirio.

Além dessa iniciativa, hd o projeto “Conseg Resolve”, também
desenvolvido pela 22 Vice- Presidéncia do Tribunal de Justica do
Estado do Parand, voltado aos colaboradores dos Conselhos
Comunitdrios de Seguranga, cujo objetivo ¢é semelhante ao
programa “Pacificar ¢ Divino”, pois busca capacitar esses
colaboradorees com as técnicas de resolugio de conflitos para uso
em reunioes de conciliacdo e mediacao.

Tais porgramas pretendem o aprimoramento dos atendimentos
realizados a populagio na solugao de litigios que permeiam o
convivio social, além da propagagio da cultura do didlogo e do
fortalecimento dos métodos adequados de solugao de conflitos, no
ambito da comunidade, de maneira positiva.

7. A emancipagcao do ser humano em resolver seus proprios
conflitos

Indubitdvelmente percebe-se que a solucio de conflitos por
meio da mediagio comunitaria possui extrema benesse ao Poder
Judicidrio, no entanto, revela-se de igual importancia destacar que
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o empoderamento do cidadao na solu¢io de seus dilemas pessoais,
sem o auxilio de um juiz, pela imposi¢ao de uma decisio, confere-
lhe eum estatus de emancipa¢io e autonomia sem precedente.

O termo empoderamento, que na lingua inglesa se escreve
empowerment, possui significado de “busca pela restauragao do
senso de valor e poder da parte para que esta esteja apta a melhor

dirimir futuros conflitos” (MANUAL DE MEDIACAO, pag.
148).

Sob essa ética de transformcio e ressignificagio do conflito,
conclui-se que a meta da mediagao é conferir aos participantes a
oportunidade de aprender e mudar. De tal sorte, que alcancem
uma evolu¢gdo moral ou “transformagio” por meio do
desenvolvimento da  autonomia (empoderamento), com
capacidade para dirimir e decidir sobre os préprios problemas,
reconhecendo a condi¢io alheia do outro com simpatia. (RISKIN,
pag. 20).

Imperioso, portanto, que os individuos percebam a
importincia da mudanga de paradigma de seu papel na sociedade,
tomando consciéncia “do seu poder para resolverem os seus
conflitos através do didlogo produtivo, construindo pontes que
edificam relagbes cooperativas entre os membros da comunidade,
abrindo novos caminhos para uma positiva transformagio sécio-

cultural” (CARVALHO, 2010).

Os multiplos ganhos sociais reside justo no empoderamento
dos cidadaos, que na qualidade de partes em um conflito, sejam
capazes, por conta prépria, de se emanciparem com o obejtivo de
autocompor suas demandas, pelo resgate de lagos e do convivio
social.

8. Consideracgoes finais

Face ao expendido no presente artigo foi possivel identificar
que a mediagio comunitiria é um instrumento poderoso para
promogao da pacificagio social e porpagagio de uma cultura de

paz.
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Conjeturando o quadro de violéncia atual das sociedades e dos
inimeros conflitos sociais oriundos das mais diversas ordens,
percebe-se a necessidade de estabelecer uma comunicagio positiva,
difundindo ideias de paz e compassibilidade para com a condi¢ao
humana e os motivos que a levaram até a controvérsia, como um
caminho para solu¢io de conflitos.

A principal forma de se alcancar essa cultura da paz e superar as
desigualdades sociais ¢ mudar a mentalidade social, onde cada
individuo deve estabelecer como propdsito pessoal a pratica da paz
por meio da solidariedade, cooperagio, generosidade, afeto e
compaixao, de modo que esse novo comportamento faga emergir
uma sociedade mais humana.

Tais ideiais devem receber auxilio do Poder Puablico, em
especial, do Poder Judicidrio, de forma a contribuir na capacitagio
de individuos chaves nas comunidades, difundindo os métodos
autocompositivos, como o programa Mediagido Comunitdria,
viabiliazando projetos e programas como o “Pacificar é divino’e
<« » . . ~ . .

Conseg Resolve”, aproximando o cidadao do acesso a justica sem
a necessidade de judicializar qualquer demanda.

O conflito é inato ao ser humano e buscar a melhora da
condi¢ao de entendimento fora dos processos judiciais morosos,
resultard na melhora da relagao entre as pessoas envolvidas nas
demandas, bem como na minimizacao de novos conflitos, dado o
cariter pedagégico da mediagio em que ambas as partes
empoderadas e autbnomas regerao seus conflitos.

E para concretizar esse objetivo é imprescindivel o auxilio da
comunidade que nao sé colaborard para evitar ajuizamento de
acoes desnecessdrias, como também prestard o papel de
intermediador no resgate de valores sociais importantes para a
hamonizacao do convivio em comunidade.

Além do mais, o estimulo da mediacio comunitdria, como um
instrumento nio processual, serd um mecanismo poderoso de
emancipag¢io do individuos de uma sociedade, ¢ também um meio
eficaz de propaga¢io de uma cultura de paz.

340



Referéncias

ALMEIDA, Tania. Mediagao de conflitos: para iniciantes,

praticantes e docentes. Coordenadoras Tania Almeida, Samantha
Pelajo e Eva Jonathan. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016.

BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei n° 13.105, de 16 de
marco de 2015.

BRASIL. Lei de Mediagao. Lei n° 13.140, de 26 de junho de
2015.

BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugao n° 125, de
29 de novembro de 2010.

BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Azevedo, André
Gomma de (Org.). Manual de Mediag¢ao Judicial. 62 ed., 2016.

BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, de 05
de outubro de 1988.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica.
Tradu¢io e Revisao: Ellen Gracie Northfleet. Sergio Antonio
Fabris Editor. Porto Alegre, 1988.

CARVALHO, Ana Karine Pessoa Cavalcante Miranda Paes de.
A mediagdo comunitiria como instrumento de pritica da
cidadania e da democracia: A experiéncia do estado do Cearad. |

Conferéncia Nacional de Politicas Piblicas Contra a Pobreza e a
Desigualdade. Natal, 2010.

DECLARACAO E PROGRAMA DE ACAO SOBRE UMA
CULTURA DE PAZ (ONU), em 13 de setembro de 1999.
Disponivel em:
<http://www.comitepaz.org.br/download/Declara%C3%A7%C3
%A30%20e%20Programa%20de%20A%C3%A7%C3%A30%?2
0Osob re%20uma%?20Cultura%20de%20Paz%20%200NU.pdf>.
Acesso em 22.11.2019.

DIAS, Maria Tereza Fonseca. Mediagao, Cidadania e
Emancipagio Social. Belo Horizonte: Férum, 2010.

341



FISHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Como
chegar ao sim: como negociar acordos sem fazer concessoes. 12
ed. Rio de Janeiro: Solomon, 2014.

RISKIN, Leonard L. Compreendendo as orientagoes,
estratégias e técnicas do mediador: um mapa para os
desnorteados, 2002. in: AZEVEDO, André Gomma de (Org.).
Estudos de Arbitragem Media¢ao e Negociagio. Brasilia: Brasilia
Juridica.

SALES, Lilia Maia de Morais. Mediagao de conflitos: Familia,
Escola e Comunidade. Florianépolis: Conceito Editorial, 2007.

342



Graduada em Direito pelo Centro Universitdrio Internacional
Uninter (2017) e Pés-Graduanda em Direito Processual Civil pela
Anhanguera (LFG). Artigo escrito em coautoria com orientador: José
Laurindo de Souza Netto Graduado em Direito pela Pontificia Universidade
Catdlica do Parand (1982), Mestre em Direito pela Universidade Federal do
Parand (1998) e Doutor em Direito pela Universidade Federal do Parand
(2000). Em 2004 concluiu o estigio de pds doutorado, junto ao
departamento de sociologia da Faculdade de Direito da Universidade Degli
Studi di Roma "La Sapienza", em programa de vinculado ao Ministério da
Educagio — Capes. Desembargador do Tribunal de Justica do Parani

343



A PREVENGAO EXTRAJUDICIAL DE
LITIGIOS: NOTAS SOBRE AS FUNGOES
JURIDICO-INSTITUCIONAIS DA
ATIVIDADE NOTARIAL

Mario Lucio Garcez Calil249

Resumo: O objetivo do presente trabalho é estudar as fungoes
juridico-institucionais do notariado e suas relagoes com a
prevengao extrajudicial de litigios. Para tanto, procedeu-se a
pesquisa bibliografica, nos referenciais adequados, e a pesquisa
documental, na legislagao aplicivel a espécie. Na redagio, utilizou-
se o procedimento dedutivo. Justifica-se o presente estudo, em
decorréncia da necessidade de se esclarecer acerca das reais fungoes
do notariado, bem como de suas vantagens em relagao a jurisdigao.
Concluiu-se que o notariado, em decorréncia das caracteristicas de
suas funcoes, é uma instAncia de colaboracio, confianca,
seguranga, prevencio de conflitos e, consequentemente, de
diminuic¢do da litigiosidade, capaz de colaborar, para a celeridade e
para o desafogamento do Poder Judicidrio.

Palavras-chave: Notariado; Funcgées Juridico-Institucionais;
Prevengio Extrajudicial de Litigios.

INTRODUGAO

A atividade notarial é um oficio extremamente complexo, que
demanda do profissional uma extensa gama de conhecimentos,
especialmente acerca de uma multiplicidade de aspectos do
ordenamento juridico. Nio sio, portanto, meros burocratas,
arquivistas ou “carimbadores”.
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Além disso, apesar de ser extremamente relevante no que
concerne a seguranc¢a juridica e de ser uma forma muito mais
célere e eficiente de resolver conflitos e firmar negécios juridicos,
ainda nio ¢ utilizada como deveria, sendo que vdrios litigios que
poderiam ser resolvidos extrajudicialmente acabam por alcangar o
Judiciério.

Nesse sentido, o objetivo do presente trabalho é estudar as
fungoes juridico-institucionais do notariado e suas relagoes com a
prevengdo extrajudicial de litigios. Para tanto, procedeu-se 2
pesquisa bibliografica, nos referenciais adequados, e 4 pesquisa
documental, na legislagao aplicdvel a espécie.

Na redagio, utilizou-se o procedimento dedutivo. O presente
trabalho foi dividido em trés partes. Inicialmente, foi tratada a
natureza juridica do notariado, dos servicos notariais e do préprio
notdrio enquanto agente pablico, também no direito comparado,
assim como a forma de acesso a referida funcao.

Apés, foi tratada a funcio do notdrio, sua eficiéncia e sua
adequacio, A qualificagao notarial e a redagio oficial, a regulagao
da atividade notarial e o principio da rogacio. A seguir, foram
estudadas as relagoes entre o notariado e a prevencio de litigios, as
atribuicoes do notdrio como profissional do direito.

No mesmo tépico, foi tratada a seguranca juridica e a confianga
negocial, assim como a colaboragio e celeridade e a prevengio de
litigios. Justifica-se o presente estudo, em decorréncia da
necessidade de se esclarecer acerca das reais funcoes do notariado,
bem como de suas vantagens em relagao a jurisdicio.

1. A NATUREZA JURIDICA DO NOTARIADO

No presente tépico, buscar-se-d esclarecer acerca da natureza
juridica dos servigos notariais, dos delegados de servicos notariais e
das atividades que desempenham, inclusive, no direito comparado,
para que seja possivel, posteriormente, trabalhar as atribui¢ées que
efetivamente exercem em favor da prevencao de litigios.
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1.1 Natureza juridica dos servigos notariais

De comego, cabe esclarecer qual é a efetiva natureza juridica
dos servigos notariais (e registrais) no Brasil, tendo em vista que o
consenso acerca dessa definicio é algo historicamente recente,
apesar de a atividade “cartordria” remontar a milhares de anos no
passado.

A preocupagio em garantir aos cidadaos a possibilidade de
provar fatos relevantes para as relagdes juridicas se encontra
presente nas antigas civilizagdes, nas quais se registram as primeiras
formulagées do direito, inclusive na Mesopotimia, onde se
registrava em pedras as transagoes imobilidrias (LOPES, 2011, p.
11).

Referidas pedras, “[...] marcavam os limites das propriedades e
eram chamadas kudurru, expressio que significava precisamente
limites” (LOPES, 2011, p. 11). Assim, o trabalho dos
serventudrios extrajudiciais ¢é, desde a antiguidade, conferir
seguranca aos direitos adquiridos pelos cidadaos.

Quanto a sua natureza juridica, assim determina o Art. 236 da
Constituicio da Republica de 1988: “Os servicos notariais e de
registro sdo exercidos em cardter privado, por delegacao do Poder
Publico” (BRASIL, 1988, n.p.). Note-se, assim, que os agentes
notariais sao particulares que recebem uma delegagio do Poder

Pablico.

Pertencem, desse modo, a espécie de agente publico
denominada particular em colaboragdo. Cumpre definir, todavia, se
a atividade que exercitam se enquadra ou nio no conceito de
servico publico lato sensu ou se se enquadra em uma defini¢io
diversa daqueles, bem como especificar a natureza de sua atuagio.

Nesse mesmo sentido, a Lei 8935 de 1994 determina, por
intermédio de seu Art. 1°, que: “Servigos notariais e de registro sao
os de organizagao técnica e administrativa destinados a garantir a
publicidade, autenticidade, seguranca e eficicia dos atos juridicos”
(BRASIL, 1994, n.p.). Sdo, portanto, servicos com natureza
miiltipla.
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Os servigos notariais e de registro sio atividade juridica ndo
material, de modo que nao se incluem no conceito de servico
publico stricto sensu. Em decorréncia de posigoes doutrindrias que
entendem de maneira diversa, todavia, é possivel que seu mister se
enquadre em um conceito de servicos publicos lato sensu

(RIBEIRO, 2009, p. 5-6).

Os serventudrios extrajudiciais exercem fungdo publica, de
modo que produzem atos administrativos, “[...] dotados de todos
os atributos e sujeitos aos requisitos expressos no direito
administrativo”. Pouco importa o objetivo e a finalidade desses
atos: produzem efeitos juridicos puablicos e privados (RIBEIRO,
2009, p. 0).

Até porque a atividade extrajudicial brasileira tem contornos
peculiares, j4 que apresenta uma face p#blica, que, portanto, é
regrada pelo direito piiblico, que convive com uma parcela privada,
“[...] correspondente ao objeto privado do direito notarial e
registral e ao gerenciamento de cada unidade de servi¢o”

(RIBEIRO, 2009, p. 16).

Esse servigo piblico vai até o reconhecimento de é uma fungdo
estatal, de maneira que “[...] o Estado mantém a titularidade do
poder da fé publica cujo exercicio delega a particulares”. Justifica-
se, assim, a regulagao da atividade como relacio de sujeigio especial
que liga o particular delegado ao Estado outorgante (RIBEIRO,
2009, p. 16).

Nota-se, assim, que os notdrios prestam, sim, um servigo
publico lato sensu, tendo em vista a natureza especifica e especial
de suas atividades. Praticam atos administrativos lato sensu,
todavia, diretamente relacionados a atividades e negdcios juridicos
que se encontram sob a égide do direito privado.

1.2 Natureza juridica do notario

Esclarecida a demonstrada a natureza h7brida (simultaneamente
puablica e privada) da atividade notarial, cumpre estabelecer, de

347



maneira especifica, em que categoria juridico-conceitual se
enquadraria o particular que recebe, do Poder Publico, a delegagio
da prestagao desse servico.

O Art. 32 da Lei 8935 de 1994 fornece, nesse sentido, um
conceito legal para esses profissionais: “Notdrio, ou tabelido, e
oficial de registro, ou registrador, sio profissionais do direito,
dotados de fé puablica, a quem ¢ delegado o exercicio da atividade

notarial e de registro” (BRASIL, 1994, n.p.).

A defini¢ao legal acima, portanto, nio deixa divida de que os
notdrios sao profissionais do direito, nao agentes administrativos,
burocratas ou “carimbadores”, mas, sim, particulares aos quais ¢é

q
delegado o exercicio de uma atividade publica, caracterizada pela f¢
g
piiblica, que somente os representantes estatais possuem.

A confirmar sua natureza hibrida, é possivel afirmar que o
notdrio é um agente do Poder Publico que administra relevantes
interesses privados (ORLANDI NETO, 2004, p. 14). Assim, apesar
de nao ser um servidor puablico stricto semsu, pertence,
efetivamente, a categoria dos agentes publicos lato sensu.

1.3 O notariado no direito comparado

Por ser uma atividade nascida ainda na antiguidade, o
notariado existe em boa parte dos paises civilizados do Planeta. O
direito de algumas dessas nagoes, todavia, exerce especial
influéncia sobre a ciéncia juridico-notarial brasileira, que deles
extrai exemplos, institutos e procedimentos. Exemplos sao a Itdlia,
a Franca e Portugal.

A lei notarial italiana data do inicio do Século XX (Lei
89/1913). A razao de tanta longevidade é o fato de que nao hd
necessidade de uma transformagio do papel e das fungoes do
notdrio na sociedade moderna. Ocorre que, para desempenhar
suas fun¢des o notdrio nio pode deixar de ser jurista e intérprete

da lei (DI ZENZO, 2005, p. 45-46).

348



O papel do notdrio ¢ de intérprete da lei, todavia, atuando de
maneira diferente dos juizes e advogados (DI ZENZO, 2005, p.
47). Note-se, portanto, que, também na Itdlia, o notdrio é,
claramente, um profissional do direito.

O Conselho Constitucional francés nio caracteriza os notdrios
como servidores publicos, pois a eles atribui a excecdo do exercicio
da autoridade oficial. E uma profissio juridica, que a eles atribui a
funcao de consultores juridicos e comissdrios de interesses particulares,

assessorando negécios (FRANCA, 2014, p. 1).

Além disso, t¢m o monopdlio da autenticagao documental dos
negécios, resultante de vdrios textos que se relacionam direta ou
indiretamente ao notariado, como a grande maioria dos atos
sujeitos a  publicité  fonciére  (“publicidade  fundidria” ou
“publicidade imobilidria”) (FRANCA, 2014, p. 2).

Desse modo, também na Francga, os notdrios sio profissionais
do direito que exercem uma profissio notoriamente juridica,
dirigida a publicidade compulséria de certos atos e ao
assessoramento interpretativo e redacional de atos e negdcios
juridicos que se encontram no dmbito do direito privado.

H4 algumas experiéncias mundiais, a exemplo das reformas do
notariado portugués de 1940 e 1967, que transformaram o
notariado em uma fun¢io administrativa de menor abrangéncia
juridica, encarregando outros profissionais de assessorar
juridicamente as partes e redigir instrumentos (LOUREIRO,
2017, p. 1006).

Note-se, todavia, que a atividade administrativa, apesar de ser
parte essencial da atuagao dos notdrios, nao é capaz de resumi-la,
tendo em vista que se tratam de profissionais do direito, com
fungoes juridicas em sentido estrito, que atuam, porém, junto a
atividade negocial privada.

1.4 O acesso a fungao de notario
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Antes da Constituicao de 1988, a fun¢io notarial podia ser
acessada, também, de forma hereditdria, ou seja, caso o titular
falecesse, a delegacio poderia ser transferida ao seu sucessor. Em
decorréncia desse sistema, era (e ainda é) comum a referéncia ao
titular de uma serventia como “dono do cartério”.

A Lei Maior determinou que esse acesso se dé por concurso
publico, no §3° do Art. 236: “O ingresso na atividade notarial e
de registro depende de concurso publico de provas e titulos, nio se
permitindo que qualquer serventia fique vaga, sem abertura de
concurso de provimento ou de remog¢io, por mais de seis meses”
(BRASIL, 1988, n.p.).

Ocorre que a Constituigao, apesar de expressa em relacio a
necessidade de concurso publico para acessar a delegacio notarial,
nao estabeleceu os requisitos objetivos e subjetivos para tanto.
Deixou, portanto, esse encargo para a legislagio
infraconstitucional, que sobreveio em 1994, por meio da Lei

8935.

Seu Art. 14 condiciona a delegagio do exercicio da atividade
notarial a habilitagio em concurso publico de provas e titulos,
nacionalidade brasileira, capacidade civil, quitacgdo com as
obrigagdes eleitorais e militares, bacharelado em direito e
verifica¢do de conduta condigna para exercer a profissao (BRASIL,
1994, n.p.).

O §2° do Art. 15 do referido diploma determina que: “Ao
concurso publico poderao concorrer candidatos nao bacharéis em
direito que tenham completado, até a data da primeira publicacio
do edital do concurso de provas e titulos, dez anos de exercicio em
servico notarial ou de registro” (BRASIL, 1994, n.p.).

Desse modo, o dispositivo afirma que nao apenas os graduados
em Direito podem prestar o concurso voltado a delegacio, como,
também, aqueles que, apesar de nao serem bacharéis em ciéncias
juridicas e sociais, comprovarem, até a primeira publica¢io do
instrumento convocatdrio, experiéncia de dez anos na funcio.
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Além da exigéncia de graduagao em Direito ou da comprovagio
da especializacio e prdtica na fungao, o nimero de notdrios se
limita as necessidades puablicas em cada jurisdigdo, distrito ou
circunscri¢io. Pressupoe selecio técnica e moral o ingresso, por

meio de concurso de provas e titulos (SILVA, 1979, p. 39).

Garante-se a inamovibilidade do titular enquanto de boa
conduta, sua autonomia institucional, por seu governo e
disciplina, a cargo de organismo corporativo préprio. Sua
remuneragio se dd pelo usudrio, por meio do sistema de tabelas
legais, garantidos meios decentes para sua subsisténcia. Sua

aposentadoria ¢ facultativa (SILVA, 1979, p. 39).

Tradicionalmente, o notdrio atua como conselheiro, perito,
assessor de direito, receptor e intérprete da vontade das partes,
redator de atos e contratos e portador de fé em relagio aos fatos e
declaragbes que se passem ou se facam diante de sua presenca

(SILVA, 1979, p. 39).

Esse sistema de garantias comprova que a atividade ¢ exercida
por um particular que recebe a delegacio dessa fungiao do Poder
Pablico, por intermédio de concurso de provas e titulos. Nao se
trata de servidor publico, tendo em vista que ndo recebe subsidios
ou vencimentos, mas, sim, é remunerado por meio de emolumentos
legalmente fixados.

2. AFUNCAO DO NOTARIO

No presente t6pico serd estudada a fung¢ao do oficial de notas,
bem como os requisitos para sua prestagio eficiente e adequada,
bem como os principios basilares que regem a atividade, para que
seja possivel, apds, determinar como sua atuagio é capaz de
colaborar para a prevencao de litigios.

2.1 Eficiéncia e adequacgao

Até mesmo por se tratar de um servico publico lato sensu, a
atividade notarial deve obedecer certos padroes de qualidade
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previamente fixados, cujo descumprimento pode resultar,
inclusive, em punigdes disciplinares aos notdrios. Nesse sentido,
assim determina o Art. 4° da Lei 8935 de 1994:

Art. 4° Os servicos notariais e de registro serdo
prestados, de modo eficiente e adequado, em dias e
horarios estabelecidos pelo juizo competente, atendidas
as peculiaridades locais, em local de facil acesso ao
publico e que oferega seguranga para o arquivamento de
livros e documentos (BRASIL, 1994, n.p.).

Necessdrio relembrar que o notdrio é um profissional do
direito, que deve ter a capacidade de interpretar a legislagao, bem
como de auxiliar na constru¢do de negdcios juridicos, atuando,
desse modo, entre o direito publico e o direito privado, situagio
que demanda desse profissional uma gama considerdvel de
conhecimentos.

Ser Tabelido equivale a “[...] ter bom conhecimento do
universo da Ciéncia do Direito e ter profundo conhecimento
especializado em Direito das Pessoas, Direito das Coisas, Direito
das Obrigacoes e Direito das Sucessdes, com incursdes também
especiais no Direito Internacional Privado e no Direito Tributério”

(POISL, 2006, p. 15-16).

Tal conhecimento deve é compardvel ou mesmo superior ao de
outros profissionais do Direito “[...] para com eles poder discutir
com igualdade, senio com supremacia, cldusulas contratuais,
disposicoes testamentdrias e um infinddvel ndmero de questoes em
que se emaranham os individuos de uma sociedade” (POISL,

2006, p. 16).

As discussoes entre os notdrios, os demais profissionais do
direito e os particulares devem estar voltadas a “[...] colaboragao,
na busca em conjunto da melhor solugio, juridica e harménica,
dos problemas de negécios ou familiares das pessoas. O objetivo
que estard sempre em mira serd o de prevenir litigios futuros”

(POISL, 2006, p. 16).
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Esses predicados sdo essenciais para que o notariado seja
exercido de maneira eficiente e adequada, permitindo o
atendimento dos usudrios do servico notarial de acordo com a lei e
com as normas de organizacio do foro extrajudicial, bem como
para cumprir as determina¢oes dos membros do Poder Judicidrio e
do Ministério Pablico.

A organizagio dos servigos, a selecio por meio de concurso de
provas e titulos, a outorga e a cessagio da delegagao, a
regulamentaco técnica e a fiscalizagao da prestagao dos servicos se
dirigem a “[...] assegurar aos usudrios sua continuidade,
universalidade,  uniformidade, modicidade e adequacao”

(RIBEIRO, 2009, p. 16).

Trata-se, desse modo, de uma atividade complexa, que
demanda uma somatéria de conhecimentos e habilidades. Assim,
percebe-se, facilmente, que a atividade notarial alcanca um grau de
complexidade e de dificuldade que se encontra muito além das
autenticagoes e dos reconhecimentos de firma por semelhanca.

2.2 A qualificagao notarial e redagao oficial

A complexidade da fun¢io notarial, enquanto atividade
juridica, di-se, especialmente, naquilo que concerne a sua fungao
de intérprete da adequagio da vontade das partes ao ordenamento
juridico, bem como a sua posterior atuagdo como conselheiro
imparcial das partes.

A funcao notarial atua sobre os atos de vontade, tanto os
negdcios juridicos quanto os atos juridicos stricto sensu. Para tanto,
a lei incumbe aos notdrios a tarefa de qualificar a vontade das
partes manifestadas diante do agente detentor da fé publica estatal

(KOLLET, 2008, p. 11).

Por meio do processo de qualificacio notarial, o agente depura
os propositos de ordem moral ou econdmica entabulados pelos
interessados e a eles atribui (ou nio) a respectiva juridicidade: se a
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qualificagdo for positiva, formalizard juridicamente a vontade das
partes (KOLLET, 2008, p. 11-12).

Se, ao contrdrio, o processo de qualificagio notarial resultar
negativo, “[...] em fungao de inadequagoes de natureza subjetiva ou
objetiva que porventura aflijam a vontade ou seu objeto, ela nio
merecerd ser formalizada pelo agente notarial” (KOLLET, 2008, p.
12).

Apébs o eventual resultado positivo processo de qualificacio
notarial, o notdrio deve passar a traduzir a vontade das partes, que
foi por ele entendida como adequada e conforme ao ordenamento
juridico vigente, para a linguagem juridico-notarial, passando, a
partir dai, ao exercicio de outra de suas precipuas fun¢oes: a de
redator oficial.

O documento produzido deve exprimir apenas o que foi dito,
todavia, “na forma adequada 2 lei”, passando a servir de prova pré-
constituida do acordo de vontades que criou a relagio juridica
entre as partes, dando seguranca aos contratantes. O notdrio opera
em duas “faces™ particular; e publica (FERREIRA;
RODRIGUES, 2010, p. 46).

Em relacio a primeira, é conselpeiro, presente no momento do
acordo de vontades, e elaborador de seu instrumento. Por isso, o
notdrio ¢é escolhido pelas partes. Em sua faceta publica, o tabelido
busca a seguranca para as partes, a sociedade e o Estado

(FERREIRA; RODRIGUES, 2010, p. 406).

Referida seguranca ¢é instrumental, de maneira que “[...] o
notdrio nio responde pelo fracasso do negdcio, e tampouco
fiscaliza tributos devidos por outros atos extraordindrios,
anteriores, presentes e futuros. A cognicio notarial é concentrada e
limitada ao ato ou negécio que formaliza” (FERREIRA;
RODRIGUES, 2010, p. 46).

Dessa forma, o trabalho do notdrio se encerra ao mesmo tempo
em que termina a lavratura do ato notarial. Simultaneamente,
encerra-se a responsabilidade do notdrio acerca do negécio juridico
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que acaba de ser formalizado, naquilo que se relaciona a
acontecimentos que se encontram fora de sua esfera de atribuigoes.

2.3 A regulagao da atividade notarial

Até mesmo para garantir a eficiéncia e a adequagio, bem como
a coordenacio entre as atividades notariais e o direito, a atividade é
regulada  pelo Poder Judicidrio, especificamente  pelas
Corregedorias Gerais de Justi¢a, porém, de conformidade com os
preceitos gerais ditados pela lei.

Nesse sentido, o §1° do Art. 236 da Constituicio Federal de
1988 determina que: “Lei regulard as atividades, disciplinard a
responsabilidade civil e criminal dos notdrios, dos oficiais de
registro e de seus prepostos, ¢ definird a fiscalizagao de seus atos
pelo Poder Judicidrio” (BRASIL, 1988, n.p.).

Note-se, assim que a lei referida pelo dispositivo constitucional,
qual seja, a Lei 8935 de 1994, fixa diretrizes gerais para a regulagio
das atividades do notariado, que serdo especificamente
normatizadas pelo Poder Judicidrio, justificando as normas
baixadas pelas Corregedorias Gerais e pelo Conselho Nacional de
Justica.

Por se estruturar a partir dos moldes do direito portugués, o
notariado brasileiro se encontra ligado ao Poder Judicidrio,
integrando o foro extrajudicial, regrado por normas de organizagio
judicidria, “[...] a ponto de terem sido os notdrios e registradores
considerados ou confundidos com funciondrios da justica’.

(RIBEIRO, 2009, p. 11).

A regulagio é o instrumento de que o Estado se utiliza quando
se exonera da execugdo direta ou exclusiva de alguma atividade
entregando-as a atores privados, para garantir que atuem de acordo
com suas atribuicoes para alcancar a satisfagao do interesse pablico

e das necessidades da coletividade (RIBEIRO, 2009, p. 37).

O termo fiscalizacio, presente no §1° do artigo 236 da
Constituicao Federal deve ser entendido “[...] como verdadeira
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regulacdo da atividade notarial e de registros, cujo desempenho,
por comando constitucional expresso, foi atribuido ao Poder
Judicidrio” (RIBEIRO, 2009, p. 9).

A estrutura do Poder Judicidrio é unitdria e nacional. O
exercicio de sua atividade regulatéria sobre o notariado “[...] define
a modelagem da fungio notarial e de registros, também de cardter
nacional e regrada por principios e normas fundamentais idénticos

para todos os notdrios e registradores” (RIBEIRO, 2009, p. 140).

A distribui¢io do exercicio da atividade segue a estrutura da
Justica estadual, cabendo, assim, ao Conselho Nacional de Justica
atuar nacionalmente e aos Tribunais de Justica, por meio de seus
érgaos superiores (especialmente as Corregedorias Gerais da
Justica), a atuagdo administrativa préxima aos delegados

(RIBEIRO, 2009, p. 140).

A singularidade da atividade notarial e de registros e a
imposicio constitucional de seu exercicio pelo Poder Judicidrio,
demonstra que sao autoridades reguladoras independentes, por serem
6rgaos publicos, dotados de autoridade, voltados ao exercicio da

regulagao e caracterizados pela independéncia (RIBEIRO, 2009, p.
140-141).

A regulagao pelo Poder Judicidrio confirma que os notdrios sao
particulares que atuam em colaboragio com o Poder Publico.
Assim como as agéncias reguladoras estabelecem normas para a
prestagio de servigos publicos pelas concessiondrias (pessoas
juridicas de direito privado), os Tribunais regulam a atividade
notarial.

2.4 0O principio da rogacao

Os notdrios prestam um servico publico relacionado a
interpretagao da vontade dos particulares e a sua redagio de acordo
com a linguagem juridico-notarial. Sdo, para tanto, remunerados
por intermédio de emolumentos. Ocorre que o exercicio de sua
atividade nao ¢, em regra, compulsério.
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Quanto aos registradores, o Art. 13 da Lei 6.015 assim
determina: “Salvo as anotagoes e as averbacoes obrigatdrias, os atos
do registro serdo praticados: I — por ordem judicial; II — a
requerimento verbal ou escrito dos interessados; III — a
requerimento do Ministério Pdblico, quando a lei autorizar”

(BRASIL, 1973, n.p).

Nao hd, todavia, um dispositivo similar em relagio ao
notariado. Ocorre que essa omissao legislativa nio pode levar a
crer que os notdrios podem agir de oficio, independentemente de
provocagio dos particulares interessados na prestagao dos servigos
para os quais receberam delegacao.

A fungio notarial, todavia, é regida vdrios principios. O
principio rogatério determina que o notdrio nio pode agir de
oficio, devendo ser provocado pela parte interessada. Somente apds
o pedido ¢ que o tabelido poderd agir, cumprindo aquela vontade

(BRANDELLI, 2009, p. 28).

Uma vez provocado, porém, ao notdrio é imposto o dever de
bem prestar sua fun¢io, cumprindo corretamente a vontade das
partes. Somente pode escusar-se se a referida vontade for contraria

ao direito ou se encontrar-se impedido (BRANDELLI, 2009, p.
28).

Uma interpretagao ampla desse principio determina que é um
dever do notdrio corrigir seus eventuais erros materiais,
comprovando-os documentalmente, “[...] sem a participa¢io nem

a oneragao das partes”, pois o erro nio altera o negécio juridico ou
a vontade das partes (BRANDELLI, 2009, p. 28).

Além disso, o serventudrio extrajudicial tem “[...] o dever de
corretamente dar vazao formal A vontade das partes”. Trata-se de
um principio que se encontra “[...] insito a fun¢io notarial e
indiscutivelmente aceito como um dos principios que a regem’.
Decorre, assim, do préprio ordenamento juridico notarial

(BRANDELLI, 2009, p. 28).

Trata-se de “[...] uma norma a ser interpretada e tendo eficicia
juridica, ainda que ndo haja positivagio expressa a respeito”
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(BRANDELLI, 2009, p. 28). O Art. 8° da Lei 8935 determina
que: “E livre a escolha do tabelido de notas, qualquer que seja o
domicilio das partes ou o lugar de situa¢io dos bens objeto do ato
ou negécio” (BRASIL, 1994).

Referido dispositivo, ao determinar a possibilidade de o
particular, livremente, escolher o notdrio que interpretard e
traduzird sua vontade para a linguagem juridica aplicdvel
corrobora a aplicabilidade plena do principio da rogagao ao
notariado, apesar da auséncia de dispositivo legal expresso nesse
sentido.

3. 0 NOTARIADO E A PREVENGAO DE LITIGIOS

No presente tépico serdo trabalhadas a atribuigdes do notdrio, a
busca da seguranca juridica e da confianga negocial por meio do
exercicio de suas fungoes, bem como serd demonstrado que a
atividade notarial pode ser um importante instrumento de
celeridade, desafogamento do Poder Judicidrio e prevengao de
litigios.

3.1 Atribuigoes do notario como profissional do direito

Tendo em vista que a atividade notarial se encontra no 4mbito
do direito publico, evidente que suas atribuigbes devem constar
expressamente da lei. Nesse mesmo sentido, a Lei 8935 de 1994,
em seu Art. 6°, determina as competéncias gerais dos notdrios, no
seguinte sentido:

Art. 6° Aos notarios compete: | — formalizar juridicamente
a vontade das partes; Il — intervir nos atos e negdcios
juridicos a que as partes devam ou queiram dar forma
legal ou autenticidade, autorizando a redagdo ou
redigindo os instrumentos adequados, conservando os
originais e expedindo coépias fidedignas de seu conteldo;
Il - autenticar fatos (BRASIL, 1994, n.p.).
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J& o Art. 7° do referido diploma comanda que: “Aos tabeliaes
de notas compete com exclusividade: I — lavrar escrituras e
procuragoes, publicas; II — lavrar testamentos publicos e aprovar os
cerrados; III — lavrar atas notariais; IV — reconhecer firmas; V —
autenticar copias’ (BRASIL, 1994, n.p.).

Note-se, assim, que as funcdes sio divididas entre os notdrios
lato sensu, ou seja, Aqueles aos quais foi atribuida a fun¢io de notas
lato  sensu, que podem ser delegadas, por exemplo, aos
Registradores Civis de Pessoas Fisicas, Juridicas, Titulos e
Documentos e até mesmo de Iméveis, e os tabelides de notas
(notdrios stricto sensu).

Ao elaborar o instrumento de contrato, o notdrio aconselha as
partes e lhes expoe o Direito que rege a relagio que se encontra em
constru¢io. Por meio de sua atuagdo, dd forma juridica ao negbcio
pretendido. Apés, expressa a vontade das partes tal qual

manifestada em sua presenga (ORLANDI NETO, 2004, p. 14-
15).

Suas fungées sio essenciais a vida negocial privada,
especialmente quanto a seguranga, a confianga, a celeridade, ao
desafogamento do Poder Judicidrio e a prevengio dos mais
diversos litigios. E possivel que duas ou mais dessas atividades
sejam exercidas concomitante ou sucessivamente em relacio ao
mesmo particular.

3.2 A seguranca juridica e a confianga negocial

A atividade dos notdrios prestigia a confianca e a seguranga,
tendo em vista que a intervengdo notarial busca, justamente, fazer
com que o negdcio se concretize de forma perfeita, impedindo que
seja rediscutido a partir de bases estritamente juridicas ou mesmo
que retroaja.

A funcdo notarial é uma atividade juridico-cautelar, consistente
em dirigir imparcialmente os particulares na “[...] individualizacio
regular de seus direitos subjetivos, para dotd-los de certeza juridica
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conforme as necessidades do trifico e de sua prova eventual”

(KOLLET, 2008, p. 11).

Esse conceito, todavia, “[...] encerra um contetiddo definido
(dire¢ao juridica dos particulares no plano de realizacio
espontinea do direito), um objeto (os direitos subjetivos dos
particulares em sua etapa de individuag¢o), e um fim (a certeza
juridica)” (KOLLET, 2008, p. 11-12).

Sua finalidade é a certeza ou a seguranca juridica. Assim, os
tabeliaes, ao qualificarem as pretensoes dos agentes, devem filtrar
os interesses (econdmicos ou morais) submetidos a sua apreciagio

para chancela por meio da “[...] autorizagido do instrumento
publico, assemelhando-lhes a eficicia” (KOLLET, 2008, p. 12).

Trata-se de atividade técnica, juridica, sistemdtica e metddica que
visa “[...] ao nascimento dos direitos dentro na normalidade. Para
que isso ocorra, os atos e negdcios juridicos, nos quais o Tabelido
intervém, devem transitar ilesos pelo plano da validade”

(KOLLET, 2008, p. 12).

A possibilidade de conferir seguranga juridica aos negdcios
juridicos praticados sob sua tutela juridica e mediante sua
supervisao técnica, bem como firmados mediante sua redagio
especializada fazem com que as partes obtenham especial confianca
no cumprimento de seus termos.

A lavratura de uma escritura publica diante de tabelido, que ¢é
um “[...] terceiro neutro e imparcial, especializado, responsdvel
pela confec¢ao, certificacdo, autenticagio e preservacio do
instrumento de compra e venda’ projeta a confianga nos
mecanismos juridicos e no sistema econdmico sobre o negdcio

(CAMPILONGO, 2014, p. 105).

A prética notarial sempre foi o “[...] motor da evolugio do
direito”. No contexto atual, com as institui¢des representativas
desacreditadas e as judicidrias sobrecarregadas, o notariado ¢
especialmente relevante como instincia produtora de direito

(CAMPILONGO, 2014, p. 112).
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No Brasil, a legislagio opera abstrata e distante das situagoes
reais e concretas. No notariado latino, especificamente no Brasil,
tem-se “[...] a natureza de oficio de acesso e distribuicio de
justica”. Isso resulta na “[...] confianca num sistema confidvel em
razdo do direito, sua especializagio e garantias” (CAMPILONGO,
2014, p. 160).

Seus emolumentos sdo fixados a partir da lei. Sua atividade ¢é
regulada e fiscalizada pelo Poder Judicidrio. A qualidade da
prerrogativa  profissional estd fundada em imparcialidade,
transparéncia, publicidade, legalidade e fé publica de seus atos.
Assim, sua é capaz de incutir “conflanca na confian¢a”

(CAMPILONGO, 2014, p. 160).

Também a imparcialidade dos profissionais do notariado
colabora com a seguranga esperada do negécio firmado perante o
serventudrio extrajudicial, justamente porque permite as partes
confiarem que nao serdo tratadas de maneira desigual, sendo uma
delas beneficiada ou prejudicada em detrimento da outra.

3.3 Colaboracao, celeridade e prevencao de litigios

A seguranga juridica e a confian¢a integram o trabalho do
notariado. Essas caracteristicas demonstram que a atividade
notarial colabora para a solu¢io antecipada dos conflitos entre os
particulares. O notdrio atua como mediador na prevengio da
litigiosidade, resolvendo as demandas antes mesmo de sua
judicializacao.

O crescimento das provocagoes aos érgaos judiciais faz com que
as demandas se acumulem apesar do esfor¢o do Poder Judicidrio
para fornecer respostas eficientes e tempestivas a realizagio do
direito e da justica. Esse principio se liga umbilicalmente 4 nogao
de Justica Notarial (REZENDE; CHAVES, 2010, p. 20).

A necessidade contemporanea de proporcionar solucoes rdpidas
aqueles que necessitam da tutela estatal, sem que, no entanto, seja
abandonada a seguranga das relagoes une-se ao “[...] principio da
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prevengio de litigios, ou acautelamento” (REZENDE; CHAVES,
2010, p. 20).

Torna necessirio o esfor¢o cada vez maior do notariado para
exercer seu oficio de maneira segura e cautelosa para prevenir, por
intermédio do bom desempenho de suas competéncias, o
potencial litigio, até mesmo na tentativa de desafogar a Jurisdicao

“[...] nos casos em que estd ausente o litigio” (REZENDE;
CHAVES, 2010, p. 20).

Desse mesmo modo, a rapidez dos procedimentos notariais em
estabelecer negécios juridicos com seguranca e confiabilidade faz
com que as demandas nio necessitem alcancgar o Poder Judicidrio,
contribuindo sobremaneira para diminuir o acimulo de processos.

A fungio notarial é imparcial pois o tabelido deve dirigir os
individuos na busca de seus direitos, de forma desinteressada,
exercendo uma magistratura precautdria diante dos interessados,
protegendo a partes igualmente, “[...] prestando-lhes explicagoes
imparciais e oportunas’, agindo como tabelido das partes

(COMASSETTO, 2002, p. 64).

A fun¢io administrativa de policia juridica é condicio de
prevengdo, indispensdvel 4 manutengio da ordem juridica. Seu
cometimento a esse técnico do direito se manifesta em seu dever de
considerar os principios da legalidade, autonomia da wvontade,

igualdade e livre emissio da vontade (COMASSETTO, 2002, p.
67).

A sociedade necessita de seguranga e estabilidade nas relagoes
interpessoais, que é obtida pela atuacio cautelosa desses operadores
do direito, a desempenhar funcio preventiva de conflitos,
consubstanciada no poder de policia exercido pelo notario, que, ao
presidir os atos juridicos, realiza sua fiscalizagio (COMASSETTO,
2002, p. 67-89).

Em sintese, notariado é uma organizagio fundada na busca da
certeza e seguranga juridica as partes. Nio integram nenhuma
categoria governamental ou politica. E, assim, “[...] uma das mais
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modernas institui¢des pertencentes ao sistema juridico voltada

para a sociedade” (COMASSETTO, 2002, p. 89).

A precaugio, a conflanga e a seguranga juridica permitidas pela
atividade notarial colaboram para a afirmacio de que se se adequa
aos tempos atuais em patamar superior ao processo judicial,
especialmente em relagio a celeridade exigida pelas relagdes
negociais contemporaneas.

O Poder Judicidrio e a coisa julgada, apesar de serem
instrumentos voltados a alcangar a certeza juridica, sio paliativos,
atuando ap6s instalado o conflito: “[...] é no Ambito da realizagao
normal do direito, no terreno do direito substantivo, onde a
incerteza pode mais comumente germinar” (BRANDELLI, 2009,
p. 227).

Assim, o deve o Estado ter meios de intervenc¢ao nessa drea, de
maneira que é necessdria “[...] uma fun¢iao que individualize os
direitos subjetivos na esfera da realizagao voluntdria do direito,
dotando-os de certeza juridica, certeza essa preventiva’

(BRANDELLI, 2009, p. 227).

Além disso, tendo em vista que nao pressupoe a demanda, sua
impugna¢io, uma decisio que resolva o conflito de maneira
forgosa, a atividade notarial é capaz de resolver os conflitos de
maneira muito mais rdpida do que o processo judicial. Nesse
sentido, ajusta-se a sociedade atual de maneira ainda mais
adequada do que a Jurisdigao.

O notdrio, por sua atua¢io juridica imparcial, tem a func¢io de
diminuir a litigiosidade civil e a quantidade de lides decorrentes de
atos juridicos privados. Assim, a interven¢ido notarial é tio
importante para a vida negocial que “[...] se ela ndo existisse, seria

necessdrio inventd-la” (LOUREIRO, 2017, p. 1006).

Ao qualificar um ato juridico como conforme ao direito, o
notdrio evita a lide, seja pelo consenso ao qual levou as partes, por
lhes ter esclarecido o alcance juridico do ato, ou porque este foi
celebrado de maneira segura, de acordo com o direito, tornando
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certo o direito subjetivo de cada parte (LOUREIRO, 2017, p.
1006).

A intervengao notarial busca gerar atos juridicamente perfeitos,
pois a probabilidade de que um ato juridico defeituoso gere
conflitos é o maior. Assim, “[...] a imparcialidade e a formagao
juridica dos notdrios fazem com que sua atuacio seja realmente

um redutor da litigiosidade em potencial” (LOUREIRO, 2017, p.
1006).

A funcio do notdrio é necessdria a sociedade. A formalizacao de
um ato juridico de acordo com o direito, fard com que a lide seja
evitada, pois as partes chegaram a um consenso, tendo-lhes sido
explicado o alcance juridico de seu ato. Além disso, o ato foi
celebrado de maneira segura e conforme o direito (LOUREIRO,
2017, p. 106).

Desse modo, o notariado, em decorréncia de todas as
caracteristicas de suas func¢oes, é uma instincia de colaboracio,
conflanga, seguranca, prevencio de conflitos e, consequentemente,
de diminui¢ao da litigiosidade, sendo capaz, inclusive, de
colaborar para a celeridade do Poder Judicidrio.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

O trabalho dos serventudrios extrajudiciais é, desde a
antiguidade, conferir seguranga aos direitos privados. Os agentes
notariais sao particulares que recebem delegagio do Poder Publico,
pertencendo a espécie de agente publico denominada particular em
colaboragio.

Prestam servigos de natureza miiltipla e hibrida, ji que atuam
entre o publico e o privado. Prestam um servigo publico lato sensu,
em decorréncia da natureza especifica e especial de suas atividades.
Praticam atos administrativos /ato sensu relacionados as atividades
e negdcios juridicos privados.

Sao profissionais do direito, nao agentes administrativos,
burocratas ou “carimbadores”. Sio particulares aos quais ¢é
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delegado o exercicio de uma atividade caracterizada pela fé piiblica.
Nio siao servidores publicos stricto sensu, todavia, pertencem a
categoria dos agentes publicos lato sensu.

Também na Itdlia, o notdrio é um profissional do direito, assim
como na Franca. A atividade administrativa é parte essencial da
atuagao dos notdrios, mas nao a resume. Antes da Constitui¢ao de
1988, a funcgdo notarial podia ser acessada, também, de forma
hereditdria.

Caso o titular falecesse, a delegagao poderia ser transferida ao
seu sucessor. Em decorréncia desse sistema, era (e ainda é) comum
a referéncia ao titular de uma serventia como “dono do cartério”.
A Constitui¢io, estabeleceu a necessidade de concurso publico
para acessar a delegacdo notarial.

Nio estabeleceu, contudo, os requisitos objetivos e subjetivos
para tanto, deixando esse encargo para a legislacio
infraconstitucional, que sobreveio em 1994, por meio da Lei 8935
que, por sua vez, determina que nao apenas os graduados em
Direito podem prestar o concurso voltado a delegagao.

Inclui, também, as pessoas que, apesar de nio serem bacharéis
em ciéncias juridicas e sociais, comprovarem, até a primeira
publicacio do instrumento convocatdrio, experiéncia de dez anos
na fungio. O concurso nio oferece um cargo publico, mas a
delegagio de um servico, que ¢é remunerado por meio de
emolumentos legalmente fixados.

Por ser servico publico lato sensu, a atividade notarial deve
obedecer a padrdes de qualidade e adequagao. O notdrio é um
profissional do direito, que deve ser capaz de interpretar a
legislagao e auxiliar na construgio de negécios juridicos, atuagao
que demanda uma gama considerdvel de conhecimentos.

O notariado deve ser exercido eficiente e adequadamente,
permitindo o atendimento dos usudrios do servigo notarial de
acordo com a lei. Trata-se de atividade complexa, que demanda
varios conhecimentos e habilidades. Alcanga um grau de
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complexidade e dificuldade para das autenticagdes e dos
reconhecimentos de firma.

A fun¢io de intérprete da adequagio da vontade das partes ao
ordenamento juridico, bem como a sua posterior atuagdo como
conselheiro imparcial das partes concretiza-se por meio da
qualificagao notarial, ap6s a qual o notdrio passard a traduzir a
vontade das partes, atuando como redator oficial.

O trabalho do notdrio se encerra ao término da lavratura do ato
notarial, simultaneamente a sua responsabilidade acerca do
negécio juridico quanto aos acontecimentos estranhos as suas
atribuicoes.

Para garantir a eficiéncia, a adequagio e a juridicidade da
atividade notarial, a atividade ¢ regulada pelo Poder Judicidrio. A
lei fixa diretrizes gerais para a regulagdo dessas fungoes, a serem
normatizadas pelas Corregedorias Gerais e pelo Conselho
Nacional de Justica.

Essa regulagao ocorre de maneira similar aquela que se dd por
meio das agéncias reguladoras quanto as concessiondrias de
servicos publicos. Os notdrios sao remunerados por intermédio de
emolumentos, a confirmar que nio sio servidores puablicos. Sua
atividade, todavia, geralmente, nio é compulséria.

Apesar de nao haver disposicio normativa expressa acerca do
principio da rogacio no que concerne a fungio notarial, a
determinar que o serventudrio extrajudicial em regra, nao agird de
oficio, este se extrai do ordenamento e da liberdade de escolha dos
usudrios em relagdo a escolha do notdrio que os assistird.

A Lei 8935 de 1994 divide as competéncias desses profissionais
entre os notdrios lato sensu, aos quais foi atribuida a funcio de
notas /lato sensu e os tabelides de notas (notdrios stricto sensu). Sao
fungdes essenciais a vida negocial privada, a seguranca, a
confianga, a celeridade, ao desafogamento do Poder Judicidrio e a
prevengio de litigios.

A atividade dos notérios prestigia a confianga e a seguranga. A
interven¢io notarial busca fazer com que o negécio se concretize
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perfeitamente, impedindo sua rediscussao a partir do direito, bem
como sua retroagdo. Essas caracteristicas fazem que que as partes
obtenham especial confianga no cumprimento de seus termos.

A atividade notarial, a partir de suas caracteristicas, colabora
para a solucao antecipada dos conflitos, atuando o notdrio como
mediador na prevengio da litigiosidade, resolvendo as demandas
antes de sua judicializa¢io. A rapidez dos procedimentos notariais
faz com que as demandas nio necessitem alcancar o Poder
Judicidrio.

O notariado, em decorréncia de todas as caracteristicas de suas
fungées, ¢ uma instincia de colaboragio, confianca, seguranga,
preven¢do de conflitos e, via de consequéncia, de diminuicio da
litigiosidade, capaz de colaborar, especialmente, para a celeridade e
o desafogamento do Poder Judicidrio.
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