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RESUMO

O presente trabalho pretende conhecer e explorar as possibilidades de implementacdo de
politicas publicas pelo Poder Judiciario, com o intuito de cumprir a garantia de acesso a
justica. Esta politica beneficia a inclusdo social de membros marginalizados da sociedade ao
ampliar as formas de resolver conflitos, bem como, demonstra que este Poder, por meio de
suas instituicdes: Juizados Especiais, Ministério Publico, Defensorias Publicas e, outros
mecanismos alternativos de resolucdo das disputas (Conciliacdo, Mediagédo e Arbitragem) séo
capazes de concretizar os direitos humanos e fundamentais coletivos e/ou individuais dos

cidadéos, assegurados na Constituicdo Brasileira de 1988.

Palavras-Chave: Politicas Publicas. Acesso a Justica. Democracia.



ABSTRACT

The present work intends to know and explore possibilities implementations’ of public
policies by judicial power in order to comply with the guarantee of access to justice. This
policy benefits social inclusion of marginalized members’ society by broadening the ways of
resolving conflicts as well as demonstrates that this Power, through its institutions: Special
Courts, Public Prosecutor's Office, Public Defender Offices and other alternative dispute
resolution mechanisms (Conciliation, Mediation and Arbitration) are capable of realizing the
collective or individual human and fundamental rights of citizens guaranteed in the Brazilian
Constitution of 1988.

Keywords: Public Policy. Access to Justice. Democracy.
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INTRODUCAO

O estudo da evolucdo histérica dos Direitos Fundamentais e Humanos
possibilita a sua classificacdo em diferentes dimensfes de direitos, as quais se relacionam a
concepgdo ideoldgica de Estado vigente no momento em que referidos direitos foram
reconhecidos. Na conjuntura das revolugdes liberais, foram reconhecidos os direitos civis e
politicos, quais sejam, os direitos de liberdade que tém por titular o individuo e sdo oponiveis
ao Estado.

Em seguida, no contexto p6s-Primeira Guerra Mundial, foram reconhecidos os
direitos sociais, culturais e econdémicos, 0s quais consagram o ser humano para além da
perspectiva individual, considerando-o um ser social. Desta maneira, surgem valores
relacionados ao trabalho, a satde, educacao, os quais em razdo de suas peculiaridades exigem
uma prestacéo estatal para que sejam concretizados.

Em um momento historico mais recente, final do século XX, sistematizou-se a
terceira dimensdo dos direitos fundamentais, composta pelos direitos que se destinam ao
género humano e que, por sua natureza, ndo podem ser individualizados, de forma que sua
garantia a determinado individuo representa a garantia a todos os demais. Tais direitos
consistem no direito ao desenvolvimento, a paz, a0 meio ambiente, & propriedade sobre o
patriménio comum da humanidade e a comunicacao.

A guarta dimensdo de direitos fundamentais versa sobre direitos a democracia,
informac&o e ao pluralismo, reflete a posicao politica do homem em um mundo globalizado.
Por fim, ressalte-se que, consoante Paulo Bonavides, o direito & paz compfe a quinta
dimensao de direitos fundamentais.

No Brasil, o reconhecimento sisteméatico dessas diversas dimensfes deu-se
apos os anos da ditadura militar, a partir da Constituicdo Federal de 1988, periodo juridico da
transicdo democratica. No entanto, apesar do avanco democratico ocorrido, a democracia
brasileira ndo resta efetivamente consolidada, haja vista a ndo concretizacdo dos direitos,
sobretudo os sociais, para grande parcela da populacdo. No ambito da ndo efetivacdo dos
direitos humanos e fundamentais, destaca-se a potencializacdo da relevancia do acesso a
justica para a concretizacao de direitos individuais e /ou coletivos.

Ao longo de sua evolucdo histérica, o direito de acesso a justica passou por

significativas transformacdes, deixando de ser um direito meramente formal durante o Estado
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liberal, referente a possibilidade de proposicdo e contestacdo de demanda perante o Poder
Judiciario, comprometido com a igualdade formal e, ndo efetiva até que alcanca a estatura de
direito ao acesso efetivo a uma ordem juridica.

No Brasil, o constituinte de 1988 elegeu enquanto direito fundamental e
humano o acesso a justica, bem como ampliou mecanismos para a sua concretizacdo de forma
mais efetiva e igualitaria possivel. Frisa-se que na Carta Magna, o direito fundamental e
humano a assisténcia juridica, integral e gratuita aos hipossuficientes e a implementacdo de
outros institutos essenciais a efetivacdo da funcdo jurisdicional do Estado, incumbida da
materializacdo do referido direito, conduz este trabalho a investigar e responder se é possivel
a implementacdao de politicas publicas para o acesso a justica pelo Poder Judiciario.

Destaca-se que, com a finalidade de especificar e atingir o presente objeto de
estudo, o caminho percorrido foi delimitar uma possivel definicdo para direitos fundamentais,
conhecer sua trajetoria evolutiva e mencionar as respectivas dimensdes a partir do Estado
Liberal ao Estado Constitucional Socioambiental no primeiro capitulo.

Em seguida, no segundo capitulo, sdo estudados os direitos humanos, o periodo
da ditadura militar no Brasil e 0 Ato Institucional n. 05, esse ultimo, como uma ilustracdo do
retrocesso e da violagdo aos avancos dos direitos fundamentais e humanos inerentes aos
individuos e a coletividade.

O capitulo terceiro trata sobre o principio do acesso a justica previsto na
Constituicdo Federal Brasileira de 1988 e sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004, a qual
introduziu relevantes alteracBes no sistema judicial brasileiro, cujas repercussdes servem
como suporte a resposta da investigacdo de como implementar politicas publicas de acesso a
justica pelo Poder Judiciario. Para isso, foi pesquisada a proporcionalidade entre o nimero de
juizes, demandas judiciais e a respectiva populacao nos anos de 1998 e 2003; as hipoteses de
funcionamento ininterrupto da atividade jurisdicional; a distribuicdo imediata dos processos
em todos os graus de jurisdicdo nas distintas unidades da federacdo; e a instituicdo do
Conselho Nacional de Justica enquanto 6rgdo de controle externo do Poder Judicidrio em
relacdo a atividade jurisdicional nos distintos Estados brasileiros.

O capitulo quarto aborda o ciclo da implementacao de politicas publicas, traz
uma possivel definicdo do termo politica publica e descreve suas etapas, cuja ordem observa:
a identificacdo do problema; a formulacdo do conjunto de temas relevantes; a formulacdo de
alternativas; a tomada de decisdo; a implementagdo; a avaliacdo; o or¢camento publico para

Sua execucdo e o respectivo controle; e, por fim, a extingéo.
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O capitulo quinto traz os processos de implementacdo das politicas publicas
pelo Poder Judiciario, a partir do momento em que ocorre a judicializacdo de conflitos e, ato
continuo, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal nas hipdteses de irregularidade e
omissédo das politicas publicas que envolvem direitos fundamentais e humanos. Ainda, aborda
0s Orgdos: Juizados Especiais, Ministério Pablico, Defensorias Publicas e 0s mecanismos
alternativos de resolugdo de conflitos: Conciliacdo, Mediacdo e Arbitragem instituidas pelo
Poder Judiciario, como meios pelos quais podem se valer os individuos e a coletividade para

ter acesso a justica e, assim, verificarem seus direitos e garantias concretizados.
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1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Uma definicdo possivel de direitos fundamentais no sistema constitucional
brasileiro, segundo Ingo Wolfgang Sarlet" traz a dupla fundamentalidade em sentido formal e
material, de modo que, direitos fundamentais sdo posic¢des juridicas reconhecidas e protegidas
na perspectiva do direito constitucional interno dos Estados.

No mesmo sentido, José Joaquim Gomes Canotilho afirma que direitos
fundamentais “aponta para a especial dignidade e protecé@o dos direitos num sentido formal e
num sentido material”.? Pode-se afirmar que aquilo que qualifica um direito como
fundamental, é a circunstancia de que esta fundamentalidade é, simultaneamente, formal e
material.

A fundamentalidade formal encontra-se atrelada ao direito constitucional
positivo, no sentido de um regime juridico definido a partir da constituicdo pelos elementos:

a) como parte integradora da constituicdo escrita, os direitos fundamentais se situam no topo
do ordenamento juridico, alcan¢ando a supremacia hierarquica das normas constitucionais;

b) na qualidade de normas constitucionais, encontram-se submetidos aos limites formais
(procedimento agravado) e materiais (clausulas pétreas) da reforma constitucional (artigo
60 da CRFB);?

c) as normas de direitos fundamentais sdo diretamente aplicaveis e vinculam de forma
imediata as entidades publicas e os atores privados (artigo 5°, paragrafo 1° da CFRB).

No seu conjunto, tais elementos indicam um regime juridico qualificado,
reforcado e diferenciado em relagdo a outras normas da constituicdo que ndo sdo diretamente
aplicaveis e ndo sdo, em regra, tuteladas da incidéncia de limites materiais ao poder de
reforma constitucional.

A fundamentalidade material implica a analise do contetdo dos direitos, ou
seja, da circunstancia de conterem ou ndo decisfes fundamentais sobre a estrutura estatal e da
sociedade no que tange a posi¢do nestes ocupadas pela pessoa humana.

Deste modo, é possivel definir direitos fundamentais como todas as posicdes
juridicas concernentes as pessoas naturais ou juridicas, consideradas sob perspectiva

individual ou transindividual que, sob o enfoque do direito constitucional positivo, foram

! SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 311.
2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1992, p. 509.
® SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito constitucional. 62 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 321.
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integradas a constituicdo e retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos,
bem como todas as posicdes juridicas que, por seu conteddo e significado, possam lhes ser
equiparadas.

Esta definicdo reflete a dupla fundamentalidade formal e material do catalogo
de direitos fundamentais, no sentido de um rol inclusivo conforme artigo 5°, paragrafo 2° da
CF/88. No que pertine a abertura material do catalogo, a doutrina e jurisprudéncia admitem
gue a expansividade do rol constitucional reconhece a existéncia de direitos e garantias de
carater individual equiparaveis aos direitos elencados no artigo 5° da CF e abrange os direitos
politicos, sociais, econdmicos, culturais e ambientais.

A interpretacdo supra encontra guarida em argumentos como o artigo 5°,
paragrafo 2° da CF que trata de forma genérica os direitos e garantias expressos na
Constituicdo, sem limitacdo quanto a sua posi¢cdo no texto. Também, o dever da Carta Magna
de 1988 de concretizar os direitos sociais insculpidos no titulo que versa sobre direitos
fundamentais. Alem disso, o artigo 7° e seus incisos especificam os direitos fundamentais dos
trabalhadores e possibilita a abertura a outros direitos similares.

Frisa-se que, na doutrina brasileira prevalece o entendimento que o rol dos
direitos sociais do artigo 6° e a enumeracao dos direitos sociais dos trabalhadores no artigo 7°
sdo exemplificativos, de modo que, tais preceitos podem ser qualificados como clausulas
especiais de abertura.

Nessa perspectiva, a adesdo a Constituicdo Republicana do Brasil aponta que o
artigo 5°, paragrafo 2° consubstancia uma norma geral inclusiva que, se utiliza de um processo
dindmico e aberto de reconhecimento dos direitos fundamentais no ambito do sistema

constitucional e, atua como forga motriz, para uma sociedade aberta e plural.
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1.1 Trajetdria Evolutiva dos Direitos Fundamentais

Na Inglaterra do século XII, encontra-se o documento dos direitos humanos e
fundamentais, denominado Magna Charta Libertatum, Pacto esse celebrado em 1215 entre o
Rei Jodo Sem-Terra, bispos e bardes ingleses. Tal documento serviu como referéncia para
alguns direitos e liberdades civis, dentre os quais temos o habeas corpus, o devido processo
legal e a garantia de propriedade.

As liberdades constantes na Magna Charta teve importancia para posterior
desenvolvimento e reconhecimento dos direitos fundamentais nas Constituigdes, pois neste
documento identifica-se a origem desses direitos em relacdo a garantia da liberdade de
locomocgdo e sua protecdo contra a prisdo arbitraria, tendo como argumento a liberdade
consubstanciar pressuposto necessario ao exercicio das demais liberdades.

Relevante ao surgimento e evolucdo dos direitos fundamentais foi a Reforma
Protestante que conduziu a reivindicacdo e reconhecimento da liberdade de opcdo religiosa e
de culto em distintos paises europeus como o Edito de Nantes em 1598 na Franca, o
Toleration Act em 1649 na coldnia de Maryland e seu similar na colénia de Rhode Island em
1963 (América do Norte).

A proxima etapa foi no século XVIII, inaugurado pelas primeiras Constitui¢cGes
escritas como a Petition of Rights de 1628, o Habeas Corpus Act de 1679 e o Bill of Right de
1689. Nesses documentos, os direitos e liberdades reconhecidos aos cidadaos ingleses como o
principio da legalidade penal, a proibicdo de prisdes arbitrarias, o habeas corpus, o direito de
peticdo e alguma liberdade de expressdo surgem enquanto enunciados gerais de direito
costumeiro para limitar o Poder Monarquico e a afirmacdo do Parlamento diante da Coroa
Inglesa.

A supremacia normativa no sentido da vinculacdo do Estado as clausulas
constitucionais ao lado da garantia do controle judicial da constitucionalidade das leis e dos
atos do poder estatal por meio da Suprema Corte, resultou na consagracdo da nocdo de
direitos fundamentais enquanto direitos de hierarquia constitucional, oponiveis pelo cidadao
ao Estado. Ainda, destaca-se a relevancia da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadéo de 17809.

A preocupacdo com o social e com o principio da igualdade transparece na
Declaracédo de 1789, na Constituicdo Jacobina de 1793 em que sé&o reconhecidos os direitos ao
trabalho, a instrucdo e assisténcia aos desamparados. O significado e a importancia do legado

norte-americano e francés no século XVIII, no contexto do momento inicial da trajetoria do
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Estado Constitucional sdo apontados por Martin Kriele ao frisar a relevancia de ambas as
declaracbes para a consagracdo dos direitos fundamentais, afirmando que, os americanos

tinham os direitos fundamentais e a Franca legou ao mundo os direitos humanos.’

1.2 Dimensdes dos Direitos Fundamentais: Trajetéria Evolutiva dos Direitos

Fundamentais do Estado Liberal ao Estado Constitucional Socioambiental

Os direitos fundamentais, no ambito de seu reconhecimento nas primeiras
Constituicdes escritas, sdo o produto do pensamento liberal burgués do século XVIII,
caracterizados por um viés individualista concebidos como direitos do individuo perante o
Estado, quais sejam, direitos de defesa que delineiam uma area de néo intervencéo estatal e
uma esfera de autonomia individual em face de seu poder.® Trata-se de direitos de caréter
normativo, direcionados a uma abstencdo por parte dos poderes publicos.

Nesse contexto, assumem relevo os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e
a igualdade perante a lei e, posteriormente, sdo acrescidos as liberdades de expresséo coletiva
(imprensa, manifestacdo, associa¢do, reunido entre outras) e os de participacdo politica,
demonstrando a correlagdo entre os direitos fundamentais e a democracia.® Ainda, algumas
garantias processuais (devido processo legal, habeas corpus e direito de peticdo) se
engquadram nessa categoria que Paulo Bonavides denominas direitos civis e politicos, na
condicdo de conquistas incorporadas ao Estado Democratico de Direito.’

Celso Lafer® nos traz que a industrializacio e as crises sociais e econdmicas
que a acompanharam no século XIX, acarretando movimentos reivindicatérios e o
reconhecimento de direitos, faz emergir uma dimensao positiva dos direitos ao proporcionar o
direito de participar do bem-estar social, caracterizada por assegurar ao individuo direitos a
prestacdes sociais por parte do Estado como salde, educagdo, trabalho, assisténcia social e

* KRIELE, Martin. Zur Geschichte der Grund- und Menschenrechte. In: ACHTERBERG, N. (org.).
Offentliches Recht und Politik — Festschrift fiir Hans Ulrich Scupin. Berlin: Dunker & Humblot, [s. d.],

paginas 190-191.

® LAFER, Celso. A reconstrugio dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento da Hannah

Arendt. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1991, p. 121.

® KRIELE, Martin. Zur Geschichte der Grund- und Menschenrechte. In: ACHTERBERG, N. (org.).
Offentliches Recht und Politik — Festschrift fiir Hans Ulrich Scupin. Berlin: Dunker & Humblot, p. 205.

7 BONAVIDES, Paulo. A quinta geracio de direitos fundamentais. Direitos Fundamentais & Justica, ano 2,

n. 3, p. 82 e ss., abr.-jun. 2008, p. 157.

® LAFER, Celso. A reconstrugio dos direitos humanos: um diilogo com o pensamento da Hannah

Arendt. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1991, p. 122.
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outras, revelando a transicdo de liberdades formais abstratas para as liberdades materiais
concretas.

No século XX, nas Constituicbes da Segunda Po6s- Guerra Mundial que os
novos direitos fundamentais sdo consagrados em quantidade expressiva e se tornam objetos
de diversos pactos internacionais. No entanto, ao longo da consolidacdo do Estado Social, 0
reconhecimento de direitos a presta¢@es sociais ocorreu de modo heterogéneo e nem todos 0s
Estados Constitucionais enquadrados na denominacdo Estado Social reconheceram tais
direitos como, por exemplo, a Alemanha.

Na esfera dos direitos da denominada segunda dimenséo, essa engloba direitos
de caréter positivo e as liberdades sociais (sindicalizacdo, direito de greve, reconhecimento de
direitos fundamentais aos trabalhadores com as férias, repouso semanal remunerado,
limitacdo da jornada de trabalho, entre outros).

Os direitos fundamentais de terceira geracdo ou direitos de fraternidade e
solidariedade se desprendem do homem-individuo enquanto seu Unico titular e passam as ser
destinados também a tutela de grupos humanos, caracterizando os direitos de titularidade
transindividual (coletiva ou difusa).” Cuida-se do resultado de novas reivindicagdes
fundamentais do ser humano geradas pelo impacto tecnologico, estado de beligerancia,
processo de descolonizagcdo da Segunda P6s-Guerra e suas consequéncias, acarretando
reflexos na esfera dos direitos fundamentais.

Assim, essa dimensdo de direitos reside na sua titularidade transindividual ou
metaindividual, por vezes, indefinida e indeterminavel que se revela no direito a0 meio
ambiente e qualidade de vida, o qual, apesar de preservada sua dimenséao individual, demanda
novas técnicas de garantia e protecdo. A atribuicdo da titularidade de direitos fundamentais ao
Estado e a populacdo (direitos a autodeterminacdo, paz e desenvolvimento) compreende 0s
direitos de solidariedade ou fraternidade, em razdo de sua aplicacdo transindividual ou
universal (trasnacional) e, pelo fato de exigirem esforgos e responsabilidades em escala
mundial para sua efetivagéo.

Na terceira dimensdo dos direitos humanos, posi¢oes juridicas vinculadas ao
uso das novas tecnologias, a partir do século XX, como é o caso dos direitos reprodutivos
(acesso as novas tecnologias reprodutivas e de planejamento familiar), protecdo da identidade

genética do ser humano, acesso a informatica e protecdo dos dados pessoais no ambito da

® LAFER, Celso. A reconstrugio dos direitos humanos: um diilogo com o pensamento da Hannah

Arendt. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1991, p. 131.
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sociedade tecnolégica.’® Segundo Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino, garantias
fundamentais (garantias individuais)

(...) séo estabelecidas pelo texto constitucional como instrumentos de
protecdo dos direitos fundamentais. As garantias possibilitam que o0s
individuos facédo valer, perante o Estado, os seus direitos fundamentais. Estas
destinam-se a assegurar a fruicdo de certos bens (direitos); sdo acessorias;
nestas se projetam pelo nexo que possuem com os direitos; e elas se
estabelecem. ™!

Fabio Konder Comparato define:

as garantias institucionais como formas de organizacdo do Estado ou
institutos da vida social, cuja funcdo é assegurar o respeito aos direitos
subjetivos fundamentais, declarados na Constituicdo (...). As garantias
institucionais podem e devem, hoje, ser analisadas como principios
fundamentais do ordenamento constitucional. Nessa condi¢do, apresentam
elas as trés caracteristicas essenciais de todo principio juridico: supremacia
normativa, ilimitado ambito de aplicacdo e ilimitado grau de aplicacdo.*

10 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La universalidad de los derechos humanos y el estado constitucional.-
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 93 e ss.

1 PAULO,Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional descomplicado. 5° ed. rev. e
atualizada. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2010, p. 96.

2 COMPARATO, Féhio Konder. As garantias institucionais dos Direitos Humanos. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/comparato/comparato_garantias.html, Acesso em 05/02/2019.
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2 DIREITOS HUMANOS

A doutrina juridica faz distincdo entre os institutos direitos fundamentais e
direitos humanos, haja vista que é comum o uso das expressdes como sinénimos. Ingo
Wolfgang Sarlet sintetiza a distin¢do a seguir.

(...) o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo ‘“direitos
humanos” guarda relagdo com os documentos de direito internacional, por
referir-se aquelas posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como
tal, independentemente de sua vinculagio com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos 0s
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
supranacional (internacional).™

Flavia Piovesan'® observa que a definicdo de direitos humanos adotada néo
considera apenas os direitos previstos em tratados internacionais, em que ha o manejo de duas
expressoes, de forma que, é relevante mencionar a distin¢do apresentada, pelo fato de alguns
dos instrumentos normativos como a Constituicdo Federal de1988 e a Convencdo Americana
de Direitos Humanos, utilizarem os termos direitos fundamentais e direitos humanos.

A teoria tradicional dos direitos humanos é marcada pela ideia do
universalismo abstrato e individualista que deriva da racionalidade humana, cuja pretenséao é a
universalidade da concep¢do ocidental desses direitos, baseada no consenso da comunidade
internacional em torno da necessidade de sua tutela. Norberto Bobbio afirma que a partir da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, foi possivel falar sobre a universalidade
de fato dos direitos humanos, com base em que a humanidade partilha alguns valores comuns.

Fabio Konder Comparato™ aduz que um primeiro traco da teoria tradicional
dos direitos humanos é a fundamentacdo da necessidade de tutela desses direitos na natureza
da pessoa humana, a qual possui uma dignidade intrinseca a ser preservada em qualquer lugar
e época, derivada da autonomia e do carater Unico e insubstituivel que cada ser humano

possui, em razdo de sua racionalidade.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 42 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2004, p.36.

4 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 142 ed. rev. e atual. S&o
Paulo, Saraiva, 2013, p. 91.

> BOBBIO, Norberto. Politica. In: BOBBIO, N.; MATEUCCI, N.; PASQUINO, G. Dicionario de Politica.
12. ed. v. 2. Brasilia: Editora da UNB, 2002, paginas 355 a 361.

* COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. 82 ed. S&o Paulo, Saraiva,
2013, p. 15.
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Flavia Piovesan diz que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
“consolidada a afirmacéo de uma ética universal ao consagrar um consenso sobre valores de
cunho universal a serem seguidos pelos Estados.”’ Antdnio Augusto Cancado Trindade
complementa que considera a universalidade dos direitos humanos decorrer da concepgéo de
que tais direitos s&o inerentes a todo ser humano, devendo, em razdo disso, serem tutelados
em qualquer circunstancia e, que “a universalidade dos direitos humanos se constroi e se

ergue sobre o reconhecimento, por todas as culturas, da dignidade do ser humano. **8

2.1 Ditadura Militar Brasileira e o Ato Institucional n. 05

O presidente Jodo Goulart, no Brasil, no Rio de Janeiro, local de manifestagdes
massivas, discursou a nacdo no dia 13 de margo de 1964, como presidente de 80 milhGes de
brasileiros, dizendo que o caminho das reformas “(...) é o caminho pela paz social.”*°

Em praca publica, expressou seu nacionalismo, denunciou o anticomunismo.
Anunciou a encampacdo das refinarias de petroleo, a desapropriacdo de terras nos eixos das
rodovias, dos agudes e nos eixos ferroviarios; expressou seu apoio a reforma agréria; falou na
necessidade das reformas tributaria, universitaria, eleitoral e da Constituicdo. Acerca da
reforma eleitoral, propds o direito de voto ao analfabeto, incluindo todos na categoria de
eleitores e elegiveis.

O presidente anunciou publicamente um programa de governo compartilhado,
e que naquele momento expressava 0s anseios dos setores progressistas da sociedade. O
programa exprimia as propostas coletadas ao longo das manifestagdes dos setores organizados
da sociedade e sua intencédo de leva-las adiante.

A partir de uma proposta de exercicio democratico, o presidente se aproximava
da populacdo, mantinha o funcionamento das casas legislativas e preservava a legalidade de
reuniGes dos catdlicos, dos seus opositores e dos comunistas, cujo partido foi colocado na

ilegalidade em 1948, com a cassa¢do do seu registro durante o governo Dutra.

7 PIOVESAN, Fléavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 142 ed. rev. e atual. S3o
Paulo, Saraiva, 2013, p. 209.

¥ TRINDADE, Augusto Cancado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos. 12 ed., v. IlI.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 416.

¥ Informacdes sobre o discurso do presidente Jodo Goulart extraidas do link:
(http://www.gedm.ifcs.ufrj.br/upload/documentos/33.pdf).
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O desconforto sustentava o pais, com jovem movimentacdo politica em
reunides e nas ruas e a insatisfacdo com o empobrecimento permanente e crescente da classe
trabalhadora, bem como, uma forte dependéncia do capital externo. Posteriormente, 0 governo
de Jodo Goulart foi golpeado entre 31 de marco e 1° de abril de 1964, no Brasil.

No dia 1° de abril, o exército ocupou a capital federal. Os tanques de guerra
atravessaram Brasilia. A a¢do dos grandes industriais, empresarios, empresarios do comercio,
dos banqueiros e dos latifundiarios- aliados aos setores conservadores da Igreja Catolica-
outorgaram aos generais, almirantes e brigadeiros a missdo de salvar o pais, o0 que os levou a
definir o golpe como a “Revolugdo Redentora” ou “Revolucao Democratica.”

A medida que passam os anos, a movimentagdo dos militares evidencia a
usurpacao da presidéncia ao desarticular o apoio ao presidente Jango, expulso. Deposto, Jodo
Goulart foi exilado no Uruguai. Apds a queda de Jango, as condi¢cOes para instalacdo de um
Estado de Excegédo no Brasil estavam postas.

O Ato Institucional-05 materializou o endurecimento da ditadura civil-militar
(13 de dezembro de 1968) ao impor atestados ideoldgicos; possibilitar que as Universidades
fossem invadidas pela policia e pelo Exeército; autorizar o fechamento do Congresso Nacional
por tempo indeterminado; autorizar a intervencdo nos Estados e Municipios sem qualquer
procedimento prévio; autorizar a cassacdo de mandatos parlamentares e a suspensdo de
direitos politicos pelo prazo de dez anos; suspender a garantia do habeas corpus; e autorizar o
sequestro de bens.

Alipio Freire®® descreve que ocorreram VArios acontecimentos no ano da
decretacdo do AIl-5 (ano de 1968), explicitando o descontentamento dos brasileiros e o
recrudescimento da violéncia por parte dos militares armados. Em julho eclodiu em Sao Paulo
a greve de Osasco, na COBRASMA (Companhia Brasileira de Materiais Ferroviarios), e na
mesma epoca, a greve de canavieiros da cidade do Cabo, em Pernambuco. Neste mesmo més,
mais de 300 mil estudantes fizeram manifestacdes de protestos nas principais cidades do pais.
Em agosto, a Universidade Federal de Minas Gerais foi fechada e a Universidade de Brasilia
invadida pela Policia Militar.

Em 12 de outubro, 740 estudantes que participaram do 30° Congresso da Unido
Nacional dos Estudantes (UNE), realizado clandestinamente na cidade de Ibitina, em S&o
Paulo foram presos. A repressao oficial, cada vez mais intensa, era refor¢cada por organizagoes
paramilitares de extrema-direita como o Comando de Caga aos Comunistas e 0 Movimento

% FREIRE, Alipio. Relatério de prisdo, encaminhado & Secretaria de Justica e de Defesa da Cidadania de
Sao Paulo. Sao Paulo: Secretaria de Justica e de Defesa da Cidadania, 2002.
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Anticomunista, responsaveis por doze atentados ao longo do ano, a explosdo de bombas
contra a Associacdo Brasileira de Imprensa e o Jornal O Estado de Sdo Paulo, na capital
paulistana.

Varias organizagdes de luta armada urbana realizaram ac¢Ges durante o ano de
1968. Fecharam o Congresso Nacional, imediatamente e a noite do dia 13 de dezembro,
baixaram o Al-5. A excecdo estabeleceu-se como regra e o Estado de Excegdo estava entdo
consolidado.

Vera Calicchio relata a seguir:

O AI-5 autorizou, independentemente de qualquer apreciagdo judicial,
decretar o recesso do Congresso Nacional e de outros 6rgaos legislativos, a
intervir nos estados e municipios sem as limitagcbes previstas na
Constituicdo, a cassar mandatos eletivos e a suspender por dez anos 0s
direitos politicos de qualquer cidaddo, a decretar o confisco de bens de todos
guantos tenham enriquecido ilicitamente e a suspender a garantia de habeas
corpus. Ainda no dia 13 de dezembro, o AC-38 decretou o recesso do
Congresso Nacional por tempo indeterminado.?

No dia 16 de janeiro de 1969, o governo divulgou uma lista contendo quatro
tipos de punicdes: cassacdo de mandato, cassacdo de mandato com suspensdo de direitos
politicos, suspensdo de direitos politicos e aposentadoria compulsoria.

Zuenir Ventura®® diz que o Ato Institucional 05 foi um “golpe dentro do
golpe”, pois, para cumprir com o intento de ampliar o poder do governo militar e de cercear
os direitos civis da populacdo, referido Ato estabeleceu um regime de exce¢do no pais que
violava a Constituicdo Federal de 1967, criado sob o regime militar.

Segundo Elio Gaspari, com o advento da Emenda Constitucional namero
01/1969 que alterou o texto constitucional de 1967 é que as disposi¢cdes do Al-05 se tornaram
compativeis com a Carta Magna. Ainda, trouxe as principais inovacdes introduzidas pelo Al-
05, com o intuito de amparar as atrocidades que marcaram o periodo dos “anos de chumbo”,

conforme relato a seguir.

No dia seguinte, 13 de dezembro, (..) os militares baixaram o Ato
Institucional n. 05, o Al-05, autorizando o governo, entre outras medidas
ditatoriais, a decretar em carater excepcional, isto é, sem apreciacdo judicial,
0 recesso do Congresso Nacional, a intervengdo nos Estados e Municipios, a
cassacdo de mandatos parlamentares, a suspensao por dez anos dos direitos
politicos de qualquer cidaddo, o confisco dos bens considerados ilicitos e a
suspensado da garantia do habeas corpus, o que, na préatica, permitia a tortura
e 0 abuso contra os presos.?®

2L CALICCHIO, Vera. Atos Institucionais. Sdo Paulo: Centro de Pesquisa e Documentacdo de Historia
Contemporanea do Brasil, 2008. Disponivel no site: (http://cpdoc.fgv.br). Acesso em 21/02/2019.

22 \VENTURA, Zuenir. 1968, 0 ano que n&o terminou. 32 ed. S4o Paulo: Planeta do Brasil, 2008, p. 289.
% GASPARI, Elio. A ditadura escancarada. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2002 b, p. 278.
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O mesmo autor aduz que nesse periodo de recrudescimento da ditadura, com o
Congresso Nacional fechado, a imprensa e as manifestacdes culturais controladas pelos
0rgdos de censura e as institui¢des policiais fortalecidas pela “carta branca” concedida pelo
Al-05 e pela Lei de Seguranca Nacional de 1969, para a realizacdo de prisfes arbitréarias,
desaparecimentos forcados, torturas e execucOes sumarias, 0 governo militar, a partir do
mandato de Garrastazu Médici, iniciado em 1969, passou a realizar uma repressdo aos
opositores do regime, visando destituir a esquerda.

Outro dado relevante € que, naquele contexto, além do crescimento exacerbado
do numero de exilados que sairam do Brasil com receio de sofrer as atrocidades praticadas
nos “pordes da ditadura”, com a conivéncia do Governo Federal, também se intensificaram as
iniciativas de luta armada contra o regime militar. Relata que foram emblematicos, nesse
sentido, o sequestro do embaixador dos Estados Unidos no Brasil, Charles Elbrick, em
setembro de 1969 pela Acdo libertadora Nacional e pelo Movimento Revolucionario 8 de
outubro, em troca da libertacdo de presos politicos e acrescenta a tal contexto, a ocorréncia da
Guerrilha do Araguaia.*

Ocorre que, a chance de éxito daqueles guerrilheiros devaneceu diante da
tortura, do menoscabo ao devido processo legal no tratamento que os militares conferiram
aqueles que denominavam de “terroristas” e do apoio logistico que os Estados Unidos

conferiram as instituicdes policiais brasileiras.

# GASPARI, Elio. A ditadura escancarada. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2002 b, p. 289-290.
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3 O ACESSO A JUSTICA NA CONSTITUICAO FEDERAL
BRASILEIRA DE 1988 E A EMENDA CONSTITUCIONAL N.
45/2004

A privagdo de direitos humanos essenciais tem como consequéncia a auséncia
de autodeterminacédo social de parte da sociedade, posto que a auséncia de autodeterminacao
social acarreta em uma formal e precéria participacdo popular no processo democratico, haja
vista que o Estado Democratico de Direito perde sua eficicia material e demonstra um
regime destituido de conducdo das politicas publicas, incapaz de promover a inclusdo social.

Ressalta-se que, autodeterminacdo social neste contexto é entendida como um
requisito para a realizacdo completa de todos os direitos humanos fundamentais. A definicao é
apresentada como um direito humano que evoca o sentido de democracia. A democracia
interna refere-se a reclamac@es a concessao de expressao a vozes até entdo ndo escutadas na
sociedade, associadas a uma certa classe social que se encontra marginalizada.

Cumpre salientar que o acesso a justica, segundo Nathaly Campitelli Roque:

guarda relagdo com as acepgBes de garantia fundamental de direitos que
remete a ideia de somente ser possivel garantir a efetivacdo de um direito se
for assegurado o acesso ao Poder Judiciario que deve se desincumbir
concretamente de sua funcdo constitucional. Essa acepgdo volta-se ao
resultado da atuacdo do Poder Judiciario na efetivacdo de direitos e tem foco
na efetividade dos instrumentos juridico-processuais voltados a reduzir as
dificuldades no acesso A justica estatal (custo, demora, formalidade,
litigantes habituais, tutela adequada de direitos) e a propor novos
instrumentos juridico-processuais mais aptos a tal finalidade; acesso a justica
como acesso ao direito em que se procura deslocar o eixo de pesquisa da
protecdo estatal para a participagdo do jurisdicionado na solucdo de seus
conflitos.

Nesse sentido, compreende 0 estudo medidas preventivas de conflitos,
baseadas no conhecimento dos direitos pela populacdo em seu grau mais
abrangente (direito de acesso a informacOes relevante a suas decisdes
particulares e de ser informado sobre seus direitos); o direito de participar
das decises do Estado em relagdo a implementacéo de tais direitos, por via
direta ou por representantes (0 que pode ter carater preventivo ou repressivo,
conforme o direito posto em causa) e o reconhecimento do direito de buscar
solucdo para os conflitos existentes por meios ndo estatais (por exemplo, por
mediacdo, arbitragem).?

O estudo do acesso a justica analisa a efetividade social do Direito, se suas

prescricdes sdo de fato implementadas e observadas pelos destinatarios das normas juridicas,

 ROQUE, Nathaly Roque. O que quer dizer “Acesso a justica”?, 2018. Disponivel em:
http://genjuridico.com.br/2018/06/15/0-gue-quer-dizer-acesso-justica/. Acesso em 06/02/2019.
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se esses identificam seu entendimento de justa decisdo como a decisdo juridica, se é possivel
efetivar o que foi previsto nas declaracdes de direitos e por quais meios.

A reducdo da pobreza por meio da representacdo dessa classe sem capacidade
de autodeterminacdo social constitui uma superacao a crise do sistema democratico moderno.
Ainda, a inser¢do social dos excluidos, tornando-os autbnomos e autossustentaveis em seus
projetos e realizacdes de vida via agOes afirmativas do Estado, com a criagdo de espagos e
instituicbes que capacitam os individuos para a efetiva participacdo politica e criam
oportunidades, para que o povo efetivamente influencie o sistema democratico e o reverta a
seu favor.

O presente estudo tem como objeto fundamentar a necessidade premente nas
sociedades democréaticas da existéncia das instituicbes publicas democraticas como a
Defensoria Publica, o Ministério Publico, Juizado Especial e a Magistratura, pretende-se
afirmar o papel dessas na concretizacdo dos ideais de justica social, inerentes a qualquer
sistema democratico. Parte-se do conceito multidisciplinar a respeito do termo pobreza, o qual
culmina na caracterizacdo da privacéo de direitos e, por conseguinte, como uma das causas de
exclusdo social, tomando-se enquanto base preceitos de direitos humanos e sua falta de
efetividade nas sociedades em crescimento. Posteriormente, com fundamento no direito
humano de acesso & justica sera delineada a indispensabilidade das instituicbes publicas no
cumprimento da representatividade processual em relagdo aos menos favorecidos e grupos
sociais vulneraveis.

A justica social apresenta como uma possivel definicdo estar relacionada as
desigualdades sociais e as a¢des voltadas para a resolucao desse problema. Com isso, a justica
social consiste no compromisso do Estado e instituicdes ndo governamentais em buscar
mecanismos para compensar as desigualdades sociais geradas pelo mercado e pelas diferencas
sociais. John Rawls® definiu e delineou os principais elementos para se alcancar este
principio e, em seus estudos tedricos sobre tal tema, estabeleceu trés pontos para atingir a
equidade: garantia das liberdades fundamentais para todos; igualdade de oportunidades;
manutencdo de desigualdades apenas para favorecer os mais desfavorecidos.

Dessa forma, a justica social tem como um dos seus principais objetivos
promover o crescimento do pais para além das questfes econdémicas. Entende-se que a justica

social € um mecanismo que busca fornecer o que cada cidaddo tem por direito, assegurar as

% RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo de Almiro Piseta e Lenita Maria Rimoli Esteves. 22 ed. S&0
Paulo: Martins Fontes, 2002.
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liberdades politicas, os direitos basicos, oferecer transparéncia na esfera publica, privada e
oportunidades sociais.

O estudo dos Direitos Humanos € de relevante importancia internacional e
reflete fendbmeno decorrente do fato de que as normas de Direitos Humanos possuem
contetdo axiolégico que corresponde ao principio da dignidade da pessoa humana. Esse
principio constitui a premissa que reaproxima a ética e o direito, mediante a fundamentacgao
moral dos Direitos Humanos, segundo a qual a pessoa humana assume posic¢do central e
irredutivel no ordenamento juridico nacional e internacional.

O principio da dignidade da pessoa humana funciona como uma diretriz em
ambito internacional e ganha relevancia na medida em que é utilizado como parametro para
aprimorar 0s ordenamentos juridicos internos, sobretudo, aqueles que atualmente
experimentam preceitos normativos acanhados em termos de conteudos axioldgicos plurais ou
com tendéncias ditatoriais contemporaneas, como por exemplo, alguns paises do leste
europeu.

Esse valor subjacente que protege o individuo, independente da nacionalidade,
constitui 0 nucleo essencial de todos os direitos fundamentais e torna-se objeto de estudo a
busca de maior densidade juridica desses conceitos a fim de transforma-los em normas
juridicas de maior efetividade. Por este motivo, Convengdes e Tratados foram pactuados no
ambito de um sistema de tutela dos Direitos Humanos universais ou regionais, com 0 escopo
de garantir a maxima protecédo destes elevados valores.

O ato de firmar valores humanos em normas juridicas constitui a base da
implementacéo daqueles na medida em que passam a corresponder a determinadas obrigacoes
positivas ou negativas que devem ser cobradas do Estado para tutela-los e efetiva-los. Assim,
valores universais reconhecidos em normas juridicas ensejam obrigacfes aptas a serem
exigidas tanto do Estado quanto dos seres humanos. Nesta esteira, José Gomes Canotilho
afirma:

Das varias normas sociais, econémicas e culturais é possivel deduzir-se um
principio juridico estruturante de toda a ordem econdmico-social portuguesa:
todos (principio da universalidade) tém um direito fundamental a um nucleo
béasico de direitos sociais (minimum core of economic and social rigths), na
auséncia do qual o estado portugués se deve considerar infractor das
obrigacOes juridico-sociais constitucional e internacionalmente impostas.
Nesta perspectiva, o ‘rendimento minimo garantido’, as prestagoes de
assisténcia social béasica’, o ‘subsidio de desemprego’ sdo verdadeiros
direitos sociais originariamente derivados da constituicdo sempre que eles
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constituam o standart minimo de existéncia indispensavel a fruicdo de
qualquer direito.?’

No entanto, ressalta-se que a politica nacional e internacional devem ter limites
estabelecidos pelos Direitos Humanos, a fim de ndo se tornarem politicas ilegitimas a
sociedade a que se destina e passivel de controle. Nesse contexto, faz-se necessario destacar a
relevancia da efetiva participacdo civil na conducdo das politicas publicas e dos orgcamentos
publicos, o direito de votar, o direito de ser eleito, o direito a informacdo, o direito a
educacéo, o direito de associagédo, o direito de reunido e a liberdade de expressdo, conjunto
este que compBe uma gama de direitos fundamentais relacionados ao exercicio da cidadania,
relacionados ao implemento da democracia.

Ocorre que, sobredito exercicio das liberdades individuais ndo se verifica em
igualdade de condi¢Ges entre os individuos que formam uma sociedade, haja vista que ha
individuos que ndo se encontram em igualdade de oportunidades no meio social, mas que ao
contrério, estdo inaptos ao exercicio material de suas liberdades individuais e sua participacdo
formal na sociedade civil apenas perpetua uma situacao de excluséo social.

A sociedade democratica se estrutura na participacao civil para tomada das
decisdes politicas e a qualidade desta participacdo civil estéa relacionada as opcGes politicas
adotadas no seio social, responsaveis pelas inclusdes ou exclusdes socio-histéricas. Corrobora
com tal entendimento, Will Kymlicka:

As pessoas discordam quanto ao que € necessario para assegurar a justa
igualdade de oportunidade. Algumas pessoas acreditam que a ndo
discriminacdo na educacdo e no emprego sejam suficientes. Outras
argumentam que sdo necessarios programas de acdo efetivos para 0s grupos
econémicos e culturalmente desfavorecidos, para que seus membros tenham
uma oportunidade verdadeiramente igual de conseguir as classificacdes
necessarias para o0 sucesso econdmico. Contudo, a ideia motivadora central
em cada caso é esta: é justo que os individuos tenham parcelas desiguais dos
bens sociais se estas desigualdades forem ganhas e merecidas ao individuo,
isto é, se sd0 o produto das acdes e escolhas do individuo. E injusto, porém,
que os individuos sejam desfavorecidos ou privilegiados por diferencas
arbitrérias e imerecidas nas suas circunstancias sociais.?®

Nesse contexto, fomentar a igualdade de oportunidades significa concebermos
cidadaos livres e aptos a exercerem suas liberdades individuais, o que acarretaria em
tolerantes escolhas plurais e dignas. Consoante a Teoria de Justica de John Rawls “as
desigualdades socias e econdmicas deverdo ser constituidas de tal modo que ao mesmo

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 1998, p.
470.

% KYMLICKA, Will. Filosofia politica contemporanea. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 71.



27

tempo: a) espere-se que sejam razoavelmente vantajosas para todos; b) vinculem-se a
empregos e a cargos acessiveis a todos”.” O principio da diferenca que governa a
distribuicdo de recursos econdmicos® seria responsavel pelo equilibrio entre aqueles que néo
estdo em igualdade de oportunidades, o que promoveria a inclusdo social necessaria ao
exercicio das liberdades individuais de todos.

A pobreza como uma das causas de exclusao social, fator determinante da falta
de oportunidade, redutora da liberdade de escolha de um projeto de vida digno, limite ao
exercicio das liberdades individuais e um obstaculo a participacdo na sociedade civil,
tangencia a privacdo de recursos econdmicos necessarios para garantir o bem-estar pessoal de
cada pessoa a depender do pais, regido em que vive. Diante de tal situagdo, Amartya Sen*
traz o conceito de capability, acrescido a ideia da capacidade de autodeterminacdo social que
caracteriza o estado de pobreza.

A auséncia de capacidade de autodeterminacdo na sociedade, associada a
privagdo de recursos econdmicos, demonstra o estado de pobreza de cada individuo; mas,
sobredita incapacidade ndo consubstancia espécie de deficiéncia fisica ou psiquica, e sim,
uma situacdo de privacao de determinados direitos humanos que, ausentes, afetam o exercicio
das liberdades individuais.

Ressalta-se que, a privagao dos direitos humanos essenciais coloca o sujeito em
desigualdade de oportunidade na sociedade, assim como reduz ou até inviabializa sua
capacidade e liberdade de escolha, cenario este verificado em sociedades com alto indice de
pobreza. Portanto, compete ao Estado a responsabilidade de intervir para equilibrar a
desigualdade existente no corpo social quanto ao gozo e fruicdo dos respectivos direitos.

Boaventura Santos®® afirma que constitui dever do Estado Democratico
assegurar aos cidadaos socialmente vulneraveis, o reconhecimento de seus direitos, bem como
possibilitar que os obstaculos de acesso a justica sejam superados e, por conseguinte,
garantidos a quem sofra qualquer leséo, haja vista ter-se como principal objetivo a reducdo da
pobreza por meio do fomento a promog¢do da igualdade material na sociedade em escala
interna e nacional para fins da consolidacdo da democracia. A diminuicdo da pobreza

possibilita uma alternativa a superacéo de crise do sistema democratico moderno, por meio da

2 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo de Almiro Piseta e Lenita Maria Rimoli Esteves. 22 ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 73.

** TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar. 2009, pagina 37.
31 SEN, Amartya. Inequality re-examinated. Cambridge: Harvard University Press, 1992, p. 107.

% SANTOS, Boaventura de Sousa. O acesso ao direito e & justica: um direito fundamental em questao.
Coimbra: Observatério Permanente da Justica Portuguesa, Centro de Estudos Sociais, Faculdade de Economia,
Universidade de Coimbra, 2002.
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insercdo social dos sujeitos excluidos, a partir de aces afirmativas do Estado, as quais
capacitem os individuos a uma efetiva participacdo na democracia. Ainda, a participacdo dos
excluidos os torna capazes de proverem subsisténcia digna, contribui ao desenvolvimento da
economia e legitima efetivamente o regime democratico que passa a funcionar de forma
saudavel e ndo segregador.

O regime democratico requer a efetiva participacdo politica popular,
manifestada em suas diversas formas, dentre as quais mencionamos as convencionais
relacionadas aos direitos politicos, incluindo o ato de votar e ser votado (capacidade eleitoral
ativa e passiva) e meios de participacdo politica ndo convencionais, referentes ao direito de
manifestacdo, direito de reunido, direito de associacdo, liberdades de expressdo e informacéo,
quais sejam, liberdades individuais que se exercidas de maneira efetiva, restam habeis a
influenciar no contexto politico, o qual determina as escolhas publicas.

Ressalta-se que, a criacdo e consolidacdo de instituicdes democraticas como o
Ministério Pablico, a Magistratura, as Defensorias Publicas e os Juizados Especiais no &mbito
do Poder Judiciario, contribui ao aprimoramento dos governos democraticos, uma vez que, se
apresenta como mecanismos de controle e participacdo social na afericdo da legitimidade das
escolhas politicas financiadas pelo orgcamento publico. Também, as instituicdes publicas
democraticas além de propiciarem maior controle sobre a legalidade da Administracéo
Plblica, concorrem para aumentar a responsabilidade dos entes politicos.®® Nesse sentido, a
Declaracdo de Viena adotou a posicdo que instituicbes democraticas nacionais exercem
relevante papel na promocéo e tutela dos direitos humanos ao incorporar 0s principios da
Assembleia Geral das Nagdes Unidas de 1993.%*

Os Tratados e Convengdes Internacionais de Direitos Humanos celebrados
incorporaram os principios definidos como Instituicbes Nacionais para prote¢do e promogéo
dos direitos humanos que ocorreu em Paris, no ano de 1991. Tais postulados elencam
diretrizes para instituicbes democréticas atingirem a promocao e tutela dos sobreditos direitos,
todos com fundamento em cinco preceitos, quais sejam, o primeiro determina que a
instituicdo deve monitorar denuncias e casos de violacdo dos direitos humanos; o segundo
estabelece que a instituicdo deve advertir os poderes instituidos quando for o caso; o terceiro

diz que a instituicdo deve manter relagfes nacionais e internacionais com outras instituicoes

¥ Sobre o panorama mundial acerca da importancia da existéncia de instituicdes democraticas para promocéo e
tutela dos direitos humanos, reconhecimento global e apontamentos da ineficiéncia dos Direitos Humanos
consultar REIF, Linda C. Building democratic institutions: The role of National Human Rights Institutions
in good governance and human rights protection. Harvard Human Rights Journal, [S.1.], v. 13, 2000, p. 1-69.

% Assembleia Geral das Nagdes Unidas. Resolucéo 48/134 de 1993, em Viena.
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congéneres; 0 quarto traz que a instituicdo deve desempenhar as fungdes de orientar e educar
preventivamente as areas de direitos humanos; e o quinto fala que a instituicdo possui
competéncias “quase-judiciais”.

O papel do Estado Social ao adotar politicas publicas capazes de diminuir as
desigualdades de oportunidades e a diferenca social existente entre os individuos, na
perspectiva de tratar os desiguais desigualmente e conferir oportunidade a quem ndo a possui
em igualdade de condi¢Ges com os demais, consiste em obrigacdo a ser exigida do Estado. Tal
obrigacdo de viabilizar o implemento do direito humano essencial de acesso a justica nao
pode ser suprimida, haja vista tratar-se do nacleo essencial dos direitos que garantem uma
vida digna.

Ademais, ndo existe liberdade sem a dignidade da pessoa humana; e, 0
individuo privado do minimo existencial ndo esta apto a exercer materialmente seus direitos
de liberdade. Concomitantemente, capacitar os sujeitos para o exercicio de seus direitos de
liberdade, inclui prové-lo de um minimo necessario a existéncia digna, a fim de que possa
participar do convivio social com igualdade de oportunidades em relacdo aos demais
individuos.

O direito de acesso a justica enquanto prestacdo positiva do Estado é essencial,
na medida em que vivemos em um Estado Democrético de Direito, cujo sistema de separacdo
de poderes compete ao Poder Judiciario exercer a fungédo jurisdicional do Estado, devem ser
submetidos a apreciacdo do Poder Judiciario os conflitos de interesses insurgentes que
demandam a busca de uma solugdo juridica definitiva para o caso concreto. Essa funcéo
jurisdicional encontra-se sujeita aos limites da lei formal e material, além de fazer com que os
principios do devido processo legal formal (procedimentos e ritos) e substancial (leis
proporcionais e razoaveis) componham, bem como sirvam de suporte as situacGes de fato. O
principio do devido processo legal tem como escopo, no ambito normativo, impedir qualquer
restricdo aos direitos a vida, liberdade ou propriedade sem que haja previsdo em lei prévia
local.

A perspectiva juridica nos traz que os individuos possuem a seu dispor o livre
exercicio do direito de acdo, capaz de provocar o Poder Judicidrio, com vistas a obter uma
decisdo definitiva sobre o bem juridico em disputa. Nesse sentido, a Constituicdo Federal do
Brasil de 1988 prevé expressamente a garantia do devido processo legal como corolério do
Estado Democrético de Direito, restando em comum aos diversos paises, a busca pelo
processo justo. Ainda, entre os direitos processuais fundamentais, ao lado do devido processo

legal, contraditorio e ampla defesa estdo elencados em um rol exaustivo, o direito de acesso a
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justica enquanto verdadeira garantia individual. Também, nos ordenamentos juridicos do
Brasil (CF, artigo 1°), da Republica Portuguesa (Constituicdo, artigos 2° e 9°, “b”), Espanha
(Constituicdo, artigo 1.1) encontramos a materializacdo da aspiracdo de busca pelo processo
justo como aquele que, a partir da igualdade de posicdo das partes, diante de um juizo
imparcial e equidistante das mesmas, permite que 0 processo sirva como instrumento e, ndo
um fim em si mesmo, na concretizagéo dos direitos pleiteados.

Em qualquer processo, as partes devem se encontrar em igualdade de
condicBes, assim como na sociedade, para que 0 exercicio de suas garantias referentes ao
contraditorio e a ampla defesa seja efetivamente colocado em préatica. A preocupacdo com a
igualdade material das partes no processo, reflete a mesma necessidade de igualdade material
na sociedade e, também procura evitar injusticas consubstanciadas na igualdade formal.
Assim, aquele que ndo possui condi¢des de arcar com 0s gastos de sua defesa ou consulta de
um profissional qualificado, deve ter a possibilidade de acesso gratuito e integral um defensor,
com o0 mesmo conhecimento técnico daquele escolhido e pago pela parte economicamente
mais favorecida. Um processo justo requer necessariamente a liberdade de acesso ao mesmo,
sendo assim, o Estado ente responsavel pela garantia do exercicio dos direitos de liberdade a
todos os individuos e, sobretudo, aos grupos sociais vulneraveis, para que por intermédio da
difusdo de informacdes juridicas, pela disponibilizacdo de defesa técnica judicial e
extrajudicial, assisténcia juridica integral, gratuita organizada ocorra o sobredito acesso.

No mesmo sentido, o Sistema de Protecdo dos Direitos Humanos garante e
assegura nos Tratados e Convencdes, o Sistema Europeu de Protecao aos Direitos Humanos, a
Convencéo Europeia de Direitos Humanos de 1950 temos que “mais do que justi¢a igual para
0s pobres, a expansdo do acesso ao direito e a justica tem mais a ver com a politica do
welfare state do que com o desenvolvimento da profissdo liberal de advogado,”® prescreve o
artigo sexto o direito a um processo equitativo e enfatiza o direito a defesa técnica por
defensor escolhido pelo interessado ou, na falta de recursos, por defensor oficioso.

Também, o Pacto Internacional Sobre os Direitos Civis e Politicos de 1976, em
seu artigo quatorze ressalta o direito ao devido processo legal e enfatiza a obrigatoriedade a
assisténcia de um advogado escolhido pelo acusado ou de um defensor oficioso. Na mesma
linha de pensamento, o Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, no artigo

oitavo da Convencdo Americana de Direitos Humanos, o Pacto de San José da Costa Rica

% SANTOS, Boaventura de Sousa. O acesso ao direito e & justica: um direito fundamental em questao.
Coimbra: Observatdrio Permanente da Justi¢a Portuguesa, Centro de Estudos Sociais, Faculdade de Economia,
Universidade de Coimbra, 2002.
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prescreve as garantias judiciais, restando patente o principio do devido processo legal e o
direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor, proporcionado pelo Estado, remunerado
ou ndo, consoante a respectiva legislacéo interna, na hipétese de o acusado nao defender a si
préprio ou nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei.

Artigo 6.° (Direito a um processo equitativo) -1. Qualquer pessoa tem direito
a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo
razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o
qual decidira, quer sobre a determinacdo dos seus direitos e obrigacdes de
carater civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em matéria
penal dirigida contra ela.. (...) 3. O acusado tem, como minimo, 0s seguintes
direitos: (...); ¢) Defender-se a si proprio ou ter a assisténcia de um defensor
da sua escolha e, se ndo tiver meios para remunerar um defensor, poder ser
assistido gratuitamente por um defensor oficioso, quando os interesses da
justica o exigirem. (Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, Roma,
4.4.1950) *

Artigo 14.° 1. Todos sdo iguais perante os tribunais de justica. Todas as
pessoas tém direito a que a sua causa seja ouvida equitativa e publicamente
por um tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido pela lei,
que decidira quer do bem fundado de qualquer acusacdo em matéria penal
dirigida contra elas, quer das contestacdes sobre 0s seus direitos e obrigacfes
de carater civil. (...) 3. Qualquer pessoa acusada de uma infracdo penal tera
direito, em plena igualdade, pelo menos as seguintes garantias: (...) b) A
dispor do tempo e das facilidades necessarias para a preparacéo da defesa e a
comunicar com um advogado da sua escolha; (...) d) A estar presente no
processo e a defender-se a si prépria ou a ter a assisténcia de um defensor da
sua escolha; se ndo tiver defensor, a ser informada do seu direito de ter um e,
sempre que o interesse da justica o exigir, a ser-lhe atribuido um defensor
oficioso, a titulo gratuito no caso de ndo ter meios para O remunerar.
(NACOES UNIDAS (ONU). Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e
Politicos, 1976).%

Percebe-se que a norma juridica internacional do Continente Americano em
relacdo as insurgentes pela Europa revela-se mais enfatica sobre a existéncia de defensores
remunerados pelo Estado para o oficio de prestar assisténcia juridica gratuita aqueles
desprovidos de recursos. Na seara técnica, o profissional que prestara a assisténcia juridica
gratuita tem que ser um profissional com formac&o juridica e possuir capacidade postulatoria
perante o Poder Judiciario, de modo a propiciar com instrumentos juridicos eficazes a
persecucao de seus fins institucionais.

Artigo 8° - Garantias judiciais 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com
as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na

% NACOES UNIDAS (ONU). Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos, 1976. Fonte:
(http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/7510566B-AE54-44B9-A163-912EF12B8BA4/0/POR_CONV.pdf).
Acesso em 19/08/2018.

3" Fonte: http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/cidh-dudh-direitos-
civis.html, Acesso em: 19/08/2018.
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apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para gque se
determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal
ou de qualquer outra natureza. 2. (...) Durante o processo, toda pessoa tem
direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: (...) d) direito do
acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de
sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor;
e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo
Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislacdo interna, se o acusado ndo
se defender ele préprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido
pela lei.

Sustenta-se ainda que a qualidade deste profissional deve estar assegurada por
concurso publico para que haja rigoroso controle da aptiddo do advogado ao desempenho
deste munus puablico. A mencdo a advogados oficiosos como disposto nas normas
internacionais europeias permite que profissionais da iniciativa privada sejam nomeados para
desempenhar essas fungdes, cuja natureza € de carater voluntario e com baixa remuneragao ou
para cumprir exigéncias publicas de reparticdo dos 6nus sociais especificos. No entanto, a
medida que o direito de acesso a justica € reconhecido como um direito civil e politico,
equiparado a categoria de direito humano, uma vez que dignifica a existéncia da pessoa
humana na sociedade para conquista dos bens juridicos almejados, a solucdo estrutural para
sua implementacédo pelos Estados, deve-se exigir dos mesmos prestacGes positivas no sentido
da implementacdo de 6rgdos publicos, com defesa técnica qualificada para o desempenho
exclusivo, efetivo e especifico de tal oficio.

O direito humano de acesso a justica constitui direito indispensavel que
compde o minimo existencial do individuo, consiste em um direito instrumental por meio do
qual parcela da populacdo excluida de outros direitos humanos materiais pode reivindica-los
perante o Poder Judiciario, bem como demandar prestacfes positivas do Estado para seu
respectivo implemento.

Cidaddos desprovidos de recursos materiais para custearem seus direitos
existirdo nas sociedades em maior ou menor nimero, o que nao afasta a necessidade de se
criar formas de atendé-los quando necessitarem do acesso a justica. A titulo de exemplo, a
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) tratou expressamente sobre o tema do direito
humano de acesso a justica, incentivando oficialmente aos seus Estados membros a
implantacdo das Defensorias Publicas, com autonomia e independéncia funcional, em razéo
da relevante ascensdo social dos paises americanos que a instituiram. Sendo vejamos:

RESOLVE: 1. Afirmar que 0 acesso a justica, como direito humano
fundamental, é, a0 mesmo tempo, 0 meio que possibilita que se restabeleca o
exercicio dos direitos que tenham sido ignorados ou violados. 2. Apoiar 0
trabalho que vém desenvolvendo os defensores publicos oficiais dos Estados
do Hemisfério, que constitui um aspecto essencial para o fortalecimento do
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acesso a justica e a consolidacdo da democracia. 3. Afirmar a importancia
fundamental do servico de assisténcia juridica gratuita para a promocao e a
protecdo do direito ao acesso a justica de todas as pessoas, em especial
daquelas que se encontram em situacdo especial de vulnerabilidade. 4.
Recomendar aos Estados membros que ja disponham do servico de
assisténcia juridica gratuita que adotem medidas que garantam que 0s
defensores publicos oficiais gozem de independéncia e autonomia funcional.
5. Incentivar os Estados membros que ainda ndo disponham da instituicéo da
defensoria publica que considerem a possibilidade de cria-la em seus
ordenamentos juridicos. (Resolucdo 2714 da 422 Assembleia Geral
realizada de 03 a 05 de junho de 2012 na Bolivia).*®

Entende-se que cada vez mais o cumprimento do direito de acesso a justica via
Defensoria Publica, tem sido responsavel pela reducdo dos padroes de pobreza
experimentados pela populacdo, uma vez que a promocao de assisténcia juridica integral e
gratuita, judicial ou ndo, tem proporcionado o aumento do acesso da populagdo aos direitos
humanos essenciais relacionados ao minimo existencial. Também, o acesso a justica por
intermédio do servico publico especializado prestado pela Defensoria Publica tem
possibilitado 0 acesso a outros servigos publicos como salde, educacdo, habitacdo, entre
outros responsaveis pela consecucdo do minimo existencial em favor do principio da
dignidade da pessoa humana.

A constante batalha travada em favor da populacdo desprovida de recursos e
servigos tem conduzido a mudangas nas posturas politicas tracadas na sociedade, haja vista
que uma Instituicdo afeta as escolhas publicas adotadas pode langcar méo de instrumentos
juridicos eficazes, embasados em normas juridicas destinadas ao controle estatal sob as
formas coletiva, individual, preventiva ou repressiva.

Durante o processo ou em questdes referentes a uma determinada sociedade,
compete ao Estado intervir nas relacdes para desigualar os desiguais, capacitando-os a
participacdo democrética, a qual também se reflete no processo. Portanto, o fato do individuo
ser pobre ndo quer dizer que ndo tem o direito de defesa. No entanto, frisa-se que eventuais
desigualdades de tratamento sdo legitimas e justificaveis em favor do principio da paridade de
armas, conforme artigo 5°, LXXIV da CRFB dispoe “eventuais desigualdades de tratamento
podem, no entanto, resultar plenamente legitimas, desde que haja motivo justo: réu pobre,

por exemplo, tem direito & assisténcia juridica gratuita”.

% Resolugdo 2714 da 422 Assembleia Geral, realizada de 03 a 05 de junho de 2012 na Bolivia. Fonte:
http://www.defensoria.df.gov.br/sites/300/380/00001266.pdf. Acesso em: 19/08/2018.
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Flavio Luiz Gomes e Flavia Piovesan® apontam as ondas renovatérias de
acesso a justica conforme a obra de Mauro Cappelletti e Bryant Garth de 1988,*° a qual traz
que a primeira vaga renovatoria seria 0 acesso a justica consiste em prover a assisténcia
judiciaria gratuita aos hipossuficientes desprovidos de recursos materiais. Este se refere a
isencdo de custas processuais e honorarios advocaticios, afastando o obstaculo de romper a
inércia jurisdicional e conduz a representacao judicial dos pobres.

A segunda vaga renovatoria de acesso a justica pretende promover mecanismos
processuais de defesa metaindividual ou coletiva, ou seja, busca-se afastar a caracteristica
eminentemente individualista do processo, a qual tutela o interesse de uma Unica pessoa,
atribuindo maior énfase a coletividade. Isso faz com que haja maior efetividade no processo
guando tutelados varios interesses em uma mesma demanda ou um mesmo interesse referente
a todos o0s sujeitos no que pertine aos direitos difusos. Diante deste panorama sdo criados
instrumentos aptos a tutelarem o meio ambiente, consumidor por meio da acéo civil pablica e
demais ag0es coletivas.

A terceira vaga renovatéria encontra fundamento na reforma processual, posto
que, a efetividade da solucdo dos conflitos de interesses é o objetivo do Estado Democratico
de Direito. O processo judicial ndo € um fim em si mesmo, mas apenas um meio de se
alcancar o bem juridico almejado, de modo que a sobrecarga existente no Poder Judiciario
culmina na necessidade da busca por mecanismos alternativos de solucdo de conflitos de
interesses para qualifica-los no @mbito do acesso a justica. Tal vertente engloba os Tribunais
Arbitrais, as conciliagcbes e mediacfes pre-processuais ou processuais que acarretam em
rendncias ou transagdes, as quais representam solucdo definitiva dos conflitos de interesses.

A respeito das trés vagas renovatorias de acesso a justica, salienta-se que sdo
fendmenos sucessivos, complementares e coexistentes. Também, tomando-se por base a
primeira vaga renovatoria de acesso a justica, as Convencdes e Tratados Internacionais de
Direitos Humanos afirmam a necessidade de se promover a representacdo judicial e
extrajudicial da parcela da sociedade privada de recursos financeiros, a margem do
conhecimento e dos meios de defesa técnica legitimos, o que a torna resignada com as lesdes

aos seus direitos e a situa em posicao mais vulneravel em relacdo aos demais sujeitos.

¥ GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia (Coordenadores). O Sistema Interamericano de Protecdo dos
Direitos Humanos e o Direito Brasileiro. Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2000, p. 209.

%0 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988.
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Mauro Capelletti e Erhard Blakenburg®' constatam quatro modelos juridicos de
assisténcia aos individuos de baixa renda, quais sejam, sistema caritativo (pré-bono), sistema
judicare, public salaried attorney e sistema misto. O sistema privado e caritativo consiste em
advogados que atuam movidos pela voluntariedade e boa vontade, sem perceberem qualquer
remuneracgdo pelo oficio. Este sistema é substituido pelo denominado sistema caritativo, cujo
sistema politico e assistencial faz surgir a nocdo da advocacia publica e advocacia
convencionada (judicare). Ainda, € remunerado pelo Estado quanto aos honorarios tabelados
para profissionais liberais designados pelas partes ou pelos magistrados, com base nas listas
de candidatos voluntérios inscritos na Ordem dos Advogados.

No ambito da advocacia publica, o sistema public salaried attorney tem seus
advogados remunerados pelo Estado e engloba a criagdo de Neighborhood Law Offices,
encarregados de zelar pelos interesses das classes mais vulneraveis. Esse Gltimo proporciona
ainda informacdo e consultoria juridica. O sistema misto pretende a combinacdo de dois ou
mais sistemas conjunta e complementarmente. No Brasil, o advento da Constituicdo Federal
de 1988, consagrou a adocdo do sistema public salaried attorney ao optar pela advocacia
publica, com dedicacdo exclusiva a funcdo publica de assisténcia juridica integral gratuita,
incumbido expressamente a Defensoria Publica a prestacdo desta, cuja atribuicdo comporta a

informac&o, consultoria juridica e representacao judicial dos sujeitos.

Art. 134 - A Defensoria Pablica é instituicdo essencial a funcéo jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa, em todos 0s
graus, dos necessitados, na forma do Art. 5°, LXXIV. (BRASIL, 1988)

§ 1° - Lei complementar organizard a Defensoria Publica da Unido e do
Distrito Federal e dos Territdrios e prescrevera normas gerais para sua
organizacdo nos Estados, em cargos de carreira, providos, na classe inicial,
mediante concurso pablico de provas e titulos, assegurada a seus integrantes
a garantia da inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia fora das
atribuig@es institucionais. (BRASIL, 1988)

§ 2° As Defensorias Publicas Estaduais s&o asseguradas autonomia funcional
e administrativa e a iniciativa de sua proposta or¢camentaria dentro dos
limites estabelecidos na lei de diretrizes or¢camentérias e subordinacdo ao
disposto no art. 99, § 2°.” (CFB/88)*

(ADI 4270, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno,
julgado em 14/03/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-188 DIVULG 24-
09-2012 PUBLIC 25-09-2012) técnica entre os paises também optou e
organizou a Defensoria Pablica Timorense em vias de consolidacdo e
fortalecimento. Ressalte-se, por oportuno, que a cooperagdo entre os dois

1 BLANKENBOURG, Erhard. Possibilité de transplanter d’un pays a un autre les expériences touchant
I’accés a la justice. Ses limites, In: Mauro Cappelletti (org.), Acces a la Justice et Etat-Providence. Paris:
Publications de I'Institut Universitaire Européen, 1984.

2 Constituicao Federal Brasileira de 1988. Fonte:
(http://www.dji.com.br/constituicao_federal/cf133a135.htm). Acesso em 11 de setembro de 2018.
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paises tem proporcionado intercdmbio de experiéncia e contribuido para a
consolidacdo da democracia em Timor Leste, também através da criacdo de
uma Defensoria Publica alhures, nos moldes defendidos por este estudo. Um
artigo portugués publicado na Revista Critica de Ciéncias Sociais, de autoria
de Jodo Trincosa, Catarina Trincdo e Jodo Paulo Dias através de uma
investigagdo e reflexdo sobre o ja citado “Relatério do Observatdrio
Permanente de Justica” chegou a conclusdo da necessidade de se
empreenderem reformas para que Portugal consiga alcangar o efetivo acesso
a Justica. A investigacdo é aqui utilizada para embasar a fragilidade das
prestacOes positivas até agora empreendidas pelos paises europeus, inclusive
Portugal, na concretizagdo do direito humano de acesso a Justica. Evidencia-
se, portanto, uma necessidade de reformas no sistema em vigor de produgdo
de acesso a justica na Europa. Reforma essa que sugere a criacdo de uma
Instituicdo de apoio ao Judiciario, com respeito a independéncia dos
advogados enquanto profissionais liberais. Interessante observar que a
descricdo conclusiva da investigacdo de varios estudos europeus nos remete
justamente a necessidade de existéncia justamente “... o novo sistema de
acesso ao direito e a justica devera ter, por um lado, um novo figurino
institucional e juridico que integre todas as respostas existentes e a criar, no
ambito da informagdo, da consulta e do patrocinio juridico e ainda de
entidades nadojudiciais que previnam ou que resolvam litigios. Por outro
lado, o novo sistema deve ser construido de modo a que, no respeito pela
independéncia da profissdo dos advogados, se conceda as fungdes do regime
de apoio judiciario alguma continuidade temporal, de modo a que possam
desempenhar essas fungdes com a devida formagdo, qualidade,
adequadamente remuneradas e sujeitas a um controlo externo, por uma
entidade & qual sejam atribuidas essas competéncias.®

Observa-se que as experiéncias dos paises da América Latina e Africa
conduziram a implementacdo de Orgdo de defesa técnica publica conforme exposto
anteriormente, uma vez que O acesso a justica apenas se concretiza com a criacdo de
Instituicdes destinadas a esse fim. A coexisténcia pacifica entre os 6rgdos publico e privado
esta apta a consolidar como fundamental para o Estado Democratico de Direito a efetividade
ao direito humano de acesso a justica, bem como viabiliza a informacédo e acdo a populagédo
vulneravel no que tange a seus direitos individuais ou coletivos violados. Os mecanismos
judiciais de protecdo dos direitos devem dispor de formas de acesso aqueles que ndo tenham
condicBes de custear seus direitos, de modo que ndo seja afastada a participacdo politica ou
Ihe sejam impingidas privacdes a esta parcela da populagdo em relacdo a tutela dos mesmos.

A falta de recursos econdémicos materializa uma das formas de se caracterizar a
pobreza, condicao esta que leva em considera¢do conjuntamente aspectos sociais e culturais.
Os indicadores sociais demonstram-se fundamentais para o enquadramento dos individuos
que se encontram na margem da vulnerabilidade ou de pobreza, seja em razéo dos parametros

culturais de bem-estar social ou em funcdo do nivel de privagdo de direitos humanos. A

* PEDROSO, Jodo; TRINCAO, Catarina; DIAS, Jodo Paulo. E a justica aqui tdo perto?: As transformagoes
no acesso ao direito e a justica. Revista Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra, 65, maio 2003, p. 77-106.
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restricdo aos direitos sociais de alimentacdo, saude, educacdo e moradia leva a parcela da
populacdo desprovida dos mesmos a condicdo de incapacidade de autodeterminacdo social e,
por conseguinte, encontrarem-se em desvantagem no sistema democratico, pelo fato de
participarem politicamente na sociedade civil apenas formalmente. Uma alternativa a reducéo
dos niveis de pobreza e exclusdo social, passa pela oportunidade destas camadas sociais
vulneraveis poderem se beneficiar de um estruturado trabalho de redistribuicdo de renda, fruir
e gozar da prestacdo dos servicos publicos em condicdes de igualdade aos demais sujeitos da
coletividade, a fim de que tenham condic¢des de adquiri-los no mercado.

Diversas Constituicfes nacionais normatizaram 0 acesso a justica como
verdadeira garantia individual. N&o obstante, relevante é a influéncia dos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos que versam sobre a importancia do devido processo legal
no Estado Democratico de Direito, capazes de irradiar tais valores morais a estatura de servir
como paradigma aos sistemas juridicos nacionais que ndo disponham de efetiva normatizacao
aos atores menos favorecidos, desprovidos do acesso a um processo justo.

O direito de acesso a justica, denominado principio da acessibilidade ampla ao
Judiciario, surgiu com a Constituicdo de 1946, cuja redacdo dispunha “a lei ndo podera
excluir da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer leséo de direito individual.” Atualmente
a Carta de 1988, ampliou a defesa dos direitos violados com o escopo de abranger a ameaca
ao direito e, ndo somente a lesdo ao direito individual, conforme previsto na Carta de 1967, a
qual sofre alteracdo pela Emenda Constitucional n® 1/1969 (artigo 153, 8 4°). Além disso,
houve a supressdo do termo individual e, assim, foram contemplados os interesses coletivos e
difusos, visando adequar o texto constitucional as a¢des de carater coletivo como o mandado
de seguranca coletivo.

Celso Bastos* reputa relevante distinguir os interesses coletivos dos difusos e
traz que nos “interesses coletivos, ha um vinculo juridico basico, uma geral affectio societatis
que une todos os individuos como as relagdes de parentesco no grupo familiar, o titulo de
acionista na sociedade andnima.” Por outro lado, nos interesses difusos “ndo se nota
qualquer vinculo juridico congregador dos titulares de tais interesses que praticamente se
baseiam numa identidade de situacbes de fato.” A titulo de exemplo, menciona-se 0s
consumidores de automdveis, 0s quais englobam uma massa indefinida de individuos

espalhados pelo territério nacional. Tais interesses surgem a partir das sociedades

* BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo. Ed. Saraiva, 2001, p. 180.
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contemporaneas, caracterizadas por uma organizacdo econOmica em que a producéo,
distribuicdo e consumo assumem propor¢des de massa.

A garantia de ingresso em juizo remete a discussdo do direito de acesso ao
Judiciario, seja como autor ou réu, sendo tdo somente possivel a denegacdo das respectivas
pretensdes e defesa nos casos estritamente previstos na lei, em razdo da universalizagcdo do
processo e da justica. Ainda, as garantias constitucionais do direito de peti¢ao, contraditorio,
ampla defesa e devido processo legal tém a finalidade precipua de acesso a justica. Por isso, a
necessidade do processo ser organizado e conduzido de acordo com tais normas, “voltadas a

fazer dele um canal de conducdo & ordem juridica justa,™

5946

Cujo “‘escopo magno € a
pacificagcdo com justica.

A Emenda Constitucional 45/04 procurou ampliar e consolidar os processos de
reforma ja iniciados, tendo como objetivo aumentar a capilaridade do sistema judicial
brasileiro e, por conseguinte, tornd-lo mais acessivel e &gil ao viabilizar a solucéo
institucional de certos conflitos que, em razéo do excesso de tempo e da distancia da justica,
eram resolvidas na arena privada.

As principais alteracGes introduzidas pela Emenda supracitada, no que pertine
ao funcionamento da justica tem como destaques a razodvel duracdo do processo; a
proporcionalidade entre o nimero de juizes na unidade jurisdicional, a efetiva demanda
judicial e a respectiva populagédo; o funcionamento ininterrupto da atividade jurisdicional; a
distribuicdo imediata dos processos em todos os graus de jurisdicdo; e a criacdo do Conselho
Nacional de Justica.

Kazuo Watanabe® afirma que essas modificacdes introduzidas na sistemaética
de funcionamento do sistema judicial brasileiro ttm como finalidade viabilizar o acesso a
justica enguanto instituicdo estatal, bem como, propiciar o acesso a ordem juridica que é
caracterizada pelo direito a informacéo; pelo direito ao acesso a uma justica minimamente
organizada, formada por juizes inseridos na realidade social e comprometidos com o objetivo
de realizagdo da ordem juridica; pelo direito a se valer de instrumentos processuais capazes de
promover a objetiva tutela dos direitos; e pelo direito a remocdo dos obstaculos que se

anteponham ao acesso efetivo a uma justica que tenha tais caracteristicas.

** DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p.
375.

* DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p.
375.

" WATANABE, Kazuo. Novas atribuicdes do Judiciario: necessidade de sua percepcéo e reformulacéo
da mentalidade. In: Revista Escola Paulista de Magistratura I, n. 1, set/dez, 1996, paginas 149 a 151.
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Para entender as inovagdes ocorridas a partir da perspectiva de democratizagdo
do sistema judicial brasileiro, resta necessario retomar a defini¢do do termo “acesso a justica”,
o qual tem como ponto de apoio a delimitacdo de democracia. Segundo Joseph Schumpeter®®,
essa 6 um método de escolha dos governantes e, complementa Guillermo O”Donnell®,
significa uma forma de organizar a sociedade, com o objetivo de garantir e expandir os
direitos. Elizabeth Jelin e Eric Hershberg™ asseveram que a democracia envolve mudangas na
sociedade, a adocdo pelos individuos que compdem determinado Estado de um sistema de
crencas, valores e atitudes em relagdo a cidadania.

Assim, a cidadania como correlata da democracia, pressupde que os cidaddos
possuem direitos, responsabilidades e deveres. Gabriel De La Paz** aduz que a cidadania pode
ser entendida como um status legal e uma identidade e, dessa forma, possui uma dimenséo
objetiva relacionada a direitos e deveres dos individuos diante do Estado.

Thomas H. Marshall®® formula que a cidadania possui trés dimensdes
fundamentais que envolvem trés modalidades de direitos, quais sejam, os civis, politicos e
sociais. Cada uma dessas dimensdes podem ser representadas em um feixe de regras e
instituicdes. De um lado a cidadania implica que o Estado ofereca instituicdes capazes de
assegurar o provimento desses direitos, por outro, essa implica que os individuos sob seu
governo sejam capazes de conhecer os direitos da cidadania e as responsabilidades que eles
implicam; identificar no aparelho estatal quais sdo as instituicdes responsaveis pelo
provimento de cada categoria de direitos; e exercer os seus deveres e direitos de forma
legitima conforme as regras postuladas pela democracia.

O acesso a justica como possibilidade de os cidadaos terem os seus conflitos
resolvidos institucionalmente no ambito do Judiciario, de forma célere e sem distingdes,
conecta-se a ideia de regras e instituicbes da cidadania civil. Dessa forma, para que 0s
cidadaos possam exercer os seus direitos civis faz-se indispensavel a existéncia de um

Judiciario permedavel as questdes levadas a sua apreciagao.

* SCHUMPETER, Joseph. Capitalismo, socialismo e democracia. S&o Paulo: EDUSP, 1983.

%9 O’DONNELL, Guillermo. Notas sobre la Democracia en América Latina. Informe La Democracia en
América Latina — Anexo 2: El Debate Conceptual sobre la Democracia en América Latina. 2004.
Disponivel em: http://democracia.undp.org , Acesso em 16/02/2019.

0" JELIN, Elizabeth; HERSHBERG, Eric. Human Rights and the construction of democracy. In: JELIN,
Elizabeth e HERSHBERG, Eric (Org). Constructing Democracy: Human Rights, Citizenship and Society in
Latin America.Westview Press, 1996, p. 106.

*> DE LA PAZ, Gabriel. Citizenship Odentity and Social Inequality. In: Instituto Federal Electoral, San
Diego: Center for Civic Education, California, 2004.

2 MARSHALL, T. H. Citizenship and Social Class. In: Marshall, T. H. Citizenship and Social
Development. Nova York: Garden City, 1967.
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A questdo do acesso a justica esta ligada a democracia e esse debate surge no
Brasil ap6s a transicdo do autoritarismo (1964 a 1979) a democracia que ganha expressdo em
1980 e é consolidada com a promulgacdo da CF de 1988, a qual estabelece as principais
regras da cidadania civil e as diretrizes para o funcionamento das instituicdes responsaveis
pelo seu provimento.

A discussdo do acesso a justica deve priorizar a necessidade de ampliar a
proximidade do Judiciario com os setores de baixa renda, com as massas desprovidas de
direitos que, segundo Luiz Werneck Vianna®®, implica a reordenagéo do sistema judicial, o
qual deve abdicar de parte de sua ordem racional-legal em beneficio da instituicdo de uma
pedagogia ético-moral que viabilize o exercicio da cidadania por setores da populagédo
excluidos do espaco publico.

A ampliacdo do acesso a justica pode se dar a partir da atualizacdo do Poder
Judiciario no que se refere a alteracdo de sua atuacdo institucional e, com base nessa

perspectiva, sera analisada a Emenda Constitucional 45/04 a seguir.

3.1 Modificagdes Introduzidas no Sistema Judicial Brasileiro pela Emenda
Constitucional 45/04

A partir da perspectiva de ampliacdo do acesso a justica, as alteracdes
constitucionais introduzidas pela EC 45/04 foram a razoavel duracdo do processo, uma vez
que, percebe-se na realidade cotidiana dos tribunais o tempo da justica nem sempre ser
observado, 0 que transforma o sistema em moroso e objeto de reclamacdes.

Existe uma discrepancia relevante entre a norma e sua aplicacdao na realidade.
Joana Vargas™ diz que, por exemplo, o tempo prescrito pelo Cédigo de Processo Penal tem
por finalidade permitir a aplicacdo de um direito que protege as garantias constitucionais e, na
medida em que esse tempo ndo é observado, o Poder Judiciario deve ser processado por

transgressao das normas constitucionais.

% VIANNA, Luis Werneck. Democracia e acesso & justica. In: Seminarios Friedrich Naumann. luperj, n. 5,
1997, p. 17-23.

* VARGAS, Joana D. Estupro: que justica?, Tese de doutorado. Rio de Janeiro: lupeRJ, 2004.
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Luciana Cunha® afirma que o problema da morosidade ndo afeta apenas a
populacdo como a imagem do Judiciario, de modo que, os juizes tendem a enfatizar fatores
sobre 0s quais ndo possuem responsabilidade (excesso de recursos e outras medidas
disponiveis para os operadores, a caréncia de recursos materiais e o0 excesso de trabalho).

Assim, qualquer reforma que tenha como finalidade tornar a prestagéo judicial
efetiva por meio da instituicdo de um prazo razoavel para o processamento das demandas,
deve modificar esses problemas referentes a existéncia das situacGes supracitadas. Dessa
forma, somente a mudanca dos constrangimentos sistémicos anteriormente mencionados
pode, de fato, propiciar a ampliacdo do acesso da populacdo a justica, por intermédio da

celeridade dos pronunciamentos judiciais.

3.2 A Proporcionalidade entre a Quantidade de Magistrados na Unidade

Jurisdicional, Demanda Judicial e Populac¢éo (1998 e 2002)

Os obstaculos do sistema judicial apontam ao argumento de que grande parcela
da morosidade da justica deve-se a quantidade insuficiente de magistrados, ou seja, a caréncia
de recursos humanos seria responsavel pelo excesso de prazo despendido no processamento e
julgamento das causas. Assim, a proposta de razoavel duracdo do processo sé se torna
possivel se 0 nimero de juizes se conforme em uma funcéo linear da demanda judicial e da
respectiva populagéo.

Paulo Sérgio Pinheiro® traz que no Brasil havia 5.164 magistrados em 1990,
ou seja, um juiz, em média para cada 29.774 habitantes, de modo que, a proporcionalidade de
magistrados, de fato era e continua sendo um problema a ser resolvido no contexto do Poder
Judiciario. Maria Tereza Sadek informa que o acesso a justica, caso os 9.453 cargos de juiz
previstos em lei estivessem previstos em lei estivessem preenchidos em 1998, o Brasil teria
um magistrado para cada 16.954 habitantes, um indice razodvel para paises em
desenvolvimento. Mas, em razdo da existéncia de cargos previstos e ndo preenchidos, a
relagdo se reduz a um juiz para cada 23.090 habitantes.’” Tal relagdo encontra-se disposta na

tabela a seguir:

®* CUNHA, Luciana G. S. Juizado Especial: ampliacdo do acesso & justica?. In: SADEK, Maria Tereza.
Acesso & justica. Séo Paulo. Fundacdo Konrad Adenauer, 2001, p. 43-73.

% PINHEIRO, Paulo Sérgio (Coord. NEV-USP). Continuidade autoritaria e construgdo da democracia.
Relatorio final. Sdo Paulo: Fapesp/CNPq e Fundagao Ford, 1999.

" SADEK, Maria Tereza; LIMA, Ferndo D.; ARAUJO, José Renato C. O judiciario e a prestacao de justica.
In: SADEK, Maria Tereza. Acesso a justica. Sdo Paulo: Fundag¢do Konrad Adenauer, 2001, p. 13-41.
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Tabela 1 - Cargos de juizes previstos em lei e providos, segundo a populagdo, em 1998*.
(Informacbes relativas a justica comum de primeiro grau)

N° de N° de

U provis | Corteshebantespern  naBEnes e
em lei previstoem lei  juiz provido hao ocupado
AC 514.050 95 28 5.411 18.359 71%
AL 2.688.117 256 137 10.500 19.621 46%
AM 2.520.684 209 128 12.061 19.693 39%
AP 420.834 64 47 6.576 8.954 27%
BA 12.351.268 562 361 21.977 34.214 36%
CE 7.013.376 332 330 21.125 21.253 1%
DF 1.923.406 323 153 5.955 12.571 53%
ES 2.895.547 350 212 8.273 13.658 39%
GO 4744174 373 196 12.719 24.205 47%
MA 5.356.853 216 194 24.800 27.613 10%
MG 17.100.314 820 696 20.854 24.569 15%
MS 1.995.578 130 97 15.351 20.573 25%
MT 2.331.663 203 119 11.486 19.594 41%
PA 5.768.476 240 137 2 42.106 43%
PB 3.353.624 179 171 18.735 19.612 4%
PE 7.523.755 398 337 18.904 22.326 15%
Pl 2.714.999 177 132 15.339 20.568 25%
PR 9.258.813 466 437 19.869 21.187 6%
RJ 13.681.410 733 515 18.665 26.566 30%
RN 2.624.397 197 113 2 23.225 43%
RO 1.276.173 98 78 13.022 16.361 20%
RR 260.705 19 15 13.721 17.380 21%
RS 9.866.928 748 605 13.191 16.309 19%
SC 5.028.339 267 258 18.833 19.490 3%
SE 1.684.953 94 94 17.925 17.925 0%
SP 35.284.072 1.888 1.345 18.689 26.234 29%
TO 1.107.803 106 72 10.451 15.386 32%
BR 161.790.311 9.543 7.007 16.954 23.090 27%

* Essa foi a informagdo utilizada, nem mesmo o Conselho Nacional de Justica possui informagdes atualizadas sobre o
namero de juizes estaduais existentes em cada Estado da federacdo. A pesquisa de Maria Tereza Sadek, de 1998 foi utilizada
como fonte de informagao.*®

% FONTE: SADEK, Maria Tereza; LIMA, Ferndo D.; ARAUJO, José Renato C. O judiciario e a prestacéo
de justica. In: SADEK, Maria Tereza. Acesso a justica. Sdo Paulo: Fundagdo Konrad Adenauer, 2001, p. 35.
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Conforme os dados, o déficit de magistrados em cada unidade da federacédo é
distinto. Ha Estados que ndo apresentam diferencas entre o nimero de magistrados previstos e
0 provido e, ha Estados em que essa diferenca ultrapassa os 70%. Deste modo, 0 aumento do
nimero de juizes em alguns lugares, pode, de fato, ocasionar uma melhoria do acesso da
populacdo a justica, jA em outros, tal medida ndo produz os efeitos esperados, uma vez que, 0
aumento da quantidade de operadores da justica, dos instrumentos que promovem a
movimentacao dessa permanecem morosos e inadequados, incapazes de ampliar efetivamente
0 acesso da populacdo ao Poder Judiciario.

Outro dado relevante a ser verificado em relacdo ao atual acesso a justica se
refere aos indicadores de produtividade do sistema, ou seja, 0 numero de processos
distribuidos proporcionalmente a quantidade de magistrados e processos julgados pelos
juizes. Ao comparar esses dois numeros, identifica-se a producdo de cada magistrado e
quantos juizes eram necessarios no Brasil em 1998, para que as causas que ingressaram a cada

ano na justica comum fossem julgadas nesse mesmo periodo.*

Tabela2 - Relagdo entre numero de cargos de juizes previstos e providos e numero de
processos distribuidos e julgados. Brasil (Informacdes relativas a 1998)

RAZAO VALOR
Razdao entre 0 n° de juizes previsto e n° de processos distribuidos 782
Razdo entre o0 n° de juizes previsto e n° de processos julgados 517
Razdo entre 0 n° de juizes provido e n° de processos distribuidos 1.066
Razdo entre 0 n° de juizes provido e n° de processos julgados 705
Razdo entre o déficit do n° de juizes e n° de processos ndo julgados 997%

Os dados mostram que em 1998, cada juiz no Brasil julgava, em média, 705
processos, quando teria que julgar 1.066 para que nenhuma causa distribuida nesse ano,
passasse ao posterior, sem uma decisao.

Ao considerar as informacdes existentes no sitio da Secretaria de Reforma do
Poder Judiciario, no 6rgdo do Ministério da Justica, referente ao ano de 2003, no Brasil havia

13.660 processos, ou seja, 43% a mais do que em 1998. Ainda, ao consultar as informacdes

% SADEK, Maria Tereza; LIMA, Ferndo D.; ARAUJO, José Renato C. O judiciario e a prestagdo de justica.
In: SADEK, Maria Tereza. Acesso a justica. Sdo Paulo: Fundagdo Konrad Adenauer, 2001, p.35.

% FONTE: SADEK, Maria Tereza; LIMA, Ferndo D.; ARAUJO, José Renato C. O judiciario e a prestacéo
de justica. In: SADEK, Maria Tereza. Acesso a justica. Sdo Paulo: Fundagdo Konrad Adenauer, 2001, p. 35.
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do Conselho Nacional de Justica, nesse mesmo ano, foram distribuidos 226.440 processos, 0S
quais acrescidos aos pendentes de anos anteriores, totalizaram 112.726, resultando em
339.166 processos. A razdo do numero de processos que deviam ter sido julgados em 2003,
em detrimento da quantidade de magistrados existentes nesse ano, cada juiz teria que ter
julgado 25 processos, para que 0 ano seguinte ndo iniciasse com processos pendentes. Ao
seguir a logica descrita, cada juiz julgava, em média, no ano de 2003, 13 processos.

Ocorre que, o problema da auséncia de proporcionalidade entre a quantidade de
magistrados na unidade jurisdicional e da efetiva demanda judicial é distinta, conforme a
unidade da federagdo. Em 1998, cada juiz que ingressasse no cargo, deveria julgar 997 causas,
para que o problema dos processos ndo julgados naguele ano fosse resolvido.

A questdo da proporcionalidade entre o nimero de magistrados, da populacéo e
da efetiva demanda judicial é distinta conforme a unidade da federacdo. Um estudo
sistematico desse problema indicard qual a quantidade necessaria para compatibilizar o
namero de juizes com o tamanho da populagdo nos diferentes Estados e, fixar em cada um
deles, qual o indice de produtividade de cada profissional, a fim de sanar tal questéo.

Destaca-se que a reducdo substancial existente entre 0os nimeros de 1998 e
2003, deve-se ao fato que a quantidade de magistrados cresceu em propor¢do superior a
quantidade de processos distribuidos. O problema da proporcionalidade entre 0 nimero de
juizes, a populagdo e efetiva demanda ndo estd relacionada & ampliagdo do numero de
magistrados existentes, mas, ao perfil desses julgadores.

Daniel Roberto Hertel®

frisa que a eficacia de medidas da produtividade de
cada juiz e respectiva punicao, caso determinados parametros ndo fossem seguidos por eles, a
eficiéncia destas dependeria de adequada administracdo dos dados pelos érgdos publicos
competentes, sobretudo, por parte do Conselho Nacional de Justica, o qual, nos termos do
artigo 103-B, paragrafo 4°, inciso VI da CF tem, entre outras atribuicbes, a de apresentar
relatério anual sobre a situacdo do Poder Judicidrio no pais, propondo as providéncias que

reputar cabiveis.

% HERTEL, Daniel Roberto. Aspectos processuais da Emenda Constitucional n. 45. Jus Navigandi, Teresina,
ano 9, n. 783, 25 ago. 2005. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7192, Acesso em
16/02/2019.
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3.3 Funcionamento Ininterrupto da Atividade Jurisdicional

O advento da EC 45/04 estabelece que o artigo 93 da CF/88 dispbe sobre “(...)
a atividade jurisdicional serd ininterrupta, sendo vedada férias coletivas nos juizos e
tribunais de segundo grau, funcionando nos dias em que ndo houver expediente forense
normal, juizes em plantdo permanente.”

Essa reforma refere-se ao fato de todos os dias, diversas demandas ingressarem
nas diferentes instancias do Poder Judiciario. Ocorre que, esse nimero poderia ser maior, caso
a atividade jurisdicional ndo tivesse periodo de recessos e férias, quando o tribunal esta
fechado e, por conseguinte, ficam suspensos 0s prazos processuais, a publicacdo de sentengas,
acérdaos e outras decisfes no Diario da Justica, intimacdes de partes e advogados na primeira
e segunda instancias, exceto em relacdo as matérias urgentes e inadiaveis.

A mudanca supracitada demonstra-se indispensavel ao melhorar a prestacao
jurisdicional e reduzir sua morosidade. No entanto, ressalta-se que, a previsao constitucional
dessa alteracdo institucional, ndo implica sua implementacédo imediata, havendo a necessidade
de regulamentar em que termos a prestacdo jurisdicional se dara nos periodos de férias e
recessos forenses.

Destaca-se que essa medida apenas tem aplicacdo aos tribunais de segundo
grau, de modo que, no que pertine aos Tribunais Superiores, ndo esta vedado a interrupcédo de

suas atividades no periodo de férias.

3.4 A Distribuicdo Imediata dos Processos em todos os Graus de Jurisdi¢cao

A distribuicdo do processo distingue 0s momentos em que o individuo dirige-
se a justica do momento em que essa estrutura institucional, efetivamente, recebe o impulso
oficial @ movimentacdo de determinada causa. Essa diacronia indica que o protocolo de uma
acao, em qualquer instancia judicial, ndo significa o conhecimento do conflito que, apenas
ocorrera, quando outras a¢des desobstruirem o caminho, para ingresso de uma nova demanda.

O tempo entre os dois momentos mencionados anteriormente, tende a ser
excessivo e motivo de inimeras demandas. A reforma proposta pela EC 45/04 tem como
finalidade tornar esses dois atos simultaneos.
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Para termos ideia da complexidade do problema, segundo Daniel Roberto

Daniel Hertel®

, ho Estado de Séo Paulo, o Tribunal de Justica demora, aproximadamente, 4
(quatro) anos para distribuir o recurso ao tribunal de segunda instancia. A partir da previsdo
no texto constitucional, com a EC 45/04, os recursos que estiverem retidos devem ser
imediatamente distribuidos.

No entanto, a medida, por si sO, é ineficaz, pois, apesar do processo ser

imediatamente distribuido, pode demorar mais para ser julgado.

3.5 Instituicdo do Conselho Nacional de Justica

Marcelo Uchda® afirma que outra reforma relevante introduzida pela EC 45/04
foi a criacdo do Conselho Nacional de Justica como érgdo responsavel pelo exercicio do
controle externo do Poder Judiciario.

Consoante a redacdo dada pela EC 45 ao paragrafo 4° do artigo 103-B da
Constituicdo Federal de 1988, compete ao Conselho Nacional de Justica a realizacdo das
atividades de zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto da
Magistratura; zelar pela observancia do artigo 37, “caput” da CF/88;%* receber as reclamacdes
contra membros ou 6rgdos do Poder Judiciario, sem prejuizo da competéncia disciplinar e
correicional dos tribunais.

Ainda, tem como atribuicdes representar ao Ministério Publico os casos de
crime contra a Administracdo Publica e abuso de autoridade; rever, de oficio ou mediante
provocacdo, processos disciplinares dos membros do Poder Judiciério julgados a menos de
um ano; elaborar relatorios semestrais sobre a estatistica dos processos e sentencas prolatadas
nos diferentes 6rgdos do Judicidrio brasileiro; e elaborar relatorios anuais, propondo as
providéncias que entender necessarias a melhoria da situag&o e das atividades desse Poder.

Essas atividades sdo complexas e interferem diretamente na funcéo dos juizes,

garantindo que a aplicacdo de sancdo disciplinar, quando necessaria, seja imparcial. O

%2 HERTEL, Daniel Roberto. Aspectos processuais da Emenda Constitucional n. 45. Jus Navigandi, Teresina,
ano 9, n. 783, 25 ago. 2005. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7192, Acesso em
16/02/2019.

%8 UCHOA, Marcelo R. O poder judiciario a luz da reforma da EC 45/04. Dissertacdo de Mestrado em
Direito Constitucional apresentada a Universidade Federal de Fortaleza, 2006.

8 «Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia”.
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Conselho Nacional de Justica tem seu Presidente indicado pelo Supremo Tribunal Federal, é
composto por 15 (quinze) Conselheiros aprovados pelo Senado e nomeados pelo Presidente
da Republica.

A criacdo desse 6rgdo foi uma inovacgdo, por consubstanciar um mecanismo de
controle das atividades dos setores dominantes do Judiciario, o qual estabelece metas a serem
cumpridas e pune os membros desse Poder, quando houver o descumprimento das metas
impostas. Assim, surge a possibilidade de o Judiciario utilizar um 6rgdo que exige dos
magistrados e demais servidores publicos um desempenho compativel com as necessidades da
populacdo, o que, de fato, representa importante avanco no que se refere a transparéncia da
prestacdo jurisdicional.

Frisa-se que, o CNJ foi instituido no ambito da estrutura judicial brasileira em
14 de junho de 2005. Além dos processos de competéncia da Corregedoria do Conselho
Nacional de Justica, cujo objeto é o pedido de providéncias pelo excesso de prazo dos
tribunais estaduais no processamento e julgamento das demandas ajuizadas (CNJ/2008), o
orgdo realizou atividades destinadas a melhorar o acompanhamento e a prestacdo de contas
dos distintos tribunais judiciais.®

A avaliacdo de atividades desempenhadas pelo Conselho Nacional de Justica
desde a sua instituicdo até a atualidade denota a preocupacdo do Grgdo em processar as
demandas iniciadas em razdo do excesso de prazo nos tribunais, implantar sistemas que
acompanhem minuciosamente o que ocorre em cada tribunal.

Esses sistemas, por sua vez, restam indispensaveis para que o CNJ tome
medidas pontuais destinadas a diminuir a morosidade da tramitacdo dos processos, tornar 0s
procedimentos judiciais mais simples, ao enfatizar métodos alternativos de justica como a
conciliacdo e ampliar a transparéncia na prestacao jurisdicional.

Algumas transformagdes institucionais previstas pela Emenda Constitucional
45/2004 podem ampliar o acesso da populacdo a justica, dentre as quais foram analisadas: a
razoavel duracdo do processo; a proporcionalidade entre 0 numero de juizes na unidade
jurisdicional e a efetiva demanda judicial; a distribuicdo imediata dos processos em todos 0s
graus de jurisdicdo; o funcionamento ininterrupto da atividade jurisdicional; e a criagdo do
Conselho Nacional de Justica.

Essas mudangas institucionais foram selecionadas entre o conjunto de

alteragOes previstas pela EC 45/2004, em decorréncia do fato de problemas como o excesso

% CNJ. Relatério de Prestacdo de Contas das Atividades Realizadas no Ano de 2007. Brasilia: Conselho
Nacional de Justica, 2008.
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de tempo no processamento das causas, a insuficiéncia da quantidade de juizes compativel
com o numero de habitantes de cada circunscricdo, a auséncia de correspondéncia entre o
momento do fato e o seu ingresso no sistema judicial, bem como entre este e o fim do
processamento efetivo da demanda. Outro fato € o Poder Judiciario ser pouco permeével a
prestacdo de contas e a punicdo de transgressdo, o que constantemente lhe sdo apontados
problemas pela literatura especializada, como as principais dificuldades encontradas pela
populacéo referentes ao acesso a justica e, por conseguinte, o descrédito nessa instituicéo.

A analise das transformacGes previstas pela Emenda Constitucional 45/04
demonstrou que algumas questdes apontadas, poderiam ser resolvidas a partir do
cumprimento da legislacéo infraconstitucional, em detrimento da sua inser¢cdo no &mbito do
texto constitucional. Isso porque, essas disposicOes estdo previstas em diversas outras
legislacdes, sem, contudo, serem efetivadas na realidade cotidiana dos tribunais. As alteracfes
contidas no referido diploma legal que se encaixam nesta percep¢do sao a razoavel duracao do
processo; a proporcionalidade entre o nimero de juizes na unidade jurisdicional e a efetiva
demanda judicial; a distribuicdo imediata dos processos em todos os graus de jurisdicdo; e o
funcionamento ininterrupto da atividade jurisdicional.

Portanto, de acordo com tal constatacdo, a criacdo do Conselho Nacional de
Justica pode ser entendida como uma excecdo a esse fenébmeno, na medida em que, esse 6rgao
consubstancia uma alteracdo institucional de grande relevancia em relacdo ao crescimento da
transparéncia dos atos judiciais, ao crescimento da efetividade do sistema de prestacdo de
contas dos tribunais estaduais, a maior possibilidade de punicdo dos juizes que atuam em
desacordo com a sua misséo institucional (accountability) e, por fim, ao crescimento da
eficiéncia do sistema de freios e contrapesos, necessario ao bom funcionamento do Judiciario.

Ao contrario das demais alterac@es analisadas, a criacdo do Conselho Nacional
de Justica, em funcionamento desde 2005, indica a importancia de se alterar o cenario
institucional de maneira a garantir a existéncia de um 6rgdo capaz de fiscalizar e exigir dos
tribunais estaduais as mudangas ora analisadas, previstas na EC 45/04, porém, preexistentes
na legislacdo infraconstitucional. Isso porque, tais dispositivos ndo tém funcionado na pratica,
uma das razbes para tanto, poderia ser a auséncia de fiscalizacdo continua sobre os
responsaveis pela implementacdo de tais regras e, ainda, a auséncia de puni¢do de quem
violou esses dispositivos que antes, infraconstitucionais, e agora integram o texto da CF/88.

A partir do efetivo funcionamento do CNJ é possivel avaliar a efetividade de
tais disposicOes para além de sua elevacdo ao texto constitucional. Até o momento, trabalhos

realizados por esse Orgdo apontam para uma expressiva preocupacao com a efetividade do
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tempo de duracdo dos processos, 0 que apresenta um avanco dessa legislacdo, confirmando a
importancia da criacdo de instituicdes especializadas ao exercicio da funcdo de accountability
no ambito do Poder Judiciario. Assim, com o aumento do escopo de atuacdo do CNJ, espera-
se que as consequéncias de problemas como: excessiva duracdo do processo, complexidade
dos procedimentos judiciais e falta de transparéncia da prestacao jurisprudencial possam ser

minorados, permitindo a ampliacdo do acesso a justica no Brasil.
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4 CICLO DE IMPLEMENTACAO DAS POLITICAS PUBLICAS PELO
PODER JUDICIARIO

O processo de formulagdo das politicas publicas ou ciclo de politicas pablicas
consiste em uma estrutura de visualizagdo e interpretacdo que organiza a vida de uma politica
publica em etapas sequenciais e interdependentes, dentre as quais temos como essenciais sete
fases, quais sejam, identificacdo do problema, composicdo da agenda, formulacdo de
alternativas, tomada de decisdo, implementacéo, avaliacdo e extin¢do nos termos seguintes.

O ciclo de politicas publicas é de relevante utilidade, posto que, auxilia na
organizacdo das ideias, faz com que a complexidade de determinada politica publica seja
simplificada e ajuda politicos, administradores e pesquisadores a elaborar um referencial de

comparagdo entre casos heterogéneos.

4.1 Possivel Definicéo de Politicas Publicas

Edite Cunha e Eleonora Cunha afirmam que as politicas publicas centram-se
em:
(-.) linhas de acdo coletiva que concretiza direitos sociais declarados e
garantidos em lei. E mediante as politicas publicas que sdo distribuidos ou
redistribuidos bens e servicos sociais, em resposta as demandas da
sociedade.Por isso, o direito que as fundamenta é um direito coletivo e nao
individual .®®
Essa definicdo tem dois elementos centrais, a dimensdo coletiva e nédo estatal
das politicas publicas, bem como seu carater distributivo ou redistributivo. O primeiro ponto
remete a necessidade de ampliar a concepc¢do de Estado e o foco da anélise, ou seja, o Estado
ndo € o unico e exclusivo agente social presente nas politicas publicas. Para além da primazia
estatal, encontra-se a producdo de direitos sociais e coletivos que se faz, a partir de atores
sociais que pertencem a organizacdes publicas ou privadas.
Edite Cunha e Eleonora Cunha esclarecem:

(...) embora as politicas publicas sejam reguladas e frequentemente providas
pelo Estado, elas englobam preferéncias, escolhas e decisdes privadas
podendo (e devendo) ser controladas pelos cidaddos. A politica publica

% CUNHA, E.; CUNHA, E. Politicas publicas sociais. In: CARVALHO, A. et al. Politicas publicas. Belo
Horizonte: UFMG-PROEX, 2002, p. 11-25.
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expressa assim, a conversdo de decisfes privadas em decisbes e agdes
plblicas que afetam a todos.®’

Este processo de conversdo das decisfes privadas em acgdes publicas se da por
meio de grupos de interesses e, 0 foco das discussdes de politicas publicas, recai nos conceitos
de arena e agenda publicas. Os grupos de interesses sao definidos por William Outhwaite e
Tom Bottomore como:

(...) uma organizagdo particular busca reunir os valores e referéncias que
seus membros tém em comum e, articulando-os, tenta influenciar tanto a
opinido publica quanto os planos governamentais.®®

Assim, constitui-se uma arena publica que pode ser definida como o espaco
onde s&o estabelecidos conflitos em torno de diferentes alternativas possiveis, conforme quem
as formula e a agenda publica é liberada de uma determinacdo exclusivamente estatal,
podendo ser tomada como um mecanismo que agrega interesses divergentes e institucionaliza

conflitos.

4.2 ldentificacdo do Problema

A identificacdo do problema publico, consoante Gunnar Sjoblom® envolve
definir quais séo seus elementos e sintetizar em uma proposi¢do sua esséncia. Ainda, no
momento da delimitacdo do problema também sdo criadas diretrizes para a delimitagdo do
conjunto de causas, solugdes, obstaculos e avaliacdes. No entanto, cumpre salientar que as
definicGes oficiais do problema s@o de carater temporario. As fases sucessivas de formulacédo
das alternativas e de implementacdo os problemas publicos sdo redefinidos e adaptados pelos
elaboradores e destinatarios das respectivas politicas publicas.

A avaliacdo da possibilidade de solucdo de um problema pode consistir apenas
em mitiga-lo quando nao for passivel sua resolucdo ou ainda ter reduzidas as consequéncias

negativas em relacdo ao mesmo.

®” CUNHA, E.; CUNHA, E. Politicas plblicas sociais. In: CARVALHO, A. et al. Politicas publicas. Belo
Horizonte: UFMG-PROEX, 2002, p. 26.

% OUTHWAITE, W.; BOTTOMORE, T. (Ed.). Dicionario do pensamento social do século XX. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1996, p. 395.

9 SJOBLOM, Gunnar. Problemi e Soluzioni in Politica. Rivista Italiana di Scienza Politica, v. 14, n. 1, 1984,
p. 41-85.
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4.3 Formulagdo do Conjunto de Temas Relevantes

Leonardo Secchi’ pondera que a formulacdo da agenda traz um conjunto de
problemas ou temas relevantes que pode vir a tomar forma de programa de governo,
planejamento orcamentario, estatuto partidario ou lista de assuntos que determinado Comité
repute relevante.

Roger Cobb e Charles Elder’® complementam que existem dois tipos de
agenda, quais sejam, a agenda politica ou conjunto de temas que a comunidade politica
entende como merecedor da intervencdo publica e a agenda formal ou institucional que é
aquela que elenca os problemas, os quais o Poder Publico optou por enfrentar. Os mesmos
autores destacam trés condi¢des para que um problema componha a pauta da agenda politica.
Sendo vejamos: atengdo aos diferentes atores inseridos na situacdo que demanda intervencao;
resolubilidade ou possiveis a¢Oes a serem consideradas necessarias e factiveis; e competéncia,
ou seja, o0 problema vincula responsabilidades publicas.

A percepcdo e definicdo dos problemas que podem ou devem entrar e
permanecer na agenda publica por certo periodo de tempo, envolve as reais possibilidades de
um grupo de interesse em transformar determinada situacdo-problema em questdo de alcance
geral, de modo que, parcelas cada vez maiores da sociedade compartilnem percepcdes e
entendimentos de maneira comum, possibilitando sua incorporacdo como questdo que
demanda um tratamento, a partir de politicas publicas.

Luiz Werneck Vianna' aduz que sdo trés fatores basicos que possibilitam um
assunto ingressar ou sai da agenda publica de uma sociedade democratica pouco permeavel a
acdao de um lider carismatico. Assim, a ocorréncia de crises que fazem emergir consensos
sociais mais amplos, possibilitam, em geral, intervencGes mais rapidas e, por vezes, radicais.
A presenca de indicadores d& visibilidade a questfes antes ndo percebidas ou percebidas de
maneira parcial;, bem como, e ainda, a acumulacdo de informac6es, experiéncia dos analistas,
de modo, por vezes, lento e difuso envolve o trabalho académico, o de funcionarios técnicos

de drgéos relacionados diretamente ao Estado e/ou ndo governamentais.

® SECCHI, L. Agenda building in Brazilian municipalities: when and how citizens participate. In:
FRANZKE, J. (Org.). Making civil societies work. 1. ed. Postdam: Editora da Universidade de Postdam, 2006,
p. 109-124.

"t COBB, R. W.; ELDER, C. D. Participation in American politics: the dynamics of agenda-building.
Baltimore: Johns Hopkins University Press, 1983.

2 VVIANNA, Luiz W. O terceiro poder na carta de 1988 e a tradicéo republicana: mudanca e conservagao.
In: OLIVEN, Ruben G.; RIDENTI, Marcelo; BRANDAO, Gildo M. (Org.). A Constitui¢éo de 1988 na vida
brasileira. Sdo Paulo: Hucitec, 2008. p. 85.
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Trata-se de um processo que envolve as dimens@es técnica e politica, ndo
isentas de disputas e conflitos. De maneira mais rapida ou lenta, seja por meio do Estado ou
difusa, mas articulada rede de organizacgdes, entidades e associa¢Ges criam-se as bases para

que os temas antes despercebidos e desvalorizados, passem a ser constatados e considerados.

4.4 Formulacéo de Alternativas

A formulacéo de alternativas passa pela elaboracdo de objetivos e estratégias,
bem como pelo estudo das potenciais consequéncias de cada alternativa de resolucdo do
problema. Esta se desenvolve por intermédio de escrutinios formais ou informais das
consequéncias do problema e da analise do bindmio potenciais custos/beneficios de cada
alternativa disponivel. O ato de estabelecer objetivos é aquele em que os atores envolvidos no
processo tragam o que se espera enquanto resultados da politica publica e revela-se importante
para direcionar a construcdo de alternativas e as etapas seguintes de tomada da deciséo,
implementacdo e avaliagdo da eficicia das politicas publicas. A fase de construcdo das
alternativas consubstancia 0 momento em que sdo elaborados os métodos, programas, as
estratégias e acles que podem atingir os objetivos previamente estipulados. No entanto,
ressalta-se que um Unico objetivo pode ser alcancado de varias maneiras distintas ou por
diferentes caminhos.

A fim de que surja cada uma das alternativas, o sujeito responsavel pela
elaboracdo da politica ptblica dispde de quatro mecanismos & inducdo de comportamentos,”
quais sejam, a premiacdo ou influenciar o comportamento a partir de estimulos positivos, a
coerc¢do ou influenciar o comportamento a partir de estimulos negativos, a conscientizagéo ou
influenciar o comportamento por meio da construcdo e apelo ao senso de dever moral e as
solucdes técnicas que consistem em ndo influenciar o comportamento diretamente e sim
aplicar solugGes praticas que venham a influenciar o comportamento de forma indireta.

A avaliacdo prévia em relacdo as possiveis resolucdes dos problemas publicos
resta necessaria um trabalho de investigacdo acerca das consequéncias e custos das
alternativas envolvidas no processo. Frisa-se que tal trabalho pode se utilizar de trés técnicas

explicadas por William Dunn como:

7 Sobre as bases dos mecanismos de poder (poder econdmico, politico e ideolégico) ver BOBBIO, N. Politica.
In: BOBBIO, N.; MATEUCCI, N.; PASQUINO, G. Dicionario de Politica. 12. ed. v. 2. Brasilia: Editora da
UNB, 2002, paginas 933 a 935.
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projecBes ou prognosticos que sdo fundamentados na prospeccdo das
tendéncias presentes ou historicamente identificadas, a partir dos dados
apresentados em formato de séries temporais. Esta € empirico-indutiva, baseia-
se em fatos atuais ou passados experimentados em determinado setor de
politica publica ou entre setores similares. Tal estudo depende de fontes
seguras de informacdes quantitativas e qualitativas;

predicdes ou aceitacdo de teorias embasadas em proposicdes, analogias, as
quais buscam prever as consequéncias das distintas politicas. Tal trabalho é
predominantemente tedrico-dedutivo, posto que, parte de axiomas ou
pressupostos previamente consolidados a fim de antever resultados,
comportamentos, efeitos econdmicos e etc. Menciona-se que entre 0s métodos
disponiveis para realizar as predi¢cGes encontramos a teoria dos jogos, 0 método
Delphi, as estimativas de eficiéncias econdmica (input versus output), a
programacdo linear, a andlise de correlacbes e regressdes estatisticas, a
estimacdo de parametros e as arvores de decisdo e;

conjecturas ou juizos de valor criados a partir de aspectos intuitivos,
emocionais dos sujeitos elaboradores de politicas. Essa técnica, pelo fato de ser
intuitiva, baseia-se no conhecimento dos burocratas, profissionais que atuam na
area de execucdo de dada area de politica publica. Reunides, debates e foruns
sdo 0s meios geralmente utilizados para realizar as conjecturas. A titulo de
exemplos, as ferramentas mais estruturadas para elaborar conjecturas sdo a
analise multicritério e o brainstorming (tempestade de ideias).™

As técnicas supramencionadas sdo utilizadas para atingir adequada

dos acontecimentos futuros. Ocorre que, em razdo dos obstaculos da

instabilidade e complexidade das condicdes sociais que dificultam a previsdo de possiveis

cenarios, as conjecturas ndo estruturadas se tornam a técnica amplamente utilizada quando

ndo estdo disponiveis recursos e tempo suficientes para realizar predi¢cdes ou conjecturas

sistematicas.

* DUNN, W. N. Public policy analysis: an introduction. 2. Ed. Englewood Cliffs: Prentice- Hall, 1993.
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4.5 Tomada de Decisdo

Charles Lindblom afirma que a tomada de decisdo no processo de elaboracao
das politicas publicas é a etapa que sucede a formulacdo de alternativas de solucdo. Esta
representa 0 momento em que os interesses dos atores sdo equacionados e as intencoes
(objetivos e métodos) para se enfrentar determinado problema puablico sdo explicitadas.
Existem trés formas de compreender a escolha de alternativas de solucdo para tais problemas.
Sendo vejamos:

- 0s tomadores de decisdo ttm um problema e buscam solucdes, a tomada de
decisdo ad hoc com fundamento na andlise das alternativas, retorna ao
problema avaliado anteriormente, os objetivos previamente definidos, para
buscar a opcao pela alternativa mais adequada no caso concreto, a partir da
ponderacdo dos fatores custo, celeridade, sustentabilidade, equidade ou outros
parametros para a tomada de deciséo;

- 0s tomadores de decisdo progressivamente ajustam os problemas as solucdes e
estas aos problemas: o surgimento do problema, definicdo dos objetivos e a
busca pelas solugBes consistem em eventos simultaneos e, conforme Charles
Lindblom, ocorrem em um processo de comparages sucessivas limitadas’™ e;

- os tomadores de decisdo tém solugdes disponiveis e buscam os problemas.

O primeiro entendimento, com fundamento em que os problemas surgem
inicialmente e, posteriormente, sdo tomadas decisdes denominadas modelos de racionalidade,
0s quais se subdividem em dois tipos, quais sejam, racionalidade absoluta (proposto por Jan
Tinbergen), cuja decisdo é considerada uma atividade puramente racional, segundo a qual o0s
custos e beneficios das alternativas sdo calculados pelos atores politicos, com o escopo de
encontrar a melhor solugéo possivel e; modelo de racionalidade limitada, proposta por Herbert
Simon que reconhece o fato dos tomadores de decisdo sofrerem limitagdes informativas e
cognitivas, ndo compreendendo a situagdo complexa com a qual estdo lidando. Nesse sentido,
afirma:

é impossivel para o comportamento de um individuo isolado alcancar um
minimo grau de racionalidade. O numero de alternativas que ele deve
explorar é tdo grande e as informagBes que necessita sdo tdo vastas que €
dificil conceber qualquer aproximagao & racionalidade objetiva.’®

> LINDBLOM, C. E. The science of “mudding through”. Public Administration Review, v. XIX, n. 2, 1959,
paginas 79-81.

® SIMON, H. A. Administrative behavior: a study of decision-making processes in administrative
organization. Nova York: Macmillan, 1947. p. 9.
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Dessa maneira, nesse modelo a tomada de decisdo € interpretada como um
esforco para escolher opcdes satisfatdrias, mas ndo necessariamente 6timas. Os modelos de
racionalidade possuem em comum o entendimento que a tomada de decisdo observa
determinados passos sequenciais, segundo um padrdo ideal, ou seja, definicdo do problema,
delimitacdo dos objetivos, construcdo das solugfes, decisdo sobre alternativas previamente
analisadas e assim sucessivamente. No entanto, cumpre salientar que o modelo de
racionalidade se depara com os seguintes obstaculos, o problema nem sempre resta claro, nem
sempre 0s objetivos sdo coerentes ou claros com o problema em discussdo, nem sempre ha
solucdes ou é possivel fazer comparagdo imparcial sobre alternativas de solucéo.

Em contraponto aos modelos racionais de tomada de decisdo, Charles
Lindblom propds modelo de tomada de decisdo conhecido como o incrementalismo, o qual
possui trés caracteristicas essenciais: 0s problemas e solucdes sdo definidos, revisados e
redefinidos simultaneamente e em diferentes momentos da tomada de deciséo; as decisdes
presentes s@o consideradas dependentes das decisbes tomadas anteriormente e os limites
impostos por instituicdes formais e informais sdo obstadculos a tomada de decisdo dos
formuladores de politicas publicas; as decisdes sdo consideradas dependentes dos interesses
dos atores envolvidos no processo de formulacdo da politica publica, muitas vezes sendo a
decisédo escolhida aquela politicamente consolidada no processo de construcdo de consensos e
ajuste muatuo de interesses. O modelo de Charles Lindblom se afasta do racionalismo, posto
que o elemento politico prepondera sobre o técnico. A presenca de grupos de pressdao no
campo decisério e a forca dos representantes dos usuarios, de prestadores de servigos e
investidores influenciam na regulacdo detalhada/ regulagdo frouxa até que seja alcangado um
equilibrio ou consenso e; por fim, a terceira forma de compreender a dinamica da tomada de
decisdo é aguela em que o ator responsavel pela tomada de decisdo primeiro cria decisdes e,
posteriormente, busca um problema para solucionar. John Kingdon’” reforca essa modalidade
de interpretacdo ao aperfeicoar o modelo de fluxos multiplos, argumentando que é essencial
para o surgimento de uma politica publica a confluéncia dos fatores problemas, solugdes e
condicdes politicas favoraveis.

Consoante o ultimo modelo apresentado, o fluxo dos problemas depende da
atencdo do publico, o fluxo das solucBes depende da atuacdo de empreendedores de politicas
publicas e o fluxo da politica varia de acordo com eventos especiais como o0 desenho e
aprovacdo do orcamento, reelei¢cOes, substituicdo de membros do Poder Executivo,

7 KINGDOW, W. John. Agendas, alternatives and Public Policies. Boston: Little Brown and Company,
1984.
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refinanciamento de programas publicos e etc. A convergéncia desses fluxos cria um momento
especial para se lancar solucBes em situacGes politicas favoraveis. O modelo dos fluxos
multiplos € interpretativo e configura uma adaptacdo do modelo da lata do lixo, formulado por
Michael Cohen, James March e Johan Olsen.”® A titulo de ilustracdo, trazemos alguns
exemplos de resolucbes apoiadas pelos empreendedores de politicas publicas postas em
funcionamento, quais sejam, pacote de reforma administrativa, sistemas de avaliacdo dos

ensinos médio e superior e programa de renda minima.

4.6 Implementacéo das Politicas Publicas pelo Poder Judiciario

A fase de implementacdo sucede a tomada de decisdo e antecede 0s primeiros
esforcos de avaliacdo. Nesse espaco de tempo sdo produzidos os resultados concretos de
determinada politica publica, de modo que conforme dispée O Toole Junior”®, a fase de
implementacdo é aquele em que regras, rotinas e processos sociais sdo transformados de
intencbes em acdes. Estudos sobre implementacao de politicas pablicas, segundo as visdes de
Jeffrey Pressman e Aaron Wildavsky® trazem que néo se traduz apenas em problema técnico
ou administrativo e, sim, em um emaranhado de fatores politicos que frustram o0s
planejamentos.

No entanto, ressalta-se que existem elementos béasicos afetos a quaisquer
avaliacdo sobre o processo de implementacdo como pessoas, organizagfes com interesses,
competéncias e comportamentos variados, bem como as relagdes existentes entre 0s mesmos.

Os elementos essenciais de analise sobre processo de implementacdo séo as
pessoas e organizacGes com interesses, competéncias (técnicas, humanas e de gestdo) e
comportamentos distintos. Ainda, fazem parte da avaliacdo as relagfes existentes entre
pessoas, instituicdes vigentes em relacdo as regras formais e informais, 0s recursos

financeiros, materiais, informativos e politicos (capacidade de influéncia).

® Autores da Teoria Organizacional que propdem interpretacdo segundo a qual as decisdes sdo encontros
casuais dos problemas, solugdes e oportunidades de tomada de decisdo (COHEN, Michael, MARCH, James e
OLSEN, Johan. “A Garbage Can Model of Organizational Choice”. Administrative Science Quarterley 17,
1972, péginas 1-25).

® O'TOOLE JR., L. J. Interorganizational relations in implementation. In: PETERS, B. G.; PIERRE, J.
(Orgs.) Handbook of public administration. Londres/Califérnia: Thousand Oaks/Sage Publications, 2003.

8 PRESSMAN, J. L.; WILDAVSKY, A. B. Implementation: How Great Expectations in Washington are
Dashed in Oakland: Or, why It's Amazing that Federal Programs Work at All, this Being a Saga of the
Economic Development Administration as Told by Two Sympathetic Observers who Seek to Build Morals
on a Foundation of Ruined Hopes. Berkeley: University of California Press, 1973.
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A analise do processo de implementacdo pode tomar forma de pesquisa sobre a
implementacdo ou tornar-se uma pesquisa avaliativa. A primeira se dedica ao processo de
implemetacdo propriamente dito, seus elementos, contornos, relagdes e desenvolvimento
temporal; ao passo que, a segunda tem sua orientacdo voltada a entender causas de falhas,
acertos, tendo objetivo mais préatico.

O momento da implementacdo também deve ser gerenciado, pois neste, as
funcBes administrativas de lideranca e coordenacdo das acfes sdo colocadas a prova. Atores
incumbidos de liderar o processo de implementagdo devem entender os elementos
motivacionais dos atores envolvidos, obstaculos técnicos e legais presentes, deficiéncias em
sua organizacdo, potenciais conflitos e atuar diretamente nas negociagdes, construcdo de
coordenacdo entre implementadores e cooperacdo por parte dos destinatarios. A fase de
implementacdo € aquela na qual a administracéo publica reveste-se da funcao de transformar
intencdes politicas em acdes concretas. Destaca-se que, nessa etapa entram em cena outros
atores politicos ndo estatais, quais sejam, fornecedores, prestadores de servigos, parceiros ,
grupos de interesse e os destinatarios da respectiva acao publica.

Paul Sabatier™ menciona existir essencialmente dois modelos de
implementacéo de politicas publicas, 0 modelo top-down (de cima para baixo) que consiste na
separacdo entre 0 momento da tomada de deciséo e o de sua implementacdo. O modelo top-
down de implementacdo parte da visdo funcionalista e tecnicista de que politicas publicas
devem ser elaboradas e decididas pela esfera politica e, a implementacdo é mero esforgo
administrativo de encontrar meios para alcancar os fins estabelecidos.

Em contraposicdo ao modelo top-down, existe 0 modelo bottom-up (de baixo
para cima) que dispde de maior liberdade para os burocratas e redes de atores se auto-
organizem e modelem a implementacdo das politicas publicas. Esse modelo reconhece a
limitacdo da decisdo tecnoldgica, mas por outro lado, os implementadores tém maior
participacdo no escrutinio do problema e na prospeccao de solugdes durante a implementacéo.

Nesse modelo, o formato que a politica publica toma ap6s a tomada de decisdo
ndo é definitivo e, a politica puablica pode ser modificada por aqueles que a implementaram
conforme a necessidade de ajustar ou adequar os problemas praticos provenientes de sua

implementacdo . Portanto, existe maior discricionariedade por parte dos gestores e burocratas.

8 SABATIER, P. A. Top-down and bottom-up approaches to implementation research: a critical analysis
and suggested synthesis. Journal of Public Policy, v. 6, n. 1, 1986, p. 21-48.
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4.7 Avaliacdo da Politica Publica

Avaliacdo da politica publica consiste no “processo de julgamentos deliberados
sobre a validade de propostas para a agdo publica, bem como para o sucesso ou a falha de projetos
que foram colocados em pratica”®. Tal definicdo nos traz a distincéo entre avaliacdo anterior &
implementacdo e avaliacdo posterior a implementacdo. Existe ainda a avaliacdo formativa ou
0 monitoramento que ocorre durante o processo de implementacdo para fins de ajustes
imediatos.®

A avaliacdo é a etapa do ciclo de politicas publicas na qual o processo de
implementacdo e o desempenho da politica publica sdo analisados com a finalidade de ter
melhor conhecimento do estado da politica e o nivel de reducdo do problema que a gerou,
portanto, € um momento importante para a producdo do retorno sobre as fases antecedentes. A
avaliacdo de determinada politica publica compreende a defini¢do de critérios, indicadores e
padrdes conforme veremos a seguir.

Os critérios consistem nos mecanismos l6gicos que servem como base para
escolhas ou julgamentos sdo fundamentados em interpretacdes valorativas da realidade e
auxiliam o avaliador de parametros a julgar se determinada politica publica funcionou bem ou
ndo. Os principais critérios utilizados em uma avaliacdo sdo a economicidade ou nivel de
utilizacdo de recursos; eficiéncia econdémica ou relacdo entre recursos utilizados e
produtividade; eficiéncia administrativa ou nivel de conformacdo da execucdo a métodos
preestabelecidos; eficacia ou nivel de alcance das metas, objetivos preestabelecidos e;
equidade ou homogeneidade da distribuicdo de beneficios, san¢Ges entre os destinatarios de
uma politica publica.

Joan Subirats® afirma que os esforcos da avaliagdo podem receber uma
conotacdo juridica, técnica, gerencial ou politica. A avaliacdo que enfoca aspectos juridicos
preocupa-se em verificar até que ponto principios como a legalidade e eficiéncia
administrativa atingem e respeitam a efetivacdo dos direitos basicos dos destinatarios. A
avaliacdo que privilegia aspectos técnicos gerenciais concentra-se no nivel de consecucdo das

metas (eficacia) com o menor uso de recursos (economicidade) e a eficiéncia econdmica de

8 ANDERSON, C. W. The place of principles in policy analysis. American Political Science Rewiew, v. 73,
n. 3, set. 1979, p. 711.

8 COSTA, F. L. da; CASTANHAR, J. C. Avaliagdo de programas publicos: desafios conceituais e
metodoldgicos. Revista de Administragdo Publica, v. 37, n. 5, set-out. 2003, p. 1-24.

8 SUBIRATS, Joan. Analisis de politicas publicas y eficacia de la administracion. Madrid: Instituto
Nacional de la Administracién Publica, 1989, paginas 125 a 138.
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um sistema, programa ou politica. E, a avaliacdo de conotagdo politica dedica-se aos aspectos
da percepcdo dos destinatarios da politica publica, a participacdo de atores nas diversas fases
de construcdo e implementacdo de determinada politica publica, assim como 0s impactos
gerados no macroambiente.

Os critérios sdo operacionalizados por intermédio dos indicadores que, por sua
vez, sdo artificios criados para mensurar utilizacdo de recursos, produtividade e resultado. Os
indicadores de entradas do sistema referem-se a gastos financeiros, recursos humanos
empregados ou recursos materiais utilizados. Indicadores de saida referem-se a produtividade
de servicos e produtos. Os indicadores de resultado relacionam-se aos efeitos da politica
publica sobre os implementadores e a capacidade de solucdo ou mitigagdo do problema para o
qual foi elaborada e, sdo operacionalizados por intermédio de médias ou percentuais de
satisfacdo dos cidadaos, qualidade dos servigos, acessibilidade a politica publica, quantidade
de reclamacGes recebidas, cumprimento das diretrizes pelos agentes publicos, receitas
produzidas pela prestacdo dos servi¢os. Assim, os indicadores de utilizagdo dos recursos
medem esfor¢os e os de resultados mensuram as realizacgoes.

Os padrbes ou parametros servem como referéncia comparativa aos
indicadores e temos como principais tipos de padrdes os absolutos (metas qualitativas ou
quantitativas estabelecidos anteriormente a implementacdo da politica publica); historicos
(valores ou descricdes alcancados no passado que facilitam a comparacdo por periodos de
tempo e geram informagdes sobre declinio ou melhora das politicas publicas) e; normativos
(metas qualitativas ou quantitativas estabelecidas).

Os mecanismos de avaliagdo ou controle constroem referéncias e possibilitam
comparacdo espacial e temporal do problema e das politicas publicas. A avaliagdo pode
aumentar de forma relevante a percepcdo que os atores politicos tém sobre determinada
politica publica, para que possam aperfeicoa-la. Dessa forma, a avaliacdo pode conduzir a
continuidade da acdo; reestruturacdo marginal de aspectos praticos dos programas ou;
extincdo da politica publica quando o problema estiver solucionado ou na hipdtese dos
problemas de implementacgéo restarem insuperaveis.

N&o obstante as dificuldades, as avaliagdes produzem informacdes Uteis ao
debate politico, haja vista a importancia do processo avaliativo feito no desempenho

econdmico casuistico ou sistematico em determinada conjuntura por exemplo.
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4.8 Orcamento Publico

O orcamento publico para eficécia e efetivacdo dos direitos sociais que nao se
mostra possivel sem se alocar e aplicar recursos publicos materiais, humanos ou financeiros,
em regra, sdo provenientes da receita tributéria e de outras formas de arrecadacdo do Estado.

Oliveira define o or¢amento como “a lei periodica que contém previsdo de
receitas e fixacdo de despesas, programando a vida econémica e financeira do Estado, de
cumprimento obrigatério, vinculativa do comportamento do agente ptblico.”®

A definicdo operacional legal de orcamento publico no Brasil encontra-se
expressa no artigo 2° da Lei 4.320 de 1964 que estatui normas gerais de Direito Financeiro
para a elaboracéo e o controle dos orcamentos e balangos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios. Esta contém a discriminacdo da receita e despesa, evidenciando a
politica econdmico-financeira e o programa do governo que devem obedecer aos principios de
unidade, universalidade e anualidade.

A relacdo entre politicas publicas e orcamento publico, segundo José Mauricio
Conti,

as necessidades da Administracdo Publica, aliadas ao desenvolvimento das
técnicas orcamentarias, foram aos poucos modificando a concepcéo cléssica
de orcamento publico, fazendo com que assumisse uma funcdo importante
na conducdo das politicas publicas. Varios fatores influiram nessa tendéncia,
destacando-se 0 intenso intervencionismo estatal nas atividades
econdmicas.®

A partir das necessidades politicas, exigéncias constitucionais e conveniéncias
gerenciais, surge o planejamento das acfes governamentais, estabelecendo a Constituicdo
Federal de 1988 que todas essas a¢Oes sejam previamente definidas e or¢adas, com sua edi¢ao
na forma da lei e, votada nas casas legislativas de cada esfera competente.

Os engquadramentos normativos do orcamento publico sdo a Constituicao
Federal de 1988, a Lei de Responsabilidade Fiscal e a Lei 4.320 de 1964. A Constitui¢do
estabelece regras sobre orcamento (espécies de leis orcamentarias, tipos de orgamento,
processo legislativo, prazo de execucgdo or¢camentaria e outras).

No que tange ao planejamento orcamentario, a Constituicdo Federal de 1988
dispde em seu artigo 165, trés planejamentos orcamentarios que, se prestam a funcao

regulatéria da sociedade via Administracdo Publica (Plano Plurianual, Lei de Diretrizes

% OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. 72 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 606.

8 CONTI, José Mauricio. A autonomia financeira do Poder Judiciario. S&o Paulo: MP Editora, 2006, p. 57.
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Orcamentérias e Lei Orcamentaria Anual). Essa Ultima deve respeitar a Lei de Diretrizes
Orcamentarias, e ambas tém que observar o Plano Plurianual, conforme os artigos 165,
paragrafo 7°; 166, paragrafo 4°; e 167, paragrafos 1° e 4° da Carta Magna.

Aprovado pelo Poder Legislativo, o Plano Plurianual integra-se a cada ano na
estrutura orgamentaria e orienta a respectiva Lei Orcamentaria Anual. O artigo 165, paragrafo
2° da CF/88 traz que a Lei de Diretrizes Orgamentérias compreende as metas e prioridades da
Administracdo Publica Federal, incluindo as despesas de capital para o exercicio financeiro
subsequente, orienta a elaboragdo da Lei Or¢camentaria Anual, dispde sobre as alteracGes na
legislacdo tributéria e estabelece a politica de aplicacdo das agéncias financeiras de fomento e,
a Lei de Diretriz Orgamentaria tem por objeto orientar a elaboracdo da Lei Orcamentaria
Anual.

Conforme o artigo 165, paragrafo 5° da Carta Politica, a Lei Orgamentaria
Anual compreende o or¢camento fiscal dos poderes da Unido, seus fundos, 6rgados e entidades
da Administracdo Publica direita e indireta. O artigo 165, paragrafo 8° da CF determinou que
a Lei Orcamentaria Anual ndo pode conter dispositivo estranho a previsdo da receita e a
fixacdo de despesa, porém, ndo veda a autorizacao para abertura de créditos suplementares e
contratacdo de operacgdes de crédito.

O processo legislativo de elaboragdo do or¢camento publico obedece ao artigo
59 da Carta Magna, com algumas particularidades, como o Congresso Nacional que delibera
sobre as leis orcamentarias. Essas leis tém inicio em uma Comissdo e sdo deliberadas por
ambas as Casas, de acordo com as competéncias atribuidas ao Parlamento.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 165 estabelece trés instrumentos
legislativos para compor o orcamento: o Plano Plurianual, a Lei de Diretrizes Or¢amentarias e
a Lei Orcamentaria Anual. O poder de iniciativa do Plano Plurianual, da Lei de Diretrizes
Orcamentérias e da Lei Orcamentaria Anual, na esfera federal, € do Presidente da Republica
nos termos do artigo 84, inciso XXIII da Constitui¢do Federal.

Os projetos de lei do Plano Plurianual, da Lei de Diretrizes Orcamentérias e da
Lei Orcamentaria Anual sdo remetidos pelo Chefe do Poder Executivo ao Congresso
Nacional, cabendo ao Poder Legislativo a decisdo final sobre o destino das verbas
orcamentarias, conforme os artigos 165, paragrafo 9° e 166, paragrafo 6° da Carta Politica.

O processo de elaboragdo do projeto da Lei Orcamentaria Anual ¢é
desenvolvido no ambito do sistema de planejamento e orgamento do Poder Executivo e é

definido como o conjunto de tarefas que resulta na estimativa da receita, fixacdo dos
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programas de governo, definicdo de metas e prioridades com base no que foi delimitado na
respectiva Lei de Diretrizes Orcamentarias.

Os programas de lei referentes ao Plano Plurianual, as Diretrizes
Orcamentérias, ao Orcamento Anual, aos créditos adicionais no ambito federal sdo apreciados
pelas duas Casas do Congresso Nacional nos termos do artigo 166, “caput” da CF. De acordo
com as normas comuns do processo legislativo, terminada a votacdo, o projeto de lei €
enviado ao Presidente da Republica que, aquiescendo, o sanciona nos termos do artigo 66 da
Carta Magna.

No entanto, havendo veto, ele sera apreciado em sessdo conjunta do Congresso
Nacional, dentro de trinta dias, a contar de seu recebimento, apenas podendo ser rejeitado pelo
voto da maioria absoluta dos Deputados e Senadores, em escrutinio secreto. Esgotado esse
prazo, sem deliberacdo, o veto é colocado na pauta do dia da sessdo imediata até a votacédo
final. Caso o veto seja mantido, serd o projeto enviado ao Presidente da Republica para
promulgacéo.

Apos promulgada, a Lei Orcamentaria serd publicada para o conhecimento de
todos, no Diario Oficial, produzindo seus efeitos. A vigéncia da Lei Orcamentaria encontra-se
delimitada no tempo e é de primeiro de janeiro a trinta e um de dezembro, nos termos do
artigo 34 da Lei 4.320 de 1964.

A execucdo orcamentaria diz respeito a concretizacdo do projeto previsto na
Lei Orcamentaria Anual sobre a arrecadacdo da receita estimada e do processamento da
despesa fixada, a qual ¢ efetivada pelas fases sucessivas de empenho, liquidacéo e pagamento.

A questdo orcamentéria € de grande relevancia, pois é por meio do orgcamento
publico que serd possivel efetivar as politicas publicas, sendo observado o principio da
reserva do orcamento mesmo que o assunto verse sobre direito fundamental ao minimo
existencial. Nesse sentido, Ricardo Lobo Torres aduz:

se ndo prevalece o principio da reserva do possivel sobre o direito
fundamental ao minimo existencial, nem por isso se pode fazer a ilacdo de
que ndo deve ser observado o principio da reserva do orgamento. A
superacdo da omissdo do legislador ou da lacuna orcamentéria deve ser
realizada por instrumentos orgamentarios, e jamais a margem das regras
constitucionais que regulam a lei de meios. Se, por absurdo, ndo houver
dotacdo orcamentéria, a abertura dos créditos adicionais cabe aos poderes
politicos (Administracdo e Legislativo), e ndo ao Judiciario, que apenas
reconhece a intangibilidade do minimo existencial e determina aos demais
poderes a préatica dos atos orcamentarios cabiveis.®’

8 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza
orgamentaria. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org). Direitos fundamentais,
orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 69-86.
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As funcBes do orcamento publico sdo promover ajustes na alocacdo de
recursos, na distribuicdo de renda e manter a estabilidade econdmica. Deste modo, sendo
£sCassos 0S recursos para a satisfacao das necessidades publicas, é indispensavel avaliar o que
é possivel, e tal medida sera feita com base no orcamento publico, posto que, o instrumento

orcamentario consiste na escolha prévia das prioridades e no controle de sua execugao.

4.8.1 Controle do Orcamento Publico

O orgamento publico nasce com a finalidade de controlar os gastos e utilizar
adequadamente as receitas. Os dados coletados devem estar disponiveis para consulta e
fiscalizacdo da legalidade dos atos do Poder Publico. O controle deve ser realizado pelo
Parlamento, o qual fara a fiscalizacdo e execucdo do orcamento publico, dos atos e das
decisdes praticadas pelo Poder Executivo, com vistas a averiguar se sdo compativeis com o
ordenamento juridico brasileiro.

O controle pode ser interno, por intermédio da participacdo popular ou
realizado pelos respectivos orgdos de fiscalizacdo previstos na CF/88, para tal finalidade.
Destaca-se que o controle interno é aquilo que exerce cada um dos poderes no dever de
autotutela da legalidade e eficiéncia da gestdo financeira. De acordo com a CF/88, o Poder
Executivo, Legislativo e Judiciario devem manter um sistema de controle interno, em razdo da
autonomia administrativa financeira que possuem.

A finalidade do controle interno consiste em avaliar o cumprimento das metas
dispostas no Plano Plurianual. Também, deve ser comprovada a legalidade e avaliado 0s
resultados em relacdo a eficdcia da gestdo orcamentéria, financeira, patrimonial dos
orgdos/das entidades da Administracdo Federal e da aplicacdo de recursos publicos pelos
entes de Direito Privado.

O controle interno deverd “(...) apoiar o controle externo no exercicio de sua
missdo institucional.” Nos termos do artigo 74, IV da CF/88, sendo, assim, preparatorio do
ulterior controle externo. Tal controle esta disposto na Lei 4.320 de 1964 e, atribui ao Poder
Executivo, a tarefa de execucdo do or¢camento.

O controle externo € aquele realizado pelos Orgdos que ndo executam o
orcamento, como por exemplo, o Congresso Nacional e o Tribunal de Contas. Esse controle é
feito por meio de fiscalizacdo na etapa anterior a aprovagdo do orcamento e, apos a
apresentacdo do Projeto de Lei pelo Poder Executivo ao Poder Legislativo. A analise do

Tribunal de Contas é administrativa e conforme o artigo 71 da CF, o controle externo
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realizado pelo Congresso Nacional é exercido com o auxilio do Tribunal de Contas, ao qual é
incumbido o exame inicial e parecer prévio, ndo vinculante sobre as contas da Administracéo,
sendo responsavel pelo controle e fiscalizagdo dos responsaveis e da legitimidade da execucao
orcamentaria.

Frisa-se que, o controle externo também pode ser exercido pela sociedade civil,
pelos cidaddos e representantes como as associagOes e organizagdes. A participacdo de
diversos atores no controle externo das atividades do Poder Executivo representa
desenvolvimento no processo democratico, possibilita permanente fiscalizacdo pelos poderes
e pelo povo, sendo que, tais procedimentos aperfeicoam a gestdo governamental, com vistas
ao atendimento dos anseios da sociedade, garantindo a execucdo do or¢camento publico e a

efetividade das politicas publicas.

4.9 Extincdo da Politica Publica

A extincdo da politica publica se dd& no momento da morte da respectiva
politica. Estudos sobre término de politicas publicas ganham visibilidade a partir de 1970, nos
paises desenvolvidos, momento em que diversas politicas sociais atreladas ao Estado de Bem-
Estar Social foram oprimidas.

Mauro Giuliani assevera que as causas de extin¢do de uma politica pablica
estdo assentadas sob trés pontos essenciais: 0 problema que originou a politica é percebido
como resolvido; os programas, as leis ou a¢fes que impulsionavam a politica publica sdo
percebidos como ineficazes e; o problema néo resolvido perde progressivamente importancia
e é retirado das agendas politicas e formais.®®

A extincdo de qualquer politica publica é dificultosa em razdo da relutéancia dos
beneficiados por estas, inércia institucional, conservadorismo, obstaculos legais e altos custos
para implementa-las.®® No entanto, cumpre salientar que politicas de tipo redistributivo e

distributivo sdo dificeis de serem extintas, sobretudo se considerarmos a acdo coletiva

8 GIULIANI, M. Policy termination. In: CAPANO, G.; Giuliani, M. Dizionario di Politiche Pubbliche.
Roma: Carocci, 2005, paginas 290-291 fala sobre a Gltima causa de extingdo de uma politica publica ou o
problema ndo resolvido perder progressivamente importancia e ser retirada das agendas politica e formais
(segundo MENY, Y.; THOENIG, J. C. Le politiche pubbliche. Bolonha: Il Mulino, 1991), sendo esta a mais
comum.

¥ DE LEON, Peter. A theory of policy termination. In: MAY, J. V.; WILDAVSKY, A. B. (Orgs.). The
policy cycle. Beverly Hills: Sage Publications, 1978, paginas 279-300.
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proposta por Mancur Olson.*> O mesmo autor afirma que pequenos grupos tém capacidade de
organizacdo de interesses substancialmente superior a dos grandes grupos. O grupo
beneficiario de determinada politica publica distributiva € capaz de fazer essa politica
permanecer existindo, ainda que se mostre contraria ao interesse coletivo. Isto ocorre, pois a
coletividade em geral encontra dificuldades praticas de lutar contra interesses concentrados.

E, por fim, de forma similar ao nascimento, a extingdo das politicas publicas
também depende das janelas de oportunidade, dentre as quais mencionamos, as reformas
ministeriais, alteracbes de mandato executivo e legislativo, aprovacdo de orgcamentos que
consubstanciam ocasiBes pontuais e especificas em que politicas publicas aparentemente

indcuas, podem ser extintas ou substituidas por outras.

% OLSON, M. A légica da acéo coletiva: os beneficios pablicos e uma teoria dos grupos sociais. S&o Paulo:
Edusp, 1999, paginas 17-64.
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5 PROCESSOS DE IMPLEMENTACAO DAS POLITICAS PUBLICAS
PELO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO

O ciclo de politicas publicas judicializado consiste na aproximacdo anal6gica
das etapas da politica publica com as discussdes referentes a judicializacéo e tal ocorréncia na
pratica. Retoma-se a explanacdo sobre as etapas da politica publica proposta por Leonardo
Secchi,* quando menciona a primeira ser a identificacio do problema até que se atinja o
momento da chegada ao Poder Judiciario de pedido por intermédio da peticdo inicial. O
cidaddo ingressa na justica ao requerer determinado direito social, alegando a negativa da
prestacdo estatal.

A segunda etapa do ciclo é a composicdo da agenda, momento no qual surge
criticas a judicializacdo propriamente dita, haja vista substituir-se a representacdo politica,
eleita democraticamente, pela representacdo funcional. Antoine Garapon®® assevera tal fato
consubstanciar o desmoronamento da sociedade democratica em detrimento do efeito da
globalizagcdo econdmica, segundo a qual o mercado “despreza o poder tutelar do Estado,
multiplicando a recorréncia ao juridico.”® No mesmo sentido, Robert Michels®* faz
referéncia a lei de ferro das oligarquias e aponta o perigo das institui¢des juridicas, defensoras
das liberdades e garantias democraticas se burocratizarem de maneira pejorativa e, por
conseguinte, adotarem formas de influéncia dominadoras. Oscar Vilhena Vieira®® cunha o
termo “‘Supremocracia”, buscando destacar tal acontecimento restar mais proximo ao segundo
sentido, posto que, a representacao funcional quando analisada sob a finalidade de discutir as
politicas publicas, utiliza 0 modelo de planejamento denominado de cima para baixo, uma vez
que, 0 magistrado sera o responsavel por definir a solucdo do problema.

Por outro lado, existem aqueles que entendem a atuacdo do Poder Judiciario

ampliar as garantias democraticas, pelo fato de possibilitar mais uma via de acesso ao cidadéo

%8 SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas de andlise, casos praticos. S&o Paulo:
Cengage Learning, 2010, paginas 109-124,

2 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia. Rio de Janeiro: Ed. Revan, 1999.

% MOTTA, Luiz E. Judicializacdo da politica e representacdo funcional no Brasil contemporaneo: uma

ameaca a soberania popular?. In. MOTTA, Luiz E.; MOTA, Mauricio (Org.). O Estado democratico de
direito em questdo: teorias criticas da judicializacdo da politica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 64.

% MICHELS, Robert. Sociologia dos partidos politicos. Tradugio de Arthur Chaudon. Brasilia: UnB, 1982.
(Colecdo Pensamentos Politicos, 53).

% VIEIRA, Oscar V. Supremocracia. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 4, n. 2, jul/dez. 2008, p. 441-464.
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em favor da protecdo de seus direitos e servir como um canal de escuta das questfes
individuais ou coletivas que demandam a atencdo do Estado.

Ao retomar as fases da politica pablica, passa-se para a formulacdo das
alternativas, etapa de maior caréncia da judicializacdo, haja vista a falta de conhecimento
técnico pelos juizes e, portanto, ocorre um distanciamento do ambiente judicial em relagdo a
analise de politicas publicas.”® Deste modo, segundo esse autor, & medida que as questdes
discutidas envolverem aspectos técnicos das politicas publicas, maior cautela e reveréncia se
atribuira as decisfes dos demais poderes quando atuar o Judiciario.

A fase seguinte é a tomada de decisdo, a qual quando demandar a intervencao
judicial sera transmitida por meio de uma decisdo definitiva e, por este motivo, o Estado-juiz
substituira a Administracdo Publica e sua gestdo nas quatro primeiras etapas do processo de
politicas publicas, devolvendo ao Poder Executivo determinada ordem a ser cumprida pela
deciséo proferida.

Consoante Luiz Werneck Vianna,”’ a titulo de ilustragdo as fases de elaboragéo
da politica publica tem como suporte material os remédios constitucionais, Mandado de
Injuncdo e Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo enquanto alternativas de
providéncias a serem tomadas em substituicdo ao Poder Executivo ao longo de todo o
processo de formulagdo, em razéo da auséncia de regulamentacdo de determinados direitos

fundamentais.*®

5.1 A Judicializagao dos Conflitos

A judicializacdo se insere principalmente na etapa da implementacdo das
politicas publicas pelos seguintes motivos, em primeiro lugar eventuais falhas em sua
implementagcdo pode acarretar a interposicdo de determinada demanda perante o Poder
Judiciério; e em segundo lugar que durante essa etapa, as consequéncias da judicializagdo

% SARMENTO, Daniel. A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos. In:
SARMENTO, Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 179-215.

" VIANNA, Luiz W. O terceiro poder na carta de 1988 e a tradicéo republicana: mudanca e conservagao.
In: OLIVEN, Ruben G.; RIDENTI, Marcelo; BRANDAO, Gildo M. (Org.). A Constituicdo de 1988 na vida
brasileira. Sdo Paulo: Hucitec, 2008. p. 91-109.

% No mesmo sentido, MACHADO, Felipe R. S.; DAIN, Sulamis. A audiéncia pUblica da satde: questdes
para a judicializagdo e para a gestdo da saide no Brasil. Rev. Adm. Publica, Rio de Janeiro, v. 46, n. 4,
jul./ago. 2012, p. 1017-1036.
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geram maior impacto de seus efeitos a Administragdo Publica e a gestdo das politicas
publicas.

Na hipotese de serem constatadas omissGes no processo de implementacdo de
politicas publicas, embasadas em direitos sociais e, essas forem levadas ao Poder Judiciario,
por conseguinte, judicializando-se determinada politica publica, teremos uma demanda
legitima. Luis Roberto Barroso aponta que a judicializacdo é um fato inerente a tessitura de
nossa atual democracia. No entanto, o processo de implementacao das politicas pablicas deve
considerar que o fator “escassez de recursos publicos exige maior racionalizacdo do gasto”,
% tal como dito por Oliveira e Patricia Ferreira, Edgar Alencar e José Roberto Pereira.'® A
questdo, dispendiosa aos analistas das politicas publicas, também atinge os pesquisadores da
judicializacdo que se deparam com os limites discutidos no campo juridico, a reserva do
possivel.

Daniel Sarmento afirma que a reserva do possivel se desdobra em fatica e
juridica, sendo a primeira a disponibilidade real de recursos econdmicos e a segunda a
existéncia de autorizacdo orcamentaria. No que pertine aquela, 0 mesmo autor entende como
possivel parametrizacdo o estudo da razoabilidade da universalizacdo da prestacédo exigida, a
partir dos recursos efetivamente disponiveis, de modo que, um pedido individual deve ser
examinado diante da possibilidade do mesmo beneficio ser concedido a coletividade que se
enquadre na respectiva situacao de fato, sob pena de néo privilegiar determinado segmento da
sociedade.'®*

O autor considera que o alto indice de pobreza nos paises em desenvolvimento
acentua a importancia da aplicagdo da teoria, dado que a caréncia financeira e econémica
torna latente a impossibilidade de efetivacdo concomitante de todos os direitos sociais.
Assevera gue a reserva do possivel no plano fatico deve ser conhecida engquanto a relacdo da
efetivacdo dos direitos sociais frente a razoabilidade da universalidade das prestacOes
exigidas, sem olvidar os recursos financeiros disponiveis.

Ele diz que a reserva do possivel é matéria de defesa para o Estado, e como tal,
cabe a este 0 6nus da prova de suas alegacbes, de modo que, ndo basta, portanto, invocar

genericamente a reserva do possivel para opor a concessdo judicial de prestacfes sociais,

% BARROSO, Lufs Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil

contemporaneo. Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, v. 12, n. 96, fev./maio 2010, p.1-46.
% ARRETCHE, Marta T. S. Tendéncias no estudo sobre avaliacdo. In: RICO, Elizabeth M. (Org.).
Avaliagdo de politicas sociais: uma questdo em debate. Sdo Paulo: Cortez, 2009, p. 35.

100 SARMENTO, Daniel. A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos. In:
SARMENTO, Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 199.
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sendo necessario produzir prova suficiente que fundamente esta alegacdo. Portanto, a teoria
da reserva do possivel deve ser aplicada a partir dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade entre a pretensdo deduzida de efetividade dos direitos constitucionais e as
possibilidades financeiras do Estado.

Nesse contexto, a critica da desigualdade social toma forma no ambito da
judicializagdo das politicas publicas.

Assim, ao partir da premissa que o planejamento orcamentario e financeiro é
realizado de forma responsavel, com fundamento na eleicdo de prioridades que sejam capazes
de atender a comunidade como um todo e, por conseguinte, tais prioridades restarem
associadas aos direitos sociais e fundamentais, a reserva do possivel se prestard ao
balizamento a atuacdo do Poder Judiciario, sob pena de caracterizar invasao de competéncia e
respectiva intervencgdo ao substituir-se a atuacdo do Poder Executivo.

Percebe-se que a judicializacdo das politicas publicas se enquadra no conceito
de resultado ndo antecipado trazido por Pedro Silva,'* a qual insere a instituic&o judiciaria no
ciclo da politica publica, alterando a sistematica do seu funcionamento. Corroboram com tal
entendimento, Luiz Motta e Mauricio Mota ao destacarem que “a questdo da judicializacao
nao esgotou seu potencial de analise e, certamente, permanecerd como alvo de reflexdo e
pesquisa pelos cientistas sociais e juristas nos préximos anos.”'%

Inicialmente, quando uma politica publica é judicializada constata-se a
existéncia de falha em sua implementacdo, quer pela sua auséncia ou ineficiéncia em tal
distribuicdo, ou, em razdo da ineficacia dos parametros definidos a priori. Ocorre que, a
politica puablica discutida no Poder Judicidrio acarreta uma inversdo nas fases do seu
respectivo ciclo, sendo ressignificada pela atividade jurisdicional. Outra alteragdo
experimentada diz respeito a elaboracdo da agenda quando se trata de acdes individuais, pois
apesar de aproximar a tematica da judicializacdo com a formacéo de agenda, ainda que sejam
realizadas audiéncias publicas pelo Supremo Tribunal Federal, 0s processos que visam
atender o individuo especificamente, demonstram a auséncia da formacéo da agenda, uma vez
que, os temas ou problemas relevantes ndo sdo discutidos, mas tdo- somente, ocupam-se da

questdo do autor.

102 SILVA, Pedro L. B. (Coord.). Modelo de avaliagdo de programas sociais prioritarios. Campinas: Nepp/

Unicamp, 1999. (Relatdrio Final).

% MOTTA, Luiz E.; MOTA, Mauricio (Org.). O Estado democratico de direito em questdo: teorias
criticas da judicializacdo da politica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. VIII.
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No momento da tomada de decisdo, 0 modelo processual adquire uma especi-
ficacdo, ao passo que na etapa da judicializacdo, a Unica estrutura de tomada de decisdo que
resolve definitivamente o problema, pelo fato dessa se ater ao pedido formulado, ocorre com
fundamento na quest&o apresentada.

Explanadas sobreditas adequagdes, quando se chega a uma decisao judicial que
defere o pedido, retorna-se a fase de implementacédo, haja vista tal decisdo ser apresentada
como uma ordem ao Poder Publico que devera cumprir a demanda pleiteada. A ordem judicial
gera conflitos entre os poderes e 0s entes trabalhados anteriormente na discussao da separacéo
dos poderes e do federalismo.

Ao reunir em uma Unica, as fases da formulacdo e implementacéo, resta claro
que o Poder Judiciario pode influenciar nos resultados das politicas publicas por meio de
diversas estratégias.'®

A etapa da avaliacdo, bem como a relevante referéncia a judicializagdo como
um resultado ndo antecipado pela administracdo publica, determina sua correta insercao no
modelo reformulado, consubstanciando importante instrumento avaliativo. Os processos ju-
diciais referentes as politicas publicas, fornecem subsidio para a gestao publica avaliar a poli-
tica publica demandada, concedida, implementada forcadamente, o que contribui a sua
reformulacéo, retornando essa fase inicial ao Poder Executivo.

Felipe Machado e Sulamis Dain'®

concluem que, assim, a administracdo
publica deve se valer desse vasto material que sdo o0s processos judiciais de judicializacdo das
politicas publicas para reavaliar seu planejamento, no intuito de melhorar a implementacéo
das politicas publicas e, por conseguinte, obstar o retorno a esse ciclo judicializado.

O fenbmeno da judicializagdo comporta diversos enfoques, sendo um deles a
sua aproximacdo da gestdo de politicas publicas, realizada por este trabalho. Tomada essa
escolha, um ponto de partida das politicas publicas também necessitava ser escolhido e o
modelo processual configurou tal opcdo. Percebeu-se que as discussdes trabalhadas
isoladamente dentro dos dois campos (judicializacdo e politicas publicas) podem se
comunicar, contribuindo para uma visdao mais abrangente do problema. Assim, quando se
discute federalismo e escassez de recursos no campo da politica publica, surge a proposta de

limitacdo da judicializacdo pelo parametro da reserva do possivel. Também, por isso, ao se

104 TAYLOR, Matthew M. O judiciario e as politicas publicas no Brasil. Dados. Revista de Ciéncias

Sociais, Rio de Janeiro, v. 50, n. 2, 2007, p. 229-257.

105 MACHADO, Felipe R. S.; DAIN, Sulamis. A audiéncia publica da salde: questdes para a
judicializacdo e para a gestdo da saude no Brasil. Rev. Adm. Plblica, Rio de Janeiro, v. 46, n. 4, jul./ago.
2012, p. 1034.
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falar em desigualdade social nas politicas publicas, emerge critica as demandas individuais
que produzem direitos sociais desiguais aos cidadaos, os quais possuem conhecimento sobre a
via judicial e aqueles que se resignam com a falha na implementacao da politica publica, em
razdo do desconhecimento dessa ferramenta.

O modelo processual tradicional ndo comporta o fendmeno da judicializacéo e,
por conta disso, quando determinada politica publica é judicializada, as falhas do ciclo em
relacdo a sua sequéncia e a seus atores tradicionais, restam evidentes. Por isso, apresentamos
um modelo ressignificado, na tentativa de aproximar (e ndo resolver) o modelo da realidade.
A partir da ressignificacdo do ciclo de politicas publicas, transformando-o em um ciclo ju-
dicializado, espera-se expandir possibilidades de discussdo de novos aspectos que alberguem
a compreensdo tedrica da judicializacdo e, que ndo deixem de lado as construcdes atinentes a
gestdo de politicas publicas. Ainda, a visibilidade do ciclo judicializado se torna util para
futuras pesquisas da judicializacdo no ambito da administracdo publica, posto que aproxima
as teorias ao apresentar suas similaridades.

O estudo transversal da judicializacdo das politicas publicas se mostra
necessario para possibilitar aos estudiosos da administracdo publica e do direito, analises mais
proximas do problema. Acerca dos limites, tem-se que, por ser um estudo teorico, ele merece
uma andlise documental e empirica para verificar se as teorias da politica publica se aplicam
no contexto da administracdo publica analisada e se 0s casos de judicializagcdo pesquisados
passam pelas fases e questdes apontadas. Além disso, a questdo democratica precisa ser
aprofundada para resolver a contradicdo da visdo da emancipacdo do individuo que fica
dependente do aparato estatal, caso adote a perspectiva da via judicial como instrumento de
cidadania.

Uma possivel solucdo com vistas a obter eficiéncia, eficacia e efetividade nos
processos de judicializacdo das politicas publicas seria integragédo, a qual favoreceria seu fun-
cionamento em redes publicas. Schneider propbe que diante da complexidade das sociedades
atuais, os conceitos de governanca e rede se tornam essenciais na compreensao da relacdo
modificada entre Estado e sociedade. Sendo vejamos:

Redes de politicas publicas sdo novas formas de governanca politica que
reflete uma relacdo modificada entre Estado e Sociedade. Redes de politicas
publicas sdo mecanismos de mobilizacdo de recursos politicos em situacGes
em que a capacidade de tomada de decisdo, de formulagéo e implementagéo
de programas é amplamente distribuida ou dispersa entre atores publicos e
privados.

A partir dos contextos de interacdo, os atores envolvidos se dispdem a
manter relacdes de comunicacdo e cooperacdo nas negociacbes, 0 que
facilita a construcdo de acordos. As solucBes sdo compartilhadas,
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promovendo sinergia, 0 que possibilita e acelera a superacdo de problemas,
facilitando a tomada de decisdes.'®®

A possibilidade de construir uma rede, no caso da judicializacdo, poderia
aumentar a capacidade de processamento das informacdes, favorecendo o alargamento e a
economia da comunicacdo, o que representa importante fator no caso apresentado. Também, a
presenca de diferentes e maltiplos atores na formulacdo e implementacdo dificulta o nivel de
previsibilidade de como determinadas questbes poderdo ser resolvidas, o que obriga os
sujeitos a informar ou ao menos considerar os interesses daqueles atores que possuem
demandas especificas, mas relevantes no processo de decisao.

Diante da complexidade do processo e das novas demandas sociais, legitimar a
possibilidade do trabalho em rede, poderia favorecer divisdo de responsabilidade, conduzindo
a sistemas de negociacdo mais transparentes, nos quais 0s cidaddos possuiriam maiores
chances de serem beneficiados.

Politicas publicas ndo apresenta consenso em sua definicdo no &mbito do
Judiciario, ndo € possivel pensar um conceito juridico de politicas publicas, uma vez que, as
categorias que compdem tais palavras sdo proprias de outras ciéncias como a politica.'®” Isso
demonstra que o direito ndo é um sistema completo e fechado em si mesmo, posto que, capaz
de solucionar todos os conflitos oriundos das relagcdes sociais e, por isso, necessita estar
receptivo ao dialogo com outras ciéncias. Ainda assim, podemos esbogar uma nogéo sobre seu
conceito como uma area de conhecimento que surge nos Estados Unidos, no ambiente
académico e contou com quatro autores na busca de uma defini¢do, quais sejam, Harold
Lasswell (cientista politico), Herbert Alesander Simon (economista), Charles Lindblom
(cientista politico) e David Easton (cientista politico).

Celina Souza afirma a politica publica ser o campo de conhecimento que visa a

5,108

“colocar o governo em agao e, a0 mesmo tempo analisar esta acdo a fim de, caso

necessario, propor mudangas no curso das a¢Ges. Maria Paula Dallari Bucci entende que “a
politica é mais ampla que o plano e define-se como o processo de escolha dos meios para a

realizacdo dos objetivos do governo, como a participacdo dos agentes publicos e privados”*®

106 SCHNEIDER, Volker. Redes de politicas publicas e a condugdo de sociedades complexas. Revista
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e, a realizacdo de finalidades coletivas como o critério de definicdo das fun¢des dos Poderes
estatais em relacdo aos programas de acdo governamental, sendo necessario uma
reorganizacdo constitucional dos Poderes.

As Constituicbes dos Estados impdem determinados objetivos ao corpo
politico, os quais podem ser gerais ou especiais. A Constituicdo brasileira de 1988, por
exemplo, em seu artigo terceiro traca objetivos que orientam o funcionamento do Estado e a
organizacdo da sociedade. No que tange ao respeito a politica nacional de educacéo,
regulamentado por plano plurianual, seus objetivos especificos estdo previstos no artigo 214
ao mencionar a erradicacdo do analfabetismo e a universalizacdo do atendimento escolar.
Esses objetivos possuem carater juridicamente vinculante a todos os Poderes do Estado e a
todos os detentores do poder econémico ou social. Nesse sentido, Fabio Konder Comparato
nos traz que a juridicidade das normas, as quais meramente declaram tais fins ou impdem a
realizacdo de determinado programa de atividades, ndo pode mais ser posta em davida."® O
juizo de constitucionalidade no tocante aos objetivos tem por objeto as finalidades expressas
ou implicitas de uma politica publica e os meios empregados para se atingir tais fins.

A definicdo mais conhecida de acordo com Celina Souza é de Harold Lasswell
que implica em responder as perguntas quem ganha o qué, por qué e que diferenca faz.'*!
Maria Paula Bucci diz que “a politica é mais ampla que o plano e define -se como o processo de
escolha dos meios para a realizacdo dos objetivos do governo, como a participagdo dos agentes
publicos e privados.”112

Tércio Sampaio Ferraz Junior aduz que no Estado Liberal, o Judiciario deveria
ser neutro em relacdo aos demais poderes; ao passo que, no Estado Social Democratico de
Direito, o Judiciario deve estar alinhado com os escopos do préprio Estado, ndo podendo mais
se falar na neutralizacdo de sua atividade. Ou seja, ndo se espera mais do Judiciario a sua nao
interferéncia, mas, uma atuagdo proativa, a fim de fazer valer os fins previstos na
Constituicdo. Dessa forma, o Poder Judiciario encontra-se constitucionalmente vinculado a

politica estatal.*** Oswaldo Canela Junior complementa e amplia o conceito de politicas

110 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas.
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publicas e afirma que por politica estatal — ou politicas publicas — entende-se 0 conjunto de
atividades do Estado tendentes a seus fins, de acordo com metas a serem atingidas. Trata-se
de um conjunto de normas (Poder Legislativo), atos (Poder Executivo) e decisdes (Poder
Judiciario) que visam & realizacéo dos fins primordiais do Estado.**

Assim, a judicializacdo da politica é um fato e a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal ndo a desconsidera. Atualmente, nos resta analisar suas causas, fundamentos
e criticas em relacdo ao fenbmeno, com vistas a melhorar tal pratica ou instrumento de
realizacdo da democracia.

Passemos as causas da judicializacdo da politica, a qual versa sobre a tematica
que assuntos politicas e sociais ndo tém sido solucionados tdo-somente pelas instancias
politicas, quais sejam, Poder Executivo e Legislativo, bem como tém tido a participacdo
relevante do Poder Judiciario nesse ambito. Podemos dizer que as causas desse fendmeno séo
inimeras, algumas de tendéncia mundial e outras decorrentes do sistema institucional
brasileiro. Luis Roberto Barroso menciona trés causas que considera esséncias ao surgimento
da judicializacdo como a redemocratizacdo do pais, a constitucionalizacdo abrangente e 0
modelo de controle de constitucionalidade do Brasil.

O mesmo autor afirma a judicializacdo das politicas publicas e 0 Supremo
Tribunal Federal com o processo de redemocratizacdo do pais, ao devolver & magistratura
suas garantias e ao reavivar na sociedade o espirito da cidadania, fortaleceu o Judiciario e
aumentou a demanda por justica. A sociedade, com mais consciéncia e maior nivel de
informacdo, passou a buscar com mais frequéncia a protecdo aos seus direitos. Também, a
constitucionalizacdo abrangente trouxe para o bojo da Constituicdo matérias que até entdo
eram de decisdo exclusiva da politica majoritaria. O receio de um retorno ao regime ditatorial
fez com que o Constituinte procurasse inserir 0 maximo de garantias na Constituicdo. A partir
do momento em que valores, objetos de prestacdo estatal, sejam transformados em norma
constitucional, passam a se converter numa pretenso juridica, passivel de acéo judicial .
Por fim, como Gltima causa, encontra-se o controle de constitucionalidade brasileiro. Um
misto do sistema americano e europeu, o brasileiro congrega o controle incidental e difuso por

meio do qual qualquer juiz ou tribunal pode, no caso concreto, deixar de aplicar uma lei por
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entendé-la inconstitucional e, o concentrado por intermédio do qual o Supremo Tribunal
Federal declara a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo.

Luiz Werneck Vianna constatou que os instrumentos de revisdo judicial, desde
a promulgacdo da Constituicdo Federal, tiveram um forte impacto na sociedade civil e se
mostraram efetivos. Verificou-se que apds 1989-1990, o processo de revisao das constituicoes
estaduais, o numero de Agdes Declaratorias de Inconstitucionalidade (ADINSs) voltou a
crescer, indicando a consolidacdo dessa via de judicializacdo.'*®* Uma Justica politizada passa
a analisar as relacfes de meio e fim. O juiz, ao ver o mundo como um problema politico, tem
a obrigacdo de ao proferir uma decisdo, avaliar os resultados que ela ira provocar.'’” A
judicializacdo ndo é uma escolha do Judiciario, mas deriva de um modelo institucional
vigente. O Supremo Tribunal Federal é provocado a decidir e o faz, em regra, nos limites dos
pedidos formulados.**®

A Constituicdo Federal de 1988 e a relativizacao do principio da separacdo dos
poderes nos traz que o Estado Moderno, definido desde seu surgimento como uma estrutura
de poder, necessitou da separagdo dos poderes para realizar a passagem do absolutismo
monarquico para o liberalismo constitucionalista. Repartiu-se a substancia do Estado, apesar
de indivisivel a sua soberania, na medida em que se desdobrou internamente em funcdes
complementares. A soberania se apresentou em cada uma delas por igual, diferenciando-se
conforme o plano de acédo correspondente.'*® A teoria classica da separacdo dos poderes foi
construida com a finalidade de acabar com a estrutura mono-hierarquica do sistema politico,
na qual o rei estava presente em toda parte. Posicdo contraria a hierarquia visava separar
politica e direito. No que tange ao Poder Legislativo, a influéncia politica no governo era

aceitavel; no Executivo, parcialmente e, no Judiciario fortemente neutralizada.*”® Charles
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Montesquieu assevera que “dos trés poderes dos quais falamos, o judiciario é, de algum
modo, nulo. Restam dois, portanto.”*

A diviséo dos poderes tinha em sua teoria uma forma de evitar o despotismo
real, criando um sistema no qual um poder limita outro poder. A consagragéo, a partir das
revolugdes liberais, do Estado de Direito (Estado Constitucional) foi correlatamente uma
consagracao ao principio da separacdo dos poderes. A separacdo dos poderes, na concepcao
classica, era vista como uma garantia. A divisdo garantia que se evitasse a concentracdo de
atribuicdes, e consequentemente, um governo autocratico.

A separacdo, como fundamento da ordenacdo constitucional classica, protegia
0s suditos contra o arbitrio do soberano e lhes oferecia uma visdo clara das competéncias de
cada 6rgdo.’? A divisdo dos poderes constituiu técnica fundamental de protecdo dos direitos
individuais, em especial, a liberdade. Conforme anteriormente mencionado, a Charles
Montesquieu deve-se a formulacdo deste principio, principal fundamento do
constitucionalismo classico e que hoje, no entanto, apesar de ja ter sofrido modificacdes que
atenuaram sua rigidez é alvo de criticas por parte do constitucionalismo moderno (mas que
ndo nega a importancia histérica).'”

Recentemente, o principio da separacdo dos poderes deve ser encarado como
um sistema de freios e contrapesos. Esses freios, em alguns casos, assinalam em determinado
momento formas de equilibrio, em outro, interferéncia. Boaventura Santos complementa, esse
sistema foi contemplado pela Constituicdo Federal, no seu artigo 2°, quando dispde que 0S
poderes sdo independentes, mas, também, harmonicos entre si. Tal principio foi relativizado
em virtude das contradi¢bes e incompatibilidades que encontra o Estado, perante 0 aumento
de suas responsabilidades sociais e da posicdo em que deve se colocar para proteger oS
direitos & liberdade, os direitos sociais e coletivos.”* Assim, o Poder Judiciario, com a
relativizacdo desse principio e, consequentemente, com o0 aumento de suas atribuicdes, passa a
interferir nos demais Poderes. Ao invalidar atos dos outros dois poderes ou atuar na auséncia
de manifestacdo expressa do legislador ou administrador, quando estes deveriam té-lo feito,
defronta-se com o problema da justificacdo politica ou legitimacdo democratica de seu ato.

Neste contexto emergem as principais criticas ao fendmeno da judicializacéo.
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Luis Roberto Barroso afirma que a ideia de democracia ndo se resume ao
principio majoritario que se move por interesse, mas se inspira em valores. O problema da
legitimidade democratica do Judiciario ndo é necessariamente maior que a do Executivo e a
do Legislativo que por vezes é afetada por abuso do poder econémico, manipulacdo dos meios
de comunicacdo e etc. Para tanto, indica duas justificativas que legitimam o controle de
constitucionalidade, uma de natureza normativa e outra filosofica. A justificativa normativa
decorre da constatacdo de que a Constituicao Federal atribuiu ao Poder Judiciario o controle
de constitucionalidade.

A justificativa filosofica parte da compreensdo do que é o Estado
Constitucional de Direito, consistente na confluéncia das categorias constitucionalismo e
democracia. Constitucionalismo significa limitacdo do poder, expresso no principio da
separacdo de poderes e na garantia dos direitos fundamentais; a democracia, de maneira
superficial, quer dizer representatividade popular. Essas duas categorias geram tensoes e,
compete & Constituicdo a mediacéo delas, estabelecendo regras ao jogo democratico.'?

O papel do Judiciario é preservar o0 processo democratico e promover 0s
valores constitucionais. Caso as leis elaboradas pelos parlamentares reflitam o pensamento da
maioria, este pensamento ndo pode justificar as decisdes dos magistrados. Ndo podemos
confundir o pensamento da maioria com a democracia que pressupde o respeito aos direitos
fundamentais, inclusive, os pertencentes a minoria. O desenvolvimento e ampliagdo da
democracia consiste ndo tanto pela substituicdo da democracia representativa pela direta, mas,
na passagem da democracia na esfera politica, esfera em que o individuo € considerado
cidaddo para a democracia da esfera social. Segundo Norberto Bobbio,*® o desenvolvimento
da democracia ndo pode ser entendido como um novo tipo de democracia, mas sim, como
pela ocupacdo de novos espacos.

Tércio Sampaio Ferraz Junior aduz que o discurso sobre o significado de
democracia ndo pode ser concluido se ndo se atenta para o fato de que, além de forma de
governo, também ¢é entendida como o “regime caracterizado pelos fins ou valores em diregao

aos quais um determinado grupo politico tende e opera”. O principio desses valores adotados
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em um regime democrético é a igualdade, introduzida pelas constitui¢cdes social e econémica
(a0 menos em parte). Dessa maneira, tem-se a denominada democracia substancial.*?’

O mesmo autor diz que para fazer valer a Constituicdo e realizar os valores
democréticos, exige-se do Judiciario a sua desneutralizacdo, liberando-se o juiz do estrito
principio da legalidade e da responsabilidade exclusivamente retrospectiva, obrigando-o a
uma responsabilidade prospectiva, preocupada com a realizagdo das finalidades politicas que
a Constituicdo prescreve, tanto quanto o Executivo e o Legislativo.'?

Luis Roberto Barroso assevera que os efeitos da judicializagdo demonstram
que o aspecto negativo da mesma é que ela exibe as dificuldades enfrentadas pelo Poder
Legislativo e Executivo e, isso ndo é privilégio somente do Brasil. A adiada reforma politica
faz-se necessaria e urgente ao pais, a fim de que seja fomentada a autenticidade partidaria e
reaproximada a classe politica da sociedade civil. Contudo, entende-se que nao se pode
afirmar que judicializacdo da politica seja mais prejudicial do que benéfica, visto que ndo ha
democracia sélida sem atividade politica intensa e saudavel, nem sem Congresso atuante e
investido de credibilidade."*

Entretanto, a desneutralizacdo do Poder Judiciario ndo quer dizer que suas
decisbes possam ser fundamentadas com argumentos politicos. Nesse sentido, Luiz Lénio
Streck afirma que a questdo € como as questBes judicializadas devem ser decididas. A
responsabilidade politica dos magistrados deve se materializar na producao das decisdes de
direito.”® A presenca possibilita a abertura de um espaco republicano e a construcdo de uma
agenda civica, permitindo ao brasileiro comum exercer de forma ativa sua cidadania.’** O
mesmo autor explica que o Poder Judiciario, dessa maneira, ndo tem a pretensao de substituir
a vontade majoritaria, mas, preencher um vazio deixado pelas instituicGes democraticas.**

Luis Roberto Barroso e Luiz Lénio Streck concluem que a denominada judicializacdo da
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politica e das relagdes sociais ndo se resume e nem € resultado do protagonismo do Judiciéario,
mas, produto de novas praticas de resisténcia e demandas igualitarias da sociedade civil.

Carlos Santiago Nino que tem posicdo contraria ao judicial review, elabora
teoria a fim de tentar solucionar a tenséo entre constitucionalismo e democracia e, entende
que ndao compete ao Judiciario interferir nas decisfes provenientes da vontade popular
soberana, com excegdo de trés hipdteses. A primeira quando for o caso de fortalecer o
processo democréatico, posto que, o processo democratico ndo é fruto de uma atividade
espontanea, mas, da producdo de regras. Assim, caberia ao Poder Judiciario revisar 0s casos
em que as regras do processo democratico nio estivessem sendo fielmente cumpridas.**®

A segunda hipotese que autorizaria o Judiciério interferir na vontade da
maioria, se refere aos casos em que tal vontade provocasse uma invasdo na autonomia do
individuo. Explica o autor que os magistrados nao tém razdo para subordinar seus
julgamentos morais a um “direito dito democratico”, 0 qual é baseado em ideias pessoais de

virtude ou exceléncia.**

A terceira excecdo relaciona-se a protecdo da Constituicdo como
pratica social. Afirma que ao Poder Judiciario seria permitido anular uma norma democratica,
quando tal anulacéo ocorresse em beneficio do cumprimento fiel dos ideais constitucionais de
direito e poder.**

A eficacia das normas constitucionais exige um redimensionamento do papel
do Poder Judiciéario, o qual se encontra diante do paradoxo de uma Constituicdo abastada de
direitos e praticas juridico-judiciaria que, reiteradamente, ndo concedem a aplicacdo dos
mesmos. O pensamento juridico-dogmatico dominante, positivista e privatista, entende que a
Constituicdo é apenas um marco no ordenamento e que os direitos fundamentais se resumem
a direitos subjetivos de liberdade voltados a defesa da ingeréncia indevida do Estado. Luiz
Lénio Streck afirma que o “Estado Democratico de Direito representa um plus normativo em
relacdo ao Estado Liberal e até mesmo ao Estado Social.”**

A partir do advento do Estado Social, em razéo do forte poder intervencionista

estatal, o foco passou a ser o Poder Executivo no Estado Democrético de Direito, a

133 NINO, Carlos Santiago. The Constitution of Deliberative Democracy. New Haven & London: Yale

University Press, 1996, p. 199.
13 NINO, Carlos Santiago. The Constitution of Deliberative Democracy. New Haven & London: Yale
University Press, 1996, p. 203.
1% NINO, Carlos Santiago. The Constitution of Deliberative Democracy. New Haven & London: Yale
University Press, 1996, p. 206.

13 STRECK, Lénio Luiz. A PEC n° 3/2011 e o ex-desconhecido Supremo Tribunal Federal, paginas 3 e 5.
Artigo extraido da internet. Disponivel em: http://www.osconstitucionalistas.com.br/a-pec-no-32011-e-0-ex-
desconhecido-supremo-tribunal-federal, . Acesso em 12/09/2018.
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possibilidade da inércia do Executivo e do Legislativo ser suprida pelo Judiciario quando
ferisse a Constituicdo. Desta maneira, verifica-se que as decisdes que envolvem a atividade
criativa do juiz, por comportarem mais de uma solucdo possivel e razoavel, ampliam o dever
de fundamentacdo, pelo fato de ndo estarem inteiramente legitimadas pela logica da
Separacgdo dos Poderes, quando ao Judiciario reserva-se apenas a fungdo de aplicar a norma
abstrata editada pelo Legislativo no caso concreto.

Assim, para garantir a legitimidade e racionalidade, o juiz, no momento de sua
interpretacdo, precisa se socorrer a argumentacdo, devendo para tanto reconduzir sua
interpretacdo sempre ao sistema juridico, uma norma legal ou constitucional que lhe sirva de
fundamento, pois a legitimidade de uma deciséo judicial decorre de sua vinculagdo a uma
deliberacdo majoritaria, seja do constituinte ou do legislador; utilizar-se de um fundamento
juridico que possa ser generalizado aos casos equiparaveis (decisdes judiciais ndo devem ser
casuisticas); levar em consideracdo as consequéncias que sua decisdo acarretara a realidade. A
interpretacéo constitucional configura, portanto, uma interpretagdo concretizadora construtiva,
porque visa integrar o sistema, auxiliar o intérprete e resolver determinado problema, haja
vista envolver a atribuicao de significado aos textos constitucionais, ultrapassando sua diccéo
expressa. Nesse sentido, deve o intérprete buscar sempre a solucdo que produza o melhor
resultado para a sociedade.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, apds analise especifica, nos
traz o entendimento predominante desse Tribunal estar calcado na possibilidade do Poder
Judiciario, em situacGes excepcionais, determinar que a Administracdo Publica adote medidas
assecuratorias de direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que isso
configure contrariedade ao principio da Separacdo dos Poderes. Recente posicionamento, a
decisdo do Ministro Celso de Mello, na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 45-9 de 2004 dispGe:

EMENTA: Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. A
questdo da legitimidade constitucional do controle e da intervencdo do poder
judiciario em tema de implementacdo de politicas publicas, quando
configurada hipdtese de abusividade governamental. Dimensdo politica da
jurisdicdo  constitucional atribuida ao Supremo Tribunal Federal.
Inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivagdo dos direitos sociais,
econdmicos e culturais. Caréater relativo da liberdade de conformacdo do
legislador. Consideragdes em torno da clausula da "reserva do possivel".
Necessidade de preservacdo, em favor dos individuos, da integridade e da
intangibilidade do ndcleo consubstanciador do "minimo existencial.
Viabilidade instrumental da arguigdo de descumprimento no processo de
concretizacdo das liberdades positivas (direitos constitucionais de segunda
geracgéo).
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DECISAO: Trata-se de arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental promovida contra veto, que, emanado do Senhor Presidente da
Republica, incidiu sobre o § 2° do art. 55 (posteriormente renumerado para
art. 59), de proposicéo legislativa que se converteu na Lei n° 10.707/2003
(LDO), destinada a fixar as diretrizes pertinentes & elaboragdo da lei
orcamentaria anual de 2004. O dispositivo vetado possui 0 seguinte contetido
material: "8 2° Para efeito do inciso Il do caput deste artigo, consideram-se
acoes e servicos publicos de salde a totalidade das dotacfes do Ministério da
Saude, deduzidos os encargos previdenciarios da Unido, os servicos da
divida e a parcela das despesas do Ministério financiada com recursos do
Fundo de Combate a Erradicacdo da Pobreza." O autor da presente acdo
constitucional sustenta que o veto presidencial importou em desrespeito a
preceito fundamental decorrente da EC 29/2000, que foi promulgada para
garantir recursos financeiros minimos a serem aplicados nas acoes e servi¢os
publicos de salde. Requisitei, ao Senhor Presidente da Republica,
informagOes que por ele foram prestadas a fls. 93/144. Vale referir que o
Senhor Presidente da Republica, logo apds o veto parcial ora questionado
nesta sede processual, veio a remeter, ao Congresso Nacional, projeto de lei,
que, transformado na Lei n°® 10.777/2003, restaurou, em sua integralidade, o
§ 2° do art. 59 da Lei n° 10.707/2003 (LDO), dele fazendo constar a mesma
norma sobre a qual incidira o veto executivo. Em virtude da mencionada
iniciativa presidencial, que deu causa & instauragdo do concernente processo
legislativo, sobreveio a edi¢do da ja referida Lei n® 10.777, de 24/11/2003,
cujo art. 1° - modificando a propria Lei de Diretrizes Orcamentérias (Lei n°
10.707/2003) - supriu a omissdo motivadora do ajuizamento da presente
acdo constitucional. Com o advento da mencionada Lei n° 10.777/2003, a
Lei de Diretrizes Orcamentérias, editada para reger a elaboracdo da lei
orcamentaria de 2004, passou a ter, no ponto concernente a guestionada
omissdo normativa, o seguinte conteido material: "Art. 1° O art. 59 da lei n°
10.707, de 30 de julho de 2003, passa a vigorar acrescido dos seguintes
paragrafos: 'Art.59, § 3° Para os efeitos do inciso Il do caput deste artigo,
consideram-se acOes e servi¢os publicos de saude a totalidade das dotacdes
do Ministério da Saude, deduzidos os encargos previdenciarios da Unido, 0s
servicos da divida e a parcela das despesas do Ministério financiada com
recursos do Fundo de Combate & Erradicacdo da Pobreza. § 4°. A
demonstracdo da observancia do limite minimo previsto no 8 3° deste artigo
dar-se-a no encerramento do exercicio financeiro de 2004. (NR)." (grifei)
Cabe registrar, por necessario, que a regra legal resultante da edicdo da Lei
n® 10.777/2003, ora em pleno vigor, reproduz, essencialmente, em seu
contetido, o preceito, que, constante do § 2° do art. 59 da Lei n® 10.707/2003
(LDO), veio a ser vetado pelo Senhor Presidente da Republica (fls. 23 v.).
Impende assinalar que a regra legal em questédo - que culminou por colmatar
a propria omissdao normativa alegadamente descumpridora de preceito
fundamental - entrou em vigor em 2003, para orientar, ainda em tempo
oportuno, a elaboracdo da lei orcamentaria anual pertinente ao exercicio
financeiro de 2004. Conclui-se, desse modo, que 0 objetivo perseguido na
presente sede processual foi inteiramente alcangado com a edicdo da Lei n°
10.777, de 24/11/2003, promulgada com a finalidade especifica de conferir
efetividade a EC 29/2000, concebida para garantir, em bases adequadas - e
sempre em beneficio da populacéo deste Pais - recursos financeiros minimos
a serem necessariamente aplicados nas acdes e servigos publicos de saude.
N&o obstante a superveniéncia desse fato juridicamente relevante, capaz de
fazer instaurar situacdo de prejudicialidade da presente arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, ndo posso deixar de reconhecer
que a acdo constitucional em referéncia, considerado o contexto em exame,
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qualifica-se como instrumento id6neo e apto a viabilizar a concretizagdo de
politicas publicas, quando, previstas no texto da Carta Politica, tal como
sucede no caso (EC 29/2000), venham a ser descumpridas, total ou
parcialmente, pelas instancias governamentais destinatarias do comando
inscrito na propria Constituicdo da Republica. Essa eminente atribuigdo
conferida ao Supremo Tribunal Federal pde em evidéncia, de modo
particularmente expressivo, a dimenséao politica da jurisdicdo constitucional
conferida a esta Corte, que ndo pode demitir-se do gravissimo encargo de
tornar efetivos o0s direitos econdmicos, sociais e culturais - que se
identificam, enquanto direitos de segunda geracdo, com as liberdades
positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min. CELSO DE
MELLO) -, sob pena de o Poder Publico, por violagdo positiva ou negativa
da Constituicdo, comprometer, de modo inaceitavel, a integridade da prépria
ordem  constitucional: "DESRESPEITO A CONSTITUICAO -
MODALIDADES DE COMPORTAMENTOS INCONSTITUCIONAIS DO
PODER PUBLICO. - O desrespeito a Constituicio tanto pode ocorrer
mediante acdo estatal quanto mediante inércia governamental. A situacéo de
inconstitucionalidade pode derivar de um comportamento ativo do Poder
Pablico, que age ou edita normas em desacordo com o que dispde a
Constituicdo, ofendendo-lhe, assim, 0s preceitos e 0s principios que nela se
acham consignados. Essa conduta estatal, que importa em um facere
(atuacdo positiva), gera a inconstitucionalidade por agdo. - Se o Estado
deixar de adotar as medidas necessarias a realizagdo concreta dos preceitos
da Constituicdo, em ordem a tornad-los efetivos, operantes e exequiveis,
abstendo-se, em consequiéncia, de cumprir o dever de prestacdo que a
Constituicdo Ihe imp6s, incidirda em violagdo negativa do texto
constitucional. Desse non facere ou non praestare, resultara a
inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total, quando é nenhuma a
providéncia adotada, ou parcial, quando é insuficiente a medida efetivada
pelo Poder Publico. - A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior
ou em menor extensdo, a imposicdo ditada pelo texto constitucional -
qualifica-se como comportamento revestido da maior gravidade
politicojuridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico também
desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos que nela se fundam e
também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a propria
aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental." (RTJ
185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno). E certo gue ndo se
inclui, ordinariamente, no ambito das func¢Bes institucionais do Poder
Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribuicdo de
formular e de implementar politicas pablicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE
ANDRADE, "Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976", p. 207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o
encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal
incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se
ao Poder Judiciéario, se e quando os Orgdos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem
a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que
derivados de clausulas revestidas de contelido programatico. Cabe assinalar,
presente esse contexto - consoante j& proclamou esta Suprema Corte - que 0
carater programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica "ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconseqiente, sob pena de o Poder
Pablico, 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
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a propria Lei Fundamental do Estado" (RTJ 175/1212-1213, Rel. Min.
CELSO DE MELLO). Néao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais
premissas, significativo relevo ao tema pertinente a "reserva do possivel"
(STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, "The Cost of Rights", 1999,
Norton, New York), notadamente em sede de efetivacdo e implementagéo
(sempre onerosas) dos direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos,
sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige,
deste, prestacfes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas
individuais e/ou coletivas. E que a realizacdo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais - além de caracterizar-se pela gradualidade de seu
processo de concretizacdo - depende, em grande medida, de um inescapéavel
vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentérias do Estado,
de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econémico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir,
considerada a limitagcdo material referida, a imediata efetivagdo do comando
fundado no texto da Carta Politica. Ndo se mostrara licito, no entanto, ao
Poder Publico, em tal hipotese - mediante indevida manipulacdo de sua
atividade financeira e/ou politico-administrativa - criar obstaculo artificial
que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propdsito de fraudar, de
frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da
pessoa e dos cidaddos, de condicBes materiais minimas de existéncia.
Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel" -
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de
suas obrigacBes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade. Dai a correta ponderacdo de ANA PAULA DE
BARCELLOS ("A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais”, p. 245-
246, 2002, Renovar): "Em resumo: a limitacdo de recursos existe e é uma
contingéncia que ndo se pode ignorar. O intérprete devera leva-la em conta
ao afirmar que algum bem pode ser exigido judicialmente, assim como o
magistrado, ao determinar seu fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo
se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos, para, em
seguida, gasta-los sob a forma de obras, prestacdo de servigos, ou qualquer
outra politica pablica, € exatamente realizar os objetivos fundamentais da
Constituicdo. A meta central das Constituicbes modernas, e da Carta de 1988
em particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promocao do bem-
estar do homem, cujo ponto de partida estad em assegurar as condicdes de sua
propria dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos individuais,
condicBes materiais minimas de existéncia. Ao apurar 0s elementos
fundamentais dessa dignidade (0 minimo existencial), estar-se-do
estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas
depois de atingi-los é que se podera discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em gue outros projetos se devera investir. O minimo
existencial, como se Vvé, associado ao estabelecimento de prioridades
orcamentarias, € capaz de conviver produtivamente com a reserva do
possivel." (grifei) Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela
clausula da "reserva do possivel", ao processo de concretiza¢do dos direitos
de segunda geracéo - de implantagdo sempre onerosa -, traduzem-se em um
binbmio que compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretenséo
individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a
existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as
prestacbes positivas dele reclamadas. Desnecessario acentuar-se,
considerado o encargo governamental de tornar efetiva a aplicacdo dos
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direitos econémicos, sociais e culturais, que os elementos componentes do
mencionado bindmio (razoabilidade da pretensdo + disponibilidade
financeira do Estado) devem configurar-se de modo afirmativo e em situacao
de cumulativa ocorréncia, pois, ausente qualquer desses elementos,
descaracterizar-se-4 a possibilidade estatal de realizagdo pratica de tais
direitos. Nao obstante a formulacdo e a execucdo de politicas publicas
dependam de opcdes politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular,
receberam investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se
revela absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformacéo do legislador,
nem a de atuagio do Poder Executivo. E que, se tais Poderes do Estado
agirem de modo irrazoavel ou procederem com a clara intencdo de
neutralizar, comprometendo-a, a eficécia dos direitos sociais, econdmicos e
culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel inércia
estatal ou de um abusivo comportamento governamental, aquele nicleo
intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condigBes
minimas necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria
sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-se-a, como precedentemente
ja enfatizado - e até mesmo por razdes fundadas em um imperativo ético-
juridico -, a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario, em ordem a
viabilizar, a todos, 0 acesso aos bens cuja fruicdo Ihes haja sido injustamente
recusada pelo Estado. Extremamente pertinentes, a tal proposito, as
observacbes de ANDREAS JOACHIM KRELL ("Direitos Sociais e
Controle Judicial no Brasil e na Alemanha”, p. 22-23, 2002, Fabris): "A
constituicdo confere ao legislador uma margem substancial de autonomia na
definicdo da forma e medida em que o direito social deve ser assegurado, 0
chamado 'livre espaco de conformagdo’ (...). Num sistema politico pluralista,
as normas constitucionais sobre direitos sociais devem ser abertas para
receber diversas concretizagdes consoante as alternativas periodicamente
escolhidas pelo eleitorado. A apreciacdo dos fatores econdémicos para uma
tomada de decisdo quanto as possibilidades e aos meios de efetivacdo desses
direitos cabe, principalmente, aos governos e parlamentos. Em principio, o
Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera reservada a outro Poder para
substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as
opc0es legislativas de organizacao e prestacdo, a ndo ser, excepcionalmente,
quando haja uma violacdo evidente e arbitréria, pelo legislador, da
incumbéncia constitucional. No entanto, parece-nos cada vez mais
necesséria a revisdo do vetusto dogma da Separacdo dos Poderes em rela¢éo
ao controle dos gastos publicos e da prestacdo dos servigos basicos no
Estado Social, visto que os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se
mostraram incapazes de garantir um cumprimento racional dos respectivos
preceitos constitucionais. A eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais a
prestacbes materiais depende, naturalmente, dos recursos publicos
disponiveis; normalmente, ha uma delegacédo constitucional para o legislador
concretizar o conteudo desses direitos. Muitos autores entendem que seria
ilegitima a conformacdo desse conteldo pelo Poder Judiciario, por atentar
contra o principio da Separacdo dos Poderes (...). Muitos autores e juizes ndo
aceitam, até hoje, uma obrigacdo do Estado de prover diretamente uma
prestacdo a cada pessoa necessitada de alguma atividade de atendimento
médico, ensino, de moradia ou alimentagdo. Nem a doutrina nem a
jurisprudéncia tém percebido o alcance das normas constitucionais
programaticas sobre direitos sociais, nem lhes dado aplicacdo adequada
como principios-condigdo da justica social. A negacdo de qualquer tipo de
obrigacdo a ser cumprida na base dos Direitos Fundamentais Sociais tem
como consequiéncia a renuncia de reconhecé-los como verdadeiros direitos.
(...) Em geral, esta crescendo o grupo dagueles que consideram o0s principios
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constitucionais e as normas sobre direitos sociais como fonte de direitos e
obrigacdes e admitem a intervencdo do Judiciario em caso de omissdes
inconstitucionais.” (grifei) Todas as consideracbes que venho de fazer
justificam-se, plenamente, quanto a sua pertinéncia, em face da propria
natureza constitucional da controvérsia juridica ora suscitada nesta sede
processual, consistente na impugnacao a ato emanado do Senhor Presidente
da Republica, de que poderia resultar grave comprometimento, na area da
salde publica, da execucdo de politica governamental decorrente de decisao
vinculante do Congresso Nacional, consubstanciada na Emenda
Constitucional n® 29/2000. Ocorre, no entanto, como precedentemente ja
enfatizado no inicio desta decisdo, que se registrou, na espécie, situacdo
configuradora de prejudicialidade da presente arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental. A inviabilidade da presente arglicdo de
descumprimento, em decorréncia da razdo ora mencionada, impde uma
observagdo final: no desempenho dos poderes processuais de que dispGe,
assiste, ao Ministro Relator, competéncia plena para exercer,
monocraticamente, o controle das acbes, pedidos ou recursos dirigidos ao
Supremo Tribunal Federal, legitimando-se, em conseqliéncia, 0s atos
decisérios que, nessa condigdo, venha a praticar. Cumpre acentuar, por
oportuno, que o Pleno do Supremo Tribunal Federal reconheceu a inteira
validade constitucional da norma legal que inclui, na esfera de atribuic6es do
Relator, a competéncia para negar transito, em decisdo monocratica, a
recursos, pedidos ou acgdes, quando incabiveis, estranhos a competéncia
desta Corte, intempestivos, sem objeto ou que veiculem pretensdo
incompativel com a jurisprudéncia predominante do Tribunal (RTJ 139/53 -
RTJ 168/174- 175). Nem se alegue que esse preceito legal implicaria
transgressdo ao principio da colegialidade, eis que o postulado em questéo
sempre restara preservado ante a possibilidade de submissdo da decisdo
singular ao controle recursal dos 6rgdos colegiados no &mbito do Supremo
Tribunal Federal, consoante esta Corte tem reiteradamente proclamado (RTJ
181/1133-1134, Rel. Min. CARLOS VELLOSO - Al 159.892-AgR/SP, Rel.
Min. CELSO DE MELLO, v.g.). Cabe enfatizar, por necessario, que esse
entendimento jurisprudencial é também aplicavel aos processos de controle
normativo abstrato de constitucionalidade, qualquer que seja a sua
modalidade (ADI 563/DF, Rel. Min. PAULO BROSSARD - ADI 593/GO,
Rel. Min. MARCO AURELIO - ADI 2.060/RJ, Rel. Min. CELSO DE
MELLO - ADI 2.207/AL, Rel. Min. CELSO DE MELLO - ADI 2.215/PE,
Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.), eis que, tal como ja assentou o
Plenario do Supremo Tribunal Federal, o ordenamento positivo brasileiro
"ndo subtrai, ao Relator da causa, o poder de efetuar - enquanto responsavel
pela ordenacdo e direcdo do processo (RISTF, art. 21, 1) - o controle prévio
dos requisitos formais da fiscalizagdo normativa abstrata (...)" (RTJ 139/67,
Rel. Min. CELSO DE MELLO). Sendo assim, tendo em consideracdo as
razGes expostas, julgo prejudicada a presente argiiicdo de descumprimento
de preceito fundamental, em virtude da perda superveniente de seu objeto.
Arquivem-se 0s presentes autos. Publique-se. Brasilia, 29 de abril de 2004.
(STF, ADPF 45-9, Relator Min. Celso de Mello, DJ 29/04/2004).

Posteriormente a essa decisdo, a posicdo do STF quanto ao controle de
constitucionalidade das politicas publicas, inclusive nos casos de omissao, foi cada vez mais
ganhando corpo. Atualmente, a jurisprudéncia desse Tribunal, neste sentido, é unissona, com

fundamento principalmente na indisponibilidade dos direitos fundamentais. Muitas decises
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vao além, incluindo a ingeréncia do Judiciario mesmo em relacdo aqueles direitos individuais
e/lou coletivos revestidos de conteudo programatico. Entretanto, José Carlos Vieira de
Andrade ressalta que ndo se inclui, ordinariamente, no @mbito das funcdes institucionais do
Poder Judiciario e, nas desta Suprema Corte, em especial, a atribuicdo de formular e
implementar politicas publicas, pois, nesse dominio o encargo reside, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo.

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se
ao Poder Judiciario se e quando os Orgdos estatais competentes, por descumprirem 0S
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer com tal
comportamento a eficécia e integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de
estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de conteddo
programético.’®” No mesmo sentido, consoante proclamado pela Suprema Corte, o caréter
programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica:

CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE. ATENDIMENTO EM
CRECHE E EM PRE-ESCOLA. SENTENCA QUE OBRIGA O
MUNICIPIO DE SAO PAULO A MATRICULAR CRIANCAS EM
UNIDADES DE ENSINO INFANTIL PROXIMAS DE SUA RESIDENCIA
OU DO ENDERECO DE TRABALHO DE SEUS RESPONSAVEIS
LEGAIS, SOB PENA DE MULTA DIARIA POR CRIANCA NAO
ATENDIDA - LEGITIMIDADE JURIDICA DA UTILIZACAO DAS
‘ASTREINTES’ CONTRA O PODER PUBLICO. DOUTRINA -
JURISPRUDENCIA . OBRIGACAO ESTATAL DE RESPEITAR OS
DIREITOS DAS CRIANCAS. EDUCACAO INFANTIL - DIREITO
ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF,
ART. 208, IV, NA REDACAO DADA PELA EC N° 53/2006) -
COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A
EDUCACAO. DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO
PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, §
2°). AGRAVO IMPROVIDO.

- A educacdo infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel,
que, deferida as criangas, a estas assegura, para efeito de seu
desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo de educacdo
béasica, o atendimento em creche e o acesso a pré-escola (CF, art. 208, 1V).

- Essa prerrogativa juridica, em conseqiiéncia, impde, ao Estado, por efeito
da alta significagdo social de que se reveste a educagéo infantil, a obrigagdo
constitucional de criar condi¢cGes objetivas que possibilitem, de maneira
concreta, em favor das ‘criangas até 5 (cinco) anos de idade’ (CF, art. 208,
IV), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob
pena de configurar-se inaceitdvel omissdo governamental, apta a frustrar,
injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de
prestacdo estatal que Ihe impds o prdprio texto da Constituicdo Federal.

- A educagdo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda
crianga, ndo se expbe, em seu processo de concretizacdo, a avaliacbes

137 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.

1987, Almedina, Coimbra, item n. 05, p. 207.
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meramente discricionarias da Administracdo Publica, nem se subordina a
razBes de puro pragmatismo governamental.

- Os Municipios — que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na
educagdo infantil (CF, art. 211, § 2°) — ndo poderdo demitir-se do mandato
constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art.
208, IV, da Lei Fundamental da Republica, e que representa fator de
limitacdo da discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais,
cujas opcdes, tratando-se do atendimento das criancas em creche (CF, art.
208, 1V), ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em
juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse
direito basico de indole social.

- Embora inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo
e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-
se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que em bases
excepcionais, determinar, especialmente nas hipéteses de politicas publicas
definidas pela propria Constituicdo, sejam estas implementadas, sempre que
0s Orgdos estatais competentes, por descumprirem 0s encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem em cardter mandatorio, vierem a
comprometer, com a sua omisséo, a eficacia e a integridade de direitos
sociais e culturais impregnados de estatura constitucional. A questéo
pertinente a ‘reserva do possivel’. Doutrina.”

(STF. 22 T. ARE n° 639337 AgR/SP. Rel. Min. Celso de Mello. J. em
23/08/2011).

Conforme afirmado na decisdo agravada, esse entendimento ndo se harmoniza
com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o qual assentou que o Poder Judiciario,
em situacOes excepcionais, pode determinar que a Administracdo Publica adote medidas
assecuratorias de direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que isso
configure contrariedade ao principio da separacdo dos Poderes. Recentes julgados nesse

sentido conferem este posicionamento. Sendo vejamos:

DIREITO ADMINISTRATIVO. SEGURANCA PUBLICA.
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS. PRINCIPIO DA
SEPARACAO DE PODERES. OFENSA NAO CONFIGURADA.
ACORDAO RECORRIDO PUBLICADO EM 04.11.2004. O Poder
Judiciério, em situacOes excepcionais, pode determinar que a Administragdo
Pldblica adote medidas assecuratorias de direitos constitucionalmente
reconhecidos como essenciais, sem que isso configure violagdo do principio
da separacdo de poderes. Precedentes. Agravo regimental conhecido e ndo
provido” (RE 628.159-AgR, Relatora a Ministra Rosa Weber, Primeira
Turma, DJe 25.6.2013).

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
REPERCUSSAO GERAL PRESUMIDA. SISTEMA PUBLICO DE
SAUDE LOCAL. PODER JUDICIARIO. DETERMINACAO DE
ADOCAO DE MEDIDAS PARA A MELHORIA DO SISTEMA.
POSSIBILIDADE. PRINCIPIOS DA SEPARACAO DOS PODERES E DA
RESERVA DO POSSIVEL. VIOLACAO. INOCORRENCIA. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. A repercussao geral
é presumida quando o recurso versar questao cuja repercussao ja houver sido
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reconhecida pelo Tribunal, ou quando impugnar decisdo contraria a simula
ou a jurisprudéncia dominante desta Corte (artigo 323, § 1°, do RISTF ). 2. A
controvérsia objeto destes autos — possibilidade, ou ndo, de o Poder
Judiciario determinar ao Poder Executivo a ado¢do de providéncias
administrativas visando a melhoria da qualidade da prestacédo do servico de
satde por hospital da rede publica — foi submetida a apreciacdo do Pleno do
Supremo Tribunal Federal na SL 47-AgR, Relator o Ministro Gilmar
Mendes, DJ de 30.4.10. 3. Naquele julgamento, esta Corte, ponderando o0s
principios do “minimo existencial” e da “reserva do possivel”, decidiu que,
em se tratando de direito & saude, a intervencdo judicial é possivel em
hip6teses como a dos autos, nas quais o Poder Judiciario ndo esta inovando
na ordem juridica, mas apenas determinando que o Poder Executivo cumpra
politicas publicas previamente estabelecidas. 4. Agravo regimental a que se
nega provimento. (RE 642.536-AgR, Relator o Ministro Luiz Fux,
Primeira Turma, DJe 5.2.2013).

Ante 0 exposto nos julgados supracitados, o STF passou a assumir uma posicao
ativa no que pertine a tutela e efetivacdo dos direitos fundamentais positivados na
Constituicdo de 1988 ao prolatar decisdes de caréater politico. Boaventura Santos afirma que a
distribuicdo a todos os Poderes das responsabilidades promocionais do Estado, no caso
brasileiro com a promulgacao da Constituicdo de 1988, fez emergir a necessidade do Poder
Judiciario confrontar com a gestdo de responsabilidade politica."*® Isso nos mostra que a
legitimidade processual/formal que fundamentava a atuagdo dos tribunais encontrou-se em
crise quando a justica social, sob a forma de direitos constitucionais, se confrontou no &mbito
judiciario com a igualdade formal.

A consolidacdo constitucional dos direitos sociais tornou mais complexa e de
cunho, também politico, a questdo do controle de constitucionalidade exercido pelo Poder
Judiciéario, uma vez que, suas decisdes devem analisar os efeitos extrajudiciais de sua atuacgéo,
deixando de ser um Poder exclusivamente de alcance retrospectivo para ter também uma
dimens&o prospectiva.'*

Desta forma, existe a possibilidade do controle pelo Judiciario da
implementacdo das politicas publicas nos termos das consideracfes tecidas a seguir. As
politicas publicas tém assumido uma perspectiva marginal e assistencialista, desvinculada das
questdes macroecondémicas, servindo predominantemente, para administrar a pobreza e 0s
prejuizos ambientais. Desse modo, o Judiciario pode realizar o controle de politicas publicas,
a fim de fazer cumprir os fins definidos na Constituicdo para determinar medidas ao
Executivo ou inibir suas agdes. Portanto, tal controle ndo alcanca apenas as finalidades de

uma politica publica, assim como, os meios utilizados para se atingir essas finalidades.

1% SANTOS, Boaventura. Pela Mo de Alice. Rio de Janeiro: Cortez, 1996, p. 6.
13 SANTOS, Boaventura. Pela Mo de Alice. Rio de Janeiro: Cortez, 1996, p. 6.
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A adocdo de uma forma de Estado que deve assegurar a concretizacdo de
direitos sociais, altera a funcdo do Poder Judiciario. O Supremo Tribunal Federal afirma que
ndo compete a ele definir politicas publicas e estabelecer prioridades, haja vista que, ja existe
tais disposi¢des na Constituicdo Federal brasileira. Compete ao Judicidrio somente verificar se
0 exercicio discricionario do poder de legislar e administrar conduz a concretizacdo dos
resultados estipulados na Carta Magna.

Ocorre que, essas intervencBes do Poder Judiciario ndo violam o principio da
separacdo dos poderes, posto que, este foi ressignificado pelo novo constitucionalismo, na
medida em que deixou de ser forma e passou a ser substancia. Ressalta-se que, o Judiciario
ndo pode exercer as func¢des do Poder Executivo ou Legislativo; no entanto, a legitimidade do
Estado passa a ter como fundamento a soberania popular representada por estes poderes, bem
como, o papel de realizar as finalidades coletivas que passam a ser previstas nas Constituices
dos Estados. Por conseguinte, a atividade politica agora exercida pelo Legislativo e Executivo
deve se compatibilizar com a Constituicdo, o que entdo, confere ao Poder Judiciario analisar
sua atuacao irregular ou omisséo, sob a perspectiva do atendimento aos fins estatais. A partir
deste momento, surge a necessidade de agdes e providéncias por parte dos 6rgdos e

mecanismos instituidos pelo Poder Judiciario, conforme veremos a seguir.

5.2 Juizados Especiais como Orgéo para o Acesso a Justica

Os Juizados Especiais assumem relevante papel enquanto 6rgdo responsavel
pelo acesso a justica, sobretudo pelo momento de caos da ineficiéncia do sistema brasileiro,
uma vez que existem poucos magistrados e funcionarios em razdo inversamente proporcional
a quantidade de demandas, além de outros fatores somados que tornam a prestacdo
jurisdicional lenta e, por consequéncia logica, ndo consegue atender toda a sociedade que
pretende solucdo célere e justa de sua lide.

Destaca-se os aspectos que obstam o desempenho do Poder Judiciario, quais
sejam, inadequacdo na estrutura da solucdo dos conflitos; tratamento legislativo insuficiente
no plano material e processual dos conflitos de interesses coletivos ou difusos que nao
dispdem de tutela jurisdicional especifica; bem como o tratamento inadequado das causas de
baixo valor econdmico, as quais atualmente contam com a falta de aptiddo a uma solucdo

menos custosa e mais célere nessas espéecies de demanda.
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O objetivo precipuo do sistema juridico é a efetivacdo da capacidade de atrair
para si a resolucdo dos conflitos, com o escopo de refletir credibilidade a populacdo em
prestar uma decisdo legitima ao processo, bem como fazer com que as partes envolvidas nele
participem diretamente ao expor seus argumentos, exercer o direito do contraditério e da
ampla defesa, apresentar provas necessarias e pertinentes a elucidacdo dos fatos juridicamente
relevantes, sob pena de violagdo a ordem constitucional.

A criacdo e implantacdo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais no Brasil
tém como finalidade tornar mais célere e melhorar a distribuicdo dos processos na justica
comum. Este sistema facilita ao cidaddo comum o acesso a justica, removendo Varios
obstaculos, entre eles o alto custo da demanda, a lentiddo e possibilidade ou inviabilidade ou
inutilidade do ingresso em juizo. Tal surgimento se da no inicio da década de 80, denominado
como Juizados de Pequenas Causas e traz relato de duas fontes distintas, quais sejam, a
experiéncia de Tribunal estadual com o Conselho de Conciliagdo e Arbitragem e, iniciativa do
Ministério da desburocratizacdo do 6rgdo do governo federal.

Em 1979, o Ministério da Desburocratizacdo, coordenado pelo Ministro Hélio
Beltrdo e Jodo Geraldo Piguet Carneiro tinha como Programa Nacional de Desburocratizacéo,
criado pelo governo federal o projeto de realizar reforma administrativa e descentralizacéo
das atividades do governo, a melhoria do desempenho estatal por meio da simplicidade,
énfase nos resultados, economia de tempo e dinheiro na tomada das decisfes. Tal Programa
Nacional de Desburocratizacao atingia as funcdes administrativas desempenhadas pelo Poder
Executivo, suas autarquias e fundac@es, cuja meta consistia em identificar as falhas que o
governo apresentava como prestador de servicos. O Ministério da Desburocratizagdo se
colocou a disposi¢do da populacdo para receber reclamacGes sobre 0s servigos prestados pelo
Poder Judiciario quando fossem deficientes, morosos, 0 processo tivesse elevado custo e nao
atendessem a legislacdo que os regulamentavam.

No Brasil, o sistema atual foi criado e teve seu funcionamento regulamentado a
principio, pela Lei 7.244 de 07 de novembro de 1984, a qual foi o marco legislativo inaugural
de um movimento que objetivava revisar os antigos conceitos de direito processual e alterar a
estrutura dos habitos antigos que eram incompativeis com a moderna concepcao de jurisdicdo
democrética.

A lei supracitada mesclou dois regimes tradicionais de resolugédo dos conflitos,
um pela conjugacdo dos mecanismos extrajudiciais de composicao (conciliagdo e arbitragem)

e outro pela solucdo judicial (prestacdo jurisdicional especifica).
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A competéncia dos Juizados de Pequenas Causas foi definida enquanto acdes
de reduzido valor econémico e as que versavam sobre direitos patrimoniais, de modo que, no
ajuizamento da acdo, as causas nao poderiam exceder 0 montante de vinte vezes o salario
minimo em vigéncia no pais, tendo por objeto a condenacdo em dinheiro, entrega de coisa
certa mdvel ou o cumprimento da obrigacdo de fazer a cargo do fabricante ou fornecedor de
bens e servicos para consumo, ou ainda, a desconstituicdo e declaragdo de nulidade de
contrato referente a coisas moveis e semoventes. No entanto, ficaram excluidas as causas de
natureza falimentar, alimentar, fiscal de interesse da Fazenda Publica, as referentes a acidente
de trabalho e ao estado e capacidade das pessoas, ainda que versassem sobre natureza
patrimonial dos sujeitos.

Ainda, foi definido que ndo teriam legitimidade para agir como parte sem a
respectiva representacdo o incapaz, preso, as pessoas juridicas de direito pablico, as empresas
publicas da Unido, a massa falida e o insolvente civil. Apenas passou a ser admitido no polo
passivo da demanda, as pessoas fisicas capazes, excluidos os cessionarios de direito de
pessoas juridicas.

A titulo de segunda instancia foram criadas as chamadas Turmas Recusais
compostas por trés juizes de primeiro grau que tinham competéncia para conhecer, na esfera
dos juizados, os recursos da sentenca, excetuada a homologatdria de transa¢do ou de laudo
arbitral. O prazo para interposicédo do recurso foi fixado no periodo de dez dias, efetivando-se
0 preparo, independentemente da intimagdo das partes nas quarenta e oito horas seguintes a
interposicdo. O recurso somente seria recebido em seu efeito devolutivo, podendo ser
atribuido efeito suspensivo pelo magistrado, nas hipdteses em que fossem necessarias para
evitar dano irreparavel a parte.

A Lei 7.244 de 1984 foi editada para a criagdo e funcionamento do Juizado
Especial de Pequenas Causas, ndo implicando o confinamento de todas as suas normas entre
as leges especiales. Desta forma, tal lei previa normas de pacificacdo imediata, portadora de
amplitude maior, validas para todo o processo civil. Também, dispunha sobre o énus da parte
comunicar a mudanca de endereco, bem como possibilitava a conducdo imediata de
testemunha, ampliava os meios de prova, facultava o acréscimo do efeito suspensivo em caso
de recurso pelo préprio juiz de primeiro grau, antecipando-se ao tribunal recursal e definia o
prazo de trinta dias para a sucessao da parte falida na relacdo processual.

A Carta Magna de 1988 inovou ao legislar sobre os Juizados, conferindo-lhe
foro constitucional a esse tipo de jurisdicdo especial que antes era regulada apenas por lei

ordinéria federal. Essa gerava discussdes sobre sua constitucionalidade, amplia o conceito de
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pequenas causas que até aquela data detinha critério unicamente valorativo de contetido
econémico e dispunha somente sobre causas civeis de menor complexidade, passando a ter a
definicdo de competéncia um critério qualitativo material fundado na natureza da lide.
Anteriormente, era facultada a criacdo destas instituicbes e, a partir desta Constituicdo,
tornou-se obrigatdria a implantagdo destes 6rgdos nos Estados, os quais possuem competéncia
concorrente para legislar sobre sua criagdo, funcionamento e normas processuais.

O inciso | do artigo 98 da Carta Constitucional dispde que a Unido, o Distrito
Federal, Territérios e os Estados criardo Juizados Especiais providos por juizes togados ou
leigos e togados, competentes para a conciliacdo, o julgamento e a execucdo de causas civeis
de menor complexidade, julgar infragOes penais de menor potencial ofensivo, mediante o
procedimento oral e sumarissimo, permitido nas hipdteses previstas em lei, bem como admite
a transacéo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau.

Kazuo Watanabe® defende a facilitagdo ao acesso & justica e objetiva
canalizar para o judiciario os conflitos de pequena expressdo econdmica, evitando a
litigiosidade contida; repensar e reativar as multiplas alternativas para a solucéo das lides por
meio do conciliador que passa a desempenhar um papel fundamental no auxilio a justica
conduz as partes a finalizarem o litigio por intermédio de composi¢do amigavel; convocar a
populacdo para auxiliar o Estado na administracdo da Justica; reformular o servico de
assisténcia judiciaria e; estabelecer o equilibrio entre seus principios processuais norteadores.

José Murilo de Carvalho relata que um dos esforgos em nosso pais para tornar
a justica acessivel a populacdo carente foi a criacdo dos Juizados e, diante da insercdo da
justica nos bairros da periferia das grandes cidades, poderia ter um efeito revolucionario,
porque pela primeira vez, os individuos economicamente desprovidos de recursos materiais
teriam acesso efetivo a justica e o direito a prote¢do. O Juizado é visto pela populacdo como a
justica dos “pobres”, mas a realidade ndo é esta, uma vez que ele é um conjunto de ideias que
constitui resposta adequada e moderna as exigéncias contidas nos principios constitucionais
do processo (processo acessivel, aberto, gratuito em primeiro grau de jurisdicdo, agil, simples,
concentrado, permeavel a um grau elevado de participacdo das partes e do juiz). No entanto, a
justica se depara com as crescentes demandas de uma parte da sociedade que pode ser
designada “submersa”, a qual até aquele momento ndo possuia qualquer tipo de representacédo

na sociedade. Neste contexto, surgiram os Juizados na tentativa de aproximar a lei da

140 WATANABE, Kazuo. Da cognicdo no processo civil, Sdo Paulo, Edicio RT, 1987. Disponivel em:

( http://jus.com.br/artigos/3350/consideracoes-sobreatutela-jurisdicional-diferenciada#ixzz3KNwevGFz). Acesso
em 12/09/2018.
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sociedade, ampliando 0 acesso a justica que legitima o Poder Judiciario como “guardiao” dos
direitos individuais e coletivos assegurados pela Constituicdo.'*!

Luiz Melibio Machado' define o papel dos Juizados Especiais e do
magistrado como o juiz das pessoas, do ser humano, dos sujeitos que irdo com ele manter
didlogo. Dessa maneira, a Justica se abre para 0 povo, aos mais carentes que até o momento
ndo estavam incluidos socialmente no sistema.

O primeiro Juizado de Pequenas Causas passou a funcionar em 1987, no
Estado do Rio de Janeiro e, a partir de 1994 tal sistema cresceu e ocupou maior espago. O
processo de constitucionalizagdo se completou com a edicdo da Lei n. 9.099 de 26 de
novembro de 1995, a qual disciplina o processo e procedimento dos atuais Juizados Especiais
Civeis e Criminais. Essa lei ora vigente substitui a expressdo “pequenas causas” por “causas
de menor complexidade”; estende as causas até o valor com teto de quarenta salarios
minimos; preconiza a possibilidade de execucdo sem processo de conhecimento, de titulo
executivo extrajudicial até o valor permitido; torna obrigatoria a presenca de advogado nas
causas com valor entre vinte e quarenta salarios minimos; define a atuacdo do juiz na area
criminal, no tratamento de infragfes penais de menor potencial ofensivo, consideradas essas
as contravencdes e 0s crimes com pena de até um ano e; amplia a competéncia dos Juizados
para a execucdo de suas proprias decisbes. A referida Lei regulamenta um novo
procedimento, de rito diferenciado, denominado sumarissimo.

Os Juizados foram criados para atender a populacédo carente que ndo pode arcar
com as despesas de sucumbéncia, entdo, para resolver tal questdo a lei previu a participacdo
dos representantes da assisténcia judiciaria e do Ministério Publico em parte das causas que
tramitam nos Juizados Especiais Civeis e Criminais. A finalidade é garantir a igualdade de
condicdes entre aquele que dispde de recursos materiais para defender seus interesses e aquele
que ndo dispde da mesma assisténcia em condigcdes de igualdade. A assisténcia judiciaria
consiste na organizacdo estatal ou paraestatal que tem por fim, ao lado das despesas
processuais, a indicagdo de um advogado para 0s necessitados. Desse modo, nos Juizados a
nomeacao do advogado a qualquer das partes dar-se-a mediante requerimento da pessoa fisica

ou juridica interessada, independentemente de sua condi¢cdo econémica, financeira. Ainda, a

! CARVALHO, José Murilo de. A construgdo da cidadania no Brasil. México, Fundo de Cultura

Econdmica, 1993, p. 220-221.

12 MACHADO, Luiz Melibio Uiragaba. Principios politicos dos juizados especiais. In: Ajuris. Porto
Alegre, jul.1996. p. 201-212.
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Constituicdo Federal de 1988 inclui a Defensoria Pablica enquanto instituicdo que desenvolve
0s servigos da assisténcia judiciaria entre as funcdes essenciais da justica.

Ressalta-se que o legislador ndo se limitou a criacdo de um novo tipo de
procedimento simplificado, mas trouxe ainda um conjunto de inovacgdes, desde os aspectos
filosoficos e estratégicos no tratamento dos conflitos a serem discutidos pelas partes até as
técnicas de abreviagdo e simplificagdo procedimental. Nos juizados existem algumas regras
que devem ser seguidas, quais sejam, o pedido deve ser formulado de maneira simples e em
linguagem acessivel; ndo sera decretada nulidade sem evidéncia de prejuizo as partes; a
citacdo realizada por oficial de justica independe de mandado, mesmo nos casos de
cumprimento em outra comarca, sendo prevista a dispensa da expedicdo de carta precatoria;
as intimacdes podem ser realizadas por qualquer meio idéneo tais como o diario oficial da
justica e por meio eletronico.

As provas podem ser produzidas em audiéncia, dispensado prévio
requerimento para tanto; esta previsto o comparecimento das testemunhas independentemente
de intimacdo; a sentenca deve ser concisa; no julgamento das turmas recursais pode constar
apenas a ata com informacdes do processo, fundamentacdo resumida e a parte dispositiva,
servindo como acérddo a sumula do julgamento, caso em que a sentenca sera confirmada
pelos mesmos fundamentos utilizados no juizo de primeiro grau; inicio da fase executiva nos
casos de sentenca condenatéria postulada de maneira oral e sem citacdo; a alienacdo de bens
penhorados pode ser concedida a pessoa idénea; ndo obrigatoriedade de publicacdo de editais
na alienacdo de coisas de pequeno valor e outras.

A Lei 7.244 de 1984 conceituava menor complexidade as situacdes previstas
no artigo 3° da Lei 9.099 de 1995, as quais ndo exigiam prova técnica de intensa investigacéo
nas causas de valor ndo superior a quarenta vezes o salario minimo; as elencadas no artigo
275, inciso Il do Codigo de Processo Civil, independentemente do valor; acdo de despejo para
uso préprio e; acbes possessorias referentes a bens imoveis, cujo valor ndo seja superior ao
supramencionado.

A parte que ajuizar acdo, cujo valor seja maior que quarenta salarios minimos,
ou, no caso estar desacompanhada de advogado e o montante for superior a vinte salarios
minimos, podera renunciar ao valor excedente para se valer da jurisdicdo dos Juizados
Especiais. No entanto, tal rendncia implicard na abdicacdo definitiva do proprio direito.
Atualmente, em razdo da extensdo de suas consequéncias, no ambito do processo comum, a

rentncia requer homologacao judicial para ser validada.
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A competéncia territorial dos Juizados Especiais é definida com base nos
seguintes critérios, quais sejam, o domicilio do réu ou se o autor decidir pode ser o local onde
exerca as atividades profissionais, econdmicas, mantém estabelecimento, filial, agéncia,
sucursal ou escritério; o lugar onde a obrigacdo deve ser satisfeita; o domicilio do autor ou o
local do ato ou fato para ajuizar a respectiva agdo judicial, a fim de que tal pleito seja valido
nas acdes de reparacdo de dano de qualquer natureza. Também, foram enumerados critérios
negativos para retirar da competéncia dos Juizados as causas de natureza alimentar,
falimentar, fiscal e referentes a interesses que envolvem a Fazenda Publica, acidentes de
trabalho, ao estado e & capacidade das pessoas, restou defeso integrar a relacdo processual o
individuo incapaz, o preso, as pessoas juridicas de direito publico, as empresas da Unido e a
massa falida do insolvente civil nos termos do artigo oitavo do referido diploma legal.

Apenas serdo admitidas para ingressar com ag0es perante o Juizado Especial as
pessoas fisicas capazes e as microempresas, restando excluidos os cessionarios de direito de
pessoas juridicas, 0s quais poderdo somente figurar no polo passivo da lide. No que pertine as
microempresas, em 1999, a partir da Lei n. 9.841 foi estendida a competéncia dos Juizados
Especiais, permitindo a estas empresas encaminhar suas reclamacgdes. Um assunto relevante
que merece atencdo consiste no tratamento diferenciado que o legislador prevé para as
denominadas pessoas formais como o espélio e o condominio, sendo o primeiro uma entidade
de caréater efémero, formado por pessoa fisica ou juridica que goza de personalidade juridica
de direito processual, possui a capacidade de ser parte e pode apenas administrar os direitos e
as obrigacdes dos herdeiros; em relagcdo ao condominio, possui a capacidade de ser parte, tem
como funcdo administrar apenas 0s interesses comuns dos conddminos, possui como
representante o sindico ou o administrador, podendo este comparecer perante o Juizado. O
artigo 275, inciso II, alinea “b” do Codex dispde que a acdo de cobranca das taxas
condominiais pode ser ajuizada independentemente do valor da causa.

No ambito do Juizado Especial Civel, o processo tem seu inicio com a procura
do cidaddo que apds ingressar com o pedido, tem designada audiéncia de conciliacdo, a qual €
conduzida por conciliador e, caso as partes cheguem a um entendimento, 0 processo &
encerrado, por intermédio da homologacdo judicial do respectivo acordo firmado entres os
envolvidos. Na hipotese de ndo ocorrer a celebragdo de compromisso entre 0s sujeitos, sera
disponibilizada nova data para a audiéncia de instrucdo e julgamento, ocasido em que o juiz
tentard outra conciliacdo e, se possivel, coletard todas as provas, ouvira as testemunhas e
decidird a contenda. Ato continuo, a parte vencida pode interpor recurso, o qual sera
apreciado e julgado pela Turma Recursal composta por trés juizes de primeiro grau.
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Destaca-se que o sistema criado ndo resolve o problema da justica, mas
consoante a exposicdo de motivos da lei que regulamentou os Juizados, o objetivo a ser
alcancado é democratizar o0 acesso a justica, resolver os conflitos cotidianos que afetam o
cidaddo de maneira mais agil e em razoavel espaco de tempo, de forma simples e econémica.
A questdo da democratizacdo do acesso a justica, em relacdo ao 6rgdo em comento, surge a
partir da ideia de modernizagdo dos servicos publicos em geral e, esta linha que orientou a sua
criacdo e organizou o respectivo processo de institucionalizacdo, ainda em andamento. O
argumento em favor deste 6rgdo de cooperacao consiste no fato dos Juizados Especiais serem
constituidos como mais um canal de acesso a democratizacdo da justica. Corrobora com o
entendimento ora exposto as seguintes consideragdes:

O acesso a Justica € uma preocupacdo constante no regime democratico.
Portanto, mecanismos de facilitacdo desse acesso devem ser disponibilizados
sob pena de negar os proprios fundamentos do Estado Democratico de
Direito. Foi justamente dentro da preocupacdo com a disponibilizacdo de
mecanismos de facilitacdo do acesso a justica, que surgiu a promissora ideia
de criagdo e implantacdo dos Juizados de Pequenas Causas e posteriormente
dos Juizados Especiais Civeis. Colocados efetivamente em pratica com o
advento da Lei 9.099/95, os Juizados Especiais Civeis demonstram a
preocupacdo do legislador em estender o acesso a justica a todos,
especialmente a classe menos favorecida e reduzir a morosidade processual,
revertendo o descrédito na Justica. Trata-se de uma tutela diferenciada, de
rito abreviado, criada com o intuito de superar ou de pelo menos atenuar a
distancia entre o povo e o Judiciario e os obstaculos opostos ao pleno e igual
acesso de todos a justica, segundo o preconizado pela Constituicdo Federal
de 1988.'

Os principios processuais norteadores do sistema que dirigem o microssistema
processual s&o o da simplicidade, celeridade, economia e ampliacdo dos poderes do
magistrado, podendo este conduzir o processo com ampla liberdade, a fim de determinar a
producdo de provas, desconsiderar os efeitos da revelia, atribuir especial valor as regras de
experiéncia comum, solucionar cada caso da maneira que reputar mais justa e equanime,
deixando de ser apenas um espectador na conducdo do processo. Este operador do direito
passa a ter consciéncia que é um prestador de servicos e deve passar a Se preocupar em
solucionar o litigio, haja vista que atualmente, pode utilizar-se de instrumentos que a técnica
Ihe disponibiliza, bem como se valer o quanto possivel da aplicacdo dos principios

anteriormente mencionados.

143 ROSSI, Dieyne Morize. O juizado Especial Civel como Instrumento de Efetivo Acesso & Justica, 2007,
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Os postulados celeridade e efetividade processual, o dever do magistrado
decidir o caso da maneira mais justa e breve possivel demonstram que o desafio enfrentado
pelo 6rgdo julgador consiste na ampliacdo da cognicdo dos conflitos de modo a intensificar
qualitativamente o exercicio da jurisdicdo, cuja meta € afastar a concepc¢ao liberal de verdade
formal e a qualidade de justica a ela correlacionada. Superada esta etapa e solucionado tal
obstaculo, compete ao 6rgao jurisdicional ampliar a area de conhecimento do litigio; realizar a
atividade de maneira positiva, desempenhando ativamente sua funcdo, sem prejuizo da
imparcialidade, observar o contraditdrio e fundamentar as decis6es tomadas.

Consoante Rudolf Hutter, a fim de que o magistrado produza uma deciséo
justa, entende necessario conjugar as condi¢des a seguir expostas.

O processo deve ser estabelecido de forma a permitir uma rapida obtencéo
da decisdo e da atividade produtiva do o6rgdo julgador centrada na
imparcialidade e na ética. O objetivo comum de ambos os fatores referidos
na férmula acima h& de ser, no caso sub judice, a materializacdo da justica
concreta, substancial.***

José Roberto dos Santos Bedaque por outro lado, relata:

ndo se pode aceitar que, em razdo da hipossuficiéncia de um dos litigantes,
se chegue a uma decisdo injusta, que ndo corresponde a realidade féatica
submetida a julgamento. Isso representaria verdadeiro fracasso a atividade
jurisdicional, cuja finalidade é promover a atuacdo da norma aos fatos
efetivamente verificados. Somente assim se alcangard a verdadeira paz
social. Inadmissivel que eventuais desigualdades impecam esse resultado.
Por isso torna-se absolutamente necessario que o magistrado desenvolva
atividﬁges probatérias, quando imprescindiveis a correta apuracdo dos
fatos.

146 afirma

Osvaldo Agripino de Castro Junior, citado por Pedro Manoel Abreu,
que os juizados foram transformados na via principal para o efetivo acesso a justica dos
cidadaos brasileiros, uma vez que houve um aumento significativo na demanda por resolucédo
de conflitos, ap6s a edicdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, pois € no ambito das
relacdes de consumo que se situa grande parcela das viola¢Ges dos direitos do cidad&o.

Passemos ao assunto referente aos principios processuais que regem 0S
juizados, a comecar pelo postulado da oralidade, por intermédio do qual o magistrado ao
praticar atos instrutorios e decisorios, se valera de vocabulo simples e acessivel, adaptando-o

ao grau de jurisdicao e formacao cultural das partes para viabilizar a compreensdo dos termos

144 HUTTER, Rudolf. Os principios processuais no Juizado Especial Civel. Sdo Paulo: Iglu, 2004, p. 76.
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utilizados, sob pena de cercear o direito a ampla defesa e ao contraditdrio caso ndo atendida
tal diretriz.

Este principio incumbe ao juiz colher diretamente a prova que, em conjunto
com outros valores integrativos como a imediagdo, concentracdo dos atos processuais,
irrecorribilidade das interlocutérias e, por fim, identidade fisica do juiz permitem que a
oralidade produza a concentragdo do procedimento, fazendo com que seja reduzido o processo
a uma Unica audiéncia ou que outra seja marcada em curto espaco de tempo.

A imediacgdo consiste no contato direto do juiz, sem intermediagdes, com as
alegac0es feitas e provas produzidas; a identidade fisica do magistrado, por sua vez, vincula o
julgador & solucdo do problema em decorréncia da oralidade e imediatividade, pelo fato de ter
colhido prévia e diretamente a prova. Ainda, o principio da oralidade significa a
predominancia da palavra oral nas declaracbes prestadas pelas partes diante dos juizes e
tribunais. A titulo de ilustracdo temos alguns exemplos como a possibilidade de ser formulado
0 pedido inicial oralmente perante o Juizado; a constituicdo de mandato verbal ao advogado;
decisdo de plano de todas as questfes processuais que obstem o procedimento da audiéncia,
rementendo-a para sentenca; opcdo de formular a contestacdo oralmente; oposicao de
embargos declaratorios, apesar do recurso ter que ser apresentado por escrito e; solicitacdo
verbal do inicio do processo da execucdo de sentenca.

Resta patente a necessidade de ser concretizado o principio da efetividade da
jurisdicdo e o julgamento da demanda em prazo razoavel, sem que haja dilacGes indevidas ou
a pratica de atos protelatorios. O direito fundamental a efetividade do processo, denominado
como direito de acesso a justica ou a ordem juridica justa compreende o direito de provocar a
atuacgdo estatal e obter em prazo adequado uma deciséo justa potencialmente eficaz no plano
factual.

O principio da efetividade tem como finalidade reconstituir o patrimoénio do
litigante lesado em razdo do descumprimento de determinada ordem juridica. Nesses casos a
funcdo do Estado é retornar as coisas ao status quo ante por intermédio dos meios de sub-
rogacao, capazes de conceder a parte a mesma utilidade que obteria pelo seu cumprimento
espontaneo. Em suma, a efetividade consiste em atingir os fins para os quais o processo foi
instituido. Destaca-se que conjuntamente a efetividade, temos a celeridade definida pela lei
como outra diretriz verificada nas situagdes seguintes: a instauracdo imediata da conciliagcéo
quando as partes comparecem ao Juizado; a impossibilidade de realizar-se citagdo por edital; a
prolacdo imediata da sentenca nos casos de auséncia da parte requerida; a concentracdo dos

atos processuais em audiéncia una; a possibilidade de inspecdo pessoal no decurso da
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audiéncia; resolucdo da lide por meio mais rapido e eficaz, dispensando-se a alienagdo
judicial.

Outro principio a ser abordado é o da economia processual, segundo o qual o
julgador deve conduzir o processo conferindo as partes 0 melhor resultado com o minimo de
esforco processual. A legislacdo consagra tal diretriz dispor sobre a validade dos atos
processuais toda vez que preencherem as finalidades para as quais foram realizados; a
cumulacéo de pedidos conexos; analise conjunta na mesma decisdo dos pedidos contrapostos;
dispensa de reconvencao nas ac¢Ges duplices, ndo sendo necessario a apresentacdo do relatério
na sentenca e intimagdo da decisdo condenatoria na mesma audiéncia em que foi prolatada;
dispensa de alienacdo judicial dos bens penhorados na fase executdria por quantia certa e;
imediata extincdo do feito da execucdo em caso de ndo existir bens do devedor disponiveis ao
ato constritivo.

O postulado da simplicidade permeia também os atos processuais dos Juizados,
com o escopo de facilitar o ingresso daquele que tenha uma pretenséo a formular ao Estado-
juiz, atribuindo-se especial destaque a instrumentalidade das formas que dispde os atos e
termos processuais independerem de forma determinada, exceto quando a lei expressamente a
exigir, considerando-se validos os que realizados de outro modo Ihe preencham a finalidade
essencial. Ainda, quando a lei prescrever determinada forma o juiz considerara valido o ato,
se realizado de outro modo, Ihe alcancar a finalidade.

Em seguida temos o principio da informalidade, o qual prevé que na hipotese
de ambas as partes estarem diante de um juiz, o pedido pode ser adequado em audiéncia sem a
necessidade de nova citagdo, prosseguindo o feito até final do julgamento. Também, as
testemunhas néo arroladas na inicial, mas trazidas sem intimagdo podem ser ouvidas pelo juiz,
desde que se garanta a parte contraria o devido contraditério. A informalidade possibilita que
determinados atos processuais sejam praticados com agilidade ao longo do processo.

Diante do exposto, atenta-se a necessidade das leis processuais serem
compreendidas, interpretadas e aplicadas de acordo com os principios constitucionais, 0s
quais devem ser utilizados para efetivar a funcdo concretizadora do respectivo direito,
levando-se em conta a necessidade da relativizagdo dos principios processuais para que
possam alcancar sua finalidade precipua de serem eficazes na obtencdo de uma justica rapida
e eficiente.

Passemos a outra questdo relevante em relacdo ao tema, qual seja, a conciliacéo
e o sistema virtual nos termos seguintes. A palavra conciliacdo € derivada do latim

conciliatio, conciliare (atrair, harmonizar, juntar) e entende-se como o ato pelo qual as partes
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colocam um fim a problematica por meio de uma composicdo amigavel, segundo a qual
sempre prevalecera a vontade dos sujeitos envolvidos na situacdo. A conciliacdo consiste no
processo por intermédio do qual o conciliador (terceira pessoa imparcial) tenta fazer com que
as partes evitem ou desistam da jurisdicdo. No entanto, o objetivo é que os litigantes se
entendam, renunciem a parte do seu direito, quer seja submetendo-se ao de outrem ou
transigindo conforme previstos pela Lei Civil. Este meio de resolugdo dos conflitos foi criado
na antiguidade e, com o decurso do tempo, foram aprimorados seus méetodos e técnicas.
Luiz Fernando Tomasi Keppen nos traz que a conciliacéo

surgiu com a propria civilizacdo organizada, tendo vigorado na antiguidade

entre 0s SUmérios, 0S gregos e posteriormente os romanos. Os Forais

Portugueses a previam de modo expresso, ap6s vindo as OrdenacBes que

sempre trataram do tema com relevada atencdo. JA& o Codigo de Processo

Criminal do Império Administracdo da Justica civil (Lei de 29 de novembro

de 1832), em seu Titulo Unico, expressa apego a conciliagio, ao estabelecer
a possibilidade de se recorrer ao Juiz de Paz para a solucdo do litigio.

No Regulamento 737, de 1850, a tentativa de conciliacdo novamente aparece
e € exigida antes da propositura da causa em procedimento contencioso.
Mesmo apds a proclamacdo da Replblica 0 Regulamento manteve seu
prestigio sendo recepcionado inclusive pela Constitui¢do republicana de 24
de fevereiro de 1891, e alguns estados 0 mantiveram até a entrada em vigor
do cddigo de processo Civil e, 1939, Lei Nacional, que ndo recepcionou o
instituto da conciliagdo.™"’

No Brasil, a pratica da conciliacdo foi reformulada a partir das alteracdes
introduzidas pelas Leis n° 8.951 e 8.952 de 1994, entre as quais temos a previsdo de tentativa
de conciliacdo ampliada, possibilitando ao magistrado, a qualquer momento,
exercitar o seu poder-dever de designa-la, mesmo nas causas nao sujeitas a audiéncia, as quais
ensejam o julgamento antecipado da lide ou no momento que precede o inicio da instrucdo, a
fim de solucionar o conflito existente.

Na justica comum o juiz de direito busca conciliar as partes no inicio da
audiéncia e, a partir da criacdo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, a pratica do
exercicio da conciliagdo passou a ser expandida enquanto técnica de composicdo entre as
partes para solucionar eventuais contendas. A tentativa de conciliacdo nos termos dispostos do
artigo 22 da lei n® 9.099 de 1995 é conduzida pelo juiz togado ou leigo ou por conciliador sob

sua orientacdo. A primeira audiéncia realizada no Juizado serd a de conciliacdo e cada

147 KEPPEN, Luiz Fernando Tomasi. Novos momentos da tentativa de conciliagdo e sua técnica. Sdo Paulo:
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unidade possuira seu quadro préprio de conciliadores.**® Caso as partes ndo transijam nesta
ocasido, serd marcada na data mais proxima, a audiéncia de instrucdo e julgamento,
oportunidade em que o juiz de direito tentard novamente que os envolvidos cheguem a um
entendimento. Na hipdtese de ndo obterem éxito os litigantes poderdo apresentar defesa,
provas documentais e testemunhas.

A conciliacdo consiste em oportunidade na qual se verifica a participacao ativa
do terceiro (conciliador) que apesar de manter uma postura imparcial, fornece subsidios e
propostas a solucdo dos litigios mediante concessdes reciprocas das partes. Ainda, nos
Juizados Especiais o conciliador exerce papel relevante, posto que, o contato direto com as
partes, em momento anterior com o juiz, propicia-lhe aferir se o autor que pode ajuizar acao
sem advogado, encontra-se em condicdes de negociar com o réu, pessoa fisica ou juridica
titular de firma individual. Nesta fase o conciliador tem o dever de verificar se ha situacao de
desigualdade em razdo da falta de assessoria técnica do autor, ndo permitindo que seja
descumprido o principio do equilibrio das partes no processo e, principalmente, o postulado
do respeito ao devido processo legal. Caso perceba que existe desequilibrio entre os
envolvidos, deve imediatamente providenciar a presenca de defensor publico ou advogado
dativo para assistir o autor e, na auséncia destes, imediatamente comunicard o fato ao
magistrado que tomara as providéncias cabiveis. No entanto, celebrado o acordo compete ao
conciliador reduzi-lo a termo, tomar a assinatura das partes e, em seguida, encaminhar o
documento ao juiz para homologacdo. Neste momento o documento acima citado tera forca
de titulo executivo judicial.

Walter Ceneviva enumera alguns critérios para classificar a conciliagdo no
processo civil brasileiro

Tendo em vista a intervencdo do Orgdo estatal, a conciliacdo pode ser
facultativa ou obrigatéria. Na facultativa, a iniciativa é das partes, que o juiz
recebe para homologar. Na obrigatéria, o juiz tem a obrigacdo de propor,
havendo nulidade do processo se a providéncia ndo for implementada.
Considerando o0 momento da ocorréncia, destacam-se a conciliagdo
preventiva, que é a verificada antes da lide, com renlncia a demanda e a
conciliacdo celebrada depois de instaurada a lide, pois é este o efeito da
sentenca que a homologa. No que concerne a natureza, pode ser judiciaria ou
jurisdicionalista, quando se verifica no curso do exercicio da jurisdi¢do, ou
administrativa, quando atuada pelo juiz, é por ele efetivada no exercicio de

148 Artigo 22 da lei 9.099 de 1995. “A conciliagdo sera conduzida pelo Juiz togado ou leigo ou por conciliador

sob sua orientagdo. Paragrafo Unico. Obtida a conciliagdo, esta sera reduzida a escrito e homologada pelo Juiz
togado, mediante sentenca com eficacia de titulo executivo”.
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funcdo administrativa, disciplinadora de interesses privados, a fim de manter
sua aptiddo de produzir efeitos juridicos e a formar sua seguranca.” **°

A audiéncia de conciliacdo é importante para que o conflito seja solucionado
com rapidez, agilize o tramite processual e desafogue o Poder Judiciario. Diante disso, o
Conselho Nacional de Justica dirigido na época pela Ministra Ellen Gracie Nothfleet, criou o
dia nacional da conciliagdo no ano de 2006, por meio do Movimento Nacional pela
Conciliacdo. Tal medida teve éxito e possui Orgéos do Poder Judiciario brasileiro envolvidos
nesta causa como Juizes, Conciliadores, Defensores, membros do Ministério Publico,
funcionérios em geral e voluntérios. O resultado sobre o numero de acordos é bastante
elevado, cooperando, portanto, com a reducdo do volume de processos ativos. Desta maneira,
a finalidade de tornar o processo célere e fazer com que Judiciario diminua a quantidade de
demandas é atingida e confirma o entendimento dos gestores publicos que a conciliacdo é
uma das formas positivas de solugédo dos conflitos.

As dificuldades encontradas pela populacdo para que possa ter um efetivo
acesso a justica sdo muitas, ou seja, em linhas gerais a fruicdo plena dos direitos formalmente
consagrados, em especial, os constantes no artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil. Todavia, houve a necessidade de criar e implantar os Juizados Especiais, de modo a
facilitar o acesso a justica, com celeridade no que tange aos processos, cujo valor da causa é
menor. As necessidades que surgiram ao longo do tempo em relacdo & melhoria dos meios de
acesso a justica e verificado que atualmente precisamos de reformas dos procedimentos,
modificacGes nas estruturas, criacdo de novos Tribunais e Juizados Especiais, insercdo de
maior numero de magistrados e defensores publicos, mudancas na legislacdo, objetivando
solucionar brevemente os litigios e, assim, desobstruir o Judiciario. Tais melhorias devem
visar o custo-beneficio, uma vez que os recursos sao limitados.

O controle judicial das politicas publicas passa pela analise da efetivacédo
dessas pela maquina judiciaria, a qual fiscaliza sua elaboragédo, execucdo e 0s instrumentos
utilizados em sua concretizacao.

Pelo fato do Estado apresentar como caracteristica uma sociedade articulada,
pluralista e em que se desdobram novos direitos, inclusive aqueles de natureza difusa e
coletiva, bem como novas modalidades de litigios como as controvérsias que envolvem
interesse publico, considera-se a atuacdo de diferentes 6rgdos ou sujeitos como 0 juiz que,
consoante Sérgio Cruz Arenhart:

149 CENEVIVA, Walter. Conciliagdo no processo civil brasileiro. In: TEIXEIRA, Salvio Figueiredo (Coord).
Reforma do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 377-378.
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A fim de enfrentar a questdo posta, um pressuposto merece ser ponderado: o
juiz, atualmente, ndo é mais visto como simples aplicador do direito. Seu
papel, na atualidade, foi alterado de mera "boca da lei", como queria o
liberalismo classico, para verdadeiro agente politico, que interfere
diretamente nas politicas publicas. Este papel se faz sentir em todas as
oportunidades em que o magistrado é levado a julgar. Ndo ha davida de que
um juiz, que deve decidir sobre a outorga ou ndo de certo beneficio
previdenciario a alguém, interfere, mesmo que de forma minima, em uma
politica publica. Sua decisdo importara a alocacdo de mais recursos, a
alteracdo de certos procedimentos (para atender ao caso concreto), além de
representar um paradigma para outras pessoas e situacdo equivalente.

A funcdo politica de determinar a implantacdo de uma politica publica
especifica deve ser feita de modo responsavel e coerente, uma vez que envolve o empenho de
recursos e servigcos publicos de outros setores, assim como a intervencao jurisdicional se da
nas acdes individuais e coletivas com a finalidade de melhorar a qualidade e quantidade no
consumo e na prestacdo de servicos destinados a populacéo.

Para tanto, dois fatores sdo observados, quais sejam, a divergéncia existente
entre os principios fundamentais do direito e a preocupacao com a respectiva realidade social.
Em razédo disto, os juizes tém buscado na aplicacdo do principio da proporcionalidade uma
ferramenta de atuacdo, considerando trés aspectos: adequagdo, exigibilidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

Com o escopo de atingir a finalidade proposta nas normas legais, em
contraposicdo ao dever ser, reputa-se conveniente e oportuno escolher a solugdo mais
adequada no caso concreto. A partir da anélise de adequac&o, avalia-se 0 menor sacrificio em
relacdo ao interesse a ser submetido a julgamento, bem como sua exigibilidade. Nesse
sentido, entende-se a consideracdo da proporcionalidade em sentido estrito, sob a ética do
resultado mais vantajoso no que diz respeito a um interesse, com o menor sofrimento possivel
para os sujeitos.’**

Tais consideracdes estdo relacionadas a interpretacdo do texto constitucional
feita pelo magistrado que, além de seguir critérios subjetivos/valorativos sobre a questao,
deve estabelecer critérios objetivos/hermenéuticos acerca da situacdo. Complementa, o

mesmo autor que

10 ARENHART, Sérgio Cruz. As aces coletivas e o controle das politicas ptblicas pelo poder judiciario.

2009 a, paginas 1 a 20. Disponivel em:
http://www.prrj.mpf.mp.br/custoslegis/revista_2009/2009/aprovados/2009a_Tut_Col_Arenhart%2001.pdf.,
Acesso em 05 de setembro de 2018.
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em todo este papel interpretativo do magistrado se nota alta dose de critérios
politicos valorativos. Embora se tente esconder esta imposicdo sob o manto
de argumentos retdricos, ndo ha davida de que ha de se exigir do magistrado
papel valorativo semelhante aquele esperado dos representantes politicos da
sociedade.'*

Ante 0 exposto, entende-se que a ideia de separacdo absoluta dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario resta superada, posto que, 0 juiz ndo é mais um mero
aplicador da lei, haja vista a Lei Maior conferir-lhe fungdes mais amplas como atuar enquanto
sujeito no ambito do Estado Democréatico de Direito em favor da concretizagdo e exercicio

dos direitos fundamentais.

5.3 Atuacdo do Ministério Publico

N&o esgotados os instrumentos de controle judicial das politicas puablicas,
abordaremos sobre a Acdo Civil Publica e o Ministério Publico questdes pertinentes ao tema
nos termos seguintes. No que pertine a efetivacdo do sobredito controle tém sido
implementados instrumentos judiciais como o Mandado de Injuncdo, a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade, = Acdo  Declaratéria de  Constitucionalidade, Acdo de
Inconstitucionalidade por Omisséo, Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental e
acdes coletivas. A respeito das medidas elencadas serdo aprofundadas a Acédo Civil Publica, a
qual parte da doutrina considera uma das espécies de acdo coletiva e apresenta maior
relevancia na analise do presente trabalho.

No que tange ao Ministério Publico lhe sdo atribuidas, a partir da Carta
Constitucional de 1988, autonomia e independéncia funcional, além das garantias
anteriormente reservadas tdo somente aos magistrados como vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade de vencimentos. Estas sdo conferidas para que possa a instituicdo atuar
livremente sem sofrer pressdes externas e internas em relacao as suas fungdes. Ao lado disso,
a necessidade crescente ao aprimoramento do 6rgdo na busca por maior instrumentacao que
possibilite desempenhar de forma efetiva suas responsabilidades, a fim de garantir o
cumprimento da lei e a defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis, difusos e

coletivos, o artigo 127 da Constituicdo Federal brasileira define o Ministério Publico como

152 ARENHART, Sérgio Cruz. As acdes coletivas e o controle das politicas publicas pelo poder judiciario.
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“instituicdo permanente, essencial & fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”,
determina os objetos de sua defesa (os interesses indisponiveis como o direito a vida,
liberdade, educacdo, salde, entre outros) e indica importantes mecanismos a sua atuacdo, por
intermédio do ajuizamento da acédo civil publica nos casos oportunos, conforme disposto no
artigo 129 do mesmo diploma legal.

Art. 129 - Sdo funcbes institucionais do Ministério Publico:

(...) Il — zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de
relevancia pablica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo
as medidas necessarias a sua garantia;

Il - promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do
patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos; [...]

VI - expedir notificagbes nos procedimentos administrativos de sua
competéncia, requisitando informacBes e documentos para instrui-los, na
forma da lei complementar respectiva;

[...] IX — exercer outras funcdes que Ihe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacao judicial e
a consultoria juridica de entidades publicas.

Assim, a legitimidade do Ministério Publico surge da conjugacdo dos artigos
127 (interesses sociais e individuais indisponiveis), 129, inciso Il (outros interesses difusos e
coletivos), inciso IX (outras funcdes que a lei Ihe conferir) com as leis integradoras da ordem
constitucional social que tratam sobre este assunto.

No ambito da fase extrajudicial, por meio do inquérito civil, o Ministério
Publico pode utilizar-se de documentos de autoridades da Administracdo Publica direita ou
indireta, requisitar servicos temporarios de servidores do Poder Publico, requerer meios
materiais para realizacdo de atividades especificas, solicitar exames, pericias, inspecoes
necessarios a elucidacdo das circunstancias em que foram adotadas determinadas politicas
publicas ou os motivos que conduziram a omissdo do poder publico em cada situacdo
especifica. Outra ferramenta que pode ser utilizada para instruir os inquéritos civis e outros
procedimentos investigativos é a audiéncia publica. Essa permite discussao sobre a execucao
dos direitos fundamentais e subsidia os membros do Ministério Publico com as informacdes
prestadas pelos individuos e reparticdes, além de propiciar a participacdo da sociedade na
provocacdo do Poder Judiciario para ter seus interesses atendidos.

A participacdo do Ministério Pablico na elaboracdo e aperfeicoamento das
politicas publicas passa, em primeiro plano, pelo conhecimento da realidade de cada um dos
Municipios, Estados e da Unido no que concerne ao atendimento dos direitos sociais,

buscando em conjunto com os Poderes Executivo, Legislativo, Conselhos de Gestdo e
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sociedade civil organizada definir prioridades para sanar eventuais falhas ao indicar qual a
forma que entende ser mais eficaz e viavel de utilizacdo das verbas e outros recursos publicos
destinados para tanto. Acrescenta-se a isso, a responsabilidade e obrigacdo desse 6rgdo em
atuar na elaboracdo e cumprimento das politicas publicas, quer sejam futuras ou ja
formuladas, a partir dos instrumentos disponiveis no &mbito de sua competéncia.

Ressalta-se que, outros procedimentos administrativos podem ser manejados
pelo Ministério Publico como a Recomendacdo e os Compromissos de Ajustamento de
Condutas, os quais possibilitam a garantia da prestacdo das politicas publicas de modo mais
agil, sem que seja necessario se utilizar do processo da acdo civil publica. O Compromisso de
Ajustamento de Conduta esta previsto no artigo quinto, paragrafo sexto da Lei 7.347 de 1985
que disciplina a Acdo Civil Pablica de responsabilidade por danos causados ao meio-
ambiente, consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico, os quais podem ser pactuados durante o Inquérito Civil Publico ou no decurso da
Acdo Civil Publica propriamente dita, com a finalidade de firmar acordos entre drgdos
publicos e privados, conferindo natureza de titulo executivo extrajudicial aos mesmos, para
que futuramente, caso ndo cumpridos, sejam exigiveis via judicial.

No entanto, quando tais medidas ndo forem suficientes, compete ao Ministério
Publico valer-se das vias processuais, propondo a Ac¢do Civil Publica para viabilizar a
concretizacdo dos direitos fundamentais afetos a coletividade conforme veremos adiante. Esta
se presta a defesa dos diretos difusos e coletivos como meio ambiente, patriménio histérico e
cultural, direitos do consumidor e, posteriormente, estende-se para protecdo do patrimonio
publico e controle da probidade administrativa, nos termos da Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n. 8.429 de 1992) que dispde sobre as sancOes aplicaveis aos agentes
publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou
funcdo na administracdo publica direta, indireta ou fundacional e estende sua aplicacdo a
dimensdo dos direitos fundamentais como educacdo, satde, trabalho e outros.

Leonardo Augusto Gongalves tece sobre jurisdi¢do das politicas publicas por
meio da acdo civil publica as seguintes consideracdes:

Sendo assim, mostra-se importante destacar, em principio, a acdo civil
publica como instrumento destinado a permitir que as politicas publicas
possam ser levadas ao crivo do Poder Judiciario, com o escopo de que as
normas constitucionais pertinentes aos direitos fundamentais de segunda
dimens&o sejam efetivamente concretizadas.™

15 GONCALVES, Leonardo Augusto. Politicas Publicas como Instrumentos de Concretizagdo dos

Direitos Fundamentais Sociais: Das Etapas de Implementacdo a (Im)Possibilidade de Controle
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Destaca-se entre os direitos difusos e coletivos os direitos fundamentais sociais
que deverdo ser garantidos e prestados a sociedade via concretizagdo de politicas publicas
implementadas pelo Estado, a partir da atuagdo dos seus poderes Legislativo e Executivo,
incumbidos de elaborar as leis orgamentérias, determinar 0 modo e 0s recursos de execucdo
destas, as quais serdo realizadas pelo administrador publico que expedira atos administrativos
voltados a satisfacdo do interesse publico e das necessidades da coletividade.

Ocorre que, quando tais politicas publicas ndo sdo executadas surge a
possibilidade de buscar no Judiciario a satisfacdo dos direitos sociais que deveriam ser
efetivados por meio da acdo dos poderes Executivo e Legislativo, conforme afirma Rodolfo
de Camargo Mancuso. Sendo vejamos:

Outro campo importante por onde se vai estendendo o objeto da acéo civil
publica é o do controle das chamadas politicas publicas, em que se apresenta
desde logo o problema da sindicabilidade judicial dos atos do governo, das
politicas publicas governamentais, searas em principio propicias a atividade
discricionaria da administracdo. De modo geral, o entendimento
contempordneo é que apenas ficam poupados o0s atos puramente
discricionarios ou os exclusivamente politicos.***

Os direitos a serem concedidos por meio de acdo civil publica devem ser
aqueles que apresentem grande interesse para a sociedade, ou seja, direitos que assegurem a
dignidade da pessoa humana, sobretudo aqueles considerados como direitos minimos de
existéncia. O mesmo autor complementa a seguir:

‘Interesse social', no sentido que concerne ao presente estudo, é aquele que
consulta a maioria da sociedade civil: interesse que reflete 0 que a sociedade
entende por 'bem comum'’; o anseio de protecdo a res publica; a tutela
daqueles valores e bens mais elevados, 0s quais essa sociedade,
espontaneamente, escolheu como sendo os mais relevantes. Tomando-se 0
adjetivo “coletivo” num sentido amplo, poder-se-ia dizer que o interesse
social equivale ao exercicio coletivo de interesses coletivos.™

A Acdo Civil Publica tem como objeto principal na lei que a regulamenta a
obrigacdo de fazer que, transpondo ao tema ora estudado, pode ser interpretada como uma
obrigacdo dos entes publicos ou privados, quando autorizados a prestar determinado servigo
publico, sob a fiscalizagdo da administracdo publica, de atuarem na consecucdo das politicas

publicas, sob pena de condenacdo a multa e/ou cumprimento da obrigacdo de fazer ou ndo

Jurisdicional. 251 fls. Dissertacdo (Mestrado em Direito). P6s-Graduacdo em Direito da Faculdade Estadual de
Direito do Norte Pioneiro — Universidade Estadual do Norte do Parang, Jacarezinho, 2009, p. 228.

1% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo civil Publica: em defesa do meio ambiente, do patrimdnio
cultural e dos consumidores: Lei 7.347/85 e legislacdo complementar. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 43.

1% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 29.
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fazer. ®° Também, temos que sdo legitimados™’ para propor a Acdo Civil Pdblica o
Ministério Publico, a Defensoria Pablica, Unido, os Estados, Municipios, as autarquias,
empresas publicas, fundacOes, sociedades de economia mista e as associacdes que
concomitantemente estejam constituidas ha pelo menos um ano nos termos da lei civil e,
inclua, entre suas finalidades institucionais a protecdo ao patriménio publico e social, a0 meio
ambiente, ao consumidor, a ordem econémica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos
raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimdnio artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico.

O efetivo cumprimento das politicas publicas, objeto da pretensdo das medidas
disponiveis em nosso ordenamento juridico, torna possivel eventual judicializagdo da quest&o.
Instrumento este apto a proporcionar efetividade e eficiéncia aos direitos sociais por
intermédio do Controle Judicial de Politicas Puablicas, responsavel pela promocdo do
desenvolvimento do pais e capaz de reduzir suas deficiéncias ao contribuir para a defesa dos
hipossuficientes.

O novo quadro institucional em construcdo, associado ao voluntarismo dos
membros do Ministério Publico, consiste em uma possibilidade de judicializacdo dos conflitos
politicos, o que fez o Ministério Publico romper seu isolamento do sistema judicial para
constituir-se ator relevante no processo politico, interferindo na dindmica entre os poderes na
tentativa de reduzir as desigualdades sociais e ampliar o espago da cidadania.*®

Diversos sdo os instrumentos criados para satisfazer os direitos fundamentais
capazes de assegurar a dignidade da pessoa humana, o que sera feito a sua efetivacédo
condiciona-se ao trabalho eficiente e responsavel dos agentes publicos e operadores do direito
de um modo geral, os quais devem atuar comprometidos com a satisfagdo dos interesses
publicos.

No que pertine a atuacdo do Poder Judiciario, ndo ha como relevar o problema
da sua autolimitagdo em harmonia com a sua legitimidade para atuar de modo proativo em
relacdo ao controle dos atos do poder publico na efetivacdo 6tima dos direitos fundamentais.
Tal atuacdo, no entanto, ndo pode deixar de lado questdes como o combate a corrupcao, o
desperdicio das verbas puablicas, a racionalidade do sistema tributario e a destinacdo dos

recursos orcamentarios, o combate contra a sonegacao e a informalizacdo da economia, entre

1% Artigo 3° da Lei de Agdo Civil Pablica.
157 Artigo 5° e seus incisos da Lei de Agdo Civil Publica.
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outros problemas correlatos que se ndo equacionados, seguirdo impedindo um nivel razoavel
de efetividade dos direitos fundamentais. Em razdo disto, este contexto que assume relevo os
principios da moralidade e probidade da administracdo publica sdo de grande importancia,
haja vista que a maximizagdo da eficacia e efetividade dos direitos fundamentais, em sua
dupla dimenséo, defensiva e prestacional depende em parte significativa da otimizacdo do
direito fundamental a uma boa e proba administrac&o.'*

A via judicial é um dos diferentes caminhos para alcancar tal finalidade, ainda
que admitida com reservas, em razdo da necessidade de se impor limites ao Poder Judiciario
ou a qualquer dos demais poderes, funciona como mais um instrumento apto a promover

justica e paz social.

5.4 Defensorias Publicas

A conquista dos direitos civis, politicos, econémicos, sociais e culturais surge
como forma de assegurar a participacdo e igualdade de todos os cidaddos no Estado de
Direito. No entanto, a formalizacdo legal destes direitos ndo pressupGe sua efetivacéo, sendo
necessario implementar mecanismos capazes de garantir tal concretizacéo.

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 dispde que o direito a assisténcia
juridica foi alcangado como garantia constitucional e direito fundamental de todos os cidaddos
hipossuficientes, a ser prestada pela instituicdo Defensoria Publica.

Esta é a mais recente entre as instituicGes responsaveis diretamente pelo acesso
a justica e, presta a assisténcia integral e gratuita a quem dela necessitar nos termos dos
artigos 134 e 135 da CRFB. A finalidade precipua dessa instituicdo, consiste em garantir, de
forma ampla, o direito a0 acesso a justica, em todos os niveis e a todos aqueles que
comprovem ndo possuir condigfes econdmicas para custear os encargos do processo e
honorérios advocaticios.

Em sentido amplo, a Defensoria Publica esta dividida em trés ramos:
Defensoria Publica da Unido, Defensoria Publica do Distrito Federal e dos Territorios,
Defensoria Publica dos Estados. As Defensorias Publicas da Unido e do Distrito Federal e
Territérios sdo instituicdes regulamentadas por meio da Lei Complementar 80/94 que
estabelece normas gerais para a organizacdo das Defensorias Publicas dos Estados. Esta lei

159 SARLET, Ingo Wolfgang. A Efic4cia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado

Editora, 2007, p. 382.
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determina a area de atuacdo de cada uma delas, sendo que, a Defensoria Publica da Unido
deve atuar junto as Justicas Federal, do Trabalho, Eleitoral e Militar; ao passo que, a
Defensoria Publica do Distrito Federal e dos Territorios e a Defensoria Publica dos Estados
devem atuar perante a Justica Comum.

O numero de defensores publicos na unidade jurisdicional é proporcional a
efetiva demanda pelo servico da Defensoria Publica e a respectiva populacdo, devendo, no
prazo de oito anos a contar da data de promulgacdo da Emenda Constitucional 80/2014, a
Unido, os Estados e o Distrito Federal dispor de defensores publicos em todas as unidades
jurisdicionais. Durante esse prazo, a lotacdo dos defensores ocorrera, prioritariamente,
atendendo as regides com maiores indices de exclus&o social e adensamento populacional.*®

A Defensoria Publica ¢ criagao da “Constituigdo Cidada” e em respeito as
relevantes atribuicdes constitucionais dessas instituicdes, a sua autonomia funcional e
administrativa. O STF firmou entendimento que a lei estabelece a vinculagdo da Defensoria
Publica a Secretaria do Estado €é inconstitucional, por acarretar indevido vinculo de
subordinacdo do 6rgdo ao Poder Executivo (Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade
3.569/ PE, Relator Ministro Sepulveda Pertence, 02/04/2007).

A segunda posicdo é lei que outorga a Defensoria Publica a atribuicdo de
prestar assisténcia judicial a servidores publicos, quando processados civil e/ou penalmente
por ato praticado em razdo do exercicio de suas atribuicdes funcionais é inconstitucional,
posto que, essa funcdo extrapola a missdo institucional do Orgdo, prevista no artigo 5°,
LXXIV da CF (Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade 3.022/RS, Relator Ministro
Joaquim Barbosa, 02/06/2004).

O terceiro ponto consiste na lei que autoriza a contratacdo temporéria
(precéria) de advogados para o exercicio das atribuicbes de defensor puablico ser
inconstitucional, tendo em vista que a Constituicdo Federal exige que as Defensorias Publicas
sejam organizadas em cargos de carreira, providos mediante concurso publico de provas e
titulos, conforme artigo 134, parégrafo 1° (Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade 3.700,
Relator Ministro Ayres Brito, 15/10/2008).

O quarto entendimento se refere & norma que impde a Defensoria Publica
Estadual prestar servigco juridico integral e gratuito aos necessitados, a obrigatoriedade da

assinatura de convénio exclusivo com a Ordem dos Advogados do Brasil ou outra entidade, €

100 Ato das DisposigBes Constitucionais Transitorias, artigo 98, incluido pela Emenda Constitucional

80/2014.
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inconstitucional (Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade 4.163/SP, Relator Ministro
Cezar Peluzo, 29/02/2012).

O quinto posicionamento diz respeito a norma que autoriza o desempenho
pelos membros da Defensoria Publica de atividades da advocacia privada ser inconstitucional
(Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade 3.043/MG, Relator Ministro Eros Grau,
26/04/2006).

O Supremo Tribunal Federal firmou entendimento que as Defensorias Publicas
tém legitimidade para ajuizar acdo civil publica, visando a promover protecdo judicial dos
direitos difusos e coletivos de que sejam titulares pessoas necessitadas; bem como, podem,
por forca de lei, impetra mandado de injungéo coletivo quando a tutela pleiteada for relevante
a concretizacdo dos direitos humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos daqueles
que precisarem (Ac¢do Declaratoria de Inconstitucionalidade 3.943/DF, Relatora Ministra
Carmen Ldcia, 07/05/2015; Lei 13.300/2016, artigo 12, inciso 1V).

Destaca-se que as Defensorias Publicas dispdem dessa legitimidade ativa para
ajuizar acao civil publica na tutela dos hipossuficientes, mesmo na hip6tese em que exista
beneficiados ndo necessitados. Presentes interesses individuais ou coletivos da populacédo
necessitada, ha legitimidade ativa das Defensorias Publicas a propositura da agdo civil
publica, ainda que a tutela a ser obtida extrapole esse publico, restando claro que quando
ultrapassar, a execucdo individual, se cabivel, estard limitada aos necessitados (RE
733.433/MG, Relator Ministro Dias Toffoli, 04/11/2015- Informativo 806 do STF).

5.5 Mecanismos Alternativos de Solucdo dos Conflitos de Interesses instituidos pela
Resolugéo 125/2010 do CNJ

Uma politica publica pode ser compreendida como um sistema (conjunto de
elementos que se interligam, com vistas ao cumprimento de um fim: o bem comum da
populacdo a quem se destinam), objetivando uma finalidade. O sistema de determinada
politica publica esta associado a etapas importantes como a sua concepcao, a negociacao de
interlocutores relevantes como técnicos, patrocinadores, associagdes da sociedade civil e
demais parceiros institucionais a uma agenda de consultas publicas e a eleicdo de opcbes
razoaveis, aptas a concretizacdo da sua finalidade. Concomitantemente, deve-se mensurar a
despesa com implantacdo direta, associada ou participativa de determinada politica publica,

observar os prazos estimados, fiscaliza-la (acompanhamento e reajuste de linhas) e avalia-la
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constantemente, observando dados objetivamente mensuréveis. Os parceiros para dar suporte
aos programas e a seus objetivos, metas de avaliacdo sdo também fatores relevantes que
devem ser lavados em consideracgédo ao se formular qualquer acdo nesse sentido.

Klaus Frey nos traz que na ciéncia politica, “costuma-se distinguir trés
abordagens de acordo com os problemas de investigacdo levantados.”*® A primeira é o
questionamento da ciéncia politica em relagdo ao sistema politico como tal, ou seja, qual é a
ordem politica certa ou verdadeira; o que é um bom governo e; qual é o melhor Estado para
garantir e proteger a felicidade dos cidaddos ou da sociedade. Em segundo lugar tem-se o
questionamento politico sobre a andlise das forcas politicas fundamentais no processo
decisorio. E, por fim, investiga-se a partir dos resultados, o que um dado sistema politico
produz efetivamente. Nesse caso, 0 interesse primario consiste na avaliacdo das contribuicdes
que determinadas estratégias formuladas irdo trazer para a solucdo de problemas especificos
que sdo os objetivos e a razdo de ser de uma politica publica.

O ultimo questionamento refere-se a analise de campos especificos das
politicas publicas como as politicas econdmicas, financeiras, tecnoldgicas, sociais e/ou
ambientais e, no caso especifico, a judiciaria. Uma politica publica se forma e realiza no bojo
do Estado, no sentido mais amplo do conceito de Estado e de acordo com sua conformacéo
politica. O Estado é dotado de entes publicos que sdo considerados os Poderes de Estado e o
modelo republicano brasileiro, o qual é constituido por trés Poderes — Legislativo, Executivo
e Judiciario. O conceito politico refere-se a forma de organizacdo soberana de uma nagdo em
um determinado territério. Desta forma, podemos dizer que a definicdo de Estado varia de
acordo com os autores. Max Weber, em 1919, definiu o Estado moderno enquanto uma
parceria, com o dominio institucional que tem tentado monopolizar dentro de um territério, a
legitima violéncia fisica como um meio de dominacdo e, para isso, reuniu todo o material nas
méaos de seu lider e tem expropriado todos os funcionarios feudais antes possuidores, por
direito proprio, substituindo-os por suas préprias hierarquias supremas.*®?

Em sintese, podemos afirmar que as regras técnicas inerentes a construcao de
qualquer politica publica devem ser observadas por todos os poderes, Executivo, Legislativo e

Judiciario, levando-se em consideracdo a responsabilidade executiva de suas proposicdes,

61 FREY, K. Politicas plblicas: um debate conceitual e reflexdes referentes & prética da analise de

politicas publicas no Brasil. Planejamento e politicas publicas, Rio de Janeiro, Instituto de Pesquisa
Econbmica  Aplicada (IPEA), n. 21, 2000, péaginas 211-259. Disponivel no site:
http://www.en.ipea.gov.br/ppp/index.php/PPP/article/view/89 . Acesso em 19/02/2019.

162 WEBER, Max. Economia e sociedade. (2 volumes) 4%d. Trad. Régis Barbosa, Karen Barbosa. — S&0
Paulo: UnB-Imesp, 2004 b.
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caracteristicas, natureza e despesas publicas. Por isso, quando o Poder Judiciério, por meio do
seu Conselho Nacional, prop6e determinada politica publica e determina seu cumprimento,
responsabiliza-se por sua concepcao, pela negociacdo dos respectivos interlocutores, consultas
publicas e eleicdo de opcdes razoaveis aptas a concretizacdo de tal finalidade, sem deixar de
observar as despesas. A formacdo de uma politica publica judiciaria e sua proposicéo deve ser
eficaz e produzir o efeito desejado. No presente trabalho, uma das politicas publicas
analisadas esta prevista na Resolucdo n. 125 de 2010 do Conselho Nacional de Justica, 6rgao
colegiado de administragdo e controle do Poder Judiciario.

A contextualizagdo das propostas de solucdo de conflito por meio da
autocomposicdo no Brasil traz que uma das primeiras medidas oficiais que buscou
institucionalizar o assunto tratando dos conflitos de interesse por intermédio de solucdes de
autocomposicao se deu no ambito do Congresso Nacional em 1998, com o Projeto de Lei n.°
4.827 de 1998, autoria da Deputada Zulair Cobra. O segundo projeto de lei sobre mediacéo e
conciliacdo foi elaborado por um grupo de trabalho do Instituto Brasileiro de Direito
Processual (IBDP) e por uma comissao de juizes da Escola Nacional da Magistratura, o qual
foi encaminhado ao pablico em 17 de setembro de 2001 para a Ordem dos Advogados do
Brasil, Seccional de S&o Paulo. Tal estudo do IBDP foi desenvolvido por Ada Pellegrini
Grinover, Kazuo Watanabe, Fatima Nancy Andrighi, Carlos Alberto Carmona, José Roberto

Cruz Tucci, Sidnei Beneti, José Manuel de Arruda Alvim e outros.*%

A terceira proposta
legislativa realizada pela Secretaria de Reforma do Judiciario do Ministério da Justica em 17
de setembro de 2003, foi apresentada na audiéncia publica "Mediacdo e Outros Meios de
Solucdo Pacifica de Conflitos". Entretanto, na votacdo desse anteprojeto de lei, o Conselho
Nacional de Justica, contrario a sua aprovagao nos termos propostos, emitiu a Nota Técnica n.
2/2007, fazendo com que tal proposta fosse suspensa.

Porém, a necessidade de institucionalizar o assunto tratado anteriormente nos
mencionados projetos legislativos perante o Conselho Nacional de Justica acarretou na
publicacdo da Resolucdo n. 125 de 2010 que regulamenta a conciliagédo e media¢do em todo
pais e estabelece as diretrizes administrativas aos Tribunais. Assim, a partir da posse como
presidente do CNJ em 2010, o Ministro Cezar Peluzo estabeleceu como uma das diretrizes da

sua Administracdo instituir uma nova politica judiciaria nacional de tratamento adequado de

163 As duas propostas iniciais resultaram no Projeto de Lei n. 94/2002, o qual reuniu pontos relevantes do

Projeto de Lei n.° 4.827 de 1998 e do Anteprojeto de Lei elaborado pelo Instituto Brasileiro de Direito
Processual.
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conflitos de interesses. O grupo de trabalho para elaborar a minuta da Resolugéo foi composto
pela portaria n. 141/201023 da presidéncia do CNJ.**

A Resolucdo n. 125/2010 foi elaborada com base na proposta de Kazuo
Watanabe, cuja diretriz consiste no acesso a justiga como “acesso a ordem juridica justa”. Um
dos objetivos dessa Resolucdo foi o de uniformizar as praticas voltadas aos métodos
alternativos de solucdo de conflitos em todo o territorio nacional. Apesar de encontrarmos
algumas experiéncias implantadas em alguns Tribunais de Justicas sdo recentes os estudos e
praticas sobre o assunto. Tampouco encontramos, no CNJ e nos Tribunais, estatisticas oficiais
disponiveis sobre os resultados/dados dos programas e projetos de conciliacdo e mediacéo, 0s
quais demonstrem a ocorréncia da diminui¢do na taxa de litigios ou da demanda judicial- um
dos pressupostos para criacdo da politica pablica judiciaria.

Os pontos de delimitacio do presente trabalho sdo relevantes para o
entendimento do raciocinio desenvolvido no sentido de questionar o aspecto da validade e
eficacia da politica publica judiciaria — Resolugdo 125/2010- que segundo suas caracteristicas
proprias e recentes como a implantacdo de um novo regime de servigcos publicos judiciarios
para o tratamento dos conflitos judiciais e pre-judiciais, a universalizacdo da politica e o 16cus
de acdo desta politica, a verificacdo sobre redugdo dos conflitos em razdo do uso desta
disciplina, entre outros. Neste aspecto, corroboro com pensamento que o l6cus de acdo é o
apropriado, pois, existe na jurisdicdo e formacdo do processo judicial o seu pressuposto,
sendo salutar a utilizacdo, a qualquer momento, dos meios que resultem menor tempo de
solucdo do conflito, tragam a pacificacdo social e uma ordem juridica mais justa. A
conciliacdo ou mediagdo enquanto resolugdo dos conflitos gera impactos positivos sobre o
Poder Judiciario. Ao solucionar o impasse que gera o litigio, por intermédio da via
autocompositiva, hd menos processos a serem julgados, com menor resisténcia das partes e,
ainda, evitam-se processos conexos. No que tange ao litigio e a sua respectiva demanda, bem
como a caracteristica do Poder Judiciario em resolvé-los por meio de sentenca, a implantacdo
da politica pablica judiciaria resta positiva e um importante instrumento de mudanca
comportamental aos operadores do direito, dirigentes dos Tribunais de Justica e da sociedade,
devendo ser incentivada, sempre que possivel, a autocomposicdo das partes no curso do

processo judicial ou por mutirdes das semanas de conciliagdo/mediacao.

164 NASCIMENTO, Joelma Gomes do. Mediag&o: meio alternativo para solucéo de conflitos. In: Ambito

Juridico, Rio Grande, XIV, n. 84, jan 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo id=8921>. Acesso em setembro de 2018.
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Frisa-se que a solucdo de conflitos de interesse mediante processo judicial, os
meios que contribuem para melhor atividade judiciaria, ajuda a reduzir o volume de processos
que aguardam julgamentos a ado¢cdo das medidas de conciliagdo ou mediacdo tém efeito
positivo e colaborativo. No entanto, devemos separar o conceito de demanda judicial do
conceito de demanda pré-processual, sendo a natureza da primeira especifica e Unica,
dependente da promocdo de um processo judicial e de jurisdicdo para uma decisdo,
denominada prestacao jurisdicional. Por outro lado, a natureza da segunda é aquela que ainda
ndo formou o processo judicial, de modo que existe o interesse, o conflito, mas, ndo ha
formacdo da jurisdi¢do. A atual forma de funcionamento do Estado/Judiciério para resolugao
dos conflitos € a constitucionalmente aceita, onde ocorre por meio do processamento de um
processo judicial em que havera uma solucao/resposta.

Ocorre que, a proposta da politica pubica consiste em modernizar o tradicional
agir do Judiciario — distribuicdo do litigio por meio da formac&o do processo e da jurisdi¢éo e,
diante do interesse das partes, persuadirem a utilizar novas estruturas
organizacionais/funcionais criadas para promover as conciliacdes e mediac¢Ges. A titulo de
politica publica, a Resolugdo n. 125/2010 dispde sobre a “Politica Judiciaria Nacional de
Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses no Ambito do Poder Judiciario” é um
exemplo de uma proposta afirmativa e concreta para minimizar os grandes problemas de

volumes de processos judiciais e aumentos dos litigios.

5.5.1 Conciliacdo e Mediacéo

Os apontamentos sobre a mediacdo e a conciliacdo consistem no fato de
consubstanciar meios de solucdo de controvérsias, cujo objetivo é auxiliar as pessoas a
construirem um consenso sobre determinado conflito. Fernanda Tartuce nos traz que

alinhado a tendéncia verificada em diversos ordenamentos e aplicada em
Cortes de Justica em variadas localidades, 0 Novo Cédigo de Processo Civil
investe intensamente na promog&o dos meios consensuais em juizo.'®®

A Lei n° 13.140 de 2015, em seu artigo 1° pardgrafo Gnico define
expressamente a mediagdo como a “atividade técnica exercida por terceiro imparcial, sem

poder decisorio que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou

165 TARTUCE. Fernanda. Mediago nos conflitos civis. 22 ed. S&o Paulo: Editora Método, 2015, p. 1.
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desenvolver solugBes consensuais para a controvérsia.”*® A mediacdo prioriza os lacos
fundamentais de um relacionamento, onde a vontade dos interessados € respeitada,
ressaltando dentro do litigio os pontos positivos de cada um dos envolvidos, para que, a partir
da atuacdo do mediador os litigantes consigam estabelecer o didlogo e, a partir da analise das
questBes controvertidas alegadas, possam encontrar uma solucao amigavel para as pendéncias
debatidas. Maria de Nazareth Serpa entende mediagdo como um processo informal,
voluntario, no qual um terceiro interventor, neutro, assiste as partes na resolucdo de suas
questdes.'®’

O mediador no Codigo de Processo Civil brasileiro é tratado como auxiliar da
justica e tem o papel de desempenhar atividade técnica de trazer & consciéncia dos mediados
as principais questdes sobre a existéncia do conflito. Ele propicia um espa¢o de comunicacéo,
conversa e cria um meio de interacdo entre os envolvidos por intermedio do didlogo, para que
os litigantes possam construir um consenso e resolver suas controvérsias.

O mesmo diploma legal atribuiu maior destaque & mediacédo judicial, ou seja,
aquela que se desenvolve dentro do sistema judiciario, cabendo a uma norma especial
regulamentar a mediacdo no ambito extrajudicial. Esta é desenvolvida no curso do processo,
sendo de responsabilidade dos Tribunais a criacdo de Orgdos que visam a composicdo por
intermédio da mediacdo judicial nos termos dispostos no artigo 24 da Lei n. 13.140/2015, a
qual regulamenta a mediacdo entre particulares como meio de solugdo de controvérsias e
sobre a autocomposicao de conflitos no &mbito da administracdo publica; altera a Lei n. 9.469
de 10 de julho de 1997 e, 0 Decreto n. 70.235 de 06 de marco de 1972; assim como revoga 0
§ 2° do artigo 6° da Lei n. 9.469 de 10 de julho de 1997.

Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual dos conflitos
responsaveis pela realizacdo das sessfes e audiéncias de conciliacdo e mediacdo, pré-
processuais e processuais, bem como pelo desenvolvimento de programas destinados a
auxiliar, orientar e estimular a autocomposi¢cdo. A composi¢do e a organizagdo do centro
serdo definidas pelo respectivo tribunal, observadas as normas do Conselho Nacional de
Justica. Frisa-se que a mediacdo extrajudicial é voluntaria, de modo que as partes a procuram

e, seré realizada fora do processo e ambiente forense, podendo deliberar inclusive sobre casos

166 | ej n° 13.140 de 2015 dispde sobre a mediacdo entre particulares como meio de solucéo de controvérsias e

sobre a autocomposicéo de conflitos no ambito da administragdo publica; altera a Lei n® 9.469, de 10 de julho de
1997, e o Decreto n>70.235, de 6 de marco de 1972; e revoga o § 22 do art. 6° da Lei n® 9.469, de 10 de julho de
1997.

7 SERPA, Maria de Nazareth. Mediac&o, processo judicioso de resolugdo de conflitos. Belo Horizonte:
Faculdade de Direito da UFMG, 1997, p. 105.
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que estejam sob a apreciacdo do Poder Judiciério, mas que ainda ndo foram resolvidos. Desta
forma, enquanto na mediacdo judicial, as partes sdo intimadas a participarem da sessdo de
mediacdo e o comparecimento é obrigatério conforme dispde o artigo 334, paragrafo oitavo
do CPC/2015, na mediacdo extrajudicial, os interessados procuram pela mesma de forma
espontdnea e voluntéria, caso tenham interesse, tratando-se de ato processual de cunho
facultativo.

Os principios norteadores da mediacdo e conciliacdo previstos no ordenamento
juridico representam os pilares de sustentacdo, as bases para a interpretacdo e aplicabilidade
das normas, servem como orientacdo para que 0s institutos sejam interpretados e colocados
em prética da maneira mais adequada. Carlos Ari Sundfeld define principios como as "ideias
centrais de um sistema, ao qual ddo sentido légico, harmonioso, racional, permitindo a
compreensdo de seu modo de se organizar."®® No Cédigo de Processo Civil, os principios
norteadores da conciliacdo e mediagéo estdo descritos de maneira expressa no artigo 166 nos
termos seguintes.

A conciliagio e a mediacdo sdo informadas pelos principios da
independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da
confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisdo informada.

8 1° A confidencialidade estende-se a todas as informagdes produzidas no
curso do procedimento, cujo teor ndo poderéa ser utilizado para fim diverso
daquele previsto por expressa deliberacéo das partes.

A lei n® 13.140/2015 que trata da mediagdo entre particulares como meio de
solucdo de controvérsias e sobre a autocomposi¢do de conflitos no &mbito da administracéo
publica, também contempla expressamente em seu artigo segundo o0s principios da
imparcialidade do mediador; isonomia entre as partes; oralidade; informalidade; autonomia
da vontade das partes; busca do consenso; confidencialidade e boa-fé. O principio da
independéncia na mediagéo e conciliagdo preconiza que para se buscar a solugdo do conflito
entre as partes, deve existir um ambiente que privilegie a autonomia. A colabora¢éo do agente
mediador ou conciliador deve ser no sentido de facilitar a compreensdo do problema e das
possiveis solugdes. Nenhuma das partes pode se sentir obrigada ou coagida a fazer um acordo,
visando simplesmente colocar fim a um processo. A imparcialidade e independéncia constam
como principios fundamentais na atuacao dos conciliadores e mediadores judiciais conforme
disposto no artigo primeiro, inciso quatro do Codigo de Etica de Conciliadores e Mediadores

Judiciais, constante no anexo da Resolucdo 125/2010 do Conselho Nacional de Justica:

168 SUNDFELD, Carlos Ari. Licitacdo e contrato administrativo. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1995, p. 18.
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Artigo 1° [...] IV — Imparcialidade — dever de agir com auséncia de
favoritismo, preferéncia ou preconceito, assegurando que valores e conceitos
pessoais ndo interfiram no resultado do trabalho, compreendendo a realidade
do envolvidos no conflito e jamais aceitando qualquer espécie de favor ou
presente.

A fim de que a mediagdo e conciliacdo atinjam efeitos satisfatorios deve
prevalecer a autonomia da vontade, principio também expresso no Cadigo de Processo Civil
de 2015. No mesmo sentido, temos “Artigo 166,84°. A mediagdo e a conciliagéo serdo regidas
conforme a livre autonomia dos interessados, inclusive no que diz respeito a definicdo das regras
procedimentais.” Acrescido a tal disposi¢do, 0 principio da independéncia constante no artigo
1°, inciso 5° do Codigo de Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais, anexo da Resolucio
125 de 2010 do Conselho Nacional de Justi¢a delimita:

Art. 1° V — Independéncia e autonomia — dever de atuar com liberdade, sem
sofrer qualquer pressdo interna ou externa, sendo permitido recusar,
suspender ou interromper a sessao se ausentes as condicGes necessarias para
0 seu bom desenvolvimento, tampouco havendo dever de redigir acordo
ilegal ou inexequivel.

Ante o principio da autonomia da vontade, os interessados devem compor por
livre e espontanea vontade, tendo a possibilidade de langar mao de parte do direito, solucdo
por meio de deliberacdo dialética sobre a questdo da forma que reputem mais adequada.
Ainda, para ocorrer melhor instrugdo e conducdo da audiéncia ou sessdo de conciliacdo ou
mediacdo judicial, as partes devem estar acompanhadas por advogados ou defensores.*®°

O principio da confidencialidade, também conhecido como principio do sigilo,
norteia a conciliacdo, mediacdo e é imprescindivel na atuacdo do conciliador e mediador. O
Cddigo de Processo de Civil tratou expressamente do referido principio, em seu artigo 166:

Artigo 166. 8§1° A confidencialidade estende-se a todas as informacdes
produzidas no curso do procedimento, cujo teor ndo poderé ser utilizado para
fim diverso daquele previsto por expressa deliberacdo das partes. § 2° Em
razdo de dever de sigilo, inerente as suas fungdes, o conciliador e o
mediador, assim como 0os membros de suas equipes, ndo poderdo divulgar ou
depor acerca de fatos ou elementos oriundos da conciliagdo ou da
mediacdo.*”

O legislador optou por privilegiar o principio da oralidade na conciliacdo e
mediacdo, de forma a facilitar a atuagdo do conciliador ou mediador na conducdo do diadlogo

entre os envolvidos. Ao lado disto, utiliza-se o principio da informalidade nesses

procedimentos como um instrumento necessario e eficaz ao bom andamento das audiéncias,

169 Artigo 334, paragrafo 9° do CPC de 2015.
70 Artigo 166, paragrafo 1°, CPC de 2015.
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haja vista 0 excesso de formalismo vir a dificultar e postergar os mesmos. O mediador e
conciliador tém distintas func@es no decorrer dos respectivos procedimentos de mediacdo ou
conciliacdo, entre elas a de zelar, respeitar e observar pela aplicacdo dos principios
supracitados que 0s norteiam.

A conciliacdo e mediacdo no Codigo de Processo Civil de 2015, em conjunto
com a onda renovatdria de acesso a justica, desempenha a funcdo de estimular o uso dos
métodos de solugdo consensual dos conflitos, sobretudo, pelo fato de existir muitos processos
judiciais em curso. O Poder Judiciario brasileiro passa por verdadeira crise, segundo a qual
apresenta ciclo repetitivo, segundo o qual o juiz com grandes dificuldades em se dedicar aos
casos de maior complexidade, acaba por prejudicar o jurisdicionado que ndo consegue a
prestacao jurisdicional em tempo habil e com a qualidade esperada.

Por isso, a conciliagdo e mediacdo enquanto instrumentos efetivos de
prevencao, solucdo de litigios e pacificacdo social previstos no CPC/2015, em seu artigo 3°, §
3° estabeleceu que a conciliagdo, mediacdo e outros métodos de solugdo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados pelos magistrados, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive, no curso do processo judicial. No entanto, ressalta-
se que o mesmo diploma legal, em seu artigo 3° preconiza que nao se excluird da apreciacdo
jurisdicional ameaca ou leséo a direito.

O presente regramento processual civil versa sobre um capitulo acerca da
conciliacdo e mediacao, sistematizando as atividades dos conciliadores conforme artigos 165
a 175. Restou também estabelecido que os Tribunais deverdo criar centros judiciarios de
solucdo consensual de conflitos (CEJUSCs), sendo estes responsaveis pela realizacdo de
sessOes e audiéncias de conciliacdo e/ou mediagdo e pelo desenvolvimento de programas
destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao.*™

A atuacdo dos mediadores e conciliadores no Codigo de Processo Civil atual é
diferenciada, posto que, na conciliagdo poderdo os conciliadores apresentar propostas ao
conflito, enquanto na mediacdo, os mediadores auxiliardo na conducdo do didlogo entre as
partes, identificando as solugdes consensuais para que os envolvidos, de maneira individual,
alcancem um consenso.

O presente regramento processual civil prevé ainda que, antes de sentenciar um
processo, O juiz sera obrigado a promover a tentativa de conciliacdo entre as partes,
independentemente de ter empregado anteriormente esforcos ou outros meios de solucdo

71 Artigo 165 da Lei n. 13.105 de 2015.
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consensual aos conflitos. O artigo 319, em seu inciso VII determina que a peti¢do inicial
indicara “a opcdo do autor pela realizacdo ou nédo de audiéncia de conciliacdo ou de mediacéo.”
Deste modo, o Codigo de Processo Civil de 2015 prioriza e estimula a autocomposicéo,
incentivando os litigantes a comporem a lide de forma amistosa, pacifica, célere, eficiente e,
sobretudo, em detrimento de uma melhor atuagdo do Poder Judiciario e prestagdo jurisdicional
efetiva que promova a verdadeira justica.

Os institutos da mediacdo e conciliacdo apresentam-se como valorosos
instrumentos para a pacificacdo e solucdo de litigios e conflitos. Diante da necessaria busca
por uma resposta mais célere pelo Judiciario e a necessidade de otimizacdo dos
procedimentos, o Codigo de Processo Civil de 2015 valorizou os métodos de solucédo
consensual de conflitos, com destaque para a mediacgéo e a conciliacéo, de forma a permitir o
acesso a justica de forma mais célere e efetiva. A fim de que os métodos de conciliagédo e
mediacdo sejam eficazes, ndo basta a atuacdo dos mediadores e conciliadores, mas também,
sera necessaria uma mudanga de cultura e paradigmas no préprio cenério social, a partir de
uma maior conscientizacdo e estimulo a autocomposicdo. Ao Estado resta a responsabilidade
de adotar as medidas adequadas e os aportes financeiros necessarios para que o sistema de
solucdo consensual de conflitos atinja os objetivos propostos, em busca de uma sociedade
mais justa, menos conflituosa, igualitaria e em sintonia com os fundamentos assegurados na
Constituicdo Federal e com a almejada expectativa do cidadé&o.

A conciliacdo e mediacdo sdo mecanismos capazes de contribuir para a
reducdo das demandas judiciais, a humanizacdo dos processos e para a entrega rapida e
efetiva da jurisdigdo. Resta necessario uma mudanca de mentalidade, superar a cultura do
litigio e fazer da conciliacdo e mediacdo ferramentas efetivas de solucdo dos conflitos e, por

conseguinte, a realizacdo da justica.

5.5.2 Arbitragem

A arbitragem tende a finalidade especifica de resolver problemas decorrentes
do comércio, especialmente do comércio internacional, onde ha necessidade de
conhecimentos pontuais de direito internacional, comercial, costumes e praxes do comércio.
O custo nestas hipdteses € mais suportavel e as vantagens provenientes da solucéo arbitral s&o
mais visiveis. Por outro lado, ndo se exclui a aplica¢do do instituto em outros tipos de litigios.
A lei 7.244 de 1984 (Juizado Especial de Pequenas Causas) prevé nos artigos 25 a 27, a

possibilidade do julgamento por equidade.
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Segundo Céndido Rangel Dinamarco,

0 processo arbitral tem as vantagens do informalismo (em propor¢do maior
que a do proprio processo perante o juiz, no Juizado), da maior discri¢do na
instrucdo da causa e até talvez, dependendo de uma feliz escolha, dos
julgadores especializados e conhecedores do tipo de litigio que envolve as
partes. Além disso, é natural a melhor disposi¢cdo dos litigantes em cumprir
voluntariamente uma decisdo dada em processo que eles consensualmente
resolveram instaurar, do que no processo contencioso instaurado por

iniciativa unilateral do autor.'’
Ao optar pelo procedimento arbitral, as partes se veem beneficiadas de
inimeras formas em relacdo a jurisdi¢do estatal tais como a rapidez com que € proferida a
decisédo final de merito; maior especialidade dos julgadores; previsibilidade; possibilidade de
sigilo das informacdes e; procedimento mais flexivel e menos formal. A rapidez e
previsibilidade da solucdo do litigio pela via arbitral decorrem basicamente dos seguintes
fatores: a faculdade das proprias partes escolherem os arbitros ou delegarem para que uma
entidade faca essa escolha, ou ainda, a op¢do por um tribunal arbitral ja constituido; a
definicdo pelas partes das regras procedimentais a serem adotadas e, na falta de indicacéo, as
que forem estabelecidas pelos préprios arbitros e; a fixacdo do prazo de até seis meses para

que a sentenca seja proferida,’

podendo, contudo, as partes acordarem prazo distinto.
Desse modo, a consequéncia é que o tempo médio de duracdo do procedimento
arbitral é inferior ao do processo estatal. Nesse sentido,

a média de tempo de procedimentos arbitrais, quando comparado ao
processo estatal, € bem inferior. E 0 caso dos procedimentos da ICC, que
duram em média 9 meses (ICC, 2014). Em ambito nacional, temos a Camarb
e CCBC com, respectivamente, 13 e 14 meses de duracdo média dos
procedimentos arbitrais (CONIMA, 2012). N&o muito distante disso, temos a
AMCHAM, com um tempo médio de 12 meses (AMCHAM, 2014). '
Outros fatores que colaboram para a rapida conclusdo do procedimento arbitral
sdo a disponibilidade e expertise dos arbitros. 1sso se explica porque, em regra, eles possuem
poucas demandas para decidirem, permitindo que tenham tempo para dedicar ao litigio em
analise. 1sso ndo ocorre no Judiciario, tendo em vista o grande volume de demandas a serem

decidas por cada magistrado. A relevancia do conhecimento técnico da matéria em discussao

172 DINAMARCO, Candido Rangel. Manual das Pequenas Causas. S&o Paulo, Editora RT, 1986, p. 79.

178 Artigo 23 da Lei 9.307 de 1996: “A sentenca arbitral sera proferida no prazo estipulado pelas partes.
Nada tendo sido convencionado, o0 prazo para a apresentacao é de seis meses, contado da instituicdo da
arbitragem ou da substitui¢do do arbitro”.

17 BERNARDINO, Marcos Felipe Guimardes Fernandes; BENTO, Daniel Freitas Drumond. Viabilidade
juridica e econémica da arbitragem - uma anélise econdmica do instituto, 2014, p. 10. Disponivel no site:
(http://www.congresso.amde.org.br/index.php/ CONGRESSO/VI_AMDE/paper/viewFile/65/35) , Acesso em
12/09/2018.
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de que sdo dotados os arbitros estd também atrelado ao aumento da previsibilidade das
sentencas arbitrais em comparacdo com as decisfes do Poder Judiciario, na medida em que as
partes na arbitragem tém ao menos uma nocdo de como os arbitros se comportardo. N&o
menos importante, o sigilo também se apresenta como proveitoso para as partes na
arbitragem, enquanto que no Poder Judiciario, a publicidade dos atos processuais constitui a
regra, comportando poucas excecoes.

No entanto, para conhecimento do real custo de uma arbitragem é necessario
considerar ndo somente as despesas de todo o procedimento, mas ainda os custos de transacao
envolvidos em cada procedimento. Tatiana Gongalves pondera:

O procedimento arbitral ndo é barato, tendo em vista que 0s honorarios dos
arbitros e as custas cobradas por uma Camara Arbitral ndo sdo de pouca
monta. Por outro lado, como o procedimento arbitral é célere, ha
compensagdo; ‘mesmo sendo as despesas de todo o procedimento arbitral
arcadas pelos litigantes, o seu custo final, ou melhor, o seu custo-beneficio,
certamente ultrapassara as expectativas das partes.'’

Corroboram com o entendimento acima exposto, Marcos Felipe Guimaraes
Fernandes Bernardino e Daniel Freitas Drumond Bento conforme veremos a seguir:

as vantagens da arbitragem, celeridade, confidencialidade, neutralidade e
expertise dos julgadores, bem como os motivos para sua utilizacdo devem
ser levados em conta e se possivel quantificados para se analisar quando a
arbitragem é um meio de solucdo de controvérsias 6timo para 0 caso em
guestdo. Nessa analise, diversos sdo os fatores determinantes, 0s de natureza
direta (custos de instauracdo do procedimento, custos com advogados,
honorarios de arbitros, dentre outros) e os de natureza indireta (risco de a
decisdo arbitral ser invalidada pelo Poder Judicidrio, risco de decisdo
desfavoravel, dentre outros).*

Cumpre salientar que os custos de transacdo do procedimento arbitral podem
ser inferiores aos envolvidos no processo estatal, tendo em vista todas as vantagens daquele
instituto. Dessa forma € preciso atentar para o fato que nem sempre 0s custos financeiros
inicialmente exigidos para instituir a arbitragem fazem desse instituto um instrumento mais

caro do que a jurisdicdo estatal, posto que,

potencialmente, a arbitragem pode permitir a reducdo dos custos de
transagdo em razdo (a) da relativa agilidade com que é concluida, (b) da
relativa imparcialidade do arbitro e (c) da especializacdo dos arbitros. Além
disso, a utilizacdo da arbitragem pode criar melhores incentivos para o

1> GONCALVES, Tatiane de Oliveira. Arbitragem em Contratos: analise econémica. Nova Lima:

Faculdades Milton Campos, 2010, p. 62.

76 BERNARDINO, Marcos Felipe Guimardes Fernandes; BENTO, Daniel Freitas Drumond. Viabilidade
juridica e econdmica da arbitragem - uma andlise econémica do instituto. 2014, p. 10. Disponivel no site:
http://www.congresso.amde.org.br/index.php/ CONGRESSO/VI_AMDE/paper/viewFile/65/35 , Acesso em
12/09/2018.
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adimplemento das obrigagdes contratuais. Isso porque a incluséo da clausula
arbitral em um contrato da as partes a possibilidade de regular o ambiente
normativo a que se submeterdo em caso de disputas. A falta de clareza sobre
a legalidade dos procedimentos arbitrais aumenta 0s custos de transacdo
impostos pelo ambiente normativo. Quanto maior o grau de incerteza, tanto
maiores serdo 0s incentivos para que os individuos alterem seus padrdes
negociais ou simplesmente reduzam sua participacdo em atividades
econdmicas, reduzindo-se, conseqiientemente, o potencial de geracdo de
riqueza para a sociedade.'”

A tutela estatal tem o tempo de espera por uma decisdo final acarretar elevados
custos de transacdo para as partes, uma vez que ficam privadas de seus bens e direitos
disputados em juizo até que a decisdo transite em julgado, ndo podendo, por exemplo, a
depender da situacdo, adquirir ou vender bens mdveis ou iméveis. Em recente estudo, Alvaro
de Carvalho Pinto Pupo comparou os custos entre o procedimento arbitral e o Judiciario
comum, analisando diferentes cenarios de causas com valores entre R$100 mil, R$ 1 milhdo e
R$ 10 milhdes de reais e verificou:

para agdes de R$ 100 mil aponta R$ 13.500,00 de custos administrativos
com arbitragem e R$ 3.076,95 na Justica comum — sendo 14 meses para
solucdo na justica privada e sete anos no Judiciario. E o valor nem
contempla os valores gastos com acompanhamento mensal de advogados,
evidentemente menor na arbitragem, por envolver uma solu¢do mais rapida.
Para acOes de R$ 1 milhdo, a arbitragem custaria a partir de R$ 50.480,00 e
no Judiciario, R$ 30.076,95. Ja para agdes de R$ 10 milhdes, a arbitragem
custaria a partir de R$ 79.460,00 e no Judiciario, R$ 114.296,95. Concluséo
do estudo é de que tempo é dinheiro e, com um processo arbitral, é possivel
uma grande economia, principalmente com uma arbitragem eficaz e idénea.
Esses custos que ndo seriam incorridos no Judiciario serdo compensados na
arbitragem com a rapidez com que 0 caso € resolvido, uma vez que no
sistema comum uma causa leva anos para ser definida. O tempo médio para
a finalizacdo de um caso na Justica estadual de SP é de sete anos, esclarece
Pupo. Muitas vezes, o judiciario também precisa de peritos especialistas, ja
que 0 juiz ndo conhece determinadas matérias com a profundidade
necessaria para proferir uma decisdo. Na arbitragem, os proprios arbitros
podem ser especialistas, dispensando a necessidade de peritos.*’®

Na mesma linha de raciocinio, Selma Lemes afirma:

em nossa tese de doutorado empreendemos estudo hipotético de um caso em
gue comparamos uma demanda judicial com a arbitral levando-se em
consideracgdo os custos processuais e o fator tempo (custo de oportunidade).
Utilizando-se a arbitragem, o0s custos de processo equivaleram a uma

17 PUGLIESE, Antonio Celso Fonseca; SALAMA, Bruno Meyerhof. A economia da arbitragem: escolha

racional e geragdo de valor. Rev. Direito GV [online]. vol. 4, n.1, p. 2, 2008.

1% puUPO, Alvaro de Carvalho Pinto. Meios alternativos: Advogado compara custos da arbitragem com o
Judiciario, 2014. Disponivel no site:
(http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1194127,11049Advogado+compara+custos+da+arbitragem+com+o
+Judiciario). Acesso em 06 de setembro de 2018.
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economia de quase 59% e a quantia objeto da arbitragem foi auferida em
valor a maior de aproximadamente 57%.'"°
Portanto, pode-se dizer que a arbitragem além de ser um instituto juridico que
se propde a solucionar conflitos extrajudiciais, € também um instituto econdmico e financeiro,
pois contribui para a economia contratual com a reducgéo dos custos de transagdo. Destaca-se
que a criacdo do tribunal arbitral traz economia para o pais, na medida em que nédo é custeado
com os tributos arrecadados da sociedade; ao contrario, sdéo mantidos por uma entidade
privada. Ainda, a arbitragem incentiva o cumprimento das obrigacGes, na medida em que 0s
sujeitos de forma espontanea optam por cumprir as obrigacdes que recaem sobre eles quando
0 descumprimento das clausulas contratuais € mais oneroso que o seu adimplemento. Eduardo
Della Giustina Martins afirma:

a previsdo da arbitragem € incentivo para as partes cumprirem suas
obrigacfes contratuais, tendo em vista que a repreensdo ao inadimplemento é
bem mais célere e eficaz pela arbitragem. Arbitragem como instituto criador
de incentivos positivos para o adimplemento das obrigagdes, na medida em
que eventuais inadimplementos serdo punidos com rapidez e previsdo.
Assim, existe maior confiabilidade nos contratos, reduzindo os custos de
transacao.®
Deste modo, resta equivocado sustentar que os custos financeiros envolvidos
na instauragdo do procedimento arbitral pudessem transformar tal instituto em um limite ao
acesso a justica, na medida em que aparentemente, nem todas as pessoas poderiam ter uma
decisdo célere e técnica como na arbitragem. O ponto principal é identificar as especificidades
de cada litigio a fim de enquadra-lo no método mais adequado de resolucdo, pois para garantir
0 acesso a justica “que os procedimentos sejam adequados a sua solu¢ao, e que esta se dé por
6rgaos jurisdicionais e parajudiciais, sempre com vistas no custo-beneficio.”*®
Resta patente a arbitragem constituir um método adequado e eficiente de
resolucdo de conflitos, destacando-se ainda mais no atual contexto de crise da jurisdi¢do
estatal e de complexidade dos litigios, a via arbitral pode ser realizadora do efetivo acesso a
justica. Entende-se que a recepcdo, atualmente, da arbitragem como método alternativo de

solucdo de conflitos ndo é apenas capaz de se adequar as necessidades sociais e garantir o

% | EMES, Selma. A arbitragem como forma de solucdo de conflitos contratuais e sua dimensdo

econdmica. Agenda contemporénea: direito e economia: 30 anos de Brasil, tomo 3. Coordenacdo por Maria
Ldcia L.M. Padua Lima. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 362.

180 MARTINS, Eduardo Della Giustina. A analise econdmica da arbitragem, 2009, p. 3. Disponivel no site:
(http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=1971) . Acesso em 19/02/2019.

181 CARREIRA ALVIM, J. E. Justica: acesso e descesso. Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 65, maio 2003, p.
3. Disponivel no site ( http://jus.com.br/artigos/4078/justica-acesso-e-descesso) , Acesso em 12/09/2018.
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acesso a justica como instrumento de resposta a forte crise que se abate sobre os sistemas
Judiciarios de diversos paises, inclusive do Brasil.*®

Isto posto, podemos dizer que a arbitragem é acessivel e alcanca a todos
aqueles, cujos litigios se enquadram nos requisitos legais autorizadores do uso deste instituto,
respeitadas a complexidade da matéria e o custo de transacdo envolvido. Entretanto, a
despeito da consolidagdo da arbitragem enquanto método de solugdo de litigios internos da
sociedade, em razdo do custo financeiro necessario para institui-la, ainda existem davidas e
confus@es no que tange a adequacao e efetividade desse instrumento de acesso a justica.

A arbitragem ocupa posicdo de destaque na resolucdo de disputas, sob a
perspectiva de manifestar prestacdo jurisdicional rapida e eficiente. Delimitado inicialmente o
conceito de acesso a justica como garantia fundamental do jurisdicionado em ter seu conflito
solucionado de forma célere e efetiva, depreende-se que a arbitragem esta em consonancia
com tal principio, na medida em que as decisdes sdo proferidas em curto espago de tempo e
cumpridas de forma esponténea pelas partes. A arbitragem consubstancia efetivo instrumento
de pacificacdo social colocado a disposicdo do jurisdicionado para a resolucdo de
determinadas disputas, sendo as decisdes proferidas dotadas de seguranca juridica e
efetividade. Reflexamente, quando utilizada de forma adequada, a arbitragem contribui para o
exercicio da atividade estatal, na medida em que reduz o volume de demandas que seriam
submetidas a apreciagdo do Poder Judiciario. Ainda, o trabalho demonstra que as vantagens
da arbitragem — celeridade, confidencialidade, especialidade dos arbitros, flexibilidade e
menor formalidade do procedimento — bem como os valores e complexidade da materia
discutida devem ser levados em consideracao para identificar em quais situacdes de fato deve
ser utilizada para solucionar determinado litigio.

Verifica-se que nem todas as controvérsias sdo arbitraveis, mas apenas aquelas
que envolvam pessoas capazes de contratar e cujos direitos pleiteados sejam patrimoniais
disponiveis e, ela ndo se mostra viavel a todas as demandas, mas apenas aquelas cujos custos
de transacdo da solucdo do conflito sejam inferiores quando comparados com os do Poder
Judiciario. Também, ndo é possivel, do ponto de vista econdmico, valer-se da arbitragem para
dirimir causas de baixo valor. Mas, as recentes inovacdes legislativas introduzidas no
ordenamento juridico brasileiro, valorizam e estimulam o uso da arbitragem como é o caso do

Cddigo Processual Civil de 2015 e da recente reforma da Lei de Arbitragem. Portanto,

182 SILVA, Tiago Eler; CREMASCO, Suzana Santi. As medidas antiarbitrais como entraves do acesso &

justica. 2013, p. 10. Disponivel no site ( https://vetustup.files.wordpress.com/2013/05/as-medidasantiarbitrais-
como-entraves-do-acesso-c3al-justic3a7a-suzana-santi-cremasco-e-tiago-elersilva.pdf ) , Acesso em 12/09/2018.
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conclui-se que a arbitragem estd em harmonia com as necessidades contemporaneas,
materializada pela velocidade das mudancas e pelo avango tecnoldgico, 0s quais exigem que
os conflitos surgidos sejam solucionados com efetividade, celeridade e seguranca juridica,
caracteristicas essas afetas ao mecanismo do procedimento arbitral.

Na arbitragem, as partes possuem autonomia de vontade para participar,
liberdade para selecionar o arbitro, mas ndo podem tomar decisdes, pois esse papel compete
ao arbitro.No que pertine a mediacédo, o acordo tem a funcéo de satisfazer as partes, propiciar
a manutencdo dos lagos existentes entre as mesmas, em vistas a amenizar os conflitos
provenientes das relagfes juridicas entre os sujeitos, deve ser algo com que ambas se sintam
bem, nas outras duas instituicbes o acordo/sentenca arbitral ndo € necessariamente algo que
ird condizer com as vontades das partes e, em regra, ndao levard em consideracdo o
relacionamento entre elas. Na conciliacdo, sdo apontadas op¢des, sugestdes, e as partes vao
cedendo ou aceitando as propostas, até que se chegue numa alternativa com a qual ambos os
participantes estejam de acordo. Na arbitragem, o nome sentenca arbitral j& indica que ndo se
trata de um acordo, e sim, de uma decisao imposta as partes.

Embora as politicas puablicas alternativas se destinem a reduzir o
congestionamento do Poder Judiciario,'® devemos nos certificar de que os resultados
representam melhorias efetivas no sistema de acesso a justica e, ndo apenas outros remédios
para seus problemas. Mas, ainda assim, é importante manter o horizonte de possibilidade
aberto para equilibrar o novo com o tradicional. Afinal, a sociedade abriga pluralidade de
pensamentos, a qual propicia ao aparato estatal transformar e inovar suas demandas e
respectivas solugoes.

A sociedade e seus conflitos sdo entes dindmicos, 0s quais o direito precisa
acompanhar e atuar consoante tais necessidades. Nesse sentido, destaca-se o fato de que a
mediacdo acolhe o conflito, pois propicia uma discussdo acerca da disputa e, a partir desse
debate se d& a evolugdo social. Portanto, os procedimentos informais anteriormente
apresentados, procuram fazer com que a decisdo seja tomada de forma justa, atendendo as
caracteristicas de cada politica publica.

O Poder Judiciario é importante e necessario, porém, nao consegue atualmente
garantir a populacdo a eficiéncia que é esperada. Existem muitos conflitos e, por isso, ha

vérias alternativas que podem vir a auxiliar o juiz e o Judiciario, posto que apesar dessas

8 sobre 0 assunto ver 0s dados disponiveis no site:
(http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=7731:justica-em-
numeros&catid=319:justica-em-numeros&Iltemid=944), Acesso em 12/09/2018.
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alternativas apresentarem-se como informais, quando realizadas corretamente, asseguram a
justica. O excesso de burocracia e ritos, 0s quais escapam ao conhecimento dos cidaddos nao
garantem uma justica eficiente, de modo que a simplificacdo do direito ird aproxima-lo do
cidadgo.”®

As resolugdes alternativas de conflitos ndo surgem tdo somente para
“descongestionar” o Judiciario abarrotado de processos, mas emanam como politicas publicas

alternativas a evolucdo social e ao crescimento de cada cidadao.

184 «“Nosso Direito é frequentemente complicado e, se ndo em todas, pelo menos na maior parte das &reas,

ainda permanecera assim. Precisamos reconhecer, porém, que ainda subsistem amplos setores nos quais a
simplificacdo € tanto desejavel quanto possivel. Se a lei € mais compreensivel, ela se torna mais acessivel para
as pessoas comuns. No contexto do movimento de acesso a justica, a simplificacdo também diz respeito a
tentativa de tornar mais facil que as pessoas satisfacam as exigéncias para a autorizacdo de determinado
remédio juridico.” (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 1988, p. 156).
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CONCLUSAO

Ao longo deste trabalho foi analisado o processo de construcéo e evolucgéo de
instituicbes e mecanismos alternativos de resolucdo de disputas destinados a assegurar a
implementacdo da politica publica de acesso a justica pelo Poder Judiciario no Brasil, o qual
derivou de um processo social, marcado pela busca de concretizacdo, ampliacdo e
alargamento dos direitos humanos e fundamentais individuais, coletivos e/ou difusos ao maior
numero de pessoas ou grupo de pessoas possivel.

Este processo relacionado a dindmica democrética da sociedade brasileira
contemporanea, marcado por dilemas referentes a adaptacdo a uma ordem econdmica
internacional e as demandas por integracao interna dos extratos sociais até entdo, excluidos do
exercicio formal das garantias do sistema social, sofre relevantes transformacdes.

Apds diversos movimentos que resultaram ora em avangos ora em retrocessos
(ditadura militar), associado ao aparato material das legislacdes, pactos, convencgOes
internacionais sobre a organizacgdo, funcionamento do Poder Judiciario, dos direitos humanos,
fundamentais individuais e coletivos, bem como, o principio do acesso a justica compdem um
sistema judicial, o qual passa a disponibilizar 6rgdos e mecanismos instituidos pelo Poder
Judiciario, com vistas a implementar politicas publicas aptas a concretizarem 0s anseios e
direitos da populacéo.

O processo de formulacdo das politicas publicas desde a identificacdo do
problema, formulacdo de temas e alternativas, tomada de decisdo, implementacéo, avaliacéo,
orcamento, fiscalizagdo até sua extingdo é indispensavel ter suas etapas cumpridas conforme a
ordem estabelecida. Deste modo, deve ser cautelosamente articulado, avaliado e executado
por profissionais de diferentes areas do conhecimento humano que cooperem na concretizacéo
da respectiva politica publica de forma adequada a coletividade.

Ressalta-se que, os processos de implementacdo das politicas publicas pelo
Poder Judiciario inserem a judicializacdo em seu modelo, para a prestacdo jurisdicional de
determinado direito. Uma politica publica é judicializada quando constatada falha em sua
implementacdo (auséncia ou ineficiéncia) na distribuicdo ou nos parametros previamente
definidos.

A politica publica levada ao Judiciario gera a inversdo nas etapas de seu ciclo,
sendo ressignificada pela atividade jurisdicional. Outras alteracdes sdo experimentadas

(elaboracdo da agenda e tomada de decisdo) e a ordem judicial acarreta conflitos entre 0s
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Poderes. Neste contexto, a atuacdo dos 6rgdos (Juizados Especiais, Defensorias Publicas e
Ministério Publico) e funcionarios, assim como o uso dos mecanismos alternativos de
resolucéo de disputas (Conciliacdo, Mediacdo e Arbitragem) instituidos pelo Poder Judiciario
se prestam ao papel de executores da concretizacdo desses direitos, por intermédio do
principio e da implementacdo da politica publica de acesso a justica, processo esse em curso e
constante desenvolvimento em nossa sociedade.

Isto posto, a pergunta inicialmente formulada, objeto da presente dissertacéo,
tem como ponto de chegada a resposta de ser possivel a implementacdo de politicas publicas
para 0 acesso a justica pelo Poder Judiciario, desde que algumas modificacBes sejam
introduzidas no sistema judicial, conforme demonstrados, por exemplo, no capitulo 3, itens 3
a 3.5. e tabelas.

As informacdes quantitativas e qualitativas trazidas sobre a relacdo dos fatores
conjugados: proporcionalidade entre a quantidade de magistrados na unidade jurisdicional,
demanda judicial e populagcdo (1998 e 2002); funcionamento ininterrupto da atividade
jurisdicional; distribuicdo imediata dos processos em todos os graus de jurisdicdo; e
instituicdo do Conselho Nacional de Justica apontam para a minoracdao de problemas como a
excessiva duracdo do processo, complexidade dos procedimentos judiciais e falta de
transparéncia da prestacdo jurisprudencial , permitindo, assim, a ampliacdo do acesso a justica

no Brasil.
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