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RESUMO

Esta tese tem como objeto o estudo da Politica Publica do Poder Judiciario
Brasileiro, e seu escopo se centraliza na investigacdo da avaliacao politica da
politica publica de desjudicializagdo dos conflitos de interesses, a partir das
determinacdes estabelecidas pela Resolugdo CNJ n° 125/2010, que definiu um novo
arranjo na atuacao da atividade judiciaria brasileira em razao da implementacao de
mecanismos consensuais de solugao de litigios, como a conciliagao e a mediacdo. A
questdo é analisada a partir da perspectiva histérica das mutacées do Estado, em
suas diversas versdes estruturais que, sobremaneira, influenciaram o funcionamento
das instituicdes politicas estatais. No mesmo encadeamento historico-cientifico,
analisa-se a funcao politica exercida pelos 6rgaos estatais, com enfoque especial na
atuacao politico-institucional do Poder Judiciario. Nessa seara, perscrutam-se 0s
diversos paradigmas classicos que justificam a separagdo dos poderes politicos
estatais e que pretendem o redimensionamento das funcdes exercidas pelo Estado.
Examina-se a descentralizacdo politica dos poderes estatais para compreender
como essas teorias classicas influenciaram o movimento de expansdo do Poder
Judiciario na estrutura do Estado contemporaneo, possibilitando o exercicio da
funcéo precipua de julgar de acordo com as leis, as quais sédo elaboradas e criadas
pelo Poder Legislativo, mas que se encontram sempre condicionadas e
subordinadas a supremacia constitucional. Pesquisa-se a intensificagdo da atividade
judicial a partir da participacdo ampliada do Poder Judiciario nos processos
decisorios nas sociedades democraticas contemporaneas, para justificar como esse
movimento promoveu a judicializacdo e um efetivo ativismo judicial. Percorre-se a
trajet6ria historica do processo de intensificacdo da atividade judiciaria no Brasil,
evidenciado pelo monopdlio jurisdicional, sobretudo a partir do processo de
redemocratizacdo do pais, cujo marco se determinou pela promulgacdo da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Apresentam-se as causas
da crise da funcao jurisdicional brasileira, evidenciada pelo largo congestionamento
processual decorrente do acesso ampliado a Justica e as consequéncias
enfrentadas pelo Poder Judiciario em razao do problema da excessiva litigiosidade
processual e da frequente morosidade da atividade judiciaria, as quais se encontram
refletidas nas determinacées e resultados obtidos nos Relatérios Justica em

Numeros do Conselho Nacional de Justica (CNJ). Avaliacdo dos antecedentes



originarios, da formulagdo e dos fundamentos da politica publica de tratamento
adequado dos conflitos de interesses, como meio de superacdo do mecanismo da
solucdo adjudicada dos conflitos e com aspiragédo a reducao da demanda processual
tradicional, ensejando, gradativamente, a desjudicializagdo do conflito. Igualmente,
avalia-se o arcaboucgo da politica e as determinacdées de seus atores, incluindo os
destinatarios da politica, os sujeitos institucionais e, ainda, os demais envolvidos no
processo. Analisa-se a estruturacdo dos Nuacleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solucdo de Conflitos e dos Centros Judiciarios de Solucédo de
Conflitos e Cidadania, bem como suas composicoes, critérios de selecao, forma de
implantagdo, objetivos e diretrizes estabelecidas pela politica. Finalmente,
desenvolve-se uma analise das perspectivas da politica, considerando a
necessidade do redimensionamento da atuacdo do Poder Judiciario, tendo como
base os indicadores estatisticos mais recentes divulgados pelo Conselho Nacional
de Justica (CNJ), que enseja a edificacdo de uma nova politica motivada por sua
continua construcdo e por sua constante reavaliacdo, de modo a viabilizar um
processo mais democratico e envolto em uma ordem juridica justa, que possibilite o
acesso cada vez mais ampliado a justica, e que se encontre pautado num
procedimento agil, célere e, acima de tudo, tendente a reducdo da demanda judicial,
a satisfacao dos envolvidos e a modificacao da realidade social.

Palavras-chave: Politica Publica. Poder Judiciario. Politica Publica Judiciaria
Nacional. Monopdlio Jurisdicional. Acesso a Justica. Ativismo
Judicial. Desjudicializacdo. Conselho Nacional de Justiga.
Tratamento adequado dos conflitos de interesses. Métodos
alternativos de solucdo de conflitos. Celeridade processual.
Resolugédo CNJ n° 125/2010.



ABSTRACT

This thesis aims at studying the Public Politics of the Brazilian Law Power and its
focal point lies in the investigation of the political avaliation of the public politics of the
unjudicialization of the interest conflicts, from the determinations established by the
CNJ n° 125/2010 Resolution, which defined a new agreement in the performance of
the Brazilian law activity, because of the implementation of consensual mechanisms
of solution of litigations like the conciliation and the mediation The matter is analyzed
from the historical perspective of the mutations of the state in its several structural
versions. Moreover it influenced the functioning of the state political institutions. In
the same scientific-historical chain it is analyzed the political function exerted by the
state organs, focusing especially the political-institutional performance of the Law
Power. In this point it is scrutinized the several classic paradigms which justify the
separation of the state political powers and also intend the re-dimensionship of the
functions exerted by the state. It is examined the political descentralization of the
state powers in order to understand how those classic theories influenced the move
of expansion of the Law Power in the structure of the Contemporary State, so
enabling the exercise of the precipuons functions of the judging according to the
laws, which are elaborated and created by the Legislative Power, but which
themselves conditioned and submitted to the constitutional supremacy. It is made a
field research from the intensification of the law performance, from the enlarged
participation of the Law Power in the decisory processes in the contemporary
democratic societies, in order to justify how that move promoted the judicalization
and effective law activity. It is investigated the historical course of the intensification
process of the law activity in Brazil, so making clear the law monopoly, moreover
from the process of redemocratization of the land, whose milestone was determined
through the promulgation of the Constitution of the Brazilian Federal Republic of
1988. It is presented the causes of the crisis of the Brazilian law function,
emphasized by the broad processual congestion passed from the enlarged access to
justice; and also the consequences fighted by the Law Power because of the
problem of the excessive processual litigation and the frequent slowness of the law
services, which are reflected in the determination and results obtained in the Court
Reports in their numbers presented by the Law National Council. Avaliation of the
originary precedents, of the formulation and the fundamentals of the public politics of



adequated treatment of interest conflicts, like a way of overcoming the mechanism of
the adjudicated solution of the conflicts and aspiration to the reduction of the
traditional processual demand, so enabling gradually the unjudicialization of the
conflict. Equally, it is avaliated the framework of politics and the determination of their
actors, included the receivers of the politics, the institutional subjects, and get the
other involved in the process. It is analyzed the structure of the Permanent
Uncleuses of Consensual Methods of Conflict Solution and also Citizenship, as well
as its compositions, selection criteria, ways of implantation, goals and established
directives by politics. Finally, it is developed an analysis on the politics perspectives,
considering then the need of the redimension of the performance of the Law Power,
having as basis the statistical indicators, those one more recent published by the
National Council of Justice. This one enables the building of a new politics, motivated
by its continuing construction and by its permanent reavaliation, so in order to make
possible to get a more democratic process and involved by a precise law order,
which can get a way more and more enlarged by law; and also can find pointed in an
agile procedure, quick and, above all, prone to reduct the law demand, including the
satisfaction of the involved ones and the modification of the social reality.

Keywords: Public Politics. Law Power. National Law Public Politics. Acess to Law.
Law Performance. Unjudicialization Law National Council. Adequated
Treatment of the Interest Conflicts. Alternative Methods of Solution of
Conflicts. Processual Celerity. CNJ n° 125/2010 Resolution.



RESUME

Cette thése essaye de faire un étude sur la Politique Publique du Pouvoir Judiciaire
Brésilien et son but repose sur l'investigation de I'évaliacion politique de la politique
publigue de la dejudicialisation des conflits d’intéréts a partir des déterMinations
établiees par la Résolution du CNJ n° 125/2010, laquelle a défini un nouvel
assangement dans la performance de l'action judiciaire brésilienne, en qualité de
'implementation de mécanismes consensuels de solution de disputes comme la
conciliation et la mediation La demande € analysée a partir de la perspective
historique des mutations de I'Etat, en ses plusieurs structurelles versions et que
autre mesure, a influencié le fonctionnement des instituitions politiques de [I'état.
Dans le méme enchainement historique-scientifique on analyse la fonction politique
exercée par les organe de l'état, avec de I'apporte spécial dans quant a la
performance politique-institutionelle du Pouvoir Judiciaire. Dans cette recolte I'on
scrute les divers paradigmes classiques lesquels justifient la séparation des pouvoirs
politigues de I'etat et aussi la prétendent, a I'aide de la redimension des fonctions
exercées par Etat. On exaMine la decentralisation politique des pouvoirs de I'Etat
pour comprendre comment cettes thedries-la classiques ont influencié le movement
de I'expasion du Pouvoir Judiciaire dans la structure de I'Etat Contemporain, alors
punettand I'exercice de la function précipute de juger selon les lois, lesquelles sont
élabories et crées par le Pouvoir Législatif, cependant elles se rencontrent toujours
conditionnés et soumises a la suprematie constitutionnelle. On recherce
I'intensification de la performance judiciaire, a partir de la participation alléngée du
Pouvoir Judiciaire dans les procés décisionels dans les sociétés democratiques
contemporaines, pour justifier comment el mouvement-la a promu la judicialisation et
une effective action judiciaire. On fait le pascour de la trajectoire historique du proces
de lintensification de la performance judiciaire du Brésil, alors mettant en évidence le
monopol judiciaire surtout a partir de la procédure de redemocratisation du pays,
dont la borne est étée deterMinée a travers la promulgation de la Constitution de la
Republique Fédérative Brésilienne a 1988. On présente les causes de la crise de la
fonction juridictionelle, mise en e’vidence par I'emboutéillage large du proces que
s’écoule de l'accés agrandi a la Justice; et les conséquences visagées par le
Pouvoir Judiciaire, en qualité du probléme de I'excessive contestation de procédure

et de la fréquente lenteur de la performance judiciaire, lesquelles se rencontrent



réfléchies dans les Rapports de Justice en grand nombre du Conseil National de
Justice. De [l'avaliation des précédents originaires, de la formulation et des
fondements de la politique publigue du traitement convenu des conflits d’intérét,
comme un moyen de surpasser le mécanisme de la solution adjugée des conflits et
avec l'aspiration a la réduction de la demande du procédure traditionel, épiant
I'opportunité progressivement & la dejudicialisation du conflit. Egalement on évalue le
squelett de la politigue et les déterMinations de ses acteurs, y compris les
destinataires de la politique, les sujets institutionnels et, encore, en outre entovrés
dans le proces. On analysée la structuration des noyaux permanents des méthodes
consensuelles de solution de conflits et des Centres Judiciaires de Solution des
Conflits et Cidadanie, aussi bien que leur compositions, critéres de sélection, forme
d’'implantation, buts et directrices établies par la politique. Enfin, ou développe une
analyse sur les perspectives de la politique, en considérant la necessite de la
rediction de la performance du Pouvoir Judiciaire, ayant comme soutien les
indicateurs statistiques les plus récents répandus par le Conseil National de Justice,
lequel épie l'opportunité a I'édification d’'une nouvelle politique, motivée par as
continuelle construction et par sa constante riévaliation, de sorte que pent permettre
um procédure plus démocratique et couvert par un ordre juridique précis, a fin que
pent rendre possible I'accés chaque fois plus élargi a la justice, et que se reencontre
réglé dans un procédé agile, célére et, surtout, visant a la réduction de la demande
judiciaire, et aussi a la satisfation des entrainés et a modification de la réalité sociale.

Mots Clés: Politique Publique. Pouvoir Judiciaire. Politique Publiqgue Judiciaire
Nationale. Monopole Juridictionnel. Acces a la Justice. Activité
Judiciaire. Dejudicialisation Conseil National de Justice. Traitement
Adapté des Conflits d’Intéréts. Méthodes Alternatives de solution de
Conflits. Céléritpe de Procédure. Résolution CNJ n° 125/2010.
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1 INTRODUCAO

No final do século XX, o Estado Democratico de Direito brasileiro
vivenciou um processo de redemocratizacao que acarretou mudancas significativas
na sociedade. Nesse movimento democréatico, a Constituicido Federal de 1988
(CRFB/88) assegurou a tutela de direitos e garantias fundamentais ao cidadao
brasileiro, além de promover uma transformacao dos poderes estatais, em especial,
do Poder Judiciario, que passou a exercer a funcdo jurisdicional com maior
autonomia e independéncia em relagéao aos Poderes Executivo e Legislativo.

O fortalecimento do sentido da cidadania' fez com que o cidaddo
brasileiro se identificasse como titular de direitos. A maior conscientizacao da
sociedade sobre os direitos recém-conquistados, associada a ampliagdo do acesso
a justica, provocou uma explosao de litigiosidade na justica brasileira, para a qual o
Poder Judiciario ndo estava preparado; que resultou no questionamento do
monopdlio da prestacao jurisdicional do Estado.

De acordo com dados estatisticos elaborados pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ), o Brasil é um pais que possui um dos maiores indices de litigiosidade?
do mundo e o terceiro pais da América Latina a ter mais casos novos por habitante,
ficando somente atras do Chile e da Costa Rica.

O Relatério Justica em Nimeros de 2015 mostra que, entre os anos de
2009 e 2014, ocorreu um crescimento vertiginoso no acervo de processos. SO no
ano de 2014, o Poder Judiciario brasileiro iniciou suas atividades com um estoque
de 70,8 milhdes de processos, numero que tende a crescer continuamente.

Em paralelo, a instituicao judiciaria brasileira se destaca por ser uma das
mais proliferas do mundo, possuindo uma taxa de produtividade superior a paises
como Franga, Holanda e Suiga (BRASIL, 2011b).

' No presente trabalho, o sentido de cidadania remete ao reconhecimento da igualdade perante a lei.
Nesse sentido, Sadek (2009, p. 177) indica que “cresce a probabilidade de ser expressiva a parcela
da populacao que desconhece os direitos. Tal caracteristica combinada a percepgéao de uma justica
vista como cara, lenta e inacessivel, potencializam o impacto de iniciativas que alarguem o acesso
a justica e, em consequéncia, a efetividade dos direitos que compdem a igualdade expressa no
conceito de cidadania”. No contexto democrético brasileiro, em que a sociedade é marcada por uma
enorme desigualdade social, o reconhecimento da cidadania importa num grande fator de inclusao
social.

2 Os dados mais recentes divulgados pelo Conselho Nacional de Justica sobre o indice de
litigiosidade no contexto internacional data do ano de 2011 (BRASIL, 2011b).

% O Relatério Justica em Numero 2015 corresponde ao ano-base 2014 (BRASIL, 2015d).
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Desse modo, observa-se que a realidade judiciaria brasileira tem
convivido com um paradoxo inquietante, que envolve: 0 excesso de litigiosidade de
processos e a boa produtividade judicial, a qual ndo tem se mostrado suficiente para
conter o enorme quantitativo de demandas que rotineiramente sao distribuidas na
justica brasileira.

O excesso de demandas direcionadas a justica tem gerado um reflexo na
atuacao operacional do Poder Judiciario. Isto porque, a dificuldade de
gerenciamento do acervo processual, dentro de uma estrutura desaparelhada e com
um déficit organico-funcional, marcado por fortes caracteristicas de obsolescéncia e
precariedade, tem conduzido a um quadro de retardamento no tramite processual
que, por sua vez, implica em uma prestacdo jurisdicional morosa e de pouca
efetividade para o cidadao.

As deficiéncias vividas ao longo de anos pelo Judiciario se traduziram na
dificuldade de responder com o devido aprimoramento e de forma célere aos
inimeros conflitos sociais e aos litigios processuais com 0s quais se deparou.

O excesso de formalidade associado ao desenvolvimento burocratico
engendrado pelo sistema processual torna o processo lento, provocando a
frustracdo das partes envolvidas e evidenciando uma estrutura incompativel,
principalmente porque traz a tona a ineficiéncia do Estado de promover a prestacao
jurisdicional em um tempo razoavel. O tempo se transforma no verdadeiro algoz da
fungéo pacificadora do Estado.

Portanto, a morosidade na prestacao jurisdicional trouxe consequéncias
negativas para a sociedade, como exemplo, a desconfian¢a do cidadao em relagéao
a instituicdo judiciaria, que se mostrou incapaz de resolver efetivamente as
demandas sociais.

A morosidade processual se reflete no aumento da taxa de
congestionamento, a qual se encontra conjecturada em numeros, pois em
comparacao com 0s paises europeus, o Brasil é o pais que apresenta maior taxa de
congestionamento* de processos, que gira em torno de 70% (BRASIL, 2011b).

* A taxa de congestionamento corresponde a divisdo dos casos nio baixados pela soma dos casos
novos e dos casos pendentes de baixa. Consideram-se baixados os processos: a) remetidos para
outros érgaos judiciais competentes, desde que vinculados a tribunais diferentes; b) remetidos para
as instancias superiores ou inferiores; ¢) arquivados definitivamente. Ndo se constituem por baixas
as remessas para cumprimento de diligéncias e as entregas para carga/vista (BRASIL, 2010e).
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Além disso, a morosidade processual atravanca o sistema judiciario,
calcificando o desenvolvimento adequado do processo, retardando o
pronunciamento judicial dentro de um prazo razoavel e, consequentemente
inviabilizando o acesso efetivo a justica.

O interesse que nos move reside em uma analise do conceito de acesso
a justica desenvolvido por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, no final da década de
70, que busca identificar os obstaculos ao acesso & justica.’

Os autores supramencionados identificaram que o acesso a justica tem
sofrido transformacbes historicamente importantes, as quais classificaram como
ondas de acesso a justica.

A primeira onda de acesso a justica trata da assisténcia judiciaria,
consolidada no Brasil pela Lei n° 1.060/50, pela Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e pela implantacdo das Defensorias Publicas.

A segunda onda aborda a tutela dos direitos difusos em juizo, redefinindo
os parametros de legitimidade e os limites da coisa julgada no processo civil,
efetivados no Brasil pela Lei da Acao Civil Publica, Lei n° 7.347/85, e pelo Codigo de
Defesa do Consumidor, Lei n® 8.078/90.

A terceira onda € compreendida como a efetivacdo do acesso global a
justica, pois, mais ampla que a simples assisténcia judiciaria e diferente da tutela de
interesses difusos em juizo, transcende os limites do sistema judiciario, uma vez que
contempla solugdes nado judiciarias dos conflitos, a exemplo dos mecanismos
alternativos consensuais de solugdo das demandas, como bem proposto por
Cappelletti e Garth (1988, p. 67):

O novo enfoque de acesso a Justiga, no entanto, tem alcance muito mais
amplo. Essa “terceira onda” de reforma inclui a advocacia, judicial e
extrajudicial, mas vai além. Ela centra sua atencdo no conjunto geral de

instituicoes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para
processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas.

® A teoria do acesso a justica desenvolvida pelos autores teve origem no Florence Project, que foi
desenvolvido na década de 70 com financiamento da Ford Foundation e contou com a participacao
de varios paises. As causas da ndo participagcado do Brasil no projeto ndo podem ser identificadas.
Nesse sentido, Junqueira (1996, p. 1-2) ressalta: “A n&o participacdo do Brasil no Florence Project
teria sido resultado de dificuldades de contactar pesquisadores brasileiros interessados em analisar
esta questdo? Ou seria decorrente da falta de interesse dos nossos pesquisadores em relagcado ao
tema na segunda metade dos anos 70, ja que o assunto sé é introduzido no cenario académico e
politico brasileiro a partir do final daquela década, quando (e aqui ndo coincidentemente) se inicia o
processo de abertura politica? Infelizmente, ndo é possivel responder a essas indagagdes. No
entanto, chama atengcdo a auséncia do Brasil no Florence Project, enquanto outros paises da
América Latina (como Chile, Coldmbia, México e Uruguai) se fizeram representar, relatando as suas
experiéncias no campo do acesso a Justica”.
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Consiste, ainda, na preocupacao do Judiciario em atender as iniUmeras
demandas que lhes sdo submetidas pelos diversos atores sociais, com as suas
peculiaridades politicas, sociais e econbmicas, favorecidos ou n&o; com a
sensibilidade de que a prestacgao jurisdicional ndo pode ser engessada a um perfil de
jurisdicionado, mas, sobretudo, deve estar aberta as diversas classes, grupos e
segmentos sociais, numa consolidacdo material do principio da isonomia sob uma
concepcao aristotélica, parafraseada por Barbosa (1997, p. 25):

A regra da igualdade nao consiste sendo em aquinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei da
igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do orgulho ou da loucura. Tratar

com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria
desigualdade flagrante, e ndo igualdade real.

Realiza-se um recorte na teoria de Cappelletti e Garth (1988) para
trabalhar a terceira onda, visando a identificacdo de possiveis solugdes que
permitam o acesso de parcela da populacédo, atualmente ndo atendida por direitos
individuais e sociais basicos, sob uma perspectiva de superagdo dos formalismos e
liturgias do processo civil.

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido
como sendo de importancia capital entre os novos direitos individuais e
sociais, uma vez que a titularidade de direitos é destituida de sentido, na
auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicagdo. O acesso a justica
pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais basico
dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que
pretenda garanti, e n&o apenas proclamar os direitos de todos
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 12)

Nem sempre o0 conceito de acesso a justica compreendeu o
conhecimento amplo dos conflitos pelo Poder Judiciario. Esse novo enfoque foi
tracado na contemporaneidade, em razdo das necessidades histéricas e sociais.
Nesse sentido, ressalta Sadek (2009, p. 175):

Acesso a justica tem um significado mais amplo que acesso ao Judiciario. O
acesso a justica significa a possibilidade de lancar méo de canais
encarregados de reconhecer direitos, de procurar instituicdes voltadas para
a solucdo pacifica de ameacas ou de impedimentos a direitos. O conjunto
das instituicbes estatais concebidas com a finalidade de afiancar os direitos
designa-se sistema de justica.
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O Conselho Nacional de Justica (CNJ), na tentativa de minimizar o
contingenciamento de processos e ampliar 0 acesso a justica, passou a mapear e
organizar os servicos de tratamento dos conflitos para identificar possiveis solucoes.

Em dados estatisticos divulgados pelo Conselho Nacional de Justica, no
Relatério Justica em Numeros, constata-se a existéncia de aproximadamente 61,1
milhdes de processos pendentes de julgamento no ano de 2009 (BRASIL, 2010d).
Essa demanda juridico-social gerou um profundo impacto na economia brasileira,
pois, somente nesse ano, a Justica (esferas Federal, Estadual e Trabalhista) gerou
despesas na ordem de R$ 37,3 bilhdes aos cofres pulblicos, valor que corresponde a
1,19% do PIB Nacional.®

Esse panorama econdmico-social ensejou uma transformacao
paradigmatica no Poder Judiciario, pois ja nao era possivel manter a cultura, tao
valorizada na sociedade ocidental, de solug¢édo adjudicada de conflitos.

Contudo, € cedico que o Poder Judiciario brasileiro e o proprio sistema
judicial sofreram influéncias econdémicas, politicas e sociais nas ultimas décadas.
Assim, o presente trabalho propée uma analise do papel do Poder Judiciario como
agente do acesso a justica diante das inumeras transformacdes da sociedade.

O propésito é identificar as influéncias absorvidas e analisar a forma pela
qual as transformacdes da sociedade atingiram o Poder Judiciario € 0 acesso a
justica, especificamente, no que concerne a judicializacdo de conflitos. E, ainda, o
modo com que o Poder Judiciario promove uma intersecdo entre o Estado e a
sociedade no sentido de reduzir a conflituosidade social.

Sendo assim, o presente trabalho tem como enfoque a politica publica
judiciaria nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses, sob a
perspectiva da terceira onda de acesso a justica tracada por Mauro Cappelletti e
Bryant Garth, possibilitando-se o exame das constru¢cées normativas direcionadas a
desjudicializacao dos conflitos de interesses na sociedade brasileira.

O OBJETO DE ESTUDO desta investigacao consiste, especificamente,
em analisar a politica publica judiciaria de tratamento adequado dos conflitos de
interesses, instituida pelo Conselho Nacional de Justica mediante a Resolugdo CNJ

® Os dados foram compilados no Sumario Executivo do Relatério Justica em Nimeros,

correspondente ao ano-base de 2009, portanto em periodo anterior a formulagao e instituicao da
Politica Publica Judiciaria Nacional direcionada ao tratamento adequado dos conflitos de interesses
na sociedade brasileira. Maiores dados sobre as despesas do Poder Judiciario e o reflexo na
economia nacional no ano de 2009 podem ser conferidos nesse Relatorio.
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n° 125/2010, a qual reestruturou e redimensionou o modo de atuagdo do Poder
Judiciario brasileiro com o propdsito de conter o congestionamento de processos
judiciais em tramite na Justica brasileira.

O trabalho encontra-se vinculado a LINHA DE PESQUISA “Sistemas de
Justica e Controle de Constitucionalidade das leis e Atos Normativos na América
Latina” e, relacionado ao PROJETO DE PESQUISA “Novos mecanismos de controle
do poder politico”.

A forte motivacdo pessoal para a escolha do objeto deve-se ao interesse
de se promover uma ampla reflexdo das inovagdes normativas trazidas pela
Resolugdo CNJ n° 125/2010, cuja diretriz se centraliza no incentivo e
aperfeicoamento dos mecanismos consensuais de solucdo de conflitos como
medida de prevencao de litigios na sociedade brasileira.

Por outro lado, ressalta-se que o chamado “mercado de ideias”, favoreceu
a opcao pelo tema — tratamento adequado dos conflitos de interesses — uma vez que
o0 modo de implementacdo, no sistema da justica, de meios consensuais de solucéao
de conflitos, como a conciliagdo e a mediacao, suscita duvida sobre a estrutura do
sistema organizacional do Poder Judiciario e floresce ideias sobre os paradigmas
qgue norteiam a politica judiciaria.

E, também, objeto deste estudo examinar o modo pelo qual o
protagonismo judiciario, a judicializacdo e o ativismo judicial contribuiram para a
formulacdo e a construcdo das diretrizes da politica judiciaria de tratamento
adequado dos conflitos de interesses, com vistas a reforgar o acesso mais ampliado
a justica e motivar a celeridade da prestacao jurisdicional, com respaldo em valores
democraticos que priorizam a duracao razoavel do processo e o devido processo
legal.

Adota-se, entdo, uma concepg¢ao contemporanea da expansao do Poder
Judiciario’, a qual é concebida como a intensificacdo da atividade judicial na arena
politica estatal, especialmente no contexto brasileiro, na qual fomenta a formulagao
e a instituicdo de politica judiciaria com o emprego de métodos alternativos que
busquem dar solugcédo aos conflitos de interesses existentes na sociedade.

’ Conforme Santos (2011, p. 22): “Ao abandonar o low profile institucional, o judiciario assume-se
como poder politico, colocando-se em confronto com os outros poderes do Estado, em especial
com o Executivo. Esta proeminéncia e, consequentemente, o confronto com a classe politica e com
outros 6rgaos do poder soberano manifestaram-se sobretudo em trés campos: no garantismo de
direitos, no controle da legalidade e dos abusos do poder e na judicializagcao da politica”.



28

Assim, considerando a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB/88) um marco juridico que promoveu o processo de redemocratizacao
do pais e definiu as funcbes exercidas pelos poderes estatais, inclusive,
possibilitando a criacdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ) com a funcao
precipua de promover a fiscalizacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario
brasileiro que, por sua vez, institucionalizou uma politica publica judiciaria especifica
como a estabelecida na Resolucdo CNJ n° 125/2010, cujo intento visa a reduzir a
demanda juridica decorrente de um movimento de excessiva litigiosidade processual
e romper com a estrutura lenta, burocratica e bastante morosa do Poder Judiciario
no pais, esta pesquisa pretende responder & seguinte QUESTAO CENTRAL:

1) Como a politica publica judiciaria de tratamento adequado dos conflitos
de interesses, instituida pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), determinou a
modificacdo da fungédo jurisdicional exercida pelo Estado, através do Poder
Judiciario?

Como QUESTOES SECUNDARIAS elencam-se:

1) Em que medida as transformagbes do Estado foram determinantes
para a expansao do Poder Judiciario na democracia contemporanea? 2) Quais 0s
fundamentos que justificam a intensificacdo da atividade judiciaria? 3) De que modo
a judicializacao da politica determinou a ascensao da atividade judicial? 4) Quais as
razdes que justificam a crise do Poder Judiciario Brasileiro? 5) Em que medida o
protagonismo judicial justifica a formulacdo de uma politica pelo Poder Judiciario
brasileiro com foco exclusivo na desjudicializacéo de conflitos, com vistas a reduzir o
ambito de atuacao funcional do préprio Poder Judiciario? 6) Quais os fundamentos
para a formulacdo de uma politica publica judiciaria de desjudicializacdo dos
conflitos de interesses no Brasil? 7) As diretrizes tragadas pelo Conselho Nacional
de Justica (CNJ), através da Resolucdo CNJ n° 125/2010, que instituiu a politica
publica judiciaria para o enfrentamento dos conflitos de interesses judicializados,
conseguem representar o processo normativo de transformacédo da atuacdo da
atividade do Poder Judiciario nacional que vise a reduzir o congestionamento no
judiciario a partir de uma gestédo estratégica focada na distribuicdo da justica? 8) De
que forma essa nova politica reforca a construcdo de um processo mais célere,

tendente a promover o acesso ampliado a justica na ordem democratica brasileira?
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Essas questdes invocam uma discussao sobre redimensionamento da
atuacgéo politica estatal e trazem a tona um novo modelo estrutural que provoca uma
transformacao no papel desempenhado pelo Poder Judiciario na atualidade.

A partir dessas questdes, esta tese pretende RELACIONAR DOIS
TERMOS CENTRAIS — Poder Judiciario e Politica Publica, promovendo um exame
detido de como essa relacao dinamica interage.

Compreende-se que esse processo abrange uma complexa engrenagem
decorrente das relacbes estabelecidas entre o0s sujeitos cujos interesses e
racionalidades norteiam o desenvolvimento estrutural da politica publica, definindo
as suas diretrizes e regulamentando normas e principios que orientam os caminhos
da politica publica judiciaria de tratamento adequado dos conflitos de interesses.

Nesse aspecto, ressalte-se que os principios que orientam este trabalho
sdo os: do acesso a justica, da ubiquidade da jurisdicdo, que abrange ainda os
principios do devido processo legal e a prestacao jurisdicional em tempo razoavel.

Nao menos, a avaliagdo a que se pretende nao se restringe a analise das
possibilidades normativas de institucionalizagdo da politica judiciaria de tratamento
adequado dos conflitos de interesses pelas conciliacdo e mediacdo, mas busca,
sobretudo, averiguar as possibilidades de desjudicializacdo do conflito de interesses
em busca da pacificacao social. Nessa perspectiva, enfatiza Bucci (2002, p. 40):

Hoje, o desafio da atuacdo estatal, num Estado como o brasileiro, é
exatamente o da coordenagao para a execugdo das politicas, pois 0 que se
tem verificado € que ha uma profusdo de leis e normas de cunho
declaratério (ou meramente retdrico) que nao encontram eficacia, uma vez

que o seu “poder coativo” se perde no espago interestatal entre os
momentos da decisdo e da execucao.

Diante da enorme complexidade que envolve o objeto e pretendendo por
uma melhor compreensdo, a PROPOSTA METODOLOGICA se centraliza na
avaliagdo politica a fim de possibilitar uma andlise mais detida dos antecedentes
originarios, sua inclusdo na pauta do Judiciario brasileiro e, ainda, os fundamentos
que a norteiam, destacando-se, nessa visdo, a construcao da politica a partir da
Resolugao CNJ n° 125/2010.

Nesse sentido, adota-se o referencial de Maria Ozanira da Silva e Silva ao
explanar que a avaliacdo politica compreende a avaliacdo politica da politica
propriamente dita e a avaliagcdo da engenharia da politica.

No que tange a avaliacao politica da politica, a autora entende que:



30

[...] a andlise se centra nos fundamentos e condicionamentos de ordem
politica, econdmica, sociocultural que determinaram o processo de
formulagdo da politica ou de elaboragdo de um plano, voltando-se para a
identificacdo e andlise dos principios de justica social, implicitos ou
explicitos, que orientaram o processo de transformagdo de uma agenda
publica em alternativas de politicas e de transformagéao de alternativas de
politicas num programa a ser adotado e implementado (SILVA, 2008, p.
149).

Enquanto que a avaliacdo da engenharia da politica consiste

[...] [na] analise da consisténcia e da estruturacao do plano em relacao aos
objetivos propostos. [...] se volta para avaliar a adequacao dos mecanismos
institucionais e dos recursos de todas as ordens para o tratamento do
problema em questdo; para o julgamento da pertinéncia formal e potencial
de um programa, considerando-se a coeréncia interna dos seus
componentes (SILVA, 2008, p. 149-150).

No presente trabalho, adota-se como abordagem a avaliagdo politica da
politica, uma vez que o que se pretende é identificar as determinacdes, e examinar
0s principios que norteiam a politica, buscando compreender as diretrizes e os
fundamentos a fim de buscar as razdes e os condicionantes histéricos e factuais que
ensejaram a confeccao e, consequentemente, a implantagéo da politica.

O contexto histérico e a compreensdo da realidade dos fatos sao
considerados como PRESSUPOSTOS METODOLOGICOS que servem para
fundamentar a pesquisa realizada. Assim, a compreensdo da realidade permite
considerar a complexidade de determinacdes e contradicbes num determinado
contexto historico, isto €, observado dentro dos limites de seu tempo.

Nesse aspecto, evidencia-se a compreensdao de Lukacs (1989, p. 19)
quando entende que “todo conhecimento da realidade parte de fatos”. A grande
questao, completa o autor, seria apenas “saber quais dados da vida merecem (e em
qual contexto metodolégico) ser considerados como fatos importantes para o
conhecimento”.

Oportuno ressaltar que, a pesquisa avaliativa ndao se encontra
desassociada de constatacdes questionadoras, o que significa dizer que o
conhecimento cientifico exige um saber ordenado logicamente, que ndo comporta
neutralidade. Nesse escopo, torna-se fundamental a adocdo de uma postura
argumentativa, fundamentada no referencial metodolégico de Pierre Bourdieu.

Para reconstruir o objeto de estudo, adota-se 0 método de conhecimento

tracado por Pierre Bourdieu, tomando-se algumas de suas categorias tedricas
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fundamentais para a andlise do objeto. Desta forma, busca-se o entendimento da
representacdo do Poder Judiciario nas nog¢des de campo como representacdes
oficiais® e pré-construcdes vulgares®, sobretudo para a identificacdo da estrutura
organizacional e de gestao judiciaria, principalmente, quanto ao nivel de
corporativismo defensivo das areas juridicas.

Com a identificagdo estrutural, se examina como o Poder Judiciario se
representa e propde novas perspectivas de atuacdo, principalmente, apés o
estabelecimento da Resolucdo CNJ n° 125/2010, para o enfrentamento da
judicializacao dos conflitos.

Especificamente, a categoria das pré-constru¢des vulgares enseja a
analise da atividade jurisdicional desempenhada pelo Poder Judiciario apés a
criagao do Conselho Nacional de Justica, que em sua atuacdo rompe com a ideia de
um Judiciario fechado e intocavel. A respeito da concep¢do ha de se considerar o
Poder Judiciario um poder de Estado, como adverte Rocha (2000, p. 103):

Esta critica a concentracdo do poder alude a separacao e distribuicdo do
poder de forma autbnoma para resguardar-se do abuso que tal
concentracdo pode ocasionar. Qutrossim, as interpretagbes equivocadas
sobre essas consideragdes resultaram, por exemplo, na negagcdo do

Judiciario como um “poder”, reduzindo-o a “servigco judiciario” ou
“administracdo da justi¢ga”, restringindo suas fungées a outros érgaos.

Em complemento, entende-se que o Conselho Nacional de Justica,
quando opta pela implementacdo de uma politica publica judiciaria nacional, visa
atender a efetividade de um tratamento adequado dos conflitos de interesses no
ambito do Poder Judiciario de modo mais amplo do que aquele tendente ao
oferecimento de meros mecanismos de solucbes de controvérsias, denominados
meios consensuais, como a mediacdo e a conciliacdo e de solucdo adjudicada

mediante sentenca.

Conforme Bourdieu (2007, p. 34): “Todavia construir um objeto cientifico é, antes de mais e,
sobretudo, romper com o senso comum, quer dizer, com representacdes partilhadas por todos,
quer se trate dos simples lugares-comuns da existéncia vulgar, quer se trate das representacoes
oficiais, frequentemente inscritas nas instituicées, logo, ao mesmo tempo na objectividade das
organizagbes sociais e nos cérebros. O pré-constituido esta em toda parte”.

“Aquilo a que se chama ‘ruptura epistemoldgica’, quer dizer, o pOr-em-suspenso as pré-
construgdes vulgares e os principios geralmente aplicados na reavaliagdo dessas construgdes,
implica uma ruptura com modos de pensamento, conceitos, métodos que tém a seu favor todas as
aparéncias do senso comum, do bom senso vulgar e do bom sendo cientifico (tudo o que a atitude
positivista dominante honra e reconhece)” (BOURDIEU, 2007, p. 49).
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Utiliza-se, ainda, a categoria da eficacia simbélica da politica'® formulada
por Bourdieu para constatar a existéncia e a efetividade de uma politica publica
judiciaria do Poder Judiciario nacional, assim como identificar a “real” intengao da
implementacdo de uma politica publica para o Judiciario a partir da Resolucdo CNJ
n° 125/2010, sobretudo diante do binémio de promover o siléncio da sociedade e/ou
conter os problemas advindos da excessiva judicializagdo dos conflitos por
decorréncia de uma sociedade com anseios diversificados.

Atrelada a essa categoria metodologica aplica-se o referencial pré-
construcées do senso comum'' (rompimento do senso comum), com vistas a
demonstrar como se configurou o afastamento do Poder Judiciario em relacao a
sociedade brasileira, notadamente em relacdo as praticas sociais, bem como
identificar as causas desse distanciamento, que ocasionou a desisténcia da crenca
no papel do direito na construcdo democratica. Por ocasido, guarda intima
pertinéncia o posicionamento de Cambi (2011, p. 380):

[...] a democracia exige deliberagbes comuns e, por isto, pressupbe a
existéncia de espacos publicos abertos que permitam que pessoas e grupos
possam discutir questdes juridicas socialmente relevantes. Promover o
dialogo nao é acirrar disputas, mas incentivar a obtencdo de argumentos
racionais que possam conduzir aos consensos necessarios a efetivacdo das

resolugdes que melhor atendam os interesses comunitarios e individuais de
cada cidadao.

Bourdieu (2015, p. 15) desenvolve varias categorias que classifica como
simbdlicas. Para essas categorias, o autor defende o exercicio de um poder
simbdlico, transfigurado na forma de dominacdo: “O poder simbélico, poder
subordinado, é uma forma transformada, quer dizer, irreconhecivel, transfigurada e

legitimada, das outras formas de poder [...]".

' De acordo com Bourdieu (2007, p. 159), “A politica é o lugar, por exceléncia, da eficacia simbdlica,
acgao que se exerce por sinais capazes de produzir coisas sociais e, sobretudo, grupos”.

Nesse sentido, assevera Bourdieu (2007, p. 32): “Construir o objecto supbe também que se tenha,
perante os factos, uma postura activa e sistematica. Para romper com a passividade empirista,
que nao faz sendo ratificar as pré-construgdes do senso comum, ndo se trata de propor grandes
construgdes tedricas vazias, mas sim de abordar um caso empirico com a intengao de construir
um modelo — que ndo tem necessidade de se revestir de uma forma matemética ou formalizada
para ser rigoroso -, de ligar os dados pertinentes de tal modo que eles funcionem como um
programa de pesquisas que pde questbes sistematicas, apropriadas a receber respostas
sistematicas; em resumo, trata-se de construir um sistema coerente de relagdes, que deve ser
posto a prova como tal”.

11
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Com efeito, adotam-se, ainda, duas categorias trabalhadas por Bourdieu
(2007): o campus social'? e o habitus social®, que auxiliam na compreensdo de
como o poder simbdlico exerce forca sobre os comportamentos, as escolhas e as
interferéncias dos sujeitos na politica.

A pesquisa se desenvolveu sob a TECNICA de coleta de dados
(LAKATOS; MARCONI, 2007), determinada pelo procedimento de documentagéo
indireta. Desse modo, a investigacdo se efetivou por meio de levantamento
bibliografico de documentos, com consulta em normas especificas sobre o assunto
abordado, livros e materiais disponiveis nos meios eletrénicos. Foram ainda
consideradas como fontes de pesquisa os dados estatisticos oficiais publicados pelo
Conselho Nacional de Justica, cujos materiais integram o Departamento de
Pesquisas Judiciarias (DPJ) e propiciam o entendimento dos indicadores
quantitativos e percentuais correspondentes a litigiosidade da justica brasileira,
permitindo a avaliacdo casuistica e o relato sintético da pesquisa desenvolvida.

A técnica de desenvolvimento da investigacdo compreende, ainda, a
pesquisa exploratéria documental, o estudo bibliografico junto ao Conselho Nacional
de Justica e a analise de publicacbes parlamentares, com vistas a identificacdo dos
motivos que ensejaram a elaboracao e implementagédo da politica publica judiciaria
especifica para o tratamento adequado dos conflitos de interesses na sociedade
brasileira, por meio da Resolucdo CNJ n° 125/2010, mesmo apo6s ocorrido o
processo de reforma do Poder Judiciario nacional desencadeado pela EC n°
45/2004, que possibilitou a insercao do Poder Judiciario na agenda politica brasileira
e permitiu o controle de suas atuagdes institucional, administrativa e financeira.

As metas de nivelamento' do Poder Judiciario servem de base para o
exame das normativas insitas na Resolucdo CNJ n° 125/2010, assim como, 0S

indicadores do Poder Judiciario previstos nos Relatérios Justica em Numeros.

12 Segundo Bourdieu (2007, p. 159), a representagdo do campo social se insere no que denomina de
topologia social, possibilitando “representar o mundo social em forma de um espago (a varias
dimensdes) construido na base de principios de diferenciagao ou de distribuicao constituidos pelo
conjunto das propriedades que actuam no universo social considerado, quer dizer, apropriadas a
conferir, ao detentor delas, for¢ca ou poder neste universo”.

'3 Conforme Bourdieu (2007, p. 159): “a nogao de habitus exprime sobretudo a recusa a toda uma
série de alternativas nas quais a ciéncia social se encerrou, a da consciéncia (ou do sujeito) e do
inconsciente, a do finalismo e do mecanicismo, etc”.

* As metas de nivelamento do Poder Judiciario foram estabelecidas, inicialmente, no 2° Encontro
Nacional do Judiciario, realizado em Belo Horizonte, no ano de 2009. Posteriormente, novas metas
foram definidas e encontram-se disponiveis no sitio eletrénico do Conselho Nacional de Justica
(CNJ) (www.cnj.jus.br). Destaque-se que o Conselho Nacional de Justiga (CNJ) criou a Comisséo
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A fim de alcancar esse propdésito, a presente tese encontra-se dividida em
trés EIXOS, cuja estrutura encontra-se assim identificada: O Estado e o Poder
Judiciario; O Poder Judiciario na democracia contemporénea e; finalmente, A politica
publica de tratamento adequado dos conflitos de interesses.

No primeiro capitulo discorre-se sobre a evolucao histérica do Estado,
com enfoque na forma de organizagao politica estatal. Pretende-se analisar o Poder
Judiciario a partir das mudancas ocorridas no Estado. Objetiva-se compreender de
que modo a atuacao politica das instituicdes do Estado guarda estreita confluéncia
no desenvolvimento do papel desempenhado pelo Poder Judiciario ao longo do
tempo. Analisa-se a teoria da separacdo de poderes, considerando as divises
politicas das funcoes estatais. Desenvolve-se uma compreensao sobre os limites
impostos as instituicoes estatais, considerando as fungdes exercidas pelos poderes
do Estado, com especial enfoque na atuacdo do Poder Judiciario.

Ressalte-se que, o primeiro capitulo foi desenvolvido com o propésito de
orientar a compreensdao sobre como as transformacdes estruturais do Estado
impactaram o papel desenvolvido pelo Poder Judiciario na contemporaneidade,
provocando uma expansao na sua atuacao institucional. Portanto, neste capitulo se
expde os fundamentos e a linearidade histérica necesséria a compreensdo das
razdes e justificativas que motivaram a intensificacao da atuagéo do Poder Judiciario
na democracia contemporanea.

Em relagcdo ao segundo capitulo analisa-se como se deu a expansao do
Poder Judiciario e de que modo essa expansao exerceu influéncia na estrutura dos
sistemas juridico e politico das democracias contemporaneas. Abordam-se o0s
principais fundamentos tedricos que justificaram a intensificacdo da atividade
judiciaria na contemporaneidade. Explicam-se os motivos pelos quais o Poder
Judiciario passou a exercer sedimentado protagonismo nas democracias
contemporaneas, em especial, na brasileira. Conceitua-se o protagonismo judicial e
defende-se uma classificacdo para esse fenbmeno. Explica-se a associacao que o
protagonismo guarda com a judicializacdo, bem como apresentam-se as razdes

pelas quais a judicializacao interfere no congestionamento processual. Conceituam-

Nacional de Metas, instituida pela Portaria n° 44, de 27 de maio de 2011 (BRASIL, 2011c)
(atualmente revogada pela Portaria n° 138, de 23 de agosto de 2013) (BRASIL, 2013c) com a
missdo de facilitar e melhorar a interlocugdo com os Tribunais e acompanhar os objetivos
previamente estipulados pelos gestores dos Tribunais, especialmente quanto as metas de
desempenho do Poder Judiciario.
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se judicializacdo e ativismo judicial. Apresentam-se as principais teorias sobre o
ativismo judicial. Explora-se como o movimento democratico vivenciado pelo Brasil
durante a década de 80 foi fundamental para o florescimento do monopdlio do Poder
Judiciario. Averigua-se como as mudancas consolidadas pela Constituicdo Federal
de 1988 ocasionaram uma crise no Poder Judiciario brasileiro. Examinam-se os
motivos que ensejaram uma reforma do Poder Judiciario brasileiro e de que forma
essa mudanca provocou a reconfiguragao do Judiciario e o redimensionamento das
atividades por ele desempenhadas.

O terceiro capitulo tem por objetivo refletir sobre 0 modo como foi
instituida a politica publica de tratamento adequado de conflitos de interesses pelo
Conselho Nacional de Justica. Promove-se uma avaliacdo politica da politica
publica, considerando as inovacdes promovidas pela Resolucado CNJ n° 125/2010.
Investiga-se como ocorreu a instituicdo da politica perante o Poder Judiciario
brasileiro e identifica-se o0 seu objeto — consistente na utilizacdo dos meios
consensuais de solucédo dos conflitos de interesses. Apresentam-se os antecedentes
legislativos referentes aos meios consensuais, com destaque para a conciliacdo e
mediacdo. Analisa-se a importancia da Semana Nacional de Conciliacdo (SNC) e
como essa acao foi fundamental para a implantagdo e consolidagdo da politica de
desjudicializacao dos conflitos de interesses. Identificam-se os sujeitos institucionais,
classificando-os conforme as orientacbes delimitadas pela Resolucdo CNJ n°
125/2010. Avalia-se a estruturacao da politica de tratamento adequado dos conflitos
de interesses mediante a atuacdo dos Nducleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solucdo de Conflitos (Nucleos) e dos Centros Judiciarios de
Solucao de Conflitos e Cidadania (Centros), dando énfase as experiéncias de sua
implantagdo no Estado do Maranhdo. Finalmente, realiza-se uma andlise da
litigiosidade processual e identificam-se as inovagdes legislativas, com foco nos
desafios que tendem a afetar a politica publica de desjudicializagéo.
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2 0 ESTADO E O PODER JUDICIARIO

Ementa: 2.1. As transformacées do Estado e sua Confluéncia com o Poder
Judiciario; 2.2. Da Descentralizagdo do Poder Politico ao Império das Leis: a
trajetoria de uma organizagéo racional; 2.2.1. A divergéncia tedrica existente
entre Carl Shmitt e Hans Kelsen: a quem cabe a guarda da Constituicdo?;
2.3. Da Intervencao Social a Transformacao do Status Quo: a reestruturacdo
das relagbes sociais; 2.3.1. O sistema de protegao dos direitos humanos e
suas implicagbes para a atuagcdo do Poder Judiciario; 2.4. A Teoria da
Separagao de Poderes e o Papel Institucional do Poder Judiciario; 2.4.1. A
influéncia do pensamento de Aristoteles na Teoria da Separacdo de
Poderes; 2.4.2. A divisdo bipartite de poderes no modelo europeu versus o
legado tedrico de Montesquieu sobre a triparticdo de poderes; 2.4.3. A
triparticdo de poderes no modelo norte-americano e a sua experiéncia
casuistica.

2.1 As Transformacoes do Estado e sua Confluéncia com o Poder Judiciario

Ao longo dos ultimos séculos, o Poder Judiciario passou por diversas
transfiguracées politicas que exerceram estreita convergéncia com a transicao
evolutiva do Estado. Afinal, a relacdo dialética estabelecida entre o Estado e a
sociedade abrange uma complexidade de funcdes, que sdo desempenhadas pelas
instituicbes estatais, dentre as quais ganha destaque a atuacado institucional do
Poder Judiciario.

Desse modo, o estudo sobre o Poder Judiciario pressupde uma analise
sobre o Estado e a influéncia que as suas relacdes exercem, principalmente,
aquelas decorrentes da atuagado politica das instituicdes estatais que funcionam
junto a sociedade.

Propor um olhar pregresso em relacéo & evolucéo histérica do Estado' é
uma alternativa para aperfeicoar o presente e construir o que esta porvir. Dentro
dessa concepcgao, o retrocesso no tempo permite o exame racional e prudente
daquilo que foi construido, além de possibilitar a revisdo de paradigmas para
transformar a realidade. Por isso, durante a trajetéria que se delineia é vital recordar
e ter sempre presente a reflexdo de Maquiavel (2007, p. 445):

Os homens prudentes costumam dizer, ndo por acaso nem indevidamente,
que quem quiser saber o que havera de acontecer devera considerar o que

ja aconteceu; porque todas as coisas do mundo, em todos os tempos,
encontram correspondéncia nos tempos antigos. Isso ocorre porque, tendo

'* Conforme Dallari (2010, p. 60), “a evolugdo histérica do Estado significa a fixacdo das formas
fundamentais que o Estado tem adotado através dos séculos”.
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sido feitas pelos homens, que tém e sempre tiveram as mesmas paixdes,
tais coisas sO@ poderdo, necessariamente, produzir os mesmos efeitos. E
verdade que as obras deles sdo ora mais virtuosas nesta provincia do que
naquela, ora mais naquela do que nesta, segundo a forma de educagéo em
que tais povos aprenderam a viver. O que também facilita conhecer as
coisas futuras pelas passadas € ver que uma nagado mantém os mesmos
costumes por muito tempo, quer sendo continuamente avara, quer
continuamente fraudulenta, quer tendo qualquer outro vicio ou virtu
semelhante.'® (tradugdo nossa).

Seja na modernidade ou na pés-modernidade, o Estado se mostra
“necessario” (STRECK; MORAIS, 2014, p. 21). Contudo, diante da progressiva
transformacao historica, as formas de decisdo estatal se encontram em constante
ruptura e, por vezes, assumem um movimento fluido, no intuito de interceder junto a
sociedade. Essa transformacéao histérica acaba promovendo uma continua revisao
dos paradigmas estatais, determinando variagdes nos conceitos classicos de
democracia, separagao de poderes, constitucionalismo, entre outros, cuja esséncia €
congénere.

Por isso, antes de tratar especificamente do objeto desta tese - Politica
Publica de desjudicializagdo do conflito instituida pelo Poder Judiciario Brasileiro -
propde-se um resgate e, consequente, analise das diversas mutagdes estruturais
pelas quais passou o Estado, para entender como a sua formagdo e suas
transformacdes se constituiram em pontos norteadores e de permanente influéncia
no desenvolvimento do papel desenvolvido pelo Poder Judiciario nos ultimos
tempos.

Esta investigacdo, por conseguinte, ergue-se em momentos histéricos
distintos, mas se determina com a consolidacdo do Estado Constitucional
Democratico de Direito, que acarretou um verdadeiro impacto no exercicio da
atividade do Poder Judiciario, uma vez que, definiu o rearranjo politico-estatal,

motivador do redimensionamento e ampliacdo do exercicio da jurisdigéo.

'® Na versdo original italiana: “Sogliono dire gli uomini prudenti, e non a caso né immeritamente, che
chi vuole vedere quello che ha a essere, consideri quello che é stato; perché tutte le cose del
mondo, in ogni tempo, hanno il proprio riscontro con gli antichi tempi. Il che nasce perché, essendo
quelle operate dagli uomini, che hanno ed ebbono sempre le medesimo effetto. Vero e, che le sono
le opere loro ora in questa provincia piu virtuose che in quella, ed in quella pitu che in questa,
secondo la forma dela educazione nella quale quegli popoli hanno preso il modo del vivere loro. Fa
ancora facilita il conoscere le cose future per le passate; vedere uma nazione lungo tempo tenere i
medesimi costumi, essendo o continovamente avara, o continovamente fraudolente, o avere alcuno
altro simile vizio o virtt” (MACHIAVELLI, 2015).
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Assim, este inaugurativo capitulo tem o propésito de contextualizar
historicamente o processo evolutivo de atuacdo da atividade judicial, a partir da
relacdo de poder exercida pelo Estado como realidade concreta, ou seja, quando
promove uma interlocucdo com a realidade social, na qual se encontram
engendradas as promessas e as demandas sociais (STRECK; MORAIS, 2014).
Busca-se, ainda, alcancar os conceitos e perspectivas teéricas que conferem a
sustentacao cientifica da presente pesquisa.

Conclama-se, entdo, este embasamento tedrico-cientifico para se
introduzir uma reflexdo sobre o Poder Judiciario e, singularmente, para promover
uma andlise politica sobre a atual politica publica de tratamento de conflitos
instituida pelo Poder Judiciario brasileiro, de acordo com os seus propésitos e
determinacdes, no objetivo precipuo de desvelar uma renovagao na atuacao judicial
tendente a reduzir, na Justica brasileira, os conflitos judicializados em tramite na
esfera civel, promovendo a sua desjudicializac¢ao.

Compreender esse processo de mutacao do Estado, suas implicagdes na
organizacao politico-institucional e a fundamentacao das bases de estruturacdo do
Poder Judiciario e de fomentagdo do ideario juridico é essencial para se analisar
como decorreu a intensificacao da atuacao judicial no Estado Democratico de Direito
brasileiro, que ensejou o estabelecimento de uma politica publica estatal
desenvolvida pelo préprio Judiciario, especificamente para conter o avango das
demandas judiciais.

A inauguragéo dialética sobre o fenébmeno de mutacéo estatal é o convite
formal ao estimulo do debate que retrata a complexidade empirica do objeto
pesquisado, e que impulsiona ao aprofundamento das questées que circundam a
problematica em torno da atuagao do Poder Judiciario.

Em face da relevancia do tema para o objeto cientifico desta obra e,
sobretudo para entender a dinamica marcha de expansao do Poder Judiciario, suas
implicagdes e influéncias ideolégicas nas democracias contemporéneas, em
particular, no Brasil, pressupde-se, ainda, uma abordagem sobre os modelos que
influenciaram o processo de intensificacdo da atuacdo judicial, cujos debates
tedricos desenvolvidos estao centrados na teoria da Separacéao dos Poderes.
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2.2 Da Descentralizacao do Poder Politico ao Império das Leis: a trajetéria de

uma organizacao racional

A compreensao sobre a génese, a formacéao e a “necessidade” (STRECK;
MORAIS, 2014, p. 21) do Estado se verifica nitidamente através das transformacgdes
histéricas vivenciadas pela humanidade, cuja primeira travessia se determinou com
a passagem do medievo ao Estado Moderno.

No que concerne a estrutura organica do Estado, a Idade Média é
caracterizada como um periodo de profunda instabilidade e heterogeneidade, no
qual se configura uma descentralizacao politica e uma acefalia estrutural e
institucional. Portanto, descrever as suas caracteristicas se constitui numa
incumbéncia deveras ardua.

Nao obstante, é possivel elencar alguns fatores que determinaram a
configuragdo da forma estatal no periodo medieval. No entendimento de Streck e
Morais (2014), trés foram os fatores primordiais que romperam com a estrutura
romana e que abriram espago na evolucao do Estado para uma estrutura de Estado
Moderno:

A — O cristianismo — base da aspiracdo a universalidade, isto €, a ideia do
Estado universal fundado na pretensdo de que toda a humanidade se
tornasse crista. Dois fatores, porém, influem nestes planos, a saber: 1°) a
multiplicidade de centros de poder e 2°) a recusa do Imperador em
submeter-se a autoridade da Igreja;

B — As invasbes barbaras — que propiciaram profundas transformagdes na
ordem estabelecida, sendo que 0s povos invasores estimularam as regides
invadidas a se afirmar como unidades politicas independentes. Percebe-se,
pois, que no Medievo a ordem era bastante precaria, pelo abandono de
padr@es tradicionais, constante situagdo de guerra, indefinicdo de fronteiras
politicas, etc;

C — O Feudalismo — desenvolve-se sob um sistema administrativo e uma
organizacdo militar estreitamente ligados a situacdo patrimonial. Ocorre,
principalmente, por trés institutos juridicos: 1°) vassalagem (os proprietarios
menos poderosos a servigo do senhor feudal em troca da protecdo deste);
2°) beneficio (contrato entre o senhor feudal e o chefe de familia que nao
tivesse patrimdnio, sendo que 0 servo recebia uma por¢édo de terras para
cultivo e era tratado como parte inseparavel da gleba); 3°) imunidade
(isengao de tributos as terras sujeitas ao beneficio)1 (STRECK; MORAIS,
2014, p. 24-25).

7 Dallari (2010, p. 66) também atribui como elementos do Estado Medieval, o cristianismo, as
invasoes dos barbaros e o feudalismo.
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Como bem ressaltam os supracitados autores, esses fatores agregados
contribuiram para delinear as caracteristicas da formacao estatal medieval, as quais

se destacam:

A — permanente instabilidade politica, econémica e social;

B — distingdo e choque entre poder espiritual e poder temporal;

C - fragmentagdo do poder, mediante a infinita multiplicagdo de centros
internos de poder politico, distribuidos aos nobres, bispos, universidades,
reinos, corporagdes etc.;

D — sistema juridico consuetudinario embasado em regalias nobilidrquicas;
E — relagbes de dependéncia pessoal, hierarquia de privilégios (STRECK;
MORAIS, 2014, p. 25).

Veja-se que dentre as caracteristicas inerentes a configuragdao da forma
estatal no periodo medieval sobressai-se a descentralizacdo do poder politico e a
auséncia de unidade do Direito. Dentre outros fatores, a descentralizagdo do poder
politico é verificada pela auséncia de centralidade das fontes juridicas, dada a sua
natureza consuetudinaria e, sobretudo, baseada na jurisprudéncia e na doutrina,
estas ultimas influenciadas pela vasta defluéncia do legado romanista. De acordo
com Ferrajoli (2006, p. 419):

O que caracteriza o direito pré-moderno era a sua forma nao legislativa,
mas preponderantemente jurisprudencial e doutrinaria, fruto da tradicdo e
da sabedoria juridica sedimentadas no decorrer dos séculos. Nao existia no
direito comum da ldade Média um sistema unitario e formalizado de fontes
positivas. Certamente, existam também fontes estatutarias: leis,
ordenagdes, decretos, estatutos e similares. Mas essas fontes reportavam-
se a instituicdes diversas e concorrentes entre si — o Império, a Igreja, os
principes, as Comunas, as corporagdes —, nenhuma das quais detinha o
monopdlio da produgado juridica. Os conflitos entre essas diversas
instituicbes — as lutas entre a Igreja e o Império ou aquelas entre o Império e
as Comunas — foram exatamente conflitos pela soberania, isto é, pelo
monopdlio ou ao menos pela supremacia da produgéo juridica.

Em complementacdo, o referido autor aduz que nessa estrutura do
sistema juridico medieval, a validade do direito (norma de reconhecimento do direito
existente) € reconhecida pela “intrinseca racionalidade ou justica substancial’
(FERRAJOLI, 2006, p. 420). Essa implicacao desconsidera a validade do direito por
meio de uma fonte formal e se sustenta na premissa “veritas, non auctoritas facit

i 8 59

legem””, cuja férmula se opbde a premissa ‘auctoritas, non veritas facit legem™”,

desenvolvida por Thomas Hobbes, no século XVII.

'® 0 Que equivale dizer que “é a verdade, ndo a autoridade, que faz a lei” (FERRAJOLI, 2006, p.
420).

Y Em traducao, “A autoridade, ndao a verdade, que faz a lei” (HOBBES, 2006, p.122; FERRAJOLI,
2006, p. 420).
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Para Hobbes (2006, p. 166), a obediéncia as leis ndo tem carater
absoluto, uma vez que esse dever pode ser restringido em determinadas situagdes,
como afirma:

A obrigacdo dos suditos para com o soberano dura enquanto e apenas
enquanto dura também o poder mediante o qual ele é capaz de protegé-los.

O direito que por natureza os homens tém de defender-se a si mesmos nao
pode ser abandonado através de pacto algum.

Retornando ao pensamento de Ferrajoli (2006), observa-se que em razao
dessa estrutura peculiar do sistema juridico medieval, baseada na jurisprudéncia e
na doutrina romana, ndao existe um direito ancorado em uma sistematizacédo
normativa, erigido a partir de um conceito de legalidade. Essa caracteristica acaba
afastando qualquer tipo de sujeicao do juiz as leis e propicia a pratica discricionaria
do magistrado, posto que inexiste qualquer garantia contra as arbitrariedades do
juiz, decorréncia que acarreta uma enorme inseguranca juridica ao sistema.
Dito isso, constata-se que durante a Idade Média inexistiu a figura de um
Estado centralizado, justamente pela configuracdo descentralizada de poderes em
territérios demarcados pela existéncia de reinos e/ou feudos, ensejando um quadro
de inconstancia politica, econémica e social, como bem assevera Dallari (2010,
p. 70):
As deficiéncias da sociedade politica medieval determinaram as
caracteristicas fundamentais do Estado Moderno. A aspiracdo a antiga
unidade do Estado Romano, jamais conseguida pelo Estado Medieval, iria
crescer de intensidade em consequéncia da nova distribuicao da terra. Com
efeito, o sistema feudal, compreendendo uma estrutura econémica e social
de pequenos produtores individuais, constituida de unidades familiares
voltadas para a produgdo de subsisténcia, ampliou o numero de
proprietarios, tanto dos latifundiarios quanto dos que adquiriram o dominio
de areas menores. Os senhores feudais, por seu lado, j4 ndo toleravam as
exigéncias de monarcas aventureiros e de circunstancia, que impunham

uma tributagéo indiscriminada e mantinham um estado de guerra constante,
que sb causavam prejuizo a vida econémica e social.

Com efeito, a centralizagao da forma de Estado se define no periodo pés-
medieval, época em que se determina a constru¢ao do Estado Moderno que surge
na intengéo de conferir uma unidade estatal, concretizada através da afirmagéo de
um poder soberano com delimitago territorial. E no Estado Moderno que ocorre a
centralizagdo politica do Estado, juntamente com a consciéncia do conceito de
soberania. No dizer de Dallari (2010, p. 70):
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[Registra-se a] existéncia de um novo tipo de Estado, com a caracteristica
basica de unidade territorial dotada de um poder soberano. Era ja o Estado
Moderno, cujas marcas fundamentais, desenvolvidas espontaneamente,
foram-se tornando mais nitidas com o passar do tempo e a medida que,
claramente apontadas pelos tedricos, tiveram sua definicdo e preservacao
convertidas em objetivos do préprio Estado.

Convém ressaltar que Streck e Morais (2014) registram que nao existe
uma data estabelecendo o inicio do Estado Moderno, nem tampouco, a evidéncia de
uma ruptura completa com as caracteristicas imanentes ao Estado Medieval. Ao
contrario, admite a coexisténcia entre as formas de Estado Medieval e Moderno (que
em sua versao primaria € denominada Absolutismo). Contudo, evidencia que a
insuficiéncia de estrutura politica no Estado Medieval foi um fator essencial a
passagem para o Estado Moderno.

Ideologicamente, o Estado Moderno emergiu dentro de uma concepc¢ao
filos6fica completamente revolucionaria, baseada na afirmacdo do sujeito
cognoscente e na racionalidade humana. As teorias juridicas que se desenvolveram
na ambiéncia dos séculos XVII e XVIII defenderam a construcdo de um contrato

social®®

para a manutencdo da paz e, sobretudo, da justica. Teorias como as de
Thomas Hobbes, John Locke e Jean-Jacques Rousseau abordam, a partir da razao,
um modo de resolver as dicotomias no exercicio de um pacto de dominacao latente
entre soberanos e suditos.

Diante dessa transformacdo do Estado, destaca-se a existéncia de
elementos essenciais que conferiram a caracteristica do Estado Moderno. Dallari
(2010) atribui como elementos essenciais do Estado Moderno: a soberania, o

territorio, o povo e a finalidade.?’

% Ha de se salientar que na obra “O Contrato Social’, de Jean-Jacques Rousseau, a proposta da
sociedade se submeter a um contrato social esta diretamente ligada a ideia da liberdade inerente
ao Estado de natureza. Portanto, o fildsofo propde a subsungédo da sociedade a um pacto como
forma de garantir a liberdade e a justica. Como se extrai do conteddo da obra: “Encontrar uma
forma de associagdo que defenda e proteja com toda a forga comum a pessoa e os bens de cada
associado, e pela qual cada um, unindo-se a todos, s6 obedeca, contudo, a si mesmo e
permanecga téo livre quanto antes. Este é o problema fundamental cuja solugdo é fornecida pelo
contrato social” (ROUSSEAU, 1996, p. 20-21). No mesmo sentido, Bonavides (1980, p. 3) afirma:
“O Estado se manifesta, pois, como criacdo deliberada e consciente da vontade dos individuos
gque o compbem, consoante as doutrinas do contratualismo social. Sua existéncia seria, por
consequéncia, teoricamente revogavel, se deixasse de ser o aparelho de que se serve o homem
para alcancgar na sociedade a realizagao de seus fins”.

O autor pondera que a doutrina diverge quanto a identificagdo dos diversos elementos
caracterizadores do Estado Moderno. Diante dessa variedade de elementos, Dallari (2010) se
detém a analisar a estrutura do Estado Moderno, considerando os quatro elementos acima
mencionados: a soberania, o territério, 0 povo e a finalidade.

21
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Vale destacar que o interesse que nos move em relagdo a construcao do
Estado Moderno recai sobre a analise acerca da finalidade do Estado. Segundo o
entendimento do citado autor, existe “uma estreita relacao entre os fins do Estado e
as funcdes que ele desempenha” (DALARI, 2010, p. 103).

E conveniente acrescentar que Dallari (2010) faz referéncia a autores
como Kelsen e Mortati que sao contrarios a que o estudo sobre o Estado se destine
ao estudo sobre a finalidade do Estado, seja porque, como defende o primeiro, trata-
se de uma questdo meramente politica, ou por considera-la abrangente, no
entendimento do segundo. Contudo, adotaremos a classificacédo realizada por Dallari
(2010, p. 104-105)%, que distingue a finalidade em fins objetivos e fins subjetivos:

Fins Objetivos. A questao dos fins objetivos prende-se a indagacao sobre o
papel representado pelo Estado no desenvolvimento da historia da
Humanidade. Relativamente a esse problema, ha duas ordens de
respostas. Para uns, existem fins universais objetivos, ou seja, fins comuns
a todos os Estados de todos os tempos. E a posicao de Platdo, Aristételes
e, pode-se dizer, da maioria dos autores. Essa doutrina ganhou grande
impulso com o cristianismo, que, apesar de buscar na teologia os fins do
Estado, teve o mérito de conceber os fendbmenos da Histéria como o
desenvolvimento de uma atividade que se propde alcangar um objetivo, nao
como ordem resultante da sucessao dos fatos humanos. [...]

Fins subjetivos. Para os que se atém aos fins subjetivos o0 que importa é o
encontro da relacdo entre os Estados e os fins individuais. O Estado é
sempre uma unidade de fim, ou seja, € uma unidade conseguida pelo
desejo de realizacdo de inumeros fins particulares, sendo importante
localizar os fins que conduzem a unificagdo. De fato, sendo a vida do
Estado uma série ininterrupta de acées humanas, e sendo estas, por sua
vez, sempre determinadas por um fim, é l6égico que os fins do Estado
deverdo ser a sinteses dos fins individuais. Isso é que explica a existéncia
das instituicbes do Estado e a diferenga de concepgdes a respeito das
mesmas instituicdes, de época para época. Para usar a expressao de
Jellinek, as instituicdes do Estado ndo sdo poderes cegos da natureza, mas
nascem e se transformam por influéncia da vontade humana e em vista de
fins a atingir.

Tomando-se por referéncia a heterogeneidade dos elementos essenciais
do Estado, observa-se uma grande dificuldade em se estabelecer um Unico conceito
de Estado. Assim, diante da enorme variedade conceitual que se desencadeou a
respeito do Estado, Dallari (2010, p. 117) admite “duas orientacdes fundamentais: ou
se da mais énfase a um elemento concreto ligado a nogcao de forca, ou se realca a
natureza juridica, tomando-se como ponto de partida a nocao de ordem”.

2 Conforme Dallari (2010) existem outras classificacdes da finalidade estatal que propdem uma
amplitude do Estado no que diz respeito ao seu relacionamento com os individuos. Entretanto,
para o desenvolvimento do presente trabalho, optamos pela classificacao ja referida, que distingue
os fins objetivos dos subjetivos.
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Para os adeptos da primeira corrente, que vinculam o Estado a nocao de
forca, também denominada como politica, “o Estado é visto, antes de mais nada,
como forca que se pbe a si prépria e, que, por suas proprias virtudes, busca a
disciplina juridica” (DALLARI, 2010, p. 117); ja para os defensores da conceituagéo
do Estado a partir da nocdo de ordem e, assim classificada como juridica, “ndao
excluem a presenca da forca no Estado, nem que este, por suas finalidades, é uma
sociedade politica” (DALLARI, 2010, p. 118). Contudo, admitem a preponderancia do
elemento juridico sobre todos os demais.

Nessa perspectiva, Dallari (2010, p. 119) assevera que o Estado pode ser
conceituado como sendo “a ordem juridica soberana que tem por fim o bem comum
de um povo situado em determinado territério”. Veja-se, nesse aspecto, que o
grande legado do Estado Moderno consiste em promover a interagao entre o Estado
e o Direito, como aduz Streck e Morais (2014, p. 91):

Se o Estado se configura como instituicdo, o poder de mando em dado
territorio ndo prescinde do Direito para fazer com que os demais elementos
que compdem a sua ossatura sejam implementados. Estado e Direito, pois,
na perspectiva classica, passam a ser complementares e interdependentes,

aquele monopolizando — ou pretendendo monopolizar a produgdo e
aplicagéo deste.

Ha de se ressaltar, nesse contexto, que nem todo o Estado é Estado de
Direito. O Estado de Direito emerge durante o século XIX como um instrumento de
garantia das Constituicbes liberais burguesas, ja que por conta das conquistas
obtidas pelas Revolucdes Liberais, especialmente, a Revolucado Francesa, ocorrida
em 1789, ergue-se um novo paradigma — o da lei escrita. Portanto, isso implica dizer
que suas atividades, regulacéo, controle de poderes e atuacdo devem se submeter
ao primado das leis, avalizando o principio da legalidade.

De acordo com a avaliacdo de Streck e Morais (2014), ao longo da
evolugao histérica do Estado, o Direito confere um referencial de estabilidade que
permite um aprofundamento do modelo estatal em decorréncia do seu proéprio
conteudo, de modo a viabilizar a suplantacdo primaria de uma concepcao
meramente legalista. Sobre esse fendmeno, o0 autor destaca trés visoes:

A — Visao Formal, pela qual se vincula a agéo do Estado ao Direito, ou seja,
a atuacao estatal é juridica, exercitando-se através de regras juridicas;

B — Viséo Hierarquica, na qual a estruturacao escalonada da ordem juridica
impde ao Estado sua sujei¢cao do Direito;
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C — Visao Material, que implica a imposigédo de atributos intrinsecos ao
Direito, ou seja, aqui, a ordem juridica estatal produz-se tendo certa
substancialidade como propria. Ha uma qualificagdo do Estado pelo Direito
e deste por seu conteudo (STRECK; MORAIS, 2014, p. 91).

Nessa concepcgao, entende-se como Streck e Morais (2014, p.91-92) que:

O Estado de Direito surge desde logo como o Estado que, nas suas
relagbes com os individuos, submete-se a um regime de direito, quando,
entdo, a atividade estatal apenas pode desenvolver-se utilizando um
instrumental regulado e autorizado pela ordem juridica, assim como, 0s
individuos — cidaddos — tém a seu dispor mecanismos juridicos aptos a
salvaguardar-lhes de uma agéo abusiva do Estado.

Desse modo, observa-se que o Estado de Direito surge como uma forma
de contencao do Estado pelo Direito, isto €, como um mecanismo de limitacdo de
poder, uma vez que a lei serve de referencial a propria atuacdao estatal,
sobrepujando-se a autoridade publica.

Contudo, ha que se fazer uma ressalva quando se faz uma abordagem ao
conceito de Estado de Direito, pois, em razao das suas variantes histéricas, pode-se
dizer facilmente que o Estado de Direito adquire diferentes roupagens institucionais
normativas, passando, inclusive a agregar valores e conteudos diferenciados.

Ao constatar a impossibilidade de uma Unica e exclusiva conceituacao de
Estado de Direito, Silva (2006) incorpora as ideias apregoadas por Carl Schmitt
quando afirma que o Estado de Direito comporta tantos conceitos diversificados que
sua propria expressao implicaria numa ambiguidade de teor material.

A guisa dessa consideracdo, a legitimacdo do Estado passa a estar
condicionada a um critério legal, mas nao a qualquer legalidade, posto que o seu
conteudo se vincula e reflete um ideario. Esta se torna a grande diferenciacao entre
o Estado Legal e o Estado de Direito. Sobre essa diferenciacao, observa Garcia-
Pelayo (2009, p. 52)2°:

% Na versao original da obra: “El Estado de Derecho, en su pristino sentido, es un Estado cuya
funcién capital es establecer y mantener el Derecho y cuyos limites de accion estan rigurosamente
definidos por éste, pero, bien entendido que Derecho no se identifica con cualquier ley o conjunto
de leyes con indiferencia hacia su contenido — pues, como acabamos de decir, el Estado
absolutista no excluia la legalidad — sino con una normatividad acorde con la idea de la legitimidad,
de la justicia, de los fines y de los valores a los que debia servir el Derecho, en resumen, con una
normatividad acorde con la <<idea del Derecho>>. El Estado de Derecho significa, asi una
limitacion del poder del Estado por el Derecho, pero no la posibilidad de legitimar cualquier criterio
dandole forma de ley: invirtiendo la famosa férmula decisionista: non ratio, sed voluntas facit
legem, podria decirse que para la idea originaria del Estado de Derecho non voluntas, sed ratio
facit legem” (GARCIA-PELAYO, 2009, p. 52).
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O Estado de Direito, no seu sentido primitivo, € um Estado cuja funcéo
capital é estabelecer e manter o Direito e os limites de agdo estdo por ele
rigorosamente definidos, mas, entendendo-se que Direito ndo se identifica
com qualquer lei ou conjunto de leis com indiferenga ao seu conteudo, pois,
como dito alhures, o Estado absolutista ndo excluia a legalidade, mas sim
trazia a ideia de legitimidade, de justica, dos fins e dos valores aos que
deviam de servir o Direito. Em suma, com uma normatividade com a ideia
de Direito. Portanto, o Estado de Direito significa uma limitagédo do poder de
Estado pelo Direito, e ndo a possibilidade de legitimar qualquer critério
dando forma de lei: Invertendo a famosa férmula de decisdo: non ratio, sed
voluntas facit legem?, poderia se dizer que para a ideia originaria do Estado
de Direito non voluntas, sed ratio facit /egem25.[tradugéo nossayj.

Por sua vez, Garcia (1998) assevera que a evolugao historica possibilitou
a criacao de diversos modelos de Estados de Direito, pois o seu significado, além de
estar vinculado a ideia do Direito, também, estd condicionado a valores,
mecanismos e contradicoes existentes numa sociedade identificada.

O aludido autor ainda declara que, apesar das diversas concepcdes
atribuidas ao conceito de Estado de Direito, para que este seja conceituado
enquanto tal, deve se revestir de caracteristicas basicas comuns, as quais identifica:
a) a sujeicao ao império das leis, sendo a lei considerada como produto da vontade
popular e criada a partir de ato formal do Poder Legislativo, constituido de
representantes eleitos do povo, e submetidos a supremacia da Constituicdo; b) a
divisdo dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, que delimite uma separacao
harménica e independente das instituicdes politicas; ¢) a subsungao ao principio da
legalidade pela administragéo, através de uma precisa observancia a lei em todos os
seus niveis estruturais, com o propédsito de impedir uma atuacao arbitraria pelos
integrantes, servidores, representantes e governantes do Estado, e, finalmente, d) a
protecdo de Direitos e liberdades fundamentais, que se constituem como pilares de
sustentacdo a real dignidade e igualdade entre os seres humanos, na medida em
que resguardam as exigéncias de uma efetiva materializacdo das exigéncias e
demandas propostas pela sociedade (GARCIA, 1998).

Diante dessa compreensdo, a primeira forma de Estado de Direito
identificada se construiu com a democracia liberal. Esse modelo de Estado de
Direito aflorou com o conteddo do liberalismo politico da época, o que equivale dizer

que, o seu contelido passou a refletir um ideal liberal, no que pertinente ao principio

2 Em tradugéo livre: “ndo é a razdo, mas a vontade que faz a lei”.
B Em tradugéo livre: “ndo é a vontade, mas a razao que faz a lei”.
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da legalidade. Por isso, 0 seu conceito ndo deve estar desassociado do contexto ao
qual se encontra inserido, sob pena de se confundir com o conceito de Estado Legal.
Portanto, o Estado Liberal de Direito € definido como sendo a submisséo
do Estado ao império das leis. Mas nao somente isso, o Estado passou a se
estruturar de um modo diferenciado, ja que as suas determinagcbes nortearam a
concregao do ideario liberal, ou seja, hd uma interligagcdo do conteudo politico do
modelo liberal com a forma juridica de Estado, esta manifestada na forma de
positivismo juridico. Em complementacao a assertiva, Streck e Morais (2014, p. 95)
identificam quatro caracteristicas do Estado Liberal de Direito:
A — Separagao entre o Estado e Sociedade Civil mediada pelo Direito, este
visto como ideal de justi¢a;
B — Garantia das liberdades individuais; os direitos do homem aparecendo
como mediadores das relagdes entre os individuos e o Estado;
C — A democracia surge vinculada ao ideario de soberania da nagéo
produzido pela Revolugdo Francesa, implicando a aceitacdo da origem
consensual do Estado, o que aponta para a ideia de representacao,
posteriormente matizada por mecanismos de democracia semidireta —
referendum e plebiscito-, bem como, pela imposicdo e um controle
hierarquico da produgdo legislativa através do controle de
constitucionalidade;

D — O Estado tem um papel reduzido, apresentando-se como Estado
Minimo, assegurando, assim, a liberdade de atuagao dos individuos.

Essencialmente, o que se constata é que quando emerge o Estado de
Direito, o Estado adquire uma organizacdo mais racional, tendo em vista que o
conteudo estabelecido na lei passa a refletir o préprio ideario do Estado. Nesse
sentido, o predominio da lei assume um importante papel para o Estado de Direito,
sobretudo, porque o direito passa a ser destinado a todos, inclusive ao préprio
Estado.

2.2.1 A divergéncia tedrica existente entre Carl Shmitt e Hans Kelsen: a quem cabe a
guarda da Constituicdo?

Dentro do contexto em que a lei passa a assumir um papel relevante e de
destaque para o Estado de Direito, uma discussao se trava acerca de quem seria 0
titular pela guarda da Constituicdo. Assim, o embate tedrico estabelecido entre Carl
Schmitt e Hans Kelsen adquire contornos acirrados e de importancia para a
contemporaneidade, porque serviu de base para a estruturacao politico-institucional
do Estado Contemporéaneo.
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A importancia do legado académico de Carl Schmitt ndo se restringe a
ciéncia politica, comum a quem vivenciou e se engajou com as ideias do nacional-

1’6, As suas ideias

socialismo alemao no periodo da Segunda Grande Guerra Mundia
adquirem grande influéncia também no campo cientifico, na medida em que amplia a
sua producao sobre as estruturas juridicas, culturais e, sobretudo filosoficas.

Segundo Zaffaroni (1995, p. 40), o mérito do discurso de Carl Shmitt
consiste em “generalizar o eventual conflito entre liberalismo e democracia, até
apresenta-los como incompativeis”. Ao analisar o pensamento de Schmitt, Zaffaroni
(1995) assevera que a incompatibilidade entre o liberalismo e a democracia acaba
acarretando um distanciamento com as bases principioldégicas da democracia
representativa e, nesse sentido, todas obstrucées contrarias a manutencdo da
democracia, por exemplo, o controle de constitucionalidade das leis devem ser
eliminadas.

Com ideias completamente conservadoras e contrarias a democracia
liberal, Carl Schmitt delimita marcos tedricos para demonstrar que tanto a politica
como o direito se encontram em campos diversificados, o que leva a impossibilidade
de uma determinacao conceitual entre ambos. E, entende que o Direito se encontra
num plano secundario da histéria da sociedade, sendo sempre precedido da deciséo
que permitiu a sua existéncia no plano material.

Ao se explorar o contetido da obra intitulada Teoria de la Constitucion?’,
da autoria de Carl Schmitt, observa-se nitidamente que a Constituicdo adquire um
status essencialmente formal. Nas palavras de Zaffaroni (1995, p. 40):

Schmitt considerava que a Constituicdo era um instrumento meramente
politico, no qual valia mais a sua esséncia que as palavras de suas normas
particulares. Os tribunais seriam 6rgaos burocraticos e se bem lhes
correspondesse a custddia da Constituicdo, esta ultima ndo poderia alterar
aquela condicdo. Como os érgéos burocraticos, por sua esséncia, ndo tém
idoneidade para tomar decisdes politicas, a questao da Constituicao deveria

ser cometida a outro érgdo, que segundo Schmitt seria o presidente da
Republica.

% Carl Schmitt ja havia se afiliado ao partido nazista desde 1933, antes mesmo da deflagracdo da
Segunda Guerra Mundial, ocorrida em setembro de 1939, e assim permaneceu até o fim da
guerra, quando entdo foi preso, como testemunha dos crimes acometidos nesse periodo. Insta
esclarecer que Carl Schmitt foi um grande defensor do regime nazista e sua teoria sobre o Estado
conferiu subsidio a suspensao da Constituicdo de Weimar para legitimar a ordem normativa legal,
durante o governo de Hitler no Terceiro Reich, razao pela qual, no meio académico, Carl Schmitt é
considerado o ‘jurista de Hitler’.

A obra Teoria de la Constitucion de Carl Schmitt, até o presente momento, nao foi traduzida para o
portugués, sendo a tradugdo espanhola a que detém maior proximidade linguistica com o
vernaculo patrio. A respeito ver: Schmitt (2011).

27
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E importante destacar que a composicao de uma Teoria da Constituicao,
na concepcao de Carl Schmitt, pressupde a unidade politica do povo, que se
configuraria num nucleo rigido:

A ConstituicAo em sentido positivo surge mediante um ato do Poder
Constituinte. O ato constituinte ndo contém como tal normas quaisquer, mas
sim, precisamente por um Unico momento de decisdo, a total unidade
politica considerada particularmente uma forma de existéncia. Este ato
constitui a forma e 0 modo da unidade politica, cuja existéncia é anterior.
Nao é, pois, que a unidade politica surja porque se tenha “dado uma
Constituicdo”. A Constituicdo em sentido positivo contém s6 a determinacao
consciente da concreta forma de conjunto pela qual é pronunciada ou
decidida a unidade politica. Esta forma pode ser alterada. Podem-se
introduzir fundamentalmente novas formas sem que o Estado, ou seja, a
unidade politica do povo termine. Mas ha sempre no ato constituinte um
sujeito capaz de trabalhar, que o realiza com a vontade de dar uma
Constituicdo, tal Constituicdo é uma decisdo consciente que a unidade

politica, através do titular do Poder Constituinte adota por si mesma e se da
a si mesma. 2 [traduc&o nossal).

A partir dai exsurge a diferenca basilar entre o conceito material de
Constituicao e o conceito formal de Constituicdo. O primeiro consistiria na existéncia
de elementos, além daqueles compreendidos no texto constitucional, o qual abarca
a efetiva vontade popular através de uma vontade unitaria. O segundo, na
conversdo desses elementos em leis constitucionais, ou seja, a materialidade é o
fundamento da organizagcédo unitaria do povo — a sua unidade e universalidade, ao
passo que o conceito formal nada mais seria do que a ideia prevista na Constituicao
reduzida ao texto normativo.

Desse modo, o conceito formal de Constituicao representaria um sistema
de normas juridicas, desvinculada da vontade popular, uma vez que esta estaria
condicionada a uma unidade politica concreta. Nas originais consideracbes de
Schmitt (2008, p. 40-41):

% Na versdo original: “La Constitucion en sentido positivo surge mediante un acto del poder
constituyente. El acto constituyente no contiene como tal unas normaciones cualesquiera, sino, y
precisamente por un unico momento de decision, la totalidad de la unidad politica considerada en
su particular forma de existencia. Este acto constituye la forma y modo de la unidad politica, cuya
existencia es anterior. No es, pues, que la unidad politica surja porque se haya «dado uma
Constitucion». La Constitucion en sentido positivo contiene sdlo la determinacion consciente de la
concreta forma de conjunto por la cual se pronuncia o decide la unidad politica. Esta forma se
puede cambiar. Se pueden introducir fundamentalmente nuevas formas sin que el Estado, es
decir, la unidad politica del pueblo, cese. Pero siempre hay en el acto constituyente un sujeito
capaz de obrar, que lo realiza con la voluntad de dar una Constitucion Tal Constitucion es una
decision consciente que la unidad politica, a través del titular del poder constituyente, adopta por si
misma y se da a si misma” (SCHMITT, 2011, p. 58).
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O politico pode extrair sua forga dos mais diversos ambitos da vida humana,
das contraposicoes religiosas, econémicas, morais e de outros tipos; ele
nao caracteriza nenhum dominio proprio, e sim tdo-somente o grau de
intensidade de uma associacao ou dissociagdo de pessoas, cujos motivos
podem ser de indole religiosa, nacional (no sentido étnico ou cultural),
econbmica ou de outra espécie, provocando, em momentos distintos,
diversas ligagbes e separagdes. O agrupamento real do tipo amigo-inimigo
€ onticamente téo forte e concludente que a contraposi¢do de cunho néo-
politico, no mesmo momento em que suscita este agrupamento, relega a
um segundo plano seus critérios e motivos até entao “puramente” religiosos,
“puramente” econdmicos e “puramente” culturais, ficando submetida as
novas e peculiares condigoes e conclusdes da situagao doravante politica,
condi¢des e conclusdes estas que, vistas daquele “puro” ponto de partida
“puramente” religioso ou “puramente” econbmico, entre outros, séo
frequentemente muito inconsequentes e “irracionais”. Politico é, em todo
caso, sempre 0 agrupamento que se orienta pelo caso critico. Destarte, ele
€ sempre 0 agrupamento humano normativo e, por conseguinte, a unidade
politica sempre quando existe em absoluto, sendo a unidade normativa e
“soberana” no sentido de que, por necessidade conceitual, a decisédo sobre
0 caso normativo, mesmo quando este for um caso excepcional, sempre
havera de residir nela.

Para o supracitado autor, o conceito material de Constituicdo, no ambito
normativo, pressupde a consolidagdo de uma forga de autoridade advinda da
vontade soberana do povo, que origina um dever-ser, 0 qual se fundamenta na
origem e na existéncia do proprio Estado. O Estado esta como dito anteriormente,
vinculado ao conceito politico, e, via de consequéncia, desvinculado do contetudo
normativo legal. Relativamente a esse ponto, Schmitt (2008, p. 19-21) enfatiza:

O conceito de Estado pressupde o conceito do Politico. Segundo o uso

corrente da linguagem, Estado € o status politico de um povo organizado
dentro de uma unidade territorial.

[...]

No geral, “politico” é equiparado de alguma forma a “estatal” ou, pelo
menos, relacionado ao Estado. O Estado aparece entdao como algo politico,
mas o politico como algo estatal — pelos vistos um circulo vicioso nada
satisfatério.

Nao ha como se negar a complexidade do momento histérico em que se
encontrava a Alemanha, servindo a conjuntura politica desse Estado como
referencial para o desenvolvimento do pensamento tedérico de Carl Schmitt. O
pensador, convicto das suas referéncias histéricas, foi considerado o grande
expoente da teoria do Estado de Direito, cujos fundamentos serviram para justificar a
ascensao do Fihrer no exercicio e controle da atividade estatal, bem como para
legitimar sua atuagao durante todo o Terceiro Reich.

Convém acrescentar que, a fim de consolidar o seu entendimento sobre o

Estado de Direito, 0 mencionado autor, ao conceber a obra Legalidade Legitimidade
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(SCHMITT, 2007), sobrepde a sua teoria ao compara-la com o conteudo
estabelecido pela Constituicdo de Weimar?®, de 1919, no propésito de tornar legitimo
e legal o regime totalitario representado por Hitler, na Alemanha.

Na visdao de Zaffaroni (1995, p. 41), “Schmitt passou por cima da
Constituicao de Weimar para destruir a Republica”. Em complemento, destaca que,
ao contrario do propagado, a teoria defendida por Carl Schmitt representou a
verdadeira antitese do positivismo juridico, justamente por atribuir uma maior forca a
decisdo politica emitida pelo Representante estatal e condicionar o conteudo
normativo legalista a essa unidade politica efetiva. Como conclui Zaffaroni (1995,

p. 41):

Para Schmitt o direito ndo era estabelecido pela vontade, mas pelo poder,
de modo que, compartilhando a visdo decadente do mundo de pds-guerra,
considerava que o poder era o Unico que poderia conter a decadéncia e o
caos, que atribuia ao liberalismo e ao judaismo. Com tal premissa, nao
poderia deixar de manifestar desprezo pela “plutocracia” weimariana e, por
fim, por qualquer limitag&o judicial a onipoténcia politica.

E dado observar que Schmitt ndo se apoiava no argumento de uma maioria
representada, no sentido dos revolucionarios franceses, mas, sim, em uma
espécie, de inimputabilidade politica dos juizes. Diante de tal incapacidade,
a guarda da Constituicdo deveria ser cometida a alguém, e ndo se achava
melhor guardido do que o velho Hundenburg.

Nesse contexto filosofico-ideoldgico, a Teoria da Jurisdicdo Constitucional,
defendida por Hans Kelsen, apresentou-se como um modelo de oposicao as ideias
concebidas por Carl Schmitt. Foi através da Constituicdo da Austria de 1920,
denominada ‘Oktoberverfassung’, que o filosofo austriaco inovou, ao inserir no
sistema juridico da Austria, a possibilidade do controle concentrado de
constitucionalidade das leis pelo Poder Judiciario, contestando o entendimento
esbocgado por Schmitt, no sentido de que a interpretacao da Constituicdo € exercida
pelo representante estatal da Republica.

No entendimento de Kelsen (2003), o controle concentrado de
constitucionalidade das leis é ato exclusivo da funcao jurisdicional e, portanto, deve
ser atribuido a um Tribunal Constitucional, responsavel pela guarda da Constituicao.
Assim consagra Kelsen (2003, p. 123-124):

% Nao se pode olvidar que a Constituicio de Weimar simbolizou a crise politico-institucional pela
qual passou o Estado Liberal, cujo declinio sucedeu a ascenséo do Estado Social de Direito, ja no
século XX (SCHMITT, 2007, p. 48-49).
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A garantia jurisdicional da Constituicdo — a jurisdicao constitucional — é um
elemento do sistema de medidas técnicas que tem por fim garantir o
exercicio regular das fungdes estatais. Essas fungbes também tém um
carater juridico: elas consistem em atos juridicos. Sdo atos de criacdo de
direito, isto é, de normas juridicas, ou atos de execucao do direito criado,
isto é, de normas juridicas ja estabelecidas.

Ja no inicio do século XIX, a Revisao Judicial (Judicial Review), instituto
concebido no sistema juridico americano, mostrou-se mais progressista que a teoria
sobre o controle concentrado de constitucionalidade elaborada por Kelsen (2003).
Entretanto, a sua ideia adquiriu um status revolucionario no contexto europeu, em
que prevalecia um regime politico-constitucional autoritario.

Convém salientar que, num primeiro momento, o supradito autor se
debruca sobre a analise do controle concentrado de constitucionalidade das leis, o
que levou ao entendimento de que somente esse controle concentrado seria
possivel e viavel na conjuntura politico-juridica europeia. O seu estudo sobre o
assunto se amplia, posteriormente, quando elabora um estudo comparativo das
Constituicées austriaca e americana, ocasido em que analisa ambos os controles de
constitucionalidade — o concentrado e o difuso (KELSEN, 2003).

Ademais, a Teoria de Kelsen representou na ambiéncia europeia uma
viabilidade de transformacao da estrutura politico-juridica. E que no debate tedrico a
que se propde estabelecer com Carl Schmitt em relagdo a qual instituicdo seria
detentora da guarda da Constituicdo, Kelsen (2003) atribui ao Poder Judiciario,
especialmente, aos Tribunais Constitucionais, a funcdo de elaborar decisdes
politicas dentro do sistema estatal, de forma independente. Nessa linha de
entendimento, Kelsen (2003, p. 247-248) assenta:

Para sustentar a tese de que o presidente do Reich seria 0 guardido da
Constituigdo, Schmitt tem que se voltar contra a instituicao, frequentemente
reclamada e em muitos Estados também concretizada, de uma jurisdigao
constitucional, ou seja, contra a atribuicdo da funcdo de garantia da
Constituicdo a um tribunal independente. Este funciona como um tribunal
constitucional central na medida em que, num processo litigioso, deve
decidir sobre a constitucionalidade de atos do Parlamento (especialmente
leis) ou do governo (especialmente decretos) que tenham sido contestados,
cassando tais atos em caso de sua inconstitucionalidade, e eventualmente
julgando sobre a responsabilidade de certos 06rgaos colocados sob
acusacao. Pode-se certamente discutir sobre a conveniéncia de tal
instituicdo, e ninguém afirmara que se trata de uma garantia absolutamente
eficaz em qualquer circunstancia. Mas de todos os pontos de vista segundo
0s quais se possa debater o problema politico-juridico de um tribunal
constitucional central e estabelecer seus pros e contras, um ponto é de fato

insignificante: o de se tal érgdo seria um tribunal e sua fungao
verdadeiramente constitucional. No plano da teoria do direito, essa é
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realmente uma questao de classificagdo muito importante; da sua solucgéao,
contudo, tanto em sentido afirmativo como negativo, nada resulta a favor ou
contra que se confie a referida fungdo a um 6rgédo colegiado cujos
membros, a ser nomeados de alguma maneira tenham garantida a plena
independéncia: uma independéncia em relacdo ao governo e Parlamento e
que chamamos judicidria, porque nas modernas Constituicbes costuma ser
concedida aos tribunais (alias, ndo apenas a estes). Deduzir, a partir de um
conceito qualquer de jurisdigcdo, que a instituicdo aqui referida como tribunal
constitucional seria impossivel ou inconveniente, seria um caso tipico
daquela jurisprudéncia conceitual, que ja pode ser considerada como
superada hoje em dia.

Apesar dos avancos concebidos pela doutrina de Kelsen, ha de se
destacar que a concepcado do Direito acarretou uma deformacdo do conceito de
Estado, isso porque, segundo esse autor, os conceitos de Estado e Direito se
justapéem. Além disso, para ele, o Direito é o direito positivo, de modo que, essa
concepgao esta atrelada a ideia do Estado Formal de Direito, pois se restringe a
interpretacdo ao mero enunciado formal da lei, desvinculando-a de realidade
econbmica, politica e até mesmo social.

Com a superagdo do liberalismo e diante do dinamismo histérico, o
conceito de Estado de Direito se pds em debate, principalmente no que diz respeito
ao vinculo e as bases de sustentagdo estabelecidas com a sociedade e transigiu

diante das inspiracdes pregadas pelo socialismo.

2.3 Da Intervencao Social a Transformacao do Status Quo: a reestruturacdo das

relacdes sociais

Em decorréncia das profundas transformacbées econdmicas e sociais, 0
Estado Liberal de Direito sucumbe diante do fracasso do modelo classico de

liberalismo.®® De sobremaneira, a neutralidade e indiferenca como fenémenos do

% Plauto Faraco de Azevedo, em constante mencao a obra “Era dos extremos. O breve século XX:
1914-1991", de Eric Hobsbawn faz um importante relato sobre as transformagdes que se
operavam e que justificaram a derrocada do modelo liberal: “As consequéncias do colapso
econdmico entre as duas Grandes Guerras foram tdo severas que se torna indispensavel delinea-
las, para que se possa compreender “0 mundo da segunda metade do século XX”. Sem elas,
possivelmente o fendbmeno hitleriano nao teria existido. Tampouco o sistema soviético teria “sido
encarado como um sério rival econdbmico e uma alternativa possivel ao capitalismo mundial”.
Esperava-se que, cessada a tempestade da Primeira Guerra Mundial, a economia voltasse ao
normal, 0 que parecia configurar-se nos paises nao afetados por revolugdes e guerras civis. Aos
olhos dos empresarios, 0 horizonte s6 parecia perturbado pelo sensivel acréscimo do poder dos
trabalhadores e dos sindicatos, o que poderia levar ao aumento dos custos de produgao, devido
aos salarios maiores e ao menor numero de horas de trabalho. Enquanto o Japao e os paises que
se mantiveram neutros durante a guerra faziam o possivel para diminuir a inflagdo, a convulsao
econbmica avizinhava-se, desde a Alemanha até a Rdussia. [...] O quadro geral foi agravado pelo
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Estado liberal, provocaram inumeras injusticas de modo que se evidenciou a

necessidade de uma conscientizacdo da justica social, com o devido

reconhecimento e afirmacao dos direitos sociais. O Estado se arvora de forma mais

atuante e intervencionista, com o propésito de reestabelecer uma harmonia entre o

capital e o trabalho®', porém, sem desconsiderar os avancos e as conquistas obtidas

pelo liberalismo burgués. No dizer de Garcia-Pelayo (2009, p. 55):

Os valores basicos aos que deveria servir o Estado de Direito liberal
burgués, por meio do deu ordenamento juridico, eram os direitos individuais
e, mais especificamente, a liberdade individual, a igualdade, a propriedade
privada, a seguranca juridica e a participagao dos cidadaos na formacao da
vontade estatal. Tal critério coincidia com o sistema das concepgoes
politicas e dos interesses dos grupos e das camadas dominantes de
maneira que a dimensao axioloégica da legitimidade correspondia com a
dimensao socioldgica, isto é, havia uma adequagédo entre a ideia valida de
Direito e os interesses das camadas que, dadas as condi¢des histéricas,
estavam em condi¢cdes de estabelecer o Direito.

O Estado social ndo nega estes valores, mas os d4 um novo significado e
0s complementa com outros critérios axiologicos e politicos. Em verdade,
nenhum dos valores antes mencionados teve uma significacdo univoca e
permanente ao longo da histéria, mas uma coincidéncia em uma ideia
basica suscetivel de distintas configuragdes.®” [tradugao nossal.

31

32

inesperado da quebra da bolsa de Nova lorque, em 29 de outubro de 1929, aprofundando a crise
econdmica e tornando-a universal. “A produgdo industrial americana caiu cerca de um terco, entre
1929-31, e a alem& mais ou menos 0 mesmo, mas essas médias sdo suavizadas”. A crise atingiu
todos os setores da economia, atingindo a “producdo bdésica, tanto de alimentos quanto de
matérias primas, porque 0s precos, nao mais mantidos pela formagéo de estoques, entraram em
queda livre”. Mas o que tornava “a situagdo mais dramatica era que a previdéncia publica, na
forma de seguro social, inclusive auxilio-desemprego, ou nao existia, como nos Estados Unidos,
ou, pelos padrdes de fins do século XX, era parca, sobretudo para os desempregados a longo
prazo. O mais dramatico é que, dentro do receituario da economia liberal, ndo havia solu¢do que
parecesse capaz de solucionar tal estado de coisas. “Numa Unica frase: a Grande Depresséao
destruiu o liberalismo econébmico por meio século”. Tenha-se em conta que o comércio mundial
caira “60% em quatro anos (1929-32)”, “[...]. Problema central passou a ser a eliminacdo do
desemprego em massa” (AZEVEDO, 1999, p. 86-87).

Conforme Bonavides (1980, p. 207): “A medida, porém, que o Estado tende a desprender-se do
controle burgués de classe, e este se enfraquece, passa ele a ser, consoante as aspiracoes de
Lorenz von Stein, o Estado de todas as classes, o Estado fator de conciliagdo, o Estado-mitigador
de conflitos sociais e pacificador necessario entre o trabalho e o capital. Nesse momento, em que
se busca superar a contradicdo entre a igualdade politica e a desigualdade social, ocorre, sob
distintos regimes politicos, importante transformagao, bem que ainda de carater superestrutural”.
Na versdo original: “Los valores basicos a los que debia servir el Estado de Derecho liberal
burgués, a través de su orden juridico, eran los derechos individuales y, mas especificamente, la
libertad individual, la igualdad, la propiedad privada, la seguridad juridica y la participacion de los
ciudadanos en la formacion de la voluntad estatal. Tal criterio coincidia con el sistema de las
concepciones politicas y de los intereses de los grupos y estratos dominantes, de manera que la
dimension axiolégica de la legitimidad se correspondia con su dimension sociolégica, es decir,
habia una adecuacion entre la idea valida del Derecho y los intereses de los estratos que, dadas
las condiciones histdricas, estaban en condiciones de establecer el Derecho.

El Estado social no niega estos valores, pero les da un nuevo significado y los complementa con
otros criterios axioldgico-politicos. En realidad, ninguno de los valores antes mencionados ha
tenido una significacion univoca y permanente a lo largo de la historia, sino, todo lo mas, una
coincidencia en una idea bdsica susceptible de distintas configuraciones” (GARCIA-PELAYO,
2009, p. 55).
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Conforme Streck e Morais (2014), o Estado Social de Direito se projeta
com o objetivo de sanar os defeitos e as limitacées do individualismo no modelo
liberal, por meio da criacdo de um sistema de garantias coletivas, estabelecendo
uma composicao sinfénica da relacao capital e bem-estar social.

Ideologicamente, o Estado Social de Direito surge em decorréncia da
intercessao do socialismo na esfera estatal. Nas consideracdes de Bonavides (1980,
p. 205):

Empregamos a palavra socialismo no seu sentido mais genérico e histérico,
desde as utopias de fins do século XVIlII a consolidagdo das teses
marxistas, em nossos dias. Desde o socialismo utépico ao chamado
socialismo cientifico. Desde a conspiracdo de Baboeuf aos assaltos da
Comuna de Paris. Desde a fundacgao da Primeira Internacional a tomada do
poder pelos bolchevistas russos, ha cinquenta anos.

Esse fator de continuidade forma, portanto, no Ocidente, linha permanente
de combate, com a qual se defronta, desde a Revolugao Francesa até aos
nossos dias, o antigo Estado da burguesia ocidental.

Antes e depois de Marx se trava esse renhido prélio doutrinario. E para
sobreviver, o Estado burgués se adapta a certas condi¢des historicas; ora
recua, ora transige, ora vacila.

Afigura-se-nos assim existir, na moderna realidade politica do Ocidente, um
dualismo doutrinario essencial: de um lado, as posi¢gdes conservadoras, que
se reconciliaram no antigo campo liberal; de outro lado, as tendéncias que
se inclinam para o radicalismo, com a abolicdo do Estado da burguesia e
sua ordem econdmica.

Sob esse prisma, a integracdo do Estado na sociedade se definiu sem
uma efetiva rendncia ao primado da lei, de modo que esse novo rearranjo estatal
buscou coadunar num mesmo sistema a forma de produgdo capitalista com a
protecdo e reconhecimento do bem-estar social, adquirindo, nesse novo contexto, a
denominacdo de Estado de Bem-estar Social, Estado Social de Direito ou,
simplesmente, Welfare State. Como enfatiza Garcia (1972, p. 106):

A caracteristica de Estado social de direito é, sem duvida alguma, o
propésito de compatibilizar em um mesmo sistema dois elementos: um, o
capitalismo como forma de produgéo; e outro, a realizagdo de um bem estar
social geral [...]. Caracteriza-se no Welfare State [...] um predominio da
Administragéo sobre a Politica, um predominio da Técnica sobre a Ideologia
[...]. Nesta perspectiva, a Politica e a Ideologia constituem, afirma-se, coisas
ja completamente superadas, obstaculos e também gravames
anacrénicos.* [traduc&o nossal.

% Na versao original: “Lo caracteristico del Estado social de derecho es, sin duda alguna, el propdsito
de compatibilizar en un mismo sistema dos elementos: uno, el capitalismo como forma de
produccion; y otro, la consecucién de um bienestar social general [...]. Caracteriza al Welfare State
[...] un predominio de la Administracion sobre la Politica, un predominio de la Técnica sobre la
Ideologia [...]. En esta perspectiva, la Politica y la Ideologia constituyen, se afirma, cosas ya
completamente superadas, estorbos y, ademas, estorbos anacronicos” (GARCIA, 1972, p. 106).
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Fazendo mencao ao posicionamento de Garcia-Pelayo (2009), Streck e

Morais (2014) afirmam que o que caracteriza o Welfare State é a sujeicao do Estado

a lei, sendo esta ultima regida pelos principios constitucionais, independentemente

das nuances tipologicas adquiridas pelos textos constitucionais. Alias, o primado do

Welfare State consiste exatamente em evitar que as leis colidam com os preceitos

sociais reconhecidos pela Constituicdo — e, portanto, salvaguardados por uma
normatizacao de principios®*:

Neste quadro, esvai-se a nogao de legalidade prépria do ideério liberal, pois

a lei passa a ser utilizada ndo mais apenas como ordem geral e abstrata,

mas cada vez mais, apresenta-se especifica e com destinagédo concreta — a

generalidade da lei era considerada fulcro do Estado de Direito. Deste

modo, a lei passa a ser compreendida como instrumento de acdo, muitas

vezes, com carater especifico e concreto, atendendo critérios
circunstanciais (STRECK; MORAIS, 2014, p. 97).

De um modo geral, os regimes constitucionais das sociedades ocidentais
buscam realizar a concepcao inata do Estado Social de Direito, como é o caso da
Constituicdo da Republica Federal Alema®, de 1949, e da Espanha®, de 1978, que
estabelecem capitulos especificos versando sobre os direitos econémicos e sociais.

A critica ao conteudo das premissas do Estado Social se justifica pela
auséncia de perspectiva em relacdo a uma reformulacdo estrutural do Estado,
especialmente, quanto a relacdo de poderes, que ainda se encontrava ancorada
dentro de um arcabouco classico preexistente, mantendo-se inalterada. Outra
questdo que se sobrepde diz respeito a questao da igualdade, que ndo encontra
solucao nas bases conceituais do Estado Social de Direito.

As reflexbes desenvolvidas acima evidenciam que quer em sua
concepcao Liberal, quer em sua concepgao Social, o Estado de Direito ndo aglutinou
o ideal democratico, no qual se encontram presentes as garantias legais; as
conquistas sociais e, ainda, os avancos democraticos.

Sem duvida, o Estado Democratico se fundamenta no principio da
soberania popular, exercida através da democracia participativa. Todavia, para que

% Conforme Carvalho (2008, p. 46): “Os principios sdo mandamentos nucleares do sistema,
verdadeiros alicerces dele, disposi¢cdes fundamentais que se irradiam sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critérios para sua exata compreensao e inteligéncia”.

% Artigo 20 (1). “A Republica Federal da Alemanha é um Estado federal, democratico e social”.

% Artigo 1 (1). “Espana se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna
como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el
pluralismo politico”.
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se configure em Estado Democrético de Direito é imprescindivel a superacao dessas
concepcgoes através da transformacao da realidade (status quo).

Dito isso, impde-se distinguir a diferenca entre Estado de Direito
Democratico e Estado Democratico de Direito. No primeiro, verifica-se que a palavra
‘democratico’ ndo estd qualificando o Estado e sim, o Direito. Por outro lado, o
segundo emprega o termo ‘democratico’ para qualificar o Estado. Essa diferenca é
de fundamental importancia, pois no Estado Democratico de Direito, os valores da
democracia se espraiam por todos os elementos que constituem o Estado, incluindo
ai, a ordem juridica.>” Nesse entendimento, assevera Silva (2006, p. 16):

A democracia que o Estado Democratico de Direito realiza ha de ser um
processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria (art.
3°, 1), em que o poder emana do povo, deve ser exercido em proveito do
povo, diretamente ou por seus representantes eleitos (art. 1° paragrafo
unico); participativa, porque envolve a participagdo crescente do povo no
processo decisoério e na formagao dos atos de governo; pluralista, porque
respeita a pluralidade de ideias, culturas e etnias e pressupbe assim o
dialogo entre opinides e pensamentos divergentes e a possibilidade de
convivéncia de formas de organizagao e interesses diferentes na sociedade;
ha de ser um processo de liberacdo da pessoa humana das formas de
opressao que ndo depende apenas do reconhecimento formal de certos

direitos individuais, politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de
condigdes econdmicas suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio.

Ressalta-se que ha um conteddo transformador da realidade social no
Estado Democrético de Direito, que se sobrepde a materializacdo de uma vida digna
ao homem e interfere simbolicamente como um fenémeno que instiga a participacao
publica no processo de construcao e reconstru¢do de um projeto de sociedade. Esse
carater transformador se liquefaz na democracia para adaptar uma nova perspectiva

de futuro tendente a construcdo de uma nova sociedade.

% Essa diferenca terminolégica nao deve ser ignorada, pois gera impacto imediato na diferenca
formal de interpretagdo das Constituigdbes. Como exemplo de Estado de Direito Democratico
podemos citar Portugal (art. 2° da Constituicdo Portuguesa, de 1976: “A Republica Portuguesa é
um Estado de direito democratico, baseado na soberania popular, no pluralismo de expressao e
organizagdo politica democraticas, no respeito e na garantia de efectivagdo dos direitos e
liberdades fundamentais e na separacao e interdependéncia de poderes, visando a realizacdo da
democracia econémica, social e cultural e o aprofundamento da democracia participativa”), e de
Estado Democréatico de Direito, o Brasil (CRFB/88, art. 1°: “A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | — a soberania; Il — a cidadania; Ill — a
dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o
pluralismo politico”).
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Dentro dessa configuragdo, o Estado Democratico de Direito se reveste
de caracteristicas peculiares, que o diferencia dos demais modelos estatais, cujas

caracteristicas sdo apontadas por Streck e Morais (2014, p. 100):

A — Constitucionalidade: vinculagdo do Estado Democratico de Direito a
uma Constituicdo como instrumento basico de garantia juridica;

B — Organizagcado Democratica da Sociedade;

C — Sistema de direitos fundamentais individuais e coletivos, seja como
Estado de distancia, porque os direitos fundamentais asseguram ao homem
uma autonomia perante os poderes publicos, seja como um Estado
antropologicamente amigo, pois respeita a dignidade da pessoa humana e
empenha-se na defesa e garantia da liberdade, da justica e da
solidariedade;

D — Justica social como mecanismos corretivos das desigualdades;

E — Igualdade ndo apenas como possibilidade formal, mas, também, como
articulagao de uma sociedade justa;

F — Divisao de Poderes ou de Funcbes;

G — Legalidade, que aparece como medida do direito, isto &, através de um
meio de ordenagéao racional, vinculativamente prescritivo, de regras, formas
e procedimentos que excluem o arbitrio e a prepoténcia;

H — Seguranca e Certeza Juridicas.

Assim, esses atributos revelam que n&o houve um distanciamento do
Estado Democratico de Direito com as formulacdes perpetradas pelo Estado Liberal
de Direito e pelo Estado de Bem-estar Social, ao contrario, existe uma fluidez a qual
€ distinguida em seu aspecto teleoldgico, ja que impde a ordem juridica e a atividade
estatal um conteudo transformador da realidade social.

Cabe destacar que a igualdade é a forca motriz que alavanca as diretrizes
democraticas no Estado de Direito, pois nao bastara uma atuacdo estatal
engendrada em fins limitadores ou de mera promogcdo ao reconhecimento de
direitos. O ideario democratico amplia essa visdo, pois seu escopo enseja a
transformacao do status quo. A lei, revestida de maior amplitude, sera o instrumento
para a transformagdo da sociedade, pois o fim a que ela almeja consiste na
reestruturacao das relagdes sociais. Sintetizando essa visado, Streck e Morais (2014,
p. 101) asseveram:

E com a nocdo de Estado de Direito, contudo, que o liberalismo e
democracia se interpenetram, permitindo a aparente redugao das antiteses
econdmicas e sociais a unidade formal do sistema legal, principalmente
através de uma Constituicdo, onde deve prevalecer o interesse da maioria.

Assim, a Constituicdo, € colocada no apice de uma piramide escalonada,
fundamentado a legislacido que, como tal, é aceita como poder legitimo.
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Por fim, os aludidos autores ainda complementam:

A novidade do Estado Democratico de Direito ndo estad em uma revolugao
das estruturas sociais, mas se deve perceber que esta nova conjugacéo
incorpora caracteristicas inéditas ao modelo tradicional. Ao lado do nucleo
liberal agregado a questdo social, tem-se com este novo modelo a
incorporagao efetiva da questdo da igualdade como um contetdo préprio a
ser buscado garantir através do asseguramento juridico de condi¢des
minimas de vida ao cidaddo e a comunidade (STRECK; MORAIS, 2014,
p. 101).

2.3.1 O sistema de protecdo dos direitos humanos e suas implicacbes para a
atuacao do Poder Judiciario

Até meados da década de 40, grande parte do continente europeu
adotava um modelo politico-juridico em que preponderava a supremacia do Poder
Legislativo sob o Poder Judiciario, heranga do genuino modelo inglés de soberania
das regras prescritas pelo legislador, e também, a concepc¢ao do direito francés que
adota a Constituicdo como expressdao da vontade geral, legado da Revolucao
Francesa ocorrida em 1789.

Com a deflagracdo da Segunda Guerra Mundial, iniciada historicamente
com a invasao da Pol6nia pela Alemanha, em 01 de setembro de 1939, e o
prolongamento do conflito, que durou exatos seis anos, dos quais se calcula que
tenham vitimado aproximadamente sessenta milhdes de pessoas, dentre elas
quarenta e dois milhdes de civis, diversas atrocidades foram cometidas, revestidas
sob a ideologia da legitimidade estatal, a exemplo do que ocorreu com a Alemanha e
que resultou no genocidio de aproximadamente seis milhdes de judeus.

E valido ressaltar que o programa nazista de exterminio primava pela
eliminacdo de pessoas humanas que nao se enquadrassem aos padrées da raca
ariana. As medidas abarcadas no programa permitiram a dizimagdo de idosos,
criangas, doentes fisicos e mentais, além dos judeus, possibilitando o descarte
irrefreavel de pessoas humanas. A barbarie praticada pelos Estados totalitarios,
singularmente, pela Alemanha e pela ltalia, ensejou uma ruptura dos direitos
humanos entdo consagrados®, de modo que durante o periodo de conflito, as
pessoas se encontravam alijadas de qualquer tipo de protecao a sua dignidade.

% Antes de deflagrada a Segunda Guerra Mundial, predominava nas normas positivadas sobre os
direitos humanos uma preocupagéo em conter o conflito bélico, a teor do estabelecido nas Cartas
Internacionais proclamadas ap6s a Primeira Grande Guerra: o Protocolo de Genebra, de 1925,
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Apos o final da guerra, com a revelacao dos horrores ocorridos, verificou-
se a necessidade de consagracao e tutela de direitos que protegessem a dignidade
da pessoa humana®. E nesse contexto que se impulsiona o primado da
reconstrucao dos direitos humanos. Nas palavras de Piovesan (2015, p. 196): “Se a
Segunda Guerra significou a ruptura com os direitos humanos, o pés-guerra deveria
significar sua reconstrugao”.

Dentro dessa perspectiva, erigiu-se uma nova delimitagdo conceitual dos
direitos humanos, cujo eixo foi deslocado para a protecdo da dignidade da pessoa
humana. Nessa linha, destaca-se o posicionamento de Lufio (1999, p. 48):

[-..] A teor dos direitos humanos aparece como um conjunto de poderes e
instituicdes que, em cada momento histérico, concretizam as exigéncias da
dignidade, da liberdade e da igualdade humana, as quais devem ser

reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos em nivel nacional
e internacional.*° [tradugdo nossaj.

A reconstrucado dos direitos humanos exigiu uma reformulacdo sobre os
limites de atuacao dos Estados, uma vez que fez exsurgir a ideia de que a protecéao
dos direitos humanos nao se limita a um determinado espaco territorial e, portanto,
nao deve ser vista como uma questdo meramente Estatal ou de interferéncia na
soberania dos Estados; ao contrario, passa a ser considerada como um assunto de
relevante interesse da comunidade internacional, que demarca o a&mbito de atuagéao
de cada Estado soberano.

Com efeito, a comunidade internacional pressionou no sentido de se
estabelecer um efetivo sistema de direito internacional de protecdo dos direitos
humanos, capaz de garantir direitos e de salvaguardar a dignidade da pessoa
humana.

A necessidade de criacdo de uma legislacdo internacional se baseou nas
fortes evidéncias de fragilidade de se deixar ao arbitrio de cada Estado a criagao e

elaboracdo de normas que primassem pela protecdo humana, mormente porque se

acerca da coibicao de utilizacao de gases asfixiantes e afins na guerra e a Terceira Convencéao de
Genebra, datada de 1929, que definiu o tratamento a ser dado aos prisioneiros de guerra.

% Segundo Lafer (1997, p. 59): “[...] A ruptura totalitaria levou, assim no pés-Guerra Mundial, a
afirmacao de um Direito Internacional Penal. Este procura tutelar interesses e valores de escopo
universal, cuja salvaguarda é fundamental para a sobrevivéncia ndo apenas de comunidades
nacionais, de grupos étnicos, raciais ou religiosos Minoritarios, mas da propria comunidade
internacional. Entre tais valores e interesses esta a repressao ao genocidio”.

** Na versao original: “[...] A tenor de ella los derechos humanos aparecen como um conjunto de
facultades e instituciones que, em cada momento histdrico, concretan las exigéncias de la
dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los
ordenamentos juridicos a nivel nacional e internacional” (LUNO, 1999. p. 48).
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acentuou a desconfianca em torno da atuacéo dos legislativos e da supremacia por
eles exercidas.

Assim, era preciso ampliar o sistema de protecdo contemplando normas
vinculativas que exprimissem os valores fundamentais da pessoa humana, sem que
houvesse qualquer interferéncia dos poderes legislativos. Era também necessaria a
reconstrucdo dos direitos humanos para se garantir um minimo de protecao, calcado
no paradigma da valorizacdo da pessoa independentemente de sua raga, cor,
religido, sexo, etc.

Dessa forma, o propédsito de se assegurar a protecdo dos direitos
humanos provocou o movimento de internacionalizagdo desses direitos e ensejou
uma grandiosa expansao da atividade judicial, fendmeno a que Capelletti (1999, p.
65) denominou de “justica constitucional das liberdades (nacional e supranacional)”,
sendo determinante para a criacdo de um sistema normativo de protecdo aos
direitos humanos, que possibilita, inclusive, a responsabilizacdo do Estado no plano
internacional:

A necessidade de uma agao internacional mais eficaz para a protegao dos
direitos humanos impulsionou o processo de internacionalizagdo desses
direitos, culminando na criagdo da sistematica normativa de protecao
internacional, que faz possivel a responsabilizagdo do Estado no dominio
internacional quando as instituicdes nacionais se mostram falhas ou

omissas na tarefa de proteger os direitos humanos (PIOVESAN, 2015,
p. 197).

A importancia pratica dessa nova logica ensejou a proclamacdo de
diversas cartas, como exemplo, a Carta das Nacdes Unidas (1945), a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (1948), a Convencao Europeia para a Protecao dos
Direito Humanos e das Liberdades Fundamentais (1950), os Pactos Internacionais
de Direitos Civis e Politicos (1966), os Pactos Internacionais de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (1966) e a Convencao Americana de Direitos Humanos — Pacto
de San José da Costa Rica (1978), que se constituem em instrumentos imperativos
no plano internacional, como também exercem um status constitucional, na medida
em que vinculam a atuacao do legislador ordinario na esfera nacional.

Todavia, a positivacdo dos direitos da pessoa humana tanto no plano
internacional quanto no nacional, ndo significava a garantia de plena efetividade
juridica para o cidaddao que, por sua vez, ainda se encontrava alijado do
reconhecimento de seus direitos, acaso estes fossem violados. Diante dessa
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constatacao, emergiu na sociedade a preocupag¢ao em garantir o acesso ampliado a
justica como forma de evitar o acometimento e pratica de eventuais violagdes aos
direitos humanos.

Assim, além dos direitos a dignidade da pessoa humana, a igualdade e a
liberdade serem inseridos tanto nas cartas internacionais como nos ordenamentos
juridicos internos, adquirindo forca normativa de principios constitucionais, também
os direitos ao acesso ampliado a justica e a igualdade de tratamento foram
contemplados nos diplomas internacionais e nacionais, de modo a permitir um amplo

e irrestrito acesso ao Poder Judiciario pelo cidadao que tiver o seu direito violado ou

z

cerceado. E o que se pode constatar, de forma expressa, nos artigos 7°, 8° da

Declaragao Universal de Direitos Humanos de 1948:

Artigo 7°. Todos s&o iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer
distingdo, a igual protegao da lei. Todos tém direito a igual protecao contra
qualquer discriminacao que viole a presente Declaragédo e contra qualquer
incitamento a tal discriminagéo.

Artigo 8°. Todo ser humanos tem direito a receber dos tribunais nacionais
competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos
fundamentais que Ihe sejam reconhecidos pela constituicdo ou pela lei
(ASSEMBLEIA GERAL DAS NAGCOES UNIDAS, 1948).

Corolariamente, estabelece o preambulo da Convengéo para a Protecao
dos Direitos do Homem das Liberdades Fundamentais (1950):

[...] Reafirmando o seu profundo apego a estas liberdades fundamentais,
que constituem as verdadeiras bases da justica e da paz no mundo e cuja
preservagdo repousa essencialmente, por um lado, num regime politico
verdadeiramente democratico e, por outro lado, numa concepgdo comum e
no comum respeito dos direitos do homem, decididos, enquanto Governos
de Estados Europeus animados no mesmo espirito, possuindo um
patrimoénio comum de ideais e tradigoes politicas, de respeito pela liberdade
e pelo primado do direito, a tomar as primeiras providéncias apropriadas
para assegurar a garantia coletiva de certo nimero de direitos enunciados
na Declaracao Universal [...].

Correlata ao processo de internacionalizacdo dos direitos humanos, a
intensificacdo da atividade judiciaria®’ também se revelou de outra forma — através
da incorporacao dos tratados internacionais nos ordenamentos juridicos internos e

se operou dentro do movimento de redemocratizacdo dos paises europeus.

*' Conforme Facchini Neto (2007, p. 321): “A tendéncia a expansdo do conteido dos direitos
fundamentais, que hoje se observa em quase todos os regimes democraticos, tem como
consequéncia o alargamento da intervengao judiciaria”.
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A redemocratizacdo dos paises europeus trouxe uma nova dimensao
constitucional, nado apenas atrelada ao surgimento e elaboracdo de novas
constituicdes, mas, sobretudo, focada no ideario da supremacia constitucional e na
implantacdo e pratica de mecanismos de controle constitucional aos moldes do
modelo norte-americano.

Esse novo constitucionalismo europeu estabelecia em sua férmula a
constitucionalizacdo dos direitos humanos, cuja protecao passou a ficar ao encargo
do Poder Judiciario, especialmente, sob a fiscalizacdo dos tribunais
constitucionais.*> Com relagdo & criacdo dos tribunais constitucionais e sua
proximidade com o modelo americano, Zaffaroni (1995, p. 68) argumenta:

Os operadores politicos europeus de pds-guerra situaram-se diante da
necessidade de criar um 6érgéo, consignando-lhe um poder que era analogo
ao da Suprema Corte norte-americana. Nao podiam deixar de observar
esse exemplo. Estavam demasiadamente préximos das escaramucas entre
Roosevelt e a Suprema Corte, como para que os politicos ndo reparassem
no problema politico que isso implicava. Nenhum deles pode ter tido a
intengdo de comprar esse problema para seu proprio pais, menos ainda em

momentos de decisbes heroicas, correspondentemente ao esforgo de
reconstrugado que tinham pela frente.

Nessa acepcéao elucidativa, revela-se a disposi¢cao constante do artigo 10
da Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948, que recepciona a criacao
dos Tribunais constitucionais como 6&rgdo institucional supranacional, com
competéncia para apreciar e julgar os casos que ensejam violacdo aos direitos
humanos:

Artigo 10°. Todo seu humano tem direito, em plena igualdade, a uma
audiéncia justa e publica por parte de um tribunal independente e imparcial,
para decidir sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de qualguer

acusacao criminal contra ele (ASSEMBLEIA GERAL DAS NAGCOES
UNIDAS, 1948).

Contudo, foi através da Convencao Europeia dos Direitos Humanos,
celebrada no ano de 1950, em Roma, que se contemplou efetivamente a criagdo de

orgaos judiciais externos:

2 A tarefa de proclamar os direitos humanos foi confiada, dessa maneira, aos tribunais
constitucionais, sejam tribunais constitucionais que atuam concretamente na esfera nacional,
sejam 6rgaos judiciarios que atuam no &mbito internacional, a exemplo do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem, criado pelo Conselho da Europa, em 1959, cuja sede se localiza em
Estrasburgo. Dai, conclui-se, amplamente, que, coube ao Poder Judiciario a fungéo essencial de
promover a salvaguarda dos direitos humanos.
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Titulo Il

Artigo 19

A fim de assegurar a observancia dos compromissos assumidos pelas Altas
Partes Contratantes na presente Convencao, sao instituidas:

a) uma Comissao Europeia de Direitos Humanos, doravante referida como
“a Comissao”;

b) um Tribunal Europeu de Direitos Humanos, doravante referida como “o
Tribunal”.

Essa regulamentacdo representou um grande progresso no sistema
internacional de protecdo dos direitos humanos, pois reconheceu a ampla
competéncia do Tribunal na fiscalizagdo dos direitos humanos eventualmente
violados. E o que se verifica das disposicbes constantes da Convencdo Europeia
dos Direitos Humanos (1950) anteriormente referenciada:

Artigo 45

A competéncia do Tribunal abrangera todas as questbes concernentes a
interpretacdo e a aplicagdo da presente Convencdo, as quais lhe sejam
submetidas pelas Altas Partes Contratantes ou a Comissao, nas condi¢des
previstas no art. 48°.

Artigo 46

1. Qualquer das Altas Partes Contratantes pode, a qualquer tempo, declarar
que reconhece como obrigatéria, de pleno direito e sem necessidade de

acordo especial, a jurisdicdo do Tribunal em todas as questdes
concernentes a interpretagéo e a aplicacdo da presente Convencao.

De fato, o novo modelo de constitucionalismo, que se definia na Europa,
acendeu a discussao entre o modelo europeu classico que estabelecia uma divisao
bipartite entre os poderes, especificamente entre o Executivo e o Legislativo, e a
nova pratica legalista que atribuiu a fungdo de controle de constitucionalidade aos
tribunais constitucionais, sobretudo em relacdo as questdes que versam sobre os
direitos humanos, seja no ambito internacional ou nacional.

Com efeito, a fiscalizacdo pelos tribunais constitucionais, por meio dos
mecanismos de controle implantados, estabeleceu progressivamente uma divisao
tripartite de poder, pois determinou uma ampliagdo da atividade judiciaria antes
restrita a uma interpretacao literal da lei, em razdo da proeminéncia do positivismo
legislativo prevalecente na Europa, durante todo o século XIX até meados do século
XX.

Contudo, ao lado desses avancos, uma nova questdo despontou nessa
nova ordem institucional europeia que diz respeito ao estabelecimento dos tribunais
constitucionais nos Estados europeus. Como observa Moreira (2009, p. 37), o
exercicio de fiscalizacao do controle de constitucionalidade “acabou evidenciando o
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surgimento de um ‘quarto poder’, controlador dos demais e de regra disciplinado em
um titulo diverso daquele reservado ao judiciario propriamente dito”.

O fato é que, no vértice desses questionamentos, a criacao dos tribunais
constitucionais nas instituicdes judiciarias europeias ensejaram duas consequéncias:
a subtracdo do poder as Cortes Supremas e a insercdo de um novo instituto — o de
controle de constitucionalidade das leis. Esse novo mecanismo de controle
determinou um ajustamento entre a jurisprudéncia e os principios constitucionais,
notadamente porque, além dos tribunais exercerem um controle sobre as
constitucionalidades das leis, eles passaram a exercer uma espécie de fiscalizacdo
sobre as sentencgas, ja que funcionalmente os tribunais ordinarios deveriam julgar,
interpretando as leis a partir do texto constitucional.

Sobre a necessidade de criagdo de tribunais constitucionais que
rompesse com a antiga e arcaica estrutura institucional europeia, Zaffaroni (1995, p.
71-72) complementa:

A criagdo dos tribunais constitucionais europeus é explicada, ademais, em
razao de critérios de sadia politica judiciaria. Estabelecida a necessidade de
se criar um controle de constitucionalidade, seria contrario a qualquer
racionalidade politica que isso se houvesse consagrado como atribuicao
dos supremos tribunais ou de cassagdo, e ndo apenas pela razéo
conjuntural de sua formagéo bonapartista e burocratizada.

E verdade que os politicos do pds-guerra depararam-se com judiciarios
verticalizados, organizados militarmente, governados autoritariamente,
conservadores, reacionarios, dbéceis e, as vezes, ideologicamente
identificados com o autoritarismo irracionalista. Isto era suficiente para nao
adotar esses tribunais de competéncia constitucional. Mas, o certo é que a
mesma necessidade de desmontar a estrutura bonapartista impedia de
fazé-lo.

N&o havia outra maneira de desmontar esse verticalismo sen&o retirando o
poder de suas cupulas, o que se fez por diversos modos, sendo o mais
avancado a criagdo de um conselho da magistratura que afastou os
supremos tribunais da direcdo dessa magistratura. Nessas circunstancias
teria sido totalmente suicida dar-lhes um novo poder, sem prejuizo de seus
anteriores fracassos. Os politicos sabiam que nesses tribunais encontrariam
0s maiores obstaculos e as maiores resisténcias para levar a cabo as
reformas horizontalizantes do poder judiciario, primeiramente porque
consistiam essas justamente em subtrair-lhes um poder ao qual
tradicionalmente estavam habituados e, em segundo lugar, pela formacao
hierarquizada de seus juizes e por sua avangada idade.

O grande avancgo que as experiéncias da internacionalizacdo dos direitos
humanos e da incorporagao dos tratados internacionais nos ordenamentos juridicos
internos das sociedades europeias trouxeram no pds-guerra para a expansao global
do Poder Judiciario esta atrelado ao ambito de atuacao dos tribunais constitucionais

s

criados pelos paises europeus. E que os tribunais romperam com a visdo
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meramente legalista-positivista entdo predominante na Europa, e que se restringia a
uma interpretacao literal da lei, e passaram a desenvolver uma interpretacao juridica
fundamentada em principios constitucionais.

Além disso, a intensificacdo da atuacado judicial promovida pelas novas
atribuicbes dos tribunais ensejou um novo rearranjo institucional entre os poderes
governamentais na sociedade europeia. Todas essas evidéncias concretizaram uma
genuina transformacdo de Estado de Direito legalista para um Estado de Direito
Constitucional no continente europeu.

Ao analisar a pratica desse reordenamento institucional nas sociedades
democraticas modernas, Dallari (2007) tece severa critica sobre a atuacdo dos
tribunais constitucionais nos dias atuais, pois entende que a mera fiscalizagao pelos
tribunais e o estabelecimento da formalidade juridica através da criagdo da norma
nao sao suficientes para a efetividade na protecao dos direitos humanos.

De acordo com Dallari (2007), a efetiva protegcdo aos direitos humanos
nao se restringe aos tribunais constitucionais, mas perpassa por toda a engrenagem
juridica no ambito internacional e interno, exigindo uma coalisdo no desempenho da
atividade judicante. Para esse autor, o aperfeicoamento da protecdo dos direitos
humanos pelo Judiciario esbarra no desconhecimento pelos juizes das normas
internacionais e do complexo processo de integracdo dos tratados nos
ordenamentos juridicos internos, fatores que ensejam, por vezes, a inaplicabilidade
dos tratados e outros instrumentos internacionais como fundamento as decisdes
proferidas no ambito interno.

Outro ponto que Dallari (2007) destaca diz respeito aos vicios na
formacao juridica dos juizes, cuja capacitacdo € direcionada a uma visao
extremamente formalista e vinculada a logica do positivismo juridico e, que dificulta a
analise fatica do direito violado.

No objetivo de alterar esses obstaculos, o aludido autor propée uma maior
independéncia dos juizes e, acima de tudo, aventa um maior comprometimento no
papel desempenhado pela magistratura, como instrumento operante dos ideais de
justica (DALLARI, 2007).
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2.4 A Teoria da Separacao de Poderes e o Papel Institucional do Poder
Judiciario

O estudo sobre o papel prevalecente dos érgaos estatais na organizacao
politico-social, essencialmente, no que se refere a atuacao do Poder Judiciario e a
preponderancia que sua atividade passa a exercer junto a sociedade, aviva o
interesse em torno do amplo debate tedrico que se desenvolveu sobre a teoria da
separacao de poderes. Garcia-Pelayo (2009) sustenta que a separacao de poderes
se constitui em um requisito inicial do Estado de Direito e, desse modo, encontra-se
vinculada a garantia de liberdade e ao império da lei.

Dallari (2010, p. 216) chama a atengdo no sentido de que,
equivocadamente, muitos doutrinadores passaram a admitir o vocabulo ‘divisdo de
poderes™® como substituto da classica terminologia ‘separacdo de poderes’. Nesse
sentido, destaca o autor:

Embora seja classica a expressdo separacdo de poderes, que alguns
autores desvirtuaram para divisdo de poderes, € ponto pacifico que o poder
do Estado é uno e indivisivel. E normal e necessario que haja muitos érgaos
exercendo o poder soberano do Estado, mas a unidade do poder ndo se
quebra por tal circunstancia. Outro aspecto importante a considerar é que
existe uma relacao muito estreita entre as ideias de poder e de funcéo do
Estado, havendo mesmo quem sustente que € totalmente inadequado falar-

se numa separacao de Poderes, quando o que existe de fato é apenas uma
distribuicao de fungées.**

Para Dallari (2010), a importancia pratica dessa distingdo esta relacionada
a atuacdo do Estado diretamente na vida social. De acordo com o autor, a
descentralizacdo do poder acarreta o exercicio das fungdes estatais por diversos
o6rgaos, 0 que gera uma preocupacdo maior sobre a liberdade dos individuos,
principalmente, quando ocorre 0 movimento adverso, ocasionando a centralizacao,

com propensdo da instituicdo de um governo ditatorial. Por outro lado, quando se

*3 Dentre os autores gue adotam o termo ‘divisdo de poderes’ destaca-se Ferrajoli (2006) e Garcia-
Pelayo (2009).

* A respeito da utilizagdo do termo ‘divisdo de poderes’, cabe referenciar o posicionamento de Max
Weber que analisa a divisdo de poderes de acordo com o0 seu carater objetivo e, portanto, a partir
de uma concepcao de dominagédo. Nesse sentido, afirma: “Em oposicdo a “estamental”, a divisao
“especificada” de poderes significa que os poderes de mando estdo distribuidos, segundo o seu
carater objetivo, “constitucionalmente” (ndo necessariamente no sentido da constituicdo
estabelecida e escrita) entre varios detentores de poder (ou de controle). E isto de modo a
poderem ser criadas legitimamente disposicoes de natureza diversa apenas por detentores de
poder diferentes ou disposicdes de natureza igual somente pela cooperacdo (portanto, um
compromisso nao formalmente atingivel) de varios detentores de poder. Mas o que se distribui, no
caso, ndo sao “competéncias” mas os proprios direitos de mando” (WEBER, 2004. p. 186).
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pretende pelo redimensionamento das fungcées desempenhadas pelo Estado, o que
se visa € atingir um maior grau de organizacao de modo a conferir maior eficiéncia a
prépria atuacao estatal.

Doutrinariamente, quando se pensa na Teoria da Separacao de Poderes,
praxe se torna o estudo sobre a obra ‘De l'esprit des lois’, publicada em 1748, e
elaborada por Charles-Louis de Secondat, largamente conhecido como bardo de
Montesquieu, ou simplesmente, Montesquieu.

Destaca-se que foi através da obra de Montesquieu (2004) que o instituto
alcou o status de preceito, incorporando-se ao conceito de Estado Constitucional.
Como afirma Dallari (2010, p. 219-220):

Foi a intencdo de enfraquecer o poder do Estado, complementando a
funcdo limitadora exercida pela Constituicdo, que impbs a separagao de

poderes como um dos dogmas do Estado Moderno, chegando-se mesmo a
sustentar a impossibilidade de democracia sem aquela separagéo.

Cabe ainda ressaltar que a mencionada obra influenciou tanto a teoria do

Estado desenvolvida nos Estados Unidos da América como na Europa. Exemplo

disso é que na Declaracao de Direitos de Virginia (1776), sob a predominancia do

referencial do lluminismo, propugnado pela Revolugdo Americana, ocorrida em

1776, encontra-se instituida a separacao de poderes como garantia a liberdade do
individuo:

Artigo 5° - O poder legislativo e o poder executivo do estado devem ser

distintos e separados da autoridade judiciaria; e a fim de que também eles

de suportar os encargos do povo e deles participar possa ser reprimido todo

0 desejo de opressdo dos membros dos dois primeiros devem estes em

tempo determinado, voltar a vida privada, reentrar no corpo da comunidade

de onde foram originariamente tirados; os lugares vagos deverdo ser
preenchidos por elei¢des, frequentes, certa e regulares.

Sob o0s auspicios da Revolugdo Americana, associada as ideias
esbocadas por Montesquieu, no ‘De lesprit des lois, a Assembleia Nacional
Constituinte Francesa aprovou, em 1789, a Declaracao dos Direitos do Homem e do
Cidadao, dispondo sobre a separagao de poderes: “Artigo 16 - Qualquer sociedade
na qual a garantia dos direitos ndo estd em seguranca, nem a separagdao dos
poderes determinada, ndo tem constituigao”.

E importante salientar que a teoria elaborada por Montesquieu (2004) ndo

foi o Unico e exclusivo antecedente cientifico mais longinquo que trata da separacao
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de poderes, sendo necessario, portanto, fazer a devida verificacdo da origem
evolutiva na literatura classica para, entdo, posicionar o assunto no Estado
Constitucional Democratico Contemporaneo.

Portanto, é de fundamental relevancia a investigacdo em torno da
evolucao da separacao de poderes para compreendermos 0 processo de expansao
da atuacéo judicial, com o objetivo de demonstrarmos que a mudanca na estrutura
institucional do Estado, em razao da separacdo de poderes investe os magistrados
de poder, quando no exercicio de sua funcao essencial de julgar, a0 mesmo passo
em que estabelece também limitagdes reciprocas entre os poderes estatais a favor
de uma relacao dialética nas esferas de deciséo politica do Estado.

2.4.1 Aiinfluéncia do pensamento de Aristoteles na Teoria da Separacao de Poderes

O antecedente mais abdito acerca do tema separacao de poderes se
encontra na classica obra ‘Politica’, texto filos6fico de autoria de Aristételes (2006).
Nas formulacdes sobre a filosofia politica, o0 pensador grego desenvolve algumas
reflexdes sobre a politica como ciéncia na busca pela felicidade humana. Para tanto,
Aristételes (2006, p. 40) se propde a analisar a politica a partir da investigacao das
formas de governo e da organizacdo das instituicoes capazes de proporcionar uma
vida de felicidade ao cidadao: “Sao dois os objetivos de uma Cidade: satisfazer o
instinto social do homem, e prepara-lo para a boa vida. O governo politico é distinto
do governo sobre escravos por objetivar prioritariamente o bem daqueles que séo
governados”.

Convém lembrar que o referencial de Aristételes (2006, p. 40) é a
democracia direta da Grécia antiga, onde “a democracia € o governo dos pobres; a
oligarquia é o governo dos ricos”, e ambas as formas sdo democraticas.*’

No capitulo XIV da ‘Politica’, o citado filosofo apresenta as suas proprias
concepcoes das formas de governo, sendo elas: monarquia, aristocracia e

democracia. Ele analisa as formas de governo de modo integrado e separadamente,

* Conforme Gilissen (1995, p. 74): “Na época classica da democracia ateniense (+ 580 a + 338), os
cidadaos governam diretamente, no seio da sua assembleia; exprimem ai a sua vontade votando a
lei (nomos), em principio igual para todos (isonomia). A Assembleia toma todas as decisdes
importantes, mesmo no dominio judiciario. A administracao da cidade é assegurada pelo Conselho
(Bulé), composto de 500 cidadaos tirados a sorte a cada ano, e pelos magistrados, quer eleitos,
quer tirados a sorte. Comparada as democracias modernas, a constituicdo de Atenas € no entanto
pouco democratica; os escravos ndo tém nenhum direito, nem politico, nem civil; os metecos
(estrangeiros instalados na cidade) tém muito menos direitos que os cidadaos”.
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além de remontéa-las ao seu principio especifico que, no caso da democracia grega,
€ a virtude. Nesse sentido, “a justica ndo é a vontade da maioria nem dos mais ricos,
mas aquele curso de acdo que o objetivo moral da Cidade requer” (ARISTOTELES,
2006, p. 40).

Conforme Gilissen (1995, p. 77), “Aristoteles € um dos primeiros a admitir
a relatividade humana: uma forma de governo pode ser boa ou ma conforme o grupo
social ao qual se destina”. Utilizando esse critério, Aristételes expdée o modelo
degenerado das formas de governo, quando essas sao corrompidas, convertendo-as
em tirania, oligarquia e demagogia.

Ao definir a estrutura de governo, Aristételes (2006) admite a existéncia
de trés poderes: o poder deliberativo, o poder executivo e o poder judiciario. Na obra
‘Politica’, esse posicionamento fica bem evidente quando o filésofo grego afirma que
o legislador eficiente deve observar trés elementos para haver um bom ordenamento
da Constituicdo. A primeira parte consistiia na deliberacdo sobre os assuntos
publicos; a segunda se refere as estruturas das magistraturas, levando em
consideracdo quais devem ser instituidas, a definicdo da autoridade especifica e
como devem ser escolhidas essas autoridades; e, por fim, a terceira, que se dirige a
funcdo jurisdicional exercida pelo Poder Judiciario.

No entender de Aristoteles (2006), os poderes que diziam respeito as
matérias de guerra, paz, formacao e dissolucao de aliancas, incluidas ai as sentenca
de morte, exilio, confisco e prestacdo de contas dos magistrados, devem ser
atribuidos a todos os cidadaos, ou todos esses poderes a alguns deles, ou entao
alguns poderes a todos os cidadaos ou a um alguns destes. Essa pluralidade de
possibilidades encontra respaldo na forma democratica grega, em que se pressupoe
a igualdade de participacao conferida a todos os cidadaos.

Vale ressaltar que, na analise sobre a funcao jurisdicional, o especificado
filosofo leva em consideracao trés fatores para determinar as espécies de tribunais:
o primeiro deles diz respeito aos cidadaos que compdem os préprios tribunais; o
segundo, as matérias a eles direcionadas e; terceiro, refere-se ao seu modo de
formagéo propriamente dito.

Ao todo, para esse filosofo grego havia oito espécies de tribunais:

1) o tribunal de contas, 2) que julga os danos causados a Cidade, 3) que
julga as ofensas a constituicdo, 4) para decidir disputas entre os

magistrados e os cidaddos comuns quanto a penas, 5) para decidir quanto a
questbes relativas a contratos entre particulares, 6) os que julgam os
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homicidios, que podem ser de varios tipos: a) premeditado, b) involuntario,
C) casos nos quais se confessa a culpa, mas é passivel de justificacéo, d) o
acusado foge da Cidade e vai a julgamento no regresso (esse tipo é julgado
em Atenas no tribunal localizado em Freato. Esses casos ocorrerdo poucas
vezes, no curso do tempo, mesmo nas grandes Cidades), 7) tribunais para
estrangeiros, nos casos entre eles e entre os cidadaos, 8) tribunais para
pequenas causas, envolvendo valores de 1 dracma a 5 dracma ou um
pouco mais, os quais devem ser julgados, embora n&o haja necessidade ai
de um grande ndmero de jurados (ARISTOTELES, 2006, p. 177).

Na medida em que define as competéncias dos tribunais, Aristoteles
(2006) alerta para a questao de que quando os tribunais de causas politicas nao
recebem o tratamento devidamente adequado pelas instituicoes, isso pode levar a
resisténcias e objecdes entre os cidadaos.

Ja em relacao a definicdo e composicao dos tribunais, Aristoteles (2006)
assevera que nas quatro primeiras modalidades, os magistrados sao escolhidos
entre todos os cidadaos, sendo-lhes conferida fungéo jurisdicional sobre todas as
causas. Nas demais modalidades, admite que o processo de escolha dos
magistrados deva ocorrer dentro de determinada classe, mantendo-se igualmente a
jurisdicao aplicavel sobre todas as causas.

Releva destacar que a obra de Aristételes sobre a forma de estrutura do
governo se apresenta de forma mais variada que a teoria da separacado de poderes
elaborada por Montesquieu no século XVIIl. Todavia, em que pese seus
pensamentos filosoficos terem gerado grande repercussao nas teorias politico-
estatais durante toda a ldade Média, a sua andlise sobre a separacao de poderes
nao evoluiu, em razdo dos regimes politicos admitirem a inter-relacdo dos trés
poderes, atravées de um maior ou menor grau de centralizagdo politica. Nas
consideragoes de Castro Junior (1998, p. 41-42):

[...] tal modelo influenciou mais adiante a maior contribuicdo da Idade Média
a histéria do constitucionalismo, que é a afirmagao de que todo poder
politico tem que ser legalmente limitado — principio da primazia da lei.
Contudo, naquela época, em Atenas, o sistema entdo vigente era pouco
eficaz, vez que faltava um instituto legitimo que controlasse, baseando-se
no direito, o exercicio do poder politico e garantisse aos cidadaos o respeito
por parte dos 6rgaos do Governo.

Desta forma, seguindo os ensinamentos de Aristoteles, os ingleses, em um
século de transicdo como foi o século XVII, fizeram com que as suas Cortes
Judiciarias proclamassem a superioridade das leis fundamentais sobre as
do Parlamento, por conseguinte, os norte-americanos, em fins do século
XVIII, iniciaram a codificacdo do Direito Constitucional e instituiram a sua
moderna forma de governo democrético, qual seja, a dos Poderes

Executivo, Legislativo e Judiciario, sob a qual ainda vivem e que os
tornaram cidadaos de uma das maiores democracias do mundo.
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2.4.2 A divisao bipartite de poderes no modelo europeu versus o legado tedrico de
Montesquieu sobre a triparticdo de poderes

E na Idade Média que se observa, na Europa, uma tentativa de limitagdo
dos poderes do Estado. Desde a Carta Magna, assinada em 1215 até a edicdo do
Bill of Rights inglés*®, de 1689, foram concedidas diversas prerrogativas ao
Parlamento. Foi através da Revolucdo Gloriosa, movimento ocorrido nos anos de
1688 e 1689, que definiu a pratica da politica britanica, adotada até hoje, isto €, uma
Monarquia Parlamentar. Esse sistema politico ascendeu em contraposicdo do
regime absolutista, entdo predominante, e se caracteriza pela delimitagdo do poder
do rei pelo Parlamento.

No texto do Bill of Rights inglés se constata claramente que o poder régio
passou a depender do consentimento do Parlamento para suspender a vigéncia ou a
execucao das leis, bem como para determinar a cobranca de impostos. Apesar de o
documento contemplar um avanco na instituicdo da divisdo de poderes em sua
modalidade bipartite, ainda assim, a analise e apreciacdo do direito de peticao
(petition) ainda se concentrava nas maos do Rei, 0 que demonstra, portanto, a
auséncia de um poder especifico — Judiciario — encarregado de exercer a funcdo de
controle das leis e de correlacao de forcas nos interesses diametralmente opostos
entre o Parlamento e o Rei.

Com efeito, gradativamente o sistema juridico europeu fixou prerrogativas
ao Parlamento no sentido de limitar o poder soberano do Rei. Portanto, foi na
Inglaterra que se construiu as bases da separacdo de poderes entre o Poder
Executivo e o Poder Legislativo.

No final do século XVII, ainda sob o predominio das ideologias da
Revolucdo Gloriosa, John Locke publica seus dois Tratados sobre o Governo Civil. E
exatamente no “Segundo Tratado sobre o Governo Civil” que Locke (2006)
desenvolve sua teoria politica, estruturada nas premissas do direito natural e do
contrato social. De acordo com o supracitado autor, a legitimidade do poder

*® O Bill of Rights inglés prescrevia literalmente, de acordo com a tradugéo livre de Comparato (2005,
p. 93-94): “[...] Que o pretenso poder régio de suspender a vigéncia ou a execuc¢ao das leis, sem o
consentimento do Parlamento, é ilegal; Que o pretenso poder régio de dispensar da obediéncia as
leis, ou da sua execugao, como foi feito ultimamente, € ilegal; que a cobranca de imposto para uso
da Coroa, a titulo de prerrogativa, sem autorizagdo do Parlamento e por um periodo mais longo ou
por modo diferente do autorizado pelo Parlamento, € ilegal; Que os suditos tém direito de peticéo
ao rei, sendo ilegais todas as prisdes e perseguicoes contra o exercicio desse direito. [...]".
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conferida aos monarcas absolutistas ndo advinha de um vinculo de ascendéncia,
mas tem origem na teoria contratualista, na medida em que os individuos se abstém
de sua liberdade e atribuem ao Estado a funcdo de preservacdo da vida, da
liberdade, da propriedade e, sobretudo, da sociedade (LOCKE, 2006).

No entendimento de Locke (2006, p. 106), o governo Estatal deve ser
estruturado por trés poderes, a saber: o executivo, o legislativo e o “federativo”. Para
esse autor, a elaboracao das leis cabe a sociedade, e o Executivo estaria vinculado
as leis, as quais ele préprio teria que executar. Enquanto isso, o Legislativo se
constitui no poder supremo, materializado como expressao da vontade popular.

Cabe destacar que é através da obra escrita por Locke (2006) que se
inaugura uma teoria classica da triparticido de poderes, a qual ganhou contornos
diferenciados e mais avancados através da teoria da separacdo de poderes,
elaborada por Montesquieu, no século XVIII.

Assim, foi na obra O Espirito das Leis que Montesquieu retoma os
conceitos da teoria de separacao de poderes elaborada por John Locke, e elabora a
sua teoria do Estado, com inspiragdo no sistema politico inglés da época.*” Como
observa Bonavides (1980, p. 15):

Ja a doutrina de Montesquieu, inspirada por um sentimento radical de
reacdo ao absolutismo, ndo podia condescender com as formas mitigadas
de limitacdo do poder, como por exemplo a monarquia constitucional dos
Estados europeus no periodo imediatamente posterior as guerras
napolednicas, os quais adotaram um constitucionalismo bastante timido e

moderado, em que prevaleciam ainda principios de autoridade, tradicéo e
passado.

Deveras, sob a influéncia das ideologias iluministas, Montesquieu (2004)
define, na sua teoria de separacao de poderes, uma divisdo tripartite de poderes,
regida pelo principio da limitagdo reciproca de poderes. Como bem demonstra o

autor:
Para que ndo se possa abusar do poder é preciso que, pela disposicao das
coisas, o poder freie o poder. Uma constituicdo pode ser tal que ninguém
serd constrangido a fazer as coisas que a lei ndo obriga e a ndo fazer as
que a lei permite (MONTESQUIEU, 2004, p. 189).

*" Conforme Zaffaroni (1995, p. 81): “[...] a teses da separacdo de poderes tampouco foi de todo

originéria de Montesquieu, pois se lhe reconhece uma longa gestacao e, ademais, se afirma que
os Estados Unidos ndo a tomaram de Montesquieu, uma vez que este a havia captado das
instituicbes inglesas, enquanto que outros também opinam que Montesquieu se referia as
instituicbes inglesas, enquanto que outros também opinam que Montesquieu se referia as
instituicbes inglesas como um mito [...]".
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Em sua contribuicdo teédrica, o Estado deve ser composto por trés tipos de
poder: o poder executivo, o poder legislativo e o poder judiciario.*® Nesse sentido,
Montesquieu (2004) se preocupa em definir as espécies de funcdes de cada poder.
Sendo assim, prevé a funcao legislativa, a qual atribui ao principe ou 0 magistrado o
encargo de fazer as leis por certo periodo de tempo ou para sempre, além da
faculdade de corrigir ou ab-rogar as leis que s&o produzidas. Em relacdo ao poder
executivo do Estado, o filésofo francés entende que cabe a este a produgao da paz
ou da guerra, a observancia dos protocolos de recepc¢ao e envio de embaixadores, 0
estabelecimento da seguranca nacional, a fim de evitar invasdes territoriais. Ao
poder judiciario, entende que compete a funcdo de punir crimes ou “julgar as
diferengas dos individuos” (MONTESQUIEU, 2004, p. 189).

E conveniente salientar que Montesquieu (2004) ndo estabelece uma
separacao rigida de poderes, ao contrario, admite a fluidez no exercicio das fungoes.
Numa demonstragédo nitida de sua tendéncia monarquista e aristocratica, o referido
autor estabelece a faculdade de impedir, que funciona como um poder de veto.
Melhor dizendo, admite o exercicio da faculdade de impedir pelo Monarca sobre as
deliberacdes do Legislativo.

Mantendo sua defesa a aristocracia, Montesquieu (2004) admite uma
invasao pelo Legislativo nas fungdes do Judiciario ao entender que os nobres nao
poderdo ser julgados por magistrados, ditos populares, pois tirados do corpo do
povo. Segundo o autor, os nobres sé poderiam ser julgados por seus préprios pares.
Em sua tese, o filésofo ndo admite a intervencao do executivo através do monarca
nas funcdes atinentes ao Judiciario.

Sob esse aspecto, o pensamento de Montesquieu (2004) ganha um
contorno diferenciado em relacdo a teoria desenvolvida por John Locke, como bem
assevera Bonavides (1980, p. 15):

Montesquieu foi incontestavelmente um classico do liberalismo burgués. O
que ha de mais alto na sua doutrina da separacdo dos poderes, segundo o
consenso dos melhores tratadistas, € que nele a divisdo nao tem apenas

carater tedrico, como em Locke, mas corresponde a uma distribui¢cdo efetiva
e pratica do poder entre titulares que ndo se confundem.

8 Qriginariamente, Montesquieu (2004, p. 189) define a tipologia da separacdo de poderes,
considerando: o poder legislativo, o poder executivo das coisas que dependem do direito das
gentes e o poder executivo das coisas que dependem do direito civil. Montesquieu denomina esse
ultimo poder, poder judiciério, e ao segundo, poder executivo do Estado.



75

De acordo com Castro Junior (1998, p. 47), a teoria da separagdo de
poderes elaborada por Montesquieu tem relevante mérito:
Porque embora o principio ndo fosse da separacdo de poderes, mas de
inibicdo de um pelo outro de forma reciproca; no exercicio desta fung¢ao, dos
trés, o Judiciario era o que menos se relacionava com a forga politica, de
modo que, para Montesquieu, o Judiciario era de certo modo nulo, sendo
esta neutralidade uma das pegas importantes do Estado de Direito burgués,

ja que tornou-se, no correr do século XIX, a pedra angular dos sistemas
politicos desenvolvidos.

2.4.3 A triparticio de poderes no modelo norte-americano e sua experiéncia

casuistica

Desde o inicio de sua organizagao politico-institucional, o sistema norte-
americano se firmou dentro de um modelo de triparticdo de poderes. Desse modo, a
separacao de poderes dentro desse sistema adquiriu contornos proprios atrelados a
experiéncia histérica vivenciada pelos Estados Unidos, especialmente apés a
declaragao de sua independéncia, em 1776.

Ressalta-se que a formacédo do Estado americano é consequéncia da
declaracdo de independéncia das treze colbnias americanas*®. A consolidagdo
contratual da independéncia ocorreu através da ratificacdo dos “Artigos da
Confederacdo e a Unidao Perpetua”, em 1781, ocasidao em que as coldnias se
organizaram na forma de Confederacao de Estados.

Todavia, desde o inicio da organizacdo institucional, o modelo
confederativo adotado pelas colénias se mostrou contraproducente, notadamente,
porgue a maioria das col6nias manteve uma ‘politica de liberdade’, mantendo suas
préprias Constituicbes e sua organizagao politica, com predominio da atuacdo do
poder legislativo; o modelo confederativo ndo proporcionou unidade no ambito
politico e econdmico das colbnias. Essa consequéncia gerou uma desorganizacao
na relacao estabelecida entre as col6nias e o poder central. Nos dizeres de Ramos
(2011, p. 14):

** Desde 1643 foi constituida a Confederagdo da Nova Inglaterra, tendo em sua composicdo quatro
das treze col6nias americanas. Contudo, sob os auspicios de luta pela independéncia é que as
trezes colGnias estreitaram lagos politicos e econémicos, que acabou por ensejar a independéncia
dos Estados Unidos, formalizada no ato de Declaragdo da Independéncia dos Estados Unidos,
datada de 04 de julho de 1776.
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[...] o modelo do Estado confederativo fracassou nos Estados Unidos
porque nao conseguiu encontrar uma férmula politica capaz de justificar o
exercicio pleno e eficiente do poder central, sem que isso ferisse as
suscetibilidades dos Estados que formavam essa organizacéo politica, os
quais nao admitiam, em hipétese alguma, tornar-se um poder secundario
diante dos poderes principais a serem concedidos ao poder central, tudo por
conta de suas caracteristicas ébvias de fragilidade, quais sejam: fundar-se
em um Tratado Internacional, o que facultava a possibilidade de denuncia,
quer dizer, saida unilateral de seus signatarios da unido; manutencédo da
ligacdo direta de seus integrantes com a comunidade internacional, ndo
assumindo, portanto, a unido essa representagdo; manutengdao da
soberania de todos os Estados que a formavam, o que inviabilizava
qualquer estratégia de articulagdo para a manutencdo dos interesses de
todos os envolvidos em justa medida; impossibilidade de as decisbes da
unido incidirem diretamente sobre os cidaddos dos Estados que a
compunham, tornando o poder central um refém permanente dos Estados
componentes e manutengcédo de relacdo de direito internacional entre os
Estados componentes e o poder central.

Assim sendo, era necessario reorganizar a estrutura estatal norte-
americana. A iniciativa desse empreendimento coube a James Madison, Alexander
Hamilton e George Washington que, em 1787, convocaram a Assembleia de
Filadélfia, no objetivo de fortalecer a unido entre as treze colbnias, através da
revisdo e ampliacao dos “Artigos da Confederacao e a Unido Perpetua”.

O propdsito dos Constituintes de 1787 consistia em transformar as bases
frageis do modelo confederativo em uma nova e definitiva forma estatal, o
Federalismo, que passaria a ser estruturado através de uma Constituicao, ao invés
de um Tratado. O resultado da Convencao de Filadélfia redundou na Constituicao
dos Estados Unidos da América.

Sobre o espirito de criacdo do Federalismo, Ramos (2011, p. 15)
assevera, cuidadosamente, que o novo modelo federativo de Estado nao foi criado a
partir de uma “ideia previamente racionalizada e implementada”, ao contrario, o
surgimento desse modelo foi decorrente das necessidades faticas apresentadas
pelo exercicio da politica norte-americana. E, nesse aspecto, o autor acentua que a
construgcdo do novo modelo nao foi intencional, pois, sequer, foi previsto e muito
menos inserido na Constituicdo de 1787, o que leva ao entendimento de que o
objetivo ndo era estabelecer uma base normativa especifica e direcionada ao poder
politico institucional exercido a época.

No entanto, para que a Constituicdo de 1787 se tornasse uma realidade
no projeto de unificacido, era preciso a ratificacdo pelos Estados. Nesse momento,
ganha enorme relevo os artigos intitulados O Federalista ou Federalist Papers,

elaborados por James Madison, Alexander Hamilton e John Washington o conteudo
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da obra publicado no Daily Advertiser de Nova lorque, pelo pseudénimo Publius, em
1787, serviu exatamente ao propdsito de apresentar e convencer a sociedade
americana da ratificagdo da Constituicdo, anunciada na Convencao de Filadélfia.

Dessa forma, os oitenta e cinco artigos do Federalist Papers contém as
bases de referéncia para o novo modelo federalista, além de contemplar, nos
Capitulos 78 a 82, o esboco da estrutura do Poder Judiciario americano.

N&o menos, a nova forma federalista de Estado se alicer¢cou sob as bases
da supremacia da Constituicdo e do robustecimento da atuagado politica exercida
pelo Poder Judiciario. Sobre o modelo de Federagcédo e suas caracteristicas gerais,
Ramos (2011, p. 19) observa:

[...] Em linhas gerais, qualquer sistema federal deve, pelo menos,
apresentar a maioria das seguintes caracteristicas: a) constituicao escrita e
rigida; b) duas ordens juridicas: central e parciais, sendo estas ultimas
dotadas de autonomia, quer dizer, competéncias préprias, possibilidade de
auto-organizacéo e de escolha de seus governantes e membros do poder
legislativo, os quais terdo competéncia para legislar sobre as matérias
fixadas na constituicdo federal, além dos recursos necessarios para fazer
frente as suas responsabilidades; c) indissolubilidade do vinculo federativo;
d) vontades parciais representadas na elaboragéo da vontade geral através
do Senado Federal, que deve guardar a isonomia dentre as vontades

parciais; e) existéncia de um Tribunal Constitucional como guardia das
competéncias e f) possibilidade de intervencao federal.

Dentre as caracteristicas inerentes ao modelo de federacao, destaca-se a
necessidade de existéncia de uma constituicao escrita e rigida, que se constitui no
pressuposto essencial a manutencao do sistema democratico. Sera a constituicao
que, enquanto lei fundamental, definira as regras do jogo para o exercicio do poder
politico, sobretudo, definindo por meio de normas as funcdes imanentes dos poderes
publicos e determinando as diretrizes para a reparticdo de poderes. A respeito,
esclarece Ramos (2011, p. 16):

O fato é que na constituicdo escrita, dentro da qual devem estar gravadas
todas as regras essenciais da engenharia politica do sistema federativo,
fiqguem estabelecidos os mecanismos que irdo garantir o equilibrio tensional
perfeito entre os entes politicos, permitindo, com isso, a adequada
desenvoltura dos poderes publicos por meio do correto desempenho de

suas fungdes, assegurando paralelamente o desenvolvimento do regime
democratico, com o qual um bom Estado Federal costuma casar.

Em que pese a grande contribuicdo do Federalist Papers como fonte de
inspiracdo para o embasamento tedrico do modelo federalista de Estado e da

democracia norte-americana, a obra adquire enorme relevo por contemplar um
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alargamento no sistema do Poder Judiciario norte-americano. Essa constatagéo é
claramente percebida pelo exame da secao 1 do artigo Il da Constituicdo de 1787:
O Poder Judiciario dos Estados Unidos serd investido em uma Suprema
Corte e nos tribunais inferiores que forem oportunamente estabelecidos por
determinagdes do Congresso. Os juizes, tanto da Suprema Corte como dos
tribunais inferiores, conservardo seus cargos enquanto bem servirem, e

perceberdo por seus servicos uma remuneragdo que nao podera ser
diminuida durante a permanéncia no cargo.

Nesse artigo da Constituicdo americana, observa-se a clara intencao de
se consolidar o Poder Judiciario como ramo pertencente a estrutura estatal,
certificando-lhe toda independéncia e autonomia para o exercicio de sua funcao
precipua: a atividade jurisdicional. Conquanto, vale anotar que no capitulo 78 do
Federalist Papers, destaca Publius a real natureza dos poderes estatais americanos:

Quem considera com atencdo os diferentes poderes deve reconhecer que,
nos governos em que eles estdo bem separados, o Poder Judiciario, pela
mesma natureza das suas fungoes, € o menos temivel para a Constituicéo,
porque € o0 que menos meios tem de ataca-la. O Poder Executivo é o
dispensador das dignidades e o depositario da forga publica; o Legislativo
dispOe da bolsa de todos e decide dos direitos e dos deveres dos cidadaos:
mas o Judiciario ndo dispde da bolsa nem da espada e nao pode tomar
nenhuma resolucao ativa. Sem forga e sem vontade, apenas Ihe compete

juizo; e esse s6 deve a sua eficacia ao socorro do Poder Executivo
(HAMILTON; MADISON; JAY, 2003, p. 458).

Doravante essa observagdo, Hamilton, Madison e Jay (2003) explicam
que o Poder Judiciario é o poder mais fraco quando comparado com os Poderes
Executivo e Legislativo, justamente por ndo possuir meios para atacar qualquer um
deles, razao pela que se impde o oferecimento de mecanismos para se defender
das eventuais interferéncias dos demais.

Exsurge dai, a preocupacdo de assegurar através de mecanismos
constitucionais a independéncia institucional dos poderes, com vistas a evitar
qualquer tipo de arbitrio de poder. Nesse momento, ganha relevo a discussdao em
torno do controle de constitucionalidade exercido pelo Poder Judiciario americano.

No Federalist Papers, nota-se que a intencdo de implementar o controle
de constitucionalidade pelo Judiciario ndo era de conferir maiores poderes a este em
detrimento do Poder Legislativo. Ao contrario, a intengdo era situar o Poder
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Judiciario entre o povo e o Poder Legislativo. A respeito, se evidencia o
posicionamento de Hamilton, Madison e Jay (2003, p. 460)°:
Mas ndo se segue daqui que o Poder Judiciario seja superior ao Legislativo;
segue-se, sim, que o poder do povo € superior a ambos e que, quando a
vontade do corpo legislativo, declarada nos seus estatutos, esta em
oposicao com a do povo, declarada na Constituicdo, é essa Ultima que os
juizes devem obedecer: por outras palavras, que as suas decisdes devem

conformar-se antes com as leis fundamentais do que com aquelas que néo
0 séo.

Essas consideragcbes nos levam a conclusdo de que o controle de
constitucionalidade n&o foi imediatamente previsto e, tampouco, inserido na
Constituicao de 1787, mas foi fruto da experiéncia factual experimentada pelo
Judiciario americano, com vistas a evitar qualquer tipo de espoliacdo de poderes do
legislativo."

E envolto aos questionamentos sobre o exercicio de controle de
constitucionalidade de leis que a atuacao do Poder Judiciario ganha contornos mais
firmes no contexto politico norte-americano, ainda no inicio do século XIX.
Precisamente, em 1803, através do célebre julgamento pela Suprema Corte dos
Estados Unidos do caso Madison v. Marbury.>?

E conveniente acrescentar que o caso Madison v. Marbury®® pode ser
resumidamente descrito da seguinte maneira: ao ser derrotado por Thomas
Jefferson na eleigdo presidencial de 1800, John Adams decidiu alterar o Judiciary

Act de 1789 e resolveu, entre outras modificacdes, ampliar o nimero de juizes nas

*® No mesmo sentido, evidencia-se o entendimento de Ramos e Oliveira Junior (2014).

*" Merece destaque a contribuicdo de Moreira (2009, p. 33) sobre a implementacado do controle de
constitucionalidade pelo Judiciario norte-americano: “Nos Estados Unidos, apesar das discussdes
doutrinarias da época (Alexander Hamilton, James Madison e John Jay), o controle judiciario de
constitucionalidade das leis ndo foi de pronto incorporado como principio da nova ordem
constitucional que surgia, ao influxo de temores quanto a usurpacdo de poderes do legislativo —
embora a justificativa para tal controle nao fosse a superioridade daquele sobre este, mas sim, a
da Constituicao sobre as leis”.

Beard (1965, p. 113) faz uma analise sobre 0 momento da implementacdo do controle de
constitucionalidade no Sistema juridico americano. Para o autor, o caso Madison v. Marbury nao foi
0 primeiro caso em que o Supremo Tribunal se debrugou para declarar a inconstitucionalidade de
lei, pois, a Corte ja havia se manifestado sobre outros casos, como, exemplo: Hylton v. Estados
Unidos, em 1796; Glass v. The Sloop Betsey, em 1794; Calder v. Bull, em 1798. Contudo, foi na
experiéncia judicial de Madison v. Marbury que a corte reconheceu e declarou como
inconstitucional um ato do Congresso norte-americano. Conforme o autor: “A doutrina do controle
pelo Judiciario era bem, conhecida dos circulos legais no periodo compreendido entre a
promulgacéo da Constituicao e a decisdo de Marshall, em 1803, do caso Marbury”.

O inteiro teor da decisdo da Corte norte-americana se encontra disponivel no endereco:
<http://www.law.umkc.edu/faculty/projects/ftrials/conlaw/marbury>. Acesso em: 10 fev. 2015. O
resumo do caso Madison v. Marbury, por sua vez, pode ser encontrado na obra de Beard (1965, p.
117-120).
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cortes federais norte-americanas, no objetivo de manter ainda o controle do Estado.
Entretanto, ao assumir a presidéncia, Thomas Jefferson ordenou Madison a nao
finalizar o processo de nomeacao dos juizes, dentre eles, William Marbury. Sentindo-
se prejudicado, Marbury recorre a Suprema Corte pretendendo que James Madison
0 nomeasse € 0 empossasse como juiz de paz, na forma prescrita na se¢ao 13 do
Judiciary Actde 1789.

Assim, na decisao, o juiz John Marshall determinou que Marbury tinha o
direito de ser empossado, ao entender que a nomeagao era ato irrevogavel, porém,
declarou inconstitucional o Judiciary Act de 1789 que atribuia a Suprema Corte
competéncia para o julgamento do caso.

O julgamento sobre o caso Madison v. Marbury é considerado um marco-
histérico, pois representou uma grande mudangca de paradigma ao revelar trés
importantes aspectos que produziram uma ruptura no cenario politico-juridico norte-
americano: o primeiro, que consistiu na ascensdo da norma constitucional ao status
de norma juridica; o segundo, que objetivou a superacdo do modelo juridico
europeu> de centralidade de poder e, o terceiro, que consistiu na unicidade do
Governo Federal.

Antes do julgamento do caso Madison v. Marbury, a Suprema Corte
Americana foi marcada por uma atuacdo frivola, até o momento em que o juiz
Marshall decide pela nomeacdo de Marbury ao cargo de juiz. Essa decisao
ocasionou uma imediata reacdo do entdo presidente Thomas Jefferson, que a
reputou atentatéria ao principio da separacado dos poderes, fato que provocou uma
crise institucional no sistema politico norte-americano, baseado no fato de que o
poder judiciario, por meio da decisdo do juiz Marshall, interferiu na esfera politico-

administrativa, antes restrita ao poder executivo estadunidense.

> Segundo David (2014, p. 484), “Em comparacdo com a Inglaterra, é importante notar a
centralizacdo muito menor do Poder Judiciario que se observa nos Estados Unidos. A justica
inglesa esta concentrada em Londres; € somente nesta cidade que, salvo excegdes, por assim
dizer, irrelevantes, se encontravam até poucos anos tribunais superiores. Por evidentes razdes,
tanto histéricas como geograficas, uma regra analoga nao pode ser admitida nos Estados Unidos.
Nao s6é existem jurisdicoes préprias para cada Estado, mas também uma multiplicidade de
jurisdicdes federais em todo territério da Unidao e ndo apenas na capital federal. A concentragéao do
Poder Judiciario em Londres é o fator que tem sido decisivo na elaboragdo da common law
inglesa. A dispersao — inevitavel — da justica americana levanta questées que nao apresentam na
Inglaterra, e tende, particularmente, a fazer adotar pontos de vista mais flexiveis, ligados a
autoridade das decisdes judiciarias, introduzindo, ao lado da preocupacao essencial de seguranga
dos ingleses, uma preocupacéao de uniformidade do direito que ndo existe na Inglaterra”.
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Nesse sentido, o caso Madison v. Marbury representa um importante
avanco na compreensao da organizacdo do poder politico-juridico americano, pois
instituiu o controle de constitucionalidade das leis®®, levando ao entendimento de que
a Constituicdo é uma lei fundamental e, portanto, soberana na manifestagdo do
poder de direito, que tem a sua fonte e justificativa na prépria vontade do Estado —
instituindo, assim, o principio da Supremacia da Constituicdo®. Essa base
principiolégica reveste a Constituicdo de maior rigidez, e visa a garantir maior
dificuldade para a modificagdo da estrutura normativa estatal®’.

A Constituicdo, entdo, deixa de ser considerada por meio de uma
perspectiva politica (BARROSO, 2009), essencialmente vinculada a atividade
legislativa e a discricionariedade do administrador, e passa a ser reconhecida como
genuino instrumento normativo que permitira ao Poder Judiciario o exercicio da
funcéo relevante de protagonista na interpretacdo do texto constitucional. Sob esse
aspecto, pondera Tocqueville (2005, p. 114-115):

%A respeito dos sistemas de controle de constitucionalidade, ver: Carvalho (2007, p. 3). E, também,
Bonavides (2007, p. 301); Silva (2007, p. 49).

% O arcabouco da supremacia das leis se encontra estruturado e alicercado na Teoria da hierarquia
das normas. A respeito, Kelsen (2005, p. 182) assevera: “A estrutura hierarquica da ordem juridica
de um Estado é, grosso modo, a seguinte: pressupondo-se a norma fundamental, a constituicéo é
0 nivel mais alto dentro do Direito nacional. A constituicdo é aqui compreendida ndo num sentido
formal, mas material. A constituicdo no sentido formal é certo documento solene, um conjunto de
normas juridicas que pode ser modificado apenas com a observancia de prescricdes especiais cujo
propdsito é tornar mais dificil a modificagdo dessas normas. A constituigdo no sentido material
consiste nas regras que regulam a criagdo das normas juridicas gerais, em particular a criacdo de
estatutos. A constituicdo, o documento solene chamado “constituicdo”, geralmente contém também
outras normas, normas que nao sdo parte da constituigdo material. Mas é a fim de salvaguardar as
normas que determinam os érgaos e os procedimentos de legislagdo que se projeta um documento
solene especial e se torna especialmente dificil a modificagdo das suas regras". Como também,
podemos observar nas consideracdes de Coelho (2010, p. 58): “Visualizado o ordenamento juridico
como uma estrutura hierarquizada de normas, cuja base repousa na ficcdo da norma fundamental
hipotética, de que se utilizou Hans Kelsen para descrever a estatica e dindmica juridicas e, assim,
a prépria existéncia do direito, emerge, nitida, a supremacia da Constituicdo como ponto de apoio
e condicdo de validade de todas as normas juridicas, na medida em que é a partir dela, como dado
de realidade, que de desencadeia o processo de produgdo normativa, a chamada nomogénese
juridica [...]".

Segundo Silva (2007, p. 45), a rigidez confere maior estabilidade a Constituicdo, ao emanar o
principio da supremacia constitucional, o que significa dizer que, “a constituicdo se coloca no
vértice do sistema juridico do pais, a que confere validade, e que todos os poderes estatais sao
legitimos na medida em que ela os reconheca e na propor¢ao por ela distribuidos. E, enfim, a lei
suprema do Estado, pois é nela que se encontram a propria estrutura deste e a organizagao de
seus 6rgaos; & nela que se acham as normas fundamentais de Estado, e s nisso se notara sua
superioridade em relagédo as demais normas juridicas”.
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Nos Estados Unidos, a constituicdo domina tanto os legisladores como os
simples cidadaos. Ela é pois a primeira das leis e nao poderia ser
modificada por uma lei. Assim € justo que os tribunais obedecam a
constituicéo, de preferéncia a todas as leis. Isso decorre da prépria esséncia
do poder judiciario: escolher entre as disposi¢cdes legais as que o
encadeiam mais estreitamente é, de certa forma, o direito natural do
magistrado.

Dentro da sistematica norte-americana, a decisdao do caso Madison v.
Mabury envolveu a possibilidade da revisdao pela Corte americana de atos do
Congresso Nacional, praticados em ofensa a Constituicdo, afirmando a doutrina do
“Judicial Review of legislation” (Revisao Judicial/Controle de Constitucionalidade).
Muito embora o texto original de autoria de George Mason ndo tenha previsto a
figura do “Judicial Review” propriamente dito, a Suprema Corte norte-americana
reconheceu e admitiu a instituicdo do controle jurisdicional, sob a regéncia do texto
aprovado pela Convengédo Constitucional da Filadélfia em 1787, ao argumento de
que a Constituicao se encontrava em grau hierarquicamente superior em relacao as
leis ordinarias.

Essa forte tendéncia seguiu a linha tedrica desenvolvida por Rousseau,
na Europa do século XVIII, e que vaticinava o principio da existéncia de um contrato
social, através do qual se prevaleceria a soberania da vontade coletiva. De igual
modo, adotou ainda a teoria da separacdo de poderes, desenvolvida por
Montesquieu®® também no século XVIII, constituindo-se, portanto, num fator
determinante no distanciamento com o Bill of Rights inglés, de 1689, que estabelecia
uma concentracao institucional de poderes do Estado.

O afastamento com o common law inglés fez com que os Estados Unidos
estruturassem o seu sistema juridico da common law com nuances distintas se

comparado com o modelo originario inglés. A distincdo se assenta, mormente, na

%8 A alusdo ao pensamento de Montesquieu pode ser encontrada nos artigos do Federalist Papers:
“[...] ainda que os tribunais de justica possam, algumas vezes, excitar algum ato de opressao
individual, nunca podem pdr em perigo a liberdade geral, ao menos enquanto o Poder Judiciario
estiver convenientemente separado dos outros dois: porque é preciso concordar com Montesquieu,
que ndo pode haver liberdade onde o poder de julgar ndo estiver bem separado do de fazer as leis
e do de as executar. Segue-se, finalmente, que, como a liberdade nada tem que temer do partido
Judiciario sozinho e tudo que recear da sua uniao com qualquer dos dois outros — como a
dependéncia em que ele se achasse de um deles produziria todos os efeitos de uma verdadeira
unido, apesar de uma separagado, que em breve se tornaria iluséria e nominal — como, pela sua
fraqueza natural, o Poder Judicidrio estd sempre em perigo de ser intimidado, subjugado ou
seduzido pela influéncia dos poderes rivais — e como, finalmente, nada pode contribuir tanto para
firmar a sua independéncia como a inamovibilidade dos juizes, deve essa instituicdo ser
considerada com um elemento indispensavel da organizagdo do Poder Judiciario e como a
cidadela da justica e seguranga publica” (HAMILTON; MADISON; JAY, 2003, p. 458-459).
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supremacia da ConstituicAo e na aplicacdo dos stafute’s law pelos americanos,
enquanto que o direito inglés prevé o common law, os statue’s law e o equity
(CASTRO, 2007; DAVID, 2014). De acordo com Castro (2007, p. 243-244), “[...] o
sistema norte-americano tem uma diferenca substancial, isto é, a organizacao
politica e constitucional exerce acentuada influéncia sobre o direito, o que nao
ocorre no Direito Inglés”.

O modelo norte-americano, ao diferir a sua organizacao institucional da
experiéncia inglesa, afirma-se dentro de um sistema de triparticido de poderes®,
onde o Poder Judicidrio passa a exercer lugar de destaque no cenario politico
estadunidense, sobretudo, por se constituir em um poder que determinara o
equilibrio das instituicbes no sistema democratico estadunidense, evitando a
sobreposicao de poderes seja da esfera executiva, seja da legislativa. A respeito,
destaca Dallari (2007, p. 20):

[...] os criadores dos Estados Unidos da América achavam necessaria a
existéncia de um Judiciario que funcionasse como fator de equilibrio, para
impedir excessos do Legislativo ou do Executivo. Consideravam
fundamental a independéncia da magistratura e pretendiam que os juizes
fossem neutros na disputa entre os dois outros poderes. Por estarem
fundando um governo republicano, desejavam que o sistema judiciario
tivesse carater democréatico, compondo-se de juizes saidos do corpo do
povo ou designados por tempo limitado pelo chefe de governo, excluindo a
hipétese de um corpo de profissionais que julgasse por critérios técnicos. Ao
mesmo tempo, respeitando o principio federativo, jamais tentaram
estabelecer um padrédo uniforme de magistratura para os Estados, deixando

que cada um decidisse sobre a sua prépria organizagdo judiciaria, desde
que respeitados os principios republicanos.

Sob tal ética, o Poder Judiciario norte-americano, através das decisdes
proferidas pela Suprema Corte, consolida-se como um poder garantidor do equilibrio

geral do sistema, ao utilizar mecanismos de controle capazes de resolver os

% A divisdo tripartite de Poderes do Governo Federal esta consagrada nos trés primeiros artigos da
Constituicdo Americana, de 1787, como se observa também da traducdo livre realizada por
Comparato (2005, p. 114-115): “1. Todos os seres humanos sdo, pela sua natureza, igualmente
livres e independentes, e possuem certos direitos inatos, dos quais, ao entrarem no estado de
sociedade, ndo podem, por nenhum tipo de pacto, privar ou despojar sua posteridade;
nomeadamente, a fruicdo da vida e da liberdade, com os meios de adquirir e possuir a propriedade
de bens, bem como de procurar e obter a felicidade e seguranca. 2. Todo poder pertence ao povo
e, por conseguinte, dele deriva. Os magistrado sdo seus fiduciarios e servidores, responsaveis a
todo tempo perante ele. 3. O governo é e deve ser instituido para comum beneficio, protecéo e
seguranca do povo, nacdo ou comunidade. De todas as formas de governo, a melhor é aquela
capaz de produzir o maior grau de felicidade e seguranca, e a que mais efetivamente ofereca
garantia contra o perigo da mé administracao. Toda vez que algum governo for considerado inepto
ou contrario a esses fins, a maioria da comunidade tem o direito indubitavel, inalienavel e
irrevogével de reforma-lo, modifica-lo ou aboli-lo, da maneira que julgar mais proveitosa ao bem-
estar geral”.
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conflitos institucionais e de garantir também a salvaguarda os direitos fundamentais.
Nesse sentido, Ramos (2011, p. 17-18), ao discorrer sobre a metodologia de
distribuicao de competéncias no sistema federativo, chama a atencdo sobre a
atuacao descentralizada do Poder Judiciario norte-americano:

Inicialmente, a técnica americana valorizou essencialmente a sistematica
das competéncias exclusivas, tanto dos Estados-membros, como do poder
central, a qual, paulatinamente, foi sendo corrigida por meio da intepretacao
da Suprema Corte, que desenvolveu, inclusive, uma famosa teoria dos
poderes implicitos para legitimar a atuacdo do poder central no
desempenho de determinadas tarefas essenciais para a consolidagdo do
sistema federativo norte-americano. Percebe-se, entdo, que o poder
judiciario teve e tem um papel central no cenario politico americano, tanto é
assim que ndo erro ao afirmar que a historia do sistema federativo
americano e a prépria histéria como um todo dos Estados Unidos estao
condensadas nas decis6es da Suprema Corte, que, no decorrer desses
mais de 200 anos foram se adaptando as novas necessidades de um pais
que sempre teve como meta limitar internamente o exercicio do poder,
garantindo o seu correto equilibrio e tudo isso foi feito tendo em
consideragao o primeiro de todos os ingredientes de um sistema federativo:
uma constituicao escrita rigida.®

Com o passar dos anos, a atuagao da Suprema Corte norte-americana
inaugurou o ideario de um “governo dos juizes” (RAMOS, 2011, p. 17-18) motivado

pela mudanca na interpretagdo da teoria constitucional®’

, que acabou por robustecer
o Judiciario frente & estrutura institucional norte-americana até os dias de hoje.?® Na

licado de Dallari (2007, p. 95):

0 Ha que se fazer a devida mencéo as diversas fases em que houve a intensificacdo da atuacdo da
Suprema Corte norte-americana, destacando-se, nesse sentido, as seguintes Cortes: Marshall
(1801-1835); Taney (1835-1864), Chase (1864-1873) e Lochner (1895-1937), esta dultima
denominada “Governo dos Juizes” ou, simplesmente, “Era de Transicao”. Nesse contexto, cabe
destacar o estudo realizado sobre o ativismo judicial na Corte norte-americana durante os periodos
dos denominados founding fathers até a Corte de Warren (1952-1969) (RAMOS; OLIVEIRA
JUNIOR, 2014).

Nesse sentido, afirma Tassinari (2013, p. 73-74): “A experiéncia constitucional estadunidense
repercutiu  sobremaneira no cenario mundial, através de duas importantes afirmagdes: da
soberania da Constituicdo, no sentido de que o texto constitucional passou a ser considerado
superior a outros atos normativos; e do papel do Judiciario na defesa da Constituigao, incluindo, o
dever de tornar nula legislagéo que lhe confrontasse. Ocorre que ambos os resultados deste
movimento de constitucionalizagdo nao foram previstos pelos founders, tanto é que, originalmente,
a Constituigcdo nao incluia mecanismos diferenciados para sua modificagdo — o que veio a ser
implementado apenas em 1780 -, assim como, nos primérdios, o Judicidrio sequer era visto como
ramo do Estado, sendo considerado ainda subordinado as assembileias locais”.

Conforme Lacombe (1995, p. 82): “O Tribunal funciona assim: ora como freio, ora como acelerador.
Tudo isso é politico. Como dizia um juiz da Corte Suprema americana, Roberto Jackson, ‘toda
decisédo que declara como o povo deve viver ou que atinja suas instituicdes tem sentido politico’. O
Supremo Tribunal é, portanto, a expressdo méxima de um poder politico e assim, fatalmente, com
os exemplos que relacionei, acaba por entrar em conflito com os outros dois poderes, conflitos de
maior ou menor gravidade. Toda relagéo entre poderes politicos € tensa, séo relagcdes de tensao.

[.].
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A expressao “governo dos juizes” ndo é considerada um despropdésito nos
Estados Unidos da América, onde o papel politico dos juizes esta implicito
na organizagdo constitucional dos Poderes e onde, mais do que isso, a
influéncia politica do Judiciario é tdo grande que é possivel falar-se numa
“revolucao constitucional” promovida pelos juizes.

Com efeito, Dallari (2007) assinala que a atuacdo do judiciario norte-
americano foi intensificada a partir dos profundos debates teéricos desenvolvidos
pela Suprema Corte americana durante os ultimos séculos, os quais contribuiram no
fortalecimento do sistema democratico e na determinacdo da atividade politica
exercida pelo préprio Judiciario estadunidense. Além disso, o autor revela que a
resolucado dos conflitos juridicos encontra amparo na raiz do sistema democratico,
cuja estrutura esta baseada nos seguintes fundamentos:

[...] o Judiciario € um Poder do Estado, independente dos demais e igual a
eles; em respeito ao federalismo, os Estados devem ter grande margem de
liberdade para a definicdo de seus respectivos sistemas judiciarios; os
juizes e tribunais devem estar mais proximos de agentes do povo, para

solucionar com justica os conflitos, do que de profissionais especializados,
presos a padrdes técnicos (DALLARI, 2007, p. 18).

Revestida de tais caracteristicas, a experiéncia norte-americana exerceu
muita influéncia no século XX e perdura até os dias atuais, principalmente por trazer
a lume a afirmacdo de que o Poder Judiciario exerce uma forca motriz na
interpretacao e salvaguarda da Constituicdo, sendo o seu legitimo intérprete, isto &,
destaca a superacao da supremacia do Parlamento pela supremacia do Poder
Judiciario.

Nesse sentido, pode-se dizer que ai esta o grande primado herdado da
experiéncia norte-americana para a expansado do Poder Judiciario, cujo modelo
influenciou, sobremaneira o sistema juridico brasileiro, especialmente quanto a
insercdo do Poder Judiciario como poder na estrutura do Estado, com funcao de
decidir sobre os conflitos de interesses, exercer o controle de constitucionalidade de
leis e de garantir a salvaguarda de direitos constitucionalmente tutelados.
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3 O PODER JUDICIARIO NA DEMOCRACIA CONTEMPORANEA

Ementa: 3.1. A Expansdo do Poder Judiciario e o Redimensionamento de
seu Papel Institucional; 3.2. Os Fundamentos Teédricos da Expansédo do
Poder Judiciario; 3.3. O Protagonismo Judiciario e a Judicializacdo da
Politica; 3.4. O Ativismo Judicial; 3.4.1. O acesso a justica e o monopdlio do
Poder Judiciario; 3.5. A Crise do Poder Judiciario Brasileiro; 3.6. A Reforma
do Poder Judiciario Brasileiro.

3.1 A Expansao do Poder Judiciario e o Redimensionamento de seu Papel

Institucional

Em meados do século XX, evidenciou-se um aumento da importancia do
Poder Judiciario e a ampliacdo de sua participagcdo nos processos decisorios
institucionais nas sociedades ocidentais democraticas contemporaneas.

Historicamente, a intensificagcdo da atividade judiciaria nao foi decorrente
de um processo estanque ou pontual, mas, sobretudo, fruto de uma evolucao
vivenciada pelos paises ocidentais, ocasionada pela mudanca na estrutura dos
sistemas juridico e politico das democracias contemporaneas, o que, de certo modo,
motivou o surgimento de uma cultura judicante.

Vale destacar que, segundo Facchini Neto (2007), a expansao do papel
do Direito e da jurisdicdo nos Estados contemporaneos decorre de duas razbes
fundamentais: 1) a mudanca na estrutura do sistema juridico, ocasionada pela
evolucéo ao Estado constitucional de direito, € 2) a mudanca da estrutura do sistema
politico, ocorrida pelo desenvolvimento para o Estado de Bem-estar Social.

As transformagdes histdricas ocorridas no século XX foram determinantes
para alterar as estruturas juridicas e politicas do Estado contemporaneo. Assim, a
Queda da Bolsa de Nova lorque, o0 aumento de demandas por segurancga social, o
florescimento dos movimentos socialistas, a eclosdo do desenvolvimento tecnolégico
foram alguns dos acontecimentos que se destacaram nesse periodo e que
motivaram o redimensionamento do Estado, pois ndo era mais possivel admitir uma
atuacao estatal restrita a garantia da seguranca por meio de normas gerais e
abstratas (SUIAMA, 1996). Resplandecia a necessidade de que o poder publico
atuasse na vida social, a fim de garantir a justica social e o adequado

desenvolvimento da economia.



87

Esses acontecimentos contribuiram para o surgimento de diversas
expectativas sociais (MARIANO, 2011) em torno do Poder Judiciario, pois em razao
do processo de democratizacao vivenciado nas sociedades contemporaneas, houve
uma maior participacao dos cidadaos nas estruturas decisorias da sociedade.

Afinal, o Estado se mostrou incapaz de satisfazer aos anseios sociais,
seja pela leniéncia do Executivo em garantir os direitos sociais recém-conquistados,
seja pela precaria atuacdo do Legislativo ao se omitir na funcao primordial de
declarar a lei. O Poder Judiciario, entdo, passou a assumir um papel de enorme
projecdo na vida social, pois ao exercer a funcao jurisdicional, cabe-lhe dar
respostas e garantir minimamente uma vivéncia digna e saudavel aos cidadaos.

Esse fenbmeno de intensificacdo da atividade do Poder Judiciario,

denominado “The Global Expansion of Judicial Power®®

, revelou-se nos continentes
norte-americano e europeu®® e influenciou tanto os regimes juridicos de common-
law®® como os romano-germanicos®, ao tornar-se o corolario da grande influéncia

que os tribunais constitucionais passaram a exercer como mecanismos de controle®’

A denominacao “The Global Expansion of Judicial Power’ é proveniente do trabalho desenvolvido
pelos cientistas politicos, Chester Neal Tate e Torbjérn Vallinder durante a década de 90. Na
doutrina juridica, a obra representa uma grande inovacao, pois aborda a questdo da atuagao
judiciaria e sua intervengcdo nas sociedades contemporaneas (TATE; VALLINDER, 1995). Essa
terminologia também é adotada nas andlises e pesquisas desenvolvidas por Santos (2001, p. 125-
176).

% Na Europa, o movimento de expansido do Poder Judiciario foi analisado a partir do que Cappelletti
(1999, p. 31) designou como “Grande transformacao da Fungdo Judiciaria”, fenbmeno analisado
pela perspectiva do crescimento da criatividade da Interpretacdo Judiciaria.

®> Como observa David (2014, p. 447): “O direito elaborado na Inglaterra depois da conquista

normanda, principalmente, pela obra dos Tribunais Reais, conheceu uma expansao consideravel. A

common law tornou-se um dos grandes sistemas de direito do mundo, ao lado dos direitos

romanicos e, mais recentemente, dos direitos socialistas. A expansdo do direito inglés nao se
efetuou, no entanto, sem que a common law sofresse certas alteragbes necessdrias para sua
adaptacao as condicdes particulares dos paises em que este sistema foi admitido. Os arranjos

sofridos pela common law, nos diversos paises em que ela foi aceita, sdo de importancia e

natureza diversas, especialmente em relagdo aos lacos mais ou menos estreitos que o pais de

recepcao conservou com a Inglaterra, a maior ou menor diversidade dos dados geogréficos, a

influéncia eventual de uma civilizacdo autoctone ainda viva, ou a outros elementos de

diferenciacao”.

Conforme David (2014, p. 77): “A colonizagdo de vastos territérios de além-mar originou a

expansao da familia de direito romano-germanica fora da Europa. A férmula da codificacao,

adotada nos séculos XIX e XX, favoreceu, por outro lado, esta expansdo em numerosos outros
paises”. Com expressiva expansdo, o sistema romano-germanico se consolidou em diversos

paises da América, Africa e Madagascar, Asia e Indonésia, além do bergo europeu. Sobre a

influéncia que a expansdo exerceu sobre os regimes juridicos da common-law e romano-

germanicos, ver também: Cittadino (2004, p. 105).

Ginsburg (2008, p. 82) faz uma analise do movimento denominado pela doutrina como ondas

expansionistas do Poder Judiciario a partir da propagacao da atuagcao das Cortes Constitucionais.

E, delimita o seu estudo ao entender que o processo de expansao da atuacao judicial ocorreu por

meio de trés ondas de expansao, quais sejam: 1) a primeira onda, traduzida pela experiéncia norte-

americana no caso Marbury vs. Madison, em 1803; 2) a segunda onda, desenvolvida a partir do
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dos atos dos Poderes Executivo e Legislativo e que impulsionou a atuacao do Poder
Judiciario nas sociedades ocidentais democraticas contemporaneas®.
Com efeito, Cappelletti (1999, p. 19) compreende que a ampliacdo do
Poder Judiciario € derivada do aumento das responsabilidades do préprio Estado
para aprimorar o sistema estrutural:
Advirto logo que se trata, induvidosamente, de fendbmeno de excepcional
importancia, ndo limitado ao campo do direito judiciario, pois de modo mais
geral reflete a expansao do estado em todos 0s seus ramos, seja legislativo,
executivo ou judiciario. Na verdade, a expansdo do papel do judiciario
representa o necessario contrapeso, segundo entendo, num sistema

democratico de “check and balances”, a paralela expansdo dos “ramos
politicos” do estado moderno.

Esse novo rearranjo institucional fragilizou a estrutura funcional dos
poderes do Estado, concebida sob o paradigma liberal de Direito e, via de
consequéncia, do Estado. Portanto as teorias desenvolvidas no século XVIII, por
Montesquieu, Locke e Rousseau se mostram inadequadas para equalizar a nova
estrutura do Estado contemporaneo, que lida com uma intrincada organizacao
social, na qual os cidadaos exigem uma atuacado dindmica e célere das instituicdes
estatais na sociedade.

Ao analisar o paradigma liberal de Direito e Estado em que se assentava
o modelo de organizacado politica no Estado Liberal, Suiama (1996, p. 200) se
manifesta da seguinte forma:

[...] o grande objetivo dos constitucionalistas liberais era a limitacdo do
poder do Estado ao minimo necessario para assegurar ao individuo a
seguranca necessaria e a certeza juridica em suas relagbes privadas
(sobretudo econémicas). Para a consecugédo dessa finalidade, o paradigma
liberal desenvolveu as técnicas se separagao de poderes e monopélio da
lei, articuladas em torno da ideia de Estado de Direito. Nesse quadro
institucional, o Poder Legislativo ocupava posicao de supremacia na medida
em que a ele cabia, enquanto legitima manifestacdo da vontade coletiva,

restringir a liberdade individual por meio da edicdo de normas gerais e
abstratas. Ao Executivo s6 competia a aplicacdo da lei a casos particulares.

modelo de jurisdigao constitucional adotado pela escola alema, cujo expoente é Hans Kelsen e,
finalmente, 3) a terceira onda, que foi marcada por um fato histérico: a queda do muro de Berlim.
Particularmente, entendemos que, se formos delimitar 0 processo de expansido da atividade
jurisdicional em ondas expansionistas, a terceira onda nao se iniciou com a queda do muro de
Berlim, e sim com o advento do Estado de Bem-Estar Social decorrente do movimento de
redemocratizacao pelo qual passaram os paises ocidentais ap6s a Segunda Guerra Mundial.

% O presente trabalho se direciona as sociedades ocidentais democraticas contemporaneas que
adotam aprioristicamente o sistema de economia capitalista e que surgiram apés as revolugdes
americana e francesa.
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O que se verifica nos ultimos tempos € uma expansdo dos poderes
normativos do Poder Judiciario em relacdo aos demais poderes institucionais do
Estado, na tentativa de promover um controle reciproco entre os poderes. Mediante
o movimento expansionista, o Poder Judiciario exerce um incontroverso
protagonismo judicial, na medida em que revela a sua atuacao por meio de suas
decisdes as pretensdes da sociedade.

A respeito, Streck e Morais (2014, p. 189) sustentam:

As funcdes do Estado vém sofrendo transformacdes na exata medida em
que o Estado assume novos contornos. Desse modo, a classica separagao
de fungbes de cada um dos Poderes do Estado (Executivo, Legislativo e
Judiciario) de ha muito esta superada. Observe-se que, com 0s primeiros
sinais do intervencionismo estatal, proprios do Estado Social
(Contemporaneo), ja ocorreram sensiveis alteragbes na esfera das relagoes
entre os Poderes do Estado, mediante o deslocamento da esfera de tensédo
do Poder Legislativo para o Poder Executivo. Ja no Estado Democratico de
Direito, proprio do constitucionalismo do pds-guerra, tem-se nitidamente o
deslocamento dessa esfera de tensdo, passando do Poder Executivo e do
Poder Legislativo para o Poder Judiciario, mormente nos paises com

Constituicdes dirigentes, onde os Tribunais Constitucionais proporcionam
aquilo que muitos autores chamam de “juridiciza¢do da politica”.

No Brasil, o processo de expansdo do Poder Judiciario® foi sentido
tardiamente apds a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, ocasidao em que
a sociedade brasileira passou a vivenciar gradativamente uma ampliacdo do acesso
a justica e um aumento expressivo da litigiosidade, esta decorrente do ajuizamento
de inUmeras acoes judiciais.

O panorama compreendia uma sociedade sedenta por respostas imediatas
aos seus anseios e, desse modo, passou a exigir do Poder Judiciario uma atuacao
eficiente, célere e util. Em contrapartida, o Judiciario, edificado numa estrutura
arcaica, formal e burocratica, ndo consegue absorver as demandas sociais, fato que
acaba por colocar em risco a legitimidade de sua atuacao.

A partir desse contexto, passaremos para o exame dos fundamentos
teéricos que pautam a expansdo da atuacdo jurisdicional nas sociedades
democraticas ocidentais, a fim de compreender, em breves linhas, as bases que

motivam e caracterizam esse processo.

% Ha de se destacar que no Brasil a denominagao do fendmeno de intensificagdo da atividade judicial
foi literalmente traduzido para o portugués como “A expansdo global do Poder Judiciério”, mas
também pode ser compreendido como “Globalizacdo da Jurisdigdo Constitucional”. Os estudos
sobre o tema foram lancados na doutrina patria pelos expoentes Marcus Faro de Castro, na obra
Politica e Economia no Judiciario (1993) e Luiz Werneck Vianna, no artigo cientifico intitulado A
judicializagdo da politica no Brasil (1999).
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3.2 Os Fundamentos Teéricos da Expansao do Poder Judiciario

Nas ultimas décadas, foram empreendidos relevantes esforcos no sentido
de elaborar uma teoria que conceituasse e explicasse o movimento de expansao
global do Poder Judicidrio nas diversas sociedades ocidentais contemporaneas.
Contudo, em razdo dos processos de redemocratizacao e (re)constitucionalizacao
terem ocorrido em cenarios complexos e momentos histéricos distintos, e diante da
diversidade de experiéncias politico-juridicas institucionais, tornou-se dificil a
elaboracdo de uma teoria exclusiva que identifigue e aborde todos os fatores
extrinsecos e intrinsecos que influenciaram o movimento de expanséao judicial e, ao
mesmo passo, que tenham-se ajustado aos padrdes experimentais adotados
reciprocamente em diversos paises ocidentais.

Com o propésito de evitar qualquer negligéncia em razdo da escolha
opcional de uma Unica teoria que justifigue o movimento expansivo e global da
atividade judicial, impbe destacar as perspectivas em que as correntes tedricas se
alicercam e acabam por interagir no amplo debate doutrinario que se enraizou sobre
o assunto. Na esteira desse mesmo entendimento, sobrepde-se a afirmagéo de Tom
Ginsburg (2008, p. 88), no célebre trabalho académico, “The Global Spread of
constitutional review”, em que defende a ideia de que as teorias sobre a expansao
global do Poder Judiciario dificilmente se excluem mutuamente, ao contrario, podem
coexistir em um contexto institucional diversificado, desde que apresentem unidade
sistémica comum:

N6s podemos caracterizar as teorias tradicionais para a propaganda de
revisdo constitucional como instituto funcional ou ideologia em carater.
Certamente, as varias teorias sao dificilmente exclusivas. Em alguns casos,
eles claramente reforgcam um ao outro, tal como o caso iconico alemao que
envolveu o federalismo e os direitos racionais. Provavelmente, a conta

politica final esclarece que a revisdo constitucional tem tanto ideologia
quanto elementos institucionais.”® [traducdo nossal.

Seguindo essa linha de raciocinio e considerando a generalidade de

motivacdes que acarretaram a intensificacdo da atividade judicial, apontaremos as

® Na versdo original: “We can characterize the traditional theories for the spread of constitutional
review as institutional-functional or ideational in character. Of course, the various theories are
hardly mutually exclusive. In some cases, they clearly reinforce one another, such as the iconic
German case that involved both federalism and rights rationales. It is likely that the ultimate political
account explaining constitutional review has both ideational and institutional elements”
(GINSBURG, 2008, p. 88).
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matrizes que mobilizaram os cientistas e estudiosos sobre o tema no trilhar das
trajetorias tedricas.

A grande transformacdo que ensejou uma mudancga de paradigma na
perspectiva historica foi evidenciada na Europa ocidental, no periodo de pés-guerra,
com o surgimento de uma nova teoria constitucional. Essa nova teoria constitucional,
ao final da década de 40, ensejou o redimensionamento institucional de diversos
Estados contemporéneos europeus, sobretudo ocasionado pela redefinicao do novo
patamar em que foi algada a Constituicdo nos ordenamentos juridicos europeus,
qual seja, o de norma fundamental.

A nova dimensado assumida pela Constituicdo rompeu com a tradicao
juridica liberal predominante desde o século XVIIl, na Europa e trouxe a lume um
novo debate doutrinario sobre a democracia e o constitucionalismo. Nesse sentido,
enfatiza Streck (2003, p. 112):

[...] no moderno constitucionalismo, uma das conquistas reside exatamente
na nova configuragdo da relagdo entre os poderes do Estado. A renovada
supremacia da Constituicao vai além do controle de constitucionalidade e da
tutela mais eficaz da esfera individual de liberdade. Com as Constituicoes
democraticas do século XX, outro aspecto assume lugar cimeiro: trata-se da
circunstancia de as Constituicbes serem erigidas a condicdo de norma
diretiva fundamental, que se dirige aos poderes publicos e condiciona os
particulares de tal maneira que assegura a realizagdo de valores
constitucionais (direitos sociais, direito a educagdo, a subsisténcia, a
seguranga, ao trabalho, etc.). A nova concepgéo de constitucionalidade une

precisamente a ideia de Constituicdo como norma fundamental de garantia,
com a nogao de Constituicdo enquanto norma diretiva fundamental.

Na experiéncia brasileira, esse debate emergiu a partir do processo de
transicao estatal vivenciado ao longo da década de 80. Especificamente, por ocasiao
da convocagao de uma Assembleia Nacional Constituinte, em 1° de janeiro de 1987,
para a elaboracado de uma Constituicao Federal de referéncia democratica.

Os trabalhos desenvolvidos pela Assembleia motivaram o florescimento
de um novo direito constitucional, de matizes integralmente democraticos, que
resultaram na promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
promulgada em 05 de outubro de 1988, documento que representou a transicdo de
um regime politico estatal ditatorial para um regime estatal democratico.

A Constituicdo de 1988 redefiniu o papel do Poder Judiciario mediante a
transformacao deste em poder politico estatal, com independéncia em relagcao aos
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poderes Executivo e Legislativo.”' A transformacdo do papel funcional garantiu ao
Poder Judiciario decidir com base em parametros constitucionais e legais, além de
conferir-lhe maior autonomia em relacdo aos outros poderes estatais.

Contudo, ha de se ressaltar que a Constituicao de 1988 estabeleceu
também um mecanismo de contencdo ao préprio Poder Judiciario, uma vez que,
para que ele possa agir, € necessaria a provocacao do jurisdicionado. A jurisdicao
depende de provocacao para ser exercida pelo Poder Judiciario.”

Por outro lado, a estrutura do Poder Judiciario foi se remodelando e as
composicdes dos Tribunais Superiores foram, tempo a tempo, sendo modificadas,
reavivando uma conscientizagdo democratica dentro das cortes. Desse modo, a
ambiéncia libertdria e democratica motivou os cidaddos a uma maior
conscientizacdo dos seus direitos, que passaram a ser tutelados pela justica
brasileira, dada a ampliacao do acesso a prestacao jurisdicional (BARROSO, 2015).

Correlatamente, outros sujeitos se tornaram imprescindiveis a atuacao do
Poder Judiciario, dadas as funcdes de essencialidade a justica que eles exercem.
S3o eles: o Ministério Publico™; os advogados, publicos e/ou privados™, e a
Defensoria Publica”.

Por sua vez, o debate da expansado global do Poder Judiciario no viés
sociolégico inseriu a ideia de transformacdo da funcdo judiciaria a partir da
perspectiva do proprio magistrado.

De fato, 0 magistrado deixa de ser mero declarante do direito existente e
passa a se tornar um criador do direito (CAPPELLETTI, 1999). Nesse sentido, os
magistrados se tornam genuinos protagonistas do Judiciario na medida em que

A CRFB/88, art. 2°: “Sao Poderes da Unido, independentes e harménicos ente si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario” (BRASIL, 2014d).

2 CPC/1973, art. 2°: “Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o
interessado a requerer, nos casos e formas legais” (BRASIL, 1973).

® CRFB/88, art. 127, caput: “O Ministério Publico é instituigdo permanente, essencial a funcdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis” (BRASIL, 2014d).

“ CRFB/88, art. 131, caput: “A Advocacia-Geral da Unido ¢é a instituicdo que, diretamente ou através de

orgéo vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei

complementar que dispuser sobre sua organiza¢do e funcionamento, as atividades de consultoria e

assessoramento juridico do Poder Executivo”. E, ainda, CRFB/88, art. 133: “O advogado é

indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestagcbes no

exercicio da profissdo, nos limites da lei” (BRASIL, 2014d).

CRFB/88, art. 134, caput. “A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcao

jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico,

fundamentalmente, a orientagéo juridica, a promoc¢ao dos direitos humanos e a defesa, em todos os

graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos

necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicao Federal” (BRASIL, 2014d).

75
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funcionam como porta-vozes da salvaguarda e da seguranca juridica do
ordenamento. Defende-se, teoricamente, uma participacdo mais efetiva dos tribunais
na representacdo democratica, em contraponto ao modelo de inspiracao liberal
entao vigente, em que preponderava a participagao e atuagdo do Poder Legislativo
nos sistemas politicos. Mais que isso, objetiva-se o reforco das expectativas sociais
em torno da atuagédo funcional do Poder Judiciario na busca pela superacao do
modelo juridico técnico-burocratico.”
Destaca-se que o paradigma de superacdo da tecno-burocracia pelo

Poder Judiciario esta longe de suscitar consenso, isso porque o modelo juridico
técnico-burocratico também se constitui como pressuposto ao modelo juridico
democratico. De acordo com Zaffaroni (1995, p. 166):

Das ruinas da Europa foram surgindo as tentativas de superacdo das

magistraturas tecno-burocraticas. Foram os paises derrotados que

reconstruiram seus poderes judiciarios sobre outras bases, ou pelo menos,

tentaram. [...]

O sinal impulsionador da democratizagdo dos judiciarios, a partir do pos-
guerra, ndo é seu fracasso técnico, mas seu formidavel fracasso politico.

Assim, a expansdao do papel exercido pelo Poder Judiciario nas
democracias contemporaneas nao ocorreu de forma homogénea nem dissociada da
estrutura multifacetada do Estado, muito pelo contrario, foi diretamente transformada
pelas mudancas ocorridas nas estruturas do sistema juridico e politico.

Zaffaroni (1995, p. 35-36), ao discorrer sobre 0s argumentos tedricos que
pbéem em duvida as fungbes manifestas do Poder Judiciario nas democracias
contemporaneas, assevera que, sob uma perspectiva socioldgica, o Poder Judiciario
nao pode ser analisado a partir de uma unica fungdo que, em espécie, seria a
jurisdicdo, mas, ao contrario, deve ser analisado através de um espectro de
pluralidade funcional:

E possivel afirmar que a funcdo judiciaria é a “jurisdicdo”, ou seja, “dizer o
direito”, como um terceiro que esteja situado “supra partes” diante de um
conflito, mas, na realidade, isto ndo passa de um simples sinal da esséncia

da funcdo judicial, sem constituir uma descricdo de sua complexidade e
menos ainda de sua dimenséo politica.

[...]

" O modelo juridico técnico-burocratico é caracterizado pelo que Zaffaroni (1995, p. 141) denominou
selegao técnica forte, que implica na submissédo dos operadores juridicos a uma selecdo técnica
séria.
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Da regra geral deduzida da anterior, ou do indispensavel carater de
independéncia, como pressuposto para a realizagcdo eficaz da fungao
deciséria de conflitos, reconhece-se ao judiciario uma fungdo de
“autogoverno”, que quase nunca lhe é negada, pelo menos na declaragédo
de fungbes manifestas, embora se ponham em divida seus limites e se
discuta sua forma (ZAFFARONI, 1995, p. 35-36).

No Brasil, essa discussao também veio a tona, pois a Constituicao

Federal de 1988 ampliou o controle normativo do Poder Judiciario, na medida em

que disponibilizou mecanismos de interpretacdo do direito por meio dos principios
que regulam o Estado. Com efeito, Cittadino (2004, p. 106) afirma:

[...] & importante considerar que a independéncia institucional do Poder

Judiciario tem como contrapartida a sua passividade — o juiz sé se

manifesta mediante provocacdo -, os tribunais estdo mais abertos ao

cidadado que as demais instituicbes politicas e ndo podem deixar de dar
alguma resposta as demandas que lhe sdo apresentadas.

Numa sociedade marcada pelo pluralismo, como a sociedade brasileira, 0
Judiciario, como Poder do Estado, deve promover no ambito de suas atribuicées as
reformulacdes do equilibrio social, o que equivale dizer que o magistrado, ao realizar
a interpretacéo e a aplicacao da lei, deve promover, com sua decisdao, uma mudanc¢a
social. Essa dimensao impde um repensar sobre o conceito da atividade judicial — a
jurisdicdo, porque se pretende que o magistrado seja agente habil e capaz de
cumprir com as fungdes na sociedade.

A dimensao filosofica que acarretou a intensificacao da atuacéao judicial é
0 pos-positivismo. A celeuma sobre a caracterizacdo da expressdo reside na
convergéncia de duas correntes de pensamento filoséfico sobre o Direito, quais
sejam: o jusnaturalismo e o positivismo.

Segundo Barroso (2009), o debate te6rico mira a supera¢do dos modelos
genuinos para um modelo difuso, que abrange caracteristicas e ideias desses
modelos puros.

A teoria jusnaturalista vigente durante os séculos XVI e XVIII, que teve
como expoentes Hobbes, Spinoza, Rosseau e Kant, apresenta como corolario a
aproximacao da lei com a razao pratica. Cabe ressaltar que o fundamento norteador
do jusnaturalismo é a constante aspiragdo por justica, inerente ao comportamento
humano. Desse modo, a aspiragao pela justica foi uma das grandes contribuicdes

herdadas pelo jusnaturalismo e se revelou no mote das revolugdes liberais a época.
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Apresentando como caracteristicas a eternidade, a imutabilidade e a
universalidade e, portanto, tendo na natureza humana a fonte do Direito, existente
em qualquer tempo e lugar, o jusnaturalismo, equivocadamente, foi considerado
como uma ideia metafisica ou de ideologia religiosa, razdo pela qual foi
simplesmente relegado na histéria com a ascensdo do positivismo juridico.

Por sua vez, o positivismo juridico exerceu relevante influéncia durante o
século XIX, sobretudo por sua objetividade cientifica. O grande legado do
positivismo juridico consistiu em aproximar Direito e Lei. Segundo Nader (1995, p.
449): “Para o positivismo juridico s6 existe uma ordem juridica: a comandada pelo
Estado e que é soberana”. Nesse aspecto, o positivismo juridico promoveu o
distanciamento do Direito com a justica. No dizer do autor: “Em relacao a justica, a
atitude positivista é a de um ceticismo absoluto” (NADER, 1995, p. 450).

Além disso, complementa o autor: “Por considera-la um ideal irracional,
acessivel apenas pelas vias da emocdo, o positivismo se omite em relacdo aos
valores. Sua atencdo se converge apenas para o ser do Direito, para a lei,
independentemente de seu contetado” (NADER, 1995, p. 450).

A derrocada do positivismo juridico esta associada ao fim da Segunda
Guerra Mundial, com as derrotas do nazismo alemdo e do fascismo italiano, pois
promoveu a maculacdo de inUmeras atrocidades contra a dignidade da pessoa
humana, sob a primazia do principio da legalidade. Por ndo satisfazer as exigéncias
da justica social, a doutrina positivista foi-se se esvaziando.

Dado o enorme fracasso do positivismo juridico, novos debates foram se
desenvolvendo, motivando varias reflexdes sobre a funcdo social do Direito e a
interpretagao juridica. Com isso, nesse novo contexto filoséfico, estrutura-se o pos-
positivismo.

Pretendendo ampliar o entendimento sobre a legalidade, o pos-
positivismo ndo nega o império da lei. Contudo, agrega o principio da teoria
jusnaturalista, fundada na moral. Nesse sentido, ganham forca as novas teorias
sobre a justica que buscam construir o Direito a partir da interpretacdo dada aos

principios e analisar a correlagdo existente entre estes e as normas legais.
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3.3 O Protagonismo Judiciario e a Judicializacao da Politica

Para Santos (2011, p. 19), o protagonismo judiciario € decorrente da
expansao global do Poder Judiciario, que impulsionou os “fatores decisivos da vida
coletiva democratica, do desenvolvimento de uma politica forte e densa de acesso
ao direito e a justica” ao sistema judicial e a ideia do direito.

Para uma adequada contextualizacdo, no Brasil, a partir da
redemocratizacdo do pais, o protagonismo judiciario foi sentido de modo mais
enfatico em decorréncia das conquistas sociais e das transformacgdes constitucionais
preconizadas na Constituicdo de 1988. O cidadado, antes alijjado das estruturas
estatais e privado de seus direitos individuais e sociais, passou a ser sujeito de
direitos e detentor do direito a tutela jurisdicional.

A Constituicdo de 1988 contemplou diversos instrumentos constitucionais,
de modo a viabilizar ao cidaddo o acesso ao Judiciario, no caso de existéncia de
lesdo ou ameaca a direito’’. Esses instrumentos de protecao judicial passaram a ser
largamente utilizados pelos cidadaos e, também, por segmentos minoritarios da
sociedade que, esperancosos de reconhecimento e defesa de seus direitos,
recorreram ao Judiciario, pretendendo prestacao jurisdicional.

O protagonismo judiciario surge exatamente no momento em que o
Judiciario se depara com a incumbéncia de se manifestar sobre assuntos antes
restritos as esferas de competéncia de outros poderes estatais, no caso, o
Legislativo e o Executivo, que foram incapazes de absorver a demanda social
desencadeada pelo estabelecimento do Estado de Bem-Estar. No dizer de Cittadino
e Colodetti (2013, p. 7):

E precisamente esse fortalecimento do discurso dos direitos implementados
através dos procedimentos de acesso a justica que pode explicar a
ampliacdo da esfera de agdo do Poder Judiciario nesse novo rearranjo
republicano, o que termina por revelar porque o Legislativo perde a
exclusividade nas vocalizagdes dos anseios da sociedade. Mais do que
isso, ha um cenario de descrenca na capacidade do Parlamento de gerar
virtudes civicas, atrelado a descoberta pelas forgas sociais de que novos
canais de agao politica podem passar ao largo do Legislativo ou do

Executivo. A criagdo desse novo “espaco publico judicial” revela um
movimento que vem de baixo, da sociedade para o Estado.

& CRFB/88, art. 5° inciso XXXV: “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ao
ameaca a direito” (BRASIL, 2014d).
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Esse fenbmeno que transfere o embate politico para as arenas do

Judiciario acarreta uma “descaracterizagdo do modelo politico do Estado moderno”,
como bem assevera Aguiar (2007, p. 144):

Por certo, é necessério registrar que o legislativo cedeu lugar ao judiciario

ou ao executivo, em grande medida, devido ao crescimento da legislagao

social promovida pelo estabelecimento do Estado de Bem-Estar (Welfare

State). Com ele, houve um substancial aumento das atividades de

intervencdo legislativa, o qual o legislativo ndo foi capaz de absorver

porquanto os parlamentares tendem a se empenhar mais em questdes

partidarias e de politica geral (Cappelleti, 1993). O resultado é a perda de

agilidade exigida pelas demandas sociais e a espontanea transferéncia das
fungdes legislativas para outras esferas, a saber, a executiva e a judiciaria.

Trata-se, portanto, de uma crise de legitimidade entre os Poderes do
Estado’®, em que sobressai a incapacidade manifesta dos Poderes Executivo e
Legislativo neste ultimo, advinda da percepcdo da imobilizacdo das instituicoes
legislativas, causada por um método politico majoritario que provoca um dissenso
entre os politicos; e dos inUmeros casos de corrupgao que provocam um sentimento
de total descrédito da sociedade perante a instituicdo estatal.

Diante dessa conjuntura de fatores, o Poder Judiciario surge, assumindo
o papel de um “terceiro gigante” (AGUIAR, 2007, p. 145), encarregando-se de
funcdes que transpassam a essencialidade de guardido da Constituicdo e de
regulador de contrapesos dos outros poderes (ROMANELLI, 2011).

Contudo, insta esclarecer que o protagonismo exercido pelo Poder
Judiciario ndo se limita as esferas de competéncia dos Poderes Legislativo e
Executivo, mas atinge o seu proprio espaco de atuacao funcional.

Por isso, defendemos neste trabalho o entendimento de que o
protagonismo judicial se evidencia de duas formas: a forma exdgena e a forma

endogena.

® Nao se pode desconsiderar a grande contribuicdo do pensamento de Garapon (1999, p. 55-56)
quando compreende que o poder dos juizes acarreta, de certo modo, a fragilizacdo do ideal
democratico quando tenta diminuir e erradicar as imprecisbes e omissdes dos outros poderes.
Nesse sentido: “Governo de juizes, ativismo juridico, protagonismo judiciario, tentacdo de uma
justica redentora... palavras ndo faltam para designar os novos perigos que a justica pode fazer a
democracia correr. Como progredir nesse debate passional, por vezes despropositado, entre justica
e democracia? [...] O juiz pode intervir na vida politica de duas maneiras: diretamente, com uma
decisao, e indiretamente, por intermédio de sua corporagéo. [...] O ativismo assume entdo duas
formas: a de uma nova ordem de juristas, se o corpo de juizes é poderoso, ou, ao contrario, de
personalidades forjadas pela midia, caso a magistratura ndo tenha grande tradicdo de
independéncia”.
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O protagonismo exégeno ocorre quando o Poder Judiciario se manifesta
sobre questbes e assuntos restritos as esferas de competéncia dos Poderes
Executivo e Legislativo. Nesta modalidade, o Poder Judiciario participa da arena
politica, por meio de uma atuagdo proeminente e ativa, decidindo conflitos de
essencial importancia para a sociedade. Melhor dizendo, o Judiciario desempenha
um papel de protagonista, exercendo a atividade jurisdicional sobre questdes
econbmicas, politicas e sociais, cuja atuacao politica confere visibilidade extrinseca
tanto a instituicdo quanto aos membros do Poder Judiciario.

Todavia, o protagonismo exégeno influencia o desempenho do Poder
Judiciario no ambito interno, exigindo um maior conhecimento sobre a estrutura
organizacional, técnica e funcional da instituicdo, com o escopo de garantir a
atuacgao eficiente no exercicio da fungéo politica que Ihe € inerente.

Neste sentido, quando o Poder Judiciario identifica a necessidade de uma
atuacao mais enfatica sobre a organizagdo estrutural, a gestdo e o planejamento
institucional, promovendo mudancas internas, opera-se o protagonismo endogeno.
Assim sendo, a endogenia judicial se concretiza na medida em que o Judiciario
passa a atuar em varias frentes de atribuicdes administrativas, estabelecendo metas
de produtividade, simplificando procedimentos excessivamente burocraticos,
estabelecendo métodos de organizagdo estrutural, propondo politicas publicas
judiciarias”, na finalidade de aperfeicoar a prestacao jurisdicional.

Comumente, a doutrina costuma associar o protagonismo judiciario a
judicializacdo da politica. De fato, ambos os termos sdo conexos e mantém uma
proximidade axiolégica com o ativismo judicial.

De acordo com Santos (2011, p. 22), a ampliacao da atividade judicial se
evidenciou aprioristicamente pelo confronto existente entre o Poder Judiciario e os
Poderes Executivo e Legislativo, notadamente pelo primeiro se configurar como
poder politico dentro da sociedade democratica, o que evidencia um “novo padrao

de intervencionismo judiciario”.

® Observa-se um maior protagonismo exercido pelo Poder Judiciario apds a criagdo do Conselho
Nacional de Justica, que implementou diversas politicas publicas direcionadas ao ambito de atuacao
do Poder Judiciario brasileiro. Sdo elas: a) a que versa sobre a adogao de criangas e adolescentes e
implementa o cadastro nacional de adog¢ao, constando uma relacdo de pretendentes, criancas e
adolescentes aptos a adogdo; b) a que trata, implementa a cidadania nos presidios através da
aplicacao de alternativas penais com enfoque restaurativo; c) a politica que aborda a questdo do
tréfico de pessoas, combatendo a exploracdo sexual, trabalhos forgados e trafico de 6rgaos
humanos; d) a politica publica que trata da implementagdo de métodos consensuais de solugdo de
conflitos (esta, objeto do presente trabalho); entre outras.
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A analise do movimento de expansao global da atividade judicial percorre,
portanto, o trajeto de intersecdo do Poder Judicidrio no ambito politico, cuja
intensidade foi sentida no incremento da judicializacao da politica e do ativismo
judicial.

Segundo Valle (2009), o fenbmeno da judicializacdo foi influenciado por
trés fatores: o processo de constitucionalizacdo do direito logo apés a Segunda
Grande Guerra Mundial, o reconhecimento e legitimacao dos direitos humanos e,
também, as influéncias propugnadas pelos sistemas norte-americano e europeu.

Assim, esses fatores acarretaram uma maior participacao do Estado que,
por intermédio do Poder Judiciario, passou a atuar em razao da inércia dos Poderes
Executivo e Legislativo.

E importante ressaltar que a judicializacdo da politica afetou o modus
operandi da atuacdo judicial, notadamente porque passou a exigir um
posicionamento do Poder Judiciario sobre questdes antes restritas a esfera politica
de administracao estatal. A respeito da mudanca desse paradigma politico, pondera
Santos (2015, p. 1):

[...] a judicializagao da politica esta a conduzir a politizagdo da justica. Esta
consiste num tipo de questionamento da justica que pde em causa, ndo sé a
sua funcionalidade, como também a sua credibilidade, ao atribuir-lhe
designios que violam as regras da separacao dos poderes dos 6rgaos de
soberania. A politizagdo da justica coloca o sistema judicial numa situagao

de stress institucional que, dependendo da forma como o gerir, tanto pode
revelar dramaticamente a sua fraqueza como a sua forga.

Para Tassinari (2013), a judicializacao é muito mais do que a interferéncia
do Judiciario na resolucdo de conflitos institucionais. Conforme a autora, a
judicializacdo € uma consequéncia do novo modelo de Estado contemporéaneo, que
consagra direitos constitucionais e possibilita um acesso mais facilitado ao Poder
Judiciario. Esse aspecto amplia o quantitativo de demandas dos cidadaos,
influenciando o modo de atuacdo do Poder Judiciario, que se vé provocado a
manifestar-se sobre as contendas sociais.
A autora chama a atencdo para o fato de que essa caracteristica
pressupde o robustecimento do modelo de jurisdicdo. E conclui, afirmando que:
[...] a judicializacdo apresenta-se como uma questao social. A dimensao
desse fendmeno, portanto, ndo depende do desejo ou da vontade do 6rgao
judicante. Ao contrario, ele é derivado de uma série de fatores originalmente

alheios a jurisdicdo, que possuem seu ponto inicial em um maior e mais
amplo reconhecimento de direitos, passam pela ineficiéncia do Estado em
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implementa-los e desaguam no aumento da litigiosidade — caracteristica da
sociedade de massas. A diminuicdo da judicializagdo nado depende,
portanto, apenas de medidas realizadas pelo Poder Judiciario, mas sim de
uma pléiade de medidas que envolvem um comprometimento de todos os
poderes constituidos (TASSINARI, 2013, p. 32-33).

No Brasil, a judicializacao foi marcada pelo processo de redemocratizacao
politica do Estado, que provocou uma transformacédo do direito brasileiro, sentido
quando da promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988 (CRFB/1988). O direito
brasileiro passa entdo a assimilar os avancos juridicos, principalmente os
decorrentes da tradicdo anglo-saxa.

Esse novo rearranjo institucional tem ensejado um posicionamento mais
contundente do Poder Judiciario, por meio dos tribunais constitucionais que, além de
terem que promover a judicializacdo da politica, enfrentam debates tedricos
complexos®, resultando em decisdes que incidem sobre questdes de grande
envergadura social e que geram relevante impacto para a sociedade.®’

Na realidade brasileira, a atuacao proeminente do Judiciario em questdes
que versam sobre a protecdo dos direitos individuais e coletivos no que pertine ao
controle de politicas publicas® impde limites de atuacdo das outras instituicdes
estatais. Sendo, portanto, a judicializacdo da politica fator de influéncia na projecao

e resultados das politicas publicas:

8 Nesse sentido, cabe assinalar o posicionamento de Barroso (2015, p. 5): “[...] Nos Ultimos anos, o
STF pronunciou-se ou iniciou a discussdo de temas como: (i) Politicas governamentais,
envolvendo a constitucionalidade de aspectos centrais da Reforma da Previdéncia (contribuigao de
inativo) e da Reforma do Judiciario (criagdo do Conselho Nacional de Justi¢a); (ii) Relacdes entre
Poderes, com a determinagao dos limites legitimos de atuagdo das Comissbes Parlamentares de
Inquérito (como quebras de sigilos e decretagdo de prisdo) e do papel do Ministério Publico na
investigacao criminal; (iii) Direitos fundamentais, incluindo limites a liberdade de expressao no caso
de racismo (Caso Elwanger) e a possibilidade de progressao de regime para os condenados pela
pratica de crimes hediondos. Deve-se mencionar, ainda, a importante virada da jurisprudéncia no
tocante a0 mandado de injungdo, em caso no qual se determinou a aplicagdo do regime juridico
das greves no setor privado aquelas que ocorram no servigo publico”.
Como exemplo de casos que adquiriram grande envergadura na sociedade brasileira, citamos: 1)
ADIn n° 3.510/DF, sob a Relatoria do min. Carlos Britto, que versa sobre a constitucionalidade das
pesquisas com células-tronco embrionarias; 2) ADPF n° 45, da Relatoria do min. Celso de Mello,
sobre a legitimidade da intervencdo do Poder Judiciario em Politicas Publicas direcionadas a
saude publica; 3) ADC n° 12, da Relatoria do min. Carlos Ayres Britto c/c RE n° 579.951/RN, sob a
Relatoria do min. Ricardo Lewandowski, e que trata da vedagao de pratica de nepotismo nos trés
Poderes do Estado; 4) ADPF n° 54, sob a Relatoria do min. Marco Aurélio Mello, que trata da
possibilidade de interrupgao gestacional de fetos anencéfalos etc.
# Para uma melhor compreensao sobre o controle judicial das politicas publicas, sugerimos a leitura
da obra “Controle Judicial das Politicas Publicas: contribuicdo ao estudo do tema da judicializagao
da politica pela abordagem da anélise institucional comparada de Neil K. Komesar” (BADIN, 2013).

81
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A interferéncia do poder judiciario na formulacdo de politicas pode ocorrer
tanto devido a promogao do juiz como policy-marker (formulador de
politicas) quanto & compreensdo pelo judiciario de que uma lei é
inconstitucional, e, também por causa de demandas sociais requeridas,
muitas vezes, em defesa da politica de direitos de minorias frente a
decisbes majoritarias. [...] Isso revela também que instituicdes majoritarias,
como o legislativo, deixam de ser palco de resolugcado de conflitos. Fica
configurado, portanto, um processo avancado de judicializacdo da vida
politica (AGUIAR, 2007, p. 144).

3.4 O Ativismo Judicial

No exercicio de sua funcao judicante, o Poder Judiciario utiliza-se de
diversas praticas de interpretacdo do conteudo normativo e institui meios decisérios
para ampliar o seu espaco institucional, inclusive afetando a formulagao e efetivacao
de politicas publicas atribuidas a outros setores institucionais do Estado. Essa
conduta expansiva do Judiciario tem se tornado possivel através do que a ampla
doutrina denomina de ativismo judicial.

Tanto o ativismo judicial quanto a judicializacdo da politica sao
expressbes utilizadas para caracterizar o processo expansionista do Poder
Judiciario. Segundo Barroso (2015, p. 6), ambos os termos provém “da mesma
familia, frequentam os mesmos lugares, mas nao tém as mesmas origens”. Para o
referido autor, a judicializacdo da politica se distingue conceitualmente do ativismo
judicial justamente porque o termo esta atrelado ao modelo estatal a que se ajusta,
constituindo-se numa verdadeira consequéncia das premissas politicas definidas na
prépria Constituicao.

Nessa arena politica constitucional ndo resta outra alternativa para o
Poder Judiciario a nao ser o exercicio da funcao politica estatal que lhe é atribuida, a
de desempenhar a atividade judicante, cujo cerne implica na deducdo de uma
pretensdo acerca dos conflitos de interesses trazidos pelos litigantes para um
posicionamento em sede judiciaria. Enquanto que o ativismo judicial se traduz num
comportamento do Poder Judiciario ao interpretar a esséncia da Constituicao,
podendo essa atitude ter um alcance mais expansivo ou de maior retracdo na arena
politica estatal.

Ademais, para Barroso (2015, p. 6), “a ideia de ativismo judicial esta
associada a uma participacao mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacao
dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuagao dos
outros dois Poderes”.
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A expressdo ativismo judicial se modela nos Estados Unidos, onde se
desenvolveram as principais teorias em torno do assunto. Entretanto o termo nao
ficou relegado as escolas de Direito e as academias das ciéncias sociais e politicas,
ao contrario, transcendeu essas fronteiras e passou a constar na pauta como
relevante assunto social, razdo pela qual chamou a atencgao, inclusive, dos poderes
midiaticos. Como bem interpela Kmiec (2004, p. 1442-1443) sobre a disseminacgao
do termo:

Durante a década de 1990, os termos “ativismo judicial” e “ativista judicial”
apareceram em 3815 periédicos e artigos de revisdo de lei. Nos quarto
primeiros anos do século XXI, estes termos apareceu em outros 1817
artigos — uma média de 450 por ano. Hoje, os juizes sdo mais propensos a
exercer o ativismo judicial do que nas décadas anteriores. Este termo tem
assumido um papel proeminente no debate publico, aparecendo

regularmente em paginas editoriais, web “blogs”, discussdo politica e
batalhas de confirmagéo.® [traduc&o nossal.

Quando se fala em ativismo judicial, percebe-se claramente que as
discussdes teoricas se entrelacam com a histéria da construcdo do Estado
Constitucional norte-americano, apesar daquelas se desenvolverem posteriormente
a esta.

Nessa linha de raciocinio, ha de se ressaltar que coube a doutrina norte-
americana o reconhecimento da utilizagdo do termo ‘ativismo judicial’. Foi por meio
do artigo intitulado “The Supreme Court: 1947, de autoria de Arthur Schlesinger Jr.,
divulgado na Revista Fortune, em janeiro de 1947, que o autor empregou o termo
‘ativismo judicial®*, ao avaliar as motivagdes ideolégicas que norteavam a corte
americana da época.

Para esse autor, quanto mais a corte se mostrava proeminente na sua
atuacdo perante a sociedade, mais seus membros deveriam sujeitar-se a um
julgamento critico sobre as reais motivacdes de suas decisdes (SCHLESINGER JR.,
1947).

8 Na versao original: “During the 1990s, the terms “judicial activism” and “judicial activist” appeared in
an astounding 3,815 journal and law review articles. In the first four years of the twenty-first century,
these terms have surfaced in another 1,817 articles — an average of more than 450 per year.
Judges today are far more likely to accuse their colleagues of judicial activism than they were in
prior decades. And the the term has assumed a prominent role in public debates, appearing
regularly in editorial pages, Web “blogs’, political discussion and confirmation battles” (KMIEC,
2004, p. 1442-1443).

8 0 artigo de autoria de Schlesinger Jr. (1947) atraiu enorme atencdo popular sobre a atuagdo dos
magistrados na Suprema Corte, servindo, inclusive, como fonte primaria ao estudo sobre as
origens do ativismo judicial. Nesse sentido, consultar Kmiec (2004, p. 1445).
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Cabe enfatizar que o artigo de autoria de Schlesinger Jr. (1947) se
propunha a analisar a Suprema Corte de 1947, cuja composicao era marcada por
juizes nomeados durante a gestao do ex-presidente Franklin Roosevelt. Em sintese,
o autor segmenta os juizes da corte em quatro divisdes: 1) juizes ativistas com
énfase na defesa dos direitos das minorias e das classes menos abastadas; 2)
juizes ativistas com énfase nos direitos de liberdade; 3) juizes autorrestritivos; e,
finalmente, 4) juizes que atuam como fator de equilibrio de for¢as (balance of
powers).

De acordo com o entendimento de Schlesinger Jr. (1947), a corte
americana foi durante muito tempo, marcada pela divisdo ideoldgica de seus
membros. Essa dicotomia foi limitada pelo equilibrio entre o ativismo judicial e a
autorrestricdo® motivacional dos juizes.

Nesse sentido, 0 autor sustenta que “ativismo judicial” e “autorrestricao
judicial” possuem significados diametralmente opostos (SCHLESINGER JR., 1947,
p. 75-77). Por ‘ativismo judicial’, Schlesinger Jr. (1947) entende que a atuacao dos
juizes é determinada pela substituicdo da vontade do legislador, ou seja, os juizes
atuam ativamente, manifestando seu posicionamento para promog¢ao dos direitos
das minorias e das classes mais pobres, e dos direitos de liberdade enquanto que
na ‘autocontencéao judicial’ os juizes atuam de forma antagénica, isto é, a esséncia
da funcéo judicial ndo permite a intervencao no ambito politico, pois os juizes devem
se manifestar sempre em concordancia com a vontade do legislador.

Por outro lado, merece ponderacao o fato de que o termo ativismo judicial
foi empregado por Schlesinger Jr. (1947) para analisar as diversas divergéncias
ideoldgicas proeminentes na corte americana daquele momento determinado. Nao
obstante, o vocabulo foi largamente difundido no ambito académico, efervescendo
entdo as discussdes doutrindrias dos cientistas sobre a atuagdo jurisdicional. E
oportuno destacar que o emprego da expressao foi contemplado por Ramos e
Oliveira Junior (2014, p. 27), que assinalam os dois sentidos em que é utilizado o

termo ‘ativismo judicial’:

% Ramos e Oliveira Junior (2014, p. 27) empregam como sin6bnimo o termo ‘auto-contencao’ (self-
restraint) para denominar a atuacdo autorrestritiva dos juizes da Corte norte-americana, razao pela
qual em alguns momentos utilizaremos ambos os termos ‘autorrestricao’ e ‘autocontengao’.
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Errando ou acertando na classificacdo que propunha, € fato que a
expressao cunhada por Arthur Schlesinger conquistou a simpatia dos
académicos, que passaram a utiliza-la ora com viés negativo, ora positivo,
nos casos em que ha substituicdo de politicas publicas do Poder Legislativo
ou Executivo pelo Poder Judiciéario.

Ainda nessa linha expressiva, os autores arrematam: “Todavia, ndo ha
uniformidade quanto ao conceito do ativismo, tampouco quanto a legitimidade da
preconizada substituigdo de politicas publicas pelo Poder Judiciario” (RAMOS;
OLIVEIRA JUNIOR, 2014, p. 27).

Considerando o ponto de vista acima, podemos distinguir trés principais
vertentes em que se fundamenta a discussao sobre o tema: i) a primeira, que detém
uma concepgao positiva, sendo favoravel ao ativismo judicial; ii) a segunda, que se
posiciona de forma neutra em relagao ao ativismo do Poder Judiciario; iii) a terceira,
qgue considera inapropriada a atuacao mais proeminente do Poder Judiciario.

Dentre os principais defensores do ativismo judicial se encontra
Cappelletti (1999). Com ampla influéncia no direito italiano, o autor investiga o
ativismo judicial a partir da “criatividade da funcéo jurisdicional” e verifica se o juiz
deve atuar como intérprete-aplicador do direito ou como participe da atividade
legislativa (CAPPELLETTI, 1999, p. 13).

Desse modo, Cappelletti (1999) compreende que a criatividade
jurisdicional é inevitavel nas sociedades democraticas e, ainda, aplicavel aos
sistemas juridicos da civil law e da common law. Além disso, o autor reconhece que
a legitimidade da funcado jurisdicional depende tdo somente da independéncia e
imparcialidade dos juizes e das cortes; da provocacéo das partes a manifestagdo do
Judiciario, devendo a jurisdicdo ser exercida sob o jugo do primado das leis
(principio da legalidade). Firmando o seu posicionamento, conclui Cappelletti (1999,
p. 133-134):

[...] para além das muitas diferengas ainda hoje existentes, potentes e
multiplas tendéncias convergentes estdo ganhando impeto, a origem das
quais encontra-se a necessidade comum de confiar ao “terceiro poder”, de
modo muito mais acentuado do que em outras épocas, a responsabilidade
pela formagdo e evolugdo do direito. Verdade € que essa necessidade,

como vimos, constitui por si mesma a consequéncia da profunda e
draméatica metamorfose das sociedades modernas [...].
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Barroso (2015, p. 6) também defende o ativismo judicial ao entender que
se trata de um processo de escolha do magistrado, fundamentada na interpretacao

expansiva do texto constitucional e que afeta o modo de agir dos demais Poderes:

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espago de atuagcdo dos outros Poderes. A
postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:
(i) a aplicagao direta da Constituicdo a situagbes nao expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario; (ii) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violagado da Constituigao; (iii) a imposicao de
condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas.

A segunda corrente, como dito alhures, expde a sua neutralidade em
relacdo ao ativismo judicial. O seu grande expoente é Baum (2011), que analisa o
ativismo judicial por meio da intervencao da Corte norte-americana na pauta politica
do Estado, decidindo pela elaboracao de leis e, sobretudo, definindo e elaborando
as politicas publicas que deveriam ser promovidas pelos demais poderes estatais.
Ramos e Oliveira Junior (2014, p. 27) sintetizam a concep¢do neutra
sobre o ativismo judicial, elaborada por Lawrence Baum, da seguinte forma:
[...] O cientista politico é autor que utiliza “ativismo judicial” de maneira
ampla, a englobar praticamente todos os casos de declaragdo de
inconstitucionalidade de leis e, inclusive, interpretacdo da lei sem a
declaragéo de inconstitucionalidade. Para Baum (1987), ativismo judicial se
refere a “disposicdo da Suprema Corte de realizar mudancas significativas
em politicas publicas, particularmente em politicas estabelecidas por outras
instituicbes” Assim, o ativismo judicial ocorre quando a Corte toma decis6es
conflitantes com as politicas do Congresso, Poder Executivo e Governos
estaduais e municipais. Para ele, o ativismo é geralmente exercido pelo
poder de revisdo (declaracdo de inconstitucionalidade de leis), mas nao

somente. O ativismo também pode ocorrer na simples interpretacdo de
determinada lei, mesmo que néo seja declarada a sua inconstitucionalidade.

[.].

Por seu turno, mantendo uma visao pessimista do fenbmeno do ativismo
judicial, e influenciado pela experiéncia americana, Dworkin (2007), inicialmente,
analisa o ativismo judicial mediante a atuagdo da corte americana. O autor defende
incontestavelmente a aplicacdo de mecanismos de controle de constitucionalidade
Nnos casos em que ocorra a transgressao por parte das instituicbes estatais,

reconhecendo a doutrina do judicial review:
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[..] a Constituigdo poderia ter sido interpretada como estabelecendo
diretrizes ao Congresso, ao presidente e aos detentores da autoridade
publica, que estes tivessem o dever legal e moral de obedecer, mas fazendo
deles os seus proprios juizes. A Constituicao teria entdo desempenhado um
papel muito diferente e muito mais fraco na politica norte-americana: teria
servido de pano de fundo para debates politicos, entre diferentes
instituicbes, sobre os limites de sua jurisdicdo constitucional, e ndo como
fonte de autoridade de uma dessas instituicdes, os tribunais para fixar tais
limites as demais. [...] (DWORKIN, 2007, p. 425-426).

Todavia, apesar de reconhecer o controle de constitucionalidade de leis
pelo Judiciario americano, Dworkin (2007) avanca seu estudo pesquisando como
deve ser exercido o poder pela Corte Suprema. Assim, rompe com o entendimento
popular de que os juizes ditos ‘conservadores’ tendem a obedecer mais a
Constituicdo do que os juizes considerados ‘liberais’, ja que estes seriam mais
tendenciosos a proferir suas decisdes de acordo com suas proprias convicgdes
ideoldgicas e intelectuais.

O autor contesta tal premissa ao considerar que ela fere o carater
interpretativo do direito. 1sso quer dizer que o juiz aplica a Constituicao valendo-se
do seu julgamento interpretativo sobre o texto constitucional.

Ademais, consoante o entendimento de Dworkin (2007, p. 430), a
classificacao entre juizes “liberais” e “conservadores” é in6cua e ndo contribui, de
maneira nenhuma, para a analise sobre os limites de controle de constitucionalidade
de leis.

Entdo o autor passa a analisar o ativismo judicial a partir do que
denomina “passivismo” (DWORKIN, 2007, p. 441), melhor dizendo, faz uma
comparacdo entre as abordagens adotadas pelos magistrados durante a
interpretacdo constitucional, as quais podem ser caracterizadas de forma ativa e
passiva. Nesse aspecto, afirma Dworkin (2007, p. 451):

O passivismo parece, a primeira vista, uma teoria atraente na medida em
que os juizes devem impor sua vontade as maiorias politicas. Mas quando
tomamos o cuidado de desemaranhar os diferentes problemas que mistura,
seus fundamentos intelectuais tornam-se invariavelmente mais frageis.
Deve ser ou conter uma teoria sobre o que a Constituicdo j4 € enquanto
direito fundamental, o que significa que deve ser uma interpretagdo da
pratica constitucional entendida em sentido amplo. O passivismo apenas
precariamente se ajusta a essa pratica, e s6 a mostra em sua melhor
perspectiva se admitirmos que, como questdo de justica, os individuos néao
tém direitos contras as maiorias politicas — 0 que é estranho a nossa cultura
constitucional — ou que a equidade, definida de um modo especial que
zomba da propria ideia de direitos constitucionais, € a virtude constitucional

mais importante. Se rejeitarmos essas ideias nada atraentes, rejeitaremos o
passivismo.
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Ainda segundo Dworkin (2007), o magistrado que opta por uma atuacao

ativa desconsidera o texto constitucional, bem como o seu historicismo, génese e

propésito de criacao da Constituicao, para fazer prevalecer Unica e exclusivamente o

seu ponto de vista sob os demais poderes exercidos pelas outras instituicoes

estatais. Salienta o autor que “o ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo
juridico” (DWORKIN, 2007, p. 451)°:

O direito como integridade condena o ativismo e qualquer pratica de

jurisdicdo constitucional que lhe esteja proxima. Insiste em que os juizes

apliguem a Constituicdo por meio da interpretacao, e ndo por fiat, querendo

com isso dizer que suas decisdes devem ajustar-se a pratica constitucional,

e ndo ignora-la. Um julgamento interpretativo envolve a moral politica, e o

faz da maneira complexa que estudamos em varios capitulos. Mas pde em

pratica ndo apenas a justica, mas uma variedade de virtudes politicas que

as vezes entram em conflito e questionam umas as outras. Uma delas é a

equidade: o direito como integridade é sensivel as tradicbes e a cultura

politica de uma nagao, e, portanto, também a uma concepgao de equidade

que convém a uma Constituicdo. A alternativa ao passivismo ndo é um

ativismo tosco, atrelado apenas ao senso de justica de um juiz, mas um

julgamento muito mais apurado e discriminatério, caso por caso, que da

lugar a muitas virtudes politicas mas, ao contrario tanto do ativismo quanto
do passivismo, ndo cede espacgo algum a tirania.

Na doutrina brasileira, a vertente negativista do ativismo judicial ganhou
destaque no estudo elaborado por Streck (2013). O autor sugere que o mero
exercicio da funcao jurisdicional pelo Poder Judiciario, quando devidamente
provocado, nao significa ativismo judicial. Para esse doutrinador, o status de
ativismo judicial s6 é caracterizado quando o Judiciario extrapola os limites impostos
pela vontade da Constituicdo, elaborando politicas publicas para o ‘ben’ ou para o
‘mal ¥’

Em sua ideia central, Streck (2013) se posiciona contrario ao ativismo
judicial, justamente porque ele serve para acobertar atitudes discricionarias do
magistrado, uma vez que a doutrina segue uma tendéncia no sentido favoravel a
que o magistrado julgue conforme a sua consciéncia. Essa filosofia da consciéncia
acaba se tornando a fonte da decisdo judicial (solipsismo judicial), pois
instrumentaliza o exercicio de uma atitude subjetivista e 0 cometimento do ativismo.

Considerando as premissas apresentadas acima, adotaremos como
referencial para este trabalho a conceituacdo desenvolvida por Baum (1987) sobre o

ativismo judicial, dado que o autor utiliza a expressao para as situagdes em que o

% No mesmo sentido: Ramos (2010, p. 135).
8 No mesmo sentido, verificar Ramos e Oliveira Junior (2014, p. 27).
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Poder Judiciario define politicas publicas, impondo ac¢des do Poder Publico de um
modo geral.

Aqui, adota-se um posicionamento ampliado sobre os conceitos
apresentados por Lawrence Baum e por Luis Roberto Barroso, pois se concebe a
possibilidade do Poder Judiciario definir politicas publicas para qualquer poder,
inclusive para si proprio. Essa convergéncia se mostra essencial no presente
trabalho, uma vez que o que se pretende é promover uma avaliacdo politica da
politica publica para o tratamento adequado dos conflitos de interesses, cujas
diretrizes da politica foram tracadas e definidas pelo préprio Poder Judiciario
brasileiro.

Nao se trata de interferéncia do Poder Judiciario em outro poder, ao
contrario, a grande originalidade do assunto reside no fato do Poder Judiciario
elaborar e implementar politicas publicas dentro de sua propria estrutura organico-
funcional, caracterizando um ativismo judicial intrinseco. Essa atuacao especifica
possibilitou a definicdo de uma politica publica focada na reducao da judicializacao
dos conflitos de interesses para o Poder Judiciario, cuja formulacao foi realizada
pelo Conselho Nacional de Justica, 6rgao vinculado ao préprio Poder Judiciario
brasileiro. E o Poder Judiciario estabelecendo politica publica direcionada a sua
prépria atuacao funcional.

3.4.1 O acesso a justica e 0 monopdlio do Poder Judiciario

A Constituigdo Federal de 1988, fruto do movimento democratico
vivenciado no Brasil em meados da década de 80 e resultante de uma intensa
participacdo popular®® erigiu-se sob a “soma de fatores reais de poder” (LASSALLE,
2001, p. 17), além de representar um marco regulatério no reconhecimento de
direitos e garantias fundamentais baseados em um conjunto de principios, dentre os
quais se destacam o principio do livre acesso a jurisdicdo (CRFB/88, art. 5°, inciso
XXXV)® (BRASIL, 2014d), o principio do devido processo legal (CRFB/88, art. 5°,

% Para Rousseau (1996, p. 51-52), “Aquele que redige as leis ndo tem, portanto, ou ndo deve ter
nenhum direito legislativo, € nem o proprio povo pode, quando o quiser, despojar-se desse direito
intransferivel porque, segundo o pacto fundamental, somente a vontade geral obriga os
particulares, e s6 se pode assegurar que uma vontade particular estd de acordo com a vontade
geral depois de submeté-la aos sufragios livres do povo”.

8 CRFB/88, art. 5°, inciso XXXV: “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito” (BRASIL, 2014d).
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inciso LV)®, e o principio & prestacéo jurisdicional em tempo razoavel (CRFB/88, art.
5°, inciso LXXVIII)®' (BRASIL, 2014d).

Esse momento de estruturacdo democratica em que se encontrava a
sociedade brasileira, adicionado ao processo de conscientizacao da cidadania, dado
o reconhecimento da centralidade conferida aos direitos fundamentais na CRFB/88,
acarretou o ingresso de inumeras demandas judiciais perante o Poder Judiciario,
motivadas pelo conhecimento e efetivacao de direitos individuais, sociais e politicos.

Conforme Junqueira (2014, p. 2-3), a sociedade brasileira andou na
contramao da tendéncia europeia que, naquele momento, buscava pela adequacao
de procedimentos juridicos simplificados e por alternativas de garantir o acesso a
justica ao cidadao, em razao da explosdao de direitos que acontecia nos paises
europeus. Segundo a autora, a preocupacao da sociedade brasileira no periodo que
antecedeu a abertura democratica consistia em “analisar como 0s novos
movimentos sociais e suas demandas por direitos coletivos” (JUNQUEIRA, 2014, p.
3) iriam interagir com um Poder Judiciario estruturado para atender e processar
demandas individuais.

Nesse sentido, o principio constitucional da jurisdicdo adquiriu real
importancia no Estado Democratico de Direito porque consagrou a obrigatoriedade
do Poder Judiciario de promover o direito a tutela jurisdicional para além da sujeicao

e atuacdo da vontade concreta da lei, ou seja, a jurisdicdo constitucional®

passa a
exercer “um papel no controle juridico da legitimidade do poder politico” (CAMBI,
2011, p. 212), de modo que toda a qualquer violacdo aos direitos e garantias
fundamentais, bem como qualquer desvio juridico-constitucional ficam submetidos a
fiscalizacao judicial (MANCUSO, 2011).

Cambi (2011, p. 86) destaca a importancia da superagao do legalismo,
enfatizando que a Constituicdo deve ser interpretada através dos principios

constitucionais de justica e dos direitos fundamentais:

% CRFB/88, art. 5°, inciso LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes” (BRASIL, 2014d).

%" CRFB/88, art. 5°, inciso LXXVIII: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracao do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”. Destaca-
se que esse inciso foi acrescentado pela EC n° 45, de 08/12/2004 (BRASIL, 2014d).

% Conforme Chai (2007, p. 51-52): “A jurisdicdo constitucional é tomada no sentido de atividade
jurisdicional que tem como objetivo verificar a concordancia das normas de hierarquia inferior, leis
e atos administrativos com a constituicdo, desde que violem as formas impostas pelo texto
constitucional ou estejam em contradicdo com o preceito da Constituicdo, pelo que os érgaos
competentes devem declarar sua inconstitucionalidade e consequente inaplicabilidade”.
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A norma nao se confunde com o texto. Interpretar é determinar o significado
objetivo de um texto: antes da interpretagdo, ndo ha norma, apenas um
texto. Nao ha um significado interno ou intrinseco ao texto, que prescinda
da interpretacao; por isto, interpretar ndo € declarar algo ja existente (latente
e pronto a ser descoberto) no texto, mas resultante da decisdo de intérprete
que, com o uso da linguagem, constréi versdes de significado.

H4 de se ressaltar que o principio do acesso a justica®®, previsto no
normativo constitucional, consagrou uma interpretacdo de que a lei ndo podera
subtrair da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. Desse modo, a
garantia fundamental prevista no inciso XXXV do art. 5° da CRFB/88, que versa
sobre 0 acesso a justica, sedimentou a pratica da judicializacdo de demandas, da
qual se exige o pronunciamento estatal sobre as disputas existentes em uma
comunidade de pessoas livres e iguais. Assim, depara-se aqui com a interpretacao
de que o individuo deixa de ser considerado como um ser isolado e passa a ser um
ser social, podendo reconhecer-se como individuo e também como cidadao-membro
da sociedade. Nessa perspectiva, adverte Manzini-Covre (1994, p. 123):

Um projeto nacional de construgdo de uma verdadeira democracia ndo pode
ignorar a diversidade e as identidades multiplas que compdem o mosaico
cultural brasileiro. Um tal projeto ndo pode também ignorar o fato de que,
além das diferencas, somos semelhantes [...]. O reconhecimento da
pluralidade, o respeito pelas identidades e pelas diferencas nao se fara
romanticamente. [...]. No jogo politico de negociacdo das identidades

nascera uma verdadeira construcdo da cidadania, sem a qual nao existe
democracia.

Por sua vez, enfatiza Cambi (2011, p. 381):

A verdadeira promocao da cidadania exige que os direitos fundamentais
sociais sejam efetivados, porque sao decisdes politicas fundamentais
contidas na Constituicdo, compromissos constitutivos do Estado para com a
sociedade. Afinal, o acesso a justica ndo é o Unico pressuposto do acesso
ao Direito. Este depende da satisfacdo de pressupostos extrajuridicos,
ligados ao acesso universal a educagao e a salde basicas, a uma renda
familiar digna etc.

A garantia constitucional de acesso a justica, sintetizada no inciso XXXV
do art. 5°, da CRFB/88, afigura-se importante fator de inclusao social, notadamente
porque, além de assegurar o acesso formal ou nominal das pessoas aos 6rgaos

% De acordo com Santos (2005, p. 167), “O tema do acesso a justica & aquele que mais diretamente
equaciona as relagbes entre o processo civil e a justica social, entre igualdade juridico-formal e
desigualdade sdcio-econémica. No ambito da justi¢a civil, muito mais propriamente do que no da
justica penal, pode falar-se de procura, real ou potencial, da justica. Uma vez definidas as suas
caracteristicas internas e medido o seu &mbito em termos quantitativos, é possivel compara-la com
a oferta da justica produzida pelo Estado”.
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jurisdicionais, viabiliza 0 acesso real e a protecao efetiva e concreta a uma justica
célere, eficiente, proba, legitima e justa.

O principio do acesso aos 0rgaos juridicionais, estabelecido pela
CRFB/88, assevera direitos e garantias fundamentais, contendo normas de carater
processual denominados principios constitucionais processuais, com especial
enfoque para o principio da ubiquidade da jurisdicdo, cujo objeto se esgota na
satisfacdo de uma prestacdo de natureza juridica pelo Estado, com vistas a
normacao do bem juridico protegido como direito fundamental.

Ressalta-se que o principio do livre acesso ao Poder Judiciario,
tradicionalmente, correspondia a garantia do mero ingresso em juizo e/ou no
julgamento das pretensdes deduzidas em juizo. Entretanto, o direito como ciéncia
nomotética cria uma simbologia valorativa, cujos valores vao se alternando, exigindo
constantes atualizacbes. Nesse contexto, a jurisdicdo, dada a sua acepcao
tradicional, atrelada a aplicagcdo da norma aos fatos da lide, torna-se insuficiente,
pois ha necessidade de que o conflito resulte prevenido, de modo justo, tempestivo
e, sobretudo, adequado, permitindo-se que a tutela oferecida por ato do juiz seja
efetiva como resultado pratico do processo.

No limiar do novo milénio, a questdo do acesso a justica ndo é mera
questdo de ‘entrada’ no Poder Judiciario com vistas a apreciacdo de demandas
decorrentes da vida em sociedade, mas, sobretudo, de ‘saida’, pois sdo poucos 0s
juridicionados que conseguem efetivamente obter a tutela jurisdicional num prazo
razodvel, sem recorrer as tutelas de urgéncia.®* Sobre o assunto, asseveram
Cappelletti e Garth (1988, p. 8):

A expressao “acesso a justica” é reconhecidamente de dificil definicdo, mas
serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o
sistema pelo qual as pessoas podem reinvindicar seus direitos e/ou resolver
seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser

igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que
sejam individual e socialmente justos.

% Segundo, Neves (2010, p. 1063): “Valendo-se da origem no latim (/iminaris, de limen), o termo
“liminar” pode ser utilizado para designar algo que se faca inicialmente, logo no inicio. O termo
liminar, nesse sentido, significa limiar, soleira, entrada, sendo aplicado a atos praticados inaudita
altera parte, ou seja, antes da citacdo do demandado. Aplicado as espécies de tutelas de urgéncia,
a liminar, nesse sentido, significa a concessdo de uma tutela antecipada ou de uma tutela cautelar
antes da citacdo do demandado”.
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A questdo do acesso & justica e o conceito de acesso jurisdicional®
englobam dados e aspectos na sociedade brasileira, marcados por uma cultura
judiciarista. Apesar dos Relatérios Justica em Numeros® apontarem para uma
melhoria lenta e gradual no tocante a movimentacao processual de demandas junto
ao Poder Judiciario brasileiro, ainda se verifica uma correlagdo elevada entre o
namero de processos ingressantes € o numero de processos resolvidos. Nesse
sentido, o censo populacional de 2010% (dados oficiais do IBGE) (BRASIL, 2010g)
apontou para uma populacdo de aproximadamente 190 milhées de habitantes,
sendo que, no mesmo ano, o Relatério Justica em Niumeros do ano de 2011 divulgou
informagdes no sentido de que ocorreu o ingresso de aproximadamente 24,2
milhdes de processos nas trés esferas de Justica® no ano de 2010, ou seja, verifica-
se um extenso quantitativo de demandas em tramite a espera de um posicionamento
do Poder Judiciario brasileiro.

Como resposta a excessiva demanda de conflitos de interesses em
tramite perante os érgaos do Poder Judiciario, buscou-se uma renovacao do sentido
conferido ao principio do acesso a justica. Assim, a problematica em torno da
ineficiéncia dos servicos e das atividades prestadas pelo Poder Judicidario vem
cedendo espaco a novas propostas tendentes a desjudicializacdo dos conflitos,

como forma de reduzir os conflitos judicializados em tramite na Justi¢a brasileira.
3.5 A Crise do Poder Judiciario Brasileiro

No decorrer da década de 90, iniciou-se um fendbmeno de questionamento

da representatividade de poder do Estado Democratico Brasileiro. Esse

% Mancuso (2011, p. 22) ressalta: “A jurisdicdo, tradicionalmente conectada & prestagdo outorgada
pelo bracgo judiciario do Estado (tratando-se, pois, de palavra definida pela sua fonte béasica) vem
hoje exigindo profunda atualizagdo e contextualizagcdo em seu significado, dado que sua acepgao
tradicional, atrelada & singela aplicagédo da lei aos fatos da lide, hoje esté defasada e é insuficiente
[...]".

% No presente trabalho, optou-se por utilizar como parametro de pesquisa os dados reunidos nos
Relatérios Justica em Numeros dos anos de 2009 (dados obtidos do ano de 2008), 2010 (dados
obtidos do ano de 2009) e 2011 (dados obtidos do ano de 2010), pois esses anos correspondem
ao intervalo entre a formulagcdo e a implementacdo efetiva da politica publica judiciaria de
tratamento adequado dos conflitos de interesses, datada de 29 de novembro de 2010.

% Levou-se em consideragao a ultima atualizacédo disponivel do censo, antes da implementacao da
Resolucao CNJ n° 125/2010.

% O Relatério Justica em Numeros do ano de 2011 especifica os dados gerais de movimentagao no
que pertine a litigiosidade processual. Ao longo do ano de 2010, foram distribuidos,
especificamente, 17,7 milhdes de processos na Justica Estadual, 3,2 milhdes na Justica Federal e
3,3 milhées na Justica Trabalhista.
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guestionamento permitiu um olhar mais atento da sociedade em torno das funcées
desempenhadas pelo Estado, dentre as quais destacamos a fungao jurisdicional. A
percepcao concreta desse fenbmeno configura-se atual, pois, tradicionalmente, o
Poder Judiciario desempenhava um papel conservador que acarretava um
distanciamento em relacdo a sociedade, aos meios de comunicagdo € a propria
opinido publica talvez motivada pela intencdo de autopreservacao do proprio poder,
0 que, em contrapartida, ensejou uma incompreensao acerca do real papel e da
importancia das instituicoes judiciarias. No entendimento de Bicudo (2003, p. 19):

As distdncias que sempre foram muito grandes entre juizes e

jurisdicionados, hoje, com a multiplicagao das instancias e a reserva de

competéncias especiais, sdo ainda maiores. E com isso a Justi¢ca se torna

cada vez mais lenta e, de consequéncia, mais cara e de dificil acesso.

Na verdade, se formos buscar na historia as raizes do sistema atual, iremos

verificar que o Poder Judiciario brasileiro foi organizado tendo como tarefa
principal a estabilidade de uma sociedade desigual.

O afastamento em relacao ao cidadao e a sociedade possibilitou que o
Poder Judiciario desenvolvesse um modelo de administragdo de conflitos de
interesses que sobrepujou a todo e qualquer tipo de insatisfacédo e critica da opinidao
publica.

Por sua vez, a configuragcdo orgéanica da estrutura judicial aliada a um
comportamento distante fez com que os cidadaos temessem o Poder Judiciario ao
invés de té-lo como um verdadeiro aliado para a resolugcéao de conflitos existentes na
sociedade. De acordo com Tasse (2004, p. 51): “A presente estrutura judiciaria foi
sendo delineada, com objetivos muito claros: o afastamento do cidadao comum do
poder € o controle das autoridades executivas sobre a interpretacdo das leis no
pais”.

Entretanto, como mencionado anteriormente, esse contexto sofreu
alteracdes, e novas inquietacbes margearam a estrutura do Poder Judiciario
brasileiro, decorrente de um novo momento - a de formagao da cidadania na
sociedade brasileira.

Desse modo, novos direitos sdo garantidos: o direito a saude, ao lazer, a
educacgao, ao trabalho digno, a igualdade de tratamento, a seguranga, o direito do
consumidor, etc. E é justamente o Poder Judiciario que assume a incumbéncia de
garantir a sociedade os direitos vinculados a cidadania.
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A grande mudanca dessa concepgao pode ser sintetizada na frase do ex-
presidente Fernando Collor de Mello, pronunciada no ano de 1989, durante a sua
campanha eleitoral, quando o entdo candidato comparou a industria automobilistica
estrangeira a nacional, afirmando: “Os carros nacionais sdo verdadeiras carrogas”.

Essa frase impactou a sociedade brasileira de tal forma que, pouco tempo
depois, o Congresso Nacional aprovou projeto de lei permitindo a importacdo de
produtos estrangeiros.®® A medida possibilitou 0 acesso dos brasileiros a diversos
bens de consumo e a produtos produzidos em paises estrangeiros e essa mudanca
trouxe a tona a concepcao figurativa de um cidadao consumidor.

Juntamente com os direitos elencados como garantia ao cidadao,
encontra-se 0 do acesso a justica. A conscientizagdo da sociedade em torno dos
novos direitos conquistados ocasionou uma explosdo de demandas junto ao
Judiciario, acarretada pela inoperancia do Estado em promover condigcdes saudaveis
e igualitdrias a todos os cidaddos na sociedade e, também, trouxe a tona uma
questao macro estatal que se refere ao processo de abertura da economia brasileira,
gue se orientava dentro de uma concepgéao neoliberal.

A demanda excessiva de processos acompanhada de um Poder
Judiciario acessivel, porém desaparelhado, ensejou um déficit na estrutura organica
judiciaria, o que motivou uma crise institucional no Poder Judiciario — visto que as
instituicées judiciais ndo estavam preparadas para atender toda a demanda por
justica que se desenvolveu no pais e, tampouco, contavam com o aporte funcional e
o aparelhamento sistémico adequado a permitir o fluxo transitério das excessivas
demandas.

Por sua vez, a auséncia de suporte estrutural acabou por incutir no
imaginario popular uma descrenga no trabalho entdo desempenhado pelo Poder
Judiciario.'® No entendimento de Santos'®" (2005, p. 40):

% Lei n° 8.032, de 12 de abril de 1990, conhecida como a Lei de Reducédo de Impostos de
Importacéo.

100 Segundo dados do indice de Confianca da Justica no Brasil (ICJ Brasil) de 2010, que analisa as
relagbes da sociedade brasileira com o Poder Judiciario, observa-se que esse poder foi
considerado uma das instituicbes estatais menos confiaveis, ficando na frente apenas do
Congresso Nacional e de partidos politicos (CUNHA, 2010a, 2010b).

" Segundo  Santos (2005, p. 16) “a revolugdo democratica do direito e da justica sé faz
verdadeiramente sentido no ambito de uma revolugdo mais ampla que inclua a democratizacdo do
Estado e da sociedade”.
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O sistema judicial esta, hoje, colocado perante um dilema. Se nao assumir
sua quota-parte de responsabilidade, continuara a ser independente de um
ponto de vista corporativo, mas serd cada vez mais irrelevante tanto social
como politicamente. Deixara de ter aliados na sociedade e isolar-se-a cada
vez mais.

Verifica-se, nesse aspecto, que a incredulidade da sociedade brasileira se
da, principalmente, em razao da morosidade no tramite processual. Sem duvida,
essa morosidade € um dos fatores de grande insatisfagdo na sociedade brasileira no
que se refere ao papel desempenhado pelo Poder Judiciario e constitui-se como
fenbmeno de analise nos debates e discussdes sobre a Justica brasileira.

3.6 A Reforma do Poder Judiciario Brasileiro

No objetivo de dar uma resposta mais efetiva para a sociedade em
relacdo a atuacao do Poder Judiciario, o Estado brasileiro implementou um processo
de reforma ao final da década de 90, com vistas a redimensionar a maquina
administrativa estatal. Convém lembrar que a reforma estatal foi operada por duas
Emendas Constitucionais, a de n° 19/98'% e n° 45/2004'%. Essas modificacdes
promovidas no texto da CRFB/88 inseriram o modelo gerencial administrativo de
Estado pautado no funcionamento eficiente'™, cujas atividades também se
enquadraram nas funcdes administrativas desenvolvidas pelas instituicdes judiciais.

As propostas contendo as mudancas estruturais tramitaram e foram
aprovadas em momentos distintos, mas ambas representaram o objetivo politico que
prevalecia na época.

Foi durante a cerim6nia de abertura da 102 edicado do Férum Nacional que
0 entao presidente Fernando Henrigue Cardoso verbalizou a tendéncia a que se
destinava a Administracdo Publica, quando afirmou: “As pessoas que se aposentam
antes dos 50 anos sdo vagabundos, que se locupletam de um pais de pobres e

miseraveis”.

1% A EC n° 19/1998 implementou a Reforma Administrativa do Estado brasileiro. No seio das
principais alteragdes, destacou-se a estabilidade dos servidores publicos e a efetivacdo de um
modelo de gestao gerencial da administragéao publica (BRASIL, 1998b).

193 A EC n° 45/2004 tratou especificamente sobre a Reforma do Poder Judiciario no Estado brasileiro
(BRASIL, 2004).

1% De acordo com Mello (2008, p. 122), o principio da eficiéncia se perfaz no principio da “boa
administragédo”, adotado pelo Direito Italiano.
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Com esse discurso, inaugurou-se no cenario politico-administrativo a
tentativa de erradicar o costume clientelista que vigorava na Administragédo Publica.
O foco passou a ser uma administracdo baseada em um novo padrao gerencial e
organizacional que se atém as avaliagcbes por resultados e que prima pela
racionalizacdo dos procedimentos administrativos. Tal concepg¢do encontra
direcionamento no caput do art. 37 da CRFB/88:

Art. 37. A administragédo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos

principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia [...] (BRASIL, 2014d).

No governo seguinte, precisamente no ano de 2003, o ex-presidente Luis
Indcio Lula da Silva declarou: “E preciso saber como funciona a caixa-preta’,
referindo-se a atuacao do Poder Judiciario brasileiro.

Note-se, portanto, que as alteragdes promovidas pelas legislacdes foram
precedidas por declaracées dos Chefes do Poder Executivo em suas respectivas
épocas. E ensejaram uma ampla mudanca do poder que € incumbido pelo exercicio
da fungéo jurisdicional do Estado.

Para promover um exame sobre as mudancas estruturais e funcionais
ocorridas no Poder Judiciario brasileiro, € importante ter-se em mente que a
proposta da reforma do Poder Judiciario ndo se restringiu ao mero campo das
alteracdes processuais, apesar de ter-se mostrado necessaria para desobstruir e
promover a agilidade da prestacao jurisdicional.

A bem da verdade, uma dicotomia se evidenciou na atuacdo do Poder
Judiciario brasileiro: a de satisfazer as demandas sociais decorrentes da
desigualdade social, aprofundada num contexto de Estado autoritario anterior ao
processo de redemocratizacdo estatal, ou de atender as demandas de mercado
determinadas pelas politicas econbémicas dentro de um contexto global
(VASCONCELOS, 2014). Desse contraponto, exsurge como interse¢cdao a questao
judiciaria.’® Decerto que a reforma politica do Poder Judiciario ndo foi tdo somente
um movimento de baixo para cima, mas, sobretudo, uma imposicdo para o

engquadramento do pais em um contexto financeiro global:

1% vasconcelos (2014, p. 1605) destaca as diferentes terminologias adotadas que tém o mesmo
significado da ‘questdo judiciaria’, cujo termo é adotado por Eugénio Raul Zaffaroni: a Crise do
Poder Judicidario e exaustdo paradigmatica do prdprio direito, ambos recepcionados por José
Eduardo Faria.
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Esse diagnéstico, segundo o sociélogo brasileiro José Eduardo Faria
precipita a intervencdo externa no Judicidrio, sob justificativas
manifestamente plausiveis como a desburocratizacdo, combate a
corrupgao, racionalizacdo jurisprudencial, necessidade de algum controle
externo. Do mesmo modo que pde em risco a autonomia dos Tribunais e,
com isto, as proprias liberdades publicas debilitando a forca politica do
Poder Judicidrio para o encaminhamento das reformas no sentido da
consolidagdo das promessas do estado constitucional democratico. A isto
soma-se uma proposital manipulagdo da opinido publica com o objetivo de
neutralizar um maior protagonismo do Poder Judiciario diante do imenso
fosso entre as promessas constitucionais, os discursos juridico-institucionais
e as politicas econémicas prevalecentes. Trata-se de modelos econémicos
recessivos e socialmente excludentes voltados para o atendimento as
exigéncias das politicas de mercado globais (VASCONCELQOS, 2014, p.
1604-1605).

Ramos e Diniz (2012) assinalam que, a partir dos anos 80, os paises
latino-americanos foram influenciados a adotarem algumas medidas politico-
econdmicas neoliberais com o fito de conter a crise econdmica ocasionada pelo
modelo de substituicAo de exportacdes. Assim, em 1989, os representantes do
Banco Mundial, do Departamento do Tesouro dos Estados Unidos e do Fundo
Monetario Internacional (FMI) langaram um pacote de medidas, conhecido como
Consenso de Washington, que foi direcionado aos paises da América Latina como
receita para promover um ajuste macroeconémico dos paises que passavam por
crise, em que se recomendava a reconfiguracao das funcoes estatais desses paises.

Juntamente com a estabilizacdo econbmica, exitosa em algumas
medidas, tais como a reforma trabalhista e previdenciaria, a privatizacdo de bens, e
a liberalizacédo de transag¢des comerciais, surgiram certas adversidades decorrentes
da adocao do plano politico-econbmico (RAMOS; DINIZ, 2012). Essas
contrariedades atingiram sobremaneira o ambito social, em que direitos foram
suprimidos e as desigualdades, acentuadas.

O projeto econdbmico seria posto em perigo caso melhorias no bem-estar
social ndo fossem imediatamente implementadas. A fim de controlar os problemas
desencadeados pela implantacdo dos ajustes neoliberais, o Banco Mundial
reconheceu que as reformas tinham que ser aprofundadas por meio da agregacao
de “crescimento, estabilidade e mudancga institucional” (COELHO, 2002, p. 211;
RAMOS; DINIZ, 2012, p. 14).

Dentre as reformulacées institucionais propagadas pelo Banco Mundial,
encontrava-se a reforma do Poder Judiciario. Como bem assinalam Ramos e Diniz
(2012, p. 15):



118

Na otica neoliberal, o crescimento econémico de um pais subdesenvolvido
somente é obtido através da sua abertura a entrada do capital internacional.
Assim, depende das empresas multinacionais, que, por sua vez, para
investirem em uma nacdo, dependem de um Judiciario que resolva os
possiveis conflitos de forma, agil, rapida e eficiente.

6 sobre a

Correlatamente, o Banco Mundial divulgou vérios estudos'
instituicao Poder Judiciario, dentre os quais se destaca o Documento Técnico n°
319, elaborado em 1996 e, intitulado “O Setor Judiciario na América Latina e no
Caribe” (DAKOLIAS, 1996). Esse documento apresenta em sua introdugéao o real
propésito da existéncia institucional do Poder Judiciario dentro da conjuntura estatal

de acepcéao neoliberal:

O proposito do judiciario, em qualquer sociedade, € ordenar as relagbes
sociais (entre entes publicos e privados e individuos) e solucionar os
conflitos entre esses atores sociais. O setor judiciario na América Latina
efetivamente ndo assegura essas fungbes, estado de crise que é
atualmente percebido por todos os seus usudrios — individuos e
empresarios — e seus atores — juizes e advogados. Como resultado, o
publico em geral e os empresérios passam a nao acreditar no judiciario,
vendo a resolucdo de conflitos nesta instituicio como excessivamente
morosa. A percepgdo de inefetividade por parte dos seus potenciais
usudrios obsta o0s seus intentos em acessar a esses servigos, e quando
obrigados a utiliza-los acreditam que serdo tratados de forma injusta.
Consequentemente, o Judiciario ndo pode cumprir sua fungéo de organizar
a sociedade e resolver os conflitos sociais, tornando-se necessaria a sua
reforma (DAKOLIAS, 1996, p. 17).

O Documento Técnico n° 319 recomendou uma mudanga nha
administracdo judiciaria com o intuito de aprimorar a instituigdo e proporcionar um
aumento no padrao de qualidade dos servigos prestados pelo Poder Judiciario. Essa
orientacao envolveu duas areas: i) a administracdo das Cortes, e ii) a administracao
dos processos.'®” Nesse documento, o Banco Mundial esbogcou o plano estratégico
de reforma institucional do Poder Judiciario nos paises da América Latina, entre os
quais se insere o Brasil.

Uma das diretrizes propugnadas pelo Banco Mundial dizia respeito a
necessidade de criacdo de Conselhos vinculados a estrutura do Judiciario, os quais

1% O Banco Mundial elaborou alguns estudos recomendando a realizacdo de reformas estruturais nos
Poderes Judiciarios de varios paises da América Latina, v. g., o Relatério n° 19, intitulado O
Estado num mundo em transformacdo, publicado em 1997; o Documento Técnico n° 280,
denominado Reforma do Judicidario na América Latina e no Caribe, em 1995 e o Relatério n° 24,
intitulado Instituicbes para o mercado, este publicado em 2002. Nesse aspecto, ver também:
Ramos e Diniz (2012, p. 14).

197 Conforme Dakolias (1996, p. 28): “A administracdo das Cortes envolve as fun¢des administrativas
das Cortes, incluindo os setores administrativos, pessoal, orcamento, sistema de informagdes,
estatisticos, planejamento e manutencéo. De outro lado, a administracdo de processos refere-se
ao processamento das agbes, abrangendo, por exemplo, o0 gerenciamento de processos”.
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tenham atribuicdo especifica nos setores administrativo e financeiro do Poder
Judiciério.

Diante dessas reflexdes e, sobretudo, da necessidade de aprimoramento
das instituicdes judiciarias no contexto brasileiro, em 15 de dezembro de 2004, ja
sob a auspiciosa promulgacao da EC n° 45/2004, é celebrado o | Pacto de Estado
por um Judiciario mais rapido e republicano (BRASIL, 2004a) (ANEXO A).

O | Pacto é o documento solene que demonstra a jungéo de propdsitos
dos trés poderes do Estado em favor de um Judiciario mais eficiente. No total, onze
compromissos foram elencados como sendo prioritarios na estrutura do Poder
Judiciario. Sao eles: 1) a implementacéo da reforma constitucional do Judiciario; 2) a
reforma do sistema recursal e dos procedimentos; 3) a Defensoria Publica e acesso
a justica; 4) os Juizados Especiais e justica itinerante; 5) a execugao fiscal; 6) os
precatorios; 7) as graves violagdes contra direitos humanos; 8) a informatizagao; 9) a
producdo de dados e indicadores estatisticos; 10) a coeréncia entre a atuagao
administrativa e as orientagdes jurisprudenciais ja pacificadas; 11) o incentivo a
aplicacao das penas alternativas.

O Pacto de Estado por um Judiciario mais rapido e republicano contempla
a reforma constitucional do Poder Judiciario, cujas inovacoes foram trazidas pela EC
n° 45, de 30 de dezembro de 2004, denominada Reforma do Judiciario, que cria
dentro do cenario juridico o Conselho Nacional de Justica'® com a atribuicdo de
controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario'® e de
cumprimento dos deveres funcionais dos juizes.

A Emenda Constitucional n° 45/05 engendrou a primeira parte da reforma
do Poder Judiciario. O escopo maior, nesse primeiro momento, foi o de criar
mecanismos institucionais de purificagdo do poder, sem prejuizo de
rediscutir competéncias, no afa de viabilizar as fungbes deste poder, bem
como estabelecer técnicas de agilizacdo da prestagcdo jurisdicional
coerentes com a novel promessa de oferecer ao cidaddo uma justica
efetiva, justa e de duragcdo razoavel, tal como preconizada em todas as

declaracbes fundamentais dos direitos do homem (FUX, 2006
[apresentagéo])).

108 Segundo Dino et al. (2005, p. 111), “apesar da redacao adotada pela emenda n° 45 ter sido outra,
entendemos que o CNJ deve exercer as tarefas delineadas nas proposigbes parlamentares,
considerando-as como implicitas nas competéncias expressamente enunciadas”.

Considerando as atribuicées constitucionais do Conselho Nacional de Justica, previstas nos
incisos | a VIl do §4° do art. 103-B da CRFB/88, foi emitida a Resolugcado n° 70, de 18/03/2009
(BRASIL, 2009d), com foco na instituicdo do Planejamento Estratégico Nacional no ambito do
Poder Judiciério.

109
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A ideia de se criar um Conselho que atuasse como 6rgéo de controle do
Poder Judiciario brasileiro ndo surgiu com a EC n° 45/2004. Desde 1970, durante o
periodo de regime militar, jA se instaurava uma grande discussdao em torno da
criagcdo de um érgao de inspecao do Estado que fiscalizasse a atividade judicante.

A pressdo da cupula militar por uma fiscalizagdo das atividades
desenvolvidas pelo Poder Judiciario brasileiro foi tdo intensa que, em 1977, foi
editada a Emenda Constitucional n° 7, pelo entao presidente Ernesto Geisel. Essa
alteracao criou o Conselho Nacional da Magistratura, composto por sete ministros do
Supremo Tribunal Federal (STF).

A curiosidade sobre a EC n° 7/77, que inseriu o inciso Il ao art. 112 da
Constituicdo de 1967'"°, gira em torno do fato de que ela foi editada durante o
periodo de vigéncia do Ato Institucional n° 5, elaborado em 13 de dezembro de 1968
pelo ministro de Justica da época, Luis Antonio da Gama e Silva. O Al n° 5
vinculava, no ambito administrativo, o Poder Judiciario ao Poder Executivo, ja que os
atos praticados pelo Executivo ndo se submetiam a fiscalizacdo e apreciacao do
Poder que exercia a fungao jurisdicional.

O propodsito implicito da EC n° 7/77 era promover um controle das
decisdes do Poder Judiciario que porventura contrariassem os propdésitos do regime
militar imposto (BRASIL, 1977a). Contudo, na pratica, dado o comportamento
apatico do Judiciario brasileiro durante a ditadura, o Conselho Nacional da
Magistratura restringiu o seu exercicio a uma atribuicado de cunho eminentemente
disciplinar. No entendimento de Sampaio (2007, p. 240):

O Conselho era feito de papel e de intengao. Dizia-se que seu objetivo era
unificar o sistema da magistratura estadual e federal, além de evitar atos de
insubordinacdo administrativa e de corrupgdo. Havia mesmo louvores a
nova instituicdo, como os fizeram o presidente do Supremo Tribunal
Federal, ministro Anténio Neder (1979), na inauguracdo do Conselho, a
ressaltar a necessidade de um érgao judiciario de alta hierarquia para

disciplinar o comportamento dos magistrados, transformando-o na “serena
voz do direito” e no “sacerdote da regra juridica”.

"% Emenda Constitucional n° 7, de 13 de abril de 1977: “Segado Ill — Do Conselho Nacional de
Magistratura. Art. 120. O Conselho Nacional da Magistratura, com sede na Capital da Uniao e
jurisdicao em todo o territério nacional, compde-se de sete ministros do Supremo Tribunal Federal,
e por estes escolhidos. §1° Ao Conselho cabe conhecer de reclamacgdes contra membros de
Tribunais, sem prejuizo da competéncia disciplinar destes, podendo avocar processos
disciplinares contra juizes de primeira instancia e, em qualquer caso, determinar a disponibilidade
ou aposentadoria de uns e outros, com vencimentos proporcionais ao tempo de servico,
observado o disposto na Lei Orgénica da Magistratura Nacional. §2° Junto ao Conselho
funcionara o Procurador-Geral da Republica” (BRASIL, 1977a).
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O distanciamento que o Poder Judicidrio estabeleceu com a sociedade
brasileira foi tdo grande que, durante o regime militar, o Judicidario permaneceu
exercendo as suas atividades com neutralidade, ndo interferindo nas decisdes
politicas do Estado brasileiro. Assim, cabe esposar o entendimento de Aquino e
Carvalho (2015) sobre a questao:

Apesar da proposta de criagdo do Conselho com o viés de exercer um
controle mais efetivo sobre a atuacdo do Poder Judiciario, se verificou entre
o final da década de 70 e inicio da década de 80 a continuidade do
exercicio pleno das fungbes do Judiciario, sem qualquer ingeréncia direta do
Conselho Nacional da Magistratura. Ou seja, durante o periodo que
antecedeu a abertura democratica do Estado Brasileiro, o Poder Judiciario
exerceu suas competéncias constitucionais com neutralidade em relagao a
politca governamental vigente a época, e manteve o0s vicios e
corporativismos ja existentes desde o periodo colonial.

Durante o periodo que antecedeu a abertura democratica, o debate em

torno da criacdo de um 6rgao especifico de controle do Poder Judiciario ganhou

»111

novos contornos com a ‘Comissao Afonso Arinos’ ', regulada através do Decreto n°

91.450, de 18 de julho de 1985. A Comissado foi responsavel pela criacdo do
anteprojeto constitucional, cujos matizes estruturaram o modelo politico-juridico
democratico do pais.

Infelizmente, a ‘Comissdao Afonso Arinos’ encontrou dificuldades em
romper com os grilhdes tecno-burocraticos das instituicdes, impostos pela ditadura
militar. Um dos exemplos dessa contengdo administrativa recaiu sobre o controle
externo do Poder Judiciario que continuou sendo exercido pelo Conselho Nacional
da Magistratura, como se pode depreender do art. 280 contemplado no anteprojeto
da Constituicao de 1988:

Secéo Il - DO CONSELHO NACIONAL DA MAGISTRATURA

Art. 280. O Conselho Nacional da Magistratura, com sede na Capital da
Unido e jurisdigdo em todo o territério nacional, compde-se de quatro
ministros do Supremo Tribunal Federal, um ministro do Superior Tribunal de
Justica, um desembargador de Tribunal de Justica dos Estados e um
representante do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, por
este eleito, para servir por tempo certo, durante o qual ficara incompativel
com o exercicio da advocacia. §1°. Ao Conselho cabe conhecer de
reclamacdes contra membros de Tribunais, sem prejuizo da competéncia
disciplinar destes, podendo rever processos disciplinares contra juizes de
primeira instancia, determinar a disponibilidade de uns e outros, observado
o disposto no art. 268 desta Constituicdo. §2°. Junto ao Conselho oficiard o
Procurador-Geral da Republica (BRASIL, 1986, p. 39).

B Oficialmente, a Comissao Afonso Arinos foi denominada ‘Comissdo Provisoria de Estudos
Constitucionais’. E, popularmente conhecida como ‘Comisséo dos Notaveis’.
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Na simples leitura da proposta que versa sobre o Conselho Nacional da
Magistratura se observa que houve uma pequena alteracdo somente em relagdo a
composicao deste, ampliando a participagdo de novos segmentos, como a Ordem
dos Advogados do Brasil e de outros 6rgaos vinculados a estrutura do Poder
Judiciario, no caso, a representacdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) e dos
Tribunais de Justica estaduais.

A proposta elaborada pela ‘Comissao Afonso Arinos’ contrariou a classe
da magistratura que manifestamente se posicionou contraria a criacao de um érgao
de fiscalizacdo e controle das atividades desempenhadas pelo Judiciario brasileiro.
Assim, um embate se estabeleceu. De um lado a Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), favoravel a ampliagdo de sua participacao no Conselho, de outro, a classe
dos magistrados, contrarios a intervencao em suas atividades funcionais.

Nesse sentido, a pressdo da classe da magistratura foi imensa,
ganhando, inclusive, relevo nos noticidrios nacionais. Destaca-se que a Comissao
‘Afonso Arinos’ sucumbiu a pressao e excluiu o art. 280, contemplado na proposta
original do texto constitucional.’'?

E conveniente ressaltar que no momento auspicioso da promulgacdo da
CRFB/88 uma mudanca se concretizava - a concesséao pelo constituinte a uma plena
autonomia funcional ao Poder Judiciario jamais vista na historia brasileira.

Entretanto a democratizacdo do acesso jurisdicional, redundando num
congestionamento de processos na justica brasileira e na incapacidade gerencial do
Poder Judiciario, engessado por uma estrutura burocratica, associadas a
inconstancia da economia reativaram a discussdo em torno da criagdo de um 6rgao
com incumbéncia de fiscalizar, no ambito administrativo e financeiro, o Poder
Judiciario brasileiro. Como bem ponderam Ramos e Diniz (2012, p. 22): “as crises
econbmicas vivenciadas pelo Brasil fizeram com que os clamores por um 6rgéao de
controle externo aumentassem no decorrer da década de 1990”.

Ainda complementa as autoras:

Destaca-se o apoio deferido por setores da burocracia estatal, que
desejavam um 6rgao de controle das decisdes, especialmente, dos juizes
de primeiro grau. A fim de legitimar seus anseios, alegavam que os
magistrados estavam invadindo o campo de elaboracdo de politicas

publicas, que cabia ao Executivo e Legislativo, fato que confrontava o
principio da separagéo dos poderes.

"2 Para uma melhor compreensdo da proposta de implantagdo do Conselho Nacional da
Magistratura na CRFB/88, sugerimos a leitura: Aquino e Carvalho (2015).
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[...]

Por outro lado, também cresceu a pressao social para a criagcdo de um
6rgado de controle que tivesse como missdo principal a moralizagdo do
Poder Judiciario em face dos desvios éticos de seus integrantes, do mal
institucional do corporativismo e do nepotismo, da leniéncia das
corregedorias estaduais na punigao de juizes, etc. (RAMOS; DINIZ, 2012, p.
22).

Em 1992, durante a grande crise politico-institucional por que passava o
Estado brasileiro, centralizado no processo de impeachment do entdo presidente
Fernando Collor de Mello, o deputado federal Hélio Bicudo apresentou a Proposta
de Emenda a Constituicdo n° 96, tendo como Relator o deputado Jairo Carneiro, a
qual estabelecia diversas alteracoes aos 6rgaos do Poder Judiciario. O contexto de
tramitacdo da PEC 96/1992 foi muito conturbado, tendo em vista o seu arquivamento
em 02 de fevereiro de 1999 e o seu desarquivamento em meros 20 dias depois
(SAMPAIO, 2007; ROBL FILHO, 2013).

Assim, a crise de legitimagdo por que passavam as instituicoes
republicanas brasileiras foi o impulso para que em 08 de dezembro de 2004 fosse
editada a Emenda Constitucional n° 45.

A Reforma do Poder Judiciario, determinada pela Emenda Constitucional
n° 45/2004, criou o Conselho Nacional de Justica, érgao judiciario com competéncia
para atuar no controle social do funcionamento da Justica e com responsabilidade
administrativa de articular as atividades de cunho administrativo desempenhadas
pelo Poder Judiciario no Brasil.

A gestacdo do Conselho Nacional de Justica foi realmente complexa e
ensejou um amplo e prolongado debate acerca da necessidade de criacdo de um
o6rgao de controle que primasse sobre a adequada atuacdo e desempenho da
atividade judiciaria. A respeito da criagdo do Conselho Nacional de Justica, Dino et
al. (2005, p. 33) faz a seguinte observagao:

A insercdo do Conselho Nacional de Justica (que serd analisado adiante)
entre os 6rgaos do Poder Judiciario motivou muitos debates durante os
quase 13 anos de tramitagdo da Reforma do Judiciario no Congresso
Nacional. Como a maioria das proposi¢des apresentadas previa a presenga
de ndo integrantes da magistratura no Conselho, a sua inclusao no rol do
art. 92 foi combatida sob o fundamento de evidencia que ele ndo poderia
exercer atribuigbes tipicamente jurisdicionais ou controla-las. Adotou-se, ao
final, uma solugao de compromisso: o Conselho foi arrolado entre os 6rgaos
que integram o Judiciario, desdobrando-se o paragrafo Unico do art. 92
original. Assim, o §1° estabelece a sede do STF, do Conselho e dos

Tribunais Superiores na Capital Federal, enquanto que o §2° sublinha que o
Conselho nao exerce jurisdi¢éo.
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Assim, a EC n°® 45/2004 acrescentou o inciso I-A ao art. 92 da CRFB/88,
estabelecendo o Conselho Nacional de Justica como 6érgdo do Poder Judiciario
brasileiro:

CRFB/88
Art. 92. S&o 6rgaos do Poder Judiciario:

[...]
I-A— O Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2014d).

Na forma definida pelo art. 103-B da CRFB/88, o Conselho Nacional de
Justica é composto por quinze membros. Todos devem ser nomeados pelo
presidente da Republica mediante aprovacao pela maioria do Senado Federal, como
dispde o0 §2° c/c caput do art. 103-B da CRFB/88. A excecao a regra recai sob o
presidente do Supremo Tribunal Federal, que € nomeado como membro nato na
composi¢ao do Conselho Nacional de Justica. Na auséncia deste, o Conselho passa
a ser presidido pelo Vice-presidente da Corte Suprema do pais. A duragdo do
mandato dos membros do CNJ é de dois anos, sendo admitida a reconducéao dos
membros por igual periodo.'*

A composigcdo do CNJ, preconizada pelo art. 103-B esta elencada da
seguinte forma: | — o presidente do Supremo Tribunal Federal; Il - um ministro do
Superior Tribunal de Justica, com indicacao pelo respectivo tribunal; Ill - um ministro
do Tribunal Superior do Trabalho, indicado pelo tribunal; IV - um desembargador de
Tribunal de Justiga, indicado pelo STF; V - um juiz estadual, também indicado pelo
STF; VI - um juiz do Tribunal Regional Federal, indicado pelo STJ; VII - um juiz
federal, indicado pelo STJ; VIII - um juiz do Tribunal Regional do Trabalho, indicado
pelo TST; IX - um juiz do trabalho, indicado pelo TST; X - um membro do Ministério
Publico da Unido, indicado pelo procurador-geral da Republica; Xl - um membro do
Ministério Publico estadual indicado pelo procurador-geral da Republica dentre os
nomes indicados pelos Ministérios publicos de cada estado brasileiro; Xll - dois

advogados, indicados pelo Conselho Federal da OAB e Xlll - dois cidadaos de

% Ressalte-se que a Emenda Regimental n° 1, de 09 de margo de 2010 promoveu uma alteragao no
caput do art. 9° do Regimento Interno do Conselho Nacional de Justica, de 05 de abril de 2010,
possibilitando a reconducao dos membros: “Os conselheiros serdo nomeados pelo presidente da
Republica, ap6s arguicdo publica e depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do
Senado Federal, para cumprirem um mandato de dois anos, admitida, exceto para o presidente,
uma reconducao”.



125

notavel saber juridico e reputacao ilibada, indicados pela Camara dos Deputados e
pelo Senado Federal.

Na diccao do §6° do art. 103-B da CRFB/88, junto ao Conselho Nacional
de Justica oficiardo o procurador-geral da Republica e o presidente do Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.

Note-se que ha um singelo esforco do legislador em promover uma
participacdo mais ampliada e democratica na composicdo do Conselho Nacional de
Justica, pois permitiu a participacdo de outros segmentos da sociedade,
estabelecendo assento mediante nomeacdo de representantes das carreiras
juridicas e de representantes da sociedade civil. A critica, no entanto, se assenta na
participacao de representantes da sociedade civil, ja que o inciso Xlll do art. 103-B
exige que os cidadaos representantes tenham notavel saber juridico e reputacao
ilibada, ou seja, atribui critério de moralidade e de conhecimento técnico especifico,

este ultimo exclusivo da formacao nas carreiras juridicas.

Figura 1 - Composicéo representativa e percentual de conselheiros do Conselho
Nacional de Justica (CNJ)

B Conselheiros representantes de érgaos judiciais - 9 membros
B Conselheiros representantes de carreiras juridicas - 4 membros

Conselheiros representantes da sociedade civil - 2 membros

13%

Fonte: Art. 103-B, caput, da CRFB/88

Ha de se destacar que diversos doutrinadores juridicos patrios sao
favoraveis a essa composicao do CNJ, entendendo que se trata de uma composicao
eclética e diversificada. Seguindo essa linha de raciocinio, destaca-se o
posicionamento firmado pelo ministro Cezar Peluso, por ocasido do proferimento de
seu voto na qualidade de Relator da ADI n° 3.367/DF:
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Longe, pois, de conspirar contra a independéncia judicial, a criagdo de um
6rgdo com poderes de controle nacional dos deveres funcionais dos
magistrados responde a uma imperfei¢gdo contingente do Poder, no contexto
do sistema republicano de governo. Afinal, “regime republicano é regime de
responsabilidade. Os agentes publicos respondem por seus atos”. E os
mesmos riscos tedricos de desvios pontuais, que se invocam em nome de
justas preocupacgdes, esses ja existiam no estado precedente de coisas,
onde podiam errar, e decerto em alguns casos erraram, os 0rgaos
corregedores.

Nem embaraga a conclusdo, o fato de que tenham assento e voz, no
Conselho, membros alheios ao corpo da magistratura. Bem pode ser que tal
presenca seja capaz de erradicar um dos mais evidentes males dos velhos
organismos de controle, em qualquer pais do mundo: o corporativismo, essa
moléstia institucional que obscurece os procedimentos investigativos,
debilita as medidas sancionatérias e desprestigia o Poder (BRASIL, 2006d,
p. 35).

Merece destaque que a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI n°
3.367/DF) foi ajuizada pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), e
questionava a criacdo de um conselho especifico que atuasse de forma
independente e tivesse a atribuicdo de propor e implementar politicas publicas para
o Poder Judiciério.

Os argumentos defendidos pela AMB residiam na eventual violagdo da
independéncia do Poder Judiciario, garantida através do principio constitucional da
separacdo dos poderes. Outro argumento esposado pelo advogado da AMB, Dr.
Alberto Pavie Ribeiro, dizia respeito a que a interferéncia de um conselho com
incumbéncia de controle e supervisdo administrativa e disciplinar do Judiciario
ensejaria a violagao ao pacto federativo.

Nenhum dos argumentos foi aceito pelo Relator da ADI n° 3.367/DF, min.
Cezar Peluso, que contra argumentou afirmando que o Conselho nao detém
atribuicao jurisdicional, mas, de mero controle administrativo e financeiro das
atividades desempenhadas pelo Judiciario. E, portanto, tais competéncias nao
interfferem no desempenho da atividade tipica do Poder Judiciario. Outro
posicionamento do min. Cezar Peluso rebateu o argumento da violacdo ao pacto
federativo, fundamentado no fato de que a EC n° 45/2004 inseriu o Conselho
Nacional de Justica como 6rgao do Poder Judiciario nacional e ndo como um mero
Poder da Unido. Segundo o ministro do STF, a insercdo de um 6rgao de controle do
Poder Judiciario brasileiro ao invés de fragilizar a democracia brasileira consolida e
reafirma os valores pregados pelo pacto federativo.
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Uma vez ultrapassados esses questionamentos, faz-se oportuno destacar
as competéncias atribuidas ao Conselho Nacional de Justica. O §4° do art. 103-B da

CRFB/88 estabelece tais competéncias:

Art. 103-B. [...]

§4° Compete ao Conselho o controle da atuagdo administrativa e financeira
do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes,
cabendo-lhe, além de outras atribuicdes que lhe forem conferidas pelo
Estatuto da Magistratura:

| — zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto
da Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no ambito de sua
competéncia, ou recomendar providéncias;

Il — zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante
provocacao, a legalidade dos atos administrativos praticados por membros
ou 6rgaos do Poder Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar
prazo para que se adotem as providéncias necessdrias ao exato
cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia do Tribunal de Contas da
Unido;

[l — receber e conhecer das reclamagcdes contra membros ou érgéos do
Poder Judiciario, inclusive contra seus servigcos auxiliares, serventias e
6rgaos prestadores de servicos notariais e de registro que atuem por
delegagédo do poder publico ou oficializados, sem prejuizo da competéncia
disciplinar e correcional dos tribunais, podendo avocar processos
disciplinares em curso e determinar a remog¢do, a disponibilidade ou a
aposentadoria com subsidios ou proventos proporcionais ao tempo de
servigo e aplicar outras san¢des administrativas, assegurada ampla defesa;

IV — representar o Ministério Publico, no caso de crime contra a
administragao publica ou de abuso de autoridade;

V — rever, de oficio ou mediante provocagéo, os processo disciplinares de
juizes e membros de tribunais julgados ha menos de um ano;

VI — elaborar semestralmente relatério estatistico sobre processos e
sentenca prolatadas, por unidade da Federagdo, nos diferentes 6rgaos do
Poder Judiciario;

VIl — elaborar relatério anual, propondo as providéncias que julgar
necessarias, sobre a situagdo do Poder Judiciario no Pais e as atividades
do Conselho, o qual deve integrar mensagem do presidente do Supremo
Tribunal Federal a ser remetida ao Congresso Nacional, por ocasido da
abertura da sessao legislativa (BRASIL, 20144d).

E importante ressaltar que o Conselho Nacional de Justica passa a
desenvolver um papel hibrido, pois além de promover a interlocucao entre Poderes
com a sociedade exerce, na condicdo de 6rgao que é, as finalidades precipuas de
controle e garantia da independéncia do préprio Judiciario.

Nas diversas competéncias atribuidas ao CNJ, acentua-se a que
determina a possibilidade de expedir atos regulamentares. Evidente que o inciso | do
art. 103-B da CRFB/88 deve ser interpretado correlatamente com o art. 37 do
mesmo diploma constitucional, e que se rege pelos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, comuns ao desempenho de
toda a atividade de cunho administrativo.
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Regido por esses principios, o Conselho Nacional de Justiga, ao exercer
as atribuicées politicas elencadas na CRFB/88, passa a elaborar e a implementar
politicas publicas judiciarias focadas na atuacdo do préprio Poder Judiciario
brasileiro, dentre as quais se destaca a politica publica judiciaria de tratamento
adequado dos conflitos de interesses, como veremos a seguir.
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4 A POLITICA PUBLICA JUDICIARIA DE TRATAMENTO ADEQUADO DOS
CONFLITOS DE INTERESSES

Ementa: 4.1. Consideragbes Preliminares sobre a Avaliagdo Politica da
Politica Publica de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses; 4.2. A
Evolucdao e os Antecedentes Legislativos dos Meios Consensuais de
Solugdo dos Conflitos de Interesses; 4.3. A Concepg¢do Estrutural e as
Nocbes Conceituais da Politica Publica de Tratamento Adequado dos
Conflitos de Interesses; 4.3.1. A Semana Nacional de Conciliagdo; 4.4. Os
Sujeitos da Politica; 4.4.1. Os destinatarios da politica: as partes; 4.4.2. Os
sujeitos institucionais: magistrado, advogado, Defensoria Publica, Ministério
Puablico, mediadores e conciliadores; 4.5. Os Nucleos Permanentes de
Meétodos Consensuais de Solugao de Confilitos; 4.5.1. O Nucleo Permanente
de Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos do Tribunal de Justica do
Estado do Maranhéo; 4.6. Os Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e
Cidadania; 4.6.1. Os Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e
Cidadania do Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo; 4.7. A
Litigiosidade Processual e as Inovacées Legislativas: os desafios que
afetam a politica publica judiciaria de desjudicializacdo dos conflitos de
interesses.

4.1 Consideracoes Preliminares sobre a Avaliacao Politica da Politica Publica
Judiciaria de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses

Para promover uma adequada analise da politica publica de tratamento
adequado dos conflitos de interesses torna-se essencial percorrer o caminho da sua
estruturacdo, iniciando-se pela analise de seus antecedentes originarios para
compreender como ocorreu a sua inser¢ao na pauta publica. A averiguagao de seus
objetivos, 0 modo como ocorreu a sua formulacdo, os seus fundamentos e os
sujeitos que contribuiram para o arcabougo da politica sdo questdes que se
conjugam na integracao do sistema estrutural da politica.

A investigacdo da formulacdo enseja uma avaliagdo dos campos sociais
que, na concepcdao de Bourdieu (2007, p.135), consistem em um “espaco
multidimensional de posicdes tal que qualquer posicdo actual pode ser definida em
funcédo de um sistema multidimensional de coordenadas cujos valores correspondem
aos valores das diferentes variaveis pertinentes [...]".

Cabe destacar que esse campo social de atuacao delimita a percepcao
mais apurada da construc¢do estrutural — “capitais simbdlicos” (BOURDIEU, 2007, p.
145) apesar desse movimento perceptivo de reproducdo das relacdes de forcas
simbdlicas ndo se constituir em objeto de analise no presente trabalho.

Outro fator importante consiste no exame das condutas dos sujeitos

inseridos no processo estrutural da politica, dentre os quais se inserem 0s seus
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destinatarios e os sujeitos institucionais, cujas atuacbes sao integradas em
particulares “habitus sociais” (BOURDIEU, 2007, p. 150), decisivos para a eficacia
das estratégias delimitadas pela politica.

Uma vez delineadas as composicdes metodolégicas que garantem a
adequada conducao na andlise da politica, essa investigacao enseja uma definicao
conceitual de politica publica.

No entendimento de Bucci (2002), a construgcdo conceitual de politica
publica implica no reconhecimento de que esta é uma construcao social e, portanto,
o propdsito de seu objeto se constitui de modo heterogéneo, posto que envolve
diversos sujeitos sociais que atuam em diversificados niveis de sua estrutura. Outro
componente a causar impacto na base conceitual da politica publica se refere ao
seu carater contraditorio, ja que a constituicdo de uma politica publica é objetivada
pela atuacédo comissiva ou omissiva do Estado.

Considerando esses elementos, adota-se, no presente trabalho, a
definicao de politica publica concebida por Silva (2001, p. 38):

Toda politica publica é uma forma de regulagdo ou intervengdo na
sociedade. Articula diferentes sujeitos, que apresentam interesses e
expectativas diversas. Constitui um conjunto de agbes e omissdes do
Estado decorrente de decisbes e nao decisdes, constituida por jogo de
interesses, tendo como limites e condicionamentos o0s processos
econdmicos, politicos e sociais. Isso significa que uma politica publica se
estrutura, se organiza e se concretiza a partir de interesses sociais
organizados em torno de recursos que também séo produzidos socialmente.
Seu desenvolvimento se expressa por momentos articulados e, muitas
vezes, concomitantes e interdependentes, que comportam sequéncias de
acoes em forma de respostas, mais ou menos institucionalizadas, a
situagbes consideradas problematicas, materializadas mediante programas,
projetos e servicos. Ainda, toda politica publica é um mecanismo de
mudanca social, orientada para promover o bem-estar de segmentos

sociais, principalmente os mais destituidos, devendo ser um mecanismo de
distribuicdo de renda e de equidade social.

Nesse sentido, pretende-se proceder a uma andlise desafiadora da
politica publica de tratamento adequado dos conflitos de interesses, considerando os
seus propdsitos, antecedentes originarios e determinagcées no espaco social. Para
isso, busca-se promover uma avaliacao politica da politica publica de tratamento
adequado dos conflitos de interesses.

A avaliacao politica da politica compreende, na visdao de Figueiredo e
Figueiredo (1986, p. 108), “a analise e elucidacado do critério ou critérios que
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fundamentam determinada politica: as razdes que a tornam preferivel a qualquer

outra”.'™
No mesmo sentido, Silva (2008, p. 150) entende que a avaliagao politica:

se centra no valor do programa em si, a atencdo, nessa abordagem, se

volta para avaliar a adequacdo dos mecanismos institucionais e dos

recursos de todas as ordens para o tratamento do problema em questéo;

para o julgamento da pertinéncia formal e potencial de um programa,
considerando-se a coeréncia interna dos seus componentes.

Sendo assim, para a avaliagdo politica da politica publica de tratamento
adequado dos conflitos de interesses devem ser analisados os fundamentos da
politica e 0os mecanismos em que se assenta a engrenagem estrutural da politica.
Sera considerada ainda a participacdo e contribuicdo dos sujeitos propulsores da
politica, entre os quais se enquadram os beneficiarios/destinatarios e instituicdes
publicas envolvidas no processo. Enfim, busca-se examinar as bases de
sustentacdo, os alicerces que garantirdo a viabilidade e execucdo do programa
estabelecido na politica.

Portanto, quando se promove a avaliacao politica da politica publica, o
que se busca é justamente verificar se estdo presentes 0s pressupostos e 0s
requisitos essenciais para identificar a politica enquanto politica publica estatal.

E importante salientar que o presente trabalho ndo busca promover uma
avaliacao da politica, que possibilita a analise dos resultados obtidos e o exame dos
impactos da politica sobre os seus destinatarios. Ao contrario, o que se pretende é o
exame da estrutura da politica publica de tratamento adequado dos conflitos de
interesses, ou seja, busca-se analisar os seus antecedentes e identificar como
ocorreu a evolucdo dos meios consensuais de solucdo dos conflitos de interesses,
com maior énfase na mediacdo e na conciliacdo, que se caracterizam como
alternativas a solucdo de controvérsias, além da ja existente solugdo adjudicada
mediante sentenca judicial.

Destarte, neste capitulo propbe-se uma andlise da configuracao
fundamental da politica a partir das seguintes perspectivas: a evolucao e os
antecedentes legislativos dos meios consensuais de solugdo de conflitos de
interesses; a concepcgao estrutural e as nogdes conceituais da politica publica de
tratamento adequado dos conflitos de interesses, engendradas a partir das

" Ressalta-se o trabalho desenvolvido por Arretche (1998), que, igualmente se posiciona distinguindo
a avaliacao politica da avaliagao de politicas.
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orientacdes e diretrizes definidas pelo Conselho Nacional de Justica; a influéncia
que a Semana Nacional da Conciliacdo (SNC) exerceu sobre a implementacdo da
politica; os sujeitos que compdem e participam da politica, como operadores e
destinatarios; os Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solugao de

Conflitos e os Centros Judiciarios de Solucédo de Conflitos e Cidadania.

4.2 A Evolucao e os Antecedentes Legislativos dos Meios Consensuais de
Solucao dos Conflitos de Interesses

Pensar em uma politica publica de tratamento adequado dos conflitos de
interesses reporta a ideia de uma solucao que busque a pacificacao social, evitando
e/ou elidindo o conflito existente na sociedade.

Nos capitulos anteriores, foi colocado que o Estado tem a fungédo de
exercer 0 poder estatal para solucionar os conflitos interindividuais. Nesse aspecto,
0 poder estatal, exercido nos limites das atividades conferidas ao Poder Judiciario,
compreende a capacidade de solucionar e dirimir conflitos entre as pessoas,
promovendo a andlise das questdes conflituosas e decidindo sobre as pretensdes
deduzidas em juizo pelas partes.

Assim, o que distingue a fungdo primordial do Poder Judiciario, exercida
por meio da jurisdicdo, das demais funcdes do Estado €, justamente, o fato de que a
jurisdicao tem como finalidade a pacificacdo dos conflitos existentes na sociedade.
Portanto, quando o Estado é provocado a se manifestar por meio da jurisdicao ele
busca promover um equilibrio entre os diversos interesses divergentes dentro da
sociedade. Para Cintra, Grinover e Dinamarco (2006, p. 131):

[...] [a jurisdicdo] € uma das fung¢des do Estado mediante a qual este
substitui aos titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente,
buscar a pacificacdo do conflto que os envolve, com justica. Essa
pacificagao é feita mediante a atuacao da vontade do direito objetivo que
rege 0 caso apresentando em concreto para ser solucionado e o Estado
desempenha essa fungcdo sempre mediante o processo, seja expressando
imperativamente o preceito (através de uma sentenca de mérito), seja

realizando no mundo das coisas 0 que o preceito estabelece (através da
execucao forgada).

O designio da jurisdicdo é a pacificacdo do conflito. Logicamente, o
sistema processual passa a ser desenvolvido e estruturado para viabilizar o

exercicio jurisdicional dentro de certos parametros normativos, os quais determinam
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a criacao e organizacao dos 6rgaos jurisdicionais, definem e delimitam os atos a
serem praticados pelos envolvidos na engrenagem processual e, também,
demarcam o gerenciamento administrativo-funcional da justiga.

Quando expande e protagoniza a sua atividade jurisdicional, o Estado
confirma e ratifica a sua fungdo pacificadora de transformar a realidade social
mediante a construgdo e reconstrucao de um projeto de realizagdo dos valores
humanos.

Ha que se destacar que a politica publica de tratamento adequado dos
conflitos de interesses instituida pelo Conselho Nacional de Justica, por meio da
Resolugdo CNJ n° 125/2010 (BRASIL, 2010f), tem como premissa o incentivo a
utilizacdo de mecanismos consensuais de solugdo de conflitos, como a mediacao e
a conciliacao, visando, justamente, a pacificagao social.

Assim, observa-se que o Poder Judiciario, através do Conselho Nacional
de Justica passa a exercer um protagonismo na politica publica de tratamento
adequado dos conflitos de interesses tendente a desjudicializagdo dos conflitos de
interesse, a qual deve ser buscada através da utilizacdo dos meios consensuais de
solugéo de conflitos. Entretanto, a utilizagdo desses mecanismos consensuais, Como
a mediacao e a conciliacao, exige, por sua vez, uma reestruturagcdo da composicao
organica do Poder Judiciario (SILVEIRA, 2007).

Quando instituiu a Resolucdo CNJ n° 125/2010, o Conselho Nacional de
Justica adotou dois termos: ‘politica publica’ e ‘politica judiciaria’ para tratar dos
meios e da forma como os problemas juridicos e os conflitos de interesses devem
ser solucionados pelo Judiciario brasileiro (BRASIL, 2010f).

Ha um grave erro semantico no texto da Resolucdo CNJ n° 125/2010 ao
adotar os dois termos referenciados que enseja uma interpretacdo equivocada dos
propésitos almejados pelo Conselho Nacional de Justica.

Indaga-se: A Resolucdo CNJ n°® 125/2010 trata de uma politica publica ou
de uma politica judiciaria?

A Resolucdo CNJ n° 125/2010 nao trata de uma politica publica
propriamente dita, mas de uma politica judiciaria.

A politica publica pressupbe a observancia de etapas que lhe sao
inerentes. O processo das politicas publicas conjuga varias etapas que se interligam

e sao interdependentes, as quais compreendem: a identificacdo do problema; o
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estabelecimento da agenda governamental; a formulagdo de alternativas de politica;
a adogao da politica; a implementagéo e a avaliagdo da politica (SILVA, 2001).

Assim, a adocao do termo ‘politica publica’ nao é tecnicamente adequada
para justificar como o Conselho Nacional de Justica busca tratar os conflitos de
interesses na sociedade brasileira. Isso porque, 0 processo da politica publica esta
para além da mera implementacdo; visa, sobretudo, a avaliacdo sistematica da
politica,’™ que envolve o relato dos resultados obtidos dos programas
governamentais e, ainda, a avaliacdo dos impactos sobre os atores a que se
direciona; etapas que nao ocorrem nas politicas implementadas pelo Conselho
Nacional de Justica.

A politica de desjudicializacdo dos conflitos de interesses, instituida
através da Resolucao CNJ n° 125/2010, compreende outro processo, o qual esta
contido no conceito de politica judiciaria que, por sua vez, pode ser definido como
sendo:

[a] ciéncia e arte que trata da constituicdo da justica e procura ordenar,
corrigir, e simplificar o funcionamento de seus 6érgdos, adotando e

executando medidas necessarias que atinjam a eficiéncia que a sua
finalidade social exige (NUNES, 1990, p. 661 apud SILVEIRA, 2007, p. 185).

De acordo com Silveira (2007, p. 185-186), entender a politica judiciaria:

[...] & essencial para a definicdo de como o Poder Judicidrio vai funcionar,
qual sera a sua organizagao, onde é necessario rever e corrigir praticas que
se revelam inécuas, como é possivel simplificar procedimentos demasiado
burocraticos, tudo para que a finalidade social, para a qual existe o Poder
Judiciario, possa ser alcangada. Trata-se, pois, a politica, dos meios eleitos
e também da execucdo desses meios para que se chegue ao objetivo da
pacificagao social preconizado pelo Estado-juiz.

Contudo, é importante ressaltar a distincdo existente entre politica
judiciaria e administracdo da justica. No entendimento da autora supracitada, a
administracao da justica corresponde “a burocracia inerente a organizagdao do Poder
Judiciario e que reflete diretamente sobre a prestacao jurisdicional” (SILVEIRA,
2007, p. 187).

Isso significa dizer que a administracdo da justica se sobrepde a politica

judiciaria, uma vez que abrange técnicas de administracdo publica, as quais

s Segundo Silva (2008, p. 115), “[...] a avaliacdo [da politica] pode ocorrer antes, durante e depois
da implementacdo de um programa, permitindo a identificagdo de varios tipos de avaliagdo e
fazendo variar as questdes e objetivos conforme 0 momento de sua realizagao”.
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compreendem a gestao do Judiciario. Ainda, de acordo com Silveira (2007, p. 188),

a administracédo da justica consiste:
[no] conjunto de 6Orgdos envolvidos na atividade jurisdicional. A
administracdo da justica € o conjunto de posturas e procedimentos
gerenciais, paralelos a atividade jurisdicional em si, que determinam uma
maior ou menor qualidade na prestacao jurisdicional, ela € uma forma de
administracao publica. Administrar a justica € diferente de ministrar justica,
de dizer a justica (direito) em caso concreto. A sentenca € o produto final da
atividade do julgador, mas até que se chegue nesse produto final uma série

de etapas, que vao além das regras de processo e procedimento, depende
de uma boa administracao.

Nesse sentido, a administracao da justica exerce um papel complementar
para a adequada implementacao e funcionamento da politica judiciaria, pois viabiliza
a aplicacdo pratica dos objetivos da politica judiciaria dentro da estrutura
organizacional do Poder Judiciario.

No que concerne a politica judiciaria de tratamento adequado dos
conflitos de interesses, depreende-se que o protagonismo enddégeno exercido pelo
Judiciario acarretou uma mudanca na estrutura gerencial do sistema judicial
brasileiro, primordialmente, para incentivar a pacificacdo dos conflitos na sociedade,
como veremos adiante.

No Estado contemporaneo, o Poder Judiciario, no exercicio politico da
atividade jurisdicional, enfrenta uma dicotomia: de um lado tenta realizar o bem-
comum, consagrando a pacificacdo social pela justica, o que significa dizer que o
sistema deve servir como meio de efetivagdo da justica. Por outro lado, busca
exercer a jurisdicao como forma de eliminagdo dos conflitos, realizando plenamente
os valores humanos.

O instrumento que serve a esse propdsito € o processo que, dentro do
sistema processual, é considerado um instrumento de excessiva formalidade. E no
processo que as partes imprimem e praticam seus atos, demonstram seus anseios e
materializam as suas pretensdes. A formalidade advém da prépria base
principiolégica constitucional, pois o sistema deve conferir a seguranca juridica
necessaria para permitir o desenvolvimento efetivo e valido desse processo.

A garantia do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa
salvaguardam as partes o direito de manifestar suas pretensdes e estabelecer um
verdadeiro didlogo processual, com vistas a formar o livre convencimento do

magistrado que, por sua vez, deve fundamentar juridicamente a sua decisao.



136

O excesso de formalizagdo, os custos operacionais dos tramites, a
duracao prolongada sao alguns dos problemas que calcificam o desenvolvimento
regular e adequado do processo, exigindo o repensar de novas modalidades que
busquem interagir com o atual sistema juridico.

Assim, os olhares se direcionam aos meios alternativos de solucdo dos
conflitos de interesse que promovam a efetiva pacificacdo social com a utilizacao de
métodos consensuais. Ganham projecdo, no presente trabalho, os meios
consensuais de solucao de conflitos, representados pela conciliacdo e a mediagao.

Segundo Cintra, Grinover e Dinamarco (2006, p. 131), os meios
consensuais de solucao de conflitos apresentam caracteristicas comuns, as quais
possibilitam o enfrentamento dos principais problemas vivenciados pelo Judiciario:

A primeira caracteristica dessas vertentes alternativas é a ruptura com o
formalismo processual. A desformalizagdo é uma tendéncia, quando se trata
de dar pronta solucdo de litigios, constituindo fator de celeridade. Depois,
dada a preocupacao social de levar a justica a todos, também a gratuidade
constitui caracteristica marcante dessa tendéncia. Os meios informais
gratuitos (ou pelo menos baratos) sdo obviamente mais acessiveis a todos
e mais céleres, cumprindo melhor a funcdo pacificadora. Por outro lado,
como nem sempre o cumprimento estrito das normas contidas na lei é
capaz de fazer justica em todos os casos concretos, constitui caracteristica
dos meios alternativos de pacificagdo social também a delegalizacao,
caracterizada por amplas margens de liberdade nas solugbes nao-

jurisdicionais (juizos de equidade e nao juizos de direito, como no processo
jurisdicional).

Dotados de caracteristicas como a desformalizacdo processual, a
gratuidade, a delegacao de poderes e, ainda, primando pela extensdo de promover
a pacificacdo social, os meios consensuais de solucdo dos conflitos de interesse,
como a conciliacdo e a mediacao se firmam dentro do sistema e, sobretudo, passam
a ser uma alternativa na busca da solucao pacificada dos litigios.

Historicamente, no Brasil col6nia ja se observa uma inquietacdo pela

busca por uma solugdo amigavel dos conflitos existentes na sociedade de entdo.''®

"® Durante a colonizagdo do Brasil, houve a implementacdo de algumas normas que continham
previsdo no ordenamento juridico portugués. No que pertine a solugdo consensual de conflitos, o
Brasil herdou do sistema portugués a figura dos Avindores ou Concertadores, que eram
responsaveis por essa resolucdo. Conforme Vieira (2002, p. 26-27): “Em Portugal, ja no século XV
(ano de 1446), surgem os avindores ou concertadores, com a missdo especifica de restabelecer a
paz e a harmonia entre os desavindos. No ano de 1555, Portugal implementou o cargo de juiz de
Vintena, o qual exercia suas fung¢des nas aldeias, com poderes para decidir todas as pequenas
questdes verbalmente, valendo-se para tanto dos usos e costumes”.
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Desde 1603, com a impressdo do Cdédigo Filipino, também conhecido
como Ordenacdes Filipinas''’, constata-se a existéncia de disposicdes legais que
demonstram a busca por solucdes apaziguadoras de conflitos.

O terceiro livro das Ordenacdes Filipinas, que teve vigéncia e aplicacao
no Brasil por meio de decreto datado de 20 de outubro de 1823, contemplava no
paragrafo primeiro do Titulo XX um ritual em que o juiz deveria alertar as partes
sobre a necessidade de concordancia mutua com o fito de evitar a instauracao de
um processo que envolvesse um custo vultoso:

E no comec¢o da demanda dirda o Juiz a ambas as partes, que antes que
fagam despezas, e se sigam entre elles os 6dios e dissensdes, se devem
concordar, e ndo gastar suas fazendas por seguirem suas vontades, porque
0 vencimento da causa sempre he duvidoso. E isto, que dissemos de
reduzirem as partes a concordia, ndo he de necessidade, mas somente de
honestidade nos casos, em que o bem poderem fazer. Porém, isto nao

havera lugar nos feitos crimes, quando os casos forem taes, que segundo
as Ordenagdes a Justi¢a haja lugar.

A partir do século XIX, durante o periodo em que se estabeleceu a
monarquia brasileira, foi outorgada a Constituicao Politica do Império do Brasil, em
25 de marco de 1824 (BRASIL, 1824), na qual se encontravam inseridas normas
que exigiam a submissao dos conflitos de interesse a um método de reconciliacao,
com vistas a evitar o ajuizamento e a instauracao de processos judiciais.

Especificamente, a Constituicdo de 1824 materializou como norma
procedimental a intengcdo manifesta do governo imperial brasileiro de realizar a
tentativa de conciliacdo. O procedimento prévio de conciliagdo era de natureza
cogente e autoritaria, portanto tratava-se de uma norma de observancia e aplicacao
obrigatdria pelos juizes.

O procedimento priorizava a préatica da reconciliagcdo e a sua auséncia
impedia o ajuizamento da demanda, o que demonstra a importancia da conciliagao
como requisito preliminar para a instauracdo do processo. Os arts. 160 e 161,
contidos no Unico capitulo do titulo 6° da Constituicdo Imperial de 1824, assim
estabeleciam:

"7 As Ordenagées Filipinas foram resultado da reforma realizada por Felipe I, Rei de Portugal, no
Cédigo Manuelino, ao longo do periodo que compreendeu a Unido Ibérica. O inteiro teor da
reforma pode ser obtido no enderego eletrdnico: <http://wwwi.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/
ordenacoes.htm>. Acesso em: 2 nov. 2015.
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Art. 160. Nas civeis e nas penais civilmente intentadas, poderdo as partes
nomear juizes arbitros. Suas sentengas serdo executadas sem recurso, se
assim o convencionarem as mesmas partes.

Art. 161. Sem se fazer constar que se tem intentado o meio de
reconciliacdo, ndo se comegara processo algum (BRASIL, 1824).

Por sua vez, o art. 162 da Constituicdo Imperial de 1824 atribuia aos
juizes de paz a competéncia para o cumprimento do procedimento conciliatério.
Desse modo, os juizes de direito ficavam responsaveis, exclusivamente, pela
conducao e julgamento dos processos judiciais instaurados.'®

A regulamentagao funcional dos juizes de paz foi tratada em norma
especifica, datada de 15 de outubro de 1827, que previu a possibilidade dos juizes
de paz promoverem a conciliagdo entre as partes no paragrafo 1° do art. 5° da lei em
questao:

Art. 5°. Ao Juiz de Paz compete:

§1° Conciliar as partes que pretendem demandar, por todos 0s meios
pacificos que estiverem ao seu alcance: mandando lavrar termo do
resultado, que assignara com as partes e Escrivao. Para a conciliagdo nao
se admitira procurador, salvo por impedimento da parte, provado tal, que a

impossibilite de comparecer pessoalmente e sendo outrosim o procurador
munido de poderes ilimitados (BRASIL, 1827).

Portanto verifica-se que, no periodo imperial, jA se adotava no direito
brasileiro uma modalidade de conciliacdo extraprocessual na qual o conciliador, com
competéncia conferida ao juiz de paz, induzia as partes a solucao dos conflitos com
o propésito de impedir o ajuizamento da demanda judicial.

Quase trés décadas depois de ter sido inserida a obrigatoriedade da
reconciliacdo entre as partes, foi outorgado o Decreto n° 737, de 25 de novembro de
1850 (BRASIL, 1850), sendo reconhecido como a primeira compilacdo de normas
processuais no direito brasileiro.

Embora o Decreto n°® 737/1850 definisse os procedimentos do processo
comercial, foi destinado um capitulo na legislagao para tratar sobre a conciliacao.
Paralelamente, as Ordenacdes Filipinas continuaram a regulamentar a matéria civil,

levando ao entendimento da existéncia reciproca da jurisdicao civil e comercial.

18 A Constituicio Imperial de 1824 dispunha em seu art. 162: “Para este fim havera juizes de paz, os
quais serao eletivos pelo mesmo tempo e maneira por que se elegem os vereadores das camaras.
Suas atribui¢des e distrito serdo regulados por lei” (BRASIL, 1824).
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O art. 23 do Decreto n° 737/1850 praticamente reproduziu as exigéncias
da Constituicao Imperial de 1824 quanto a regulacdo da matéria de conciliacdo, ao
exigir que as causas, especificamente as comerciais, s6 pudessem ser ajuizadas no
juizo contencioso caso houvesse prévia tentativa conciliatéria.'’® As conciliagdes
poderiam ser intentadas perante qualquer juiz de paz, ndo exigindo a observancia de
critérios de competéncia em razao do territério, nem tampouco quanto ao valor da
causa (art. 24 do Decreto n° 737/1850).'%°

As peticbes pretendendo a realizacdo das conciliagdes deveriam
preencher especificos requisitos, quais sejam: nome, prenome, endereco de ambos
os interessados, a exposicao do fato a ser objeto da conciliagdo e a declaracédo da
audiéncia pela qual se requeria a citagdo (art. 27 do Decreto n° 737/1850)."*

Havia a possibilidade de representacdo das partes por advogados, desde
que Ihes fossem outorgados poderes para transigir no juizo conciliatério (art. 26 do
Decreto n° 737/1850).'%

Dado curioso é que, caso nao fosse obtida a conciliacdo, deveria ser
elaborada uma declaracdo para apresentagdo junto ao juiz responsavel pela
abertura de processo judicial (art. 35 do Decreto n° 737/1850).'%3

Outra questao importante diz respeito ao fato de que a conciliagdo uma
vez homologada por sentenca ganha forca executiva, podendo ser objeto de

execucdo pela parte (art. 37 do Decreto n° 737/1850)."*

"9 Decreto n° 737/1850, art. 23: “Nenhuma causa commercial sera proposta um Juizo contencioso,

sem que préviamente se tenham tentando o meio de conciliagdo, ou por acto judicial, ou por
comparecimento yoluntario das partes. [...]” (BRASIL, 1850).

Decreto n° 737/1850, art. 24: “Pdde intentar-se a conciliagao perante qualquer Juiz de Paz, onde
o réo fér encontrado, ainda que ndo seja a freguezia do seu domicilio” (BRASIL, 1850).

Decreto n° 737/1850, art. 27: “A peticdo para a conciliagcdo deve conter: 0s nomes, pronomes,
morada dos que citam e sdo citados; a exposigao sucinta do objeto da conciliagao, e a declaracao
da audiéncia para que se requer a citagédo; podendo esta ser feita para comparecer no mesmo dia
s6 em caso de urgéncia, e por despacho expresso do juiz’ (BRASIL, 1850).

Decreto n° 737/1850, art. 26: “Quer no Juizo do domicilio do réo, quer no caso do art. 24, podera o
autor chamar o réo a conciliagéo, e nella poderdo comparecer as partes, por procurador com
poderes especiaes para transigir no Juizo conciliatorio” (BRASIL, 1850).

Decreto n° 737/1850, art. 35: “Si as partes se ndo conciliarem, ou nos casos de revelia (art. 31),
fard o Escrivao uma simples declaragdo no requerimento, para constar no Juizo contencioso,
langando-se no protocolo para se darem as certidées quando sejam requeridas. Poderéo logo ser
as partes ahi citadas para o Juizo competente, que sera designado, assim como a audiéncia do
comparecimento, e o Escrivdo dara promptamente as certidées” (BRASIL, 1850).

Decreto n° 737/1850, art. 27: “No acto conciliatorio poderado as partes sujeitar-se a decisdao do
mesmo Juiz conciliador; e neste caso o termo por ellas assignado e pelo Juiz tera a forga de
compromisso. O Juiz como arbitro dara sobre elle sentenga, que, depois de homologada, sera
pelo Juiz competente executada, com recurso ou sem elle, si assim o convencionarem as partes”.
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Infelizmente a exigéncia da tentativa de conciliacao contida no Decreto n°
737/1850, bem como o estabelecimento de normas procedimentais, ndo foram
suficientes para incrementar a pratica conciliatéria na sociedade brasileira durante a
regéncia imperial, pois 0s sujeitos de direito praticavam os atos para cumprir tao
somente os requisitos formais, no objetivo de alcancar o judiciario para obter a tutela
dos seus direitos.

Durante o periodo republicano, a exigéncia da tentativa de conciliacao
preliminar foi abolida. No Decreto n° 359, de 26 de abril de 1890 (BRASIL, 1890), o
marechal Manoel Deodoro da Fonseca revogou a tentativa de conciliacao preliminar
ou posterior como requisito essencial nas causas civeis e comerciais.

A justificativa apresentada para a revogacao da conciliacdo basicamente
se restringiu a trés questdes: 1) que o Estado interferia em direitos e interesses de
natureza privada. E os problemas e/ou conflitos advindos das relagdes entre as
partes poderiam ser conciliados e as suas clausulas consignadas através de
escritura publica ou, entdo, submetidas a um juizo arbitral; 2) que as conciliagées s6
eram bem sucedidas quando havia um esforco comum entre as partes; 3) que a
conciliagdo preliminar acabava se constituindo em uma tentativa forcada de
obtencéao da resolugéo do conflito.

Em razéo desses motivos, a obrigatoriedade da conciliagéo foi suprimida
do ordenamento juridico. Consoante posicionamento de Luchiari (2013, p. 329):

[...] foi abolida a tentativa obrigatéria de conciliagdo, antes do processo
judicial; porém, foi mantido o reconhecimento de efeito aos acordos
celebrados pelas partes que estivessem na livre administracdo de seus
bens, sob a forma de escritura publica ou termos nos autos, e as decisdes
proferidas em sede de juizo arbitral. Ou seja, a conciliagdo continuava tendo
seu valor, mas o Estado ndo mais disponibilizava estrutura propria para a
sua promogao. Assim, seguindo as ideologias vigentes no final do século
XIX e inicio do Século XX, periodo marcado pelo Estado Liberal, a

Constituicdo Federal de 1891 nao tratou, em nenhum momento, da
conciliacdo ou da justica de Paz.

Seguindo a mesma linha, a Constituicao da Republica, de 24 de fevereiro
de 1891 (BRASIL, 1891), na secdo destinada ao Poder Judiciario (arts. 55 e ss.) ndo
inseriu regra que disciplinasse sobre a obrigatoriedade da conciliagdo como requisito
preliminar para a instauracdo do processo judicial. De igual modo, a Constituicao
Brasileira, de 16 de julho de 1934 (BRASIL, 1934), desconsiderou a necessidade de

realizacdo de conciliagdo prévia como requisito para o ingresso da demanda judicial.
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Foi somente a Constituicdo Federal de 1937 que resgatou o instituto
existente durante a época imperial, ao dispor no art. 104 a possibilidade dos Estados
criarem a Justica de Paz: “Art. 104. Os Estados poderado criar a Justica de Paz
eletiva, fixando-lhe a competéncia, com a ressalva do recurso das suas decisdes
para a Justica togada” (BRASIL, 1937).

O artigo 104 da Constituicdo de 1937 permitiu que os Estados criassem
uma Justica focada na conciliagdo dos conflitos, tanto € que alguns deles trataram
diretamente sobre o procedimento conciliatério nas suas legislacbes estaduais,
como é o caso do Rio de Janeiro e de S&o Paulo.

Embora a concepcéao conciliatéria da Justica de Paz fosse retomada, os
poderes dos juizes que nela atuavam ficaram mais restritos, j& que ndo gozavam
das mesmas prerrogativas de direito conferidas aos juizes togados. Essa restricao
ficou clara no art. 106 da Constituicao de 1937, que viabilizava a investidura limitada
no cargo e condicionava a competéncia desses juizes a causas de pequeno valor.'?®

Por sua vez, a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de
setembro de 1946 (BRASIL, 1946), manteve a figura do juiz de paz com poderes
para realizar conciliagdo.'?

A Constituicao Brasileira de 1967, que institucionalizou o regime militar no
pafs, reproduziu as normas da Constituicio anterior em relacéo a Justica de Paz.'®’

O que se nota é que todas as Constituicobes que sucederam ao periodo
republicano deram pouca importancia a conciliacdo como meio consensual de
solucdo das controvérsias, apesar de resguardarem a figura do juiz de paz nos
textos constitucionais. Sobre o assunto, Luchiari (2013, p. 329) se posiciona

criticamente:

125 Constituicio Brasileira de 1937, art. 106: “Os Estados poderao criar juizes com investidura limitada
no tempo e competéncia para julgamento das causas de pequeno valor, preparo das que
excederem da sua algada e substituicdo dos Juizes vitalicios” (BRASIL, 1937).

126 Constituicdo brasileira de 1946, art. 124: “Os Estados organizarao a sua Justiga, com observancia
dos arts. 95 a 97 e também dos seguintes principios: [...] X — podera ser instituida a Justica da
Paz temporaria, com atribuicdo judiciaria de substituicdo, exceto para julgamentos finais ou
recorriveis, e competéncia para a habilitacao e celebragdo de casamento ou outros atos previstos
em lei;” (BRASIL, 1946).

127 Constituicdo Brasileira de 1967, art. 136: “Os Estados organizarao a sua Justica, observados os
arts. 108 a 112 desta Constituicdo e os dispositivos seguintes: §1°[...] b) Juizes togados com
investidura limitada no tempo, os quais terdo competéncia para julgamento de causas de pequeno
valor e poderao substituir Juizes vitalicios; c) Justica de Paz temporaria, competente para
habilitagdo e celebracdo de casamentos e outros atos previstos em lei e com atribuicdo de
substituicdo, exceto para julgamentos finais ou irrecorriveis;” (BRASIL, 1967).
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Todas as Constituicbes que se seguiram e também a legislacao
infraconstitucional apesar de manterem a figura do juiz de paz, deixaram de
mencionar sua funcdo conciliatéria, permanecendo ela, portanto,
desprestigiada durante todo o periodo republicano. A Justica de Paz passou
a ser 6rgdo de criagdo facultativa da organizacdo judiciaria estadual,
deixando de ser a tentativa prévia de conciliagdo requisito para o ingresso
em juizo. E entdo, as atribuigbes do juiz de paz no Século XX limitaram-se a
habilitacdo e celebragdo de casamentos, passando ele a ser comumente
denominado de “juiz de casamento”.

O art. 142 da Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969
(BRASIL, 1969), promoveu uma grande mudanga ao estabelecer a tentativa de
conciliagido para as causas trabalhistas.'®® A insercdo desse dispositivo encontrou
respaldo nas Juntas de Conciliagdo criadas com a instalagdo da Justica do Trabalho,
no ano de 1941 e, através do Decreto-lei n°® 5.452, de 01 de maio de 1943 (BRASIL,
1943), que regulamentou e aprovou a consolidacao das leis trabalhistas no pais e
transformou as antigas Juntas de Conciliacdo em Juntas de Conciliacdo e
Julgamento.

Em 1984, entrou em vigor a Lei n° 7.244, que criou o Juizado Especial de
Pequenas Causas (BRASIL, 1984). O trabalho desenvolvido pelos Juizados de
Pequenas Causas motivou o alargamento do acesso a justica pelo cidadao e se
constituiu num efetivo instrumento na medida em que direcionou as causas de
pequeno valor econémico a tentativa de conciliagdo.'®

Além disso, nos Juizados Especiais de Pequenas Causas, 0s processos
eram regidos por critérios especificos'® como a oralidade, informalidade,
simplicidade, economia processual e celeridade, que garantiam um tramite mais agil
a0 processo.

Politicamente, a justica conciliativa adotada pelos Juizados Especiais de
Pequenas Causas e fundamentada nos critérios acima, possibilitou a participacao
ampliada do cidadao brasileiro na administragdo da justica, promovendo uma maior

128 Conforme Emenda Constitucional n° 1/1969, art. 142: “Compete a Justica do trabalho conciliar e
julgar os dissidios individuais e coletivos entre empregados e empregadores e, mediante lei,
outras controvérsias oriundas de relagao de trabalho” (BRASIL, 1969).

129 | g n° 7.244, de 7 de novembro de 1984, art. 22: “Aberta a sessdo, o Juiz esclarecera as partes
presentes sobre as vantagens da conciliagdo, mostrando-lhes os riscos e as consequéncias do
litigio, especialmente quanto ao disposto no §2° do art. 3° desta Lei”. Ressalte-se que essa lei foi
revogada pela Lei n° 9.0099, de 26 de setembro de 1995, e versa sobre a criagdo dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais (BRASIL, 1984).

130 | ei n° 7.244, de 7 de novembro de 1984, art. 2°: “O processo, perante o Juizado Especial de
Pequenas Causas, orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade,
economia processual e celeridade, buscando sempre que possivel a conciliagdo das partes”
(BRASIL, 1984).
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conscientizacao e a participacao popular nos processos judiciais visando a solucéo
dos conflitos de interesses. A respeito, Grinover (2007, p. 23-26) analisa a
participacdo do cidadao na administracdo publica por meio da interagdo exercida
nos meios consensuais de solu¢ao de conflitos de interesses:

[A] cultura de conciliagdo que conheceu impulso crescente na sociedade
pds-industrial, mas que tem, nos paises em desenvolvimento, importante
desdobramentos, indicando, como foi salientado, ndo apenas a
institucionalizacdo de novas formas de participacdo na administragdo da
justica e de gestdo racional dos interesses publicos e privados, mas
assumindo também relevante papel promocional de conscientizagao
politica.

[...]

A exagerada centralizagdo a que foram conduzidos os Estados modernos,
quando o homem se encontrou isolado perante o Estado pelas
concepgdes individualistas, limitou a vida social ao jogo das competicdes
interindividuais. De outro lado, as tendéncias coletivistas impuseram
autoritativamente as decisdes politicas aos individuos. E, de um modo ou
de outro, sé restava a autoridade estatal para ordenar a sociedade. Com a
manifestagdo da crise e a comprovada insuficiéncia das estruturas
politicas, econdmicas e sociais, as instancias de participagado propuseram
uma alternativa ao poder Unico do Estado, ou seja, ao poder exercido por
poucos, ainda que em nome de todos. E acentuaram a necessidade de
submeter a delegagéo das vontades a efetivos controles populares.
Nasceu, assim, o principio participativo, cujo nucleo de desdobra em dois
momentos principais: o primeiro, consistente na intervengdo da hora da
decisdo; o segundo, atinente ao controle sobre o exercicio do poder. Mas
o principio manifesta-se, na verdade, numa imensa variedade de formas,
desde a simples informacdo e tomada de consciéncia, passando pela
reivindicacdo, as consultas, a co-gestdo, a realizagdo dos servigos, até
chegar a intervencdo nas decisbes e ao controle, como a caracterizar
graus mais ou menos intensos de participacdo. O principio participativo
também exerce sua influéncia em relagédo a atividade jurisdicional [...].

Nesse sentido, a participacdo do cidaddao na administracdo da justica
além de possibilitar a intervengéo do cidadao nos procedimentos conciliativos, ainda
se constituiu num “instrumento de garantia e instrumento de controle, configurando
meio de intervengdo popular direta pelos canais institucionalizados de conciliagao e
mediacado” (GRINOVER, 2007, p. 27).

O papel desempenhado pelos Juizados Especiais de Pequenas Causas
acarretou também um profundo impacto social, pois a atuagcdo mais proeminente do
cidadado evidenciou a busca pela efetiva pacificacdo social, como bem ressalta
Grinover (2007, p. 25):

[o fundamento social das vias conciliativas], via de regra, ndo é alcancada
pela sentenga, que se limita a ditar autoritativamente a regra para o caso
concreto, e que, na grande maioria dos casos, ndo é aceita de bom grado

pelo vencido, o qual contra ela costuma insurgir-se com todos 0s meios na
execugao; e que, de qualquer modo, se limita a solucionar a parcela de lide
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levada a juizo, sem possibilidade de pacificar a lide sociolégica, em geral
mais ampla, da qual aquela emergiu, como simples ponta do iceberg. Por
isso mesmo, foi salientado que a justi¢a tradicional se volta para o passado,
enquanto que a justica informal se dirige ao futuro. A primeira julga e
sentencia; a segunda compde, concilia, previne situagbes de tensdes e
rupturas, exatamente onde a coexisténcia € um relevante elemento
valorativo.

A experiéncia exitosa dos Juizados Especiais de Pequenas Causas fez
com que o legislador constituinte recepcionasse os Juizados Especiais na
Constituicdo Federal de 1988. Inseriu-se na CRFB/98, o art. 98, prevendo a
possibilidade de criacao dos Juizados Especiais (inciso | do art. 98 da CRFB/88) e,
ainda, da Justica de Paz (inciso Il do art. 98 da CRFB/88).

Na redacéao dada pelo inciso Il do art. 98 da CRFB/88, cabera a Uniao, no
Distrito Federal e nos Territérios, e aos Estados, a criacdo da Justica de Paz, a ser
composta por cidadaos eleitos por voto direto, universal e secreto, para exercer
mandato de quatro anos. Consta ainda no mesmo inciso, a previsdao de
remuneracao dos juizes de paz no exercicio das atividades que lhe sdo conferidas
pelo texto constitucional.™’.

Dentre as competéncias estabelecidas no inciso Il do art. 98 da CRFB/88
encontram-se a celebragcdo de casamentos, que era a atividade preponderante
exercida pelos juizes de paz desde o inicio da Republica, e o exercicio de
atribuicbes de natureza conciliatoria, contanto que ndo se revistam de carater

jurisdicional.

31 Acerca do reconhecimento da Justica de Paz no ordenamento brasileiro e os direitos funcionais

conferidos aos juizes de paz, destaca-se o entendimento proferido pelo Relator, ministro Celso de
Mello, nos autos da ADI n° 2.082-0ES ajuizada pela Associacdo dos Juizes de Paz Brasileiros
(AJUPBRAS) impugnando o art. 1° da Lei n° 5.871, de 25 de junho de 1999, evocando o
reconhecimento da entidade de classe no ambito nacional sob o resguardo do inciso IX do art. 103
da CRFB/88: “Nao se desconhece que a Constituicdo da Republica, ao dispor sobre a organizacao
do Poder Judiciario, nesta inclui a Justica de Paz, que se qualifica como verdadeira magistratura
efetiva, a quem se outorgou, dentre outras atribui¢cdes, competéncia de carater judiciario (exercicio
da atividade de conciliacao), vedando-lhe, no entanto, no contexto dessa estrita funcdo de ordem
material, o desempenho de atividades revestidas de indole jurisdicional (CF, art. 98, 1l). Se é certo
, portanto, tal como adverte Pontes de Miranda (‘Comentarios a Constituicdo de 1967 com a
Emenda n° 1 de 1969’, tomo 1V/333, item n° 27, 22 edi¢do, 1974, RT), que o juiz de Paz ‘ndo é juiz
togado’ e nem exerce fungéo jurisdicional, ndo € menos exato que esse agente publico esta
vinculado a Justica de Paz temporaria, constitucionalmente qualificada como érgao que compée a
estrutura institucional do Poder Judiciario (CF, art. 98, 1l). Na realidade, os juizes de Paz, embora
ndo sejam vitalicios — porque ‘eleitos pelo voto direto universal e secreto, com mandato de quatro
anos’ (CF, art. 98, Il) — qualificam-se como membros integrantes de uma especial e expressiva
magistratura, a que se referiam, desde a Independéncia, as sucessivas Constituigcdes brasileiras,
notadamente, a Carta Politica do Império do Brasil (art. 162), sob cuja égide foi editada a Lei
imperial de 15 de outubro de 1827, que dispde sobre a organizagao da Justiga de Paz em nosso
Pais” (BRASIL, 2000, p. 2).
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Apesar da previsdo no texto constitucional, o Poder Judiciario nao
regulamentou em lei federal o instituto da Justica de Paz, objetivando promover a
solucao consensual e pacifica das controvérsias.

No ambito infraconstitucional, & importante ressaltar que o Codigo de
Processo Civil de 1939, promulgado pelo Decreto-Lei n° 1.608, de 18 de setembro
de 1939 (BRASIL, 1939), ndo fez qualquer referéncia a conciliacdo. Assim, coube ao
Cédigo de Processo Civil de 1973 (Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973) ainda em
vigor, a disciplina sobre a conciliacdo, exclusivamente, na esfera judicial (BRASIL,
1973). Veja-se que a utilizagdo da via conciliativa na esfera judicial representou a
ampliacdo da participacao popular nos processos judiciais, especialmente, naqueles
que envolviam questdes relacionadas ao direito de familia e aos direitos patrimoniais
disponiveis, com vistas a resolugdo final dos conflitos de interesses. No
entendimento de Luchiari (2013, p. 329):

Apenas com a edicao do Cdédigo de Processo Civil de 1973, que manteve o
principio do impulso oficial e atenuou sobremaneira a oralidade no processo
civil, a conciliacdo voltou a ser disciplinada, mas ainda assim, como forma

de se encerrar 0 processo, nao lhe atribuindo a lei carater preliminar ou
obrigatorio.

Nao se pode negar que o CPC/1973 incentivou a adocdo dos meios
consensuais de solugédo de controvérsias como mecanismos de pacificacao social. O
exemplo dessa influéncia normativa pode ser verificada na edi¢do da Lei do Divorcio
(Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977) (BRASIL, 1977b), uma vez que o
legislador infraconstitucional inseriu dispositivo impondo dever ao juiz de promover
entre as partes a reconciliacdo ou a transacdo (§2° do art. 3° da Lei n°
6.515/1977).1%

A inclusdo da tentativa de conciliacdo em matéria de divorcio alterou o
procedimento durante as audiéncias realizadas nas varas de familia, pois
possibilitou que as partes conciliassem ou transigissem dentro do processo judicial.
O novo procedimento exigiu uma readequacgao dos atos praticados no processo de

divércio, vez que deu prioridade a realizagdo da audiéncia preliminar conciliatéria

132 | gi n° 6.515/1977, art. 3°: “A separacdo judicial pde termo aos deveres de coabitacao, fidelidade
reciproca e ao regime matrimonial de bens, como se o0 casamento fosse dissolvido. [...] §2°. O juiz
devera promover todos 0s meios para que as partes se reconciliem ou transijam, ouvindo pessoal
e separadamente cada uma delas e, a seguir reunindo-se em sua presenga, se assim considerar
necessario” (BRASIL, 1977b).
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entre as partes antes de seguir com os tramites processuais previstos no
procedimento.

Mas foram as alteracoes legislativas promovidas no CPC/1973 que deram
novo sentido a utilizacdo dos meios alternativos de solugcdo dos conflitos no
processo judicial.

A Lei n° 8.952, de 13 de dezembro de 1994 (BRASIL, 1994), incluiu o
inciso IV ao art. 125 do CPC/173, cuja alteracdo concretizou o instituto da
conciliacdo dentro da legislacdo processual, e possibilitou ao juiz promover a
qualquer tempo a conciliacado entre as partes. Sobre a inclusdo desse dispositivo no
CPC/1973, assevera Machado (2010, p. 122-123):

Este novo inciso do art. 125 significa a consagragédo legislativa de uma
pratica judicial que, sem autorizagdo expressa, vinha se sustentando na
interpretacdo forcada do art. 342 como maneira de fomentar a conciliagdo
no curso do processo de execugdo e no de conhecimento, antes do
momento da audiéncia ou depois dela. Nossos juizes, em certos
procedimentos, com alguma frequéncia, determinavam a citagcdo do réu
para comparecer & audiéncia prévia de conciliagdo, ato este que passava a
representar o termo a quo do prazo para contestar, Agora, dada a

circunstancia do texto se valer da locucdo “a qualquer tempo”, & primeira
vista, parece ter-se por legitimada tal pratica.

Embora o CPC/1973 tenha introduzido a conciliacdo no procedimento,
observa-se que o legislador ndo se preocupou em tracar uma definicdo sobre o meio
consensual de conciliagdo.

Ha de se ressaltar que foi o Codigo Civil de 2002 que fez referéncia

0, considerando-a como uma

expressa a modalidade conciliativa no art. 84
transacdo entre as partes. Como alude o dispositivo, “é licito aos interessados
prevenirem ou terminarem o litigio mediante concessdées mutuas” (BRASIL, 2002b).
Contudo o CPC/1973 nao destinou uma secdo especifica a conciliacdo, nem
elencou as modalidades a ela aplicaveis. De modo que os dispositivos que tratam da
conciliacdo se encontram esparcados no cddigo, exigindo uma organizagao didatica
para elucidar como a conciliacao se processa.

O legislador processual admite a conciliacdo na modalidade extrajudicial.
Noutras palavras, permite a utilizagdo da conciliacdo fora do processo sem a

influéncia e participacdo do magistrado. Uma vez obtido acordo, é cabivel a

133 CC/2002, art. 840: “E licito aos interessados prevenirem ou terminarem o litigio mediante
concessOes mutuas” (BRASIL, 2002b).
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homologag&o judicial, da maneira prevista no inciso V do art. 475-N do CPC/1973"*

(alterado pela Lei n° 11.232/2005) (BRASIL, 2005c).

A alteracdo promovida pela Lei n° 11.232/2005 (BRASIL, 2005c)
estabeleceu a fase do cumprimento de sentenca, elencando quais sao os titulos
executivos judiciais passiveis de execucdo, e acrescentou o acordo homologado
judicialmente como sendo titulo executivo judicial.

Mesmo que o acordo ndo seja homologado judicialmente, ainda é
possivel reconhecé-lo como titulo executivo, mas de natureza extrajudicial. Assim,
para todos os efeitos, os acordos extrajudiciais serao considerados titulos executivos
extrajudiciais e, portanto, enquadrados no inciso Il do art. 585 do CPC/1973."%°

A conciliagao judicial foi prevista no inciso IV do art. 125 do CPC/1973,
como ja mencionado anteriormente. Ela ocorre quando um litigio é instaurado
judicialmente perante o Estado-juiz, e cabera ao magistrado conduzir o processo,
exercendo uma funcdo de conciliador na busca pela pacificacdo da controvérsia
existente entre as partes.

Essa conciliacdo sera homologada e o acordo considerado titulo
executivo judicial, como estabelece o inciso Il do art. 475-N do CPC/1973."¢

As Leis n° 9.099/95 (BRASIL, 1995a) e 10.259/2001 (BRASIL, 2001), que
regulamentam os Juizados Especiais, sdo exemplos de legislacbes que trouxeram
para o ordenamento juridico patrio novas formas alternativas de solucéo de conflitos.

Vale enfatizar que a implementacdo desses hovos meios consensuais nao
retira a principal caracteristica dos processos que tramitam nos juizados, qual seja a
imposicao da tutela jurisdicional para o caso de nao ser obtido acordo que vise a
solucéo de conflitos.

A Lei 9.099/95 (BRASIL, 1995a) revogou a Lei n° 7.244/84 (BRASIL,
1984), que tratava sobre os Juizados de Pequenas Causas. Com a sua entrada em
vigor, os Juizados passaram a denominarem-se Juizados Especiais Civeis e

Criminais.

3% CPC/1973, art. 475-N: “Sao titulos executivos judiciais: [...] V — o acordo extrajudicial, de qualquer
natureza, homologado judicialmente” (BRASIL, 1973).

135 CPC/1973, art. 585: “Sao titulos executivos extrajudiciais: [...] Il — a escritura publica ou outro

documento publico assinado pelo devedor; o documento particular assinado pelo devedor e por
duas testemunhas; o instrumento de transagdo referendado pelo Ministério Publico, pela
Defensoria Publica ou pelos advogados transatores” (BRASIL, 1973).

138 CPC/1973, art. 475-N: “S3o titulos executivos judiciais: [...] Il — a sentenca homologatéria de
conciliacao ou de transagdo, ainda que inclua matéria ndo posta em juizo” (BRASIL, 1973).



148

As principais alterac¢des realizadas pela Lei n° 9.099/95 recairam sobre a
matéria de competéncia, pois os Juizados passaram a conhecer as causas civeis
cujos valores estdo limitados a quarenta salarios minimos (art. 3° da Lei n°
9.099/95)"" e de infragcdes penais de menor potencial ofensivo (art. 60 da Lei n°
9.099/95).1%

A Lei n° 9.099/95 seguiu a orientacdo prevista no inciso | do art. 98 da
CRFB/88'* quanto & criagdo dos Juizados Especiais, que deve ser composto por
juizes togados e leigos com competéncia para a realizagdo de conciliacao,
julgamento e execugcdo das causas civeis de menor complexidade e infracbes
penais que envolvam menor potencial ofensivo.

Os principios que norteiam o desenvolvimento das atividades nos
Juizados sdo basicamente os mesmos que orientavam os Juizados de Pequenas
Causas, quais sejam: a oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual
e celeridade.’® Além desses principios, a Lei n° 9.099/95 acrescentou a busca
incessante da conciliagdo e da transacao.

O art. 7° da Lei n° 9.099/95 passou a considerar os conciliadores como
auxiliares da Justica, em razdo da importancia do papel desempenhado por eles na
busca pela pacificacdo dos conflitos mediante a aplicacdo da conciliacdo como
método consensual de solugdo de contendas. Ressalte-se, ainda, a exigéncia
prevista nesse artigo quando sinaliza que os conciliadores devem, de preferéncia,

141

possuir o bacharelado em Direito'*’, o que pressupde a preocupacao do legislador

37 Lei n° 9.099/95, art. 3°: “O Juizado Especial Civel tem competéncia para conciliagdo, processo e
julgamento das causas civeis de menor complexidade, assim consideradas: | — as causas cujo
valor ndo exceda a quarenta vezes o salario minimo; Il as enumeradas no artigo 275, inciso Il, do
Cddigo de Processo Civil; Il — a agdo de despejo para uso préprio; IV — as a¢des possessorias
sobre bens iméveis de valor ndo excedente ao fixado no inciso | deste artigo” (BRASIL, 1995a).

138 | ei n° 9.099/95, art. 60, caput: “O Juizado Especial Criminal, provido por juizes togados ou
togados e leigos, tem competéncia para a conciliagédo, o julgamento e a execugédo das infracoes
penais de menor potencial ofensivo, respeitadas as regras de conexado e continéncia” (BRASIL,
1995a).

139 CRFB/88, art. 98: “A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criardo: | — juizados
especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliacdo, o
julgamento e a execucgao de causas civeis de menor complexidade e infragées penais de menor
potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses
previstas em lei, a transagdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau”
(BRASIL, 2014d).

%0 Lei n° 9.099/95, art. 2°: “O processo orientar-se-4 pelos critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliagdo
ou a transacao” (BRASIL, 1995a).

" eine 9.099/95, art. 7°: “Os conciliadores e juizes leigos sédo auxiliares da Justi¢a, recrutados, os
primeiros, preferentemente, entre os bacharéis em Direito e os segundos, entre advogados com
mais de cinco anos de experiéncia” (BRASIL, 1995a).
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em fazer com que a conciliacdo seja presidida por agente com capacitacao técnica
na area juridica.

Nota-se que a exigéncia da qualificacao técnica dos conciliadores na area
juridica nem sempre representa a facilitacdo na obtencdo do acordo. Essa
informacao pode ser comprovada nos resultados apresentados no Relatorio Perfil do
acesso a justica nos juizados especiais civeis (BRASIL, 2015c), elaborado pelo
Conselho Nacional de Justica. Neste Relatério se constata que a utilizacdo de
termos técnicos tdo comuns aos profissionais da area juridica obstaculiza o acesso
das partes aos juizados. Outro fator que evidenciou que a complexidade da
linguagem técnica ocasiona dificuldade no acesso aos juizados diz respeito ao uso
de atermacado pelas partes, jA que as fichas de atermagdo apresentam termos
técnicos de dificil compreensao.

O procedimento nos Juizados Especiais Civeis e Criminais &
eminentemente regido pelo principio da oralidade, o que implica dizer que os atos,
como o ajuizamento da peticdo inicial, a apresentacdo de contestacao e a prolacéao
da sentenca podem ser realizadas oralmente, permitindo um dialogo continuo entre
as partes e o juiz.

Outra alteracdo ocorrida no seio do CPC/1973 foi introduzida pela Lei n°
9.245, de 26 de dezembro de 1995 (BRASIL, 1995b), que alterou o procedimento
sumario, ao dar nova redagdo ao caput do art. 277 do CPC/1973.42

A Lei n° 9.245/1995 admitiu também a participacdo do conciliador como
agente auxiliar do juiz (§1° do art. 277 do CPC/1973).'* E, ainda, permitiu as partes
serem representadas por preposto, desde que a procuragdo contemple os poderes
de transacdo judicial (§3° do art. 277 do CPC/1973)."%

%2 CPC/1973, art. 277: “O juiz designara a audiéncia de conciliagdo a ser realizada no prazo de trinta
dias, citando-se o réu com a antecedéncia minima de dez dias e sob a adverténcia prevista no §2°
deste artigo, determinando o comparecimento das partes. Sendo ré a Fazenda Publica, os prazos
contar-se-ao em dobro” (BRASIL, 1973).

143 CPC/1973, art. 277, §1°: “A conciliacdo serd reduzida a termo e homologada por sentenca,
podendo o juiz ser auxiliado por conciliador” (BRASIL, 1973).

%4 "CPC/1973, art. 277, §3°: “As partes comparecerdo pessoalmente & audiéncia, podendo fazer-se
representar por preposto com poderes para transigir’ (BRASIL, 1973).
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Ressalte-se que, no ano de 1996, a arbitragem foi regulamentada através
da Lei n° 9.307 (BRASIL, 1996), como uma nova modalidade de meio consensual de
solucao de conflitos a disposicao no ordenamento juridico brasileiro.

No entendimento de Bueno (2007, p. 12), a arbitragem é compreendida
como sendo o “método de solucdo de conflitos segundo o qual as pessoas em
conflito escolhem, de comum acordo, um ou mais arbitros que, fazendo as vezes do
juiz-estatal, reconheceréao o direito aplicavel a espécie”.

A arbitragem abriu caminho para que novos métodos consensuais fossem
implementados, a exemplo da mediagdo. Na pratica, com o advento da Lei de
Arbitragem diversos juizes passaram a admitir a atuagdo de mediadores voluntarios
NOS processos que se encontravam em curso na justica brasileira. Contudo nao
havia um critério técnico previamente estabelecido para a selecao desses
mediadores (LUCHIARI, 2013).

A auséncia de uma regulamentacéo para definir os critérios de selecao e
a escolha dos mediadores fez com que, no ano de 2004, a deputada Zulaié Costa,
propusesse um projeto de lei direcionado a institucionalizacdo da mediacao, cujo
Projeto original da Camara dos Deputados n° 4.827-D foi apresentado em 10 de
novembro de 1998 (BRASIL, 1998a).

A proposta inicial sofreu algumas adaptacées'* e redundou no Projeto de
Lei da Camara dos Deputados n° 94/2002 (BRASIL, 2002a), que tinha como
finalidade disciplinar a mediacdo como método de prevencao e solucao consensual
de conflitos.

Do ponto de vista conceitual, o Projeto de lei n° 94/2002 considerou que a
mediacdo “é atividade técnica exercida por terceiro imparcial que, escolhido ou
aceito pelas partes interessadas, as escuta, orienta e estimula, sem apresentar
solugdes, com o propédsito de lhes permitir a prevencao ou solugdo de conflitos de
modo consensual”’ (BRASIL, 2002a).

%5 As adaptacdes realizadas no projeto original foram decorrentes das sugestdes apresentadas por
instituicdes publicas e representantes da sociedade civil, entre os quais se destacam o Conselho
Regional de Administracdo do Rio Grande do Sul, a Secretaria de Reforma do Judiciario do
Ministério da Justica, o Grupo de Pesquisa e Trabalho em Arbitragem, Mediacdo e Negociacao da
Universidade de Brasilia, o Instituto de Mediacdo e Arbitragem do Brasil e o Centro de
Administragao de Conflitos. Ha de se ressaltar que as alteragdes do texto inicial se justificaram em
decorréncia do largo avango ocorrido na disciplina juridica da mediacéao.
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A partir dessa conceituacao, extrai-se que a mediacdo € um meio
alternativo de solucado de conflitos segundo a qual o mediador, considerado o
terceiro imparcial, atua, estimulando e incentivando os interessados a p6r fim em um
litigio ja existente ou com grande potencialidade de ocorrer na sociedade (CALMON,
2013).

O Projeto sugeriu a criacao do instituto juridico da mediacdo, nas
modalidades extrajudicial e judicial. E contemplou a utilizagdo da mediacdo em toda
a matéria em que fosse admitida a conciliagéo, reconciliacdo ou transacgéo, seja na
lei civil ou penal.

Quando o projeto foi encaminhado para o Senado Federal, foi nomeado
como Relator o Senador Pedro Simon, que ao promover a analise de
admissibilidade do projeto fez referéncia ao entao recente inciso LXXVIII do art. 5°
da CRFB/88, acrescentado pela EC n° 45/2004, que estatui os principios da
razoavel duracao do processo e da celeridade para o tramite dos processos judiciais
e administrativos.

O Senador Pedro Simon apresentou um novo substitutivo estruturado em
6 (seis) capitulos, contemplando: | — modalidades de mediacéo; Il — dos mediadores;
[l — do registro dos mediadores e da fiscalizagdo e controle da atividade de
mediacao; IV — da mediagéo prévia; V — da mediacao incidental; VI — disposicoes
finais.

O Substitutivo ao Projeto de Lei da Camara dos Deputados n° 94/2002
(BRASIL, 2002a) manteve a orientacao apresentada no Projeto original, no sentido
de possibilitar a utilizacdo da mediacdo nas matérias que admitissem a conciliacéo,
a reconciliacdo a transacao ou acordo de outra ordem, com excecao da matéria
penal.

A justificativa para a ndo insercdo da mediagdo penal recaiu sobre o
principio da obrigatoriedade da acdo penal. Sobre o assunto, destaca-se a analise

feita pelo Relator Pedro Simon'*:

%60 parecer que fundamentou as alteracdes no projeto original da Camara dos Deputados n° 4.827-
D foi inserido de forma preliminar junto a proposta substitutiva do Projeto de Lei da Camara n° 94,
de 2002.
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Especificamente quanto a mediagdo em matéria penal, deve ser feito o
registro de que vige nesta seara o principio da obrigatoriedade da agao
penal, que, embora sofra temperamentos, merece um detalhamento
incompativel com o texto aprovado pela Camara dos Deputados. Em
verdade, o membro do Ministério Publico, que & o dominus litis da acgao
penal publica, dispde de “discricionariedade vinculada” quanto a transagéo
penal ou a suspensdo condicional do processo, de modo que, para 0 seu
efetivo exercicio, é indispensavel que a lei traga de forma minuciosa as
hipéteses de cabimento.

Na proposta foram estabelecidas duas modalidades de mediagéo: 1) a
mediagdo prévia, de natureza facultativa, que permite ao interessado buscar a
resolucao do conflito por meio do mediador, antes da instauragdo da demanda; 2) a
mediacao incidental, de carater obrigatério no processo de conhecimento, sendo
aplicada nos seguintes casos: na agao de interdigdo; quando for autora ou ré pessoa
de direito publico e a controvérsia versar sobre direitos disponiveis; na faléncia, na
recuperacao judicial e na insolvéncia civil; no inventario e no arrolamento; nas agbes
de imissdo de posse, reivindicatéria e de usucapiao de bem imovel; na acdo de
retificacdo de registro publico; quando o autor optar pelo procedimento do juizado
especial ou pela arbitragem; na agao cautelar, quando na mediagao prévia tiver
ocorrido sem acordo nos cento e oitenta dias anteriores ao ajuizamento da agéo.
Todas essas hipoteses foram elencadas no art. 34 do Projeto Substitutivo
apresentado pelo Senado Federal.'’

O texto substitutivo ao Projeto de Lei original da Camara dos Deputados
n° 4.827-D contemplou a mediacao prévia nas modalidades judicial e extrajudicial,
ao passo que, no caso da mediagao incidental, s6 admitiu a utilizacdo dentro do
processo de conhecimento, logo, condicionada a existéncia de processo judicial.

A ideia trazida pelo projeto original permaneceu intacta em relacdo aos
mediadores. Isto é, o Substitutivo ao Projeto de Lei da Camara dos Deputados n°
94/2002 propunha a regulamentacdo da figura dos mediadores, que poderiam ser

7 Projeto de Lei n° 94/2002, art. 34: “A mediacdo incidental obrigatéria no processo de

conhecimento, salvo nos seguintes casos: | — na acgéo de interdigdo; Il — quando for autora ou ré
pessoa de direito publico e a controvérsia versar sobre direitos indisponiveis; Ill — na faléncia, na
recuperacgao judicial e na insolvéncia civil; IV — no inventario e no arrolamento; V — nas acdes de
imissdo de posse, reivindicatéria de usucapido de bem imoével; VI — na acdo de retificacdo de
registro publico; VIl — quando o autor optar por procedimento do juizado especial ou pela
arbitragem; VIII — na agao cautelar; IX — quando na mediacao prévia, realizada na forma da se¢éo
anterior, tiver ocorrido sem acordo nos cento e oitenta dias anteriores ao ajuizamento da ag¢éao”
(BRASIL, 2002a).
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judiciais ou extrajudiciais, conforme a previsao do art. 10 do Projeto Substitutivo do
Senado Federal.™®

A capacitacao foi outra questdo abordada, permitindo-se que o0s
mediadores judiciais fossem advogados com no minimo 3 (trés) anos de efetivo
exercicio da atividade juridica com cadastro no Registro de Mediadores (art. 11).'%°
Ja& aos mediadores extrajudiciais, previa-se uma atuag¢do independente, porém
condicionada ao Registro de Mediadores (art. 12)."°

Na proposta, o Registro de Mediadores seria mantido pelo Tribunal de
Justica de cada Estado, que poderia fiscalizar as atividades dos mediadores judiciais
e extrajudiciais (art. 17, caput e §1°)."' Quanto aos mediadores judiciais, estes
estariam suscetiveis ainda a fiscalizacdo do 6rgao de classe ao qual estivessem
vinculados, no caso, a Ordem dos Advogados do Brasil (art. 19).'2

No projeto, os mediadores algcaram o status de auxiliares da justiga (art.
13), estando submetidos aos impedimentos capitulados no art. 134 e 135 do
CPC/1973 (art. 21).">*

Quanto a remuneragao dos mediadores, o0 projeto tratou do assunto nos
arts. 38 e paragrafo unico; 42 e 46, e demonstrou pouco avango, uma vez que
condicionou a remuneragao a critérios locais, atribuindo a fixagdo de honorarios aos

mediadores.'®

%8 Projeto de Lei n° 94/2002, art. 10: “Os mediadores serdo judiciais ou extrajudiciais” (BRASIL,
2002a).

Projeto de Lei n° 94/2002, art. 11: “Sao mediadores judiciais os advogados com pelo menos trés
anos de efetivo exercicio de atividades juridicas, capacitados, selecionados e inscritos no Registro
de Mediadores, na forma desta Lei” (BRASIL, 2002a).

Projeto de Lei n° 94/2002, art. 12: “Sdo mediadores extrajudiciais aqueles independentes,
selecionados e inscritos no respectivo Registro de Mediadores, na forma desta Lei” (BRASIL,
2002a).

Projeto de Lei n° 94/2002, art. 17: “O Tribunal de Justi¢ca local manterda Registro de Mediadores,
contendo relagao atualizada de todos os mediadores habilitados a atuar prévia ou incidentalmente
no ambito do Estado. §1° Os Tribunais de Justica expedirdo normas regulamentando o processo
de inscricao no Registro de Mediadores” (BRASIL, 2002a).

Projeto de Lei n° 94/2002, art. 19: “Na mediacéo judicial, a fiscaliza¢do e controle da atuagao do
mediador sera feita pela Ordem dos Advogados do Brasil, por intermédio de suas seccionais; a
atuacao do co-mediador sera fiscalizada e controlada pelo Tribunal de Justi¢ga” (BRASIL, 2002a).
Projeto de Lei n° 94/2002, art. 13: “Na mediagdo paraprocessual, os mediadores judiciais ou
extrajudiciais e os co-mediadores sdo considerados auxiliares da justica, e, quando no exercicio
de duas funcoes, e em razao delas, sdo equiparados aos funcionarios publicos, para os efeitos da
lei penal” (BRASIL, 2002a).

Projeto de Lei n° 94/2002, art. 21: “Aplicam-se aos mediadores e co-mediadores os impedimentos
previstos nos artigos 134 e 135 do Cédigo de Processo Civil” (BRASIL, 2002a).

Projeto de Lei n°® 94/2002, art. 38: “Na hip6tese de mediagao incidental, ainda que haja pedido de
liminar, a antecipacdo das despesas do processo, a que alude o art. 19 do Cdédigo de Processo
Civil, somente sera devida apds a retomada do curso do processo, se a mediacao nao tiver
resultado em acordo ou conciliagdo. Paragrafo unico. O valor pago a titulos de honoréarios do
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A repercussao do Projeto ensejou a apresentacao da Nota Técnica n° 2,
de 24 de maio de 2007 (BRASIL, 2007a), assinada pela ministra Ellen Gracie, que
naquela época presidia 0 Conselho Nacional de Justica.

A Nota Técnica apresentou especificamente 3 (irés) argumentos
contrarios a aprovacdo do Projeto de lei n° 94/2002. O primeiro argumentou
confrontou o art. 34 do Projeto de lei n°® 94/2002 com o inciso XXXV do art. 5° da
CRFB/88, pois de acordo com o Conselho Nacional de Justica, instituir a
obrigatoriedade da mediagao incidental no processo de conhecimento configuraria
uma afronta ao principio da inafastabilidade jurisdicional.

A ministra Ellen Gracie destacou ainda que a facultatividade no acesso a
mediacdo como meio consensual de solucdo dos conflitos estava consagrada no
texto apresentado pela Comissao Especial, responsavel pela analise da Proposta de
Emenda Constitucional n° 358, apresentada em 10 de janeiro de 2005 (BRASIL,
2005a), que propde uma segunda reforma do Poder Judiciario brasileiro.

Outro ponto destacado na Nota Técnica n° 2/2007 do CNJ, questiona o
fato de somente fazerem parte dos quadros de mediadores judiciais, 0os advogados
previamente cadastrados no Registro de Mediadores. Além disso, refuta a
possibilidade deles se submeterem a fiscalizacdo apenas da Ordem dos Advogados
do Brasil.

Por fim, a Nota Técnica n° 2/2007 do CNJ sinalizou que o Projeto de lei n°
94/2002 apresentava disposicoes complexas e que, implicavam em 6nus as partes,
dada a exigéncia do pagamento de honorarios ao mediador.

Diante das objecbes apresentadas pelo Conselho Nacional de Justica, o
Projeto de lei n° 94/2002 ficou entrevado na Camara dos Deputados, obstaculizando
a regulamentacao do meio consensual de mediagao.

mediador, na forma do art. 19 do Cédigo de Processo Civil, sera abatido das despesas do
processo”; art. 42: “Os servigos do mediador serdo sempre remunerados, nos termos e segundo
os critérios fixados pela norma local’; art. 46: “O termo de mediagdo, de qualquer natureza,
frustrado ou ndo o acordo, contera expressamente a fixacao dos honorérios do mediador, ou do
co-mediador, se for o caso” (BRASIL, 2002a).
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4.3 A Concepcao Estrutural e as Nocoes Conceituais da Politica Publica de
Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses

A partir do momento em que foi promulgada a CRFB/88, o Poder
Judiciario brasileiro passou a enfrentar uma sobrecarga de processos provenientes
do excesso de conflitos existentes na sociedade.'®

Em razado da estrutura burocratizada e calcificada do Poder Judiciario, a
prestacao jurisdicional se caracterizou como lenta e insatisfatéria a urgente resposta
que a sociedade exigia. A morosidade no desempenho da atividade do Poder
Judiciario gerou uma auséncia de credibilidade quanto ao papel desenvolvido por
este junto a sociedade.

Era necessario reverter esse quadro de afastamento do Judiciario e de
incredulidade sobre as atividades e acdes por ele desempenhadas. A aproximacgao
do Judiciario com a populacdo brasileira era medida urgente que deveria ser
buscada.

Em 23 de abril de 2010, quando tomou posse como presidente do
Supremo Tribunal Federal, o ministro Cezar Peluso manifestou sua grande
preocupacao sobre os problemas existentes e que deveriam ser enfrentados pelo
Poder Judiciario brasileiro.

Em seu discurso de posse, ja se verificava o novo direcionamento a ser
dado aos problemas vivenciados pelo Poder Judiciario brasileiro:

[...] as rapidas transformagbes por que vem passando, sobretudo nas
Ultimas décadas, a sociedade brasileira, tém agravado o quadro lastimavel,
em virtude da simultinea e natural expansdo da conflituosidade de
interesses que, desaguando no Poder Judiciario, o confronta com
sobrecarga insuportavel de processos, em todas as latitudes do seu aparato
burocratico. E uma das causas proeminentes desse fendmeno esta, como
bem acentua o Des. Kazuo Watanabe, na falta de uma politica publica
menos ortodoxa do Poder Judiciario em relacado ao tratamento dos conflitos
de interesses.

O mecanismo judicial, hoje disponivel para dar-lhes resposta, é a velha
solugao adjudicada, que se da mediante produgédo de sentencas e, em cujo
seio, sob influxo de um arraigada cultura de dilagao, proliferam os recursos
inateis e as execugdes extremamente morosas e, nao raro, ineficazes. E
tempo, pois, de, sem prejuizo doutras medidas, incorporar ao sistema os

chamados meios alternativos de resolugdo de conflitos, que, como
instrumental préprio, sob rigorosa disciplina, direcao e controle do Poder

%8 De Acordo com o Sumaério executivo do Relatério Justica em Nimeros, em 2009, tramitaram em
torno de 86,6 milhdes de processos nas trés esferas de Justica — federal, estadual e do trabalho,
considerando-se nesse quantitativo a soma de casos novos e dos processos pendentes de baixa
definitiva (BRASIL, 2010d).
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Judiciario, sejam oferecidos aos cidadaos como mecanismos facultativos de
exercicio da fungéo constitucional de resolver conflitos. Noutras palavras, é
preciso institucionalizar, no plano nacional, esses meios como remédios
jurisdicionais facultativos, postos alternativamente a disposicdo dos
jurisdicionados, e de cuja adocao o desafogo dos érgaos judicantes e a
maior celeridade dos processos, que ja serdo avangos muito por festejar,
representardo mero subproduto de uma transformacao social ainda mais
importante, a qual estda na mudanga de mentalidade em decorréncia da
participagao decisiva das proprias partes na construcdo de resultado que,
pacificando, satisfaca seus interesses (PELUSO, 2015).

No pronunciamento do ministro Cezar Peluso é possivel observar que a
solucdo a ser dada ao desafogamento da justica e a resolucdao dos conflitos
existentes na sociedade tendia para a implantagao de um novo modelo de atuacao
do Judiciario, que consistia na utilizacdo de meios alternativos de solugdo de
conflitos de interesses.

No teor de seu discurso percebia-se com clareza uma inclinacdo para se
promover um afastamento dos conflitos de interesses da exigéncia de uma solucao
adjudicada por meio da sentenca judicial. A direcao apontada pelo préprio Poder
Judiciario primava pela obtencdo da pacificacdo social pela utilizagdo de
mecanismos alternativos de solucao de conflitos.

O que se nota é que o Poder Judiciario tomou a iniciativa de promover
uma alteracao na forma com que os conflitos de interesses eram recepcionados e
resolvidos na sociedade brasileira. Com isso, o Judiciario caminhava para o
redimensionamento de uma nova interpretacdo do principio da inafastabilidade
jurisdicional a que alude o inciso XXXV do art. 5° da CRFB/88. Mediante essa nova
concepcgao, o Poder Judiciario passaria a exercer um novo protagonismo o qual, no
presente trabalho, apresenta-se como sendo um protagonismo enddgeno, visto que
ocorre no corpo estrutural e funcional do préprio Poder Judiciario brasileiro.

Ao iniciar os trabalhos na presidéncia do Supremo Tribunal Federal e,
consequentemente, junto ao Conselho Nacional de Justica, o min. Cezar Peluso
nomeou um grupo de trabalho, composto eminentemente por magistrados, para
elaborar uma politica publica de tratamento adequado dos conflitos de interesses. As
orientacées e as concepcoes extraidas por esse grupo de trabalho resultaram na
criagdo da Resolugdo CNJ n°® 125, de 29 de novembro de 2010 (BRASIL, 2010f),
que institucionalizou a politica judiciaria nacional de tratamento adequado dos
conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario.
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Veja-se que o propdsito do grupo de trabalho, responsavel pela
elaboragéo da politica judiciaria de tratamento adequado dos conflitos de interesses
foi de dar um direcionamento ao maior problema vivenciado pelo Judiciario
brasileiro: a morosidade da prestacdo jurisdicional, ocasionada pela excessiva
litigiosidade judicial,’” que acarreta o congestionamento processual.

Desta forma, o grupo de trabalho elaborou a politica estabelecendo
mecanismos de filtragem ao acesso a justica com o propdsito de possibilitar o
gerenciamento do acervo processual pelo Judiciario brasileiro. Nesse aspecto,
ressai as consideracdes de Gabbay e Cunha (2012, p. 18-19) sobre o0 assunto:

A morosidade, como revelam tanto as pesquisas de opinido como os dados
disponiveis, se constitui em um dos mais graves problemas do Judiciario.
Trata-se da critica mais longeva e constante. A lentiddo expressa nas taxas
de congestionamento €, de fato, muito expressiva, provocando
consequéncias que vao desde a descrenga na instituicdo até impactos nos
padrdes de civilidade. Assim, os efeitos advindos do problema da
morosidade ndo necessitariam de maiores explicagdes para justificar sua
inclusdo entre os temas prioritarios de pesquisa. O enfrentamento dessa

questdo depende fundamentalmente da identificagdo dos principais
gargalos, de suas causas e das possibilidades de solugéo.

Assim, a Resolugdao CNJ n° 125/2010 passou a regulamentar a mediacao
e a conciliacdo - meios consensuais de solucao de conflitos de interesse, como
sendo instrumentos tendentes a pacificacdo social, a solucdo e a prevengao de
litigios, no designio de conter a litigiosidade processual.

No preambulo da Resolugdo CNJ n° 125/2010 consta o objetivo primordial
da politica, que consiste na ampliagdo do acesso a justica traduzido num acesso a
ordem juridica justa, que implica na satisfagcdo da adequada prestacao jurisdicional,
revestida de forma célere e efetiva: “CONSIDERANDO que o direito de acesso a
Justica, previsto no art. 5°, XXXV da Constituicao Federal além da vertente formal
perante os 6rgaos judiciarios, implica acesso a ordem juridica justa” (BRASIL,
2010f).

%7 O Conselho Nacional de Justica firmou parcerias com a comunidade académica, a fim de realizar
um diagndstico sobre os problemas decorrentes da prestacao jurisdicional no pais. Nesse sentido,
a Fundacgéao Getulio Vargas (FGV-SP), a Pontificia Universidade Catolica do Parana (PUC-PR) e a
Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul (PUC-RS) desenvolveram pesquisas sobre
as causas externas e internas que ocasionam o aumento da litigiosidade no Brasil. Os
diagnésticos apresentados por essas instituigbes foram essenciais para a formulacdo de uma
politica judiciaria especifica para o tratamento adequado dos conflitos de interesses, com enfoque
nos meios consensuais como a mediagdo e a conciliagdo. Além disso, essas pesquisas empiricas
orientaram no desenvolvimento de ag¢des e programas direcionados a desjudicializacao dos
conflitos de interesses na sociedade brasileira.
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Como bem atenta Luchiari (2011, p. 335):

As experiéncias desenvolvidas no Brasil permitem constatar que o acesso a
justica, como “acesso a ordem juridica justa”, se viabiliza com a conducgéao
efetiva do processo pelo juiz (gerenciamento do processo e gestdo
cartoraria) e com a utilizagdo de unidade judiciaria (que a Resolugdo n° 125
denomina de Centro Judiciario de Solucdo de Conflitos e Cidadania),
responsavel ndo sé pelo trabalho com os métodos consensuais de solugéao
de conflitos, mas também por servigos de cidadania e orientacao juridica,
que levam a pacificagéo social, advindo dai o abrandamento da morosidade
da justica, a diminuicdo do ndmero de processo e de seus custos, como
consequéncias reflexas.

Ressalte-se que, o Conselho Nacional de Justica, quando instituiu a
Resolucdo CNJ n° 125/2010, preocupou-se em conceituar a conciliagdo e a
mediacdo como métodos consensuais de solug¢ao de conflitos.

Assim, conforme o Conselho Nacional de Justica’™® a conciliagao
consiste:

[em um] método utilizado em conflitos mais simples, ou restritos, no qual o
terceiro facilitador pode adotar uma posigao mais ativa, porém neutra com
relagdo ao conflito e imparcial. E um processo consensual breve, que busca

uma efetiva harmonizacdo social e a restauracdo, dentro dos limites
possiveis, da relagcao social das partes.

Por sua vez, a mediagdao é conceituada pelo Conselho Nacional de
Justica'® como sendo:

Uma forma de solugdo de conflitos na qual uma terceira pessoa, neutra e
imparcial, facilita o dialogo entre as partes, para que elas construam, com
autonomia e solidariedade, a melhor solugéo para o problema. Em regra, é
utilizada em conflitos multidimensionais, ou complexos. A mediacdo € um
procedimento estruturado, ndo tem um prazo definido, e pode terminar ou
nao em acordo, pois as partes tém autonomia para buscar solugcbes que
compatibilizem seus interesses e necessidades.

Contudo, merece observacao que, ao conceituar conciliacdo e mediagao,
o CNJ tenta tragar as diferengas existentes entre ambos os meios consensuais de
solucao pacificada de conflitos de interesses.

%8 O conceito de conciliagao formulado pelo Conselho Nacional de Justica encontra-se no site oficial
do 0Orgao judiciario. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-
mediacao>. Acesso em: 5 nov. 2015.

%% 1gualmente o conceito de mediagao foi definido pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) no link
destinado aos programas e acoes de conciliacdo e mediagdo. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-mediacao>. Acesso em: 5 nov. 2015.
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Nesse sentido, formula-se uma indagacao: Apesar da distingdo conceitual
existente entre a mediacao e a conciliacdo é adequada a aplicagdo do mesmo
procedimento para ambos os institutos?

Entende-se que ndo. Ao fazer isso, o Conselho Nacional de Justica
cometeu um equivoco, pois distinguiu conceitualmente, mas ndo se preocupou em
diferenciar os procedimentos a serem aplicados a conciliacdo e mediacao
especificamente. Na medida em que a Resolugdo CNJ n° 125/2010 distingue o
conceito, mas nao diferencia o procedimento e a forma de desenvolvimento dos
métodos, na pratica, trata a conciliacdo e a mediacado de forma equivalente.

Segundo Calmon (2013, p. 113), a mediacdo “é essencialmente a
negociagdo em que se insere um terceiro, que conhece os procedimentos eficazes
de negociagédo e pode ajudar os envolvidos a coordenar as suas atividades e ser
mais eficaz em seu desiderato”.

Como reconhece o autor, a mediacdo € um procedimento informal em que
as partes negociam. A interferéncia do mediador se restringe ao auxilio e facilitacao
da solucdo da controvérsia mediante a autocomposicao do litigio (SILVA, 2013, p.
166). Portanto a extrapolacdo desses limites ja transforma a mediacdo em
arbitragem porque, eventualmente, ocorreria a interferéncia na vontade manifesta
das partes.

Quando conceitua a conciliacdo, Calmon (2013, p. 134) analisa a sua
proximidade com a transacdo, na medida em que entende que a conciliacdo tem
como finalidade a obtencdo de um acordo entre as partes, acordo este que pode
impor uma transacao. Dessa forma, a conciliagdo consiste em um

mecanismo de obtencdo da autocomposi¢ao que, em geral, é desenvolvido
pelo proprio juiz ou por pessoa que faz parte, é fiscalizada ou é orientada
pela estrutura judicial; e que tem como método a participacdo mais efetiva

desse terceiro na proposta de solucdo, tendo por escopo a s6 solugéao do
conflito que lhe é concretamente apresentado nas peticdes das partes.

Superadas as questdes conceituais estabelecidas pela politica publica
instituida pelo Conselho Nacional de Justica, ha que se destacar que a Resolugéao
CNJ n° 125/2010 instituiu um novo modelo de atuacdo do Poder Judiciario,
focalizado numa diferente forma de gerenciamento e estruturagao.

Isto é, a Resolugdo CNJ n°® 125/2010 estrutura a politica publica a partir

dos Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos e dos
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Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania que exercem funcdes
especificas.

Essa reformulacao estrutural definida pela politica publica de tratamento
adequado dos conflitos de interesses possibilita a criacdo do que Bourdieu (2007, p.
135) identifica como sendo novos “campos sociais”. Nessa nova estrutura se
inserem os Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solugcdo de Conflitos
e os Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania.

Enquanto os Nucleos Permanentes atuam politicamente, desenvolvendo
a politica no ambito regional, estabelecendo a interlocugdo com outros Tribunais e
orgaos integrantes, e promovendo a capacitacdo dos magistrados, servidores,
conciliadores e mediadores, os Centros se atém a pratica dos métodos consensuais
de solugao de conflitos, ou seja, ficam responsaveis pela execucao da politica junto
a sociedade e pela ampliagdo da orientagéo juridica aos cidadaos brasileiros.

4.3.1 A Semana Nacional da Conciliacao

Em 2008, o Conselho Nacional de Justica, com o objetivo de promover
solugbes para a resolucdo de conflitos através da composicdo de acordos,
consolidou a Semana Nacional da Conciliagdo como um evento anual que conta,
atualmente, com a participacao de todos os tribunais brasileiros.

Convém acrescentar que a Semana Nacional da Conciliagdo é originaria
do Movimento pela Conciliacao langado no dia 23 de agosto de 2006, no Supremo
Tribunal Federal, com o projeto ‘Conciliar é legal’, que foi organizado e idealizado
pela juiza Mariella Ferraz e pelo desembargador Marco Aurélio Buzzi, do Tribunal de
Justica de Santa Catarina.

Destaca-se que o evento de lancamento oficial do Movimento pela
Conciliagdo contou com a participagdo da ministra Ellen Gracie Northflleet, entao
presidente do Supremo Tribunal Federal e do Conselho Nacional de Justica; do
presidente do Superior Tribunal de Justica, ministro Raphael de Barros Monteiro; do
procurador-geral da Republica, Dr. Antonio Fernando Souza; do representante da
Advocacia Geral da Unido (AGU), Dr. Alvaro Augusto Ribeiro; do presidente do
Colégio Permanente dos Tribunais de Justica, desembargador José Fernandes
Filho, entre outras autoridades.
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Durante a solenidade, os membros da Comissdo Executiva'® do
Movimento pela Conciliagdo, a juiza Mariella Ferraz e o desembargador Marco
Aurélio Buzzi, ressaltaram a necessidade de se promover uma mudanga de habito
na sociedade que busca o poder judiciario para todo e qualquer conflito de
interesses, o que acarreta ndo s6 uma excessiva judicializacdo da vida como
também um congestionamento de processos no Poder Judiciario brasileiro.'®’

O Movimento emergiu como incentivo a uma mobilizacdo da sociedade
para fomentar uma cultura de que a realizagao de acordos nos processos judiciais €
a melhor alternativa para o encerramento do processo, evitando assim a morosidade
na resolucao dos conflitos de interesses perante o Judiciario.

Uma das principais estratégias do Movimento consistia em buscar uma
maior adesao dos Tribunais de Justica do nosso pais mediante a conscientizacao de
que o excesso de litigiosidade estava, muitas vezes, associado a uma cultura
burocratica praticada pelos préprios operadores do direito. Sobre a necessidade de
mudanca de paradigmas na atuag¢ao do Judiciario, Amorim (2013, p. 217) destaca:

O Movimento pela Conciliagdo surge desse anseio por uma nova orientagdo
dos trabalhos dos operadores juridicos. O objetivo foi, inicialmente, alterar a
cultura de litigiosidade que se tornara um entrave para modernizagdo de
celeridade do judiciario brasileiro. O movimento visava a solugado de

conflitos por meio da celebracdo de acordos: a adjudicagdo, aos poucos, e
quando possivel, cedia espagco a mediagao.

No lancamento do Movimento pela Conciliacao foi divulgada a missao e

os objetivos pretendidos pelo CNJ:

Missao: contribuir para a efetiva pacificagcdo de conflitos, bem como para a
modernizagao, rapidez e eficiéncia da Justica Brasileira.

Objetivos:

e Colaborar na organizagdo dos servicos de conciliagdo, mediacdo e
outros métodos consensuais de solugdo de conflitos, para promover a
criagcdo de Juizos de resolugéo alternativa de conflitos, 6rgdos judiciais
especializados na matéria;

% O Comité Gestor do Movimento pela Conciliagdo, em 2006, era composto pelos seguintes
membros: Douglas Alencar (CNJ); Germana Moraes (CNJ); Eduardo Lorenzoni (CNJ); Joaquim
Falcdo (CNJ); Paulo Lébo (CNJ); Nancy Andrighi (STJ); Sandra Chalu (TRF 22 Regi&o);
Geneviéve Grossi (TRF 12 Regiao); Walter Nunes (AJUFE); Zilah Petersen (ENM); André Granja
(JFAL); Vilian Bollmann (JFSC); Paulo Zacarias (Fonaje); Luciano Chaves (JTRN); Denise Kruger
(JEPR); Marco Aurélio Buzzi (TJSC); Roberto Bacellar (TJPR); André Gomma de Azevedo
(TJBA); Eduardo Gallo (TJSC); Marilia Lobao (TJDF); Mariella Ferraz (JESP); Kasuo Watanabe
(CEBEPEJ) e Ruy Rosado (UFRGS).

A integra do texto proferido pelos idealizadores do Movimento pela Conciliagdo encontra-se
disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/conciliarConteudoTextual/anexo/artigo_01.pdf>.
Acesso em: 2 out. 2015.
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e Capacitar em métodos consensuais de solugao de conflitos magistrados
de todos os ramos da Justica, servidores, mediadores, conciliadores e
demais facilitadores da solugao consensual de controvérsias;

e Desenvolver relagbes de cooperacao entre os 0Orgados publicos
competentes, instituicdes publicas e privadas da area de ensino, para
promogao da cultura da solugéo pacifica dos conflitos;

e Promover e apoiar agbes para implementacdo de praticas
autocompositivas junto a empresas publicas e privadas e agéncias
reguladoras;

e Promover eventos para divulgacao de boas praticas na utilizagao de
técnicas e habilidades autocompositivas;

Premiar e disseminar boas praticas autocompositivas;
e Reduzir a taxa de congestionamento do Poder Judiciario.'®

Diante da complexidade dos objetivos estabelecidos, o Conselho Nacional
de Justica promoveu, nos meses subsequentes, diversos debates e favoreceu a
capacitacao de operadores do judiciario para iniciar as atividades programadas junto
a sociedade. Nos atos administrativos praticados pelo CNJ, foi editada pela
presidente, ministra Ellen Gracie, a Recomendacdo CNJ n° 6 (BRASIL, 2006b),
proposta pela ministra Fatima Andrighi, na sesséo plenaria do Conselho Nacional de
Justica de 10/10/2006, com o seguinte teor: “Recomenda aos Tribunais Regionais
Federais, aos Tribunais Regionais do Trabalho e aos Tribunais de Justica que
passem a valorar cada acordo realizado pelos magistrados como uma sentenca para
todos os efeitos”."®®

Assim, em 08 de dezembro de 2006'®, data em que se celebra o Dia da
Justica no pais, o Conselho Nacional de Justica inaugurou a primeira atividade
integrada com os Tribunais, intitulada como Dia Nacional da Conciliagdo. Ao todo,
participaram vinte e sete Tribunais de Justica, vinte e trés Tribunais Regionais do
Trabalho e cinco Tribunais Regionais Federais. Durante esse dia foram realizados
mutirdes de audiéncias em cinquenta e dois tribunais do pais, além de outras
atividades como palestras e debates.

%2 Informagao disponivel no site do CNJ: <http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-
mediacao/movimento-conciliacao-mediacao>. Acesso em: 2 out. 2015.

A Recomendagdo CNJ n° 6/2006 (BRASIL, 2006b) fortaleceu a alteragédo promovida pela Lei n°
11.232, de 22/12/2005 (BRASIL, 2005c), que acrescentou ao Cdédigo de Processo Civil/1973, o
art. 475-N O inciso lll desse artigo institui como titulo executivo judicial e, portanto, passivel de
cumprimento de sentenca, forma modo imediato, a sentenca homologatéria de conciliagcao.
(CPC/1973, art. 475-N: “Séo titulos executivos judicias: [...] lll — a senten¢ca homologatéria de
conciliacao ou de transacgéo, ainda que inclua matéria ndo posta em juizo;”) (BRASIL, 1973).
Comumente, o dia 08 de dezembro ¢é feriado forense, destinado a celebracdo do dia da Justica.
Excepcionalmente, no ano de 2006, a ministra Ellen Gracie, presidente do CNJ, editou a Portaria
CNJ n° 48, de 09 de novembro de 2006 (BRASIL, 2006a), autorizando o funcionamento dos
6rgaos do Poder Judiciério para a realizagdo dos atos conciliatérios nesse dia.
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No dia anterior a realizacdo do evento, estavam previstas 79.476
audiéncias a serem realizadas durante o mutirdo de audiéncias no Dia Nacional da
Conciliacdo. O éxito do evento foi tdo grande que superou a expectativa dos
tribunais participantes e do Conselho Nacional de Justica. Segundo dados atribuidos
pelo CNJ, o resultado final contemplou 112.112 audiéncias designadas e 83.987
audiéncias realizadas (BRASIL, 2006c).

Em 2007, o Conselho Nacional de Justica ampliou o Movimento pela
Conciliagao, realizando a primeira Semana Nacional de Conciliagdo, que aconteceu
entre os dias 03 e 08 de dezembro de 2007.

Com o slogan ‘Ninguém deve abrir mao dos seus direitos’, a Semana
Nacional da Conciliagdo contou com a adesao de 26 Tribunais de Justica, vinte e
dois Tribunais Regionais do Trabalho e cinco Tribunais Regionais Federais, e
envolveu a participacdo de mais de 3.000 magistrados e 20.000 servidores e
colaboradores, que promoveram o atendimento de exatas 411.000 pessoas.
Conforme dados divulgados pelo CNJ, durante a 12 edicao da Semana Nacional da
Conciliagao foram designadas 303.638 audiéncias, sendo 227.564 audiéncias
devidamente efetivadas (BRASIL, 2007b).

Os dados estatisticos demonstram uma tendéncia de consolidacao da
pratica de conciliagdo. Em 2006, antes mesmo da ampliagdo do movimento, em um
Unico dia, (08 de dezembro de 2006) foram firmados 46.493 acordos, atingindo um
percentual de sucesso de 55,36%. Além disso, no ano de 2007, percebeu-se
concretamente que a quantidade de acordos firmados duplicou durante a realizacao
da Semana Nacional da Conciliacdo, ja que foram obtidos um total de 96.492
acordos judiciais.

Vale mencionar que em 2008 a 22 edicdo da Semana Nacional de
Conciliacao adotou o slogan ‘Conciliar é querer bem a vocé’ e foi realizada de 01 a
05 de dezembro de 2008. O grande diferencial dessa Semana consistiu na
participacdo e envolvimento no programa de 11.277 conciliadores e 69.714
colaboradores externos. No total, foram agendadas 398.012 audiéncias e realizadas
305.591, das quais foram efetuados 130.848 acordos, alcangando um percentual de
éxito nos acordos na ordem de 44,3% (BRASIL, 2008).

Desde o inicio do Programa em 2006, até o ano de 2008, observa-se um
aumento gradativo na quantidade de audiéncias marcadas, bem como em relacao
aos acordos obtidos. Os dados demonstram um desafogamento processual
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significativo por meio da resolugdo de conflitos pela via consensual na ordem de
aproximadamente 270.000 processos, 0S quais se encontravam tramitando nas
esferas estadual, trabalhista e federal, da justica nacional.

Tabela 1 - Resultados Gerais do Dia Nacional da Conciliagao — 2006
Data de Realizag¢édo: 08/12/2006

82.523 58.981 71,47 31.223 52,94

_ 16.917 13.893 82,12 9.198 66,21
_ 12.292 11.113 90,41 6.072 54,64
_ 111.732 83.987 81,34 46.493 57,93

Fonte: Sistema da Conciliagdo. DPJ/CNJ.

Tabela 2 - Resultados Gerais da Semana Nacional da Conciliagéo - 2007
Periodo de Realizagéo: 03/12/2007 a 08/12/2007

199.347 137.426 68,94 59.736 43,47

_ 58.727 54.754 93,23 21.883 39,97
_ 20.217 17.428 86,20 10.725 61,54
_ 278.291 209.608 82,79 92.344 48,32

Fonte: Sistema da Conciliagdo. DPJ/CNJ.

Tabela 3 - Resultados Gerais da Semana Nacional da Conciliagéao - 2008
Periodo de Realizagao: 01/12/2008 a 05/12/2008

253.634 178.830 70,50 74.215 41,50 182.884.219,00

_ 115.726 101.100 87,40 40.187 39,70 598.205.140,00
_ 28.652 25.661 89,60 16.446 64,10 193.052.301,00

_ 398.012 305.591 76,80 130.848 42,80  974.141.660,00
Fonte: Sistema da Conciliagdo. DPJ/CNJ.

A partir de 2009, o protagonismo exercido pelo Poder Judiciario por meio
das acdes desenvolvidas pelo Conselho Nacional de Justigca foi largamente difundido
na 32 edicdo da Semana Nacional da Conciliagéo.

Nesse contexto, convém acrescentar que em 16/02/2009 foi realizado o
2° Encontro Nacional do Judiciario, em Belo Horizonte/MG, ocasidao em que foram
definidas 10 metas de nivelamento pelos tribunais nacionais, com a finalidade de



165

garantir um aperfeicoamento do servigo jurisdicional, tornando-o mais &gil e
eficiente. Dentre as metas a serem alcancadas pelo Poder Judicidario no ano de
2009, destacou-se a meta 2, que consistia em:

“Meta 2 - Identificar os processos judiciais mais antigos e adotar medidas
concretas para o julgamento de todos os distribuidos até 31/12/2005 (em 1°, 2° grau
ou tribunais superiores)” (BRASIL, 2009c).

Com a meta 2, o Poder Judiciario pés em pratica a aplicabilidade do
principio constitucional da duracao razoavel do processo, previsto no inciso LXXVIII
do art. 5° da CRFB/88 (acrescido pela EC n° 45, de 08/12/2004) (BRASIL, 2004b),
ao dar prioridade ao julgamento de processos judiciais mais antigos na tentativa de

elidir o estoque de processos que tramitavam na justica brasileira:

Art. 5° da CRFB/88

LXXVIIl — a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0os meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo (BRASIL, 2014d).

Além disso, a meta 2 exerceu real preponderancia no transcurso da
Semana Nacional da Conciliacdo de 2009, pois durante a realizagdo das audiéncias
de conciliagdo, priorizaram-se 0s processos anteriores a 2005, cuja tramitacéo
prolongada acarretava uma alta taxa de congestionamento nos tribunais brasileiros.
Ressalta-se que além da meta 2, outras metas foram estabelecidas no
ano de 2009 e que acarretaram um impacto na Semana Nacional da Conciliacao.
Dentre elas, destacam-se as metas 3, 7 e 10 que, conjugadas, conferiram maior
transparéncia as informacdes atinentes a atuagao do Judiciario brasileiro, bem como
ampliaram sua divulgacao. Sao elas:
Meta 3 — Informatizar todas as unidades judiciarias e interliga-las ao
respectivo tribunal e a rede mundial de computadores (internet).
Meta 7 — Tornar acessiveis as informagdes processuais nos portais da rede
mundial de computadores (internet), com andamento atualizado e contetdo
das decisdes de todos os processos, respeitado o segredo de justica.

Meta 10 — Implantar o processo eletrbnico em parcela de suas unidades
judiciarias (BRASIL, 2009c).

A informatizacdo e a transparéncia das informacdées do Judiciario
influenciaram a elaboragcdo do Relatério de Dados Estatisticos da Semana Nacional
da Conciliacdo de 2009 (BRASIL, 2009b), que foi aprimorado em relagdo aos anos

anteriores. No Relatério de 2009 destaca-se, por exemplo, o resultado comparado
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entre os anos de 2008 e 2009, bem como um ranking dos 10 tribunais (Quadro 1)
gue se sobressairam no desempenho das atividades promovidas durante a Semana
Nacional da Conciliagdo, considerando como critérios avaliativos: i) 0 nUmero de
audiéncias realizadas; ii) o valor dos acordos homologados; iii) 0 numero de pessoas

atendidas; iv) os acordos por casos novos semanais:

Figura 2 - Semana Nacional de Conciliagdo 2009
Ranking Geral dos Tribunais

Nome do Tribunal
TJ — Goias

Posicao / Ranking Ramo de Justica

Estadual

Estadual TJ — Ceara
Trabalhista TRT 022 Regiao (SP)
Estadual TJ — Bahia
Estadual TJ — Pernambuco
Estadual TJ — Maranhé&o
Estadual TJ — Minas Gerais
Estadual TJ — Séo Paulo
Estadual TJ — Amazonas
Estadual TJ - Roraima

Fonte: Sistema da Conciliagdo. DPJ/CNJ.

Paralelamente, em 13 de abril de 2009, foi firmado o |l Pacto de Estado
por um Sistema de Justica mais acessivel, agil e efetivo (ANEXO B) que motivou a
conjugacao de esforcos entre os Poderes do Estado para “fortalecer a mediacéo e a
conciliacdo, estimulando a resolucdo de conflitos por meios autocompositivos,
voltados & maior pacificacdo social e menos judicializagdo”.'®

O objetivo alavancado no Il Pacto de Estado por um Sistema de Justica
mais acessivel, agil e efetivo (ANEXO B) marcou a campanha da Semana Nacional
da Conciliagdo de 2009, que adotou como slogan ‘Ganha o cidaddo. Ganha a
Justica. Ganha o Pais’. Difundida em todo o pais, a campanha acentuou a
importancia da participagao da parte jurisdicionada no éxito dos acordos judiciais.

Criticamente, observa-se que a partir da campanha de 2009 o Conselho
Nacional de Justica alinhou o éxito do seu projeto de desjudicializacao a participagao

da sociedade, principalmente aqueles que utilizam o Judiciario para o

185 Conforme Alinea ‘d’ prevista no Il Pacto de Estado por um Sistema de Justica mais acessivel, agil
e efetivo (ANEXO B).
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reconhecimento e obtencdo de seus direitos. Ou seja, exerce uma clara influéncia
junto a populacao quando incentiva a participacdo desta no projeto, evidenciando
que especialmente através da conciliagdo é possivel a resolugdo rapida da
pendéncia judicial.

Os resultados estatisticos divulgados comprovaram uma redugdo na
ordem de 15% das audiéncias realizadas durante a Semana Nacional da
Conciliagao de 2009, apesar de ter ocorrido um acréscimo de valores (em Reais)
dos acordos judiciais homologados em 9% percentuais (BRASIL, 2009b)."®°

Tabela 4 - Resultados Gerais da Semana Nacional da Conciliagdo — 2009
Periodo de Realizagao: 07/12/2009 a 11/12/2009

221.120 165.159 79.458 498.732.294,00
15.325 13.464 88 7.739 57 85.785.493,00
96.879 81.793 84 35.746 44 474.643.142,00

333.324 260.416 78 122.943 47 1.059.160.929,00

Fonte: DPJ/CNJ.

Em 2010, o Conselho Nacional de Conciliagdo adotou o slogan
‘Conciliando a gente se entende’, mais uma vez ressaltando a importancia da
participacdo do jurisdicionado. Durante o periodo de 29 de novembro a 03 de
dezembro de 2010 foram marcadas 439.180 audiéncias e realizadas um total de
361.945. A quantidade de acordos homologados atingiu o percentual de 47,4%, com
a efetuagéo de 171.637 acordos totais (BRASIL, 2010c):

Tabela 5 - Resultados Gerais da Semana Nacional da Conciliagdo — 2010

Periodo de Realizagdo: 29/11/2010 a 03/12/2010
_

31.956 25.980 81.30 14.991 57.70 129.668.106,15

91.111 83.560 91.70 33.963 40.60 492.531.928,91

["TRABALHISTAT  316.113 252.405 79.8 122.683 48.60 451.984.747,38
[TOTALTTTT  439.180 361.945 82.40 171.637 47.40 1.074.184.782,44

Fonte: DPJ/CNJ.

O grande destaque dessa 42 edicao da Semana Nacional da Conciliagao
foi a edicdo da Resolugdo CNJ n° 125/2010, assinada no primeiro dia destinado a
Semana de Conciliagéo.

1% Dados completos no Relatdrio Estatistico da Semana Nacional da Conciliagdo — 07 a 11/12/2009
(BRASIL, 2009b).
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A Resolucdo CNJ n° 125/2010, como j& mencionado, representou um
enorme avanco na definicAdo de uma politica publica judicidaria de tratamento
adequado dos conflitos de interesses no seio do Poder Judiciario. Além da
realocacao de atribuicdes aos érgaos do Poder Judiciario, o Conselho Nacional de
Justica através da Resolucao CNJ n° 125/2010, caracterizou de forma permanente a
atividade conciliatéria. E mais, deslocou para os Centros Judiciarios de Solucéo de
Conflitos e Cidadania a concentragao da realizacdo das sessdes de conciliacdo e
mediaco (Inciso IV do Art. 7° da Resolugdo CNJ n° 125/2010'°7).

O planejamento e aperfeicoamento das atividades conciliatorias, a
capacitacao e atualizacdo dos operadores juridicos, o local especifico destinado a
realizacdo de audiéncias de conciliacdo e de mediacdo sao alguns dos pontos que
garantiram a solidez da politica de desjudicializagcdo dos conflitos de interesses,
como bem pondera Richa (2011, p. 64):

O slogan “Conciliando a Gente se Entende” simboliza a campanha de 2010
e seu inegavel avangco merecedor de registro: em contraposicdo a cultura
litigiosa, ganha visibilidade e incentivo a solugdo dos conflitos por meio do
dialogo; inaugura-se um ciclo virtuoso nos Tribunais, com as praticas
conciliatérias respaldadas por magistrados, servidores, procuradores,
operadores do Direito de modo geral; ampliam-se as estruturas com o
estabelecimento de capacitacdes, nucleos e centros prdprios para equilibrar
0 modelo adversarial; a cultura da conciliagdo ganha espago social, ao

incorporar legitimidade perante a populagdo com a resolugdo dos conflitos
mediante exercicio de cidadania e justica.

Ainda no ano de 2010, o Conselho Nacional de Justica definiu acoes
prioritarias, dentre as quais se destaca a divulgacao dos 100 maiores litigantes na
justica brasileira (BRASIL, 2010a).'®

O Conselho Nacional de Justica determinou aos tribunais do pais que
encaminhassem as informacgdes sobre os principais litigantes na justica brasileira. O
prazo limite para a prestacéao das informacdes foi a data de 12/04/2010.

197 Art. 7°, inciso IV da Resolugdo CNJ n° 125/2010: “Art. 7° Os Tribunais deverdo criar, no prazo de

30 dias, Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solugio de Conflitos, compostos por
magistrados da ativa ou aposentados e servidores, preferencialmente atuantes na area, com as
seguintes atribuigdes, entre outras: [...] IV — instalar Centros Judiciarios de Solugédo de Conflitos e
Cidadania, que concentrardo a realizacdo das sessdes de conciliagdo e mediagdo que estejam a
cargo de conciliadores e mediadores, dos 6rgaos por eles abrangidos” (BRASIL, 2010f).

188 Qutra acao prioritaria definida pelo Conselho Nacional de Justica, no ano de 2010, foi a
elaboracdo de um plano de acado para os tribunais que ainda ndo haviam cumprido as metas de
nivelamento do ano de 2009, dentre as quais se destaca a meta 2, anteriormente mencionada.
Dessa forma, o Conselho Nacional de Justica mostrava claramente o objetivo da politica de
tratamento dos conflitos de interesses existente ao determinar aos tribunais que priorizassem a
resolugéo de processos distribuidos até 31 de dezembro de 2005.
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Ressalte-se que, o Conselho Nacional de Justica estabeleceu parcerias
com a comunidade académica'® visando a apresentacdo de um diagnéstico sobre o
excesso de litigiosidade processual e as razées da morosidade da justica.
O cruzamento dos dados oficiais acerca dos maiores litigantes na justica
brasileira com as causas do excesso de litigiosidade processual que ocasionam a
morosidade judicial serviu para estabelecer um diagndstico mais preciso sobre o
desempenho do Judiciario, na busca pelo aperfeicoamento da prestacao
jurisdicional.
Acerca da necessidade do mapeamento dos principais demandantes da
justica, o vice-presidente da AMB, Sérgio Junkes ressalta:
Mesmo apds serem acionadas pelos consumidores na Justica, essas
empresas continuam cometendo a mesma infragdo. Precisamos saber por

que estdo agindo desta forma e por que as agéncias reguladoras nao
cumprem seu papel fiscalizador, por exemplo.

[...]

E de suma importancia que os tribunais e magistrados de todo o Brasil
estejam unidos em favor desta causa [acesso a justica efetiva], que é
também da sociedade brasileira. E nosso compromisso trabalhar para que
tenhamos uma justica mais célere e efetiva (SALIMEN, 2014, p. 1).

As informagdes extraidas do Relatério dos 100 maiores litigantes'®
(BRASIL, 2011d), divulgado oficialmente em margo de 2011, mostraram percentuais
estarrecedores no que tange a concentracao de determinados segmentos com maior
litigdncia na justica brasileira.

Os dados também demonstraram uma primazia do setor publico das
esferas federal, estadual e municipal na condicdo de maiores litigantes na justica

19 No ano de 2009, o Conselho Nacional de Justica inaugurou parceria com instituicdes de ensino,
através do Edital n° 01/09, visando desenvolver pesquisas direcionadas a formulagéo de politicas
judiciarias tendentes a solugao de problemas sintomaticos do Poder Judiciério.

' 'No Relatério dos 100 maiores litigantes da justica brasileira divulgado em 2011, o Conselho
Nacional de Justica, o Departamento de Pesquisas Judiciérias (DPJ) identificou alguns problemas
como: a) a falta de uniformidade em relagdo do CNPJ dos litigantes, e b) a falta de padronizacao
nas informagbes encaminhadas (diferentes denominagbes dos demandantes). Nesse relatério
houve a exclusdo do Ministério Publico, uma vez que, na forma contida no art. 127 da CRFB/88, o
Ministério Publico é instituicdo essencial a justica, cabendo-lhe a propositura de diversas agdes
processuais, como as agoes criminais, agdes civis publicas, etc. (CRFB/88, art. 127. “O Ministério
Publico é instituicAo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis”.). Ja a Advocacia Geral da Unido (AGU) foi tratada no relatério como parte litigante.
(CRFB/88, art. 131. “A Advocacia-Geral da Unido é a instituigdo que, diretamente ou através de
orgao vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei
complementar que dispuser sobre sua organizagao e funcionamento, as atividades de consultoria
e assessoramento juridico do Poder Executivo”) (BRASIL, 2011d).
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nacional, seguidos das instituicbes bancarias e das concessionarias e
permissionarias de servigos publicos, como demonstra a tabela abaixo:

Tabela 6 - Listagem dos cinco maiores setores por Justica contendo o percentual de processos em
relacdo aos 100 maiores litigantes da Justica

- Nacional Federal Trabalho Estadual

Setor Publico  38% Setor Publico 77%  Setor Publico 27% Bancos 54%
- Federal Federal Federal

Bancos 38% Bancos 19% Bancos 21%  Setor Publico  14%

- Estadual

Setor Publico 8% Conselhos 2% Industria 19%  Setor Publico  10%
- Estadual Profissionais Municipal
[4 7  Telefonia 6% Educagéo 1% Telefonia 7% Telefonia 10%

Setor Publico 5% Servigos 1%  Setor Publico 7%  Setor Publico 7%
- Municipal Estadual Federal

Fonte: DPJ/CNJ.

No que concerne ao segmento do setor publico, verifica-se que o Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS) figura como parte em mais de um quinto dos
processos dos 100 maiores litigantes nacionais, atrds somente de todo o setor
bancério, este responsavel por 38% dos litigios em tramite na justica brasileira.

Tabela 7 - Listagem dos cinco maiores setores por Justica contendo o percentual de processos em
relagdo aos 100 maiores litigantes da Justica

Setor Publico Federal Setor Publico Estadual Setor Publico Municipal
INSS — Instituto 22,3% Estado do Rio Grande 4,2%  Municipio de Manaus  2,0%
Nacional do Seguro do Sul
Social
Unido 7,7% IPERGS - Instituto de 1,1% Municipio de Goiania  2,0%

Previdéncia do Estado
do Rio Grande do Sul

Fazenda Nacional 7,4% Fazenda Publica 0,5%  Municipio de Angpolis  0,4%
Estadual de Goias

FUNASA - Fundagado 0,4% Fazenda Publica 0,4%  Municipio de 0,2%

Nacional de Salde Estadual de Aparecida de Goiania
Pernambuco

IBAMA — Instituto 0,2% Estado de Pernambuco  0,3%  Municipio de Aguas 0,1%

Brasileiro do Meio Lindas de Goias

Ambiente e dos

Recursos Naturais

Renovaveis

Outros 0,3% Outros 1,3% Outros 0,4%

38,5% PERCENTUAL TOTAL 7,8% PERCENTUAL 5,2%
TOTAL

Fonte: DPJ/CNJ.
O Relatério elaborado pelo Conselho Nacional de Justica detalha, ainda,

que os maiores litigantes do setor bancario estdo vinculados a oito grupos
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financeiros. Sdo eles: Caixa Econbémica Federal, Itau, Bradesco, Banco do Brasil,
Santander, HSBC, Votorantim e o Banco Panamericano. Enquanto que, o setor de
telefonia detém a preferéncia entre as concessionarias e permissionarias de servigcos
publicos. As principais empresas que compdem o setor de telefonia e figuram entre
0s maiores litigantes do pais sdo: Brasil Telecom e Telemar (vinculadas ao grupo Ol),
Vivo e TIM Celular, as quais sdo responsaveis por 6% de todos os processos ativos
na justica do pais.

O excesso de litigancia dessas instituicdes publicas e privadas demonstra
que ha um uso predatério da justica, melhor dizendo, um mau uso da justica, que
acaba afetando o sistema da justica, como pondera Costa (2014, p. 1):

Mas nada tem sido tdo danoso ao cidaddo e, ao mesmo tempo, tao
pernicioso ao proprio Judiciario quanto a litigancia de grandes instituicdes
publicas e privadas, notadamente as que estdo submetidas a regulacao,
como bancos e operadoras de telefonia. Fazendo uso predatério da Justica
e ignorando direitos basicos do cidadao, valem-se do excesso de recursos
judiciais. De acordo com levantamento do CNJ sobre os 20 maiores
litigantes do pais, mais da metade é composta por instituicdes bancérias.
Do restante, grande parte € composta por entidades do Estado.

Num circulo vicioso, isso tem provocado uma sobrecarga de processos,
abarrotando os escaninhos, principalmente, na Justica de 1° grau, com o
acumulo de milhares de ag¢des, muitas delas repetidas. O comportamento
dessas corporagdes tem consumido 0s j4 escassos recursos humanos e
financeiros do Poder Judiciario, os quais poderiam ser mais bem aplicados,
acelerando o julgamento de outras agbes tdo ou mais importantes,
fortalecendo, assim, a cidadania. Enquanto isso, a magistratura brasileira
segue adoecendo, por conta da alta carga de trabalho, em razdo das

cobrancas para atender as metas, que, em regra, sdo humanamente
impossiveis de serem cumpridas.

Desse modo, verifica-se que o uso predatorio da justica acarreta a
dominacdo dos servigcos judiciarios pelas instituicbes publicas e privadas
emperrando a agilidade no tramite processual. Os maiores litigantes da justica sado
responsaveis pelas demandas repetitivas'’' que chegam ao Judiciario brasileiro e
que provocam um volume de agdes judiciais. Essas demandas sdo levadas ao
Poder Judiciario e recebem um tratamento individual da justica, ao invés do um
tratamento coletivo, que vise estancar o problema anacrénico do excesso de
litigdncia e 0 mau uso do sistema judiciario (GABBAY; CUNHA, 2012).

! Conforme Gabbay e Cunha (2012, p. 34), “o aumento de litigiosidade, de volume de processos e
de demandas repetitivas é provocado por fatores internos e externos ao Poder Judiciario. Leis
materiais, planos e politicas econdmicas, questdes tributérias, praticas de gestdao empresarial,
politicas publicas e de gestao administrativa podem ser indicados como alguns fatores externos”.
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No Relatério de pesquisa desenvolvido pela Escola de Direito da
Fundacao Getulio Vargas do Estado de Sdo Paulo para o Conselho Nacional de
Justica, intitulado “Diagnostico sobre as causas de aumento das demandas judiciais
civeis, mapeamento das demandas repetitivas e propositura de solucdes pré-
processuais, processuais e gerenciais a morosidade da Justica”, ganharam projecao
na pauta das demandas repetitivas que ocasionam o contingenciamento de
processos em tramite no Judiciario as demandas relativas ao direito previdenciario e
aquelas relativas ao direito do consumidor.

Nesse sentido, foi realizado um estudo sobre as demandas repetitivas
que versam sobre os casos de desaposentacdo e os contratos bancarios relativos
aos servicos de cartdo crédito, as quais sao tratadas pelos Juizados Especiais
Civeis Federais e Estaduais.

A pesquisa apontou causas externas e internas que influenciam no
aumento da demanda, ocasionando sobremaneira a morosidade processual.
Segundo Gabbay e Cunha (2012, p. 25):

Por causas externas entende-se aquelas que néo estdo sob o controle do
Judiciario. De acordo com as hipbteses de pesquisa, 0 aumento de
litigiosidade e o volume de processos sao ocasionados por fatores externo
ao Poder Judiciario, como regulagcdo administrativa e legislativa, marcos
institucionais, questdes socioecondmicas e praticas de gestdo empresarial.

As causas internas, por outro lado, sdo aquelas relacionadas aos impactos
da judicializacdo dos conflitos, ou seja, que ocorrem apos 0 ingresso da
demanda no Judicidrio. O volume de demandas produz impactos no
processamento dos casos no interior do sistema relacionados ao
gerenciamento, falta de uniformizacdo no entendimento dos Tribunais,
caréncia quantitativa e qualitativa de recursos humanos, problemas de

organizagao judicidria, conduta dos procuradores das partes, dentre outros
fatores que também contribuem para a morosidade processual.

Isso implica dizer que, os motivos que geram o excesso de litigiosidade
judicial ndo se restringem ao reconhecimento do direito de acesso a justica (como
porta de entrada do Judiciario) e a maior conscientizacdo de direitos pelo cidadao
brasileiro. A situacdo é bem mais complexa, pois envolve questées de natureza
politica, econdmica, social e, também, de gerenciamento do sistema da justica.

Dito isto, vale ressaltar que o Conselho Nacional de Justica deu enfoque
ao problema do contingenciamento dos processos dos maiores litigantes do pais na
52 edicdo da Semana Nacional da Conciliacdo, que ocorreu entre os dias 15 de
outubro a 02 de dezembro de 2011.
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Apesar da implementacdo de uma politica publica especifica para o
tratamento dos conflitos de interesses, e da conciliagdo ter alcado o status de
politica permanente na agenda publica do Poder Judiciario brasileiro, na campanha
da 62 edicdo da Semana Nacional da Conciliagdo, sob o slogan ‘Quem concilia
sempre sai ganhando’, ndo se conseguiu aumentar o percentual de acordos
efetivados em comparacdo ao ano anterior, apesar da campanha ter tido uma
duragao de quase 2 meses. Desse modo, durante a realizagdo da Semana Nacional
da Conciliacao de 2011 foram realizados, ao todo, 349.613 audiéncias e efetivados
168.841 acordos, atingindo um percentual geral de 48,3% de acordos homologados
(BRASIL, 2011e):

Tabela 8 - Resultados Gerais da Semana Nacional da Conciliagédo — 2011
Periodo de Realizagao: 28/11/2011 a 02/12/2011

28.937 23.619 81.62 16.385 69.37 131.180.587,77
101.917 84.822 83.23 32.616 38.45 616.999.698,46
303.625 241.172 79.43 119.840 49.69 323.918.117,49
434.479 349.613 80.47 168.841 48.29 1.072.098.403,49

Fonte: DPJ/CNJ.

O Departamento de Pesquisas Judiciarias realizou um estudo
comparativo das ultimas 4 (quatro) edicbes da Semana Nacional da Conciliagao,
abrangendo os anos de 2008, 2009, 2010 e 2011. O que se constata do resultado é
que ocorreu uma estabilizacdo do quantitativo de audiéncias realizadas e dos
acordos efetivados, como também houve uma pequena diminuicdo dos valores

homologados ao longo do tempo, como se verifica nas figuras a seguir:
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Figura 3 - Estudo comparativo de Audiéncias e acordos efetuados - Periodo: 2008 a 2011
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Fonte: DPJ/CNJ

Figura 4 - Estudo comparativo de valores homologados - Periodo: 2008 a 2011
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Fonte: DPJ/CNJ

Indaga-se: Quais as razdes que justificam a estabilizagdo do quantitativo
de audiéncias realizadas e acordos homologados?

A resposta a essa pergunta pode ser justificada no crescimento gradativo
dos indices de litigiosidade que provocam um impacto na taxa de congestionamento

na justica brasileira.
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A estabilizagdo do quantitativo de audiéncias realizadas e acordos
homologados pode demonstrar a possivel existéncia de uma demanda latente a
procura de servicos do Poder Judiciario.

Os dados do Instituto de Pesquisa Econbémica Aplicada (IPEA),
divulgados no Sistema de Indicadores de Percepcao Social (2010), demonstram que
63% dos brasileiros que acreditam ter um direito subjetivo lesado nao acionaram o
Judiciario.'”

Na medida em que o Poder Judiciario, através da iniciativa do Conselho
Nacional de Justica, formula uma politica publica judiciaria de ampliacdo do acesso
a justica, por meio da utilizacdo de meios consensuais de solucado de controvérsias,
ele abre espaco para que os desalentados, que necessitam da prestacdo de
servicos publicos e privados, busquem a solucao de seus conflitos, como se verifica
através das consideracbes do Conselho Nacional de Justica acerca do
congestionamento processual:
Como o indice de litigancia no Brasil é elevado e ainda existe um numero
significativo de potenciais usudrios que n&o recorreram aos Servigos
judiciarios, conclui-se que predomina uma realidade de excessiva
concentracdo de demanda por esses servigos. Ou seja, no Brasil, poucos

usam muito o Poder Judiciario ao passo que muitos ainda o utilizam pouco.
[...] (BRASIL, 20114, p. 20).

Portanto, a verificagdo e o cruzamento de dados estatisticos sdo de
fundamental importancia para a definigdo de novas metas a serem estabelecidas e
cumpridas pelo Judiciario brasileiro.

Nos dias 17 e 18 de novembro de 2011, durante o V Encontro Nacional do
Judiciario, foram definidas novas metas para o ano de 2012. Igualmente, foram
definidas metas especificas por cada segmento da Justica (Federal, Eleitoral, Militar
e do Trabalho). A meta especifica que se destacou em matéria de conciliacao foi a
Meta 10, e se direcionou a atuacao da Justica Federal de todo o pais:

“Meta 10 — Designar 10% a mais de audiéncias de conciliagcdo do que as
designadas no ano anterior (2011)” (BRASIL, 2012a).

2 Entre as principais justificativas para a ndo procura dos servicos Judicidrios, destacam-se: o
desconhecimento da existéncia da instituicao e/ou das atividades por ela desenvolvidas, a lentidao
processual, a auséncia da confianca na instituicdo etc. (IPEA, 2010). Sobre o assunto, o IBGE,
através da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD), de 2009 demonstra que 38%
dos cidadaos entrevistados que alegaram estar diante de uma situagdo de conflito entre os anos
de 2004 a 2009, nao acionaram o Poder Judiciario (BRASIL, 2016).
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A questao da produtividade foi um dos pontos que acarretou uma maior
preocupacao ao Conselho Nacional de Justica. Desse modo, em 2012, a medida
adequada foi estabelecer uma meta que englobasse um percentual de produtividade
a ser atingido pelos tribunais durante a Semana Nacional da Conciliacao.

Realizada entre os dias 07/11/2012 a 14/11/2012, a 62 edicdo da Semana
Nacional da Conciliacdo adotou o slogan ‘Quem concilia sempre sai ganhando’. A
campanha seguiu os moldes do ano 2011, enfatizando mais uma vez a necessidade
de participacdo do jurisdicionado como parte integrante e fundamental para se
atingir o éxito da campanha. O resultado global da Semana Nacional da Conciliagcao
de 2012 atingiu o patamar de 351.898 audiéncias realizadas, e representa um
percentual de 83,98% em relacdo as audiéncias marcadas. O total de acordos
homologados foi de 175.173, correspondente a 49,78% das audiéncias realizadas
(BRASIL, 2012b):

Tabela 9 - Resultados Gerais da Semana Nacional da Conciliagdo — 2012
Periodo de Realizagéo: 07/11/2012 a 14/11/2012

336.123 295.175 87.82 155.717 52.75 403.426.065,66
11.446 7.624 66.61 5.886 77.20 109.135.094,30
71.462 49.099 68.71 13.570 27.64 237.175.248,10

419.031 351.898 83.98 175.173 49.78 749.736.408,06

Fonte: DPJ/CNJ

Em 2013 ndo houve maiores expectativas para a Semana Nacional de
Conciliacédo, a nao ser a definicdo da meta 5 para a Justica Federal durante o VI
Encontro Nacional do Judiciario, ocorrido na cidade de Aracaju/SE, em 05 e 06 de
novembro de 2012, tragcando a seguinte diretriz:

“Meta 5 — Designar audiéncias e realizar demais atividades de conciliagdo
adequadas a solugéo de conflitos em niumero maior do que o ano de 2012” (BRASIL,
2013Db).

Com o desfecho dessa Semana Nacional da Conciliagdo, o Departamento
de Pesquisas Judiciarias apurou um total de 350.411 audiéncias realizadas, com a
homologacao de 180.795 acordos (BRASIL, 2013d).
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Tabela 10 - Resultados Gerais da Semana Nacional da Conciliagdo — 2013
Periodo de Realizagao: 02/12/2013 a 06/12/2013

266.322 251.546 94.45 135.335 53.80 357.860.323,82
33.428 22.228 66.50 17.838 80.25 229.904.865,32
87.315 76.637 87.77 27.622 36.04 455.188.409,59
387.065 350.411 90.53 180.795 51.60 1.042.953.598,73

Fonte: DPJ/CNJ

No dia 08 de maio de 2014, o entao presidente do Conselho Nacional de
Justica, ministro Joaquim Barbosa, expediu a Portaria CNJ n° 64 (BRASIL, 2014a) e
a Recomendacao CNJ n° 50 (BRASIL, 2014b), ambas versando sobre a conciliacao.
A Portaria CNJ n° 64/2014 instituiu o Comité Gestor Nacional da Conciliacao com a
seguinte finalidade:
Portaria CNJ n° 64/2014
Art. 1°. Instituir o Comité Gestor Nacional da Conciliagdo com o propésito de
dar continuidade ao projeto de divulgagdo e incentivo da solugdao de
conflitos, por meio do Movimento Permanente pela Conciliacdo, e de

organizar a implementar agdes para a Semana Nacional da Conciliagao
(BRASIL, 2014a).

Constituiu-se o Comité Gestor Nacional da Conciliagdo com a seguinte
composigdao: Emmanoel Campelo de Souza Pereira (CNJ); Ana Maria Duarte
Amarante Brito (CNJ); Deborah Ciocci (CNJ); Guilhnerme Calmon Nogueira da Gama
(CNJ); Paulo Eduardo Pinheiro Teixeira (CNJ); José Roberto Neves Amorim (TJSP);
Mariella Ferraz de Arriola Pollice Nogueira, juiza auxiliar da Corregedoria Nacional
de Justica; Clenio Jair Schulze, juiz auxiliar da Presidéncia do Conselho Nacional de
Justica (CNJ); André Gomma de Azevedo (TJBA); Pedro Henrique Holanda Pascoal
(TUMA); Asiel Henrique de Sousa (TJDF); Vanessa Aufiero da Rocha (TJSP);
Marcella Nova Brandao (TRF 22 Regido); Rogério Neiva Pinheiro (TRT 102 Regi&o),
e Atala Correira (TJDF).

Por sua vez, o art. 1° da Recomendagdo n° 50/2014 recepcionou a
realizacdo de estudos e de acbes tendentes a continuidade ao Movimento
Permanente pela Conciliacao, sugestionando aos Tribunais de Justica e Tribunais
Regionais Federais, por meio de seus Nucleos Permanentes de Métodos

Consensuais de Solucdo de Conflitos, as seguintes providéncias:
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| — adotem oficinas de parentalidade como politica publica na resolugdo e
prevengdo de conflitos familiares nos termos dos videos e das
apresentagdes disponibilizados no portal da Conciliagdo do CNJ;

Il — estimulem os magistrados a encaminhar disputas para a mediagao de
conflitos em demandas nas quais haja necessidade de preservagao ou
recomposicao de vinculo interpessoal ou social, ndo apenas decorrentes de
relagdes familiares, mas todos os afetos a direitos disponiveis;

Il — apoiem praticas de empresas e de grandes litigantes que visem avaliar
0 grau de satisfacdo do jurisdicionado nas audiéncias de conciliagdo como
critério de remuneracdo dos prepostos, em especial com a aplicagao de
formularios de qualidade;

IV — acompanhem a satisfagéo do jurisdicionado nos encaminhamentos de
feitos a mediadores judicias, nos termos da Resolu¢cdo n° 125/2010, e a
mediadores privados nos termos do art. 139 do Cédigo de Processo Civil;

V — certifiquem, somente apds os estagios supervisionados, 0s cursos de
formagéao de conciliadores e mediadores judiciais, realizados diretamente ou
mediante credenciamento pelos Nuacleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solugao de Conflitos;

VI — organizem e administrem estagios supervisionados junto as unidades
jurisdicionais bem como junto aos Centros Judiciarios de Solugdo de
Conflitos e Cidadania (Centros), aos participantes de cursos presenciais e a
distancia de conciliacdo ou mediacdo judicial que estejam seguindo as
diretrizes pedagdgicas do CNJ;

VIl — indiqguem os responsaveis pelos Centros em lista de discussao
coordenada pelo Comité Permanente pela Conciliagdo para
compartilhamento de boas praticas de administracao judiciaria (BRASIL,
2014b).

Os objetivos das acdes de continuidade do Movimento pela Conciliagdo

foram fortalecidos durante a Semana Nacional da Conciliacdo de 2014, realizada

entre os dias 24 a 28 de novembro de 2014, sob o slogan ‘Conciliar: bom para todos,

melhor para vocé’. Com um total de 150.499 acordos efetuados, o evento atingiu o

montante de R$ 1.246.188.755,79 (um bilhdo, duzentos e quarenta e seis milhdes,

cento e oitenta e oito mil, setecentos e cinquenta e cinco reais e setenta e nove

centavos) nos acordos homologados, quantia que superou os valores obtidos nas
edicdes anteriores (BRASIL, 2014c).

Tabela 11 - Resultados Gerais da Semana Nacional da Conciliagédo — 2014

Justica

ESTADUAL
FEDERAL
TRABALHISTA
TOTAL
Fonte: DPJ/CNJ

Periodo de Realizacao: 24/11/2014 a 28/11/2014

Audiéncias  Audiéncias (%) Acordos (%) R$
marcadas realizadas Realizado efetuados  Efetuado Homologados
261.120 219.751 84.16 120.366 54.77 739.389.585,38
11.652 8.664 74.36 4.390 50.67 54.471.301,14
64.732 55.304 85.44 25.743 46.55 452.327.869,27
337.504 283.719 84.06 150.499 53.05 1.246.188.755,79

Observa-se que o Conselho Nacional de Justica definiu a implantacao da

Semana Nacional da Conciliagdo como ac¢ao continua para cooptar a participacao e



179

aquiescéncia dos tribunais. A ampla divulgacdo da acao institucional se constituiu
num elemento de bastante efeito, pois possibilitou uma ampla visibilidade a atividade
judicial conciliatéria desenvolvida pelos tribunais. Com isso, verifica-se que a cada
ano os Tribunais demonstram um maior comprometimento com o movimento,
fazendo com que a SNC se consolide como uma acéo institucional perene no seio
do CNJ.

No ano de 2015, o Conselho Nacional de Justica divulgou a intencao de
promover durante a Semana Nacional de Conciliacdo um mais largo alcance da
acao institucional, estabelecendo uma marca prépria denominada Conciliacdo, que
envolvera os trés projetos institucionais sobre a politica de incentivo a conciliacao.
Sao eles: o Movimento pela Conciliacdo, o Prémio Conciliar é Legal e a Semana
Nacional de Conciliagao.

O propésito € vincular ao conceito da marca Conciliagdo a ideia de
resolutividade, ou seja, de resolucao definitiva do conflito submetida a conciliagdo de
modo célere, eficaz e pacifico, razdo pela qual o CNJ adotou como produto da
imagem o singelo ato de aperto de maos. Além disso, o Conselho Nacional de
Justica, conforme critério proprio, ndo descarta a possibilidade de integrar outros
programas, campanhas e a¢des que visem a ampliar 0 acesso a justica, incentivar a
autocomposicao de litigios e favorecer a pacificacédo social.

Compreende-se que a criacdo de uma marca destinada a ideia de
resolucdo das demandas na sociedade propicia uma aproximacao entre o Poder
Judiciario e a midia. Por outro lado, a veiculacdo de agdes promovidas pelo Poder
Judiciario através dos meios de comunicagcdo possibilita maior esclarecimento a
populacdo quanto aos mecanismos pelos quais os direitos e garantias podem ser
protegidos, jA que a midia exerce um papel importante de conscientizacdo da
populacdo.'”

" De acordo com Giannattasio et al. (2012, p. 61), ha de se considerar que a midia “ao exercer o
seu papel de difundir informagdes de interesse da populagéo, acaba influenciando a judicializagao
de demandas [...]” porque muita das vezes aborda questdes juridicas de modo equivocado,
ensejando o ajuizamento de demandas infrutiferas e que sé emperram o funcionamento da
maquina judiciaria. Nesse sentido, faz-se importante a celebrag¢édo de parcerias entre o Judiciario
e 0s meios de comunicagdo em massa, a fim de possibilitar a divulgacdao de informagdes
esclarecedoras a populacdo, evitando assim que o espago mididtico sirva a promogédo da
litigiosidade na justica brasileira.
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4.4 Os Sujeitos da Politica

Para realizar a avaliacdo politica da politica publica judiciaria de
tratamento adequado dos conflitos de interesses é importante considerar os sujeitos
envolvidos nessa politica, pois esses atores participam do processo e promovem a
escolha racional das prioridades, influenciando os interesses publicos legalmente
reconhecidos pela norma que norteara a relacdo de causalidade entre o programa e
o resultado pretendido pela politica. Na compreensao de Silva (2008, p. 97-98), os
sujeitos participam em diferentes momentos e estagios de desenvolvimento da
politica:

Parto, portanto, do entendimento de que uma politica publica, desde a sua
formulagdo, envolve mobilizacdo e alocagdo de recursos, divisdo de
trabalho (tempo); uso de controles (poder); interagdo entre sujeitos;
interesses diversos, adaptacdes; riscos e incertezas sobre processos e
resultados; nogcdo de sucesso e fracasso, destacando-se a relevancia dos
sujeitos sociais desse processo e suas racionalidades. Assim, 0 processo
das politicas publicas é assumido, nos seus diferentes momentos, por uma
diversidade de sujeitos que entram, saem ou permanecem nele, orientados
por diferentes racionalidades e movidos por diferentes interesses, fazendo

do desenvolvimento das politicas publicas um processo contraditério e nao
linear.

A participacdo sinuosa dos sujeitos garante a fluidez ao processo de
desenvolvimento da politica publica e, por vezes, determina o avanco ou até mesmo
a retracdo da locucao do conjunto de procedimentos exercidos e praticados.

A exigéncia de um olhar meticuloso do avaliador da politica faz-se
necessaria nesse momento, pois o0s interesses e motivacoes pessoais e sociais dos
articuladores da politica sédo distintos, embora coincidentes em muitos pontos, a fim
de possibilitar a instituicdo da propria politica. Desse modo, a implementacédo da
politica publica dependera do equilibrio estavel entre os diversos grupos envolvidos,
0S quais apresentam, na maioria das vezes, interesses diversificados. Seguindo o
posicionamento de Dias e Matos (2012, p. 40-41):

Nao se pode implementar uma politica publica sem considerar a presenca
de inumeros atores politicos com interesses diversos, com diferentes
atuagbes em cada fase do processo politico, com o objetivo de se entender
como interagem, e “como essa interagao poderia melhorar e fortalecer o
sistema de avaliagao de investimentos publicos, para aumentar a eficiéncia
dos gastos e da gestao”. Esta é uma condicao necessaria para tornar viavel
a implementacao de uma politica publica, para que sejam alcangados “seus

objetivos de bem-estar social em geral, e o apoio que justifiguem a
renovacao ou ampliagéo de politicas e/ou programas publicos”.
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A diversidade de sujeitos atuando no processo de formulacdo da politica
publica, exercendo diferentes poderes e interagindo em varias arenas politicas,
instiga o avaliador a proceder a uma analise sistémica da politica e a buscar o
entendimento de algumas indagacdes sobre os sujeitos que participam desse
processo: Quem compde a politica no arcabouco estabelecido para a sua
formulagé@o e implementacao? Quais os papéis e fungdes desempenhados por esses
sujeitos? Como eles se articulam no processo de definicdo da politica? Como se
comportam na determinagdo dos critérios que fundamentam a politica? Tais
questionamentos permitirdo compreender a atuacdo desses sujeitos no cenario de
implementagéo da politica publica judicidria de tratamento adequado dos conflitos de
interesses.

Neste item, portanto, busca-se promover uma anadlise da conjuntura
normativa de cada sujeito, a definicdo de suas atribuicbes e a importancia da sua
atuacao para a concretizacao da politica.

A construcao dessa andlise encontra-se direcionada aos destinatarios e
aos sujeitos institucionais. Os primeiros compreendem as partes que representam 0s
sujeitos que movem o0 eixo central da politica e constituem a razdo da sua
estruturacao e instituicdo: seus anseios, suas pretensdes e seus direitos sintetizados
na reclamacdo e/ou no processo judicial. De outro lado, figuram os sujeitos
institucionais: os magistrados, advogados, Defensoria Publica, Ministério Publico,
mediadores e conciliadores, associacoes civis, PROCON e as agéncias reguladoras,
que atuam como colaboradores no objetivo de elidir o conflito de interesses por meio
da aplicacdo de métodos alternativos de solucdo nas contendas judiciais.

Nessa composicao se encontram os advogados, privados e publicos, com
especial enfoque no papel desempenhado pela Defensoria Publica. Esses atores
auxiliam e exercem a funcédo essencial e indispensavel a administracdo da justica.
Sao as expectativas, as pretensdes e as atuacdes desses sujeitos que geram
impacto na engrenagem estrutural, burocratica e formal da politica, a qual esta,
direta ou indiretamente, vinculada aos sujeitos institucionais.

O papel do Ministério Publico, como instituicdo que prima pela defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, também ganha destaque no eixo da politica publica judiciaria de

tratamento adequado dos conflitos de interesses.
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Por seu turno, o papel exercido pelos mediadores e conciliadores, como
sujeitos do processo, representa uma das grandes inovagdes da politica. Sua
atuacao redimensiona a politica e gera impacto na conducao dos processos judiciais
€ nas reclamacdes apresentadas pelas partes.

Ganha destaque também o papel desempenhado pelas associacgoes civis,
pelo PROCON e pelas agéncias reguladoras.

Entre os sujeitos institucionais destaca-se a figura dos magistrados,
sujeitos que acompanham, conhecem e promovem a prestagao jurisdicional. Ao juiz
cabera a homologacado dos acordos — obtidos pela aplicacdo e observancia dos
métodos alternativos de composicdo dos conflitos, os quais sado definidos pela
politica como sendo a conciliacdo e a mediagao.

Trilhar o processo de interacdo desses sujeitos, transpassar suas
identidades e analisar as fungcées desempenhadas por esses atores, eis 0 objetivo

que aqui se pretende.

4.4.1 Os destinatarios da politica: as partes

Quando se trata de politica publica judiciaria de tratamento adequado dos
conflitos de interesses, a indagacao que procede é: a quem se direciona a politica
de desjudicializacao dos conflitos? A quem ela beneficia?

A Resolucao CNJ n° 125/2010 nao definiu explicitamente os sujeitos a
quem se direciona a politica publica de tratamento adequado dos conflitos de
interesses. Contudo, quando o legislador estabelece uma politica publica dirigida a
resolucao de conflitos de interesses judicializados, evidente esta que os sujeitos sao
todos aqueles que buscam através do Poder Judiciario brasileiro um provimento
judicial.

O inciso XXXV do art. 5° da CRFB/88 disciplinou o principio do acesso
ampliado a justica na existéncia do Estado Democratico de Direito, atribuindo ao
Poder Judiciario pronunciar-se, no exercicio da funcao jurisdicional, sempre que
houver violagao, lesdo ou grave ameaca a direito.

Portanto quem possui o interesse da tutela jurisdicional, por considerar o
seu direito violado, ou entdo, por estar diante de iminente ameaca a direito, deve
provocar o Judiciario para que este promova a aplicacao do direito ao caso concreto.
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Apesar da garantia de acesso a justica estar expressa no texto
constitucional, os dados estatisticos demonstram que existe no pais um largo
contingente de cidad&dos que tem dificuldade no acesso a justica e, portanto, n&o
encaminham as suas demandas ao Poder Judiciario.

O Relatdrio ICJ Brasil/ 2° trimestre de 2010 (CUNHA, 2010a) mostra que
um dos motivos pelos quais os brasileiros evitavam acionar o Judiciario se dava pela
demora na prestacao jurisdicional, pelos custos altos do patrocinio de agdes, por
questdes atinentes a administracdo da Justigca e, ainda, porque ndo confiavam no

Poder Judiciario:

Figura 5 - Motivagcédo dos que nao procuraram a Justi¢a - 2° trimestre/2010
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Fonte: Relatorio ICJ Brasil.

No periodo que antecedeu a instituicdo da politica publica judiciaria de
tratamento adequado dos conflitos de interesses, observa-se que os cidadaos
brasileiros entrevistados demonstraram um indice de confianca no Poder Judiciario
em torno de 33%, considerando-o uma instituicdo de pouca confiabilidade. Para se
ter uma ideia, o Poder Judiciario s6 nao ficou atras do Congresso Nacional e dos
Partidos Politicos, como demonstra a figura a seguir:
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Figura 6 - Percentual de entrevistados que declaram confiar ou confiar muito nas instituicbes - 2°
trimestre/2010
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Fonte: Relatério ICJ Brasil.

Além do questionamento sobre o grau de confianga na instituicao
judiciaria, o Relatério ICJ Brasil/2° trimestre de 2010 apurou, ao indagar se os
cidadaos entrevistados aceitariam submeter os seus conflitos a outra pessoa que
nao o juiz, uma resposta negativa, fazendo concluir que, apesar de demonstrar
pouca confianga no Poder Judiciario brasileiro, o cidadao prefere submeter o litigio
ao Judiciario a utilizar mecanismos consensuais de resolucdo de conflitos, como a
conciliacido e mediacao.

Figura 7 - Percentual de entrevistados que declararam que aceitariam utilizar meios alternativos de
resolugao de conflitos - 2° trimestre/2010
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Fonte: Relatério ICJ Brasil.
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Portanto o resultado obtido pelo Relatério ICJ Brasil/2° trimestre de 2010
chamou a atencéo para a necessidade de fortalecer a imagem do Poder Judiciario
brasileiro e de combater a morosidade judicial.'”* O desafio do Judiciario consistia
em combater 0 excesso de litigiosidade que afeta a morosidade judicial, através de
uma atuagao mais efetiva junto a sociedade.

Por outro lado, os diagnosticos apresentados nas pesquisas
desenvolvidas pela comunidade académica, como a Fundacdo Getulio Vargas do

75 3 Pontificia Universidade Catdlica do Parana'’® e do Rio

Estado de Sao Paulo,

Grande do Sul'”” sobre os problemas na prestacgdo jurisdicional, possibilitaram ao

Conselho Nacional de Justica chegar a seguinte conclusao:
Em face da crise da morosidade judicial, o Judiciario ndo pode agir mais
reativamente ao aumento sistematico da litigancia processual. Agbes de
carater proativo, capitaneadas pelo Poder Judiciario, incluindo o CNJ, sédo
necessarias para o efetivo combate do problema e passam pelo
aperfeicoamento da gestdo judicial, pela legitimacdo dos mecanismos
alternativos de resolugdo de conflito, pela elaboracdo de politicas de
reducéo e filtro de demandas judiciais e pela cooperagao interinstitucional

com 6rgdos da Administragdo Pdublica [...] e com instituicbes privadas
ligadas ao maior nimero de litigios [...] (BRASIL, 2011a, p. 32).

Assim, a Resolucdo CNJ n° 125/2010 serviu a esse propdésito (combate
ao excesso de litigiosidade), na medida em que o Conselho Nacional de Justica
adotou uma politica publica de tratamento adequado dos conflitos de interesses,
tendente a reducao das demandas judicializadas em curso mediante a utilizacao de
mecanismos consensuais de resolucao de conflitos.

Durante a instituicdo da Resolucao CNJ n° 125/2010, uma das principais
preocupacoes do Conselho Nacional de Justica foi a implementagcdo dos métodos

consensuais de solugao de conflitos. O que equivale dizer que o Conselho Nacional

' Oportuno ressaltar que tanto o Relatério ICJ Brasil, correspondente ao 2° trimestre/2010, como o

do 3° trimestre/2010 apresentam resultados semelhantes quanto a ndo aceitagdo dos cidadaos
em utilizar os meios alternativos de resolucao de conflitos.

A Fundagao Getulio Vargas do Estado de Sdo Paulo (FGV-SP) elaborou uma pesquisa intitulada:
“Diagnéstico sobre as causas de aumento das demandas judiciais civeis, mapeamento das
demandas repetitivas e propositura de solugbes pré-processuais, processuais e gerenciais a
morosidade da justica”.

A Pontificia Universidade Catdlica do Parand desenvolveu um estudo sobre “Demandas
repetitivas relativas ao sistema de crédito no Brasil e propostas para sua solugao”.

A Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul (PUC-RS) direcionou os estudos ao
“Diagnéstico sobre o progressivo aumento das demandas judiciais civeis no Brasil, em especial
das demandas repetitivas bem como da morosidade da justiga civil”.
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de Justica ndo deu demasiado enfoque ao sujeito a quem se direcionava a politica
publica de tratamento adequado dos conflitos de interesses.

De fato, num primeiro momento, a preocupagédo do Conselho Nacional de
Justica ao instituir a politica publica foi de adotar os métodos consensuais de
solucdo de confltos como uma alternativa de combate ao enorme
congestionamento'’® de processos em tramite na Justica brasileira, os quais
dependiam de uma solucdo adjudicada do conflito. Segundo estatisticas
consolidadas no Relatério Justica em Numeros de 2010 (BRASIL, 2010e) nesse
ano, encontravam-se em curso nos trés ramos da Justica Dbrasileira
aproximadamente 83,4 milhdes de processos, considerando-se nesse quantitativo
0s casos novos e os pendentes de julgamentos.’”®

Todavia ha de se ressaltar que a CRFB/88 consagrou no inciso LV do art.
5° o principio do devido processo legal, em que se assentam o0s principios do
contraditério e da ampla defesa, determinado que: “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério
e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes” (BRASIL, 2014d).

Nessa seara, o texto constitucional recepcionou um ideario baseado na
denominada “cultura do litigio” ou “cultura da sentenca”, em que se valoriza o
embate para promover a solucdo dos conflitos pela sentenca judicial. No
entendimento de Watanabe (2011, p. 4):

O mecanismo predominantemente utilizado pelo nosso Judiciario é o da
solugao adjudicada dos conflitos, que se da por meio da sentenga do juiz. E
a predominancia desse critério vem gerando a chamada “cultura da
sentenga”, que traz como consequéncia 0 aumento cada vez maior da
quantidade de recursos, o que explica o congestionamento ndo somente
das instancias ordinarias, como também dos Tribunais Superiores, e até
mesmo da Suprema Corte. Mais do que isso, vem aumentando também a

quantidade de execugdes judiciais, que sabidamente é morosa e ineficaz, e
constitui o calcanhar de aquiles da Justiga.

A provocacao do Judiciario € que torna possivel a prestacao jurisdicional

pretendida pela parte jurisdicionada servindo o processo, portanto, como

% A taxa de congestionamento é o indicador que visa comparar o percentual de processos que se
encontram em tramitacdo com aqueles aos quais ainda néo foi dada baixa definitivamente.

0 quantitativo de processos em curso na Justica brasileira era bastante elevado. Se comparado
com o0 ano de 2009, observa-se ainda que houve um acréscimo percentual. Enquanto em 2009 a
taxa de congestionamento global da Justi¢a brasileira se estabeleceu em torno de 67%, no ano de
2010 esse percentual foi elevado para 70%, demonstrando uma progresséao percentual bastante
consideravel (BRASIL, 2010e).
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instrumento para a pratica de atos pelas partes e, consequentemente, como meio
para o juiz materializar o posicionamento sobre o caso concreto. Assim, faz-se
necessaria a abertura de um processo para que o Poder Judiciario passe a se
manifestar sobre o conflito de interesses existente na sociedade.
A parte, portanto, vem a ser um dos sujeitos do processo. De acordo com
Cintra, Grinover e Dinamarco (2006), sdo trés os sujeitos principais da relacao
juridico-processual: o Estado, o demandante e o demandado.
Didier Junior (2007) faz importante distingdo entre parte processual e
parte do litigio. Segundo o autor,
Parte do litigio é a parte da relagdo juridica discutida afirma em juizo; pode
ou ndo ser a parte processual, pois a lei confere a alguém, em certas

hipéteses, a legitimacdo para defender, em nome préprio, direito alheio.
Assim, alguém que nao seja parte do litigio pode ser parte no processo.

[...]

Parte processual é quem esta na relacdo juridica processual, assumindo
qualquer das situacdes juridicas processuais, atuando com parcialidade e
podendo sofrer alguma consequéncia com a decisdo final. Esse é o
conceito que deve ser utilizado. A parte processual pode ser parte da
demanda (demandante e demandado) e a parte auxiliar, coadjuvante, que é
o assistente (DIDIER JUNIOR, 2007, p. 190).

A legislacao infraconstitucional que resguarda a disciplina sobre a matéria
€ o Cobdigo de Processo Civil, que estabelece regras para o sujeito ingressar em
juizo. Atualmente esta em vigor o Cédigo de Processo Civil de 1973, que dispde no
seu art. 7° quem detém a capacidade de estar em juizo, também denominada de
capacidade processual: “Art. 7°. Toda pessoa que se acha no exercicio dos seus
direitos tem capacidade para estar em juizo” (BRASIL, 1973).

Entretanto ndo se pode desconsiderar a grande mudanca que esta em
vias de ser promovida com a entrada em vigor do Novo Cédigo de Processo Civil -
NCPC (Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015) (BRASIL, 2015a).

A novel legislagao processual também contemplou, em seu art. 70, a
capacidade processual da parte, assim definindo: “Art. 70. Toda pessoa que se
encontre no exercicio de seus direitos tem capacidade para estar em juizo”
(BRASIL, 2015a).

No que pertine a matéria, note-se que o NCPC apenas reproduziu a regra
ainda prevista no art. 7° do CPC/1973. Dessa forma, observa-se que o legislador
infraconstitucional atrela a capacidade processual ao conceito de capacidade civil.
Portanto as pessoas fisicas que estejam no pleno exercicio de seus direitos e
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faculdades terdo capacidade de pleitear direito em juizo. Pessoas maiores de
dezoito anos, desde que ndo se enquadrem nas situagdes previstas nos arts. 3° e 4°
do CC/2002'®°, que cuida das hipéteses de pessoas absoluta e relativamente
incapazes.

No caso dos incapazes, estes serdo representados ou assistidos por seus
pais, tutores ou curadores, em observancia a legislacao civil, como preconiza o art.
8° do CPC/1973,'®" ainda em vigor. A exemplo desse artigo, o NCPC recepcionou
essa hipétese em seu art. 71.'%?

No que pertine a curatela especial, o CPC/1973 a estabeleceu para os
incapazes que nao tém representante legal ou para os casos em que 0s interesses
destes colidirem com os daqueles e para a hip6tese de réu preso, bem como o revel
citado por edital ou hora certa, como preleciona o art. 9° do CPC/1973.'%

Ha que se destacar que o NCPC promoveu pequenas alteracdes em
relacdo a questdo da capacidade processual mediante representacao por meio de
curador especial. O inciso | do art. 72 do NCPC'® manteve a mesma dicgcdo do
inciso | do art. 9° do CPC/1973, acrescentando que a nomeacgao se dara “enquanto
durar a incapacidade” (BRASIL, 1973). J4 o inciso Il do art. 72 do NCPC'®, inseriu
no final da redacdo que a curatela sera concedida “enquanto ndo for constituido

advogado” (BRASIL, 2015a).

180 $C/2002, art. 3°: “Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: | —

os menores de dezesseis anos; Il — os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para a pratica desses atos; Ill — 0os que, mesmo por causa transitoria,
ndo puderem exprimir sua vontade”. CC/2002, art. 4°: “Sao incapazes, relativamente a certos
atos, ou a maneira de os exercer: | — os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; Il — os
ébrios habituais, os viciados em tdxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento
reduzido; lll — os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo; IV — os prédigos”
(BRASIL, 2002a).

CPC/1973, art. 8°: “Os incapazes serdo representados ou assistidos por seus pais, tutores ou
curadores, na forma da lei civil” (BRASIL, 1973).

NCPC, art. 71: “O incapaz sera representado ou assistido por seus pais, por tutor ou por curador,
na forma da lei" (BRASIL, 2015a).

CPC/1973, art. 9°: O juiz dara curador especial: | — ao incapaz, se nao tive representante legal, ou
se os interesses deste colidirem com os daquele; Il — ao réu preso, bem como ao revel citado por
edital ou com hora certa” (BRASIL, 1973).

NCPC, art. 72: “O juiz nomearé curador especial ao: | — incapaz, se nao tiver representante legal
ou se os interesses colidirem com os daqueles" (BRASIL, 2015a).

NCPC, art. 72: “O juiz nomeara curador especial ao: [...] Il — réu preso revel, bem como ao réu
revel citado por edital ou com hora certa, enquanto nédo for constituido advogado" (BRASIL,
2015a).
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Ambos os Cdédigos regulamentaram as hipbteses que disciplinam a
capacidade processual das pessoas juridicas em juizo,'® bem como a entes
especificos. As hipéteses dessa representacado ativa e passiva na relagao juridica
processual encontram-se previstas no art. 12 do CPC/1973'®" e no art. 75 do
NCPC,'® respectivamente.

Faz-se importante considerar que o NCPC promoveu algumas alteracoes
a questdo da capacidade processual da pessoa juridica e aos entes apenas no
objetivo de particularizar algumas situacdes, mas nada que implique numa mudanca
e/ou transferéncia de “apresentacao” substancial.

Assim sendo, a representacdo da Unidao compete a Advocacia-Geral da
Unido, cuja representacdo é regulamentada pelo art. 131 da CRFB/88 c/c a Lei
Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993 e exercida pelo Advogado-Geral da
Unido, pela Procuradora-Geral da Unido ou pela Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional. No que concerne aos Estados, as unidades federadas sédo representadas
pelas Procuradorias dos Estados e do Distrito Federal, como determina o art. 132 da
CRFB/88.

'8 Na concepcao de Machado (2010, p. 15) ndo se trata de hipéteses de mera “representacdo”, mas
de “presentagdo”, pois a pessoa juridica € representada em juizo por uma pessoa fisica: “Na
verdade, a relagdo que existe entre a pessoa juridica e seu ‘representante legal” é de
organicidade e ndo de representacao”. No mesmo sentido, ver: Didier Junior (2007, p. 201).
CPC/1973, art. 12: “Serao representados em juizo, ativa e passivamente: | — a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Territérios, por seus procuradores; Il — o Municipio, por seu Prefeito ou
procurador; Il — a massa falida, pelo sindico; IV — a heranga jacente ou vacante, por seu curador;
V — o espdlio, pelo inventariante; VI — as pessoas juridicas, por quem os respectivos estatutos
designarem, ou, ndo os designando, por seus diretores; VIl — as sociedades sem personalidade
juridica, pela pessoa a quem couber a administragdo dos seus bens; VIII — a pessoa juridica
estrangeira, pelo gerente, representante ou administrador de sua filial, agéncia ou sucursal aberta
ou instalada no Brasil (art. 88, paragrafo unico); IX — o condominio, pelo administrador ou pelo
sindico” (BRASIL, 1973).

NCPC, art. 75: “Seréo representados em juizo, ativa e passivamente: | — a Uniao, pela Advocacia-
Geral da Unido, diretamente ou mediante érgao vinculado; Il — o Estado e o Distrito Federal, por
seus procuradores; Ill — o Municipio, por seu Prefeito ou procurador; IV — a autarquia e a
fundacgéo de direito publico, por quem a lei do ente federado designar; V - a massa falida, pelo
administrador judicial; VI — a heranga jacente ou vacante, por seu curador; VIl — o espdlio, pelo
inventariante; VIIII — a pessoa juridica, por quem os respectivos atos constitutivos designarem ou,
ndo havendo essa designacao, por seus diretores; IX — a sociedade e a associagao irregulares e
outros entes organizados sem personalidade juridica, pela pessoa a quem couber a
administracdo de seus bens; X — a pessoa juridica estrangeira, pelo gerente, representante ou
administrador de sua filial, agéncia ou sucursal aberta ou instalada no Brasil; XI — o condominio,
pelo administrador ou sindico” (BRASIL, 2015a).
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O Municipio sera representado pelo Prefeito ou procurador.

A massa falida sera representada por seu administrador judicial.

A herancga jacente ou vacante sera representada por seu curador. E o
espolio, pelo inventariante.

A pessoa juridica sera representada de acordo com o que dispuser o
respectivo ato constitutivo ou, em ndo o havendo, por seus diretores.

Por seu turno, a pessoa juridica estrangeira sera representada pelo
gerente, representante ou administrador da filial, agéncia ou sucursal aberta ou
instalada no Brasil.

Insta esclarecer que o NCPC acrescentou mais trés hipéteses em relacao
aquelas ja contempladas no CPC/1973. E o caso da autarquia e da fundacédo de
direito publico, que terdo sua representacdo designada pela lei do ente federado.
Além disso, a sociedade e a associagao irregulares e outros entes organizados sem
personalidade juridica serdo representados pela pessoa responsavel pela
administracao dos bens. E, finalmente, o NCPC especifica a representacdo do
condominio, atribuindo-a ao administrador ou sindico.

Como dito anteriormente, apesar da politica publica judiciaria de
tratamento adequado dos conflitos de interesses nao ter especificado o sujeito a que
ela se direciona, nem estabelecido os critérios aplicados a esse sujeito, entende-se
que a politica se direciona a toda pessoa que seja titular de direito.

Melhor dizendo, a politica publica judiciaria dirige-se aos potenciais
usuarios do Judiciario que necessitam dos servicos judiciarios e que por razdes
deficitarias do sistema encontram-se alijados do acesso & justica. '®° Ndo se pode
olvidar que, numa sociedade capitalista, como a brasileira, o acesso a justica
significa a possibilidade do cidadao ter efetivamente acesso a aquisicao e fruicao de
bens e servigos. Nesse sentido, ressalta Sadek (2009, p. 170):

Quaisquer iniciativas que tenham por meta o combate a exclusdo estardo
fadadas ao fracasso se nao levarem em conta garantias e direitos

individuais e coletivos. Pois, ndo ha possibilidade real de incluséo se, de
fato, ndo houver condigbes efetivas de acesso a justiga. [...]

'8 H3 que se considerar a existéncia de usudarios da justica movidos por racionalidades especificas,
que revelam motivagdes para litigar para além da mera resolugdo da demanda, as quais
destacam-se: a busca do Poder Judiciario como meio para tardar responsabilidades, a auséncia
ou baixo nivel dos custos processuais com baixa exposicao a riscos potenciais, perspectivas de
ganhos financeiros e a lesao fisica, moral ou financeira. Nesse sentido, consultar relatério da
Pontificia Universidade Catdlica (2011, p. 52).
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Uma maneira de se operacionalizar o conceito de excluséo social é associa-
lo ao de “privacgao social”. Ou seja, a exclusao refere-se a marginalizagao de
determinados individuos ou segmentos sociais em relagdo aos beneficios
gerados pelo desenvolvimento. Transformar estes individuos em
participantes da sociedade implica seu reconhecimento como sujeitos de
direitos e com possibilidades efetivas de reclama-los, caso seja
desrespeitados.

Para aqueles que nao exercem os seus direitos, o legislador estabeleceu
a “representacao” e “apresentacao” processual como possibilidade ao exercicio da
capacidade de estar em juizo.

Nos processos em que se discutem conflitos de interesses que
possibilitam a utilizacdo das técnicas de conciliacgdo ou mediagdo, é requisito
essencial a capacidade para ser parte e para estar em juizo, pois esses processos
buscam a construcdo de um acordo baseado na protecao de interesses legitimos do
préprio sujeito.

Outro requisito importante diz respeito a qualificacdo do sujeito. E
fundamental a qualificacdo do sujeito-parte no processo, com a especificacdo de
seus dados pessoais, tais como: nome completo, endereco, estado civil, profissao,
CPF ou CNPJ, endereco eletrbnico (e-mail) etc. A qualificagdo € um dos requisitos
que deve ser observado na peticao inicial a ser direcionada ao Poder Judiciario,
constituindo-se, via de consequéncia, num requisito essencial para que o sujeito
possa submeter o conflito as técnicas de conciliagdo ou mediagéo (inciso Il do art.
282 do CPC/1973; inciso Il do art. 319 do NCPC).

Ainda que se faca necessaria a observancia das normas acima
contempladas para submeter o conflito de interesses a uma solucado apaziguadora,
como a que ocorre no caso da aplicacao da conciliacdo e mediacédo, ndo se pode
perder o foco de que a politica publica judiciaria tem como propdsito a sobreposicao
da “cultura da pacificacdo social” em detrimento da “cultura da sentencga”, com a
valorizacao da solucao amigavel do conflito.

Noutras palavras, o que se busca é afastar o formalismo e a
complexidade da atividade judiciaria por meio da implementacdo de novos padrdes
de atuacao dentro da Justica. No caso, esses novos padrdes obedecem aos meios
da conciliacdo e mediacao, que possibilitam a solucdo dos conflitos de interesses de

forma mais simples, rapida e dentro de um padrao procedimental mais informal.
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Essas caracteristicas procedimentais possibilitam uma maior interagdo da
parte-sujeito no procedimento que visa solucionar o conflito e, em alguns momentos,
se contrapde ao modelo procedimental da justica, eminentemente burocratico, onde
0s principais atores sdao os operadores do direito, que exercem suas atividades
focadas no debate argumentativo e juridico.

A politica publica judiciaria de tratamento adequado dos conflitos passa a
direcionar a solucao dos conflitos de interesses para outro sujeito, o sujeito titular do
direito, que é a parte. No entanto, a parte € convidada a participar do debate,
interagindo e apresentando seus argumentos. Nesse processo de interagdo ganha
destaque o papel desempenhado pelo conciliador ou mediador, que auxilia no
processo de pacificacao do conflito.

Dessa forma, a participacdo dos sujeitos titulares de direito ganha uma
nova projecao, ja que esses sujeitos serdo responsaveis pela solugdo dos seus
préprios conflitos. Ao invés de submeterem esses conflitos ao Judiciario, primando
pela busca de um posicionamento totalmente imparcial e afastado das minlcias
muitas vezes necessarias ao deslinde da demanda, as partes passam a interagir
com o estabelecimento de dialogo, auxiliadas por um conciliador ou mediador na
busca de um consenso. Interagem e se engajam no processo de forma dialética,
reconhecendo os limites de seus direitos comuns e reciprocos.

Sob a perspectiva de Pereira Junior (2013, p. 280), a politica publica
judiciaria permitiu ao sujeito-parte exercer um novo protagonismo, antes restrito ao
Poder Judiciario.

O processo de conciliagdo e mediagdo, portanto, da protagonismo ao
homem, que é preocupacdo e objeto principal da atengéo do Direito. Nao
mais a lei é vista como critério exclusivo de qualificacdo da decisao justa,
mas sim o processo participativo das partes no sentido de se firmar uma
declaragéo conjunta de reconhecimento de direito. A hipertrofia do primeiro
sentido da justica baseado na aplicagdo da lei, e decorrente do sistema
tradicional, acabou por ofuscar o segundo sentido, que, contudo, retoma a

sua forga, e com muito mais propriedade, ante a vantagem pacificadora do
acordo de vontades assegurado pelo Estado.

Isso ndo significa dizer que o Judicidario deixara de exercer o
protagonismo que lhe é inerente. Ao contrario, permanecera exercendo esse
protagonismo nas questdes que realmente exijam um posicionamento mais enfatico

e que envolvam um interesse publico mais contundente.



193

Por outro lado, o sujeito deixa de ser um mero expectador do
procedimento judiciario e passa a fazer parte do processo na busca pela solucao

adequada do conflito de interesses.

4.4.2 Os sujeitos institucionais: magistrado, advogado, Defensoria Publica, Ministério
Publico, mediadores e conciliadores, Associacdes Civis, PROCON e Agéncias

Reguladoras

Além do sujeito-parte, a politica destina-se também aos advogados,
publicos ou privados.

Ha que se ressaltar que a atuacao e a participacao dos advogados na
politica publica judiciaria de tratamento adequado dos conflitos de interesses sao
fundamentais. Nao raro, a CRFB/88 consagra a atividade advocaticia como funcao
essencial a justica (CRFB/88, art. 133 c/c art. 2° do Estatuto da Advocacia e da
Ordem dos Advogados do Brasil - EOAB'®).

A pratica de atos no processo exige do sujeito a capacidade técnica que
se denomina capacidade postulatoria (ius postulandi), que compreende a formulacao
da pretensdo e a faculdade de responder em juizo. Detém essa capacidade os
advogados regularmente habilitados e, portanto, inscritos nos quadros profissionais
da Ordem dos Advogados do Brasil (art. 103 do NCPC; art. 36 do CPC/1973 e,
ainda, art. 1° do EOAB).

Contudo ha de se destacar que tanto a legislagdo quanto a formacéao
cultural dos operadores do direito sinalizam para uma cultura de litigio, motivando os
advogados a buscarem a solugdo adjudicada do conflito por meio da sentenca
judicial, ao invés de optarem pela adocdo de métodos de pacificacdao dos conflitos
de interesses. Entdo, a politica publica judiciaria de tratamento adequado dos
conflitos de interesses se coloca na vanguarda ao redirecionar a atuagdo dos
advogados, exigindo que, além da observancia dos requisitos exigidos pela lei,
atuem como agentes incentivadores da pacificacao do conflito por meio da utilizacédo
dos métodos de conciliagdo e mediagao.

Assim, o inciso V do art. 6° Resolugdo CNJ n° 125/2010 atribui como

competéncia do Conselho Nacional de Justica estabelecer uma interlocucao com a

190 | 6 n° 8.906, de 04 de julho de 1994.
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Ordem dos Advogados do Brasil para estimular a participagdo nos Centros
Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania, a fim de valorizar a atuacdo na
prevencao dos litigios.

A despeito da Resolucdo CNJ n° 125/2010 ter sinalizado para que o
Conselho Nacional de Justica estabeleca parcerias com a OAB no intuito de
promover o estimulo da utilizacdo dos métodos de solucdo dos conflitos de
interesses, ainda se observa uma grande relutancia dos advogados de participarem
das sessdes de conciliacdo e mediacdo, seja porque temem a extincdo de mercado
de trabalho, em razao da sintetizacao do procedimento - propiciada pela adogéao dos
métodos consensuais - seja, porque entendem que ao incentivarem a conciliagdo ou
mediacdo, deixardo de obter ganhos financeiros com a cobranca de honorarios
advocaticios.'"

Todavia, apesar desse receio da classe, a OAB tem corroborado com a
politica publica judiciaria de tratamento adequado dos conflitos de interesses,
estabelecendo parcerias com os Tribunais de Justica dos Estados e promovendo
acOes de iniciativa propria, que busquem a adocao das técnicas de conciliacdo e
mediacgéo.'%?

Recentemente a OAB aprovou o Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem
dos Advogados do Brasil (Resolugédo n° 02/2015) (ORDEM DOS ADVOGADOS DO

BRASIL, 2015b), em que atribui como deveres do advogado o estimulo, a qualquer

91 Conforme Relatério “Diagnéstico sobre as causas de aumento das demandas judiciais civeis,
mapeamento das demandas repetitivas e propositura de solugdes pré-processuais, processuais e
gerenciais a morosidade da justica”, elaborado pela FGV-SP: “A advocacia, na busca de novos
nichos de atuagdo que favorecam o ingresso de novos clientes, fomenta a reproducdo da
litigiosidade por meio da criagdo de novas teses juridicas. Observa-se o fenbmeno da expansao
da advocacia massiva contenciosa (especificamente no ambito previdenciario, um Unico escritério
pode ser responsavel por 25% dos processos de uma vara). Grandes escritorios conseguem
oferecer formas de cobranca mais atraentes, muitas vezes vinculadas ao éxito da demanda.
Havendo concessdo da gratuidade processual, o ajuizamento representa ao cliente somente
possivel ganho, ndo implicando qualquer dnus com despesas processuais. Nessa advocacia de
massa é notorio constatar deficiéncias frequentes na postulagdo técnica (peticdo inicial e
documentacdo) e na prépria conducdo do processo que acarretam a necessidade de atos
processuais adicionais e tornam o trdmite judicial mais demorado” (BRASIL, 2011a, p. 6).

Como exemplo, identificamos a iniciativa da seccional de Sao Paulo, que implementou o Projeto
“OAB Concilia” que, segundo Lima (2013, p. 28), consiste:” [...] na realizacdo de reunido prévia no
prédio da Casa dos Advogados (local neutro), entre os interessados e seus advogados
(negociagdo sem intervencdo de terceiro conciliador ou mediador), a fim de buscarem a
conciliacdo dos interesses (resgate do dialogo) para as questdes civeis, de familia e da
infancia/juventude, que versarem sobre direitos patrimoniais disponiveis, possibilitando o
ajuizamento da acao judicial para homologagao de acordo extrajudicial, seguindo-se a prolagao da
sentenga e cumprimento em 24 horas (Poupatempo da Justiga)”.
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tempo, a conciliacdo e a mediacdo entre os litigantes, prevenindo, sempre que
possivel, a instauracdo de litigios (inciso VI do art. 2° da Resolugdo n° 02/2015).
Com essa mudanca, a OAB sinaliza os novos tempos da pratica da advocacia
brasileira focada na permanente utilizacdo dos métodos alternativos de solucao dos
conflitos de interesses, como afirma o presidente da OAB nacional, Marcus Vinicius
Furtado Coelho: “Temos que contribuir com o Brasil na contencdo da escalada do
namero de processos na Justica, hoje ja com 100 milhdes de litigios” (ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL, 2015a).

Uma questdo importante foi pontuada pelo inciso V do art. 6° da
Resolucdo CNJ n° 125/2010. Trata-se da incumbéncia do Conselho Nacional de
Justica de buscar a cooperacao das instituicdes de ensino, publicas e privadas, na
reformulacdo das matrizes curriculares, para contemplar disciplinas que abordem os
métodos consensuais de solugdo de conflitos e trabalhem a cultura da solugcao
pacifica dos conflitos. E, também, de assegurar nas Escolas de Magistratura médulo
de capacitacdo sobre métodos consensuais de solucdo de conflitos, tanto nos
cursos de iniciagao funcional como no de aperfeicoamento.

Com essa iniciativa, o CNJ alinha a politica publica judiciaria de
tratamento adequado dos conflitos de interesses com o paradigma defendido por
Santos (2011, p. 82), no sentido de promover “a revolugdo do ensino juridico” na
sociedade brasileira:

Estou convencido de que, para a concretizagdo do projeto politico-juridico
de refundagédo democratica da justica, € necesséario mudar completamente o
ensino e a formacdo de todos os operadores de direito: funcionérios,

membros do Ministério publico, defensores publicos, juizes e advogados. E
necessaria uma revolucao.

Posicionando-se criticamente, o autor ainda defende o aperfeicoamento
profissional na fase inicial, como também uma constante capacitacdo dos
profissionais que ja atuam na area juridica, de modo a transformar o modelo de
recrutamento e de formagéo profissional.

“‘Em relagdo aos profissionais, distingue-se entre a formacao inicial e a
formacao permanente. Ao contrario do que sempre se pensou, a formacao
permanente € hoje considerada a mais importante” (SANTOS, 2011, p. 82).

Dentre os sujeitos que participam da politica publica de desjudicializacéo

dos conflitos destaca-se ainda o papel desempenhado pelos Defensores Publicos.
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Sempre que se fala em conflito de interesses, a atuacdo da Defensoria Publica
adquire relevante conotacao junto aos sujeitos hipossuficientes economicamente.

O art. 134 da CRFB/88'%® recepcionou a criagdo da Defensoria Publica,
reconhecendo-a como sendo essencial a atividade jurisdicional do Estado
Democratico de Direito, na medida em que lhe incumbe a defesa gratuita e a
orientacao juridica de cidadaos necessitados.

Cappelletti e Garth (1988, p. 31) enquadram a assisténcia judiciaria aos
necessitados como sendo a “primeira onda” do acesso a justica, pois o auxilio de um
advogado, proporcionando servigos juridicos aqueles que ndo possuem recursos
financeiros, € fundamental na garantia ao acesso a justica.

O inciso VI do art. 6° da Resolucdo CNJ n° 125/2010, tal como fez com a
Ordem dos Advogados do Brasil, também contemplou, quando da instituicdo da
politica publica judicidria, o fortalecimento da interlocugdo com as Defensorias
Publicas.

A atuacao dos Defensores Publicos torna-se imprescindivel, na medida
em que estes orientam e incentivam o cidadao hipossuficiente a buscar a solucéao
dos conflitos de interesses através dos meios consensuais de solucao de conflitos,
como a conciliacdo e mediagédo.

O IV Diagnostico da Defensoria Publica no Brasil, publicado no ano de
2015, demonstrou o engajamento das Defensorias Publicas estaduais no estimulo a
utilizacdo dos meios consensuais de solugcdo dos conflitos. De acordo com as
informacgdes da pesquisa:

[...] 85% dos Defensores afirmam que a unidade da DPE em que atuam
realiza esse tipo de servico. Além disso, 74,8% estdo em unidades que
possuem algum tipo de programa, projeto ou agdo que estimule formas
extrajudiciais de resolugdo de conflitos. Apesar disso, apenas 34,6% dos
Defensores Estaduais afirmam contar, na unidade em que trabalham, com
formas de registro e controle da atuacao extrajudicial. Ressalta-se, ademais,
que a promulgacao da Lei de Mediagao — Lei n° 13.140, de 26 de junho de

2015, tenda a incentivar tais praticas de gestio'® (GONCALVES; BRITO;
FILGUEIRA, 2015, p. 73).

1% CRFB/88, art. 134; “A defensoria Publica é instituicio essencial & fungao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a orientacao juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma
do art. 5°, LXXIV (EC n° 45/2004)” (BRASIL, 2014d).

%oV Diagnostico da Defensoria Publica no Brasil foi resultado de uma pesquisa elaborada no
ambito do projeto Fortalecimento do Acesso a Justica no Brasil, firmado entre o Ministério da
Justica, o Programa das Nacdes Unidades para o desenvolvimento (Pnud) e a Agéncia Brasileira
de Cooperagéo. (GONCALVES; BRITO; FILGUEIRA, 2015, p. 73).



Figura 8 - Estimulo as formas extrajudiciais de resolugcao de conflitos nas unidades da

Publica dos estados
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No tocante a Defensoria Publica da Unido, foi

apresentado um

diagndstico equivalente ao das Defensorias Publicas dos estados, como mostra o

relatorio:

[...] a Defensoria Publica da Unido tem se engajado na prestagdo de
assisténcia para resolugéo de conflitos extrajudiciais. 89,8% dos Defensores
entrevistados afirmaram que a unidade da DPU em que atuam realiza esse
tipo de servigo. Além disso, 69,1% das unidades possuem algum tipo de
programa, projeto ou agao que estimule formas extrajudiciais de resolugao
de conflitos. Por fim, quando possivel e legalmente permitido, 76,5% dos
Defensores Publicos optam pelo uso as formas extrajudiciais de resolugéo

de conflitos (GONCALVES; BRITO; FILGUEIRA, 2015, p. 114).

Figura 9 - Estimulo as formas extrajudiciais de resolugdo de conflitos nas unidades da Defensoria
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550
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Os dados constantes no IV Diagnéstico da Defensoria Publica no Brasil
comprovam o efetivo compromisso da instituicdo com a politica publica judiciaria de
desjudicializacdo dos conflitos de interesses. Entretanto, também enfatizam a
auséncia de um controle mais rigoroso das atividades e atuacdes direcionadas a
utilizacdo dos meios consensuais de solugdo de conflitos que, acaso existisse,
auxiliaria no enfrentamento do excesso de litigancia processual na justica brasileira.

O Ministério Publico também exerce funcdo essencial a justica, como
preleciona o art. 127 da CRFB/88. Sua importancia encontra-se implicita em suas
préprias atribuicbes de defender a ordem juridica, o regime democratico e 0s
interesses sociais e individuais indisponiveis.

A colaboracdo do Ministério Publico na politica de desjudicializacao de
conflitos foi formalizada pelo Acordo de Cooperagao Técnica n° 14/2012 (BRASIL,
2012c), o qual foi celebrado junto ao Ministério da Justica com a interveniéncia da
Secretaria de Reforma do Judiciario e do Conselho Nacional do Ministério Publico.

Nesse acordo ficou consignada a contribuicdo do Ministério Publico para a
conscientizacdo de promotores de justica, procuradores da republica, procuradores
do trabalho e demais membros do Ministério Publico quanto a efetividade das
praticas consensuais de mediacdo, conciliacdo e composicao de conflitos como
também das politicas de democratizacao do acesso a justica.

A intengao da politica publica judiciaria instituida pela Resolugao CNJ n°
125/2010 é estimular a participacao desses sujeitos institucionais no procedimento
de incentivo a utilizacdo dos meios consensuais de solugdo de conflitos, por meio da
conciliagdo e mediacao.

Ressalte-se que, no ambito institucional, foi apresentada perante o
Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), pelo conselheiro Leonardo
Carvalho, uma proposta de emenda regimental determinando o incentivo as partes
pela resolucdo dos conflitos de interesses, através da conciliagdo, antes de
acionarem o Conselho Nacional do Ministério Publico. De acordo com Leonardo
Carvalho:

[a proposta visa] fomentar ainda mais as conciliagbes como meio de
solugbes concertadas de litigios submetidos a este Conselho Nacional do
Ministério Publico, estimulando aqueles que se socorrem no CNMP a

tentarem, anteriormente, solugbes alternativas para seus conflitos
(CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, 2015a).
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Além disso, o Conselho Nacional do Ministério Publico lancou, no ano de

2015, a segunda edicdo do Manual de Negociacdo e Mediacdo destinado aos

membros do Ministério Publico, visando a concretizacdo do acesso efetivo a justica

ao jurisdicionado acerca de demandas que versem sobre direitos e interesses e que

implicam na atuagéo direta da instituicado. No entendimento de Fabio George Cruz da

Noébrega e Igor Lima Goettenauer de Oliveira, responsaveis pela elaboracdo do
prefacio do Manual:

A experiéncia mostrou que, reconhecida a necessidade de se consolidar, no

ambito dessa importante instituicdo, uma sistematizacdo das teorias e

praticas autocompositivas j& adotadas em diversas searas da atuagdo

ministerial, € imprescindivel a capacitacdo de profissionais para que,

respeitadas a autonomia e a independéncia funcionais, tenham ferramentas

para identificar os casos que podem ou néo ser conduzidos de maneira

dialégica e para atuar adequadamente na resolucao dos conflitos. A adogao

desses mecanismos, de forma padronizada e qualificada por um lado,

aproxima o cidadao das instituicbes que exercem funcao essencial a justica,

empoderando-o e ampliando-lhe a participagdo democratica, e, por outro

lado, previne e reduz a litigiosidade, possibilitando a resolu¢do dos conflitos

de forma célere, justa e satisfatoria (CONSELHO NACIONAL DO
MINISTERIO PUBLICO, 2015b, p.13).

O Ministério Publico e a Defensoria Publica exercem, entdo, uma fungéao
de muita relevancia, pois a direta relacao e a interacdo que desempenham junto a
sociedade brasileira propiciam o gerenciamento e o acompanhamento de casos
conflituosos, possibilitando que esses sujeitos institucionais apresentem e sugiram a
aplicacdo dos métodos consensuais, objetivando a solucdo pacifica do conflito, ao
invés de incentivar o ajuizamento de demandas na justica brasileira.

O atendimento que esses érgaos prestam ao publico gera impacto na
politica. A atuacao dos defensores publicos, dos promotores de justica e, pode-se
dizer dos procuradores,'® com atuagdo nos ambitos federal, estadual e municipal,
funciona como filtros de contencdo de demandas que poderiam desembocar no
judiciario.

Muitas vezes, a mera orientagao prestada por esses 6rgaos ao publico em
geral evita o ajuizamento desnecessario de demandas, além de promover uma
conscientizacdo sobre a importancia da atuacao dos sujeitos-partes na busca pela

pacificacdo social. Nao menos, quando ndo conseguem estimular e evitar o

% Ha que se destacar a importancia do papel das procuradorias no sentido de orientar e integrar os
procedimentos administrativos, além de exercer uma conduta mais propicia a utilizacao dos
mecanismos autocompositivos, de modo a fortalecer a interlocugé@o entre as instituicdes publicas e
os cidadaos evitando, assim, o ajuizamento de demandas judiciais.



200

encaminhamento de eventuais controvérsias, passam a acompanhar o caso até sua
resolucéo final.

Outros sujeitos relevantes a politica judiciaria de tratamento adequado
dos conflitos de interesses sdo as associagdes civis'® e o PROCON. Estas
instituicbes exercem um papel de orientagdo ao cidadao, sobretudo, acerca das
relacdes de consumo, promovendo uma conscientizagdo sobre os direitos e deveres
do cidadao-consumidor, fiscalizando servicos e estabelecimentos comerciais e
financeiros, atuando juridicamente em acdes que envolvam direitos difusos e
coletivos, entre outros. Nesse sentido, entende Oliveira et al. (2012, p. 108-110):

O PROCON é um ator bastante relevante dentro deste contexto, pois € um
6rgdo publico que visa orientar os consumidores sobre os problemas de
consumo, buscando encontrar solugdo juntamente com o fornecedor. O
PROCON tem, inclusive, competéncia para aplicar sancoes aos

fornecedores por meio da instauracdo de processos administrativos
sancionatérios.

[...]

A atuagdo politica [das associagdes], por sua vez, é realizada junto ao
Poder Publico com o intuito de representar os direitos do consumidor em
geral na elaboragdo de politicas publicas que afetam as relagbes de
consumo. Essa atuagido consiste no acompanhamento dos trabalhos no
Congresso Nacional e na participagcdo [...] em alguns comités
governamentais, em Agéncias Reguladoras e nos foruns representativos da
vontade popular.

Por sua vez, a atuagao judicial estd4 focada na propositura de agdes civis
publicas contra empresas prestadoras de servigos publicos, contra agéncias
reguladoras, e contra instituicdes financeiras, a fim de tentar solucionar
problemas que afetam um grande niumero de consumidores. [...].

Apesar da importancia da atuacao das associacdes civis para a politica
judiciaria de desjudicializacao dos conflitos, no sentido de promover a orientacéo e a
divulgagédo de informagdes sobre os direitos do cidaddo-consumidor em meios de
comunicagao, por exemplo, a internet, verifica-se que, na maioria dos enderecos
virtuais pertencentes as associagdes civis,'”” ha a divulgacdo de informacdes
direcionadas ao esclarecimento dos requisitos necessarios para o ajuizamento de
demandas junto ao Judiciéario.

Ou seja, ao invés das associagdes civis incentivarem a solucao pacificada
do conflito, orientando os cidaddaos na busca de procedimentos administrativos de

% 530 exemplos de associagdes civis: 0 Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC), a
Associacdo Brasileira do Consumidor (ABC), a Unido Nacional em Defesa de Consumidores
Consorciados e Usuarios do Sistema Financeiro (UNICONS), o Instituto Brasileiro de Politica e
Direito do Consumidor (BRASILCON), entre outras.

%7 Foram consultados os seguintes sites: ABC (http://www.ongabc.org.br/), BRASILCON
(http://brasilcon.org.br/), IDEC (http://www.idec.org.br/) e UNICONS (http://www.unicons.org.br/).
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resolucdo das controvérsias, o que se constata € que essas associagdes acabam
impulsionando a formacdo de um exército de potenciais usuarios dos servigos do
Judiciario, propiciando a ampliacdo do acervo de processos.

Por sua vez, o PROCON se mostra como um efetivo canal de acesso ao
cidaddo. Segundo pesquisa elaborada em parceria estabelecida em acordo de
cooperagao internacional entre a Secretaria de Reforma do Judiciario, o Programa
das Nacgdes Unidas para o Desenvolvimento e a Fundagéo Getulio Vargas do Estado
do Rio de Janeiro (FGV-RJ), intitulada “Utilizagado de meios de resolugéo extrajudicial
de conflitos no ambito de servigos regulados por agéncias governamentais”
(OLIVEIRA; RIBEIRO, 2013), o 6rgao possui uma imagem muito positiva junto a
sociedade, além de se constituir num dos meios preferenciais de reclamacgao dos

direitos dos consumidores, como se depreende da figura abaixo:

Figura 10 - Meios preferenciais de reclamacgao dos direitos dos consumidores

E como o (a) Sr (a) costuma reclamar seus direitos, ou seja, onde ou de que forma?
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Fonte: Secretaria de Reforma do Judiciario/Ministério da Justi¢ca/Utilizagdo de meios de resolugéo extrajudicial de
conflitos no @ambito de servigos regulados por agéncias governamentais (2013).

Além disso, o estudo constatou que o PROCON é o primeiro 6rgao

publico procurado pelo cidadao quando pretende solucionar a controvérsia:
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Figura 11 - Agdo para resolver o problema

E o (a) Sr (a) fez alguma coisa ou procurou alguém para solucionar este problema?

SE SIM, o que fez ou quem procurou?
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Fonte: Secretaria de Reforma do Judiciario/Ministério da Justica/Utilizacdo de meios de resolucéo extrajudicial de
conflitos no dmbito de servigos regulados por agéncias governamentais (2013).

A pesquisa demonstrou ainda que o PROCON é tdo procurado quanto o
Poder Judiciario para a solucdo das controvérsias na sociedade. Por outro lado,
revelou um dado alarmante, em que mais da metade dos entrevistados afirmou que
diante da nao solucéo do problema, ndo fez nada ou “deixou pra 1a”.

As agéncias reguladoras'®

também desempenham um papel
substancioso para a politica judiciaria, pois na medida em que exercem o seu poder
regulamentar e de policia administrativa, fiscalizam a prestagao de servigos publicos
das concessionarias e permissionarias que desempenham atividades de interesse
publico, além de se constituirem em um amplo canal que permite a resolugéo
administrativa das controvérsias.

Em consulta ao site da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL,
2016), verificou-se que esta agéncia reguladora disponibiliza um folder contendo
“Orientagbes sobre a Ouvidoria Setorial da ANEEL”, em que divulga a opgédo de
utilizacdo de medidas alternativas objetivando a solugdo das controvérsias

destinadas ao setor de energia elétrica no ambito administrativo.

1% 330 exemplos de agéncias reguladoras: o Banco Central (BACEN); o Conselho Administrativo de
Defesa Econbémica (CADE), a Agéncia Nacional de Telecomunicagbes (ANATEL), a Agéncia
Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) e a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS).
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Existe um setor especifico — Superintendéncia de Mediacao
Administrativa, Ouvidoria Setorial e Participacao Publica (SMA/ANEEL), destinado a
lidar com as medidas alternativas de resolucao das controvérsias.

Sao objetivos desse setor:

= Solucionar os questionamentos apresentados;

= Propor aprimoramento na prestacao dos servigos das distribuidoras;

= Proporcionar melhorias no relacionamento entre o consumidor e a
distribuidora;

= |dentificar lacunas na regulagao;

= Oferecer subsidios ao aprimoramento da regulagao, e

= Subsidiar a agéo de fiscalizagao (AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA
ELETRICA, 2016, p. 2).

Na pesquisa sobre a “Utilizacdo de meios de resolucdo extrajudicial de
conflitos no ambito de servicos regulados por agéncias governamentais”, consta
informacado de que a agéncia interage com outros érgaos de defesa do consumidor,
especialmente, a Secretaria Nacional de Defesa do Consumidor. Entretanto, o
estudo destaca que ndo ha uma parceria formalmente institucionalizada da ANEEL
com os PROCON's dos estados e o Poder Judiciario (OLIVEIRA; RIBEIRO, 2013).

Ressalte-se que nao se identificou procedimento informativo equivalente
no endereco virtual da Agéncia Nacional de Telecomunicacées (ANATEL), o qual se
limita a informar ao cidadao-consumidor que podem recorrer a agéncia reguladora,
ao PROCON e aos juizados especiais.'®

A pesquisa também revelou a insatisfacdo dos consumidores com relagao
as punicdes e multas que sao aplicadas em carater coletivo, ao argumento de que
nao se constituem em sancao eficaz, jA que as prestadoras de servicos nao
cumprem as metas definidas pelas agéncias reguladoras. Assim, o estudo apresenta
as solucdes apontadas pelos consumidores:

Por isso, a sugestao dos participantes € que uma solugdo para a atuagao
efetiva das agéncias na defesa do consumidor passa pela capacidade
dessas agéncias de fazerem a conciliacdo entre o consumidor e prestador
de servico. O modelo de conciliagdo mencionado nos grupos foi o
PROCON. Os entrevistados mencionaram criacdo de condi¢cbes para a

solugdo de problemas e conflitos individuais — uma espécie de termo de
acordo.

% Ressalte-se que a ANATEL conta com uma ouvidoria publica destinada exclusivamente a
recepcionar as reclamacdes referentes as atividades desempenhadas pela prépria agéncia. E,
este canal de atendimento ndo tem atribuicdo de recepcionar as reclamacgdes relativas as
empresas permissionarias e/ou concessionarias que sao reguladas pela agéncia (OLIVEIRA;
RIBEIRO, 2013, p. 43).
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Uma proposta concreta apresentada pelos entrevistados € a aplicagéo de
multa em casos de prestagdo de servigos individuais: pela proposta, a
empresa poderia ser multada em casos individuais de infragdo regulatéria
Ou na execugao inadequada do servigo.

Resumindo, os consumidores desejam que as puni¢gdes e multas ocorram a
cada vez que as empresas infrinjam determinada regulamentagdo ou
prestem um servigo precario aos consumidores (OLIVEIRA; RIBEIRO, 2013,
p. 60).

O que se verifica € que as propostas de solugdo apresentadas pelos
consumidores no que concerne ao aprimoramento da atuacdo das agéncias
reguladoras se concentram na realizagao de conciliagdes e na aplicagéo de punigao
em casos de infracdo individual. De acordo com as propostas, as relacbes se

desenvolvem num movimento ciclico:

Figura 12 - Movimento ciclico que sintetiza as propostas dos consumidores sobre a
atuagao das agéncias reguladoras
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Fonte: Secretaria de Reforma do Judiciario/Ministério da Justica/Utilizacdo de meios de
resolucdo extrajudicial de confltos no &ambito de servigos regulados por agéncias
governamentais (2013).

Diante desses diagnésticos, entende-se que deve ocorrer a intensificagao

de medidas de divulgagédo pelas agéncias reguladoras com o fito de esclarecer ao
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cidadao-consumidor sobre os métodos administrativos disponiveis, capazes de
solucionar as controvérsias, sem a necessidade de se recorrer ao Judiciario.

Além disso, o exercicio de uma interface constante entre o Poder
Judiciario, o PROCON e as agéncias reguladoras pode auxiliar na identificacdo dos
problemas decorrentes da prestagcdo de servico publico pelas concessionarias e

permissionarias, permitindo a expedicdo de atos normativos,?*

a fiscalizagdo do
cumprimento de contratos e de servicos e o estabelecimento de metas de
desempenho, tudo isto, no sentido de promover a solugdo de conflitos no ambito
administrativo, evitando o ajuizamento de demandas repetitivas que versem sobre
direitos coletivos.

No que concerne a participagcdo do magistrado, convém esclarecer que a
politica publica judiciaria de tratamento adequado dos conflitos de interesse busca
redimensionar a atuacdo desse sujeito institucional. Quando se fala em processo
judicial, a atuacao do juiz torna-se impositiva, pois a ele cabera a palavra final sobre
a resolucdo do conflito existente entre as partes. A politica publica judiciaria
estabelecida pelo Conselho Nacional de Justica transfere a responsabilidade pela
pacificacdo social para as partes, como dito anteriormente. Nesse sentido, a atuacao
do magistrado passa a adquirir novos contornos, longe daqueles estabelecidos no
art. 162 do CPC/1973, que prescreve os atos que podem ser praticados pelo juiz
dentro do processo.

Convém ao magistrado promover a conciliacdo de modo a tentar uma
aproximacao entre as partes. Entretanto ndo é de bom alvitre que empenhe
demasiada atencéo e desloque esforcos para que as partes transijam.

A imparcialidade, que significa neutralidade na condugdo do processo e
nas tratativas com as partes, deve ser preservada. Como bem se posiciona Calmon
(2013, p. 139):

Com uma conversa mais longa, o juiz corre o risco de comprometer o futuro
de sua atividade jurisdicional, envolvendo-se em demasia com a pretenséo
de uma das partes ou de ambas. Deve evitar adiantar seu ponto de vista
sobre os fatos e o direito aplicavel. A simples mengéao a jurisprudéncia
(sobretudo a propria) pode deitar por terra sua credibilidade. Mas, tomadas
as cautelas necessérias para evitar essas consequéncias desastrosas, ha

espacgo para a atividade conciliadora do juiz da causa, sem exigir-lhe maior
dedicacao.

2 No julgamento da ADI n° 1.827-SP, de 13/05/1998, sob a relatoria do ministro Néri da Silveira, o
Supremo Tribunal Federal consolidou o entendimento de que os atos regulamentares editados
pelas agéncias reguladoras possuem a natureza juridica de carater concreto.
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Mas para que se limite a atividade conciliatéria do juiz da causa, €
imprescindivel que o Poder Judiciario disponha de um bem estruturado
setor de conciliagdo, onde atuardo conciliadores profissionais ou
voluntarios, mas ambos muito bem formados em cursos com carga horaria
suficiente, tudo com supervisdo de juizes especializados e, também, muito
bem treinados.

O proposito estabelecido pela politica publica judiciaria de tratamento
adequados dos conflitos de interesses € estreitar a atividade jurisdicional a uma
homologacao de sentenga, a qual contera as tratativas e convencgdes definidas pelas
partes. Assim, 0 magistrado ratifica uma transagdo, que importa em concessdes
mutuas acordadas previamente pelas partes, satisfazendo efetivamente o interesse
de ambas.

Com efeito, a politica publica acaba por alterar a organizagdo dos
trabalhos do Judiciario. Como dito anteriormente, a estrutura judiciaria foi alicercada
dentro de uma forma de administracao legal-burocratica, pautada na racionalidade,
segundo a qual o desempenho das atividades ocorre de modo impessoal e
distanciado. Esse modelo, de acordo com Weber (2004, p. 145), exerce uma forma
de dominacdo mediante a imposicao de padroes comportamentais e de conduta
dentro da sociedade:

A administracdo puramente burocratica, portanto, a administragcao
burocratico-monocratica mediante documentacgéo, considerada do ponto de
vista formal, é, segundo toda a experiéncia, a forma mais racional de
exercicio de dominacao, porque nela se alcanga tecnicamente 0 maximo de

rendimento em virtude de precisdo, continuidade, disciplina, rigor e
confiabilidade [...].

A politica publica judiciaria de tratamento adequado dos conflitos de
interesses busca romper esse padrdo na medida em que confere aos
interessados/partes a possibilidade de interferir diretamente na forma como o conflito
de interesses deve ser resolvido.

Em relacdo aos mediadores e conciliadores, o Conselho Nacional de
Justica demonstrou particular preocupacdo com a atividade desses operadores.
Essa atencédo é manifestada no anexo Ill da Resolu¢cdo CNJ n° 125/2010, que sofreu
alteracao pela Emenda n° 1, de 31 de janeiro de 2013 (BRASIL, 2013a).

Nao obstante, ha que se considerar que o Conselho Nacional de Justica
seguiu a orientacdo sugerida no “Diagnostico sobre o progressivo aumento das
demandas judiciais civeis no Brasil, em especial das demandas repetitivas bem
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como da morosidade da justica civil”, elaborado pela Pontificia Universidade Catdlica
do Rio Grande do Sul (PUC-RS) que destacou como motivacdo para acordo na
justica civel brasileira a intermediacao através de mediadores:
[...] Diversos entrevistados colocaram em relevo a importancia de agentes
mediadores capazes de mostrar as partes envolvidas as alternativas de
saida do conflito pela via de uma composi¢éo e os potenciais ganhos. Com

isso muitas vezes abrem-se perspectivas que, por si sé, a parte envolvida
nao divisava no calor do confronto®' (BRASIL, 2011a, p. 15).

A Resolucao CNJ n° 125/2010 foi ampliativa no que diz respeito a escolha
dos conciliadores e mediadores, pois nao estabeleceu qualquer pré-requisito de
formacao profissional técnica na area juridica, admitindo com isso a participacao de
pessoas sem formacdo técnica propriamente dita e/ou com formacgado técnica-
académica em outras areas.

A exigéncia em relacdo a atuacdo dos mediadores e conciliadores recaiu
tdo somente sobre a capacitagdo obrigatoria prevista no Anexo | da Resolucdo CNJ
n° 125/2010. E o que determina o art. 12 da Resolugdo CNJ n° 125/2010:

Art. 12. Nos Centros, bem como todos os demais 6rgaos judiciarios nos
quais se realizem sessdes de conciliagdo e mediagdo, somente seréo
admitidos mediadores e conciliadores capacitados na forma deste ato

(Anexo I), cabendo aos Tribunais, antes de sua instalagao, realizar o curso
de capacitagédo, podendo fazé-lo por meio de parcerias (BRASIL, 2010f).

O paragrafo primeiro do art. 12 do Anexo lll da Resolugcdo CNJ n°
125/2010 permite que o Tribunal dispense a apresentacdo de certificado de
conclusado do curso de capacitacdo, desde que tenham ja realizado a capacitacao
prevista no Anexo | da Resolugdo CNJ n° 125/2010.

A politica publica judiciaria de tratamento adequados dos conflitos de
interesse revela a preocupag¢do com a capacitacao permanente dos operadores que
atuam na solucao pacificada. Essa inquietagéo é tratada no paragrafo 2° do art. 12
do Anexo Il da Resolugdo CNJ n° 125/2010, exige de todos os conciliadores e
mediadores, além de outros especialistas em métodos consensuais, uma
atualizagdo permanente das técnicas de autocomposi¢cdo dos conflitos. Esse
aperfeicoamento € importante, pois demonstra a visdo do Conselho Nacional de

Justica em admitir e absorver para a politica demais técnicas nao previstas na

201 Nesse sentido, consultar também: Pontificia Universidade Catélica (2011, p. 96).
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Resolucdo CNJ n° 125/2010, abrindo portas para as inovagoes técnicas que vierem
a surgir nessa area.

No que diz respeito as atividades e limites de atuagao, a Resolugdo CNJ
n° 125/2010 condicionou os conciliadores e mediadores a um Cédigo de Etica, com
vistas a disciplinar e reger as condutas desses profissionais (paragrafo 4° do art. 12
Resolucdo CNJ n° 125/2010).

O Cddigo de Etica dos Conciliadores e Mediadores, criado pelo Conselho
Nacional de Justica, tem como escopo dar mais seguranca ao procedimento e
também nortear a conduta desses profissionais dentro de limites éticos e funcionais
consubstanciados na missédo e nos objetivos da politica.

O Cddigo de Etica dos Conciliadores e Mediadores é dividido em trés
segoes: 1) dos principios e garantias da conciliagdo e da mediagao judiciais; 2) das
regras que regem o procedimento de conciliacdo e da mediagdo; e 3) das
responsabilidades e san¢des do conciliador e do mediador.

O art. 1° do Anexo lll da Resolucdo CNJ n° 125/2010 estabelece oito
principios que regem a atividade desempenhada pelos conciliadores e mediadores.
Sao elas: a confidencialidade, a decisdo informada, a competéncia, a imparcialidade,
a independéncia e autonomia, o respeito a ordem publica e as leis vigentes, o
empoderamento e, finalmente, a validacdo. Esses principios que regem a atuacao

dos conciliadores e mediadores sdo assim especificados:

| — Confidencialidade — dever de manter sigilo sobre todas as informacdes
obtidas na sessao, salvo autorizagcao expressa das partes, violagdo a ordem
publica ou as leis vigentes, ndo podendo ser testemunha do caso, nem
atuar como advogado dos envolvidos em qualquer hipotese;

Il — Decisdo informada — dever de manter o jurisdicionado plenamente
informado quanto aos seus direitos e ao contexto fatico no qual esta
inserido;

Il — Competéncia — dever de possuir qualificagdo que o habilite a atuacao
judicial, com capacitacdo na forma desta Resolugcdo, observada a
reciclagem periddica obrigatdria para formagéo continuada;

IV — Imparcialidade — dever de agir com auséncia de favoritismo,
preferéncia ou preconceito, assegurando que valores e conceitos pessoais
nao interfiram no resultado do trabalho, compreendendo a realidade dos
envolvidos no conflito e jamais aceitando qualquer espécie de favor ou
presente;

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

VI — Respeito a ordem publica e as leis vigentes — dever de velar para que
eventual acordo entre os envolvidos ndo viole a ordem publica, nem
contrarie as leis vigentes;
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VIl — Empoderamento — dever de estimular os interessados a aprenderem a
melhor resolverem seus conflitos futuros em funcdo da experiéncia de
justica vivenciadas na autocomposicao;

VIl — Validagdo — dever de estimular os interessados perceberem-se
reciprocamente como seres humanos merecedores de atengéo e respeito
(BRASIL, 2010f).

Além dos principios regentes da conciliacdo e mediacao, o Anexo Ill da
Resolucdo CNJ n° 125/2010 disciplinou, no art. 2°, sobre as regras atinentes ao
procedimento de conciliacdo e mediagédo. Trata-se de normas de conduta, ou seja,
constituem verdadeiros deveres que devem ser observados e cumpridos pelos

conciliadores e mediadores:

| — Informacdo — dever de esclarecer os envolvidos sobre o0 método de
trabalho a ser empregado, apresentando-o de forma completa, clara e
precisa, informando sobre os principios deontolégicos referidos no Capitulo
I, as regras de conduta e as etapas do processo;

Il — Autonomia da vontade — dever de respeitar os diferentes pontos de vista
dos envolvidos, assegurando-lhes que cheguem a uma decisado voluntaria e
nao coercitiva, com liberdade para tomar as proprias decisdes durante ou
ao final do processo e de interrompé-lo a qualquer momento;

IIl — Auséncia de obrigacao de resultado — dever de nao forgar um acordo e
de ndo tomar decisdes pelos envolvidos, podendo, quando muito, no caso
da conciliagdo, criar opgdes que podem ou ndo ser acolhidas por eles;

IV — Desvinculagdo da profissdo de origem — dever de esclarecer aos
envolvidos que atuam desvinculados de sua profissdo de origem,
informando que, caso seja necessaria orientagdo ou aconselhamento afetos
a qualquer area de conhecimento podera ser convocado para a sessdo o
profissional respectivo, desde que com o consentimento de todos;

V — Compreensao quanto a conciliagdo e a mediagao — dever de assegurar
que os envolvidos, ao chegarem a um acordo, compreendam perfeitamente
suas disposicdes, que devem ser exequiveis, gerando o comprometimento
com seu cumprimento (BRASIL, 2010f).

Além dos deveres acima elencados, os conciliadores ficam responsaveis
por exercerem a sua funcdo com lisura, vinculando e formalizando a sua atuacéao
junto ao Tribunal em que atuam com a aposicdo de assinatura em termo de
compromisso. Os conciliadores e mediadores deverdo ainda obedecer ao Juiz
Coordenador da unidade judiciaria a que estiverem vinculados (art. 4° do Anexo |l
da CNJ n° 125/2010).

No que concerne ao desempenho de suas funcdes, os conciliadores e
mediadores estdo submetidos as mesmas regras de suspeicdo e impedimento que
regulamentam a atuacdo dos magistrados, cujas normas encontram previsdo nos
arts. 134 e 135 do CPC/1973 c/c art. 5° do Anexo Il da CNJ n° 125/2010.

O Conselho Nacional de Justica atribuiu responsabilidade aos

conciliadores e mediadores que eventualmente descumprirem o0s deveres e
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procedimentos estabelecidos pela Resolucdo CNJ n® 125/2010. Além de serem
excluidos do cadastro mantido pelo Tribunal de Justica a que estiverem vinculados,
o Conselho Nacional de Justica ainda impde uma condenacdo definitiva em
processo criminal (art. 82 do Anexo Il da Resolugdo CNJ n? 125/2010).

Neste sentido, entende-se que o Conselho Nacional de Justica caminhou
bem no sentido de definir sang¢des rigidas aos conciliadores e mediadores, no
sentido de evitar qualquer tipo de desvirtuamento no desempenho funcional e/ou

disciplinar durante os procedimentos de conciliacdo e mediacéao.
4.5 Os Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucao de Conflitos

O Conselho Nacional de Justica, quando implementou a Politica Judiciaria
Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses, apontou como diretriz
que a aplicacao dos métodos consensuais de solugdo de conflitos deve ser vista
como pratica duradoura, e nao somente como uma politica transitéria, de natureza
emergencial, visando, tdo somente, promover o contingenciamento das demandas
gue se encontram em curso na Justica brasileira.

A definicdo desse novo paradigma conferiu a devida relevancia da politica
de enfrentamento dos conflitos de interesses, como se observa na interpretacédo do
art. 2° da Resolugdo CNJ n° 125/2010,2%? que definiu as trés bases estruturais nas
quais se encontra assentada a politica publica judiciaria de tratamento adequados
dos conflitos de interesses. Sédo elas: a centralizacdo das estruturas judiciarias, a
adequada formacéao e treinamento de servidores, conciliadores e mediadores, bem
como o acompanhamento estatistico especifico.

Esses pilares estruturais norteiam o modo de organizacdo da politica
publica de tratamento adequado dos conflitos de interesses, tanto no ambito

nacional quanto na esfera regional. O que equivale dizer que as medidas apenas

202 Art. 2° da Resolugdo CNJ n° 125/2010 (texto original): “Na implementacdo da Politica Judiciaria
Nacional, com vistas a boa qualidade dos servigos e a disseminacdo da cultura de pacificagéo
social, serao observados: centralizagdo das estruturas judiciarias, adequada formacdo e
treinamento de servidores, conciliadores e mediadores, bem como acompanhamento estatistico
especifico” (BRASIL, 2010f). Na nova redagdo dada pela Emenda CNJ n°® 1/2013 ao art. 2° da
Resolucao CNJ n°® 125/2010, o texto passou a ter a seguinte redagao: “Na implementagao da
Politica Judiciaria Nacional, com vistas a boa qualidade dos servigos e a disseminagéo da cultura
de pacificagéo social, serdo observados: | — centralizacdo das estruturas judiciarias; Il — adequada
formacéo e treinamento de servidores, conciliadores e mediadores; lll — acompanhamento
estatistico especifico” (BRASIL, 2013a).
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conferiram a sistematizacdo generalizada da politica, norteando as acgdes e

atuacoes a serem executadas pelos tribunais de todo o pais. A respeito, destaca-se

o entendimento de Nogueira (2011b, p. 252):
Nesse aspecto, a Resolugéo, por seu artigo 6°, atribui ao Conselho Nacional
de Justica, auxiliado pelo Comité Gestor da Conciliagéo, o desenvolvimento
de diretrizes nacionais para implementacdo da politica publica de
tratamento adequado de solugcdo de conflitos, definindo parametros e
padrdes gerais de atuacao e sistematizacdo que devem ser seguidos pelos
Tribunais, destacando, ainda, seu papel de interlocutor nacional entre os
diversos segmentos do Poder Judiciario e instituicées publicas e privadas, e

de incentivador a disseminacdo e a valorizacdo das praticas
autocompositivas.

Ha de se ressaltar que o art. 4° da Resolugdo CNJ n° 125/2010%% atribuiu
ao proprio Conselho Nacional de Justica a responsabilidade pela promocao dos
programas e acoes de incentivo a autocomposicao de litigios e a pacificacdo. E
incumbiu o CNJ a auxiliar os tribunais na organizacdo dos servicos que visem a
assegurar o direito a solucao adequada dos conflitos de interesses, como se verifica
na dicgdo dada pelo art. 3° da Resolugdo CNJ n° 125/2010.2%

Contudo, antes da criacdo da Resolucao CNJ n° 125/2010, a divulgacao e
incentivo da solucdo de conflitos por meio da conciliagdo, como também a
organizacdo e implementacdo de acao para a Semana Nacional de Conciliagao
cabiam ao Comité Gestor da Conciliagao, instituido por meio da Portaria n° 637 de
09 de outubro de 2009 (BRASIL, 2009a).

Seguindo o caminho da concretizacdo de uma politica nacional de
conciliacdo, o entdo presidente do Conselho Nacional de Justica, ministro Cezar
Peluso, editou a Portaria n° 141, de 20 de julho de 2010 (BRASIL, 2010b),
constituindo o Grupo de Trabalho para a realizacao de estudos e propostas de agdes

visando a implementacao da politica publica judiciaria nacional.

203 Art. 4° da Resolugdo CNJ n° 125/2010: “Compete ao Conselho Nacional de Justica organizar
programa com o objetivo de promover acdes de incentivo a autocomposicao de litigios e a
pacificacado social por meio da conciliagdo e da mediagao” (BRASIL, 2010f).

204 Art. 3° da Resolugdo CNJ n° 125/2010: “O CNJ auxiliara os tribunais na organizagéo dos servicos
mencionados no art. 1°, podendo ser firmadas parcerias com entidades publicas e privadas”
(BRASIL, 2010f).

205 A Portaria n° 141, de 20 de julho de 2010 foi posteriormente revogada pela Portaria n° 110, de 14
de outubro de 2011, que também instituiu grupo de trabalho para a realizagdo de estudos e
propostas de agbes com vistas a concretizacdo de uma politica nacional de conciliagdo. A
diferenca entre ambas reside no fato de que a primeira foi destinada a elaboragao de modelagem
de juizos de conciliagdo e mediacédo e a apresentagao de propostas de tratamento de demandas
de massa, enquanto que a segunda teve como objetivo dar continuidade ao projeto de divulgacao
e incentivo da solugéo de conflitos por meio da conciliagdo, bem como organizar e implementar
acoes para a Semana Nacional da Conciliagao.
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Através da Resolucdo CNJ n° 125/2010 atribuiu, definitivamente, ao
Conselho Nacional de Justica a fixagdo de diretrizes nacionais para a
implementagao da politica publica judiciaria de tratamento adequado dos conflitos de
interesses (inciso | do art. 6° da Resolugdo CNJ n° 125/2010%%).

Merece destaque o papel desempenhado pelo Comité Gestor da
Conciliacao, que contribuiu sobremaneira para a criagcao da politica publica judiciaria
de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito nacional e auxiliou o
Conselho Nacional de Justica durante a implementacdo da politica judiciaria no
direcionamento das acdes focadas na solugcéo dos conflitos por meio dos métodos
consensuais.

Portanto a Resolugdo CNJ n° 125/2010 inovou na medida em que
delimitou o papel desempenhado pelo Conselho Nacional de Justica que,
juntamente com o auxilio do Comité Gestor da Conciliagdo, assumiu a incumbéncia
de auxiliar os tribunais na organizacao estrutural e funcional, visando assegurar o
direito a solugdo dos conflitos através dos métodos consensuais de solugdo de
conflitos.

Apesar da abrangéncia e da definicdo das diretrizes nacionais ficarem a
cargo do CNJ, cuja atribuicdo confere maior centralidade ao programa e, sobretudo,
as acbes propostas no ambito nacional, é através dos Tribunais que a politica
judiciaria adquire um formato regional.

Sao os tribunais que atuam como 6rgdos vinculados ao Conselho
Nacional de Justica e, em consequéncia, ao Poder Judiciario, e que assumem a
responsabilidade de dar cumprimento e implementar, no ambito interno das justicas
federal e estadual, a Resolucao CNJ n° 125/2010.

Observa-se, com isso, que o Conselho Nacional de Justica transfere a
responsabilidade pelo éxito ou fracasso da implementacdo da politica judiciaria aos
tribunais, ao mesmo tempo em que continua exercendo uma fiscalizagdo e controle
sobre as atividades e acbes exercidas pelos tribunais, através do estabelecimento
de metas de produtividade.

A politica publica judiciaria de tratamento adequado de conflitos de
interesses se desenhou no ambito estadual e federal por meio dos Tribunais, uma

206 Art. 6° da Resolugdo CNJ n° 125/2010: “Para desenvolvimento dessa rede, caberd ao CNJ: | —
estabelecer diretrizes para implementagéo da politica publica de tratamento adequado de conflitos
a serem observadas pelos Tribunais; [...]" (BRASIL, 2010f).
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vez que o art. 7° da Resolugdo CNJ n° 125/2010%°" atribuiu a eles a criagdo dos
Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos

2% com o propésito de desenvolver a politica judiciaria baseada nas

(Ndcleos)
diretrizes e orientagdes estabelecidas pela Resolucdo CNJ n° 125/2010.

O Conselho Nacional de Justica atribuiu aos tribunais o dever de
informarem ao CNJ a criagdo formal e a composicao dos Nucleos.?®

O CNJ nao impds aos tribunais qualquer obrigacao de informar eventuais
mudancas e alteragcdes na composicao dos Nucleos. Porém entendemos que o
paragrafo Unico do art. 7° da Resolucdo CNJ n° 125/2010 (atual paragrafo 1° do art.
7° Resolucao CNJ n° 125/2010, em razao da alteracao motivada pela Emenda CNJ
n° 1/2013) deve ser interpretado de modo extensivo, uma vez que qualquer
alteracdo no ambito da administracdo dos Nucleos ira afetar a conducdo dos
trabalhos e execucdo das acbes desenvolvidas pelos tribunais, especialmente
perante o Conselho Nacional de Justica.

No que concerne a composicdo dos Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solucao de Conflitos (Nucleos), o mesmo art. 7° da Resolugcdo CNJ
n°® 125/2010 dispde que poderdo “compb-los os magistrados da ativa ou
aposentados e servidores, preferencialmente atuantes na area” (BRASIL, 2010f).

Observa-se aqui uma tentativa do Conselho Nacional de Justica de
ampliar e diversificar a composicao dos Nucleos, seja permitindo a participacao de

juizes que se encontram na ativa, seja possibilitando a atuacado daqueles que ja se

207 Art. 7° da Resolugdo CNJ n° 125/2010: “Os Tribunais deverdo criar, no prazo de 30 dias, Nlcleos

Permanentes de Métodos Consensuais de Solugao de Conflitos, compostos por magistrados da

ativa ou aposentados e servidores, preferencialmente atuantes na area, com as seguintes

atribuicdes, entre outras: [...]” (BRASIL, 2010f).
208 O art. 7° da Resolucdo CNJ n° 125/2010 (texto original) definiu o prazo de 30 (trinta) dias para que
os Tribunais criassem os Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucao de Conflitos
(BRASIL, 2010f). Entretanto, muitos tribunais de nosso pais ndo conseguiram cumprir 0 prazo
trintidio concedido pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) para a criagdo dos Nucleos. Como
exemplo podemos citar o Tribunal de Justica do Maranhdo, que somente instituiu o 6rgao no
ambito da_justica estadual, através da Resolugdo-GP-102011, em 16 de margo de 2011
(MARANHAO, 2011). Verificando esse problema, a Emenda CNJ n° 1/2013 ampliou o prazo para
60 (sessenta) dias, passando a nova redagao do caput do art. 7° da Resolugdo CNJ n° 125/2010 a
configurar da seguinte forma: “Os Tribunais deverao criar, no prazo de 60 (sessenta) dias, Nucleos
Permanentes de Métodos Consensuais de Solugao de Conflitos, compostos por magistrados da
ativa ou aposentados e servidores, preferencialmente atuantes na area, com as seguintes
atribuicdes, entre outras: [...]” (BRASIL, 2013a).
Art. 7° da Resolugdo CNJ n° 125/2010 (texto original): [...]. Paragrafo Unico: “A criacdo dos
Nucleos e sua composi¢ao deverdo ser informadas ao Conselho Nacional de Justica” (BRASIL,
2010f). O teor do paragrafo Unico nao foi alterado pela Emenda CNJ n° 1/2013, mas realocado
para o paragrafo 1° do art. 7° da Resolugao CNJ n°® 125/2010.

209
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encontram aposentados, e que possuem uma profunda experiéncia da prética
conciliatoria adquirida ao longo dos anos de atuacao profissional.

Outro ponto que merece destaque diz respeito ao fato de que a
Resolucdo CNJ n° 125/2010 nao restringiu a participacdo dos magistrados que se
encontram na ativa por area de atuacdo. Sem embargo, essa auséncia de restricao
possibilita a participacdo dos magistrados que atuam em diferentes areas. Veja-se
que o Unico requisito definido pela Resolucdo CNJ n° 125/2010 em relacdo a
composicao dos Nucleos foi de contemplar a possibilidade da atuagdo de
magistrados que se encontram na ativa e também daqueles que ja estdo
aposentados, como ja mencionamos anteriormente.

Conquanto, entende-se que a Resolugdo CNJ n° 125/2010 nao definiu
regras mais especificas a serem aplicadas, especialmente nas esferas nacional e
regional, em relacdo a escolha dos magistrados, pois via de regra a escolha desses
magistrados € determinada aleatoriamente, ou até mesmo condicionada a atuacao
politica desses magistrados junto a administragdo dos tribunais do pais, ou seja, a
escolha dos componentes dos Nucleos Permanentes ndo depende de critérios
técnicos que envolvam profundo conhecimento das praticas autocompositivas e
aplicacdo de métodos alternativos de solucdo de controvérsias.

A redacdo original da Resolugdo CNJ n° 125/2010 também nao
considerou a atuacdo dos magistrados nos Nlcleos como requisito ou critério de
merecimento para promogdes e remocoes dos magistrados. Porém a Emenda CNJ
n° 1/2013 inseriu 0 § 8° ao art. 8° da Resolucdo CNJ n° 125/2010, possibilitando que
as sentencas homologatorias prolatadas pela solicitacdo de feitos de outras
unidades judiciais sejam revertidas ao juizo de origem e as sentencas decorrentes
da atuacao pré-processual sejam revertidas ao coordenador do Centro. De acordo
com a Resolucdo CNJ n° 125/2010, essa medida tem como fim a estatistica de
produtividade que, por sua vez, serve como critério a possiveis promogcdes e
remocoes dos magistrados.

Interessante seria se a escolha levasse em consideracdo a atuacao
prévia desses magistrados nas areas que permitem a utilizacdo dos métodos
alternativos, como a conciliacdo e a mediacdo. Sédo elas: familia, previdenciaria,
juizados especiais, civel em geral, aquelas que envolvem os sistemas educacionais

(FIES) e de saude, o sistema financeiro de habitacao e fazenda publica.
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Ainda no que tange a composicdo dos Nducleos Permanentes, a
Resolucdo CNJ n° 125/2010 contemplou a possibilidade de participacdo de
servidores que, especialmente, prestam servicos administrativos de
assessoramento, possibilitando uma interface com setores dos proprios tribunais, do
Conselho Nacional de Justica e, como veremos adiante, dos Centros Judiciarios de
Solucéo de Conflitos e Cidadania (Centros).

Ha de se ressaltar que o Conselho Nacional de Justica, ao atribuir aos
tribunais a competéncia para a criacdo dos Nucleos, reconheceu o grande
protagonismo exercido pelos tribunais brasileiros, sobretudo no que diz respeito a
implementacao da politica judiciaria regional e/ou estadual e a definicao das metas a
serem alcancadas durante a execucao da politica publica judiciaria.

Em paralelo, ressalta-se o papel desempenhado pelos Nucleos, que
exercem, na esfera regional e/ou estadual, uma funcdo eminentemente politica
dentro da politica publica judiciaria de tratamento adequado dos conflitos de
interesses, visando a cooptacdo e estreitamento da interlocugdo junto os demais
orgaos do Poder Judiciario, das entidades publicas e privadas parceiras, tais como
universidades publicas e privadas, Ministério Publico, Defensoria Publica,
Procuradorias do Estado e do Municipio, Advocacia Geral da Unido, Procon’s e a
Ordem dos Advogados do Brasil, aqui compreendidas as seccionais e as subsecgodes.

Além do papel politico desempenhado pelos Ndcleos, o art. 7° da
Resolucdo CNJ n° 125/2010 (texto original) definiu explicitamente as suas
atribuicbes, das quais se destacam: |) desenvolver a Politica Judiciaria de
tratamento adequado dos conflitos de interesses; Il) planejar, implementar, manter e
aperfeigcoar as agdes voltadas ao cumprimento da politica e suas metas; Ill) atuar na
interlocugdo com outros Tribunais e com os 6rgaos integrantes da rede mencionada
nos arts. 5° e 6° da Resolugdo CNJ n° 125/2010; 1V) instalar Centros Judiciarios de
Solugcdo de Conflitos e Cidadania que concentrardo a realizacdo das sessdes de
conciliacdo e mediacdo que estejam a cargo de conciliadores e mediadores, dos
orgaos por eles abrangidos; V) promover capacitagao, treinamento e atualizagéo
permanente de magistrados, servidores, conciliadores e mediadores nos meétodos
consensuais de solugdo de conflitos; VI) criar e manter cadastro, de forma a
regulamentar o processo de inscricdo e de desligamento de conciliadores e
mediadores que atuem em seus servigos; VII) regulamentar, se for o caso, a

remuneracao de conciliadores e mediadores nos termos da legislagdo especifica;
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VIIl) incentivar a realizagdo de cursos e seminarios sobre mediagédo e conciliagcdo e
outros métodos consensuais de solugao de conflitos; IX) firmar, quando necessario,
convénios e parcerias com entes publicos e privados (BRASIL, 2010f).

A Emenda CNJ n° 1/2013 alterou as atribui¢cdes inicialmente conferidas
aos Nucleos. Basicamente, houve um pequeno acréscimo no inciso V e foram
suprimidos os incisos VI a IX, todos relativos ao art. 7° da Resolucdo CNJ n°
125/2010. Além de terem sido acrescentados quatro paragrafos, substituindo o
paragrafo Unico vigente na época da implementagao da politica publica.

Dessa forma, a nova redacao definiu como atribuicdes dos Nucleos as
seguintes atividades: |) desenvolver a Politica Judiciaria de tratamento adequado
dos conflitos de interesses, estabelecida na Resolugao; Il) planejar, implementar,
manter e aperfeigoar as agdes voltadas ao cumprimento da politica e suas metas; Ill)
atuar na interlocucdo com outros Tribunais e com os érgaos integrantes da rede
mencionadas nos arts. 5° e 6° V) instalar Centros Judiciarios de Solucdo de
Conflitos e Cidadania, que concentrardo a realizacao das sessdes de conciliacdo e
mediacado que estejam a cargo de conciliadores e mediadores dos érgaos por eles
abrangidos; V) incentivar ou promover capacitagdo, treinamento e atualizacéo
permanente de magistrados, servidores, conciliadores e mediadores nos métodos
consensuais de solucdo de conflitos; VI) propor ao Tribunal a realizagdo de
convénios e parcerias com entes publicos e privados para atender aos fins da
Resolucao (BRASIL, 2013a).

Com tais atribuicdes os Nucleos assumem a funcdo de coesédo das
praticas e acdes direcionadas a autocomposicdo dos conflitos de interesses na
esfera regional e/ou estadual. Para Luchiari (2011, p. 235), a atuacao dos Nucleos
pode compreender ainda uma gama de atividades que excedem aquelas elencadas
no art. 7° da Resolucdo CNJ n° 125/2010:

Dentre as fungdes que ndo constam expressamente da Resolugédo, mas que
podem ser atribuidas ao “Nudcleo”, destacam-se: 1) a indicagcdo, ao
presidente do Tribunal de Justica, dos juizes aptos a atuar como
coordenadores e adjuntos (se necessario) dos Centros Judiciarios de
Solucdao de Conflitos e Cidadania, entre aqueles que realizaram o
treinamento exigido pelo artigo 9°; 2) a gestédo perante o Tribunal de Justica
para que as atividades relacionadas aos métodos consensuais de solugéo
de conflitos sejam consideradas nas promogdes e remocgdes de
magistrados, pelo critério de merecimento, e no plano de carreira dos
servidores; 3) o acompanhamento legislativo de projetos voltados aos
métodos consensuais de solugdo de conflitos; 4) a decisdo e apreciagao,

com exclusividade, de todos o0s expedientes e processos afetos aos
métodos consensuais de solugcdo de conflitos, bem como a instalagao e
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desativagao de 6rgaos voltados ao trabalho com tais métodos no ambito do
Tribunal de Justica; 5) a solugdo de duvidas e a resposta as consultas, de
magistrados e servidores, atinentes aos métodos consensuais de solugao
de conflitos e sua utilizagdo no ambito do Poder Judiciario; 6) a criacdo e
controle do banco de dados das atividades desenvolvidas pelos “Centros”,
nos moldes previstos no seu Anexo IV, e a divulgag¢éo dos resultados.

Constata-se que sao atribuidas aos Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solucao de Conflitos funcbes diversificadas e que cabe aos
tribunais especifica-las no ambito interno de acordo com a orientagdo para o
desenvolvimento da politica judiciaria na esfera regional e/ou estadual.

Diante da diversidade de atividades, faz-se imperioso que os Nucleos
contem com um espaco fisico préprio e uma estrutura funcional adequada ao
desenvolvimento das fungdes e desempenho salutar dos trabalhos, acdes e
programas. A escolha desse espaco cabe aos tribunais haja vista a natureza
vinculativa das atividades direcionadas a politica judiciaria de tratamento adequado
dos conflitos de interesses.

Ademais, os Nucleos sédo os responsaveis pela materializagédo da politica
publica judiciaria, desenvolvendo concretamente o gerenciamento dos trabalhos
junto aos Centros Judiciarios de Solucado de Conflitos e Cidadania (Centros), onde
serdo executadas as atividades direcionadas as praticas autocompositivas de
solucao dos conflitos de interesses.

Isso significa dizer que, os Nucleos exercem uma funcéao politica junto aos
tribunais, exercendo um controle administrativo sobre o planejamento e o
gerenciamento das acdées e metas para o cumprimento da politica judiciaria.
Ademais, os Nucleos atuam na interlocugédo entre os tribunais e os Centros, como
também, junto as instituicées parceiras, ou seja, tem a incumbéncia de intermediar a
execucao de acoes especificas que visem a desjudicializagao dos conflitos.

Nesse sentido, observa-se que mais uma vez ha o deslocamento de
responsabilidades na politica judiciaria de tratamento adequado dos conflitos de
interesses, uma vez que os tribunais deslocam aos Nucleos as atribuicées politicas

pela promocgao das acdes voltadas ao cumprimento da politica.
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4.5.1 O Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos do
Tribunal de Justica do Estado do Maranhao

Como ja mencionado, caberd aos tribunais a criagdo dos Nducleos
Permanentes, bem como estabelecer uma estrutura fisica e a designacdo de
servidores com aptiddo para desenvolver as atividades assinaladas pela politica
judiciaria, especialmente no ambito regional e/ou estadual.

Portanto os Nucleos sdo 6rgaos vinculados a Justica Estadual ou Federal,
que estabelecem e definem as acdes tendentes ao atingimento das metas e ao
direcionamento setorial da politica judiciaria no ambito de cada Estado e/ou Regiao
judiciaria. Dentre os diversos Nucleos instituidos pelos Tribunais de Justica em todo
0 pais, destacamos no presente trabalho, como mero exemplo, a composicao e as
atribuicdes definidas ao Nucleo do Tribunal de Justica do Estado do Maranhéo.

O Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solucédo de Conflitos
encontra-se vinculado ao Tribunal de Justica do Estado do Maranhao e foi criado por
meio da Resolucdo-GP-102011, em 16 de marco de 2011 (MARANHAQ, 2011). Sua
atuacédo consiste em auxiliar a Presidéncia do Tribunal de Justica do Estado na
promoc¢ao de acdes direcionadas a politica judiciaria de tratamento adequado dos
conflitos de interesses e de difusdo das praticas autocompositivas que busquem a
resolucao dos conflitos.

Além disso, o Nucleo Permanente atua como 6rgao politico da politica
publica judiciaria estadual de tratamento adequado dos conflitos de interesses.

Inicialmente intitulado como NUPECON?'°, o Nucleo Permanente de
Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos foi composto por magistrados no
desempenho ativo de suas funcdes e servidores vinculados ao Tribunal de Justica
do Estado do Maranh&o.

Atualmente a Portaria-GP-2082012 (MARANHAO, 2012), editada pelo
entdo presidente do Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo, desembargador
Antbnio Guerreiro Junior, regulamenta a designacdo do Nuacleo Permanente de
Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos na esfera estadual, abrangendo em
sua composicado os seguintes membros: desembargador José Luiz Oliveira de

1% Cabe esclarecer que no Relatério de Gestao desenvolvido pelo Nucleo Permanente de Métodos
Consensuais de Solucdo de Conflitos e divulgado no site do Tribunal de Justica do Estado do
Maranhao encontra-se a sigla NPMCSC como referéncia ao Nucleo Permanente estadual.
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Almeida, que atua como presidente do Nucleo; os juizes de Direito, Dr. Nelson Melo
de Moraes Régo, Dra. Marcia Cristina Coelho Chaves, Dr. Alexandre Lopes de Abreu
e Dr. Antonio Luiz de Almeida Silva; e a servidora Josiane de Jesus Fonseca.

As atribuicbes do Nuacleo Permanente estadual (NUPECON) foram
definidas pelo art. 1° da Resolugcao-GP-102011, cuja abrangéncia compreende: 1)
desenvolver a politica judiciaria de tratamento adequado dos conflitos de interesses,
na forma da Resolugdo CNJ n° 125/2010; 2) planejar, implementar, manter e
aperfeicoar as agdes voltadas ao cumprimento da politica e sua metas; 3) atuar na
interlocucdo com outros Tribunais e com as instituicbes publicas e privadas
parceiras; 4) propor a Presidéncia do Tribunal a criagdo e instalacdo de Centros
Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania, que concentrarao a realizacao das
sessbes de conciliacdo e mediacdo que estejam a cargo de conciliadores e
mediadores; 5) promover a capacitagéo, treinamento e atualizagdo permanente de
magistrados, servidores, conciliadores e mediadores nos métodos consensuais de
solucéo de conflitos; 6) criar e manter cadastro de conciliadores e mediadores que
atuem em seus servicos, de forma a regulamentar o processo de inscricdo e de
desligamento; 7) incentivar a realizagdo de cursos e seminarios e outros métodos
consensuais de solugcdo de conflitos; 8) propor a Presidéncia do Tribunal a
assinatura de convénios e parcerias com entes publicos e privados, para atender
aos fins propostos pela Resolugdo CNJ n° 125/2010 (MARANHAQ, 2011).

Em sintese, constata-se que o Tribunal de Justica do Estado do
Maranhao se limitou a reproduzir as competéncias definidas pelo Conselho Nacional
de Justica na redacao original dada a Resolucao CNJ n° 125/2010, excetuando-se a
atribuicao prevista no inciso VII do art. 7° da Resolucdo CNJ n° 125/2010, que
compreende a possibilidade de regulamentacdo da remuneracao de conciliadores e
mediadores por legislacdo especifica.

Desde a criagdo do Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de
Solugdo de Conflitos do Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo em 2011,
somente foi divulgado um Unico Relatério de Gestao no Portal do Poder Judiciario do
Estado do Maranhao, que compreendeu o desenvolvimento de atividades durante o
biénio de 2012/2013 (MARANHAO, 2013b).

Entende-se que, o carecimento de formas de divulgacdo das atividades
desempenhadas na esfera estadual compromete o trabalho desenvolvido pelo
Nucleo, pois dificulta o acesso da sociedade maranhense e todos os demais
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interessados nas acdes que envolvem as praticas autocompositivas de solucédo de
conflitos de interesses.

E preciso que o Judiciario olvide esforcos no sentido de aprimorar a forma
de divulgacdo dos dados e das agOGes desempenhadas. O langcamento de
informacdes e estatisticas sobre o quantitativo de audiéncias realizadas, a
quantidade de acordos obtidos, o quantitativo de audiéncias visando a obtencéo de
solugdes consensuais sobre demandas repetitivas, entre outros dados, facilitam uma
apuragao mais precisa acerca da politica judiciaria.

No caso do Estado Maranhao, verifica-se que ha uma defasagem na
divulgacado das informacoes, a qual pode ser constatada no mero acesso ao sitio
eletrénico do Tribunal de Justica do Estado do Maranhao. Entende-se, ainda, que o
Nucleo Permanente estadual deve centralizar o controle sobre esses dados, a fim de
evitar a divulgacao de informagdes equivocadas sobre o status de desenvolvimento
da politica judiciaria no estado.

Segundo o Relatério de Gestao desenvolvido durante o biénio 2012/2013,
divulgado no Portal do Poder Judiciario do Estado do Maranh&o, em 19 de margo de
2013 (MARANHAO, 2013b), foram desenvolvidas as seguintes acdes, segmentadas

como politico-administrativas e executivas:

Tabela 12 - Acdes politico-administrativas do Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de
Solucao de Conflitos — NUPECON
Biénio 2012/2013

Acoes politico-administrativas do Nucleo Permanente de Métodos

Consensuais de Solucao de Conflitos — NUPECON

Implantacao dos Centros Judiciarios 12

Tames e fomasio deconciosorss |G
e -
i "

Fonte: Portal do Poder Judiciario do Estado do Maranhao.
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Tabela 13 - Agbes executivas do Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solucdo de
Conflitos — NUPECON
Biénio 2012/2013

Acoes executivas desenvolvidas pelos 1° e 2° Centros Judiciarios de Solucao

de Conflitos — Sao Luis

Requisicoes de audiéncias 1482
Audiéncias realizadas 795
Audiéncia com acordo 546

Audiéncia sem acordo 249

Fonte: Portal do Poder Judiciario do Estado do Maranhao

Dentre as atividades compreendidas no Relatério de Gestao relativa ao
biénio 2012/2013, encontram-se: a) os treinamentos, executados em parceria com a
Escola Superior da Magistratura do Maranhdo (ESMAM), que promoveu a
capacitacao basica em mediacao judicial para servidores do Tribunal de Justica do
Estado do Maranhao e conciliadores vinculados aos Centros Judiciarios de Solucao
de Conflitos e Cidadania (CEJUSCS), a realizacdo do | Curso de Formagao de
Conciliadores e Mediadores Voluntarios, a capacitacdo de conciliadores voluntarios
da cidade de ImperatrizZMA, a capacitagdo de alunos vinculados aos cursos de
Direito e Administracdo da Universidade Estadual do Maranhdao (UEMA) e da
Faculdade de Educacdo de Bacabal (FEBAC), treinamento de conciliadores
voluntarios para alunos da Faculdade do Maranhao (FACAM); b) a interlocugédo com
outros Tribunais em visita realizada pelo magistrado Dr. Nelson Melo de Moraes
Régo a Central de Mediacédo, Conciliacdo e Arbitragem na cidade de Recife, em
2012, para avaliar o funcionamento do sistema de conciliagdo, objetivando a
implantacdo de semelhante experiéncia no Estado do Maranhao; c) instalagdo de
CEJUSCS no ano de 2012, na cidade de Imperatriz, no Férum desembargador
Sarney Costa (Calhau) e na Rua do Egito (Centro), ambos localizados na cidade de
Sao Luis. No mesmo ano, foram instalados CEJUSCS nos campi | e Il da
Universidade Ceuma (CEUMA), localizados respectivamente nos bairros do
Renascenca e Cohama. Ja no ano de 2013, foram instalados Cejuscs, nas cidades
de Balsas, Caxias e Bacabal; d) acompanhamento e apoio durante a VIl Semana
Nacional de Conciliacdo, especialmente para a realizagdo de audiéncias de
conciliagao na 42 vara de familia da Comarca de Sao Luis/MA. Cessao de servidores
capacitados em conciliacdo e mediacdo para auxiliar durante a realizacdo de
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audiéncias de conciliagao, atreladas ao projeto Reconhecer é Amar; e) consolidacao
de parcerias, formalizadas por meio da celebragdo de convénios entre o Tribunal de
Justica do Estado do Maranhdo e entidades, como a Secretaria de Estado de
Direitos Humanos, Assisténcia Social e Cidadania, por intermédio da Geréncia de
Protecdo e Defesa do Consumidor do Maranhéo, a Ordem dos Advogados do Brasil
— seccional Maranhdo, a Defensoria Publica do Estado do Maranhao, CEMAR,
CAEMA, Oi/Telemar, Fiema e Vivo etc.; f) desenvolvimento de modulo especifico no
Sistema Attende, em parceria com o Telejudiciario e a Coordenadoria de
Desenvolvimento e Analise de Sistemas, para a gestdo e acompanhamento das
requisicdes de audiéncias de conciliacao, possibilitando ao cidaddo o agendamento
de audiéncia conciliatéria pelo telefone (0800.707.1581) ou através da internet
(www.tjma.jus.br); g) indicagéo a 102 edigdo do Prémio Innovare, intitulado “A Justica
do Século XXI”, pela inovacao e boa pratica da implantacao do Sistema Attende, no
Portal do Poder Judiciario estadual (MARANHAO, 2013b).

Atualmente foi editada a Resolucdo-GP-182015 (MARANHAO, 2015), que
regulamenta a organizacao e o funcionamento do Nucleo Permanente de Métodos
Consensuais de Solugdo de Conflitos no &mbito do Tribunal de Justica do Estado do
Maranhao. A iniciativa é inovadora, pois desde a criacao do Nucleo Permanente de
Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos ndo existia um regulamento que
dispusesse especificamente sobre a atuagcdo do Nucleo Permanente na esfera
estadual.

A nova Resolucao-GP-182015 adotou uma nova terminologia para o
Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos do Tribunal
de Justica do Estado do Maranhao, o qual passa a denominar-se NUPEMEC.

O NUPEMEC esta vinculado a Presidéncia do Tribunal de Justica do
Estado do Maranhdo e, de acordo com o art. 2° da Resolugdo-GP-182015, sua
composigao abrange: i) um desembargador ativo ou inativo, indicado pelo Pleno do
Tribunal de Justica, a quem cabera a Presidéncia do Nucleo; ii) oito juizes de Direito
das comarcas que integram a area de competéncia das turmas Recursais, indicados
pelo Pleno do Tribunal de Justiga; iii) um secretario indicado pelo presidente do
NUPEMEC (MARANHAO, 2015).

A nomeacao dos membros do NUPEMEC se dara por ato do presidente
do Tribunal de Justica do Estado do Maranh&o a cada dois anos, visando coincidir
com o biénio da administracéo do Tribunal de Justica do Estado do Maranh&o.
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A reconducao ao cargo nao foi contemplada na legislacdo administrativa
estadual, porém entendemos que mesmo nao estando contemplada, ndo existe
qualquer 6bice a renovagao da respectiva nomeagao por igual prazo.

O paragrafo 2° do art. 2° da Resolucao-GP-182015 vedou a remuneragao
adicional, a qualquer titulo, para os membros que vierem a exercer fungdes junto ao
NUPEMEC, o que demonstra a intencdo do legislador em vincular as atividades
exercidas pelos membros do NUPEMEC como sendo comuns e vinculadas a fungéo
regular da judicatura.

O cargo de Coordenador do NUPEMEC cabera ao juiz da Regional com
sede na cidade de Sao Luis, conforme dicgdo definida no paragrafo 3° do art. 2° da
Resolucao-GP-182015.

Cabe destacar que, ao longo do tempo, foi possivel identificar as reais
necessidades para o desenvolvimento das atividades vinculadas a politica publica
judiciaria de tratamento adequado dos conflitos de interesses pelo Nucleo
Permanente do Estado do Maranhao, como também verificar a estruturacado mais
adequada a melhor execucdo da politica, assim como identificar os principais
problemas e falhas oriundos da execucdo da prépria politica judiciaria. Nesse
sentido, a Resolucao-GP-182015 inovou ao especificar objetivamente a competéncia
dos entes e sujeitos envolvidos diretamente com o funcionamento e atuacado do
NUPEMEC.

Portanto a Resolucao-GP-182015 peculiarizou a competéncia do Nucleo
Permanente de Métodos Consensuais de Solugédo de Conflitos, e ainda detalhou as
atribuicbes do presidente, da secretaria e dos juizes membros vinculados ao
NUPEMEC.

Nesse sentido, o art. 6° da Resolucdo-GP-182015 estabeleceu como
atribuicdes do presidente do NUPEMEC: 1) instalar o Nucleo; Il) indicar o Secretario
e demais ocupantes das fungbes gratificadas, para nomeacdo pelo TJMA; Ill)
providenciar a implantacao e coordenacdo do Centro de Conciliacdo e Mediacao do
2° Grau; IV) assinar os convénios e parcerias com entes publicos e privados, para
atender aos fins desta Resolugao; V) responder perante o CNJ pelo NUPEMEC e
CEJUSC's; VI) remeter todos os dados estatisticos e demais informagbes para
conhecimento das agbdes desenvolvidas pelo NUPEMEC e CEJUSCS’s; VII) gerir
todas as atividades do NUPEMEC, com o auxilio do Juiz Coordenador; VIII)

recomendar que as atividades relacionadas a conciliacdo, mediacdo e outros
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métodos consensuais de solucdo de conflitos sejam consideradas nas promocgoes e
remogdes de magistrados pelo critério do merecimento; 1X) expedir, nos limites de
sua atribuicdo e nos termos da Resolucédo, oficios circulares, portarias e ordens de
servico (MARANHAO, 2015).

De um modo geral, o que se percebe das atribuicbes outorgadas ao
presidente do NUPEMEC é que sao de carater meramente politico e administrativo e
visam a estreitar a interlocugao entre o Tribunal de Justica do Estado do Maranhéao e
o CNJ.

Por sua vez, o art. 10 da Resolucao-GP-182015 delimitou as atribui¢cdes
dos juizes membros do NUPEMEC. S&o elas: |) coordenar as agdes voltadas para a
politica judiciaria de tratamento adequado de conflitos de interesses, dando
cumprimento as decisdes do TIMA,; Il) auxiliar a Administragdo Superior do TUMA na
interlocucédo com outros 6rgaos e instituicdes, propondo a realizagdo de convénios e
parcerias; Ill) propor a capacitacdo de magistrados, servidores, mediadores e
conciliadores que atuam nos CEJUSCS’s; IV) supervisionar as atividades dos
CEJUSCS’s que |hes sao vinculados; V) propor e promover ag¢des voltadas ao
estimulo a comunidade quanto ao uso de mecanismos de resolugdo de conflitos
baseados no dialogo; VI) promover a interlocu¢cdo com a Ordem dos Advogados do
Brasil, Defensorias Publicas e Ministério Publico, estimulando sua participacdo nos
CEJUSCS’s; VII) encaminhar ao presidente do NUPEMEC relatério semestral de
atividades desenvolvidas; VIII) exercer atribuicbes delegadas e demais previstas na
Resolucdo-GP-182015 (MARANHAO, 2015).

Observa-se que nas atribuicbes delegadas aos juizes membros estdo
contidos os reais propésitos, acdes e programas definidos pela politica publica
nacional, pois serdo 0s juizes membros que promoverdao a interlocucao junto a
clupula administrativa do TJMA, aos servidores, mediadores e conciliadores
capacitados para atuarem nos CEJUSCS'’s. E, ainda, junto as entidades publicas e
privadas, de um modo geral.

Uma das grandes novidades na estrutura do NUPEMEC se refere a
criagdo de duas Secretarias: 1) Secretaria do NUPEMEC: destinada a atender ao
presidente e aos demais membros do Nucleo, assim como desempenhar as fungdes
préprias de secretaria, inclusive junto ao Centro de Conciliacdo e Mediacao do 2°
Grau (Art. 7° da Resolucdao-GP-182015); 2) Secretarias Regionais: com atribuigao de
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atender as microrregides do Estado e dar apoio as comarcas do interior (Art. 11 da
Resolucdo-GP-182015).

A Secretaria do NUPEMEC tera um quadro de pessoal, compreendendo
um secretario; quatro conciliadores/mediadores constantes do quadro permanente
do TJMA e previamente capacitados; quatro técnicos também vinculados ao quadro
permanente do TJMA e, finalmente, quatro estagiarios. Especificamente, as
competéncias do Secretario do NUPEMEC estao previstas no art. 9° da Resolugao-
GP-182015.

Por sua vez, as Secretarias Regionais terdo uma composicao
diferenciada em relacao a Secretaria do NUPEMEC. Como dispde o art. 11 da
Resolucado-GP-182015, o quadro de pessoal de cada regional sera composta por, no
minimo, trés servidores com fungdo comissionada ou concursados com fungao
gratificada, cabendo a um deles a funcdo de secretario do polo. A nomeacao do
secretario do polo devera, na forma do §3° do art. 11 da Resolugdo-GP-182015,
observar as restricdes e impedimentos de nepotismo direito e transversal, previstos
na Resolucdo n° 07/05 do CNJ (BRASIL, 2005b). As competéncias da secretaria
estao previstas no art. 12 da Resolucao-GP-182015 e compreendem, dentre outras
atividades, o atendimento as partes, aos procuradores e ao publico em geral. Como
também, ficara responsavel pela guarda de documentos e elaboracdo de dados
estatisticos.

Reza o art. 13 da Resolugdo-GP-182015 que todos os servidores da
Secretaria Regional deverao estar capacitados para: |) recepcionar os interessados
no agendamento de audiéncias ou sessdes de mediagdo ou de conciliagao; Il)
realizar a triagem dos casos, encaminhando-os para os setores competentes; Ill)
realizar as sessdes de conciliagdo e mediacado, e IV) promover a instrugcdo de
conciliadores (MARANHAO, 2015).

Cabera ao Tribunal de Justica do Estado disponibilizar cursos de
capacitacao, treinamento e aperfeicoamento dos servidores vinculados as
Secretarias Regionais, e, ainda, firmar parcerias que visem atingir a essa finalidade,
como consubstancia o paragrafo unico do art. 13 da Resolucao-GP-182015.

Apesar da Resolucdo-GP-182015 contemplar essa estrutura grandiosa
para possibilitar a organizacdao do Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de
Solucao de Conflitos no Estado do Maranhao, até o momento nao foi editada a lei
qgue cria os cargos necessarios ao funcionamento do NUPEMEC, o que nos leva a
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concluir que a estrutura complexa do NUPEMEC existe na mera intencdo e no
papel’.

Finalmente cumpre acentuar que, apesar do presente trabalho se
direcionar a avaliacao politica da politica publica judiciaria de tratamento adequado
dos conflitos de interesses em seu contexto nacional, ndo se pode desconsiderar a
experiéncia adquirida pelos executores da politica ao longo do tempo e os avangos
obtidos na esfera regional e/ou estadual, apds a implementagao da politica.

Por isso, reconhecemos uma certa audacia em ter demonstrado, em
breves linhas, os passos trilhados pelo Tribunal de Justica do Estado do Maranhao
para implementar e aperfeicoar, em carater formal, a politica judiciaria no ambito do
Estado do Maranhao, especificamente no que diz respeito a criacdo legal dos
Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucao de Conflitos no Estado.
E mais, de pontuar os principais avangos decorrentes da criacdo de uma
regulamentacdo especifica, que passa a nortear o funcionamento e acgdes
promovidas pelo NUPEMEC no Estado.

4.6 Os Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania

O Conselho Nacional de Justica, ao definir na Resolucdo CNJ n°
125/2010 a politica publica judiciaria brasileira de tratamento adequado dos conflitos
de interesses, projetou um novo modelo de prestacédo de servico jurisdicional que se
diferencia em termos estruturais e funcionais do modelo tradicional da atividade
judiciaria adjudicativa.

O objetivo contido na Resolugdgo CNJ n° 125/2010 é, sobretudo,
centralizar e uniformizar as praticas e prestagdes de servicos por meio dos Centros
Judiciarios de Solugéo de Conflitos e Cidadania. De acordo com Nogueira (2011a, p.
262),

A proposta dos Centros Judicidrios reside na concentragdo dos varios
servigos prestados pelo Poder Judiciario, disponibilizando em um unico local
variados mecanismos de solucdo de conflitos, com énfase na conciliagao e
mediacao, praticas autocompositivas mais difundidas no Brasil. Tem como
fundamento o “Tribunal de Mdltiplas Portas”, ideia surgida nos Estados
Unidos nos idos de 1980, no sistema das “Smalls Courts”, quando se
estabeleceu um ponto de referéncia ao usuario da Justica, de maneira que,
em pretendendo solucionar seu conflito, o apresentaria a esta Centro de
Referéncia, que o auxiliaria a localizar no sistema qual o melhor método
para resolvé-lo, evitando a sobrecarga do sistema judicial tradicional.
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A autora ainda complementa, asseverando que os Centros Judiciarios de
Solugao de Conflitos e Cidadania tém o propdsito de exercer duas fungdes distintas:
1) a de servir como centro de diagndstico; 2) a de centralizar as audiéncias de
conciliacdo e mediagao:
a) o de se tornar um centro de diagndstico, a primeira via de acesso a
Justica pelo jurisdicionado, quando pessoas capacitadas o recepcionarédo e
prestardo orientacdo quanto ao meio adequado para a solugdo de seu
conflito, 0 que pode significar a busca da composicdo pela via pré-
processual, o atendimento e direcionamento a outros segmentos da Justica
(Juizados, Defensorias...) ou mesmo simples esclarecimentos quanto a
direitos e servigos;
b) o de centralizar as conciliacdo e mediacdes de determinada regido
geografica delimitada pelo Tribunal segundo as normas de Organizacao

Judiciaria, propiciando a uniformizagdo dos servicos, seu adequado
acompanhamento e fiscalizagdo, bem como melhor equacionamento de

recursos financeiros pelo Poder Judiciario (NOGUEIRA, 2011a, p. 262).

Ao tratar da criagcdo dos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e
Cidadania, o texto originario da Resolucao CNJ n° 125/2010 estabeleceu no caput

do seu art. 8° as competéncias material, territorial e funcional dos Centros:

Art. 8° Para atender aos Juizos, Juizados ou Varas com competéncia nas
areas civel, fazendaria, previdenciaria, de familia ou dos Juizados Especiais
Civeis e Fazendarios, os Tribunais deverao criar os Centros Judiciarios de
Solugéo de Conflitos e Cidadania (“Centros”), unidades do Poder Judiciario,
preferencialmente, responsaveis pela realizacdo das sessdes e audiéncias
de conciliagdo e mediacdo que estejam a cargo de conciliadores e
mediadores, bem como pelo atendimento e orientagdo ao cidadao (BRASIL,
2010f).

Originalmente, no que tange a competéncia material, o Conselho Nacional
de Justica definiu as areas em que o Centro devera atuar e as quais dar prioridade.
Sao elas: civel, fazendaria, previdenciaria, de familia, e aquelas abrangidas pelos
Juizados Especiais Civeis e Juizados Fazendarios.

Ha de se ressaltar que os Juizados Especiais Civeis atuam na esfera
estadual e federal, sendo, portanto, regulados por diferentes legislacoes.

Quanto aos Juizados Especiais Civeis, na esfera estadual a matéria é
regulada pelos incisos | a IV do art. 3°, da Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995,
e envolve: ) as causas cujo valor ndo exceda a 40 vezes o

salario minimo; Il) as causas enumeradas no inciso |l do artigo 275 do
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CPC/1973?"; 1Il) a acdo de despejo para uso préprio; IV) as agbes possessorias
sobre bens imédveis cujo valor ndo exceda a 40 vezes o salario minimo (BRASIL,
1995a).

Por sua vez, a matéria dos Juizados Especiais Civeis, na esfera federal, é
regulamentada pela Lei n°® 10.259, de 12 de julho de 2001. O art. 3° da Lei n°
10.259/20012" atribui a competéncia dos Juizados para o processamento e
julgamento de causas de competéncia da Justica Federal, desde que o valor nao
exceda a 60 (sessenta) salarios minimos.

Em 31 de janeiro de 2013, foi editada a Emenda CNJ n°1 (ANEXO D) que
alterou o caput, do art. 8°, acrescentando a competéncia dos Centros para o
processamento e conhecimento das matérias atribuidas aos Juizados Especiais
Criminais, tanto nas esferas estadual como na federal. O referido artigo passou a
vigorar com o seguinte teor:

Art. 8° Para atender aos Juizos, Juizados ou Varas com competéncia nas
areas civel, fazendaria, previdenciaria, de familia ou dos Juizados Especiais
Civeis, Criminais e Fazendarios, os Tribunais deverdo criar os Centros
Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania (“Centros”), unidades do
Poder Judiciario, preferencialmente, responsaveis pela realizagdo das
sessdes e audiéncias de conciliagdo e mediagdo que estejam a cargo de

conciliadores e mediadores, bem como pelo atendimento e orientacdo ao
cidadao (BRASIL, 2010f).

Os Centros passaram, entdo, a conhecer e apreciar as matérias criminais
de menor potencial ofensivo nas esferas estadual e federal, respectivamente. Sendo
assim, insere-se na competéncia dos Centros as matérias abordadas no art. 61 da
Lei n° 9.099/95, referentes aos Juizados Especiais Civeis e Criminais na esfera
estadual:

Art. 61. Consideram-se infragbes penais de menor potencial ofensivo, para
efeitos desta Lei, as contravenc¢des penais e 0s crimes a que a lei comine
pena maxima nao superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa
(BRASIL, 1995a).

211 CPC/1973, art. 275, inciso II: “nas causas, qualquer que seja o valor: a) de arrendamento rural e
de parceria agricola; b) de cobranga ao condémino de quaisquer quantias devidas ao condominio;
c) de ressarcimento por danos em prédio urbano ou ruastico; d) de ressarcimento por danos
causados em acidente de veiculo de via terrestre; €) de cobranga de seguro, relativamente aos
danos causados em acidente de veiculo, ressalvados os casos de processo de execugao; f) de
cobranca de honorarios dos profissionais liberais, ressalvado o disposto em legislagdo especial; g)
que versem sobre revogagao de doagéo; h) nos demais casos previstos em lei” (BRASIL, 1973).
Lei n° 10.259/2001, art. 3°: “Compete ao Juizado Especial Federal Civel processar, conciliar e
julgar causas de competéncia da Justica Federal até o valor de sessenta salarios minimos, bem
como executar as suas sentengas” (BRASIL, 2001).

212



229

A Lei n° 10.259/2001 determina em seu art. 2°, a competéncia da matéria
penal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais no ambito da justica federal, assim
prevendo:

Art. 2°. Compete aos Juizados Especiais Federal Criminais processar e
julgar os feitos de competéncia da Justica Federal relativos as infragbes de

menor potencial ofensivo, respeitadas as regras de conexdo e continéncia
(BRASIL, 2001).

Frise-se que a competéncia em relagcdo a matéria nos Juizados Especiais
da Fazenda Publica encontra-se disposta no art. 2° da Lei n° 12.153, de 22 de
dezembro de 2009%'® (BRASIL, 2009¢) e condiciona o processamento, a conciliagio
e o julgamento de causas civeis de interesse dos Estados, do Distrito Federal, dos
Territorios e dos Municipios até o valor de 60 (sessenta) salarios minimos.

Note-se que as causas que se processam nos Juizados e, portanto, que
podem ser submetidas aos servicos e métodos consensuais previstos nos Centros
Judiciarios, aplica-se ainda a competéncia em razao do valor, seja com limite de 40
(quarenta) salarios minimos para aquelas que tramitam junto aos Juizados Especiais
Civeis da esfera estadual, seja de 60 (sessenta) salarios minimos para as que
tramitam perante os Juizados Especiais Civeis Federais e Juizados Fazendarios.

Ao analisar a delimitacao da competéncia dos Centros Judiciarios de
Solucao de Conflitos e Cidadania, observa-se nitidamente que o Conselho Nacional
de Justica levou em consideracdo os resultados obtidos nos Relatérios ICJ Brasil?'*,
correspondentes aos 2° e 3° trimestres de 2010, periodos que antecederam a
instituicdo da politica publica judiciaria de tratamento adequado dos conflitos de
interesses.

De acordo com os Relatérios ICJ Brasil, os motivos que mais ensejaram
ao cidadao brasileiro buscar a prestacao jurisdicional nesse periodo dizem respeito a
questdes trabalhistas (matéria de competéncia da Justica do Trabalho, e que nao é
objeto de analise desta politica judiciaria); questdes que envolvem o direito do
consumidor (como, por exemplo, cobranca de cartdo de crédito, ma prestacdo de
servico de telefonia, troca e compra de produtos defeituosos, cobranga indevida de

#18 | ei n° 12.153/2009, art. 2°: “E de competéncia dos Juizados Especiais da Fazenda Publica
processar, conciliar e julgar causas civeis de interesse dos Estados, do Distrito Federal, dos
Territérios e dos Municipios, até o valor de 60 (sessenta) salarios minimos” (BRASIL, 2009¢).

214 Os Relatérios ICJ Brasil visam aprioristicamente retratar por meio de indicadores estatisticos a
confianca da populagao no Poder Judiciério brasileiro.
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prestadoras de servigo em geral etc.); questdes atinentes ao direito de familia (como
acdes de divércio, de regulamentagcdo de visitas, de guarda de menores, de
prestacdo de alimentos etc.) e, finalmente, questdes que envolvem direito

previdenciario.

Figura 13 - Motivos para ter utilizado o Poder Judiciario - 2° trimestre/2010
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Trabalhista Familia Consumidor  Previdéncia social Criminal Transito Outros

Fonte: Relatério ICJ Brasil

Figura 14 - Motivos para ter utilizado o Poder Judiciario - 3° trimestre/2010
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Consumidor Familia Previdéncia Socia Crim ransito Outros

Fonte: Relatério ICJ Brasil

Constata-se que, num primeiro momento, o Conselho Nacional de Justigca
priorizou, pela Resolugdo CNJ n° 125/2010, as causas civeis que ensejavam maior
demanda junto ao Poder Judiciario pelo cidadao brasileiro.

Além da competéncia em razdo da matéria, a Resolugdo CNJ n°
125/2010 também estabeleceu que os servigos atinentes aos Centros Judiciarios de
Solucao de Conflitos e Cidadania devem atender aos Juizos, Juizados ou Varas, o
que implica dizer que tendem a funcionar no mesmo espaco fisico em que

funcionam essas unidades, estabelecendo uma verdadeira competéncia territorial.
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No texto original, essa regra, no entanto, ndo era absoluta, pois o
Conselho Nacional de Justica entendeu pela possibilidade de funcionamento dos
Centros Judiciarios nas proximidades das unidades judiciarias ou érgaos situados
em outros prédios, desde que mantivessem uma vinculagdo administrativa e
funcional com a unidade ou 6rgao judiciario e, que o funcionamento do Centro
tivesse como obijetivo a facilitacdo do acesso do cidaddo que buscava a solucdo do
conflito de interesses por meio da conciliacdo e mediacao (paragrafo 5° do art. 8° da
Resolugdo CNJ n° 125/2010, do texto original®'®).

Entretanto, a Emenda CNJ n° 1, de 31 de janeiro de 2013 alterou o
paragrafo 5° do art. 8° da Resolugdo CNJ n° 125/20102'®, possibilitando que os
servicos do Centro se estendam as unidades ou 6rgaos situados em locais diversos,
ao invés de “outros prédios”. Portanto deixa-se de vincular a uma estrutura fisica
determinada (prédios) e passa-se a contemplar “locais diversos”, em referéncia a
outros locais que nao sejam considerados essa construcao especifica.

De inicio, o paragrafo 2° do art. 8° da Resolucdo CNJ n° 125/20102"
impds limites funcionais a instalacdo dos Centros Judiciarios ao delimitar que
deveriam ser instaurados em locais onde existisse mais de um Juizo, Juizado ou
Vara com pelo menos uma das competéncias definidas no caput do art. 8° (civel,
fazendaria, previdencidria, de familia ou dos Juizados Especiais Civeis e
Fazendarios). Nesse sentido, verifica-se que o Conselho Nacional de Justica
direcionou a atuacao dos Centros Judiciarios aos grandes centros urbanos, locais
em que hd uma maior quantidade de conflitos de interesses sendo levados ao
conhecimento ao Poder Judiciario.

A Emenda CNJ n° 1, de 31 de janeiro de 2013 (BRASIL, 2013a),
promoveu uma modificacdo no paragrafo 5° do art. 8° da Resolugcdo CNJ n°

#5 Resolugdo CNJ n° 125/2010, art. 8°. [..] (texto original); §5° “Os Tribunais poderso,
excepcionalmente, estender os servicos do Centro a unidades ou 6rgdos situados em outros
prédios, desde que préximos daqueles referidos no §2°, podendo, ainda, instalar Centros nos
chamados Foros Regionais, nos quais funcionem dois ou mais Juizos, Juizados ou Varas,
observada a organizagao judiciaria local” (BRASIL, 2010f).

1% Resolucdo CNJ n° 125/2010, art. 8°. [...]; §5° (alterada pela Emenda n° 1/2013): “Os Tribunais

poderao, excepcionalmente, estender os servicos do Centro a unidades ou 6rgdos situados em

locais diversos, desde que proximos daqueles referidos no §2°, e instalar Centros nos chamados

Foros Regionais, nos quais funcionem 2 (dois) ou mais Juizos, Juizados ou Varas, observada a

organizagao judiciaria local” (BRASIL, 2010f).

Resolugao CNJ n° 125/2010, art. 8°. [...]; §2° (texto original): “Os Centros deverao ser instalados

nos locais onde exista mais de um Juizo, Juizado ou Vara com pelo menos uma das

competéncias referidas no caput’ (BRASIL, 2010f).
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125/20102'8, permitindo a instalagéo dos Centros em locais onde exista mais de uma
unidade jurisdicional com pelo menos uma das competéncias referidas no caput do
art. 8° da Resolucdo CNJ n° 125/2010. E também determinou a obrigatoriedade da
instalacao do Centro quando houver mais de cinco unidades jurisdicionais.

Ressalte-se, por seu turno, ser possivel a instalacdo de Centros
Judiciarios fora dos limites fisicos e estruturais do 6rgéao judiciario. De acordo com o
inciso VI do art. 7° da Resolugdo CNJ n° 125/2010%'°, é possivel que os tribunais
firmem parcerias com entidades publicas e privadas para a implementacao do
programa previsto na politica publica de tratamento adequados dos conflitos de
interesses.

Sendo assim, tornam-se factiveis aos Tribunais a celebracdo de
convénios e a celebracdo de acordos em que as entidades publicas e privadas,
objetivando a instalagdo de Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania.
Trata-se de parceria onde as entidades, publicas ou privadas, promovem a cessao
de espaco fisico, estrutural e, ainda, funcional, para a instalacao e funcionamento
dos Centros Judiciarios.

O Conselho Nacional de Justica demonstra com essa medida, um dos
paradigmas definidos na politica: o de estabelecer uma interligacdo e interlocucao
com entidades para ampliar o objetivo fim que consiste na desjudicializagdo dos
conflitos de interesses e no acesso mais ampliado a Justica pelo cidadao brasileiro.

A nosso ver, essa interagdao entre o Poder Judiciario e as entidades,
também propicia uma aproximacao, principalmente, das universidades e instituicées
de ensino com o Poder Judiciario, uma vez que identificam uma possibilidade real de
coadunar o ensino juridico com as experiéncias e praticas juridicas.

Por outro lado, o Conselho Nacional de Justica quando efetiva essas
parcerias transfere para as instituicbes todos os custos de infraestrutura, de
gerenciamento de recursos humanos, de aparelhamento tecnoldgico e manutencao
das instalagdes, com equipamentos e suprimentos para a execucao das atividades
rotineiras, de controle dos dados e, inclusive de capacitagdo dos operadores

218 Resolugdo CNJ n° 125/2010, art. 8°. [...]; §2° (alterada pela Emenda n° 1/2013): “Os Centros
poderao ser instalados nos locais onde exista mais de uma unidade jurisdicional com pelo menos
uma das competéncias referidas no caput e, obrigatoriamente, serdo instalados a partir de 5
(cinco) unidades jurisdicionais” (BRASIL, 2010f).

219 Resolugdo CNJ n° 125/2010, art. 7°. [...]; inciso VI (acrescentado pela Emenda n° 1/2013): “propor
ao Tribunal a realizagdo de convénios e parcerias com entes publicos e privados para atender aos
fins desta Resolucdo” (BRASIL, 2010f).
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parceiros. Ou seja, todos os custos estruturais, operacionais e funcionais que,
normalmente, seriam suportados pelo Judicidario passam a ser absorvidos pelas
instituicbes de ensino parceiras.

Configura-se  também um  redimensionamento  dos  trAmites
procedimentais, a fim de possibilitar o desenvolvimento de atividades por pessoas
gue nao estejam vinculadas ao quadro de servidores do Judiciario.

Essa transferéncia de responsabilidade pode confundir a populacdo que
busca a solugcao dos conflitos?

Entende-se que sim. A transferéncia no exercicio das atividades
procedimentais pode ocasionar uma confusdo na populacao com relagédo as fungdes
desempenhadas pelos operadores do Centro, justamente pelo desconhecimento na
forma de funcionamento do Poder Judiciario.

Mas essa confusdo nao se limita a populagcdo. Como os procedimentos
podem ser executados por operadores que nao sejam vinculados ao Judiciario, €
possivel que os préprios servidores equivocadamente transfiram atribuicdes
rotineiras aos operadores que nao compdem o quadro funcional do Judiciario.

No Estado do Maranh&o, por exemplo, apds o advento da Resolucao CNJ
n° 125/2010, foram firmadas diversas parcerias, por meio da celebracdo de
convénios, entre o Tribunal de Justica do Estado e as universidades e instituicdes de
ensino com atuacdo dentro do Estado, objetivando a instalacdo de Centros
Judiciarios, v.g.: 3° Centro Judiciario de Solucdo de Conflitos e Cidadania —
Uniceuma/Campus | (13/11/2012), em Sao Luis/MA; 4° Centro Judiciario de Solu¢ao
de Conflitos e Cidadania — Uniceuma/Campus Il (13/11/2012), em Sao Luis/MA; 5°
Centro Judiciario de Solucdo de Confltos e Cidadania — Faculdade do
Maranhao/FACAM (24/05/2013), em S&o Luis/MA; 6° Centro Judiciario de Solugao
de Conflitos e Cidadania — Faculdade de Ensino Superior Dom Bosco/UNDB
(23/05/2014), em S&o Luis/MA; 1° Centro Judiciario de Solu¢do de Conflitos e
Cidadania — Faculdade de Educacao Santa Terezinha/FEST (07/10/2011), em
Imperatriz/MA; 2° Centro Judiciario de Solugédo de Conflitos e Cidadania — Faculdade
de Imperatriz/FACIMP (03/09/2012), em Imperatriz/MA; 1° Centro Judiciario de
Solugdo de Conflitos e Cidadania — Faculdade de Educacdo de Bacabal/FEBAC
(29/04/2013), em Bacabal/MA; 1° Centro Judiciario de Solugdo de Conflitos e
Cidadania — Ndcleo da Faculdade Vale do Itapecurt/FAlI (16/09/2013), em
Caxias/MA; 2° Centro Judiciario de Solugao de Conflitos e Cidadania — Faculdade de
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Ciéncias e Tecnologia do Maranhdo/FACEMA (04/11/2013), em Caxias/MA; 1°
Centro Judiciario de Solugdo de Conflitos e Cidadania — Faculdade Sao José dos
Cocais (25/04/2014), em Timon/MA e, finalmente, o 1° Centro Judiciario de Solucao
de Conflitos e Cidadania — Faculdade do Baixo Parnaiba (02/09/2014), em
Chapadinha/MA.

Um questionamento merece ser feito em relacéo a instalacdo dos Centros
Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania. O Conselho Nacional de Justica, ao
instituir a politica publica, preocupou-se com o prazo de criacao e instalacao dos
Centros?

Pode-se afirmar que essa foi uma das principais preocupacdes do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), justamente porque, para promover a prestacao
dos servicos tendentes a desjudicializacao dos conflitos de interesses, tornava-se
necessaria a criacao dos Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania.

O paréagrafo 3° do art. 8° da Resolugdo CNJ n° 125/2010?%° determinou o
prazo de quatro meses a contar da entrada em vigor da Resolucdo em questao para
que os Tribunais de Justica, por meio dos Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solugdo de Conflitos (inciso IV do art. 7° da Resolucdo CNJ n°
125/2010), promovessem a instalacdo dos Centros nas comarcas das capitais dos
Estados e nas sedes das Secdes e Regides Judicidrias, assim como nas comarcas
do interior Subsecdes e Regides de maior movimento forense.

Mais uma vez constata-se que a politica judiciaria foi focada aquelas
localidades em que se verificava uma maior demanda e consequente
contingenciamento de processos aguardando um provimento judicial.

Prazo diferenciado foi delimitado para as demais Comarcas, Subsecoes e
Regides Judiciarias, as quais se concedeu o prazo de um ano para a instalacao dos
Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania (paragrafo 4° do art. 8° da
Resolucdo CNJ n° 125/2010%").

Nao se pode ignorar que a Emenda CNJ n° 1, de 31 de janeiro de 2013,

realizou substanciais alteragées na Resolugdo CNJ n° 125/2010. Entre as principais

220 Resolugao CNJ n° 125/2010, art. 8°. [...]; §3° (inalterado pela Emenda CNJ n° 1/2013): “Nas
Comarcas das Capitais dos Estados e nas sedes das Secdes e Regides Judiciarias, bem como
nas Comarcas do interior, Subseg¢bes e Regides Judiciarias de maior movimento forense, o prazo
para a instalacdo dos Centros sera de 4(quatro) meses a contar do inicio da vigéncia desta
Resolucao” (BRASIL, 2010f).

21 Resolugdo CNJ n° 125/2010, art. 8°. [...]; §4° (inalterado pela Emenda CNJ n° 1/2013): “Nas
demais Comarcas, Subsec¢des e Regides Judiciarias, o prazo para a instalacdo dos Centros sera
de doze meses a contar do inicio de vigéncia deste ato” (BRASIL, 2010f).
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mudancas destaca-se a que acrescentou o paragrafo 6° ao art. 8° da Resolugéo
CNJ n° 125/2010, autorizando a organizacédo dos Centros por areas tematicas, como
centros de conciliacdo de juizados especiais, familia, precatérios e empresarial,
entre outras areas afins.

No que concerne a composi¢cao dos Centros Judiciarios, no texto original
o art. 9° da Resolugdo CNJ n° 125/2010 definiu uma composicdo minima de
funcionamento dos Centros Judiciarios, que deverao contar com um juiz
coordenador e um coordenador adjunto, caso necessario, que ficardo responsaveis
pela administracao e supervisdo do servico dos conciliadores e mediadores.

A Emenda CNJ n° 1/2013 manteve inalterada a composicao dos Centros,
mas inseriu a homologacdo de acordos dentre as atividades que ficardo sob a
responsabilidade do magistrado que atue como coordenador e/ou como
coordenador-adjunto do Centro.

No que diz respeito a designacao do coordenador e coordenador-adjunto
do Centro Judiciario, o texto inicial da Resolucdo CNJ n° 125/2010, atribuiu a
nomeacao ao presidente do Tribunal de Justica de cada Estado, considerando
aqueles que realizaram e participaram do Curso de Capacitacdo e Aperfeicoamento
estabelecido no Anexo | da Resolugdo CNJ n° 125/2010.

Veja-se que a Emenda CNJ n° 1/2013 acrescentou na parte final do caput
do art. 9° da Resolucdo CNJ n° 125/2010 a nomeacao do magistrado que atue na
Justica Federal e atribuiu ao presidente do Tribunal a que este esteja vinculado a
designacao ao cargo, suprindo a omissao do texto inicial reeditado com alteracgoées.

Salienta-se que o Anexo | da Resolugdo CNJ n° 125/2010 foi também
alterado pela Emenda CNJ n° 1/2013, que modificou o conteldo programatico do
moédulo e recomendou a adocdo de cursos nos parametros dos conteudos
aprovados pelo Comité Gestor do Movimento pela Conciliagéo.???

O Conselho Nacional de Justica, j& prevendo o extensivo rol de

atribuicbes a serem executadas pelo Coordenador do Centro, possibilitou que o

22 0 Anexo | da Resolugdo CNJ n° 125/2010 originariamente destinava um médulo especifico para
os magistrados com atuacao junto aos Centros Judiciarios, denominado “Os meios alternativos de
solucéo de conflitos”. Esse mddulo abrangia uma carga horaria de oito horas de aulas teéricas, de
cinquenta minutos cada hora-aula. Os objetivos desse treinamento compreendiam: conscientizar
sobre a politica publica de tratamento adequado de conflitos; trazer a reflexdo a importancia da
utilizagdo dos meios ndo adversariais de solugédo de conflitos; informar sobre panorama nacional e
internacional dos meios alternativos de solugdo de conflitos e principais métodos existentes e
detalhar o funcionamento dos Centros de Resolucédo de Disputas e a fiscalizagdo dos servigos de
conciliadores e mediadores.
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magistrado-coordenador do Centro fique responsavel exclusivamente pela
administracdo do Centro, caso este esteja destinado a atender a um grande ndmero
de Juizos, Juizados ou Varas (paragrafo 1° do art. 9° da Resolugdo CNJ n° 125/2010
— dispositivo nao alterado pela Emenda CNJ n° 1/2013).

Uma novidade trazida pela Emenda CNJ n° 1/2013, inserida pelo
paragrafo 7° do art. 8° da Resolugdo CNJ n° 125/2010, possibilitou ao coordenador
do Centro solicitar feitos de outras unidades judiciais com o propdsito de organizar
pautas concentradas ou mutirdes, tal como ocorre com a Semana Nacional da
Conciliagéao.

Além da representacao diretiva do Centro, anteriormente tratada, o
paragrafo 2° do art. 9° da Resolugcdo CNJ n° 125/2010 (dispositivo nao alterado pela
Emenda CNJ n° 1/2013), determinou que os Centros atuassem com um quadro
funcional técnico de servidores especializados e capacitados em métodos
consensuais de solucao de conflitos. Além da capacitacdo basica, um dos servidores
devera também ser capacitado para promover a triagem e o encaminhamento
adequado dos casos.??®

A reciprocidade e a interlocucdo com as Defensorias Publicas,
Procuradorias, Ministério Publico e Ordem dos Advogados do Brasil se da pela
atuacao de seus membros junto aos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e
Cidadania (art. 11 da Resolucdo CNJ n° 125/2010 — dispositivo ndo alterado pela
Emenda CNJ n° 1/2013).

Denota-se uma preocupacao peculiar do Conselho Nacional de Justica
com a compilagdo dos dados de atendimentos e realizagdo de audiéncias e
conciliacao e mediacao realizadas pelos Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos
e Cidadania. Essa precaugao é evidenciada na Secao |V que trata “Dos Dados
Estatisticos”, obtidos junto aos Centros Judiciarios. O art. 13 da Resolugcdo CNJ n°
125/2010 atribuiu como de competéncia dos Tribunais a criacdo de um banco de

223 Como ja dito, o Anexo | foi alterado pela Emenda CNJ n° 1/2013. Originariamente, o treinamento
dos servidores estava previsto no Anexo | da Resolugdo CNJ n° 125/2010 (paragrafo 3° c/c Anexo
| da Resolugao CNJ n° 125/2010). Para que os servidores dos Tribunais de Justica de todo o pais,
atuassem diretamente nos Centros Judiciarios, deveriam cursar o médulo especifico de
servidores, intitulado “Da atuagdo no Centro de Resolucdo de Disputas”, cujo objetivo de
treinamento alcangava o detalhamento dos procedimentos e rotinas do Centro Judiciario. No total,
a capacitagdo abrangia quatro horas de aulas teéricas, com cinquenta minutos a hora-aula. Além
desse treinamento, outro modulo encontrava-se disponivel para os serventudrios da Justica.
Tratava-se do modulo I, denominado “Introducdo aos meios alternativos de solucdo de conflitos”,
gue se destinava aos conciliadores, mediadores e serventuarios de um modo geral.
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dados para manter as informacdes sobre as atividades desenvolvidas pelos Centros
e divulga-las no Portal da Conciliagéo.??*

Por seu turno, na diccdo do art. 14 da Resolucdo CNJ n° 125/2010
(dispositivo néo alterado pela Emenda CNJ n° 1/2013), ficara sob a responsabilidade
do Conselho Nacional de Justica a compilacdo de todos os dados e servigcos
publicos relativos a solugdo consensual de conflitos de interesses no pais e acerca
do desempenho desses servicos, através do Departamento de Pesquisas
Judiciarias, devendo o CNJ manter a atualizacao frequente e permanente dos dados
obtidos.

Dada a descentralizagéo territorial e geografica dos Centros Judiciarios,
torna-se por vezes dificil manter a atualizacdo dos dados atinentes aos Centros
Judiciarios de cada Estado no site do Conselho Nacional de Justica. Tanto é que o
CNJ se limita a informar a localizacdo e enderegco dos Centros existentes no pais e
sua area de atuacao.

A Emenda CNJ n° 1/2013 inseriu 0 art. 16 a Resolugdao CNJ n° 125/2010,
e seu teor autoriza a continuidade de programas similares que ja se encontram em
funcionamento nos Tribunais, cabendo a estes promover as adapta¢des necessarias
as alteracbes da Resolugao CNJ n° 125/2010.

Uma informagéo peculiar foi inserida pela Emenda CNJ n°® 1/2013 e se
encontra disposta no paragrafo Unico do art. 16 da Resolugdo CNJ n° 125/2010,
permitindo a utilizacdo de siglas e denominacdes distintas daquelas referidas na
Resolucdo CNJ n° 125/2010, desde que permanecam inalteradas as competéncias
definidas no Anexo Il da Resolugdo em comento.

Quando a Resolugdo CNJ n° 125/2010 entrou em vigor, o Conselho
Nacional de Justica apresentou sugestao em relacdo ao procedimento a ser adotado
pelos Centros Judiciarios. Essa orientacdo procedimental constava no Anexo Il da
Resolucdo CNJ n° 125/2010, que foi posteriormente revogada pela Emenda CNJ n°
1/2018.

Apesar da revogacao do Anexo Il da Resolugcdo CNJ n° 125/2010 pelo
Conselho Nacional de Justica, observa-se que os atos praticados pelas partes,

24 A Resolucdo CNJ n° 125/2010 contemplava no texto primario o Anexo IV, que elencava as
atividades dos Centros, as quais deveriam ser divulgadas pelos Tribunais. Esse anexo foi
revogado pela Emenda CNJ n° 1/2013.
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juizes, advogados, defensores publicos, procuradores e promotores de justica ainda
seguem a concepgao procedimental inicialmente aventada.

Na verdade, o procedimento dos Centros passou a ser previsto no art. 10
da Resolugdo CNJ n° 125/2010 (alterado pela Emenda CNJ n° 1/2013), que
manteve a forma de organizagdo dos setores abrangidos pelos Centros Judiciarios,
dividindo-os em: 1) setor de solucéo pré-processual de conflitos; 2) setor de solugéo
processual de conflitos; 3) setor de cidadania.

O organograma estrutural do Centro é assim compreendido:

Figura 15 - Organograma do Centro Judiciario de Solugéo de Conflitos e Cidadania

CENTRO
Setor Pré-processual de Setor Processual de ] _
Conflitos Conflitos Setor de Cidadania

Fonte: Resolugao n° 125/2010 - CNJ

O setor pré-processual de conflitos é responsavel pela triagem de casos
encaminhados ao Centro. E nesse setor que se recepcionam os casos e se averigua
se esses casos se enquadram nas hipoteses de competéncia, em razdo da matéria,
territorial e funcional, estabelecidas pela Resolucdo CNJ n° 125/2010.

Em se tratando de conflitos cuja acdo nao tenha sido ainda distribuida ao
Poder Judiciario, existem trés formas de encaminhamento do caso ao Centro
Judiciario: 1) mediante comparecimento presencial do interessado; 2) mediante o
envio eletrénico do relato do caso; 3) mediante envio por telefone. Quanto a essa
ultima forma de encaminhamento do caso, torna-se imprescindivel que os Centros
destinem um sistema especifico de recebimento dessas reclamagdes.

Em ambas as hipéteses, o servidor registrara a reclamacgéao e convidara a
outra parte a participar da sessao de conciliacdo ou mediacdo. No ato do convite
devera ser informada a parte contrdria, a data, o horario e o local em que foi
designada a sessao de conciliagéo.

Uma informacao importante que deve ser esclarecida as partes no
momento da comunicacdo, € que o procedimento ndo é obrigatério, mas ato

voluntario da parte que pretende se submeter ao meio consensual para a solucéo do
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conflito. Portanto a parte deve estar consciente de que o seu comparecimento em
dia, hora e local previamente agendados nao é obrigatério, nem tampouco suscetivel
de imposigéao legal.

O ato de comunicagao da parte contraria pode ser realizado sem maiores
formalidades, ou seja, por um simples telefonema ou encaminhamento de e-mail.

No momento do agendamento da sessdo, entendemos que o servidor
devera colher o nome completo das partes com a identificacdo de seu CPF ou CNPJ
a fim de identifica-los e inseri-los na pauta de audiéncia. Ressalte-se que no dia da
audiéncia nao sera realizado pregao, pois como dito anteriormente, trata-se de ato
voluntario da parte, ndo sendo aplicavel qualquer tipo de sancao caso nao haja seu
comparecimento.

Comparecendo ambas as partes a sessdo de conciliagdo e obtido o
acordo, este sera homologado mediante sentenca. Em havendo necessidade de
manifestagdo do Ministério Publico, o acordo sera encaminhado e, posteriormente,
sera feita a homologacgao do acordo.

Na hipotese de nao ser obtido o acordo, o caso devera ser imediatamente
encaminhado ao setor de cidadania, que fornecera todas as informacdes
necessarias aos interessados, tais como: onde se ajuizar a acado judicial,
encaminhamento a Defensoria Publica, se for o caso, ou, entdo reducdo da
reclamacado a termo, caso se trate de causa que envolva competéncia dos Juizados
Especiais.

Procedimento equivalente serd adotado caso sé compareca a parte
pleiteante no ato da sessao de conciliagéo.

Manifestamos entendimento de que a qualificagcdo das partes devera ser
colhida no momento da realizacdo da sessao de conciliagdo, seja para registro no
Centro ou para controle e elaboracéo de dados estatisticos.

O setor processual de conflitos fica responsavel pela recepcado de
processos ja distribuidos e que foram despachados por magistrado devidamente
prevento. Nesse caso, o despacho proferido pelo Magistrado, determinando o
encaminhamento do processo ao Centro Judiciério, deve indicar o meio consensual
a ser adotado para a solucdo do conflito de interesses. Em seguida, as partes sao
convidadas, mediante carta convite, a participarem da sessdo de conciliacdo e
mediacgao.
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Comparecendo as partes e sendo obtido o acordo, os autos serdo
devolvidos ao 6rgao de origem, apds a realizagdo da sessao, para homologagédo do
acordo e consequente extincdo do processo por resolucdo do mérito da questao.
Todavia, em comparecendo as partes, mas sem que se logre éxito no acordo, 0s
autos serao devolvidos ao érgao de origem para retomar o curso normal, com o
prosseguimento dos tramites processuais adequados.

Caso as partes ndo comparecam a sessao de conciliacdo, duas medidas
podem ser tomadas: 1) a repeticdo do ato de convite a participacdo de nova sessao
de conciliagdo ou mediagédo, com a redesignacao de nova data para a realizacao da
sessao, ou 2) o retorno dos autos ao 6rgao de origem para que retome os tramites
processuais.

O setor de cidadania ficara responsavel pela orientacao aos cidadaos que
busquem informacdes sobre os métodos consensuais de solucédo de conflitos, pela
guarda dos documentos administrativos do Centro, pela emissdo de documentos
(como a carta convite para a participacdo da sessdo de conciliacdo ou mediacao),
pelo agendamento e realizacdo de eventuais sessdes psicolégicas e de assisténcia

social.

4.6.1 Os Centros Judiciarios de Solucado de Conflitos e Cidadania do Tribunal de

Justica do Estado do Maranhao

No Estado do Maranhao, os Centros Judiciarios de Solucédo de Conflitos e
Cidadania (CEJUSC’s) sédo criados pelo Nucleo Permanente de Métodos
Consensuais de Solucao de Conflitos, que se encontra vinculado organicamente ao
Tribunal de Justica do Estado.

A criacdo dos Centros Judiciarios no Estado foi fixada pelo inciso IV do
art. 1° Resolucdo-GP-102011, de 16 de marco de 2011 (MARANHAOQ, 2011), que
atribuiu ao Nucleo Permanente a competéncia de propor a Presidéncia do Tribunal a
criagcdo e instalagcdo dos Centros Judiciarios. Até 2015, foram instalados quinze
Centros Judiciarios em todo o Estado, a maioria em parceria com universidades e
instituicbes de ensino de um modo geral.

O funcionamento dos Centros Judiciarios ocorre de segunda a sexta-feira,
em horario comercial das 08h as 18h.
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O procedimento adotado pelos Centros Judiciarios do Estado
compreende segue o mesmo padrdo previsto inicialmente pela Resolucdo CNJ n°
125/2010, envolvendo os setores pré-processual, processual e de cidadania.

Os métodos de conciliacdo ou mediagdo sao aplicados em casos que ja
tramitam judicialmente, como naqueles em que nao houve distribuicao do feito.

O agendamento da sessao de conciliagdo ou mediacdo pode ocorrer de
trés formas: por telefonema ao Telejudiciario, em ligacao gratuita para o numero
0800.707.1581; mediante o preenchimento de formulario eletronico do Centro de
Conciliagdo do TUJMA, o qual se encontra disponivel no Portal eletrénico do Poder
Judiciario do Estado do Maranhdo (ANEXO E), ou por reclamagéo presencial em
uma das unidades dos Centros Judiciarios, localizados no Estado.

No ultimo caso, sao solicitados os documentos de qualificacao pessoal do
interessado, bem como o endereco € nome completo da outra parte. Em estando em
curso processo judicial, também é solicitada a numeracdo do processo a fim de
identifica-lo, localiza-lo e verificar se é possivel submeté-lo a sessao de conciliagao
entre as partes envolvidas.

Insta esclarecer que o Tribunal de Justica, no Provimento n° 16/2013
(MARANHAO, 2013a), dispds sobre os procedimentos pré-processuais de resolucdo
de conflitos a serem adotados e implementados pelo Tribunal de Justica do Estado
do Maranh&o.

Desse modo, todos os procedimentos pré-processuais deverao ser
cadastrados no sistema do TJMA, de acordo com a dic¢ao do art. 1° do Provimento
n° 16/2013. De inicio, os casos pré-processuais serdo cadastrados e enquadrados
na classe processual “Reclamacao pré-processual’, sinalizada pelo cédigo 11875.
Adquirira essa classe a compilacdo de atos realizados pelas partes em comum
acordo ou quando os procedimentos forem encaminhados diretamente dos Centros
Judiciarios ao juizo competente, responsavel pela homologacédo do acordo. Ha de se
salientar que o procedimento devera estar acompanhado do acordo para a sua
homologacao.

De acordo com a parte final do inciso | do art. 1° do Provimento n°
16/2013, nos acordos devera ser especificada a forma de pagamento das custas
processuais ou, quando se tratar de justica gratuita, devera ser acompanhado do
respectivo pedido de gratuidade judiciaria.
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Uma vez homologado o acordo, o procedimento tera a sua classe
convertida para “homologacdo de transagdo extrajudicial”, sob o codigo 112,
conforme preleciona o inciso Il do art. 1° do Provimento n° 16/2013.

O art. 2° do Provimento n° 16/2013 exige o encaminhamento do oficio de
remessa e do termo de audiéncia acompanhados do acordo original assinado pelas
partes e pelo conciliador/mediador, em sessdo de conciliagdo ou mediacao,
juntamente com a reclamacao pré-processual que sera encaminhada pelo Juizo
responsavel pela homologagéao.

Por fim, o paragrafo 1° do art. 2° do Provimento n° 16/2013 ainda
determina que a remessa das reclamacdes pré-processuais obedecera ao critério de
fixacdo de competéncia estabelecida pelo Codigo de Organizacado Judiciaria do
Estado do Maranh&o.

Em relacdo aos demais procedimentos, sdo equivalentes aqueles
previstos na regulamentacdo que trata sobre a politica publica de tratamento

adequado dos conflitos de interesses no ambito nacional.

4.7 A Litigiosidade Processual e as Inovacoes Legislativas: os desafios que
afetam a politica publica judicidria de desjudicializacdo dos conflitos de

interesses

Passados cinco anos desde que o Poder Judiciario brasileiro tomou a
iniciativa de formular, criar e implementar uma politica publica judiciaria nacional de
tratamento adequado dos conflitos de interesses, incorporada e materializada pela
Resolucdo CNJ n° 125/2010, observa-se que um novo caminho foi tracado e trilhado
na tentativa de conter o prolongamento do tramite processual através do incentivo a
utilizagdo dos meios consensuais de solugdo dos conflitos na justica brasileira,
notadamente pela implantacao dos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e
Cidadania.

E possivel constatar com nitidez que o Conselho Nacional de Justica
conjugou diversas iniciativas para promover e alargar o acesso a justica ao cidadao
através do redimensionamento da atuacao politico-institucional e funcional do Poder
Judiciario brasileiro, com o incentivo a conciliacdo e mediagdo e o desestimulo ao

litigio.
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A nova concepc¢ao do tratamento adequado dos conflitos de interesses
trazida pelo CNJ encontra-se assentada numa postura institucional mais informal do
Judiciario, o que possibilita maior proximidade com o cidadao brasileiro e o
fortalecimento da interlocugdo com outros entes que desempenham funcdes de
extrema essencialidade para o funcionamento da justica brasileira.

A atuagdo menos burocratica do Judiciario, com foco na eficiéncia e na
rapida conclusao do processo, segue a diretriz tracada pela politica, que objetiva a
utilizacdo de outros mecanismos de solugdo de conflitos de interesses, como a
mediacdo e a conciliacdo, na busca de uma solucdo agil das demandas, visando
atender aos anseios da sociedade.

Contudo a adocao da politica publica judiciaria nos ambitos nacional,
regional e estadual exigiu a elaboracdo e implantacdo por etapas, de forma
metodoldgica e procedimental, visando a adequacdo a realidade social, em um
processo de constante reconstrucao.

Quais foram os resultados obtidos? Como a politica publica judiciaria se
projeta para o futuro? Quais sao as inovagodes que estao por vir?

Uma larga trajetéria, com varios sujeitos envolvidos para atingir uma
finalidade: a desjudicializacao do conflito. O desejo pela pacificagdo social.

A utilizacdo de métodos consensuais de solugcdo de conflitos, como a
mediacao e a conciliacdo nos procedimentos pré-processuais e processuais € uma
realidade, no entanto, o congestionamento de processos também é.

Registros realizados recentemente pelo Conselho Nacional de Justica
demonstram que ndo houve diminuicdo significativa dos processos judiciais na
justica brasileira mesmo apés a implantacao da politica, o que leva ao entendimento
de que as demandas e a cultura do litigio na sociedade ainda persistem.

Como ja dito, no ultimo Relatoério Justica em Numeros de 2015, relativo ao
ano-base de 2014, foi constatado que ainda existe no Poder Judiciario brasileiro um
estoque global em torno de 70,8 milhdes de processos que ainda dependem de
julgamento (BRASIL, 2015d):
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Figura 16 - Série Histérica da Movimentagao Processual — Periodo: 2009 a 2014
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Fonte: Relatoério Justica em Numeros 2015: ano-base 2014/CNJ

Na contramdo dos objetivos e dos fins propostos pela politica publica
judiciaria nacional, é possivel verificar que houve um aumento gradual no acervo
processual entre os anos de 2009 a 2014, apesar de todos os esforgos
empreendidos pelo Conselho Nacional de Justica no sentido de diminuir o
congestionamento processual nos ambitos nacional, regional e estadual.

A figura anterior mostra que, no ano de 2014, o quantitativo de casos
novos (processos distribuidos) encontra-se na ordem de 28,9 milhdes, valor que
equivale ao quantitativo de casos baixados (processos findos), que ficam em torno
de 28,5 milhdes. Assim, o grande problema do congestionamento do Judiciario
brasileiro ainda reside no quantitativo de casos pendentes de solugao.

Apesar do presente trabalho n&do ter como objeto a identificagdo do
perfil dos processos afetados pelo congestionamento, acredita-se que tais processos
sdo aqueles que caem na teia procedimental do processo, que mesmo apoés
diversas reformas continua a dar mais importancia aos incidentes processuais do
que a propria causa de pedir, numa verdadeira suplantacdo do direito material pelo
direito processual. Esquece-se a demanda social para realizar a discussao vazia do
procedimento pelo procedimento.

Segundo os dados mais recentes, a taxa de congestionamento
processual chegou ao patamar de 71,4% no ano de 2014, porcentagem que
evidencia um aumento de 0,8 pontos percentuais em relacdo ao ano de 2013.

O Relatorio Justica em Numeros de 2015 traz ainda um histérico acerca
do quantitativo de sentengas e decisdes proferidas em sede de 1° e 2° grau, e de

decisdes prolatadas pelos Tribunais Superiores.
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Figura 17 - Série Histérica do total de Sentencas e Decisdes — Periodo: 2009 a 2014
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Fonte: Relatério Justica em Numeros 2015: ano-base 2014/CNJ.

Da correlagdo entre a produtividade do Judiciario brasileiro e o
quantitativo de processos ainda pendentes de julgamento, o Relatério Justica em
Numeros de 2015 mostra que seriam necessarios dois anos e meio de trabalho
ininterrupto no Judiciario para erradicar completamente o estoque de processos na
justica brasileira (BRASIL, 2015d).

Esse cenario nao é diferente para os casos a que se direciona a politica
publica judiciaria nacional de tratamento adequado de conflitos de interesses, pois
os assuntos mais recorrentes no Poder Judiciario ttm como escopo as matérias
abrangidas pela Resolugao CNJ n°® 125/2010, no caso, as atinentes a competéncia
nas areas civel, fazendaria, de familia e dos Juizados Especiais Civeis e

Fazendarios, como demonstra a figura abaixo:
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Figura 18 - Assuntos mais demandados no Poder Judiciario - 2014

1. DIREITO DO TRABALHO -Resdisao do Contrato de Trabalho/Verbas Rescisorias 5.281.354(10,39%)
2.DIREITO CIVIL - Obrigages/Espécies de Contratos 2.827.291 (5,56%)
3. DIREITO DO CONSUMIDOR - Responsabilidade do Fornecedor/Indenizacao por Dano Moral 2.039.288 (4,01%
4. DIREITO TRIBUTARIO - Divida Ativa 1.642.997 (3,23%
5. DIREITO CIVIL - Responsabilidade Givil/Indenizacao por Dano Moral 1.258.733 (2,48%
6. DIREITO CIVIL - Familia/Alimentos 1.023.1122,01%)

8. DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DO TRABALHO - Liquidacio / Cumprimento / Execugao/Obrigacao de Fazer / Nao Fazer  784.756 (1,54%)
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7. DIREITO CIVIL - Obrigacdes/Espéces de Titulos de (rédito 842.560 (1,66%)
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9. DIREITO ADM. E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO POBLICO - £c7c/rnio da Garantia por Tempo de Servio 761.444(1,50%
10. DIREITO CIVIL - Obnigacoes/Inadimplemento 714364 (1,41%)
11. DIREITO DO TRABALHO - Responsabilidade Civil do Empregador/Indenizacao por Dano Moral 700.595 (1,38%)
12. DIREITO DO TRABALHO - Remuneracio, Verbas Indenizatonias e Beneficios/Salanio / Diferenca Salarial 687.621(1,35%)
13. DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DO TRABALHO - Processo e Procedimento/Antecipacao de Tutela / Tutela Espedifica 687.508 (1,35%)
14. DIREITO DO TRABALHO - Rescisao do Contrato de Trabalho/Seguro Desemprego 673.809(1,33%)
15. DIREITO CIVIL - Responsabilidade Givil/Indenizacao por Dano Matenal 658.534 (1,30%)
16. DIREITO CIVIL - Familia/Casamento 635.194 (1,25%)
17. DIREITO CIVIL - Coisas/Propriedade 626.812(1,23%)
18. DIREITO TRIBUTARIO - Impostos/IPTU/ Imposto Predial e Temitorial Urbano 615.289(1,21%)
19. DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DO TRABALHO - Partes e Procuradores/Assisténcia Judiciana Gratuita 609.494 (1,20%)
20. DIREITO PREVIDENCIARIO - Beneficios em Espécie/Auxilio—Doenca Previdendiario 605328 (1,19%)

Fonte: Relatoério Justica em Numeros 2015: ano-base 2014/CNJ.

Nota-se, com isso, que a politica publica judiciaria direcionada a
judicializagdo dos conflitos de interesses ndo se mostrou suficiente para absorver o
enorme contingente processual e reduzir o quantitativo de processos que tramitam
na justica brasileira. Isso porque existem causas extrinsecas e intrinsecas que
ensejam a judicializagc&do do conflito, independentemente, da atuagao proativa ou néo
do Judiciario na contengao da litigiosidade processual.

Paralelamente as pesquisas e as constatagcbes elaboradas e divulgadas
pelo Conselho Nacional de Justiga, o Poder Legislativo, no uso de sua fungéo de
legislar, elaborou duas leis direcionadas ao objeto da politica judiciaria. Sao elas: o
novo Cddigo de Processo Civil, as vias de ser recepcionado no ordenamento pela
Lei n° 13.105, de 26 de margo de 2015 (BRASIL, 2015a), e a recente Lei de
Mediacdo, sancionada por meio da Lei n® 13.140, de 26 de junho de 2015 (BRASIL,
2015e).

A sancdo dessas leis®®

no ano de 2015 representou uma grande
mudanga para a politica publica judiciaria nacional direcionada ao tratamento

adequado dos conflitos de interesses, afinal essas alteragdes legislativas se dirigem

%5 Convém destacar que existe uma grande celeuma em torno do periodo de vacancia da Lei n°
13.105/2015. Para todos os efeitos, estabeleceu-se um ano como periodo de vacatio legis do novo
Cédigo de Processo Civil, por se tratar de lei federal. Porém tramita no Congresso Nacional o
Projeto de Lei n° 2.913/15, de autoria do deputado maranhense Victor Mendes, que sugestiona a
ampliacdo do prazo de vacatio do Cédigo para trés anos. Para maiores esclarecimentos sobre a
eficacia do novo Cddigo de Processo Civil, consultar: Didier Junior (2014). E, ainda: Streck (2015,
p. 30-31).



247

aos meios consensuais de solugao de conflitos, cujos métodos sao utilizados para a
reducao dos litigios como propde a politica de desjudicializacdo dos conflitos.
Entretanto, no entendimento de Grinover (2015), o que preocupa é a
implementacdo da Resolugdo CNJ n° 125/2010 juntamente com as normas dos
demais marcos regulatérios da Justica conciliativa (CPC de 2015 e Lei de

Mediagao)??®

, pois, ndo basta a mera previsdo normativa, é fundamental a existéncia
de planejamento para a efetiva execugdo da politica judiciaria de tratamento
adequado dos conflitos. E isto enseja a comunhao de esforcos do Poder Publico e
todos os demais participantes da politica judiciaria.

Essa volatilidade de normas gera preocupagdes e demanda uma analise
mais apurada acerca das recentes alteracdes, que busque o resgate da avaliagao
normativa e aponte para as novas perspectivas e projecdes da politica publica
judiciaria de tratamento adequado dos conflitos de interesses.

Com a devida vénia ao posicionamento de Grinover (2015), entende-se
que a politica judiciaria deveria ir para além da adequacdo de procedimentos
contemplados no novo Codigo de Processo Civil e na recente Lei de Mediacao, que
consistem na reducéao dos litigios pela utilizacdo dos meios consensuais de solugcéao
de conflitos aparelhados ao Poder Judiciario, em uma timida tentativa de ampliar o
acesso a justica, sem romper com o engessamento do principio do amplo acesso ao
Judiciario.

Em resumo, a politica nao credita legitimidade efetiva aos entes
extrajudiciais para a composicao dos conflitos de interesses, a exemplo dos
sindicatos, associacdes, igrejas, policia e instituicbes de ensino, esta ultima quando
muito, participa apenas com recursos materiais, humanos e capacitacdo para a
instalacao dos Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania.

Assim, a auséncia de mitigagdo do principio do amplo acesso ao
Judiciario tem impedido a proposicdo e a composicdo de possiveis CENTROS DE
SOLUCAO DE CONFLITOS DA SOCIEDADE ORGANIZADA, seja pelas instituicdes
referidas acima ou por outras organiza¢des que venham a surgir no contexto social.

Fala-se em mitigacao do principio do amplo acesso ao Judiciario porque a
solucdo do problema de acesso a justica ndo perpassa pela adocao do contencioso

administrativo, que implica na transferéncia de competéncias do Poder Judiciario ao

%6 Essa avaliacdo foi extraida da entrevista dada pela autora por ocasido da celebragdo dos cinco
anos da criacdo da Resolucao CNJ n° 125/2010.
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Poder Executivo, mas sim pela ampliacdo dos agentes legitimados para a solugao
do conflito, a exemplo dos “Tribunais de ‘Vizinhang¢a’ ou ‘Sociais’ para solucionar
divergéncias na comunidade”, como proposto por Mauro Cappelletti e Bryant Garth
(1988, p. 114):

Um componente do movimento tendente a implantar ou reformar tribunais
de pequenas causas tem sido, com o ja enfatizamos, o desejo de instalar
tribunais para as pessoas comuns e suas demandas. Antes de partir para
instituicbes mais especializadas é interessante examinar outro aspecto
desse desejo — a tendéncia recente para instalar “tribunais vicinais de
mediagdo”, a fim de tratarem de querelas do dia-a-dia, principalmente
questdes de pequenos danos a propriedade ou delitos leves, que ocorrem
entre individuos em qualquer agrupamento relativamente estavel de
trabalho ou de habitacao.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho cientifico procurou verificar se a politica publica
judiciaria nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses, instituida
pelo Conselho Nacional de Justica, foi capaz de reestruturar e redimensionar o
modo de atuagédo do Poder Judiciario brasileiro a fim de conter o congestionamento
de processos judiciais em tramite na Justica brasileira, sem perder de vista os
demais agentes extrajudiciais, sob a Otica da terceira onda de acesso a justica
proposta por Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988).

O objeto acima possibilitou a delimitacdo do problema, permitindo uma
adequada observacao para o desenvolvimento do conhecimento cientifico, guiando
esta investigadora nas deducdes l6gicas presentes no trabalho aqui desenvolvido.

Esta tese foi planejada a partir de trés eixos tematicos que permitiram a
apresentacao de assuntos transversais comuns ao objeto pesquisado, possibilitando
o estabelecimento de conexdes similares entre as variaveis prevalecentes no estudo
das hipoteses inicialmente tracadas: a) a politica publica judiciaria de tratamento
adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario ndo oferece as
solucdes para se tornar mais amplo o0 acesso a justica e mais eficiente e célere a
prestacdo jurisdicional; b) a politica ndo possui instrumentos a impedir a
predominancia da solucao adjudicada dos conflitos, que se constitui por meio da
sentencga; c) ha dificuldades de se obter a solugdo pacificada de conflitos em
processos judiciais em andamento.

Inseridos nos eixos tematicos, os capitulos serviram para desenvolver um
raciocinio teorico-cientifico de modo a responder as questdes suscitadas na parte
introdutoria desta tese.

Assim, no primeiro capitulo — O ESTADO E O PODER JUDICIARIO —
desenvolveu-se um estudo sobre as diversas transformacées do Estado e como elas
ocasionaram as transfiguragdes politicas do Poder Judiciario.

Promoveu-se um retrospecto histérico a fim de compreender de que modo
o Estado se faz imprescindivel para a definicdo de uma atuacao politica do Poder
Judiciario na sociedade.

Verificou-se que durante o periodo medieval ndo havia estrutura organica
do Estado, o que evidencia uma descentralizacao do poder politico estatal. Desse
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modo, o direito ndo é estruturado dentro de uma sistematizagdo normativa, erigida a
partir de um conceito de legalidade.

Compreendeu-se que a passagem do Estado medieval para o Estado
Moderno possibilitou o surgimento de uma estrutura politica baseada na afirmacao
do sujeito cognoscente e na racionalidade humana, além de estabelecer uma
relacdo entre os fins do Estado e as funcdes por ele desempenhadas.

Destacou-se que o direito serve de referencial de estabilidade, na medida
em que atua como mecanismo de limitacdo do poder estatal. Conceituou-se Estado
de Direito, bem como se identificaram as caracteristicas basicas inerentes a esse
modelo de Estado. Diante da apresentacdo dessas caracteristicas, foi possivel
compreender de que forma o Estado se submete ao império das leis.

Inserida nessa discussdo, apresentou-se a discussao teérica travada
entre Carl Shmitt e Hans Kelsen para identificar dentro do Estado de Direito quem é
o legitimo titular pela guarda da Constituicdo. Nesse aspecto, compreendeu-se que
diante da transformacao da estrutura politico-juridica foi possivel conferir ao Poder
Judiciario a prote¢do a Constituicdo, assim como o controle da funcao jurisdicional
de forma autbnoma e independente.

Analisou-se ainda o Estado Liberal de Direito e a forma com que esse
modelo sucumbiu diante de uma conscientizacdo da justica social, configurada no
reconhecimento e afirmacéao dos direitos sociais.

Verificou-se a importancia do surgimento do Estado de Bem-estar Social e
como a concepgao ideoldgica desenvolvida na época evidenciou a sujeicdo do
Estado a lei, sob a regéncia dos principios constitucionais. Apresentaram-se 0s
fundamentos do Estado Democratico e concluiu-se ser de fundamental importancia a
centralizacao politica institucional do Estado para garantir a participagdo publica no
processo de construgcdo e reconstrucdao de um projeto de sociedade.

Abordou-se o sistema de protecdo dos direitos humanos com o objetivo
de mostrar que a reconstru¢ao dos direitos humanos ocorrida no final da década de
40 exigiu uma reformulagdo quanto aos limites de atuacao dos Estados e possibilitou
a garantia de uma protecao minima a dignidade da pessoa humana.

Observou-se que a estruturacdo de um sistema de protecdo dos direitos
humanos foi essencial para a expansao da atividade judicial e ainda proporcionou a
garantia do acesso ampliado a justica como meio de evitar o cometimento de

eventual violacao ao individuo.
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Percebeu-se que o processo de redemocratizacdo vivenciado pelos
paises ocidentais revelou uma nova dimensdo constitucional, calcada na
constitucionalizacao dos direitos humanos, cuja protecdo passa a ser atribuida ao
Poder Judiciario.

Demonstrou-se que o novo modelo de constitucionalismo colocou em
xeque a estrutura classica de divisdo dos poderes estatais, provocando um rearranjo
institucional do Estado.

Desenvolveu-se uma reflexao sobre a teoria da separacdo dos poderes
mediante o estudo do papel desempenhado pelo Poder Judiciario na sociedade.
Nesse sentido, identificaram-se as principais abordagens do pensamento classico,
desenvolvidas por Aristételes, Locke e Montesquieu. Analisou-se a divisdao bipartite
de poderes e a evolucao para um modelo de triparticao de poderes.

No primeiro capitulo, promoveu-se, ainda, uma andlise da importancia da
organizagdo politico-institucional dentro de um modelo de triparticdo de poderes,
com uma reflexdo sobre a consolidagcdo do Poder Judiciario como um poder
garantidor do equilibrio geral do sistema.

Por fim, concluiu-se que a experiéncia norte-americana influenciou o
sistema juridico brasileiro, notadamente por revelar a supremacia do Poder
Judiciario, propiciando a insercdo desse poder na estrutura estatal que, no Brasil,
contribuiu para a potencializagdo da judicializacao dos conflitos, em especial, apds o
advento da CRFB/88, com a consolidacdo do principio do amplo acesso ao
Judiciério.

No segundo capitulo — O PODER JUDICIARIO NA DEMOCRACIA
CONTEMPORANEA - examinou-se como ocorreu a intensificacdo da atividade
judiciaria no século XX. ldentificou-se que os acontecimentos histéricos constituiram-
se em fatores determinantes para o surgimento de diversas expectativas sociais em
torno do Poder Judiciério.

Demonstrou-se a dificuldade de se apresentar uma Unica teoria que
justifigue a intensificacdo da atividade judicial, razdo pela qual se optou por
apresentar os principais fundamentos teéricos que justificaram a expansao global do
Poder Judiciario.

Especificamente, abordou-se o processo de expansao do Poder Judiciario
no Brasil, constatando que a intensificacdo da atuacdo judicial se tornou
proeminente a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que se
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constituiu no marco documental do processo de redemocratizagdo vivenciado no
pais.

Destacou-se que a Constituicdo Federal de 1988 redefiniu o papel
desempenhado pelo Poder Judiciario, possibilitando uma atuagao transformadora,
com independéncia em relacao aos demais poderes do Estado.

Verificou-se que a expansao global da atividade judicial ocasionou um
maior protagonismo do Poder Judiciario, cujo fenbmeno demonstrou um novo
padrdao de intervengdo estatal. Nesse sentido, admitiu-se que, doutrinariamente, o
protagonismo pode se manifestar nas formas enddégena ou exdgena.

Correlacionou-se o protagonismo com a judicializacdo, demonstrando que
esta ultima foi influenciada por fatores histéricos externos, como a Segunda Guerra
Mundial, o reconhecimento dos direitos humanos e as influéncias dos sistemas
norte-americano e europeu.

Verificou-se que a judicializacdo provocou uma mudanca na forma de
atuacao do Poder Judiciario, principalmente porque o fenémeno exigiu uma
manifestacdo judicial mais proeminente, inclusive sobre questbes que envolvem
politicas publicas desenvolvidas pelo Estado.

Conceituou-se e analisou-se o ativismo judicial, bem como se
identificou como se desenvolveram as principais teorias sobre o assunto e o
processo de expansao global do Poder Judiciario. Correlacionou-se o termo com a
judicializacao através da identificacao de seus pontos diferenciadores.

Percebeu-se que, no Brasil, o movimento de reestruturagdo democratica
representou o reconhecimento de direitos e garantias fundamentais, dentre os quais
se destaca o principio do acesso a jurisdicdo simplesmente e, nao a justica.

Observou-se que a consagracao do principio constitucional da ubiquidade
da jurisdicdo, juntamente com a conscientizacdo mais ampla da cidadania,
sedimentaram a pratica da judicializacdo de demandas na justica brasileira, além de
outros fatores externos e internos de natureza econ6mica, social e politica.

Analisou-se o impacto que a cultura do litigio acarretou na justica
brasileira, extraindo-se dos Relatorios Justica em Numeros os quantitativos
expressivos que demonstram o congestionamento de processos judiciais em tramite
na justica.

Abordaram-se as exigéncias estabelecidas pela politica neoliberal, as
quais orientaram a reforma estrutural do Poder Judiciario. Deu-se énfase a proposta
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de criacdo do Conselho Nacional de Justica, que passou a ter uma atribuicdo de
controle da atuacdo administrativa e financeira dos érgaos do judiciario brasileiro.
Nesse sentido, tornou-se imprescindivel retratar o processo de discussao gerado em
torno da criacdo do CNJ.

Identificou-se as principais razdes apontadas pelo Conselho Nacional de
Justica para a crise do Poder Judiciario brasileiro, com especial enfoque na questao
da morosidade no tramite processual, mas acredita-se que o principal entrave do
congestionamento advém da complexa estrutura judicial.

Como forma de superacdo da crise do Poder Judiciario, abordou-se a
reforma operada na maquina administrativa estatal, que acarretou mudancas
estruturais e funcionais no Poder Judiciario brasileiro, objetivando uma maior
eficiéncia institucional, bem como conferir mais agilidade a prestagao jurisdicional,
entretanto, sem maiores ambicdes de ampliacdo do leque de legitimados para a
solucao dos conflitos.

No capitulo terceiro — A POLITICA PUBLICA DE TRATAMENTO
ADEQUADO DOS CONFLITOS DE INTERESSES objetivou-se p6r em destaque a
politica publica desenvolvida pelo Conselho Nacional de Justica, focada na
desjudicializacao dos conflitos de interesses.

Promoveu-se uma analise dos antecedentes legislativos dos meios
consensuais de solucdo dos conflitos de interesses, como a mediacdo e a
conciliacdo, que consistem no objeto da politica publica estabelecida pelo Conselho
Nacional de Justica.

Identificou-se que desde o periodo colonial ja existia, no Brasil, uma
inquietacao acerca de uma composicao do litigio de forma amigavel. Apresentaram-
se as principais alteragdes ocorridas na legislagdo processual sobre o0s meios
consensuais de solucao de conflitos e, também, revelaram-se os principais projetos
gue versavam sobre 0s meios consensuais e que se encontravam tramitando no
Congresso Nacional.

Tornou-se imprescindivel a identificacdo das razbes, em especial das
razbes politicas que motivaram a instituicio de uma politica publica judiciaria
nacional sobre o tratamento adequado dos conflitos de interesses, a qual foi
empreendida pelo Conselho Nacional de Justica, através da Resolugcdo CNJ n°
125/2010.
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Ainda no terceiro capitulo, abordou-se o0s objetivos pretendidos pela
politica publica do Poder Judiciario nacional, que prima pela implantacdo de um
novo modelo de atuacdo do Judiciario, que consiste na utilizacdo de meios
alternativos de solucado dos conflitos de interesses, no sentido de promover um
afastamento a solucdo adjudicada por meio da sentenca judicial.

Inclina-se o estudo para a verificagdo da abordagem conceitual, tracada
pelo Conselho Nacional de Justica sobre os meios consensuais de solucdo dos
conflitos de interesses. E analisa-se como o CNJ passou a regulamentar a mediacao
e a conciliagao.

Ressalta-se que as acdes promovidas pelo Conselho Nacional de Justica
nas Semanas de Conciliacdo foram essenciais para a elaboracao da politica publica
de desjudicializacdo dos conflitos de interesses.

Analisa-se o0s resultados obtidos por meio dos dados estatisticos
disponibilizados pelo Departamento de Pesquisas Judicidrias sobre as Semanas de
Conciliacao e verifica-se que ha uma tendéncia de consolidacdo da pratica de
conciliagéo.

Assim, percebe-se um melhoramento gradativo no planejamento e no
aperfeicoamento das atividades conciliatérias desenvolvidas, alcando a politica
publica de tratamento adequados dos conflitos de interesses a uma posicdo de
destaque na agenda publica, pelo menos no que compreende a atuacado do Poder
Judiciario na solugao do conflito.

Objetivou-se, nesse capitulo, desvelar os sujeitos que atuam no processo
de formulacdo e na implantacdo da politica publica. Distingue-se os sujeitos de
acordo com 0s seus principais interesses e racionalidades. Promove-se uma
avaliagao politica sobre as motivagdes desses sujeitos.

Em relacdo a atuacdo dos sujeitos destinatarios da politica, observa-se
que este ganha nova projecdo, uma vez que 0s sujeitos passam a exercer um novo
protagonismo antes restrito ao Poder Judiciario, pois passam a interagir no processo
pela busca da solucéo do conflito de interesses.

Quanto aos sujeitos institucionais, percebe-se um redimensionamento de
suas atividades, as quais propiciam uma maior interacao junto a sociedade, salvo
quanto a atuacdo das associacbes e das agéncias reguladoras que nao

desenvolveram tal interagéo.
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Da-se especial atencéo as atividades desenvolvidas pelos conciliadores e
os mediadores. Analisa-se a participacdo desses sujeitos no procedimento, bem
como identifica-se os principios que regulamentam as suas condutas.

Constata-se que a politica publica de tratamento adequado dos conflitos
de interesses estabelece como diretriz a utilizacdo dos meios consensuais de
solucdo de conflitos, alicercando suas bases estruturais nas estruturas judiciarias.
Consiste numa dessas bases de sustentacdo da politica a criacdo dos Nucleos
Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos e dos Centros
Judiciarios de Solugcéao de Conflitos e Cidadania.

Percebe-se que os Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de
Solucao de Conflitos assumem a funcdo de dar coesao as praticas direcionadas a
autocomposicao dos conflitos de interesses no admbito do Judiciario, bem como
orientam o desenvolvimento da politica no ambito regional e/ou estadual.

Como exemplo do papel desempenhado pelos Nucleos Permanente de
Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos, destaca-se a atuagdao do Nucleo
vinculado ao Tribunal de Justica do Estado do Maranh&o. Averigua-se a sua forma
de organizacao estrutural e funcional. Identifica-se os principais problemas e
omissées a adequada implantacdo da politica publica de desjudicializacdo dos
conflitos de interesses. Apresenta-se, ainda, as principais acdes politico-
administrativas e executivas desenvolvidas pelo Nucleo no Estado do Maranhéo.

Igualmente, investiga-se a atuacédo dos Centros Judiciarios de Solugao de
Conflitos e Cidadania, observando como na pratica sucedeu a implantacédo do novo
modelo de prestacao de servigo jurisdicional, o qual se distingue do modelo que
compreende a atividade judiciaria adjudicativa.

Examina-se como se desenvolve o procedimento junto aos Centros, as
areas de abrangéncia, e de que modo as suas atividades propiciam o
estabelecimento de uma maior interlocucdo com demais entidades, como a
Defensoria Publica, o Ministério Publico, a Ordem dos Advogados do Brasil etc.

Da-se enfoque a experiéncia de implantacao vivenciada pelo Tribunal de
Justica do Estado do Maranhao, evidenciando o tramite dos procedimentos que
visam a solucdo dos conflitos de interesses pela utilizacdo dos meios consensuais,
como a mediagao e a conciliagéo.

Conclui-se que os Centros apesar de desburocratizarem a prestacéo
jurisdicional e facilitar o acesso do cidadao a justica por meio da politica proativa de
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conciliacdo, ajudando a reduzir a morosidade pela realizagdo de conciliacdo
imediata ou em curto espaco de tempo, a implantacdo dos mesmos nao ataca a
demora do tramite processual da instrugcao, julgamento e recurso, problema que
desvirtuou no passado os Juizados.

Apesar de todo esforco empreendido pelo Conselho Nacional de Justica
no sentido de reduzir o congestionamento de processos na justica brasileira,
mediante as iniciativas abrangidas pela politica publica judiciaria de tratamento
adequado dos conflitos de interesses, observa-se que, ainda assim, nao foi possivel
diminuir a taxa de congestionamento processual.

Conclui-se que apesar do Conselho Nacional de Justiga possibilitar um
abrandamento da postura institucional do Poder Judiciario, obtida por uma atuacao
mais informal e proxima do cidaddo brasileiro, assim como, pelo estreitamento da
interlocucdo com outros entes que desempenham essencial fungdo na justica
brasileira, que a politica ainda estda muito aquém da terceira onda proposta por
Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988), pois apartada do reconhecimento dos
agentes legitimados para a solugdo do conflito, a exemplo dos “Tribunais de
‘Vizinhanca’ ou ‘Sociais™, propostas pelos autores.
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ANEXO A - | Pacto de Estado por um Judiciario mais rapido e Republicano

EXPOSICAO DE MOTIVOS N° 204, DE 15 DE DEZEMBRO DE 2004

Proposta de formalizagao do “Pacto de Estado em favor
de um Judiciario mais Rapido e Republicano.

PACTO DE ESTADO POR UM JUDICIARIO MAIS RAPIDO E REPUBLICANO

Poucos problemas nacionais possuem tanto consenso no tocante aos
diagnésticos quanto a questao judiciaria. A morosidade dos processos judiciais e a baixa
eficacia de suas decisbes retardam o desenvolvimento nacional, desestimulam
investimentos, propiciam a inadimpléncia, geram impunidade e solapam a crenga dos
cidadaos no regime democratico.

Em face do gigantesco esforco expendido sobretudo nos ultimos dez anos,
produziram-se dezenas de documentos sobre a crise do Judiciério brasileiro, acompanhados
de notaveis propostas visando ao seu aprimoramento.

Os préprios Tribunais e as associacées de magistrados tém estado a frente
desse processo, com significativas proposicdes e com muitas iniciativas inovadoras, a
demonstrar que nao ha Obices corporativistas a que mais avangos reais sejam
conquistados.

O Poder Legislativo ndo tem se eximido da tarefa de contribuir para um
Judiciario melhor, como demonstram a recém-promulgada reforma constitucional (EC n°
45/2004) e varias modificagcdes nas leis processuais.

A reforma do sistema judicial tornou-se prioridade também para o Poder
Executivo, que criou a Secretaria de Reforma do Judiciario no dmbito do Ministério da
Justica, a qual tem colaborado na sistematizacdo de propostas e em mudangas
administrativas.

S&o essas as premissas que levam os trés Poderes do Estado a se reunirem
em sessao solene, a fim de subscreverem um Pacto de Estado em favor de um Judiciario

mais Rapido e Republicano, consubstanciado nos seguintes compromissos fundamentais:

1. IMPLEMENTACAO DA REFORMA CONSTITUCIONAL DO JUDICIARIO

Em virtude da acéo concertada entre os trés Poderes, foi promulgada a EC n°
45/2004. Subsequentemente, todas as providéncias serdo adotadas para a implementacao
das mudangas aprovadas até o final do 1° semestre de 2005. Merecem destaque nesse
contexto, a instalacdo do Conselho Nacional de Justica e a deflagracao dos trabalhos da
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Comissao Especial Mista do Congresso Nacional, destinada a aprovar medidas legislativas

gue tornem mais amplo 0 acesso a Justica e mais célere a prestacao jurisdicional.

2. REFORMA DO SISTEMA RECURSAL E DOS PROCEDIMENTOS

Tramitam hoje nas Casas Parlamentares muitos projetos de lei propondo
alteracdes nos Cédigos de Processo Civil e de Processo Penal, bem como em aspectos do
processo trabalhista. Tais reformas sado reclamadas por toda a comunidade juridica, que
deseja regras capazes de agilizar e simplificar os julgamentos — sem prejuizos das garantias
individuais. Os signatarios comprometem-se a coordenar iniciativas para auxiliar o
Congresso Nacional na conclusédo desse trabalho.

No tocante aos Cédigos de Processo Civil, Processo Penal e ao processo
trabalhista, serdo submetidos a apreciagao parlamentar os projetos e sugestdes anexados,
sistematizados por comissao conjunta liderada pelo presidente do Supremo Tribunal Federal
e pelo ministro do Estado da Justica. Tais proposigées foram apresentadas nos ultimos anos
por juristas, magistrados e Tribunais, bem como por diversas entidades: o Instituto Brasileiro
de Direito Processual (IBDP), a Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), a
Associagao dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE) e o Colégio de presidentes de Tribunais
de Justica, entre outros.

3. DEFENSORIA PUBLICA E ACESSO A JUSTICA

Ainda ha descompasso entre os quadros das Defensorias Publicas da Unido
e dos Estados, em relacdo as necessidades de uma sociedade como a nossa,
extremamente desigual e empobrecida. No plano federal, o numero de Defensores nao
chega a dez por cento do numero de unidades jurisdicionais a serem atendidas (Tribunais e
Varas na Justica Federal, na Justica do Trabalho, na Justica Militar, além dos Tribunais
Superiores). Isso contribui severo embarago ao acesso real a Justi¢a. Por forga do pacto ora
celebrado, sera constituida comissdao para apresentar, em noventa ias, estratégia de
superacao desse quadro, contemplando, inclusive, metas claras para a progressiva
ampliagao da Defensoria Publica da Unido. Posteriormente, serdo realizados os contatos
necessarios com os Governos Estaduais, a fim de celebracdo das parcerias que se fizerem

necessarias.

4. JUIZADOS ESPECIAIS E JUSTICA ITINERANTE

Com a aprovagéo das Leis n°® 9.099/95 e 10.259/2001, foram instituidos os
Juizados Especiais Estaduais e Federais, resultando em expressivas ampliacdo do acesso a
Justica e agilizacdo de procedimentos. Uma das facetas mais relevantes dos Juizados
Especiais estda no reconhecimento de direitos de popula¢des tradicionalmente esquecidas e
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sem informacdo quanto as leis. Nesse ambito, merece destaque a atuagdo dos Juizados
[tinerantes.

Os signatarios assumem o compromisso de apoiar o Superior Tribunal de
Justica, os Tribunais Regionais Federais e os Tribunais de Justica para que os Juizados
Itinerantes possam ter continuidade, especialmente, nas cidades mais afastadas dos centros
urbanos e com menor indice de Desenvolvimento Humano.

E, outro plano, considerando-se que existem milhares de acgdes
previdenciarias nos Juizados, o Ministério da Previdéncia Social coordenara iniciativas, em
dialogo com os juizes, para que os procedimentos observados na concessao de beneficios
previdenciarios e assistenciais sejam aperfeigoados, melhorando o atendimento aos
cidadaos e desonerando a maquina judicial.

5. EXECUCAO FISCAL

Enquanto parcela da populagdo e a propria economia sentem os efeitos de
elevada carga fiscal, mais de R$ 400 bilhdes de reais sdo objeto de cobranca judicial, em
acoes propostas pelo Erario contra sonegadores e inadimplentes. O problema é complexo e
exige solugbes progressivas. Contudo, sem duvida é possivel melhorar os indices de
arrecadacao por essa via, hoje girando em torno de dois por cento ao ano. Os signatarios
irdo determinar aos 6rgaos competentes a viabilizacdo de solugdes, inclusive com a revisao,
ainda em 2005, da Lei n° 6.830/80 (Le de Execucédo Fiscal), com base na proposta ja
formalizada pelo Conselho da Justica Federal.

6. PRECATORIOS

Desde 1988, buscam-se solugbes para o tormentoso problema dos
precatérios vencidos e nao pagos, especialmente por intermédio de parcelamentos. Houve
éxito parcial, mas remanesce o0 grave quadro de determinag¢des judiciais que ndo sao
cumpridas ha anos, descredibilizando a Justica, desesperando vitimas do Estado e
prejudicando o trabalho dos advogados. Os Governos Estaduais e Municipais vivem sob a
ameaga de sangoes, além de permanecerem sob o estigma de descumprirem a Constituicao
e as leis. Na maioria dos casos, faltam-lhes meios para quitar as suas obriga¢cées em tempo
razoavel. Como consequéncia do presente pacto, serdo realizados debates e audiéncias de
conciliacdo visando a construgdo de modelos institucionais e a adogao de providéncias que
resultem na superagao da anomalia enfocada.

7. GRAVES VIOLACOES CONTRA DIREITOS HUMANOS
Fruto da plena integragéo do Brasil nos Sistemas Internacionais de Protecdo

aos Direitos Humanos, avolumam-se denuncias contra o nosso Pais em foros competentes
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para a supervisdo dos compromissos contraidos. Merece destaque, a este propdsito, as
representagdes oferecidas no ambito da Organizagao dos Estados Americanos.

Como decorréncia deste Pacto, a primeira tarefa que sera implementada é a
identificacdo de todos esses casos em um UuUnico banco de dados. Seguir-se-a a
estruturacéo, no ambito do Poder Judiciario, de sistema de acompanhamento dos inquéritos
e acles judiciais relacionados com os casos enfocados, com vistas ao recebimento das
informacbes necessarias a manifestacdo do Brasil perante as instancias internacionais. O
objetivo de todas essas iniciativas é resolver rapidamente as controvérsias, inclusive com a

busca de solugbes amistosas, quando for o caso.

8. INFORMATIZACAO

Uma vez mais a Justica Eleitoral pode realizar eleicdes seguras e rapidas, em
decorréncia da exitosa experiéncia das urnas eletrénicas. Trata-se de projeto que so6 foi
adiante por forga da agado articulada dos trés Poderes do Estado. Este bem-sucedido
modelo deve ser estendido para que outras experiéncias — como 0s processos eletrénicos
(“virtuais”) na Justica Federal — sejam aprofundadas.

Seréao incentivados os convénios de cooperagao, para que informacdes entre
6rgaos publicos sejam repassadas por meios eletrbnicos, a exemplo do que ja acontece
entre o Judiciario e o Banco Central do Brasil. As acdes nessa diregcdo se desenvolverao
prioritariamente no campo da segurancga publica e da Justica criminal.

Finalmente, serda examinada a possibilidade de os terminais de auto-
atendimento dos bancos publicos prestarem alguns servigcos de interesse do Judiciario,
mormente informacdes aos cidadaos.

No plano legislativo, serdo incluidos na agenda parlamentar os projetos de lei
que visam regular e incentivar os procedimentos eletrénicos no ambito judicial, a exemplo do

PLC n° 71/2002 (com os aperfeigoamentos que se fizerem necessarios).

9. PRODUGAO DE DADOS E INDICADORES ESTATISTICOS

Para que as politicas corretas sejam reforgcadas, as equivocadas sejam
retificadas e novas sejam elaboradas, é fundamental que todos os agentes estatais e sociais
contem com conjunto organizado de informagdes sobre o funcionamento do Judiciario no
Brasil. Passos substantivos ja foram concretizados, com o funcionamento do Banco
Nacional de Dados sobre o Poder Judiciario, em aperfeicoamento e ampliagdo desde junho
de 2004 em face do projeto “Indicadores Estatisticos do Poder Judiciario”, desenvolvido sob
a coordenagdo do Supremo Tribunal Federal. Paralelamente, o Ministério da Justica
divulgou importante colaboragéo, intitulada “Diagnéstico do Judiciario”.
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Todas as informacdes disponiveis, além de amplamente divulgadas, serdo
repassadas, até abril de 2005, a Fundacao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica —
IBGE, ao Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social — BNDES, a Fundacgéao
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada — IPEA e as Universidades, para que tais
instituicoes realizem as analises que considerarem pertinentes, inclusive cotejando-as com
outros dados de que disponham. Os documentos elaborados serdo apresentados ao Poder
Judiciario, para reflexdo e debate, visando a consolidacdo de cultura de planejamento
estratégico na gestdo judiciaria no Brasil. Como consequéncia desse processo, sera
organizado, até o final de 2005, o Centro Nacional de Estudos e Pesquisas Judiciais, sob a
coordenagao do Supremo Tribunal Federal.

10. COERENCIA ENTRE A ATUACAO ADMINISTRATIVA E AS ORIENTACOES
JURISPRUDENCIAIS JA PACIFICADAS.

Sera desenvolvido grande esforgo, sob a coordenagao da Advocacia-Geral da
Unido, para que as normas e condutas administrativas sejam adequadas as diretrizes ja
pacificadas no Supremo Tribunal Federal e nos Tribunais Superiores. Este processo visara
prevenir a multiplicacdo de demandas em torno do mesmo tema.

O Supremo Tribunal Federal ird priorizar em suas pautas os temas que estao
gerando significativa multiplicacdo de a¢des judiciais, segundo pleitos a serem formalizados
pela Advocacia-Geral da Unido, pela Procuradoria-Geral da Republica ou pela Ordem dos
Advogados do Brasil. No mesmo sentido, serdo realizadas gestées junto aos demais
Tribunais, no ambito de suas competéncias.

A Advocacia-Geral da Unido editard as sumulas administrativas que entender

necessarias para a viabilizagao do presente compromisso.

11. INCENTIVO A APLICACAO DAS PENAS ALTERNATIVAS

A grave questao das execugdes penais deve ser enfrentada pela conjungéao
de esforgcos dos Poderes Executivo e Judiciario. A conscientizacdo de magistrados,
promotores, advogados e da populagcdo sobre a efetividade, a eficacia e a utilidade da
aplicagéo de penas alternativas para determinados delitos € fundamental.

As penas alternativas devem ser encaradas como mecanismo mais adequado
a reinsercao social, como resposta proporcional a delitos de menos gravidade e como
solugao para o problema do acréscimo constante da populagao carceraria.

LUIZ INACIO LULA DA SILVA
Presidente da Republica Federativa do Brasil
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NELSON JOBIM

Presidente do Supremo Tribunal Federal

JOSE SARNEY
Presidente do Senado Federal

JOAO PAULO CUNHA
Presidente da Camara dos Deputados

* Publicagéo: Diario Oficial da Unido n° 241 — secao 1, pagina 8, de 16 de dezembro de
2004.
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ANEXO B - Il Pacto de Estado por um sistema de Justica mais acessivel, agil e
efetivo

O PODER EXECUTIVO, na pessoa do Excelentissimo Senhor Presidente da Republica,
Luis Inacio Lula da Silva;

O PODER LEGISLATIVO, nas pessoas dos Excelentissimos Senhores Presidentes do
Senado Federal e da Camara dos Deputados, respectivamente, Senador José Sarney e
Deputado Michel Temer; e

O PODER JUDICIARIO, na pessoa do Excelentissimo Senhor Presidente do Supremo

Tribunal Federal, ministro Gilmar Ferreira Mendes;

CONSIDERANDO que em dezembro de 2004, apés a promulgacdo da Emenda
Constitucional n° 45, foi celebrado o Pacto de Estado por um Judiciario mais Rapido e

Republicano, firmado pelos Chefes dos trés Poderes;

CONSIDERANDO que o mencionado pacto permitiu a colaboracao efetiva dos trés Poderes

na realiza¢do de indispenséveis reformas processuais e atualizagéo de normas legais;

CONSIDERANDO a prioridade para o Poder Executivo, desde a criagdo da Secretaria de
Reforma do Judiciario no Ministério da Justica, do exercicio das atribuicdes de colaborar,

articular e sistematizar propostas de aperfeicoamento normativo e acesso a justica;

CONSIDERANDO que a efetividade das medidas adotadas indica que tais compromissos
devem ser reafirmados e ampliados para fortalecer a prote¢cdo aos direitos humanos, a
efetividade da prestagdo jurisdicional, o acesso universal a Justica e também o

aperfeicoamento do Estado Democratico de Direito e das instituicbes do Sistema de Justica;
RESOLVEM:

Firmar o presente PACTO REPUBLICANO DE ESTADO POR UM SISTEMA
DE JUSTICA MAIS ACESSIVEL, AGIL E EFETIVO, com os seguintes objetivos:

| — 0 acesso universal a Justica, especialmente dos mais necessitados;
Il — aprimoramento da prestacado jurisdicional, mormente pela efetividade do principio
constitucional da razoavel duragcao do processo e pela prevencao de conflitos;
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[l — aperfeicoamento e fortalecimento das instituigbes de Estado para uma maior efetividade
do sistema penal no combate a violéncia e criminalidade, por meio de politicas de seguranga
publica combinadas com agdes sociais e protecao a dignidade da pessoa humana.

Para a consecucdo dos objetivos estabelecidos neste Pacto, assumem os
seguintes compromissos, sem prejuizo das respectivas competéncias constitucionais
relativamente a iniciativa e a tramitagéo das proposicoes legislativas:

a) Criar um Comité Interinstitucional de Gestdao do presente Pacto
Republicano de Estado por um Sistema de Justica mais Acessivel, Agil e Efetivo, com
representantes indicados por cada signatario, tendo como objetivo desenvolver e
acompanhar as ag¢des pactuadas;

b) conferir prioridade as proposicdes legislativas relacionadas aos temas
indicados no Anexo deste Pacto, dentre as quais destacam-se a continuidade da Reforma
Constitucional do Poder Judiciario e os temas relacionados a concretizagdo dos direitos
fundamentais, a democratizagdo do acesso a Justica, inclusive mediante o fortalecimento
das Defensorias Publicas, a efetividade da prestacao jurisdicional e ao aperfeicoamento dos
servigos publicos prestados a sociedade;

c) incrementar medidas tendentes a assegurar maior efetividade ao
reconhecimento dos direitos, em especial a concessdo e revisdo de beneficios
previdenciarios e assistenciais;

d) fortalecer a mediagéo e a conciliagdo, estimulando a resolugéo de conflitos
por meios autocompositivos, voltados a maior pacificagdo social e menos judicializagao;

e) ampliar a edicdo de sumulas administrativas e a constituicdo de Camaras
de Conciliagao;

f) celebrar termos de cooperacdo entre os Poderes com o objetivo de
intensificar agdes de mutirdo para monitoramento da execug¢do penal e das prisdes
provisérias, fortalecendo a assisténcia juridica aos presos e familiares e promovendo agoes
de capacitacéo e reinsergao social;

g) incentivar a aplicacdo de penas alternativas;

h) integrar agbes de protegcdo as criangcas e adolescentes vitimas ou em
situagao de risco e promover medidas de aprimoramento do Sistema de Justica em que se
insere o menor em conflito com a lei;

i) aperfeicoar a assisténcia e o Programa de Protecdo a Vitima e a
Testemunha;

j) estruturar e apoiar as agdes dos 6rgaos de controle interno e ouvidorias, no
ambito das instituicbes do Sistema de Justica, com o objetivo de promover maior

transparéncia e estimular a participagao social;
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k) melhorar a qualidade dos servigos prestados a sociedade, possibilitando
maior acesso e agilidade, mediante a informatizacdo e desenvolvimento de programas de
qualificagado dos agentes e servidores do Sistema de Justiga;

) fortalecer o exercicio do direito fundamental a ampla defesa e da advocacia;

m) viabilizar os recursos orgamentarios necessarios a implantacdo dos

programas e agoes previstos neste Pacto;

E, assim, os signatarios decidem comprometer-se com todos os seus termos,
dando-lhe ampla publicidade, no &mbito de cada um dos Poderes por eles representados e

zelando pelo seu cumprimento.

Brasilia, em 13 de abril de 2009.

Luis Inacio Lula da Silva
Presidente da Republica

Senador José Sarney
Presidente do Senado Federal

Deputado Michel Temer
Presidente da Camara dos Deputados

Ministro Gilmar Ferreira Mendes
Presidente do Supremo Tribunal Federal

ANEXO
(Il Pacto de Estado por um Sistema de Justigca mais acessivel, agil e efetivo)
MATERIAS PRIORITARIAS

1. Protecéo dos Direitos Humanos e Fundamentais:
1.1. Atualizagcdo da Lei n° 9.296, de 1996, estabelecendo novas condigbes para o

procedimento de interceptacdo telefnica, informatica e telematica, objetivando evitar
violag&o aos direitos fundamentais.

1.2. Revisdo da legislacdo relativa ao abuso de autoridade, a fim de incorporar os atuais
preceitos constitucionais de protecdo e responsabilizagdo administrativa e penal dos
agentes e servidores publicos em eventuais violagcdes aos direitos fundamentais.

1.3. Atualizacao da disciplina legal das Comissdes Parlamentares de Inquérito.
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1.4. Legitimacao da propositura de Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
por pessoas lesadas ou ameagadas de lesao por ato do Poder Publico.

1.5. Disciplina do mandado de seguranca individual e coletivo, em especial quanto a
concessdo de medida liminar e aos recursos.

1.6. Sistematizacdo da legislagdo processual penal, conferindo-se especial atencdo a
investigacdo criminal, recursos, prisdo processual, fianca, liberdade proviséria e demais
medidas cautelares.

1.7. Alteracdo do Codigo Penal para dispor sobre os crimes praticados por grupos de
exterminio ou milicias privadas.

1.8. Revisdo da legislagdo sobre crime organizado, lavagem de dinheiro, perdimento e
alienagéo antecipada de bens apreendidos, no sentido de tornar mais eficiente a persecugéao
penal.

1.9. Revisdo da Lei de Execucdo Penal, no sentido de aperfeigoar o sistema carcerario,
garantindo tanto a fungéo ressocializante da pena quanto a seguranga publica.

1.10. Disciplina do uso de algemas, de forma a atender ao principio constitucional da
dignidade da pessoa humana.

1.11. Aperfeicoamento do Programa de Protecdo a Vitima e Testemunha, para maior
seguranca e assisténcia ao beneficiario da protecao.

1.12. Aperfeicoamento da legislagdo material trabalhista, visando a ampliar, em especial, a
disciplina de novas tutelas de protecao das relagcées do trabalho.

2. Agilidade e efetividade da prestacao jurisdicional:

2.1. Conclusédo da Reforma Constitucional do Poder Judiciario e das normas relativas ao
funcionamento do Conselho Nacional de Justica, em especial das Propostas de Emenda
Constitucional n° 358, de 2005 e 324, de 2009.

2.2. Aprimoramento normativo para maior efetividade do pagamento de precatérios pela
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

2.3. Regulamentacdo do processo e julgamento da representagdo interventiva perante o
Supremo Tribunal Federal.

2.4. Regulamentagéo do processo e julgamento da agao direta de inconstitucionalidade por
Omissao.

2.5. Normatizagao da convocagéo de juizes para instrucao de agdes penais originarias nos
tribunais superiores.

2.6. Revisdo de normas processuais, visando a agilizar e a simplificar o processamento e
julgamento das acdes, coibir os atos protelatérios, restringir as hipoteses de reexame

necessario e reduzir recursos.
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2.7. Aperfeicoamento do sistema de execucgéao trabalhista para incorporar aprimoramentos ja
adotados no processo de execugao civil.

2.8. Aperfeicoamento do recurso de revista, do recurso ordinario e do procedimento
sumarissimo no processo trabalhista.

2.9. Instituicdo de sistema de uniformizacao de jurisprudéncia no ambito dos Juizados
Especiais Estaduais, na esteira do sistema Federal.

2.10. Estruturacao das Turmas Recursais dos Juizados Especiais Federais.

2.11. Revisao da legislacao referente a cobranga da divida ativa da Fazenda Publica, com
vistas a racionalizagao dos procedimentos em ambito judicial e administrativo.

2.12. Atualizagao do Codigo de Defesa do Consumidor, com o objetivo de conferir eficacia
executiva aos acordos e decisées dos PROCON, quanto aos direitos dos consumidores.
2.13. Regulamentacdo da responsabilidade civil do Estado para estabelecer formas de
reparacao, em especial no ambito administrativo, de danos provocados pelo Poder Publico,
bem como as formas de regresso em relacao aos seus causadores.

2.14. Revisdo da Lei de Improbidade Administrativa, assegurando maior eficacia na
recuperacao de ativos, aprimorando a gestao da Administragéo Publica e prevenindo acoes
indevidas e malversacao de recursos publicos.

2.15. Criacao de colegiado para julgamento em primeiro grau nos casos de crimes de
organizagoes criminosas, visando a trazer garantias adicionais aos magistrados, em razao
da periculosidade das organizagdes e de seus membros.

2.16. Atualizacao da Lei Orgéanica da Magistratura — LOMAN

2.17. Nova disciplina constitucional para Medidas Provisorias.

3. Acesso universal a Justica:

3.1. Fortalecimento da Defensoria Publica e dos mecanismos destinados a garantir
assisténcia juridica integral aos mais necessitados.

3.2. Revisdo da Lei da acédo Civil Publica, de forma a instituir um Sistema Unico Coletivo que
priorize e discipline a agc&o coletiva para tutela de interesses ou direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, objetivando a racionalizagdo do processo e julgamento dos
conflitos de massa.

3.3. Instituicdo dos Juizados Especiais da Fazenda Publica no ambito dos Estados e do
Distrito Federal, com competéncia para processar, conciliar e julgar causas civeis, de
pequeno valor, de interesse dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

* Publicacao: Diario Oficial da Uniao n° 241 — secéo 1, pagina 1, de 26 de maio de 2009.
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ANEXO C - Resolucédo n° 125 do CNJ, de 29 de novembro de 2010 (texto original)
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ANEXO D — Emenda CNJ n° 1 de 31 de janeiro de 2013
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ANEXO E — Formulario eletrénico do Centro de Conciliagao do TUMA
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