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Acesso a justica: A [ . . . ] o modo pelo qual os di

tornam efetivos. [...] Mas o direito ao acesso a justica ndo se resume tdo somente
na possibilidade de se recorrer ao Judiciario diante de uma lesdo ou ameaca de
leséo a direito, que seria 0 acesso a justica em seu sentido formal. Esse acesso
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rei

di

prolifera-«o (ou tend°nci a a umad, neax pans.

algumas vezes, neste estudo, se vera referéncia a burocracia como o corpo de
funcionarios nao eleitos que toma decisfes, ou mesmo como um governo com
especializacdo de funcles, regras fixas, hierarquia e responsabilidades bem
demarcadas.

Efetividade processual: 1A ef et i vi dade, gue tem s
effectiva, € substantivo feminino que significa atividade real; resultado verdadeiro.
Assim, sem maiores elucubracdes tedricas, em uma pequena interpretacao literal,

sem nenhuma dificuldade, tem-se que o processo efetivo € aquele que atinge seu

! RIBEIRO, Juliana do Val. Estudo comparativo do tratamento dedicado ao acesso a justica na
Constituicdo brasileira e na Constituicdo portuguesa: um olhar sobre os hipossuficientes.
Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, v. 87, abr./jun. 2014. p. 50-51,

2 RIBEIRO, Juliana do Val. Estudo comparativo do tratamento dedicado ao acesso a justica na
Constituicdo brasileira e na Constituicdo portuguesa: um olhar sobre os hipossuficientes. p 61.

3 DENHARDT, Robert B. Teorias da administracdo publica. Tradugdo técnica e glossario de:
Francisco G. Heidemann. Sdo Paulo: Cengage Learning, 2012. p. 339.

ua



real resultado, compondo, verdadeiramente, o litigio. Porém, analisando-se de
forma técnica, e ndo perfunctéria, € bastante problemética a questdo da
efetividade do processo. Muito tem sido debatido quanto a este aspecto, sendo
evidente a preocupacdo unanime da comunidade juridica T especialmente a
processualista i com tal matéria. Assim, vem 0 processo, ja de ha algum tempo,
sendo repensado pela doutrina, para passar a ser visto como um meio (um
instrumento) para se atingir o fim a que se destina T a entrega da prestacao
jurisdicional ao cidaddo, ao invés de ser tido com um fim em si mesmo. [..]
Efetividade do processo, portanto, resumidamente, seria o encontro do resultado
devido ao autor, em consonancia com as normas de direito substancial, no menor

espa-o de tempo e com o m?»nimo de esf

Eficaciafi ® a p addapara iadicar sjue a organizacao realiza seus objetivos.
Quanto mais alto € o grau de realizacdo dos objetos, mais a organizacdo €

efiTtazo

Eficiéncian ® a pal avra usada para indicar
seus recursos. Quanto mais alto o grau de produtividade na utilizacdo dos

recursos, mais eficiente a organizacdo é. Em muitos casos isso significa usar

menor quantidade de reclursos para pro

Equi daAleguidadg corresponde a compreensao dos textos legais a partir de
circunstancias que dizem respeito as pessoas, 0s sujeitos de direito. A equidade é
o resultado de uma hermenéutica que atende cada vez mais as consequéncias
provaveis de um modo de compreender o sentido e aplicar um texto de lei ou uma
situacdo da vida valorizando o homem e o compromisso constitucional com o
desenvolvimento de sua personalidade; quando possivel, busca uma conclusao

benéfica e compativel com os direitos humanos e as ideias modernas de protecéo
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aos hipossuficientes, enfim, de solidariedade e fraterni dade Humana

Estado: " Or dem jur2dica soberana, gue tem por

situado em determinado territériod.
Gestdo:iat o ou efeito de gerir, adminidtrar,

Globalizagédo: fendbmeno mundial causado por gigantescas alteracdes operadas
com a formacao de redes universais de interesses econémico-financeiros, e que
tornaram possiveis, de um lado, progressos surpreendentes da informatica e da
cibernética, por exemplo; de outro, abusos perpetrados pelo capitalismo

internacional, notadamente em operagdes puramente especulativas.

Juridicidade: 1O Direito em suafnAgRxpurissdi«coi daodea, 0
esfera de atuacdo Estatal, sinaliza pelo limite e vinculagcdo ao Direito, nao
podendo ser entendido como a colecdo de normas juridicas em vigor, mas tendo
como parametro o Ordenamento Juridico. Este, por sua vez, inclui as normas e
principios, sejam implicitos ou explicitos, pressupondo um sistema constitucional

aberto, sempre permeavel as alteracdes e mutagbesque ecoam no''mei o

Jurisdicdo: i ® uma das fun-»es estatais, ao
administrativa. Tem por escopo manter a integridade do ordenamento juridico e a
paz social. Por razBes praticas ou politicas, € inerte. Dai o direito de movimenta-la

conferido as pessoas, tornando possivel esse resultado. O poder de fazer com
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que o ordenamento juridico seja atuado chama-s e a*. « oA juri sdi - «o0
Contemporaneo nédo se limita a uma exegese puramente formal dos textos
juridicos. Cabe ao Judiciario justificar e fundamentar o significado da norme
juridica, colocando-a em harmonia com a nova realidade social. E funcéo judicia
promover a paz social, pela mediacdo entre grupos e interesses, entre o direito e

a ju¥®¥ti-ao

Operador juridico:A] . ] aquel e que interpreta & apl:.
A D-4sezdo advogado, do consultor juridico, do promotor de justica, do juiz, enfim,

de todo aquele que legitima e legalmente participe das lides juridicas. Todo
operador juridico, quando produz doutrina e propostas capazes de renovar ou

corrigir a lei, para dar-lhe maior e melhor alcance social, age como Politico do
Direitod®.

Paradigma: ipr ov®m de pal avras gregas e | atina
modelo ou padrdao. Como tal, o paradigma é normativo, informa e mostra qual é a
maneira sensata de encarar as situacdes e os fatos ou, no nosso caso, a

organi®a-«o0b0

Paradigma transdisciplinar: AiO par adi gma transdiscipline
de reconhecer a existéncia de todas as dimensdes disciplinares presentes no
processo de investigacao. [...] Numa equipe de pesquisa transdisciplinar é exigido
do sujeito uma capacidade de transitar por diversas percepcbes e suas

epistemes, cada qual com sue conjunto de referéncias historicas, construidas a
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partir da experiéncia vivida por cada um dos pesquisadores participantes. [...] 0
transitar cognitivo do sujeito da-se sem resisténcia epistémica, conceitual e

l i ngu¥?.sticao

Pluralismo juridico ou normativo: A [ . . . ] exist°ncia de
autbnomas num mesmo espaco geopolitico, intercruzando-se e interpenetrando-
se de modo constante i 0 que coloca para o pensamento juridico problemas
novos e de dificil enquadramento em seus conceitos, premissas e categorias

convencl.onai so

Pobreza: i Os sgsa&dbdesenvolvidos conheceram pelo menos trés formas de
pobreza e, paralelamente, trés formas de divida social, no Gltimo meio século. A
primeira seria 0 que ousadamente chamamos de pobreza incluida, uma pobreza
acidental, as vezes residual ou sazonal, produzida em certos momentos do ano,
uma pobreza intersticial e, sobretudo, sem vasos comunicantes. Depois chega
uma outra, reconhecida e estudada como uma doenca da civilizagdo. Entédo
chamada de marginalidade, tal pobreza era produzida pelo processo econémico
da divisdo do trabalho, internacional ou interna. Admitia-se que poderia ser
corrigida, o que era buscado pelas maos dos governos. E agora chegamos ao
terceiro tipo, a pobreza estrutural, que de um ponto de vista moral e politico
equivale a uma divida social. Ela é estrutural e ndo mais local, nem mesmo
nacional; torna-se globalizada, presente em toda parte do mundo. H4& uma
disseminacdo planetaria e uma producdo globalizada da pobreza, ainda que
esteja mais presente nos paises ja pobres. Mas €& também uma producédo
cientifica, portanto voluntaria da divida social, para a qual, na maior parte do
planeta, ndo se buscam remédios. [...] Nessa Ultima fase, os pobres ndo séo

inclu2dos nem marginal i®ados, eles s«

17 SILVA, Daniel José da. O paradigma transdisciplinar: uma perspectiva metodolégica para a
pesquisa ambiental. In: PHILIPPI JR., Arlindo et al. Interdisciplinaridade em Ciéncias
Ambientais. Sdo Paulo: Signus Editora, 2000. p. 81.

18 FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. 1. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros,
2000. p. 15-16.
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Positivismo juridico: A O p o s o juridieoinadm mais é do que uma tentativa
de adaptacdo do positivismo filoséfico ao dominio do direito. Imaginou-se, sob o
rétulo de positivismo juridico, que seria possivel criar uma ciéncia juridica a partir
dos métodos das ciéncias naturais, basicamente da objetividade da observacéo e
da experimentacdo. Se o investigador das ciéncias naturais pode realizar
experimentos com base em procedimentos Idgicos até concluir a respeito da
verdade ou da falsidade de uma proposi¢do, supds-se que a tarefa do jurista
poderia ser submetida a essa mesma légica. Nessa linha, os juristas sempre
chegariam a um resultado correto ou falso na descricdo do direito positivo, comc

se f2sicos ou®qui mos fossemo

Processo eletronico: sistema que permite o processamento das acdes judiciais
por meio de autos totalmente virtuais, dispensando por completo o uso do papel,
proporcionando maior agilidade, seguranca e economia na prestagao jurisdicional.

Processo Judicial: estrutura dindmica cuja funcdo € produzir conhecimentos

Uteis para solucionar conflitos.

Recurso: Ai® um ato de i nconf or mi smo, me d i

decis3o, diferente daquela que Ihe desagrada. E conatural ao conceito de recurso,
no direito brasileiro, 0 seu cabimento no mesmo processo, mesma relacdo

processual , em que houver sido p*oferida

Sociedade: A Num ¢ o nt e suridico, pomjlunto tcamplexo de seres humanos
que se organiza para o alcance de determinados fins, através de instituicbes de

varias naturezas, disciplinadas pornormas de i rei t 00

Sociedade de risco: sociedade complexa e repleta de incertezas, que convive

5. ed. Rio de Janeiro: Record, 2001. p. 69 e 72.

20 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3. ed. rev. atual. 2. tir. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 31-32.

21 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. 4. ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013. p. 116.

22 MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de direito politico. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p.
120.

ant



com a acumulacdo e a esmagadora presenca de riscos de toda ordem -
ecolégicos, financeiros, militares, terroristas, bioquimicos, informacionais 7 e que
sente um vazio politico e institucional deixado pela incapacidade de dar conta de
todos os perigos gerados. O risco, alids, é a antecipacdo da catastrofe. Dai se
dizer que os riscos consistem em encenar o futuro no presente. Trata-se de um
conceito moderno, que pressupde decisdes humanas, o que, do ponto de vista
sociolégico, pode transformar o mundo, para melhor ou para pior?3. Afinal, a
consciéncia desse risco global abre espaco para futuros alternativos e nos obriga
a reconhecer a pluralidade do mundo; um mundo em que todos sé@o vulneraveis,

mas ao mesmo tempo responsaveis pelos outros.

Sust ent ab iOl parddigehae atual fila humanidade é a sustentabilidade. A
vontade de articular uma nova sociedade capaz de perpeturar-se no tempo em
condi¢cdes dignas. A deterioracdo material do planeta é insustentavel, mas
também sdo insustentaveis a pobreza, a excluséo social, a injustica e a opresséao,
a escravidao e a dominacédo cultural e econdmica. [...] A partir dos Objetivos do
Milénio e da Conferéncia de Joanesburgo se consolidou o conceito de
sustentabilidade e a tripla dimensdo em que se projeta: a ambiental, a social e
econbmica. Alguns autores acrescentam outras dimensfes, como a institucional,

ou propdem uma abordagem holistica, mas o certo e verdadeiro é que nessas

tréesdi mens»es est«o inclu2das ta&htas facet as

23 BUENO, Arthur. Dialogo com Ulrich Beck. In: BECK, Ulrich. Sociedade de Risco: rumo a uma
outra modernidade. Traducéo de: Sebastido Nascimento. S&o Paulo: Ed. 34, 2010. p. 362.

24 FERRER, Gabriel Real. Calidad de vida, médio ambiente, sostenibilidad y ciudadania.
Construimos juntos el futuro? Revista NEJ i Eletrdnica. vol. 17, n. 3, set.-dez 2012. p. 319-
320. Disponivel em: http://siaiweb06.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/4202. Acesso em:
29 jul. 2014.
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RESUMO

A presente Tese de Doutorado em Ciéncia Juridica esta inserida na linha de
pesquisa Principiologia Constitucional e Politica do Direito, &rea de concentracao
Constitucionalidade, Transnacionalidade e Produgéo do Direito, e tem por objeto
estudar os Juizados Especiais Federais em uma dimenséo transdisciplinar. O
objetivo cientifico é investigar o funcionamento dos JEFs e apontar caminhos
melhores para que garantam efetivo acesso a justica ante os desafios havidos em
um mundo globalizado e em uma sociedade de risco, que ainda convive com a
pobreza, mas que conta com novas tecnologias e com as possibilidades
ensejadas pela gestdo. A Tese esta na demonstracao de que o direito, apenas,
ndo é o bastante para superar 0s entraves que ainda impactam os JEFs. A
originalidade e o ineditismo estédo presentes na abordagem transdisciplinar e mais
sociolégica dos temas, bem como nas proposi¢cées apresentadas para alcancar o
fim almejado. O problema desta pesquisa esta representado nas seguintes
indagacoes: Basta alterar a lei para superar 0os entraves que ainda se verificam
nos JEFs? Por que ha JEFs que ndo apresentam altas taxas de
congestionamento, enquanto outros, aplicando a mesma lei e com semelhante
estrutura, apresentam-nas e nao conseguem ser efetivos? A partir da
comprovacdo das hipéteses levantadas, chegou-se a conclusdo de que os
juizados especiais sdo a grande novidade do Judiciario nas ultimas décadas,
especialmente em relacdo as pessoas mais desvalidas. Os JEFs devem e podem
ser céleres e simplificados, mas respeitando conquistas seculares como 0s
principios do contraditério e da ampla defesa; e devem se valer das novas
tecnologias, como o processo eletrbnico, mas de modo sustentavel. Os JEFs
também precisam contar com um novo juiz, mais criativo e apto a enfrentar os
desafios postos por um mundo plural. No ambito do Judiciario e especialmente no
contexto dos JEFs, € preciso recorrer a gestao para que sua atuacéo seja eficaz.
Dai a importancia de desburocratizar ndo s6 a lei de regéncia dos JEFs, mas o
proprio modo de gestdo desse peculiarissimo ramo da Justica. Alias, ha que se
buscar formar as bases para uma teoria propria de administracdo dos juizados,
preocupada com a formacéao integral de seus juizes e com a disseminagcao dos
meios alternativos de solucéo de litigios. O que se espera é que este estudo e sua
conclusao possam ensejar novas pesquisas sobre os temas versados, acendendo
luzes para um efetivo acesso a justica.

Palavras-chave: Juizados Especiais Federais. Globalizacdo. Pobreza. Processo
eletrénico. Gestéao.



ABSTRACT

This Doctoral Thesis in Legal Science is embedded in the research areas of
Constitutional Principles and Law Politics, concentration area Constitutionality,
Transnationality and Production of Law, and has the intent to study the Federal
Special Courts in a transdisciplinary dimension. The scientific goal is to investigate
the way the FSCs are functioning and indicate better paths that ensure actual
access to justice in view of the challenges faced in a globalized world and risk
society, which still lives with poverty, but counts on new technologies and with new
possibilities given by management. The Thesis aims to show that law, alone, is not
enough to overcome the barriers that still affect the FSCs. The originality and
uniqueness are present in the more transdisciplinary and sociologically themed
approach, as well as in the proposals that are given to reach the desired end. The
problem of this research is represented in the following questions: is changing the
law enough to overcome the barriers that still exist in the FSCs? Why are there
FSCs that do not have high rates of congestion, while others, applying the same
law with similar structure, show them and cannot be as effective? From the proof
of the hypothesis, a conclusion was reached that the special courts are the great
novelty of the judiciary in the last decades, especially in relation to undervalued
people. The FSCs should and can be speedy and simplified, while respecting
secular achievements such as the principles of adversarial and legal defense; and
should take advantage of the electronic process, but in a sustainable way. The
FSCs also need a new, more creative, judge able to face the challenges posed by
a pluralistic world. Within the judiciary and especially in the context of FSC,
management needs to be resorted to in order for its performance to be effective.
Hence the importance of reducing bureaucracy not only for the law governing the
FSCs, but also for the management of this uncommon branch of Justice.
Incidentally, it must be sought to form a basis for a theory of self-administration of
the courts, concerned with the integral formation of its judges and the
dissemination of alternative means to resolve disputes. It is hoped that this study
and its conclusion may give rise to new research on the topics versed, kindling
other lights to an effective access to justice.

Keywords: Federal Special Courts. Globalization. Poverty. Electronic Process.
Management.



RIASSUNTO

La presente Tesi di Dottorato in Scienza Giuridica viene inserita nella linea di
ricerca denominata Principiologia Costituzionale e Pol i t i c a del Diri
oggetto del presente studio riguarda la Costituzionalita, Transnazionalita e la
Produzione del Diritto e ha come scopo analizzare i Tribunali Federali Speciali in
una dimensione interdisciplinare. L'obiettivo scientifico & quello di indagare il
funzionamento dei Jeffs e indicare delle alternative per assicurare un accesso
effettivo alla giustizia nei confronti di un mondo globalizzato e in una societa del
rischio, che ancora convive con la poverta, ma che pud contare con le nuove
tecnologie e con le possibilita di un altro tipo di gestione. La presente tesi Si
propone di dimostrare che solo il diritto non é sufficiente per superare gli ostacoli

che ancora bloccano i JEFs. L"originalit
interdisciplinare e sociologico degli argomenti e nelle proposizioni presentate al
fine raggi unger e |l o scopo. Léooggetto di g u e

seguenti domande: basta cambiare la legge per superare gli ostacoli che ancora si
verificano presso i JEFs? Perché ci sono dei JEFs che non mostrano alti tassi di
congestione, mentre altri, avendone la stessa legge e una simile struttura non

sono efficaci? Dalla verifica delle ipotesi si & concluso che i tribunali speciali sono

la grande novita della magistratura negli ultimi decenni, soprattutto nei riguardi di

quelle persone piu bisognose. | JEFs devono e possono essere celeri e
semplificati, ma in consonanza con le conquiste secolari come il principio del
contradditorio e della difesa ampia; e devono avvalersi delle nuove tecnologie

come il processo telematico, ma in modo sostenibile. | JEFs inoltre devono poter

contare su un nuovo giudice, piu creativo e in grado di rispondere alle sfide di un

mondo plurale. All'interno della magistratura e soprattutto nel contesto dei JEFs, &
necessario fare uso della gestione per garantire che la sua attuazione sia efficace.

Da qui la necessita di deburocratizzare non solo le normative che reggono i JEFs,

ma pure il modo in cui viene gestito questo peculiarissimo ramo della giustizia.

Infatti, si deve cercare di formare le basi per una teoria propria

del |l 6ammini strazione dei Tribunal i, mir at
giudici e con la diffusione di mezzi alternativi di risoluzione delle controversie.

Quello che ci si aspetta e che questo studio possa condurre a nuove ricerche sugli
argomenti qui sollevat, aggi ungendo i n qu allucehsello stieitd o u n
s e nt i eacaessaedditivotlla giustizia.

Parole-chiave: Tribunali Federali Speciali. Globalizzazione. Poverta. Processo
telematico. Gestione.



INTRODUCAO

O objetivo cientifico da presente Tese € demonstrar que os Juizados
Especiais Federais, diante dos desafios gerados por uma sociedade de risco
inserta em um mundo globalizado, precisam e podem trilhar outros e melhores
caminhos, que ndo os meramente juridicos, para que garantam um efetivo acesso
a justica. Isso porque podem contar com as novas tecnologias, como 0 processo
eletrbnico, e com as técnicas de gestdo, bem como com uma nova postura de

seus juizes.

Ja o objetivo institucional desta Tese é a obtencao do titulo de Doutor
em Ciéncia Juridica pelo Curso de Doutorado em Ciéncia Juridica da Univali, com
Programa de Dupla Titulagdo com a Universita Degli Studi di Perugia 1 Italia.

bY

A pesquisa estd relacionada a Area de Concentragdo em
Constitucionalismo, Transnacionalidade e Producao do Direito e inserida na Linha
de Pesquisa denominada Principiologia Constitucional e Politica do Direito. E
também faz parte do Projeto CNJ Académico, divulgado pelo Edital n.
020/2010/CAPES/CNJ, objetivando promover e fomentar a realizacdo e
divulgacao de pesquisas cientificas em areas de interesse prioritario para o Poder
Judiciario nas universidades brasileiras. No caso, o foco da pesquisa sdo 0s

Juizados Especiais Federais.

Juizados Especiais Federais esses que representam a grande e
revolucionaria mudanca da Justica Federal brasileira, tornando-a mais préxima da
sociedade, inclusive daquelas camadas mais pobres da populacdo. De fato, a
Justica Federal sempre foi enxergada como uma justica de poucos juizes e de
grandes causas, ainda que isso nem sempre tenha correspondido a realidade.
Mas é inegavel que, durante muito tempo, s6 existiam Varas Federais nas
Capitais dos Estados e que todo e qualquer recurso devia ser enderecado ao
Tribunal Federal de Recursos i TFR, em Brasilia, e, apds a Constituicdo de 1988,
aos Tribunais Regionais Federais, em numero de cinco. Aos olhos de muitos, era
considerada uma justica fiscalista, porque boa parte de suas demandas dizia
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respeito a Fazenda Publica federal. Prova disso é que durante muito tempo as
pessoas confundiam as nomenclaturas Justica Federal e Receita Federal,
referindo-se a uma quando queriam falar da outra. Ndo € s06. A Justica Federal
também tinha fama de lenta e pouco eficiente, e seus poucos juizes eram vistos

por muitos como uma espécie de aves raras.

Essas visdes, algumas vezes distorcidas da realidade e imerecidas,
outras vezes nem tanto, s6 comecaram a mudar a partir da década de oitenta do
século passado, com a interiorizacdo da Justica Federal e com a promulgacao da
Constituicdo de 1988. Mas o ponto de mutacdo da Justica Federal veio mesmo
com a implantacdo dos Juizados Especiais Federais, ja no século XXI, sob a
promessa de ser uma justica célere e simplificada, para causas de valor até 60
salarios minimos. Contudo, esses momentos coincidem com grandes
transformacdes globais e com as aflicbes, complexidades e incertezas tipicas do
gue se passou a chamar de sociedade de risco, com desafiadores reflexos para a

conformacao do Estado, da sociedade e do préprio direito.

Tempos de explosdo do direito, com o aparecimento de um nuamero
excessivo de processos, mas tempos, também, de uma profunda ansiedade
quanto a burocratizacdo do mundo. A crise e as transformacdes do Estado-
Providéncia lancaram um grande debate também sobre a crise e as
transformacdes do direito?>. Logo muitos Juizados Especiais Federais tornaram-
se congestionados e divorciados daquelas promessas de acesso facilitado e
efetivo. Nao tardou a que surgissem ideias e projetos para mudar-lhes a lei de

regéncia, na suposicao de que, alterando a lei, o problema se resolve.

Esta pesquisa tem a pretensdo de lancar um olhar condoreiro e em
certa medida transdisciplinar e mais sociolégico sobre alguns importantes
aspectos que cercam os Juizados Especiais Federais nestes tempos de escala

gigantesca e enorme complexidade®®, em que a realidade emergente é

25 PEDROSO, Joao. Percurso(s) da(s) reforma da administragdo da justica i uma nova relagao
entre o judicial e o ndo judicial. Sub judice: justica e sociedade, Lisboa, n. 19, jul./dez., p. 27,
2000.

26 WAAL, Frans de. A era da empatia: licbes da natureza pra uma sociedade mais gentil.
Traducdo de: Rejane Rubino. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2010. p. 45.
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radicalmente nova e intrinsecamente surpreendente?’.

Como pano de fundo, em alguns momentos, far-se-a referéncia a
alguns institutos do direito italiano, por guardarem proximidade com os temas aqui
debatidos.

Em muitos momentos a propria doutrina italiana seré trazida e citada
como importante reforco de fundamentacdo das ideias aqui debatidas e
defendidas. E isso se tornou possivel gracas ao convénio de dupla titulacdo
firmado entre a Universidade do Vale do Itajai T UNIVALI e a Universidade de

Perugia, com sua excelente biblioteca.

£ gue, atual ment e, At odo movi ment o
concepgao que efetivamente reflita as renovadas exigéncias sociais tende, ainda
mais do que pudesse acontecer em outros tempos, a deitar por terra os limites
dos pa2ses i sol at®.oHa eofin, uma driesistival i tendéncia
universal a unidade, que necessariamente também se reflete no mundo do

direito?°.

Ndo tem o presente estudo, porém, a pretensdo de fazer direito
comparado entre institutos juridicos brasileiros e italianos. Até porque, o escopo
do direito comparado ndo € mais tanto aquele de identificar os diversos niveis de
desenvolvimento juridico ou de sugerir solu¢cbes para 0S novos problemas
econdmicos ou sociais, nem de estudar os modelos juridicos e sua via de
circulacdo, mas sim aquele de fornecer argumentos capazes de justificar uma

determinada deciséo judicial°.

Amplia-se, com isso, a lista de métodos para enfrentar um determinado

2T LASZLO, Ervin. Um salto quéantico no cérebro global: como o novo paradigma cientifico pode
mudar a nos e o nosso mundo. Traducao de: Newton Roberval Eichemberg. Sdo Paulo: Cultrix,
2012. p. 11.

28 CAPPELLETTI, Mauro. O processo civil no direito comparado. Traducao de: Hiltomar Martins
Oliveira. Belo Horizonte: Cultura Juridica i Editora Lider, 2001. p. 102.

29 CAPPELLETTI, Mauro. O processo civil no direito comparado. p. 102.

30 MARINI, Giovanni. Globalizzazione attraverso i diritti e metamorfosi del diritto comparato. In:
ALPA, G.; ROPPO, V. La vocazione civile del giurista: saggi dedicati a Stefano Rodota.
Roma-Bari: Laterza, 2013. p. 377.
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problema interpretativo. Na realidade, mais do que simplesmente se prestar a
argumentacdo, a comparacéo tem se transformado em um encontro3!. Encontro
que fica mais evidente no ambito do direito comunitario, por exemplo, entre as
decisfes dos tribunais nacionais e as decisdes dos tribunais supranacionais; mas
que também se revela entre sistemas juridicos tdo proximos em tantos aspectos,
apesar de separados fisicamente por um oceano, COmMo ocorre entre os sistemas
brasileiro e italiano. Basta lembrar da forte influéncia italiana na formacédo do
nosso direito processual civil, e dos muitos desafios e problemas enfrentados por
ambos os sistemas de justica, alguns dos quais trazidos a debate neste trabalho

por Ihes serem comuns.

Um grande desafio presente aqui, ao longo de todo o trabalho, por
conta daquela assumido caréater transdisciplinar, diz respeito a uma exigéncia que
Canotilho chama de intertextualidade®?. Isso porque os capitulos tratam de temas
aparentemente diversos entre sim, mas em relacdo aos quais se busca dar um

enfoque harmonico e coeso.

De fato, a delimitacdo do tema cinge-se ao pressuposto de que, para
haver efetivo acesso a justica no ambito dos Juizados Especiais Federais, s6 0
direito ndo é o bastante. E isso é especialmente importante neste momento em
gue tramitam no Congresso Nacional projetos de lei que pretendem reformas
pontuais na Lei 10.259/2001, que instituiu os Juizados Especiais Federais, quer
suprimindo algumas de suas instancias recursais, quer modificando seu rito, quer,
ainda, alterando sua competéncia. Para tanto, ap6s a analise de fendbmenos
sociolégicos bem préprios destes tempos complexos e plurais, como aqueles
relacionados a sociedade de risco, e de outros nem tdo atuais, mas que se
renovam ou se agravam a cada dia, como globalizacdo e pobreza, busca-se
investigar alternativas externas ao mundo do direito, como é o caso das novas
tecnologias e das técnicas e teorias sobre gestdo; mas sem relegar o aspecto
comportamental de um importante ator que atua na linha de frente dos juizados

especiais, que € o juiz, e as opc¢cbes que o0 proprio direito processual, em suas

31 MARINI, Giovanni. Globalizzazione attraverso i diritti e metamorfosi del diritto comparato. p. 378.

32 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. i Br ancosos o0 e | nt er cither&@idsidasu ci o n a
discursos sobre a historicidade constitucional. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2008. p. 43.
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novas facetas, apresenta.

A tematica do acesso a justica aqui, portanto, cinge-se
predominantemente a atuagdo do Poder Judiciario, destacadamente ao
funcionamento de seus Juizados Especiais Federais. E isso é pontuado porque
nao se desconhece que muitas sdo as causas que tém impactado o dia-a-dia dos
cidaddos em uma perspectiva ampliada de acesso a justica. Contudo, ndo € o
propdsito do trabalho esgotar todas as vertentes desse direito fundamental, ainda
que alguns temas ora versados lhe toquem de perto, como pobreza e acesso a

ordem juridica justa.

Na presente pesquisa enfrenta-se um problema que esta representado
nas seguintes indagacfes: Basta alterar a lei para superar os entraves que ainda
se verificam nos Juizados Especiais Federais? Por que ha Juizados Especiais
Federais que ndo apresentam altas taxas de congestionamento, enquanto outros,
aplicando a mesma lei e com semelhante estrutura, apresentam-nas®® e néo

conseguem ser eficazes?

Para o equacionamento dos problemas sdo levantadas as seguintes

hipéteses:

a) so6 recorrer ao direito ndo é o bastante para superar 0s entraves que

ainda impactam os Juizados Especiais Federais;

\

b) para oferecer um efetivo acesso a justica, diante de um mundo
globalizado, que ainda convive com a pobreza e com riscos de toda ordem,
precisam os Juizados Especiais Federais se valer das novas tecnologias, como &
0 caso do processo eletrbnico, e das técnicas ou teorias de gestdo, de modo

sustentavel, e, além disso, contar com um novo tipo de juiz;

Os resultados do trabalho de exame das hipoteses estdo expostos na

presente Tese e sdo aqui sintetizados, como segue.

33 IPEA T Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Acesso a Justica Federal: dez anos de
juizados especiais. Série pesquisas do CEJ, 14. Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro
de Estudos Judiciéarios, 2012. p. 15-16.
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O Capitulo 1 principia por contextualizar a realidade do Poder Judiciario
brasileiro e dos juizados especiais perante a evolu¢cdo do Estado e diante dos
crescentes reclamos por acesso a justica; depois, analisa sua fonte constitucional
para, logo em seguida, trazer a distincdo entre as diferentes espécies de juizados.
Faz, entdo, uma anadlise da figura do Juiz de Paz na Itélia; e, ao final, trata das

alternativas da justica conciliativa.

O Capitulo 2 trata dos Juizados Especiais Federais e da pesquisa
realizada pelo IPEA - Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada - em relagéo a
esses 0rgaos judiciarios, por ocasiao dos dez anos de sua instalacdo. Além disso,
aborda alguns dos principais desafios procedimentais e processuais que afetam
os Juizados Especiais Federais, destacadamente sua complexa fase recursal e o
confronto entre celeridade e as garantias do contraditério e da ampla defesa.
Também neste capitulo um tépico é dedicado ao direito italiano. Isto porque, antes
de tratar da celeridade, da-se um panorama do principio da razoavel duracdo do

processo na ltalia.

O Capitulo 3 comeca a enfrentar a questdo da insuficiéncia do direito
diante de uma sociedade globalizada, com riscos de toda ordem e que ainda
convive com a pobreza. Busca fazer uma analise transdisciplinar dos impactos
desse cenario para os Juizados Especiais Federais, apresentando o processo
eletrbnico como um dos sustentaculos que tornam viavel aos JEFs cumprir sua
missdo constitucional, inclusive diante da perspectiva de um Estado de Direito

Ambiental.

No Capitulo 4 sdo pontuadas algumas novas ou renovadas
perspectivas que se abrem para os Juizados Especiais Federais atualmente,
desde um novo e mais criativo juiz que se faz necessario diante dos grandes
desafios que se erguem nestes tempos complexos e conturbados, até novos e
mais pragmaticos rumos que o direito processual civil comeca a trilhar, passando
por novas possibilidades que a hermenéutica e a argumentacao juridica ensejam
diante do carater aberto e incompleto do sistema juridico, sem esquecer-se de

reservar algumas linhas para tratar da equidade.

No Capitulo 5, finalmente, ainda numa perspectiva transdisciplinar e de
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insuficiéncia do direito tdo somente, propde-se a andalise, mesmo que breve, do
importante papel da gestdo para o Judiciario, como um todo, e para os Juizados

Especiais Federais, em patrticular.

O presente trabalho finda com a Concluséo, na qual sdo apresentados
resultados destacados dos estudos e das reflexdes procedidas acerca dos
Juizados Especiais Federais em nossos dias, bem como algumas observacoes

conclusivas que visam a lhes dar mais efetividade.

O Método utilizado na fase de Investigacéo foi o Indutivo34; na fase de
Tratamento dos Dados foi o Cartesiano®®, e, o Relatério dos Resultados expresso

na presente Tese foi composto na base légica Indutiva.

As técnicas de investigacdo sdo: a do referente®s; a de categorias®’ e
de conceitos operacionais®; e, do fichamento de obras e consultas na rede

mundial de computadores.

Na elaboracdo dos capitulos desta Tese foram transcritos alguns
trechos, sem referéncia das fontes citadas, de artigos cientificos e capitulos de
livros publicados pelo pesquisador como requisito para cumprimento dos créditos
das disciplinas do Programa de Doutorado em Ciéncia Juridica da Univali®.

¥ AMETODO | NDhaSelldgida da dindmica da pesquisa Cientifica que consiste em
pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma percepgao
ou conclus«o geral . o0 Mé&ddSlogiabda PeSgussa duridice: i Teoria e
Pratica. 12 ed. rev. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. p. 205.

%% AMETODO C A R T: Elfade AlBg@o-comportamental proposta por Descartes, muito
apropriada para a fase de Tratamento dos Dados Colhidos, e que pode ser sintetizada em
quatro regras: 1. duvidar; 2. decompor; 3. ordenar; 4. classificar e revisar. Em seguida, realizar
0 Ju?2zo (ASONDaCesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica.
p. 205.

% fi RE F E R E NXpliEacao prévia do motivo, objetivo e produto desejado, delimitando o alcance
tem8tico e de abordagem para uma atividade
PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. p. 209.

S"ACATEGOpalakaouexpress «x 0 estrat®gica ~ elabora-«o
PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Préatica. p. 197.

A CONCEI TO OPER@®QAP]: definkcio estabelecida ou proposta para uma palavra ou
expressdo, com o propoésito de que tal definicdo seja aceita para os efeitos das ideias
expostas. 0 PASOMdodoldymsdaPesqlisaiJuridica: Teoria e Préatica. p. 198.

39 JACOBSEN, Gilson. Ampla defesa, contraditério e celeridade: o dificil equilibrio nos juizados
especiais federais. In: SAVARIS, José Antonio; STAFFEN, Marcio Ricardo; BODNAR, Zenildo
(Orgs.). Juizados Especiais Federais, volume 1 [recurso eletr6nico]: contributos para uma

int el

e/ ou



CAPITULO 1

A PROMESSA CONSTITUCIONAL E OS JUIZADOS ESPECIAIS

Al...] Al ®m dos sete tribu
existe ainda um oitavo que julga as pequenas transacdes entre
particulares, quando o seu valor ndo passa de cinco dracmas,
OuU um pouco mais;
porque € também necessario que essas demandas sejam julgadas;
mas elas ndo sao da competéncia de um grande tribunal.
8 3. Nao mais falaremos do tribunal encarregado das causas de
homicidio nem do tribunal dos estrangeiros.
Digamos agora algo sobre a justica civil.
Porque ndo sendo ela bem administrada, surgem discoérdias e tumultos
graves no Estad
Aristoteles (384-322 a.C.)%0.

releitura. Itajai: Univali, p. 44-62, 2014. Disponivel em: http://siaiapp28.univali.br/LstFree.aspx.
Acesso em: 21 ago. 2014. JACOBSEN, Gilson. O judicial como justificavel: um brevissimo
escorco sobre a argumentagdo juridica em tempos de globalizacdo e movimentos sociais.
Revista de Doutrina 4. Regido. Porto Alegre, v. 58, fev. 2014. Disponivel em:
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edic
ao058/Gilson_Jacobsen.html. Acesso em: 21 ago. 2014. JACOBSEN, Gilson. Estado de direito
ambiental: breve panorama da evolugdo do Estado a luz dos novos direitos e da questao
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1.1 ESTADO, PODER JUDICIARIO E ACESSO A JUSTICA

Segundo Heller!, durante meio milénio, na Idade Média, néo existiu o

Estado no sentido de uma unidade de dominagdo, com meios de poder proprios e

claramente delimitada pessoal e territori
fungbes que o Estado moderno reclama para si achavam-se entdo repartidas
entre os mais diversos depositérios: a Igreja, o nobre proprietario de terras, os
caval heiros, as cidadeédgdeenaostr @s ppri vislseg

tempos medievais foi também desconhecida a ideia de uma pluralidade de

Estados soberanos coexistindo c%m uma

Melo, em seu Dicionario de Politica Juridica, fornece os seguintes

conceitos operacionais para a categoria Estado:

1. Numa estrita visdo jus-positivista, a instituicdo que detém o poder de
coercao incidente sobre a conduta dos cidadaos, determinando-lhes,
através de um sistema normativo respaldado na for¢a, o que podem e
nao podem fazer. 2. O mais alto grau de racionalidade na organizacao
politica de um povo*.

Na licdo de Aristételes** que, diferente de Sécrates e Platdo, era
estrangeiro em Atenas*®, e tratando de um Estado certamente ainda muito
di ferente daquele que se revelaria n

Estado se coloca antes da familia e antes de cada individuo, pois que o todo

deve, f or-osament e, ser col ocado antes

Estagirita:

Evidentemente que o Estado estd na ordem da natureza antes do
individuo; porque se cada individuo isolado néo se basta a si mesmo,
assim também se dar4 com as partes em relagédo ao todo. Ora, aquele
gue nao pode viver em sociedade, ou que de nada precisa por bastar-
se a si proprio, ndo faz parte do Estado; € um bruto ou um deus. A

41 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Traducdo de: Lycurgo Gomes da Motta. Sdo Paulo:
Mestre Jou,1968. p. 158-159.

42 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. p. 159.
48 MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de politica juridica. p. 38.
44 ARISTOTELES. A politica. p. 13.

45 RUSSELL, Bertrand. Histéria do Pensamento Ocidental. Tradugdo de: Laura Alves e Aurélio
Rebello. Rio de Janeiro: Ediouro, 2003. p. 122.
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natureza compele assim todos os homens a se associarem?®,

Para Wolkmer#’, essa tendéncia de se colocar o Estado acima da
sociedade e dos individuos, bem a gosto, também, do hegelianismo e de todo o
formalismo coletivista, reflete a no¢do de que o individuo existiria em funcéo do
Estado, e de que este nada mais ® do
periodos da Histéria, o individuo, corporificado na ideia de sociedade, esteve
acima do Estado, ou seja, o Est atd&:émtsitva
gue esta ultima abordagem [individualismo] acentua o poder do individuo e da
sociedade, colocando o Estado como um instrumento valioso para a realizacao

dos fins do grupo social.

Kelsen®* pondera que @#® usse d&stadoccamoauna
organizacdo politica. Com isto, porém, apenas se exprime que o Estado é uma
ordem de coa-«00. Afinal, Acomo orga
juridica. Mas nem toda ordem juridica é um Est adoo. £ nece
Mestre de Viena®°, que a ordem juridica tenha o carater de uma organizacdo no
sentido estrito da palavra. £ dizer,
principio da divisdo do trabalho para criacdo e aplicacdo das normas que a
f or mam; tem de apresentar u P, ooeer dlias, fag
com que a ordem juridica da sociedade primitiva e mesmo a ordem juridica
internacional geral ndo sejam Estados, pois sdo totalmente descentralizadas®?.
Dai se afirmar que para Kelsen, do ponto de vista da ciéncia juridica, Estado e

Direito se confundem®3. Bem por isso considera um pleonasmo a expressdo

46 Aristoteles é assim chamado porque nasceu em Estagiros, no ano de 385 a.C. ARISTOTELES.
A politica. p. 14.

47 WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, estado e direito. 2. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995. p. 63.

48 WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, estado e direito. p. 63.

49 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de: Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 316.

50 Hans Kelsen [1881-1973] foi fundador da Escola Normativista, ou Escola de Viena. Foi professor
nas Universidades de Viena, de Colbnia, de Barcelona, de Genebra e de Berkeley.

51 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. p. 317.
52 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. p. 318.

53 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Por que ler Kelsen, hoje [prélogo]. In: COELHO, Fabio Ulhoa.
Para entender Kelsen. 3. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000. p. 19.
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AfEstado &% Direitoo
Atente-se para o desfecho, nesse ponto, da teoria de Kelsen:

Desta forma, o Estado, cujos elementos essenciais sdo a populagéo, o
territério e o poder, define-se como uma ordem juridica relativamente
centralizada, limitada no seu dominio espacial e temporal de vigéncia,
soberana ou imediata relativamente ao Direito internacional e que é,
globalmente ou de um modo geral, eficaz®®.

Eis por que Kelsen, insigne representante dos chamados monistas®®,
considera superado o dualismo Estado-Di r ei t o. Afi nal , At odo E
Estado de Direito no sentido de que todo Estado é uma ordem juridica. Isto, no

entanto,ndoco-envol ve qual quer esp®ci®% de ju2zzo

Para além dessa caracteriza¢do do Estado como fendmeno juridico, no
entanto, existem abordagens acerca do Estado e de seus problemas com angulos
histéricos, politicos ou sociologicos, Asendo incompleto qual

decorra de uma ®is«o unilateral o

Do ponto de vista histérico, a Revolucdo Francesa [1789] importou
verdadeiro marco para a i de-cidadad suceissaoa d o .
homem-s Yid ?°.tDe tato, o direito natural da burguesia revolucionéria coloca no
poder 0 terceiro estado, passando a ide
feudal i dade®. @Bergiaa d ennteipoEstado juridico, guardido das

liberdades individuais, o Estado Liberal®?.

Encontra-se em Cruz um conceito de Liberalismo, que é a corrente de

pensamento que se consolidou a partir de entao:

54 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. p. 346.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. p. 321.

56 WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, estado e direito. p. 72.
57 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. p. 353.

58 DALLARI, Dalmo de Abreu. O futuro do Estado. p. 44.

59 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p.
30.

60 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. p. 42.
61 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. p. 42.
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[...] caracteriza-se por defender as maiores cotas possiveis de
liberdade individual frente ao Estado, que deve procurar ser neutro.
Postula tanto uma filosofia tolerante da vida como modelo social que
conseguiu substituir o Antigo Regime e cujos conteudos se constituiram
em fundamento juridico e politico das constituicdes democréaticas®?.

E que durante o feudalismo o que prevaleceu foi a concepgéo classista,
teocéntrica, apegada a religido, sem perspectiva de mudanca. Tanto que a
sociedade feudal estava preocupada, exatamente, com a manutencédo do status
quo. N&o existia, por isso mesmo, diferenca entre o setor publico e o0 setor
privado, tampouco entre o econdmico e o politico. A cidadania politica restringia-
se a nobreza e ao clero, enquanto a maioria dos individuos enfrentava privacdes

e sofrimentos de toda ordem®3.

E o Liberalismo foi um movimento de oposicdo a esse cenario
medieval, passando a ganhar forca gradativamente, até que no século XIX
afirmaram-se as ideias liberais burguesas, com significativas mudancas nos
valores sociais vigentes até entdo. O individuo passou a ser o centro das
atencdes®. O Estado, segundo Cruz®, Apassou a ser ent en
instrumento a servico dos cidaddos e ndo o contrario, como acontecia
constantemente durante o absol ut-sesconwo . A

técnica acauteladora dos direitos do individuo perante o organismo estatal®®.

Para Bonavides®’, no momento em que passou a deter o controle
politico, a burguesia i classe dominada no principio e classe dominante em
seguida i ndo se interessou em manter na pratica a universalidade dos principios
gue a mover am, e essa foi Afa contradi-«o

modern o O .

Cruzexplica que Afa burguesia fez com

62 CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e Estado contemporaneo. 3. ed. 1. tir.
Curitiba: Jurud, 2003. p. 89.

63 CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e Estado contemporaneo. p. 91.
64 CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e Estado contemporaneo. p. 92.
65 CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e Estado contemporaneo. p. 96.
66 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. p. 45
67 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. p. 42.
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posses 0 que a nobreza fez com ela durante todo o feudalismo e o absolutismo:

permitia a cidadania®civil, mas n«o a

Com o tempo, a igualdade meramente formal j& ndo era suficiente para
a nova Sociedade surgida da industrializacdo burguesa, e, a partir das trés
primeiras décadas do século XX, o Estado Contemporaneo [Liberalismo
Contemporaneo] sucedeu o Estado Liberal original. De fato, com a Revolucdo
Russa, a crise do capitalismo de 1929 e as duas grandes guerras, o Liberalismo

ganhou novos contornos e tornou-se mais permissivo®.

Chama-se Liberalismo Contemporaneo aquele surgido apds a Primeira
Guerra Mundial, ainda com amplas esferas de liberdade, mas ja admitindo a

intervencdo do Estado em alguns ambitos sociais’®.

Da liberdade do Homem perante o Estado avanca-se para a ideia mais
democratica da participacdo desse mesmo Homem na formacdo da vontade

Estatal. ADo pr i-secad prinalpio dembceatica. IDo govemn@ de

pol 2

uma cl asse, ao governo de t odad®enavass’l.cl asses

Esse avanco, porém, ndo foi uniforme nem foi perceptivel em todos os

Estados. Isso porque, lembra Cruz’? nfal guns pazses enfren

Estado liberal substituindo-o por ditaduras, militares ou civis, ou por Estados

totalit8&8rioso. Outr os, no entant o, fifentr a

representacdo politica, reformismo social i assumindo os direitos sociais i e

i ntervencionismo redistributivoo.

Entre o fim da Segunda Guerra Mundial e o inicio dos anos setenta
passa a haver um consenso, nos paises ocidentais com regimes democraticos,

entre todas as forcas politicas majoritarias na aplicacdo das assim chamadas

68 CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e Estado contemporaneo. p. 112.
69 CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e Estado contemporaneo. p. 109.
70 CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e Estado contemporaneo. p. 120.
71 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. p. 43.

72 CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e Estado contemporaneo. p. 120.
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politicas de Estado de Bem-Estar’3.

Dito Estado de Bem-Estar, ainda com raiz filosofica no utilitarismo,
propugnava a maior felicidade para o maior nimero de pessoas, mas nao
resistiria, no final dos anos setenta, ao esgotamento do modelo keynesiano. E o
que se observou, entdo, foi o retorno de teses liberais que se supunham

superadas’.
Em nota de rodapé, Cruz tece oportuno esclarecimento:

Estado de Bem-Estar é sindbnimo de Estado Social Democrata ou
simplesmente Estado Social, que sdo denominacdes diferentes para
um mesmo modelo ideoldgico de Estado, cada um deles com algumas
caracteristicas proprias, [...]"°.

O Estado passou a chamar para si - sobretudo por meio da intervencgao
direta nos dominios econémico, social e cultural - a solu¢cdo dos problemas mais
emergentes da Sociedade’®. Fez-se sentir a sensagdo generalizada de que a
intervencdo do Estado era algo indispensavel, ao menos para se alcancar o

crescimento econdmico sob regras capitalistas e para se garantir a paz’”.

Vale lembrar que as Constituicbes mexicana [1917] e alemad de
Weimar’® [1919] foram as primeiras a prever, expressamente, a intervengdo
estatal nos dominios social e econdmico. No Brasil, a Constituicdo de 1934, logo
revogada pela Constituicdo de 1937, também previu, amplamente, a intervencgao

do Estado’. Epoca em que se forjou a expressdo Estado Social, por inspiracdo

B HAEst ado -Bsar éBoepmduto da reforma do modelo classico de Estado Liberal que
pretendeu superar as crises de legitimidade que este possa sofrer, sem abandonar sua
estrutura juridico-politica. Caracteriza-se pela unido da tradicional garantia das liberdades
individuais com o reconhecimento, como direitos coletivos, de certos servigos sociais que o
Estado providencia, pela intervencdo, aos cidaddos, de modo a proporcionar iguais
oportuni dades a t odos @. PoliddU gader, RPdealdgia e NEStado i
contemporaneo. p. 163.

74 CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e Estado contemporaneo. p. 123.

75 CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e Estado contemporaneo. p. 163-164.
76 CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e Estado contemporaneo. p. 164.

7 CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e Estado contemporaneo. p. 186.

78 Cidade da Saxodnia na qual a Constituicdo Alema de 1919 foi aprovada.

79 CRUZ, Paulo Mércio. Politica, poder, ideologia e Estado contemporaneo. p. 210-211.
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de Hermann Heller0,

Bonavides enfatiza que o Estado social representa uma transformacao
superestrutural por que passou o antigo Estado liberal, mas exorta para o fato de
gue o Estado soci al se compadece com reg
sejam a democracia, o fascismo e o nacional-socialismo. E até mesmo, sob certo
aspect o, fora da ordem capfl Maslldgs aclara a c om
NOo- «O0: Ao Estado soci al gue temos em Vi St e
no constitucionalismod e mo c r 8.t i ic® omu n d o -lunth @ecessidade,®

nN«o importa sob d§due regime pol2ticoo

A tese® de Bonavides® é a de que cada século tem o seu maior
acontecimento. Assim, o maior acontecimento do século XVIII teria sido a
Revolucdo Francesa. J4 o maior acontecimento do século XIX estaria no fim das
monarquias absolutas no Ocidente. E o século XX teria seu maior acontecimento
na Revolucdo de Outubro na Russia, que varreu o trono e a coroa dos czares.

ACom o terceiro mil°®nio amwmaddhHomen, adaddo no v a

do Universo, em raz«o dos direitos %ue | he

Bobbio formula oportuna sintese acerca da transformacdo do Estado,

cotejando-a com a evolucédo dos direitos e dos préprios individuos:

No Estado despotico, os individuos singulares s6 tém deveres e ndo
direitos. No Estado absoluto, os individuos possuem, em relacdo ao
soberano, direitos privados. No Estado de direito, o individuo tem, em
face do Estado, ndo so direitos privados, mas também direitos publicos.
O Estado de direito é o Estado dos cidaddos?’.

80 CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e Estado contemporaneo. p. 211.
81 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. p. 184.
82 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. p. 187.
83 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. p. 203.

0 termo fAtesed consta no pr-prio item 2 dbm Cap?2t
estado liberal ao estado social. 2. Tese sobre o deflagrar e o destino das Revolugdes.

85 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. p. 207.
86 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. p. 208.

87 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducao de: Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992. p. 61.
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Sintese das mais atuais e inquietantes, porém, € a de Olivo, com

enfoque na evolugdo do proprio poder do Estado:

Na sociedade medieval, o exercicio do poder era difuso, e terras e
armas proporcionavam hegemonia ao clero e a realeza. Na sociedade
comercial-industrial, o Estado alargou sua faixa de poder e se tornou
hegemonico, pelo controle das armas e do dinheiro®,

No entanto, ja ndo se percebe uma tal hegemonia do poder estatal. Por

isso mesmo, Olivo prossegue em sua analise:

Hoje novamente o poder volta a ser difuso, ndo ha mais um centro,
espalha-se em rede, horizontal e verticalmente; cada segmento e
instituicdo compartilha sua soberania, dentro dos limites, do entorno,
gue é constitucional e da legitimidade ao fluxo de operacdes no interior
do sistema. Legitima ndo sé a acdo do Estado, mas principalmente a
acdo dos outros poderes que com ele atuam?®?,

Eis a nova face do Estado, sempre em inexoravel e perene mutacao,

merecedora da seguinte reflexdo de Olivo:

Trata-se de compreender que desta configuracdo surge um novo tipo
de Estado, que ndo destr6i o Estado nacional e muito menos ressuscita
o Estado feudal. Ele redefine o conceito de Estado-nacdo e é a
expressdo da correlacdo de forcas que constituem a sociedade ja
informacionalizada em redes de conex&o®.

E necessario atentar para a incrivel gama de mudancas havidas nos
altimos anos a fim de que se tenha a exata nocdo desse novo Estado que se

apresenta. Ei-lo na percepcéo de Olivo:

Mudou a economia, mudou a producdo, mudou o consumo. Mudou a
forma de exercicio do governo. Mudou o conceito de soberania. Os
territdrios sdo outros; outras sao as exigéncias feitas a representacao
politica. Mudou a percepc¢éo das pessoas. Surgiram formas diversas de
organizacdo. A legitimidade é compartilhada entre o local e o global.
Mudou a sociedade. Mudou o Estado®’.

88 OLIVO, Luis Carlos Cancellier de. A reglobalizacdo do Estado e da sociedade em rede na
era do acesso. Floriandpolis: Fundacao Boiteux, 2004. p. 141.

89 OLIVO, Luis Carlos Cancellier de. A reglobalizacdo do Estado e da sociedade em rede na
era do acesso. p. 142.

9% QOLIVO, Luis Carlos Cancellier de. A reglobalizacdo do Estado e da sociedade em rede na
erado acesso. p. 142.

91 OLIVO, Luis Carlos Cancellier de. A reglobalizagdo do Estado e da sociedade em rede na
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Apesar de tudo isso, o Estado continua a ser a instituicdo mais eficaz
para a defesa dos valores e dos interesses das pessoas frente a globalizacdo e a

difusédo dos poderes®.

Feita essa brevissima - porém necessaria - digressao historica, ndo se
pode negar que o poder politico tem no Estado sua mais alta expressao. Apesar

disso, ha séculos se desenvolvem esforcos para impor limitagdes juridicas ao

~

poder politico. Segundo Dallari, fa afirma-«o0o da exi st
constitucionalismo, a personificacdo do Estado, foram etapas vencidas com esse

objefivoo
Dallari prossegue com relevante constatagao:

Mesmo reconhecendo que o Estado necessita de uma reserva de
poder arbitrario, para tomar iniciativas e fazer face a emergéncias em
situacdes graves excepcionais, 0s juristas tém procurado fixar regras e
principios gerais que condicionem o uso desse arbitrio. Em
consequéncia, vem sendo cada vez mais acentuada a no¢éo do Estado
como fAordem jur2dicao, com a pec
o Estado vive nela e deve submeter-se a ela, fazendo-a respeitada por
todos os individuos e sociedade, inclusive pelos demais Estados®.

E dizer, o Estado ndo pode tudo; ao contrario, deve obediéncia a lei.
Ou, de forma ainda mais simplificadora, a lei também é para o Estado. E a

exortacdo de Dallari € assaz importante:

Ai esta um dos grandes problemas do Estado contemporéaneo: ele
existe em funcdo dos interesses de todos os individuos que o
compdem, e para o atendimento desses interesses busca a
consecucao de fins gerais; visando atingir esses objetivos, ele exerce
um poder que pretende alcangar o maximo de eficacia, sobrepondo-se
a todos os demais poderes e submetendo até aqueles que lhe dao
existéncia; ao mesmo tempo, é a expressdo suprema da ordem
juridica, assegurando a plena eficacia das normas juridicas, mesmo
contra si proprio®.

era do acesso. p. 142.

92 OLIVO, Luis Carlos Cancellier de. A reglobalizacdo do Estado e da sociedade em rede na
era do acesso. p. 143.

9 DALLARI, Dalmo de Abreu. O futuro do Estado p. 46.
9 DALLARI, Dalmo de Abreu. O futuro do Estado. p. 46.
9 DALLARI, Dalmo de Abreu. O futuro do Estado. p. 46.
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Dallari conclui que o conceito de Estado deve refletir essa dupla
caracteristica: a politica e a juridica. Adverte, porém, que, ao se afirmar que o
Estado € uma ordem juridica, € preciso ter presente que ordem juridica ndo é um
conjunto de | ei s, Amas significa wuma arr
carater permanente, de elementos diversos, disciplinada pelo direito. Essa ordem
recebe do direito a condi¢cdo de pessoa juridica, tendo, assim, direitos e deveres
j ur 2 &.iAdemais) é uma ordem juridica soberana, pois no ambito do Estado
se coloca acima das demais e no relacionamento com os outros Estados néo
admite que alguma lhe seja superior®’. E é o seguinte o conceito que adota para
Estado: Afordem jur2dica soberana, gue ten
situado em determinado territériod®.

Especificamente em relacdo ao Estado brasileiro, Barroso®® sustenta
gue S 0omos Aherdeiros de uma tradi-«o au
excludente, seletiva entre amigos e inimigos i e ndo entre certo e errado, justo ou
injusto -, mansa com O0S ri cos e dura com o0s
Achegamosemnceiro mil °ni o atrmaguadoocgerneea c om
divisdo dos poderes no Brasil, segundo Faria'®, o Judiciario esta cada vez mais
sob intenso fogo cruzado, e é visto e tratado como 0 mais anacrbnico dos
Poderes da Republica, j& que imprensa e opinido publica o0 veem como moroso e
inepto para prestar um servigo publico essencial. J& o Executivo o considera uma
instituicdo com baixissima eficiéncia gerencial e perdularia, enquanto o
Legislativo, ha muito, acusa o Judiciario de exorbitar em suas prerrogativas,
conduzindo ao que se tem chamado de judicializacdo da politica e a
tribunalizagdo da economia. A tal ponto que se fala em crise da Justica e ha quem

chegue mesmo a fazer indagagcdes sobre o futuro da instituicdo diante de um

9% DALLARI, Dalmo de Abreu. O futuro do Estado. p. 48.
97 DALLARI, Dalmo de Abreu. O futuro do Estado. p. 48.
98 DALLARI, Dalmo de Abreu. O futuro do Estado. p. 49.

9 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicGes para a
construcgéo tedrica e pratica da jurisdicdo constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2013.
p. 104.

100 FARIA, José Eduardo. A crise do Judiciario no Brasil: notas para discussdo. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Coord.). Jurisdicao e direitos fundamentais: anuario 2004/2005 / Escola Superior
da Magistratura do Estado do Rio Grande do Sul i AJURIS. Porto Alegre: Escola Superior da
Magistratura: Livraria do Advogado Ed., 2006. p. 15-16.
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contexto repleto de desigualdades sociais e culturais.

Quanto a alegacdo de que o Judiciario € uma instituicdo
legislativamente ativa, 0 que se percebe é que o Executivo legisla desenfreada e
desordenadamente no afa de estabilizar a moeda e conter a inflagdo econdémica,
mas acaba provocando uma grande instabilidade legal e uma corrosiva inflagéo
juridica. Desse modo, acirra os conflitos, multiplica as tensdes e compromete a
efetividade de suas politicas e programas de governo. E o emaranhado normativo
que gera leva muitas vezes os tribunais superiores a serem chamados para
buscar assegurar um minimo de coeréncia e unidade no sistema juridico. Tudo a
exigir um trabalho interpretativo continuo, em cada caso concreto, o que faz com
que na prética os juizes assumam um efetivo poder legislativo. Entdo, a rigor, ndo
s&o os juizes que rompem com a conhecida triparticdo das funcdes estatais, mas
a propria incapacidade do Executivo e do Legislativo de formular leis claras,
univocas e sem lacunas, o que impele o Judiciario a ter de decidir questdes legais

de curto prazo com grandes implicacdes socioecondmicasio?,

Além disso, a Constituicdo de 1988 é reflexo de um precério equilibrio
de forcas havido entre diversos grupos politicos durante os trabalhos da
Assembleia Constituinte, que formalmente acabou prometendo diversas situacoes
sociais e econbmicas, sem, contudo, explicar como podem ser mantidas em
termos materiais. E isso leva o Judiciario a ter uma discricionariedade por demais
ampl i ada, a ponto de assumi maddi cegisppdop aul de
até mesmo de instancia recursal das préprias decisbes do sistema politico,
formado pelos Poderes Executivo e Legislativo i e, por que ndo, do Ministério
P¥bl1coo

Dai Sadek afirmar o seguinte em relacdo as proposicbes de

Montesquieu:

Do seéculo XVIII até hoje, profundas e constantes alteracbes
modificaram de tal forma a sociedade e o Judiciario, que a instituicao
preconizada pelo aristocrata francés pouco se parece com a atual. Para

101 FARIA, José Eduardo. A crise do Judiciario no Brasil: notas para discusséo. p. 27.

102 FARIA, José Eduardo. A crise do Judiciario no Brasil: notas para discusséao. p. 28.
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Montesquieu, 0 juiz, resultante da triparticho dos poderes, era

qgualificado como a Aboca da | ei 0.

solucéo de conflitos de natureza individual, agindo como garantidor de
direitos civis. Hoje, juizes, desembargadores e ministros além de
lidarem com conflitos individuais e supraindividuais, possuem,
legitimamente, protagonismo na arena publica. Ademais, no caso da
Franca tanto na época de Montesquieu como atualmente o Judiciario
ndo é de fato um poder estatal. Dessa forma, criticas ao protagonismo
judicial tomando por referéncia Montesquieu pode ser um exercicio que
se aproxima do anacronismo,

O crescimento do Poder Judiciario assistido nos ultimos anos ndo € um
fendmeno limitado ao Brasil, pois também se verifica na Italia e em quase todas

as democracias contemporaneas'®.

Alias, na ltalia, tem-se também a percepcdo, como observa Facchil®,
de que os efeitos imediatos das transformacdes cientificas e sociais muitas vezes
escapam ao Poder Legislativo, e os tribunais acabam se incumbindo da tarefa de
capturar ou entender as questdes sociais e formaliza-las ou traduzi-las em novos
direitos'®® ou novas formas de tutela. Ademais, o Judiciario jA ndo opera
isoladamente, preso no reino do direito, mas cada vez mais necessita da
assisténcia ou do conhecimento especializado, extrajuridico, em face justamente
da complexidade dos temas com os quais trata. E as decisdes judiciais muitas
vezes assumem um papel politico, com visibilidade publica que expdem os juizes
a relagbes e condicionamentos externos. Com iSso se acentua a interacdo e a

reciproca influéncia entre sociedade e instituicdes juridicas.

Contudo, os sistemas politico e econdmico reagem e tendem a contra-
atacar essa postura do sistema judicial; via de regra com perda de autonomia por
parte deste. Ja a sociedade, sempre que os tribunais se sobrecarregam com

funcbes que nao sao exatamente suas e que levam a colisdes com outros

103 SADEK, Maria Tereza Aina. Judiciario, controle constitucional e politicas publicas. In: MENDES,
Aluisio Gongalves de Castro; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.). O processo em
perspectiva: jornadas brasileiras de direito processual: homenagem a José Carlos Barbosa
Moreira. S&o Paulo: Editora Revista do Tribunais, 2013. p. 312.

104 GUARNIERI, Carlo. La giustizia in Italia. 2. ed. aggiorn. Bologna: Mulino, 2011. p. 07.

105 FACCHI, Alessandra. Diritti. In: SANTORO, Emilio et al. Diritto come questione sociale.
Torino: G. Giappichelli Editore, 2010. p. 82.

106 Sobre novos direitos se voltara a tratar com maior profundidade mais adiante, no Capitulo 3.

Su s
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poderes, sente os efeitos da perda de rapidez, coeréncia e qualidade dos servigos
judiciarios, o que acaba por importar, muitas vezes, em negacdo de justica,

principalmente para as pessoas de mais baixa renda'®’.

No segundo trimestre de 2011, lembra Cunha'®®, o indice de Confianca
na Justica 1 ICJBrasil'®® foi de 5,6 pontos, em uma escala que vai de 0 a 10. Ja
no segundo semestre de 2013, o ICJBrasil foi de 5,19, Os resultados seguem
uma tendéncia de ma avaliacdo do Judiciario como prestador de servigcos
publicos. Apesar disso, em relacdo as perguntas sobre comportamentos, a
maioria dos entrevistados declarou que procuraria o Judiciario para resolver seus

eventuais conflitos!!?,

A propria globalizacdo econémica pde em xeque as fun¢des judiciarias,
na medida em que gera formas de poder e de influéncia novas e autbnomas que
ameacam a centralidade e a exclusividade das estruturas juridicas e judiciais de
um Estado que, tradicionalmente, sempre foi assentado: na divisdo e no equilibrio
dos poderes; nos principios da soberania e da territorialidade; na distincéo entre o

publico e o privado, entre interesse individual e coletivo. Tudo sob o palio do

107 FARIA, José Eduardo. A crise do Judiciario no Brasil: notas para discussao. p. 30.

108 CUNHA, Luciana Gross et al. Por que devemos confiar no Judiciario?. Relatério ICJBrasil i
20 Semestre de 2013. p. 172. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/11575. Acesso em: 16 ago. 2014.

MWHRO €E€ndice de Conf i an -idCJlBrasil i Jéuum tlevantameriior eatatisticoede
natureza qualitativa, realizado em sete estados brasileiros, com base em amostra
representativa da populacdo. O seu objetivo é acompanhar de forma sistematica o sentimento
da populacdo em relagdo ao Judiciario brasileiro. Retratar a confianga do cidaddo em uma
instituicdo significa identificar se o cidaddo acredita que essa instituicAo cumpre a sua funcao
com qualidade, se faz isso de forma em que beneficios de sua atuagcdo sejam maiores que 0s
seus custos e se essa instituicdo é levada em conta no dia-a-dia do cidaddao comum. Nesse
sentido, o ICJBrasil € composto por dois subindices: (i) um subindice de percepcao, pelo qual é
medida a opinido da populacdo sobre a Justica e a forma como ela presta o servigo publico; e
(i) um subindice de comportamento, pelo qual procuramos identificar se a populacao recorre
ao Judiciario para solucionar determinados conflitos. Sob a coordenacdo da Prof. Luciana
Gross Cunha, o ICJBrasil é publicado trimestralmente, por meio dos seus relatérios, pela FGV
DI REI TO SP. 0 FGVindidé deEJofi@ncaSnR.Justica Brasileira i ICJBrasil.
Disponivel em: http://direitosp.fgv.br/publicacoes/icj-brasil. Acesso em 16 ago. 2014.

110 CUNHA, Luciana Gross et al. Por que devemos confiar no Judiciario?. Relatério ICJBrasil i 2°
Semestre de 2013. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/11575.
Acesso em 16 ago. 2014. p. 11.

111 CUNHA, Luciana Gross et al. Por que devemos confiar no Judiciario?. Relatério ICJBrasil i 2°
Semestre de 2013. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/11575.
Acesso em 16 ago. 2014. p. 173.
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direito positivo, que sempre pretendeu ser um sistema légico-formal de normas
abstratas, claras e precisas. E 0 que se revela diante daquele novo cenario
globalizado € um Poder inserto em um Estado-nacdo que vai perdendo sua
autonomia decisoria, e um ordenamento comprometido em sua unidade e
ameacado, por isso mesmo, em sua capacidade de programar comportamentos,

escolhas e decisfes!!?.

Seja como for, o Poder Judicidrio ndo necessariamente saird de cena,
apesar de que pode vir a perder seu monopdlio adjudicatorio em algumas areas e
matérias. Na realidade, seu futuro depende do modo como ira se comportar
diante: a) da exclusédo social muitas vezes gerada pela globalizacéo; b) de sua
crescente presenca no centro de discussfes politicas, tendo que assumir cada
vez mais o papel de gestor de conflitos e tendo, por isso mesmo, cada vez mais
dificuldades para decidir; c¢) das exigéncias socioecon6micas de eficiéncia e
previsdo de seus tribunais; e, d) das expectativas geradas com a criacdo e
instalacéo dos juizados especiais, estaduais e federais, que surgiram justamente
par a Anviabilizar o] acesso de contingent
tribdhaiso

Importa recordar que o sistema de justica brasileiro jA havia sofrido
uma importante mudanca na década de 80, sendo que no ambito das instituicbes
o surgimento dos Juizados de Pequenas Causas (Lei 7.244/1984), concebido

como nova arena para mediacdo de conflitos, foi a de maior destaque4.

Entre nds, a iniciativa de criacdo desses juizados foi liderada pelo
Poder Executivo, mais especificamente pelo entdo Ministério da
Desburocratizacdo, o que néo tira a importancia da contemporanea experiéncia

galcha do Conselho de Conciliagéo e Arbitragem, em 1982115,

Como se sabe, a ideia que inspirou os Juizados de Pequenas Causas

112 FARIA, José Eduardo. A crise do Judiciario no Brasil: notas para discusséo. p. 33.
113 FARIA, José Eduardo. A crise do Judiciario no Brasil: notas para discusséao. p. 40-43.

14 SADEK, Maria Tereza. Juizados especiais: da concepcdo a pratica. Disponivel em:
http://np3.brainternp.com.br/upload/ihd/arquivo/Maria%20Tereza%20Sadek.doc Acesso em: 24
ago. 2012. p. 02.

115 SADEK, Maria Tereza. Juizados especiais: da concepcao a pratica. p. 04.
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no Brasil foi a litigiosidade contida,ou s e a, Ao fato de que

ndo seriam resolvidos de forma satisfatéria, ou porque ndo encontravam no
Judiciario respostas eficazes, ou porque simplesmente ndo chegavam ao

Judi cl15.8r i oo

Importante referir que o surgimento dos juizados esta inserido no
movimento internacional de acesso a justica, fazendo parte da terceira onda a que
se referem Cappelletti e Garth'!’. A primeira onda esteve relacionada a
assisténcia judiciaria para os pobres; a segunda, a representacao juridica para os
interesses difusos, especialmente nas areas de protecdo ambiental e do

consumidor; e a terceira, com o enfoque de acesso a justica.

Alids, no plano internacional, o direito internacional deixa uma ampla
margem de descricionariedade aos Estados na administragcdo da justica, mas
parece nao haver duvida de que a ideia de justica relacionada ao direito do
individuo a um recurso efetivo, ao devido processo legal e a exigéncia de
imparcialidade e independéncia de quem estd imbuido de julgar encontra
fundamento nos instrumentos internacionais sobre direitos humanos adotados
desde a criacdo das Nacdes Unidas, ou seja, a partir do final da primeira metade
do século XX*18,

Nesse ponto € preciso ter a percepcdo de que a expressao acesso a
justica ndo é utilizada exatamente como tal na linguagem da maioria dos
instrumentos internacionais sobre direitos humanos. Assim, por exemplo, a
Declaracédo Universal de 1948 e a Convencdo Europeia sobre Direitos Humanos
usam a terminlogia remédio efetivo, enquanto a Convendo Americana utiliza os
termos recurso tempestivo e recurso efetivo. Mas sempre ressoa muito evidente
gue se esta a tratar daquela mesma garantia processual de outros direitos e

liberdades substanciais protegidos, quer em nivel de tratados internacionais, quer

116 CUNHA, Luciana Gross Siqueira. Juizado especial: criacdo, instalacdo, funcionamento e a
democratizagao do acesso a justica. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 20.

117 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de: Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 31.

118 FRANCIONI, Francescoetal. Access o al l a giustizia dell 6indivi

e del | 6uni o MianoEGiuffré diose, 2008. p. 03-04.
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em nivel do direito interno de cada Estado, qual seja o acesso a justica.*®

Bochenek explica no que consiste a nova concepcdo de acesso aos

direitos e a justica:

[...] A ideia central da nova concepcédo é o reconhecimento dos seres
humanos como agentes centrais de todo o sistema de justica e dos
canais de acesso aos direitos e a justica, com o objetivo de afastar as
desigualdades de todo género para equalizd-las no contexto social e
afirmar os direitos e as formas de solugbes de eventuais conflitos por
meios mais adquados e em tempo razoavel. Independe se a melhor
solucdo sera dada por meio de procedimentos processuais ou hao,
pois 0 que importa € a satisfacdo ou reconhecimento do direito
discutido. [...]*%°

Aqueles juizados de pequenas causas brasileiros, porém, nunca
conseguiriam superar as barreiras de uma complexa fase processual de
execucdo, e por isso mesmo nunca chegaram a representar uma via realmente
agil para solver os graves problemas de acesso a justica, sobretudo para as
camadas mais desfavorecidas da populagdo. Continuava-se com uma imensa e
urgente necessidade de mudanca, que também dizia respeito a necessidade de

uma maior justica social*?!.

Com essas nocgdes acerca da evolucdo do Estado, do papel e dos
desafios impostos ao Poder Judiciario, e dos reclamos por acesso a justica nos
planos nacional e internacional, pode-se passar, a seguir, para o estudo dos
juizados especiais no Brasil, locus adequado para o incentivo e o encorajamento

das partes a consensualidade como primeira opg¢édo a solucéo do conflito!?2,

119 FRANCIONI, Francescoeta. Accesso alla giustizza dell dindivid
e del |l 6uni op.8-3Buropea.

120 BOCHENEK, Antonio César. A interagdo entre tribunais e democracia por meio do acesso
aos direitos e a justica: analise de experiéncias dos juizados especiais federais brasileiros.
Brasilia: CJF, 2013. p. 242.

121 CAPPELLETTI, Mauro. Proceso, ideologias, sociedad. Traducdo de: Santiago Sentis
Melendo e Tomas A. Banzhaf. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1974. p. 72.

122 \VAZ, Paulo Afonso Brum. Os juizados especiais federais: loci de desenvolvimento do papel
social, politico e ético da magistratura. p 275.
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1.2 A CONSTITUICAO DE 1988 E OS JUIZADOS ESPECIAIS

E preciso reconhecer que a expressdo utilizada no Brasil, juizados
especiais, apesar de ja tradicional no direito constitucional brasileiro, aos olhos de
um jurista italiano, por exemplo, pode ndo parecer muito feliz. Isso porque a
adjetivacao especiais da ou pode dar uma conotacdo totalmente diversa do seu
real significado, pois pode ser associada a juizos extraordinarios ou de excegéo, o

gue absolutamente ndo é o caso dos nossos juizados especiais.

E que, enquanto a Constituicdo brasileira, no artigo 5°, inciso XXXVII,
garante que fAn«o haver8 ju2zo ou tribunal
Constituicdo vai além e, no seu segundo paragrafo (secondo comma), veda a
institui-«o0o de fAju?2zos exstpreoo wdsEmesgE®o s o0 u
istituiti giiudici straordinari o giudici specialioi art. 102, secondo comma, Cost.).

Ha que se entender a distingcdo e suas razdes historicas.

Um juizo extraordinario € aquele instituido e incumbido de processar e
julgar matéria post factum. Ou seja, primeiro ocorrem os fatos constitutivos de um
direito subjetivo acionavel judicialmente ou ocorre um crime, depois se constitui
por lei o 6rgao jurisdicional incumbido de decidir a controvérsia civil ou julgar o
crime. Ja os juizos especiais sdo primeiro instituidos pela lei, antes do fato
(diferenciando-se, portanto, dos extraordinarios), com competéncia somente para
determinadas matérias. E a proibicdo da instituicdo de juizos especiais esta
prevista na Constituicdo italiana de 1948 em reacdo a experiéncia histérica
imediatamente anterior, que havia abusado de juizos especiais!?®. De fato, o
regime fascista havia instituido o Tribunal Especial para a Defesa do Estado
(Tribunale speciale per la difesa dello Stato), especialmente instituido contra os

opositores do regime'?4,

Ja os juizados especiais brasileiros, nascidos daqueles ja referidos

123 1 UISO, Francesco P. Diritto processuale civile. Principi generali. v. 1. 6. ed. Milano: Giuffre
Editore, 2011. p. 38.

124 DEL GIUDICE, Federico. Constituzione Esplicata: spiegata Articolo per Articolo. 12. ed.
rinnov. aggiorn. Napoli: Simone, 2013. p. 267.
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juizados de pequenas causas, representam a busca de uma resposta a um

sistema de justica fechado e de dificil acesso'?®.

Trata-se de forma singular e nova de garantia de direitos e solucao de
conflitos, sob légica e principios distintos dos verificados perante a justica
tradicional. E que, a rigor, a matriz dos juizados é a conciliacdo e ndo a sentenca;

a composicdo e néo a estrutura adversarial?®,

E s@o exatamente esses juizados especiais que, por sua destacada
importancia, passaram a compor ndo apenas o patrimoénio juridico brasileiro, mas,

de certo modo, o proprio patriménio cultural nacional.

Isso porque, consoante Haberle'?’, a constituicdo ndo é apenas um
ordenamento juridico para os juristas, a ser interpretado segundo as antigas e as
modernas regras de sua arte, mas, essencialmente, serve de guia para 0s nao-
juristas, os cidadaos. Justamente por isso, por constituicdo ndo se deve entender
apenas um texto juridico, um compéndio de regras, jA que a constituicdo exprime
também uma condicdo de desenvolvimento cultural de um povo. E dizer, a

constituicdo €, a um s6 tempo, espelho do patriménio cultural de um povo e

fundamento de suas esperancas.

Dai a nogéo de constituicdo viva, de Haberle'?®, como obra de todos os
intérpretes da sociedade aberta, dando-lhe forma e substancia enquanto
expressdo e meio de cultura. E é por isso, também, que, do ponto de vista
juridico, o povo tem uma constituicdo, mas daquele ponto de vista mais amplo,

cultural, o povo € uma constituicdo. Constituicdo de todos com todos.

E a Constituicdo de 1988, redigida e promulgada em um ambiente de
efervescéncia democrética e sob uma participacdo da sociedade civil que jamais

havia sido verificada em toda a histéria brasileira'?®, no seu artigo 98, inciso |,

125 SADEK, Maria Tereza. Juizados especiais: da concepgédo a pratica. p. 03.
126 SADEK, Maria Tereza. Juizados especiais: da concepcao a pratica. p. 06.

127 HABERLE, Peter. Per una dottrina della costituzione come scienza della cultura. Edizione
italiana a cura di: J6rg Luther. Roma: Carocci, 2001. p. 32-33.

128 HABERLE, Peter. Per una dottrina della costituzione come scienza della cultura. p. 33.

129 VIEIRA, Oscar Vilhena. Globalizacdo e constituicdo republicana. In: PIOVESAN, Flavia
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determinou a criagdo dos juizados especiais, competentes para a conciliagdo, o
julgamento e a execucdo de causas civeis de menor complexidade e infracGes
penais de menor potencial ofensivo, mediante procedimento oral e sumarissimo,
prevendo, ainda, a transacéo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de
primeiro grau. E isso se deu, quase sete anos depois, com a entrada em vigor da
Lei 9.099/1995%%0, Mas, como lembra Bulos, nafrealidade, a constitucionalizacéo
dos juizados especiais foi fruto do reconhecimento de uma realidade anterior a
promulgacéo da Carta de 1988. Desde a Emenda Constitucional n. 1/69 que ja se

previam [juizados] dessa natureza (art. 144, § 1°, b) &

Os juizados especiais vém, assim, se apresentando como a solucéo

para resolver as grandes questdes do acesso a justica, com um procedimento

c®l er e, i nf or mal e gratuito, Afassegurando

armas e a paridade processual, municiando o juiz de poderes especiais para

decidir comequidadee com just®-a efetivao

Do ponto de vista dos direitos, alids, a Constituicdo de 1988 consagra o
qgue Sadek!'* tem chamado de ponto de inflexdo na histéria nacional: de um lado,
reconhece, para além dos direitos individuais, os assim chamados direitos sociais
(direito ao trabalho, a moradia, a educacdo, a saude, a previdéncia social); de

outr o, fortalece o0os meios para a tutel

direitos como 0s mecanismos para a sua tutela evocam a exigéncia de atuacao

estatalo. £ dizer, o poder p¥Wblico n«o

(Coord.). Direitos humanos, globalizacdo econémica e integracdo regional: desafios do
direito constitucional internacional. S&o Paulo: Max Limonad, 2002. p. 469.

0¥Vale o registro hist-rico de que, antes mesmo

estado-membro da Federacdo a implantar os juizados especiais previstos no inciso | do artigo
98 da Constituicdo Federal de 1988. Isso se deu através da Lei Estadual n. 8.151, de 22 de
novembro de 1990, que criou os juizados especiais de causas civeis (JECC) e as turmas de
recursos. Posteriormente essa lei foi revogada pela Lei Estadual Complementar n. 77, de 12 de

janeiro de 1993, [...]10. R OAz&sb50G & uStica nid odirégto i o

processual brasileiro. Sdo Paulo: Académica, 1994. p. 100-101.
131 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 1129.

132 ABREU, Pedro Manoel. Acesso a justica e juizados especiais: o desafio histérico da
consolidagdo de uma justica cidada no Brasil. Florianépolis: Fundacgédo Boitex, 2004. p 29.

133 SADEK, Maria Tereza Aina. Judiciario e arena publica: um olhar a partir da ciéncia politica. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Coords.). O controle jurisdicional de
politicas publicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 15-16.
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contidas ja no PreAmbulo da Constituic&o:

[...] instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucéo pacifica das controvérsias'®*.

Eos juizados, sejam especiais, sejam
meta a simplificacdo do processo, a auséncia de custos e a distribuicdo célere da

justi-a, atrav®s da brevi®ade na concl us«c

Na pratica, porém, os juizados especiais tém encontrado inUmeras
dificuldades'®®, desde suas condicdes materiais até aquelas relacionadas a
filosofia e a mentalidade que devem cerca-los. Em muitos lugares, seu indice de

congestionamento é expressivol?’,

A Lei 9.099/1995, ao prever a obrigatoriedade da presenca de
advogado nas causas com valor entre 20 e 40 salarios minimos, acabou
atendendo a cobranca das associacdes e entidades de classe ligadas a este
setor, especialmente a OAB. E os advogados, até entdo resistentes a ideia,

passaram a ver 0 sistema dos juizados como um instrumento legitimo para

134 SADEK, Maria Tereza Aina. Judiciario e arena publica: um olhar a partir da ciéncia politica. p.
15-16.

135 BULOS, Uadi Lammeégo. Curso de direito constitucional. p. 1130.

BHRA expectativa de incremento do acesso ~ justi -
frustrou-se a partir de uma verdadeira enxurrada de acdes. Demanda reprimida, demanda
recondita ou seja la o que for, o certo é que o nimero esperado elevou-se ao décuplo na
realidade forense. Assim é que a democratizagdo do acesso a justica proporcionada pelo
advento dos juizados especiais gerou uma verdadeira corrida & justica, agravando
sobremaneira a crise de eficiéncia do Poder Judiciario. Os juizados especiais, pelo menos os
federais, desprovidos de infraestrutura funcional e material, passaram a funcionar como balcéo
de beneficios previdenciarios e outros pleitos em face do INSS e de diversas entidades
publicas. Resultado: milhares de processos tramitam hoje nos juizados especiais e as
vantagens do procedimento célere e informal acabam se perdendo nas delongas e artificiosas
formalidades impostas pelos juizes, incapazes para imprimir aos processos o rito que permita
sejam os conflitos solucionados em tempo razoavel. Ninguém ignora que o grande inimigo da
efetividade da tutela jurisdicional € o tempo, a demora na solugdo definitiva do litigio. O tempo,
ainda que se revele indispensavel a seguranca juridica das decisdes e a garantia dos direitos
fundamentais assegurados aos litigantes, ® i ni mi
Paulo Afonso Brum. O papel do juiz na constru¢do do direito: uma perspectiva humanista.
Revista do Tribunal Regional Federal da 4. Regido, Porto Alegre, a. 23, n. 81, 2012. p. 60.

137 SADEK, Maria Tereza. Juizados especiais: da concepcgao a pratica, p. 8-11.
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viabilizar a Justica no pais'.

Na Orbita federal, a Emenda Constitucional 22/1999 passou a prever a
criagdo dos Juizados Especiais Federais, doravante aqui também chamados de
JEFs; e, em 2001, por meio da Lei 10.250, foram eles organizados nas areas civel
e criminal. Segundo Cunha!®®, o projeto de lei que instituiu os JEFs,
diferentemente do que ocorreu com 0s juizados especiais estaduais, nasceu por
obra da prépria magistratura federal e, antes de chegar ao Congresso Nacional
por meio de um projeto proposto pelo Poder Executivo, foi amplamente discutido

entre os operadores juridicos.

Os setores que mais tiveram resisténcia a criacdo dos juizados
federais, ainda segundo Cunha!®?, por paradoxal que possa parecer, ja que 0
projeto de lei foi enviado ao Congresso Nacional pelo Poder Executivo, foram as
autarquias e as empresas publicas federais, pois seriam diretamente afetadas
pela criacdo dos juizados na Justica Federal. Mesmo assim, o projeto foi
aprovado e a lei que institui os JEFs ampliou o sistema, provocando mudancas

também na Justica Estadual**!.

Fruto de um constitucionalismo moderno, a Constituicdo de 1988
representa um instrumento de transformacdo da realidade social'*?. Mas ela
propria i a Constituicdo i n&o é nem pode ser um documento estatico. E proprio
da vida social estar em constante mutacdo. E o fendmeno juridico ndo pode ficar

alheio a essa variavel. Por isso mesmo, as emendas a Constituicdo ndo a

138 CUNHA, Luciana Gross Siqueira. Juizado especial: criacdo, instalacdo, funcionamento e a
democratizacdo do acesso a justica. p. 55.

139 CUNHA, Luciana Gross Siqueira. Juizado especial: criacdo, instalacdo, funcionamento e a
democratizacdo do acesso a justica. p. 57-58.

140 CUNHA, Luciana Gross Siqueira. Juizado especial: criacdo, instalacdo, funcionamento e a
democratizagao do acesso a justica. p. 59

141 CUNHA, Luciana Gross Siqueira. Juizado especial: criacdo, instalacdo, funcionamento e a
democratizagao do acesso a justiga. p. 60.

142 ROCHA, Maria Elizabeth Guimardes Teixeira. A formacdo juridico-politica brasileira. A
Constituicdo de 1988 e o pacto democrético. In: DE LUCCA, Newton; MEYER-PFLUG,
Samantha; NEVES, Mariana Barboza Baeta (Coords.). Direito constitucional
contemporaneo: homenagem ao professor Michel Temer. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012. p.
170.
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desnaturam, antes confirmam seu carater de maxima regéncia da vida social43.

Nessa perspectiva, ao se tratar do tema dos juizados especiais
conforme preceituado pela Constituicdo de 1988 em seu artigo 98, |, também nao
se pode esquecer do impacto e da importancia da Emenda Constitucional n.
45/2004, para o contexto do Poder Judiciario brasileiro, pois também essa
emenda buscou acabar com a inércia jurisdicional, provocada por multiplos

fatores que Ihe inibem a prestezal4.

Na realidade, ap0s a criacdo dos JEFs, ja na primeira década deste
século XXI, € que ocorreu, no Brasil, aquilo que se convencionou chamar de
reforma do Poder Judiciario. De fato, o primeiro governo Lula criou, junto ao
Ministério da Justica, a Secretaria de Reforma do Judiciario, que, apés identificar
resisténcias, sobretudo por parte da magistratura, optou por fatiar a reforma, e

ndo mais apresenta-la de forma global*4°.

Deu-se, assim, em apertada sintese: a) a criacdo do Conselho
Nacional de Justica i CNJ, composto por 15 integrantes, alguns dos quais
externos ao Poder Judiciario, com atribuicdo de planejar suas atividades, fiscalizar
0s atos administrativos praticados por seus 0rgaos, e receber e conhecer das
reclamacdes contra seus membros; b) a instituicdo da sumula vinculante para o
Supremo Tribunal Federal, o qual, de oficio ou provocado, por decisdo de dois
tercos de seus 11 juizes componentes (Ministros), apos reiteradas decisdes sobre
a mesma matéria constitucional, pode aprovar sumula com efeito vinculante para
os demais 6rgdos do Poder Judiciarios e, também, em relacdo a administracdo
publica direta e indireta; ¢) a instituicdo da repercusséo geral, que permite ao STF
recusar recursos extraordinarios e agravos, para so debrucar seus esforcos sobre
questdes relevantes para a ordem constitucional, com solucdo que vai além do

interesse das partes ; d) a federalizagdo dos crimes contra os direitos humanos;

143 TOLEDO, Gastao Alves de. A Constituicdo e seus desafios. In: DE LUCCA, Newton; MEYER-
PFLUG, Samantha; NEVES, Mariana Barboza Baeta. (Coord.). Direito constitucional
contemporaneo: homenagem ao professor Michel Temer. p. 180.

144 TOLEDO, Gastao Alves de. A Constituicao e seus desafios. p. 180.

145 SADEK, Maria Tereza Aina. O Judiciario e seus desafios. In: FABIANI, Emerson Ribeiro (Org.).
Impasses e aporias do direito contemporaneo: estudos em homenagem a José Eduardo
Faria. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 96.
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e) a quarentena, que impede qualquer magistrado de exercer a advocacia perante
0 juizo ou o tribunal do qual se desligou até trés anos apds sua aposentadoria ou
exoneracao; f) o fim das férias coletivas, passando a ser ininterrupta a atividade
jurisdicional; g) a ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho e
manutencao de seu poder normativo; h) extingdo dos Tribunais de Algcada, com
seus membros passando a compor os Tribunais de Justica; i) exigéncia de trés
anos de experiéncia juridica anterior ao ingresso na carreira de juiz; j) a criacao
da Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados i ENFAM; k)
as regras para o vitaliciamento dos magistrados, com obrigatéria participacdo em
cursos reconhecidos pela ENFAM,; |) a criacdo de Varas Agréarias, especializadas
portanto, para dirimir conflitos fundiarios; m) a previsdo da Justica Itinerante; e, n)
a possibilidade de descentralizacdo dos Tribunais (de Justica, Federais e do
Trabalho), funcionando mediante Camaras ou Turmas regionais distantes de suas

sedes!46,

Dentre todas essas reformas ou novidades sintetizadas acima, uma,
particularmente, tem especial relevancia para a tematica deste estudo, qual seja a
que trata do instituto da repercusséo geral, dando azo, em nosso direito, ao que

se tem chamado de técnicas de agregacdo de demandas individuais ja propostas.

Isso porque a dimensdo coletiva dos interesses sociais faz com que,
muitas vezes, as demandas individuais assumam natureza massificada, gerando
uma multiplicidade de processos, que relatam o mesmo tipo de violagdo e
veiculam situacdes de direito substancial homogéneas!4’. Com isso, os desafios
guanto ao gerenciamento de causas sao evidentes, pois todo esse volume de
feitos prejudica valores caros ao modelo processual brasileiro, e pde em risco a

harmonizacao dos julgados'“®.

146 SADEK, Maria Tereza Aina. O Judiciario e seus desafios. p. 99.

147 COSTA, Susana Henriques da. A imediata judicializagdo dos direitos fundamentais sociais e 0
minimo existencial: relacdo direito e processo. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.). O processo em perspectiva: jornadas brasileiras
de direito processual: homenagem a José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Editora Revista
doS Tribunais, 2013. p. 361.

148 COSTA, Susana Henriques da. A imediata judicializacdo dos direitos fundamentais sociais e o
minimo existencial: relacdo direito e processo. p. 362.
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No af« de equacionar esses desafios
propondo o desenho de mecanismos variados, voltados a agregacdo de
demandas individuai s ¥t Assim,ja pdrtigdaguelarefamatn i c o
ja acresceu o Codigo de Processo Civil com a criacdo dos incidentes de
julgamento de recursos especiais e extraordinarios repetitivos (arts. 543-C e 543-

B), além da previsdo do incidente de julgamento de demandas repetitivas no

projeto do Novo Cdédigo de Processo Civil, em tramite no Congresso Nacional. E
embora cada uma dessas t ®cni cas tenha s
identificacdo de demandas individuais representativas da controvérsia que,
guando julgadas, i mportar«o defini-®o da

com impacto sobre as demais que tratam da mesma questao.

Mas em relacdo a gestdo de recursos repetitivos, o legislador que
introduziu aquelas novidades no CPC (Leis 11.418/2006 e 11.672/2008) deveria
mesmo ter buscado, como sustenta Rodrigues®®, um alinhamento maior com o
escopo da celeridade, e para tanto bastava que tivesse feito uma fApr evi s «
expressa, norteada pelo art. 265, § 5°, do CPC, no sentido de um limite maximo
para a suspensdo dos recursos que aguardam pronunciamento das Cortes
Superiores em recurso representativo da
haver um colapso nas instancias inferiores, inclusive - e principalmente - nos
juizados especiais, na medida em que milhares de feitos podem ficar aguardando,
por anos, uma decisdo paradigmatica superior. Como se 0 processamento de
todos os feitos que tratam da mesma matéria tivesse sempre que superar, em
camara lenta, uma espécie de Canal do Panama, com seus gigantescos tanques

hidroviarios, num complexo sistema de vasos comunicantes.

Em relagdo a reforma do Judiciario, ainda, Falcdo!®? considera que o

149 COSTA, Susana Henriques da. A imediata judicializacdo dos direitos fundamentais sociais e o
minimo existencial: relagdo direito e processo. p. 362.

150 COSTA, Susana Henriques da. A imediata judicializagdo dos direitos fundamentais sociais e 0
minimo existencial: relagdo direito e processo. p. 362.

151 RODRIGUES, Viviane Siqueira. Preocupagdes com uma eficiente administracdo da Justica e
novas tendéncias processuais para uma razoavel duracdo do processo. In: ZUFELATO,
Camilo; YARSHELL, Flavio Luiz (Orgs.). 40 anos da Teoria Geral do Processo no Brasil:
passado, presente e futuro. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013. p. 748.

152 FALCAO, Joaquim. O mudltiplo Judiciario. In: SADEK, Maria Tereza Aina. Magistrados: uma
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problema foi ter-se adotado o diagnostico da visdo normativa i do Judiciario uno e
fundamental para o papel de definidor da legalidade - para embasar as solugoes,
estratégias e prioridades das politicas institucionais mais adequadas a se
alcancar maior celeridade decisoéria, quando isso caberia melhor ao seu foutro

papel: o de administrator da infraestrutura que vi abiliza a jur.i

De todo modo, no que se refere a democratizacdo no acesso a justica,
a grande novidade foi mesmo aquela anterior criagdo dos juizados especiais, que
Sadek!®3 chamou de reforma subterranea para tornar o Judiciario uma instituicdo

mais centralizada e visivel.

Cumpre, entdo, distinguir quais os tipos de juizados especiais que

existem no Brasil atualmente.

1.3 AS DIFERENTES ESPECIES DE JUIZADOS ESPECIAIS

Foi a jA mencionada Lei 9.099/1995 que possibilitou por primeiro a
instituicdo, pela Unido e pelos Estados, de Juizados Especiais Civeis e Criminais
(art. 1°) em nosso sistema juridico. Apesar da previsao legal, na Justica Federal
nao se deu a criacdo desses juizados até edicdo da lei especifica, qual seja a ja
referida Lei 10.259/2001, haja vista que, a exemplo da Constituicdo, a Lei

9.099/1995 se limitava ao Distrito Federal e ao Territorios®4,

Antes da instalacdo dos JEFs, podia ser utilizado na Justica Federal o
rito sumario, dos artigos 275-281 do CPC. Ocorre que essas acbes eram
propostas em Varas Federais ndo especializadas e, apés a sentenca, ficavam
sujeitas aos mesmos recursos do rito ordinario, bem como ao posterior rito de

execucdo. De modo que, na pratica, ndo havia propriamente vantagem em se

imagem em movimento. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006. p. 122.

153 SADEK, Maria Tereza Aina. Juizados especiais e acesso a justica. Anais do Seminario
fiJui zados Especiabsafeederai saspectos pol °micoso.
44,

154 CARDOSO, Oscar Valente. Juizados especiais da fazenda publica: (comentarios a Lei n.
12.153/2009). Sdo Paulo: Dialética, 2010. p. 11-12.
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adotar esse procedimento, jA que ndo redundava em uma maior efetividade da

prestacéo jurisdicional®.

Dai que, foi somente com a vigéncia (13 de janeiro de 2002) da Lei
10.259/2001, seis meses ap0s a sua publicacdo, que os JEFs entraram em
funcionamento, inicialmente com competéncia limitada em determinadas

regides®®.

Além dessas duas modalidades de juizados especiais, e gracas ao
bom desempenho dos JEFs, que necessariamente tém no polo passivo de suas
demandas um ente publico federal, buscou-se repetir semelhante experiéncia nos
Estados, no Distrito Federal e nos Municipios, e, por meio da Lei 12.153/2009,
que entrou em vigor em 23 de junho de 2010, foram instituidos os Juizados
Especiais da Fazenda Publica no ambito dos Estados, do Distrito Federal, dos
Territérios e dos Municipios, com a regulamentacdo do seu procedimento,

devendo ser considerado que, atualmente, ndo existem Territérios no Brasil*®’.

Em suma, existem em vigor quatro leis distintas que regem o rito
processual dos juizados especiais: a Lei 9.099/1995, dos Juizados Especiais
Federais da Justica Estadual, a Lei 10.259/2001, dos Juizados Especiais da
Justica Federal; a Lei 12.153/2009, dos Juizados Especiais da Fazendo Publica
nos Estados, no Distrito Federal (, nos Territorios) e nos Municipios; e, o Cédigo
de Processo Civil, que incide subsidiariamente sobre todas as leis antes

citadas?®s.

De fato, apesar de ndo ser pacifica na doutrina essa aplicacdo
subsidiaria do CPC em relacdo a todos os juizados especiais, 0 art. 27 da Lei

12.153/2009 expressamente a prevé. Aléem disso, os artigos 52 e 53 da Lei

155 CARDOSO, Oscar Valente. Juizados especiais da fazenda publica: (comentarios a Lei n.
12.153/2009). p. 12.

156 CARDOSO, Oscar Valente. Juizados especiais da fazenda publica: (comentarios a Lei n.
12.153/2009). p. 12.

157 CARDOSO, Oscar Valente. Juizados especiais da fazenda publica: (comentarios a Lei n.
12.153/2009). p. 12.

158 CARDOSO, Oscar Valente. Juizados especiais da fazenda publica: (comentarios a Lei n.
12.153/2009). p. 12.
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9.099/1995 preveem a aplicagcédo das regras do CPC na fase de cumprimento da
sentencga e no processo de execucao de titulo executivo extrajudicial, sendo que o
art. 92 da mesma Lei 9.099/1995 ainda prevé a aplicacdo subsidiaria do Cadigo
de Processo Penal aos processos dos Juizados Especiais Criminais. Ademais, o
art. 1.211 do CPC, na condicédo de lei geral regulamentadora do direito processual
brasileiro, reza: fAdEste C-digo reger §
[...]0%°.

Nesse ponto, porém, é preciso ter cautela. Nao basta dizer-se que o

CPC se aplica subsidiariamente aos JEFs, por exemplo, pura e simplesmente. Os

juizados especiais fAclaramente al mejam

Y

tradi ¥% onal o

E evidente que para solver uma questdo processual no ambito dos
juizados pode o intérprete se valer dos conceitos e institutos processuais civis
al bergados no CPC. At ® mesmo porqgque
preveem todas as situacdes concretas possiveis de ocorrer no ambito de sua

compet ®pnci aod

(0]

as

P

m

Xavier e Savarist amb®m sustentam fiser poss?2ve

do processo civil ordinario, compatibilizando-as, no que for necessario, com 0s
principios inerentes ao microssistema processual simplificado, sempre que houver

uma | acuna | ega¥ a ser superadabo

N&o se pode, pois, a pretexto de aplicar o CPC, desconsiderar os
principios informadores dos juizados especiais. Especialmente, a promessa

constitucional de simplicidade e celeridade que os distingue.

159 CARDOSO, Oscar Valente. Juizados especiais da fazenda publica: (comentarios a Lei n.
12.153/2009). p. 13.

160 CHAMON, Omar. Os principios no cotidiano dos Juizados Especiais Federais. In: SERAU JR.,
Marco Aurélio; DONOSO, Denis (Coords.). Juizados especiais federais: reflexdes nos dez
anos de sua instalacdo. Curitiba: Jurua, 2012. p. 198.

161 MANGONE, Kétia Aparecida. Analise da aplicagdo do Codigo de Processo Civil aos Juizados
Especiais Federais Civeis. In: SERAU JR., Marco Aurélio; DONOSO, Denis (Coords.).
Juizados especiais federais: reflexdes nos dez anos de sua instalagéo. Curitiba: Jurua, 2012.
p. 148.

162 XAVIER, Flavia da Silva; SAVARIS, José Antonio. Recursos civeis nos juizados especiais
federais. Curitiba: Jurua, 2010. p. 34.
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Chamon explica:

A interpretacdo de qualquer norma juridica se efetiva, sempre, a partir
do texto constitucional.

O art. 98, ao afirmar que aos Juizados Especiais se aplica a oralidade e
0 rito sumarissimo, traz luz ao art. 2° da Lei 9.099/95. De forma talvez
pouco técnica quis o constituinte que os Juizados se caracterizassem
pela celeridade e simplicidade do procedimento.

Pessoalmente, entendo que a aplicagdo, por exemplo, do principio da
instrumentalidade das formas nos Juizados € diferente da aplicacao
desse mesmo principio no processo civil tradicional. A flexibilizacdo
procedimental ser4 muito maior em raz&o de autoriza¢do constitucional
para tanto, como ja demonstrado.

N&o é por acaso que a legislacdo a que se aplica subsidiariamente a
Lei 10.259/01 é a Lei 9.099/95, e ndo o Cddigo de Processo Civil. A
ideia ® evitar, O mM8XIi mo poss?2ve
dos Jui zados Especiaiso.

N&o se deve esquecer jamais que 0s Juizados Especiais ndo sdo um
rito simplificado, isto €, uma tentativa de rito sumario ainda mais
simplificado. Trata-se de proposta de um processo totalmente diferente
do processo classico. [...]*3.

Entdo, viavel é a incidéncia suplementar do CPC aos juizados
especiais se nAfor para dar mai or e hdeg
(Lei 9. 099/ %50u naguild que @30 )conflitar com a promessa
constitucional e com os principios que regem os juizados (celeridade, economia
processual, oralidade, informalidade e simplicidade). Se houver conflito, ndo ha

gue se aplicar o CPC subsidiariamente.

E é exatamente por isso que, mais a frente, o presente estudo se abre
para eventuais novidades ou novas tendéncias do direito processo civil, incluido

ai a projeto do novo CPC.

Por exemplo, o projeto do novo CPC brasileiro enfrenta desafios
contempor ©neos, dentre 0Ss quai s a
reconhecimento da impossibilidade pratica de exigir-se do Judiciario trabalho de

artes«o para resolve¥. volumes massi fi

163 CHAMON, Omar. Os principios no cotidiano dos Juizados Especiais Federais. p. 198.

164 XAVIER, Flavia da Silva; SAVARIS, José Antonio. Recursos civeis nos juizados especiais
federais. p. 36.

165 ALVIM, Arruda. Aspectos principioldgicos no projeto de novo Cédigo de Processo Civil. In:
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Também se extrai do projeto o objetivo de que o juiz deixe de se
preocupar, tanto quanto possivel, excessivamente com o processo, como se fosse
um fim em si mesmo, a fim de deslocar o foco de sua atencdo para o direito

materiall6.

Todos esses temas e as eventuais reformas que o projeto trara nesses
aspectos interessardo diretamente aos juizados especiais, e poderao,
eventualmente, ensejar aplicacdo subsidiaria. At ® mesmo por que, A C
ndo estd na aplicacdo de regras do CPC, mas na internalizacdo de um proceder

formalista Wos Juizadoso

Agora vale fazer uma analise, ainda que breve, e sem qualquer
pretensdo de obrar no campo do direito comparado, do Juiz de Paz na ltalia,
figura mais proxima dos juizados especiais brasileiros e que guarda importante

relacdo com a temética da mediacéo e da conciliacéo.

1.4 JUIZ DE PAZ (IL GIUDICE DI PACE) E A MEDIACAO NA ITALIA

Na lItalia, a partir dos anos 90 do século passado, uma série de
reformas modificaram o aspecto da Justica, e hoje a Justica ordinaria naquele
pais € formada por juizes de paz e por tribunais, em primeiro grau, pelas Cortes
de Apelo, incumbidas de rever as decisfes dos tribunais, e, no vértice, pela Corte
de Cassacédo. Porém, na lItalia, como em muitos paises da Europa continental,
mas ndo nos paises anglo-saxfes nem no Brasil, as controvérsias entre um
particular e a administragdo publica sdo dirimidas por um outro juiz, diverso

daquele ordinario, que € o juiz administrativo (Tribunais Regionais Administrativos,

MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.). O
processo em perspectiva: jornadas brasileiras de direito processual: homenagem a José
Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 73.

166 ALVIN, Arruda. Aspectos principioldgicos no projeto de novo Codigo de Processo Civil. p. 80.

167 XAVIER, Flavia da Silva; SAVARIS, José Antonio. Recursos civeis nos juizados especiais
federais. p. 36.
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com apelo ao Conselho de Estado)*68,

Existe na Italia, ainda, uma Corte Constitucional encarregada de
verificar a conformidade das leis ordinarias com a Constituicdo, e que é composta
por 15 juizes escolhidos/eleitos por um periodo de nove anos, ndo podendo ser
renomeados: 5 escolhidos pelo Presidente da Republica; 5 votados pelo
Parlamento em sessdo conjunta e com maioria qualificada; 3 pela Corte de

Cassacéo; 1 pelo Conselho de Estado; e, 1 pela Corte de Contas!®®.

Na Itélia, compete ao juiz de paz (il giudice di pace) o enfrentamento
daquilo que no Brasil se costuma atribuir aos juizados especiais, e que ja foi
chamado de fApedf®enas causaso

A figura do juiz de paz italiano, que veio a substituir o juiz conciliador,
foi instituida no ano de 1991, mas s6 comecou a funcionar efetivamente em 1995
(ano, alias, que coincide com o ano da entrada em vigor da lei dos juizados
especiais no Brasil). Trata-se de um juiz honorario, ndo de carreira, nomeado pelo
Conselho Superior da Magistratura (CSM) por um periodo de quatro anos,
renovaveis por duas vezes, que deve ser graduado em Direito, ter superado o
exame de habilitacdo para a profissdo de advogado, e ndo ter menos de 30 nem
mais de 70 anos de idade. Suas decisdes sao revistas, na hipotese de apelo,
pelos tribunais de primeiro grau. De maneira geral, o juiz de paz é competente em
matéria civil para todas as controvérsias de valor modesto, e em matéria penal
para uma série de pequenos crimes (injurias, ameacas, lesées corporais simples,
direcdo em estado de embriaguez etc.), com possibilidade de aplicacdo de pena
pecuniaria, prisdo domiciliar de até 45 dias ou prestacdo de servicos a
comunidade por até 6 meses, sendo que em 2009 se acresceu ao rol o novo

crime de imigracdo clandestinal’®.

168 GUARNIERI, Carlo. La giustizia in Italia. p. 22.
169 GUARNIERI, Carlo. La giustizia in Italia. p. 29-30.

170 CICCONETTI, Stefano Maria; TEIXEIRA, Anderson Vichinkesky. Os principios supremos do
ordenamento constitucional italiano e o monopélio hermenéutico da corte constitucional: um
caso de ativismo judicial? In: DIDIER JR., Fredie et alli (Coord.). Ativismo judicial e
garantismo processual. Salvador: Editora JusPODIVM, 2013. p. 88.

171 GUARNIERI, Carlo. La giustizia in ltalia. p. 22-24.
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E de 320 dias a duragéo, em média, de um processo de primeiro grau
perante um juiz de paz, enquanto a dos tribunais € de 888 dias; sendo que
volume de causas julgadas pelos juizes de paz atinge quase a metade das

deci didas pelo¥%2 ju2zes togadoso

O objetivo, com os juizes de paz, foi revitalizar a assim-chamada na
l't8lia Ajusti-a menor o, qgue | 8snoeassmadonot §\
com a figura do juiz conciliador, além de diminuir a carga de trabalho dos juizes

de carreiral’s,

No que toca a sua competéncia civil, o juiz de paz incumbe-se das
causas relativas a bens méveis de valor ndo superior a cinco mil euros, cifra que
se eleva para vinte mil euros se a causa envolver ressarcimento decorrente de
dano causado pela circulacdo de veiculos e barcos, além de algumas causas
envolvendo matérias especificas (servigcos de construcao, distancias de arvores,

controvérsias entre proprietarios em matéria de imisséo, ruidos etc.)"4.

Quanto ao procedimento perante o juiz de paz italiano, a0 menos na
intencdo como pontua Guarnierit’®, possui um carater muito menos formal do que
aguele ordinario, perante o tribunal. Assim, por exemplo, as partes podem atuar
sem a assisténcia de um advogado em todas as causas de valor ndo superior a
516 euros, ja para as outras é necessario uma autorizacao do juiz; além disso, i 0 s
termos para os varios atos sao reduzidos, embora existam aqueles que acreditem
gue o procedimento tenha sido apenas parcialmente simplificado e que se poderia
t er f e it Adenmis,io uiz de paz decide, normalmente, segundo o direito,

e € por isso que deve ter conhecimento juridico; mas em alguns casos também

decide segundo a equidade, ou seja, segundo critérios de justica que podem ir

172 pACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. Direito processual civil italiano. In: TUCCI, José Rogério
Cruz e. (Coord.). Direito processual civil europeu contemporaneo. Sdo Paulo: Lex Editora,
2010. p. 252.

173 GUARNIERI, Carlo. La giustizia in Italia. p. 69.
174 GUARNIERI, Carlo. La giustizia in Italia. p. 69.
175 GUARNIERI, Carlo. La giustizia in Italia. p. 70.

A1 termini per i vari atti sono r i dsmtstath solomnc he
parte simplificata e che si sar ebhegiuptiziainttata. f ar e
p. 70.
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além do que esta prescrito na lei. Mas isso sé € permitido nas causas de valor
ndo superior a 1.100 euros. E as sentencas nessa hipotese ndo séo apelaveis aos
tribunais, como tradicionalmente ocorre, mas é prevista a possibilidade de um

recurso direto a Corte de Cassacgéao?’”.

Di Pirrol’® faz lembrar que o principio do duplo grau de jurisdicdo, ao
menos em relacéo ao processo civil, ndo foi constitucionalizado na Italia, de modo
gque nem todas as sentencas de primeiro grau devem ser necessariamente
apelaveis, ou seja, ndo se exige que cada questdo deva necessariamente ser
examinada e decidida duas vezes. Por isso, entende que sdo constitucionalmente
legitimas as limitacbes de apelo em relacdo as sentencas dos juizes de paz

pronunciadas segundo a equidade (art. 113, par. 2°, CPC italiano).

Trataas e do qgque chama de um dap%ehao ao
medida em que é permitido s6 em relacdo a violagdo: da norma de procedimento;
das normas constitucionais ou comunitarias; e dos principios que regulam a
matérial®®, No mais, restam irrecorriveis as sentencas pronunciadas segundo a
equidade (art. 114 e art. 339, par. 2°, do CPC italiano)*eL.

Com o juiz conciliardor e, agora, com 0 juiz de paz se consegue por
certo limite a lentidao, a rigidez, a burocracia, tantas vezes alienante e opressiva,
da maquina estatal, como lembra Cappelletti'®?; além do qué, trata-se de uma
forma de participacdo popular na administracdo da justica, o que acaba por dar

uma legitimacdo democratica a funcéo jurisdicional.

177 GUARNIERYI, Carlo. La giustizia in Italia. p. 70.

178 DI PIRRO, Massimiliano. Le i mpugnazi oni civili e | aretbLegge
Sviluppoo: commento organico &Misur®urdenti pe? |2 crestitai gno 2
del Paese). Napoli: Simone, 2012. p. 13-14.

179 Appello a critica vincolata.

180 DI PIRRO, Massimiliano. Le i mpugnazi oni civili e | a fALegge
Sviluppod: commento organi co &Misur®urdenti pe? |a creséitai gno 2
del Paese). p. 20.

181 ROSSI, Nicola. Diritto Processuale Civile. 14. ed. Napoli: Simone, 2013. p. 121.

182 CAPPELLETTI, Mauro. Il giudice di pace nella prospettiva del movi mento per | 6ac
giustizia. In: ENCICLOPEDIA DEL DIRITTO. Léaccesso alla giustizia e
ordinamenti europei: atti del Convegno di studio tenuto a Folgaria nei giorni 11-12 gennaio
1992. Milano: Giuffré Editore, 1993. p. 35-37.
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Ademais, quando se trazem juizes leigos para o ambito do Judiciario,
deixa-se um pouco de lado a certeza do direito, mas ganha-se outro valor
importante, que é sua flexibilidade, com abertura a ponderacdes politico-sociais
de equidade, coisa que um rigido juizo legal pode nédo ensejar. O que nao
signfica, porém, que se abra espaco ao arbitrio. Mas é preciso reconhecer que
algumas matérias, em rapida transformacdo na sociedade contemporanea, sao
mesmo mais adequadas a um juizo que permita certo grau de flexivel equidade,

do que a uma predeterminacdo legislativa que pode se mostrar inadequada*®s.

Isso, porém, exige experiéncia e certa dose de criatividade; e € por isso
que do orgado judicante, quer seja togado quer seja leigo, ndo se tolera
insensibilidade frente as concretas exigéncias sociais. Tampouco que se porte
como um estranho diante dos movimentos de evolugdo econdmica, social, politica
no seu sentido mais lato e cultural. Ao contrario, o que se faz necessario € um juiz
gue seja acessivel as partes e sensivel aos seus reclamos. Um juiz, enfim,
psicologiamente mais vizinho das partes e com ampla ambiéncia em

conciliagcéo!®.

Na lItalia, alias, onde como se viu a jurisdi¢cao civil, além dos juizes de
paz, também é exercida pelos tribunais, pela Corte de Apelo e pela Corte de
Cassacdo, todos 6rgdos da magistratura ordinaria'®, o legislador interno seguiu a
Diretiva Comunitaria 52/2008/CE através do Decreto legislativo 28/2010, e restou
definido que mediacdo é a atividade realizada, enquanto conciliacdo é o acordo
alcancado depois do éxito da mediacdo. Com isso, onde até entdo se lia, na
doutrina e na jurisprudéncia, os termos conciliacdo e conciliador deve-se ler,

atualmente, mediacéo e mediadores.

BCAPPELLETTI , Maur o. 1 giudice di pace nel
giustizia. p. 37-38.
B CAPPELLETTI , Maur o. 1 giudice di pace nel

giustizia. p. 39-44.

185 MARTINES, Temistocles. Diritto costituzionale. 11. ed. inter. rived. da Gaetano Silvestri.
Milano: Giuffré Editore, 2005. p. 404.

186 | UISO, Francesco P. Diritto processuale civile. La risoluzione non giurisdizionale delle
controversie. 6. ed. Milano: Giuffré Editore, 2011. p. 23.
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O mediador, segundo ensina Luiso'®’, exerce a funcdo de catalizador,
como ocorre em uma reacdo quimica, aumentando a velocidade ou mesmo

tornando possivel uma reacao que de outra forma néo se verificaria.

Fala-se em mediagcédo participativa quando as partes e o mediador
buscam um acordo que prescinde de se saber quem esta com razdo ou quem
esta errado, porque o que estd em questdo é o plano das necessidades e dos
interesses, que nem sempre sao sé patrimoniais. Dai ser tdo importante que se
garanta discricdo externa, ou seja, que se resguarde tudo o que se discutiu e
tratou no procedimento de mediacdo, sem que se possa fazer uso disso em uma
eventual fase contenciosa. Afinal, a funcdo do mediador é, antes de tudo,
restabelecer uma comunicacdo entre as partes, que supere as contendas tipicas

de um processo contencioso!®,

E é exatamente por isso que é errbneo supor que basta ser um bom
técnico do direito para ser um bom mediador, assim como é um erro acreditar que

s6 um técnico do direito possa ser um bom mediador'e®.

Alids, na Itélia, o Parlamento autorizou o Governo a expedir normas em
matéria de mediacao e conciliacdo, assim como normas referentes a exigéncia de

reduzir e simplificar os procedimentos civis!®,

Tanto € assim que, no afd de fornecer respostas a dificuldade de
acesso a justica, o Decreto Legislativo 28, de 04 de mar¢o de 2010, estabeleceu
regras para a mediacdo, visando a conciliacdo de conflitos civis e comerciais.
Com isso, 0 processo italiano pode hoje ser visto mesmo como um método

institucional de composicéo dos conflitos sociais!®?.

187 LUISO, Francesco P. Diritto processuale civile. La risoluzione non giurisdizionale delle
controversie. p. 25.

188 ] UISO, Francesco P. Diritto processuale civile. La risoluzione non giurisdizionale delle
controversie. p. 28-30.

189 ] UISO, Francesco P. Diritto processuale civile. La risoluzione non giurisdizionale delle
controversie. p. 32.

19 BOVE, Mauro; SANTI, Angelo. Il nuovo processo civile: tra modifiche attuate e riforme in atto.
Matelica: Nuova Giuridica, 2009, prefazione.

191 FANOTTO, Luca. | principi costituzionali in materia di giustizia. In: MEZZETTI, Luca. Principi
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Essa tematica rende ensejo a que se inaugure um topico especifico
acerca da justica conciliativa e outros meétodos alternaivos de resolucdo de

conflitos ndo s6 na Italia, mas também no Brasil.

1.5 AS ALTERNATIVAS DA JUSTICA CONCILIATIVA

Antes tratou-se de acesso a jutica naquele contexto dos movimentos

percebidos por Cappelletti ndo s6 na Italia, mas em nivel mundial.

Questdo mais complexa é saber se aquele conceito de justica ou de
acesso a justica pode incluir as formas de justica alternativa ou privada, cada vez
mais difundidas em sociedades avancadas, como os Estados Unidos e a Europa,
em substituicdo a tutela juridicional propriamente dita. De fato, as formas
alternativas de justica, denominadas mecanismos alternativos de solucéo de
controvérsiasou fA Al t er nemtRes®eo0 IDU tsipauntd ( ADR) consti
ao excessivo formalismo e ao custo sempre crescente da justica, tornando-a, em
alguns casos, proibitiva. Sdo elas, na realidade, uma das muitas manifestacées do
desenvolvimento exponencial de organizacdes sociais espontaneas em resposta
a crescente e insustentavel duracdo dos processos judiciais. Nessa medida,
alids, seria errado considerar esses mecanismos de resolucdo de conflitos como
um fendmeno ou uma tendéncia temporéria ou um modismo do mundo rico. E
que, por um lado, o que estd havendo é uma redescoberta de formas tradicionais
de resolucdo de litigios, que podem apresentar o valor agregado de um elevado
grau de cumprimento espontadneo, uma vez que tém raizes nas bases da
sociedade e no direito consuetudinario; por outro, trata-se de um reflexo da crise
geral do Estado do Bem-Estar, calcada principalmente nos custos crescentes e na
ineficiéncia do aparato burocratico da justica, com a consequente desconfianca
gue isso gera no cidaddo comum. Nessa perspectiva, segundo Francioni'®?, a

tendéncia contemporanea de privatizar a justica em certas areas decorre de uma

costituzionali. Torino: G. Giappichelli Editore, 2011. p. 628.

192 FRANCIONI, Francescoeta. Accesso alla giustizza dell dédindivid
e dell duni op.6506.ur opea.
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necessidade social real e veio para ficar e se expandir ainda mais no futuro.

A questéo primordial é verificar se esses mecanismos alternativos de
resolucdo de conflitos sdo configurados e monitorados de forma a garantir uma
base justa e ndo discriminatéria a todos aqueles que necessitem de protecao
legal, e se sdo administrados por profissionais competentes e capazes de
oferecer um servico de alta qualidade. Afinal, se esses requisitos forem atendidos
e seus custos forem sustentaveis, ndo ha por que tais meios alternativos nao
possam constituir uma util integracéo do principio de acesso a justica, ndo s6 em

relacdo ao direto interno, mas também perante o direito interncioan|*®3,

Cappelletti’® parece nunca ter tido duvida de que a ja referida terceira
onda (terza ondata), havida com o movimento mundial por acesso a justica,
revelou a importancia de técnicas para tornar a justica mais acessivel, o que
abarca ndo s6 a simplificacdo dos ritos, mas também as formas alternativas de
resolucdo dos conflitos (ADR). Por isso mesmo, ha mais de trés décadas ja
alertava para a importancia de se substituir a tradicional justica contenciosa por
aguela que chamou de justica coexistencial (giustizia coesistenziale), baseada na

mediagdo e na conciliagao.

A justica conciliativa ou coexistencial, alias, longe de ser uma justica de
segunda classe, € preferivel até qualitativamente a justica contenciosa. Isto
porque esta verdadeiramente preocupada com a preservacao de um bem mais
duradouro do que pura e simplesmente dizer quem tem razdo ou quem esta com
o direito, que é a pacifica convivéncia entre sujeitos que fazem parte de um grupo
ou de relacbes complexas das quais dificimente se consegue escapar: fabrica,
escritorio, escola, vizinhos de quarteirdao etc. Afinal, sempre havera um custo
psicolégico no isolamento ou na transferéncia para outro quarteirdo, outra escola,

outro trabalho'®®. Alids, mesmo quando um dos envolvidos no litigio € um ente

193 FRANCIONI, Francescoeta. Accesso alla giustizza dell 6individ
e del |l 6uni op.€. Europea.
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publico federal (no Brasil, p.ex., a Unido, o Instituto Nacional da Previdéncia
Social - INSS, a Caixa Econdmica Federal ou uma universidade publica federal),
mesmo assim pode haver - e normalmente h&a - um custo psicolégico que também
pode ser enormemente minimizado se houver uma conciliacdo entre o0s

envolvidos.

Dai que, para além do ideal oitocentista de uma luta pelo direito, vale
hoje muito mais a luta por equidade, ou seja, por uma solugéo que pareca justa e
aceitavel aos olhos de todos os contendores. E dizer, em vez de ter olhos para o
passado e buscar declarar quem estad errado ou quem tem razdo, o que deve
prevalecer, no interesse das proprias partes, € a busca de uma possibilidade de

permanéncia e convivéncia (no futuro)®e,

E ai entra em cena a fundamental figura do conciliador ou mediador,
gue ndo necessarimente deve ser um juiz oficial, mas que deve gozar de
autoridade, isto é, ter legitimidade moral e social para falar por um determinado
grupo ou comunidade: a autoridade de um amigo, de um vizinho, de um
professor’®’. E é exatamente por isso que a Lei italiana 374/1991 previu a
instituicdo do juiz de paz (giudice di pace), que € um magistrado honorario
pertencente ao Poder Judiciario, chamado para exercer jurisdi¢cdo civil e penal,

além da funcéo conciliatéria em matéria civil, nas hipéteses previstas pela lei%.

Em relacdo ao Brasil, é correta e precisa a sintese de Cléve, relativa a
acesso ©~ justi-a: AN«o basta haver Judici
decida. Nao basta haver deciséao judicial; € necessario haver deciséo judicial justa.

N&o basta haver decisdo judicial justa; € necessario que o povo tenha acesso a
deci s«o | u¥.iContudol sequnds Camara?®, é imperioso que se acabe

% CAPPELLETTI , Maur o. (| giudice di pace nella pr
giustizia. p. 34.

197 CAPPELLETTI, Mauro. Il giudice di pace nellapros petti va del movi mento p
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198 BIN, Roberto; PITRUZZELLA, Giovanni. Diritto pubblico. 10. ed. Torino: G. Giappichelli
Editore, 2012. p. 484.

199 CLEVE, Clémerson Merlin. Poder Judiciério: autonomia e justica. Revista dos Tribunais. V.
691, mai. 1993. p. 40.

200 CAMARA, Alexandre Freitas. Mediacdo e conciliagdo na Res. 125 do CNJ e no projeto de
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com a cultura de que, no Brasil, todos os conflitos devam ser solucionados por
meio da atuacdo do Poder Judiciario, ao que, ha muito, se tem dado o nome de
judicializag&o dos conflitos.

Na realidade, segundo entende o ultimo autor citado, h4 que sempre
ficar claro que o Judiciario € que deve ser o meio alternativo, pois MfAenqua
sociedade brasileira continuar a judicializar todos os seus conflitos, o panorama
ger al n«o mudar 8, e a é% Assim oguerptopbe éar 8§ i
secundariedade da jurisdigéo.

Ocorre que no Brasil ainda ha, como percebe Watanabe?®?, muita
resisténcia a adocdo dos meios alternativos de solucdo de conflitos,
especialmente em relacdo aos métodos consensuais, quais sejam a mediacéo e a
conciliacdo. E essa resisténcia provém tanto dos operadores do Direito quanto
dos proprios jurisdicionados. De fato, ha quem considere aqueles mecanismos
menos nobres, proprios de culturas primitivas, dando por isso mesmo preferéncia
absoluta a adjudicacdo de solucdo por meio de sentenca do juiz, via processo

contencioso.

Nas proprias faculdades de Direito tem-se dado pouca énfase a
importancia dos meios alternativos de soluc¢do dos conflitos, tanto que poucas séao
as que tém disciplinas especificas nessa area. Atencdo maior tem-se dado a
arbitragem, que mereceu um completo disciplinamento pela Lei 9.307/1996,
sobretudo nos conflitos de natureza comercial e naqueles que exigem um

conhecimento especializado por parte do julgador?°3,

No entender de Watanabe, contudo, esses meios alternativos nao

Arruda Alvim (Coords.). O processo em perspectiva: jornadas brasileiras de direito
processual: homenagem a José Carlos Barbosa Moreira. S8o Paulo: Editora Revista do
Tribunais, 2013. p. 40.
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202 WATANABE, Kazuo. Politica judiciaria nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesses 1 utilizacdo dos meios alternativos de resolugdo de controvérsias. In: ZUFELATO,
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devem ser tomados como solucdo para a crise de morosidade da Justica, nem,
tampouco, como meio para reduzir o snc¥mul
como um método para se dar tratamento mais adequado aos conflitos de

interessesque ocorrem /A4 sociedadeo

Mediacéo e conciliacdo, no Brasil, sdo mecanismos que se destinam a
possibilitar uma autocomposicdo entre os litigantes, solucionando, assim,
pacificamente seus litigios. Para tanto, em ambos os casos contardo com a ajuda
de um terceiro, que é o mediador ou o conciliador. A diferenca estd, entre nés,
Aque o medi a gmpor soluci@es, imitathdo-se a, por meio de técnicas
muito sofisticadas (e que exigem um treinamento muito especifico), ajudar os
|l itigantes a descobrir, por si pr-rJaos,
o conciliador pode apresentar propostas, sugerindo possiveis solucdes aos

litigantes, que podem ou ndo acata-las.

Muito importante para o Brasil, em relacdo a essa temética, foi a
edicao, pelo Conselho Nacional de Justica, da Resolucdo 125/2010, que dispde
sobre a politica judiciaria nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesse no ambito do Poder Judiciario®®®, e que ja no seu art. 1° declara,
expressament e, gue todos o0os jurisdicionad
por meios adequados a sua natureza e peculiaridadeo, cab
judici 8rios oferecer Aoutros mecani smos d:¢

0s chamados meios consensuais, %omo a medi

Pela Resolucdo 125 do CNJ os tribunais também ficam obrigados a
criar T e muitos ja criaram 7 os Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e
Cidadania, Auni dades do Poder Judici 8rio res

sessdes e audiéncias de mediacdo e conciliagcdo, bem como pelo atendimento e

204 WATANABE, Kazuo. Politica judiciaria nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesses i utilizacdo dos meios alternativos de resolucéo de controvérsias. p. 558.

206 CAMARA, Alexandre Freitas. Mediacdo e conciliagdo na Res. 125 do CNJ e no projeto de
Cadigo de Processo Civil. p. 41.

206 CAMARA, Alexandre Freitas. Mediacdo e conciliagdo na Res. 125 do CNJ e no projeto de
Cadigo de Processo Civil. p. 42.

207 WATANABE, Kazuo. Politica judiciaria nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesses i utilizacdo dos meios alternativos de resolucdo de controvérsias. p. 559.
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orienta-«0220 cidad«oo0

O gue ainda falta ao Brasil em relacdo a mediacéo, e isso teria grande
Il mpacto no campo de atua-«o dos JEFs,
para a solu-«o de conflitos <coleti ¥
Alids, na realidade, a mediacdo se apresenta como método ideal para lidar com
conflitos complexos e multifacetados, e s6 ndo se mostra o caminho mais
adequado Ainos casos em que h§8 diferen
as partes ou eventualmente um histérico de conflito que inviabilize qualquer
didlogo [...], por exemplo, em hipéteses de grave violéncia no ambiente

dom®s 4% coo

Multiplos e complexos, porém, sdo os fundamentos para uma
crescente utilizacdo dos meios consensuais de solucdo de conflitos; assim

sintetizados por Moessa de Souza:

[...] se insere num quadro histérico em que a ciéncia reconhece cada
vez mais a interdependéncia dos fendmenos por ela estudados, e a
insuficiéncia dos métodos tradicionais para dar conta da complexidade
de tais fendmenos. Ela se justifica a luz dos postulados da fisica
guantica e do pensamento holistico-ecoldgico, seja a luz da teoria do
agir comunicativo, seja a luz da filosofia da libertagdo, seja como
decorréncia do pensamento democrético ou, ainda, do movimento pela
efetividade do acesso a justica ou daquele pelo incremento no
desenvolvimento institucional?*®.

Com essas nogoes acerca da relevancia dos juizados especiais para o
contexto do Poder Judiciario brasileiro, em resposta aos imensos desafios e
reclamos por acesso a justica, pode-se passar agora a uma analise mais detida

de alguns importantes aspectos dos Juizados Especiais Federais.

208 CAMARA, Alexandre Freitas. Mediacdo e conciliagdo na Res. 125 do CNJ e no projeto de
Cadigo de Processo Civil. p. 42.

209 MOESSA DE SOUZA, Luciane. Meios consensuais de solucdo de conflitos envolvendo
entes publicos: negociacdo, mediacdo e conciliacdo na esfera administrativa e federal. Belo
Horizonte: Férum, 2012. p. 47.

210 MOESSA DE SOUZA, Luciane. Meios consensuais de solucdo de conflitos envolvendo
entes publicos: negociacédo, mediacéo e conciliacdo na esfera administrativa e federal. p. 70.

211 MOESSA DE SOUZA, Luciane. Meios consensuais de solucdo de conflitos envolvendo
entes publicos: negociacao, mediacao e conciliagdo na esfera administrativa e federal. p. 419.
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CAPITULO 2

OS JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS T JEFs

2.1 UMA DECADA DE JEFS E A PESQUISA DO IPEA (2011/2012)

Segundo Sadek e Oliveira®l?, estatisticas ndo sdo neutras nem,
tampouco, revelam uma reproducéo imparcial e completa da realidade, ja que os
dados colhidos exibem uma imagem que acentua ou destaca determinados

tragos, colocando de lado outros.

Mesmo assim, alguns dados extraidos da pesquisa realizada pelo IPEA
- Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, em conjunto com o Centro de
Estudos Judiciario do Conselho da Justica Federal (CEJ/CJF), durante os anos de
2011 e 2012, e que vieram a publico no ano de 2013, com objetivo de produzir
informagdes sobre alguns aspectos do funcionamento dos JEFs, especialmente
aqueles que incidem sobre a promocdo do acesso a justica, sdo muito
importantes e reveladores das virtudes e de algumas mazelas ainda vividas por

esses 6rgao jurisdicionais distribuidos pelo imenso territério brasileiro.

Além de sua singular amplitude e notoria profundidade, a pesquisa é
também especialmente relevante para o presente estudo porque na quarta e
pen¥%%l tima parte do seu relat-rio fAganham
formas de organizacdo do trabalho identificadas em campo, bem como o
processo de informatizacdo e virtualiz a - « 0 d o s 23 gue z& deamad

(gestao e virtualizagao) especialmente aqui destacados e debatidos.

Eis o desfecho da Apresentacao contida no relatorio:

212 SADEK, Maria Tereza Aina; OLIVEIRA, Fabiana Luci de. Estudos, pesquisas e dados em
Justica. In: OLIVEIRA, Fabiana Luci de (Org.). Justica em foco: estudos empiricos. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2012. p. 17.

213 |IPEA T Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Acesso a Justica Federal: dez anos de
juizados especiais. p. 08.



69

[...] Este relatério configura-se, portanto, no primeiro esforco de
contribuir para a compreensao mais objetiva dos avangos acumulados
nos dez anos de instalacdo desses juizos. A expectativa € produzir, a
partir daqui, novas analises com base no material ja sistematizado, a
fim de seguir fomentando o debate e a construcdo de solucdes para 0s
desafios apontados?'4.

Importa, porém, fazer um registro prévio. A pesquisa do IPEA em torno
dos JEFs foi promovida em um momento particularmente delicado e importante
para a Justica Federal brasileira, que foi aquele da migracdo dos processos de
papel para os processos virtuais ou eletrbnicos. Um momento em que todos
tiveram que conviver e transitar entre esses dois mundos i processos de papel e
processos virtuais, a um sé tempo -, 0 que é o pior dos mundos. Um momento,
portanto, de transigdo; em que se conviveu com algumas resisténcias e muitos
desafios técnicos e operacionais, com algumas regifes em situacdo de vanguarda
e muito adiantadas em relacdo ao processo-eletrénico, enquanto outras, de certo
modo, ainda engatinhavam no universo tecnoldgico. Muito provavelmente, se a
pesquisa fosse repetida hoje ou dentro de cinco anos, os resultados seriam outros
e mais favoraveis para o processo-eletrdbnico e mesmo para a gestdo. Mesmo

assim, nao se nega a relevancia da pesquisa em comento.

O relatério principia por lembrar que a implantacdo dos JEFs repercutiu
instantaneamente na Justica Federal, com grande afluxo de novas a¢des a esses
orgaos, atendendo a uma demanda reprimida por direitos que até entdo escapava
ao abrigo do Judiciario. Apenas entre o primeiro e o0 segundo ano de
funcionamento dos JEFs - 2002 e 2003 -, a distribuicdo cresceu mais de 2,6
vezes, passando-se de cerca de 350 mil processos distribuidos para
aproximadamente 917 mil. Ja no terceiro ano de funcionamento, 2004, atingiu-se
O pico de demanda, com a marca de poAUCO m
procura pelos juizados especiais federais sofreu um pequeno refluxo a partir de 2006,
estabilizando-se, desde entdo, na casa de 1,2 milhdo processos distribuidos

anual nfPnt ed

214 |IPEA T Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Acesso a Justica Federal: dez anos de
juizados especiais. p. 08.

215 |PEA i Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Acesso a Justica Federal: dez anos de
juizados especiais. p. 12-13.
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A tabela contida no relatério € elucidativa, e refere-se aos processos
distribuidos nos JEFs entre 2002 e 2011

ANOS PROCESSOS DISTRIBUIDOS
2002 348.809
2003 916.442
2004 1.533.647
2005 1.503.429
2006 1.166.005
2007 1.302.255
2008 1.219.526
2009 1.215.092
2010 1.212.595
2011 1.182.501

Tabela 017 Processos distribuidos entre 2001 e 2011216

Ademais, a relevancia dos JEFs para o sistema de justica brasileiro
reflete-se na comparacdo entre o volume de processos distribuidos nos juizados
com aquele das varas comuns da Justica Federal. No periodo 2002-2011 podem
ser verificados dois importantes movimentos: nos anos iniciais 0 crescimento

vertiginoso da demanda pelos JEFs, que chegou em 2005 a suplantar em quase

50% a procura pelas varas comuns; ap:

aproximacédo do quantitativo de processos distribuidos em ambos os 6rgdos, com
apice em 2011, indicando tendéncia de equilibrio na distribuicdo da demanda

entre as duas fportas de.entradao da

Contudo, o relatério da pesquisa também revela e alerta que, a esse
alto niamero de processos distribuidos nos JEFs, tém correspondido taxas de
congestionamento também altas, com o risco de que esses juizados venham a

perder suas caracteristicas essenciais, notadamente a celeridade?18,

E uma radiografia do sistema dos JEFs, como essa levada a efeito pela

20

Just.

pesquisa ora comentada, étdoi mpor t ant e p or ¢aa @os (riacipiosnc or p

216 |PEA T Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada. Acesso a Justica Federal: dez anos de
juizados especiais. p. 13.

217 |IPEA T Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada. Acesso a Justica Federal: dez anos de
juizados especiais. p. 13.

218 |PEA i Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Acesso a Justica Federal: dez anos de
juizados especiais. p. 15-16.
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de celeridade, simplicidade, informalidade e oralidade, bem como da ideia de
conciliagao entre as partes requer mudancas na cultura organizacional e reformas

na pr-pria estrutur?®. do sistema de ju

Importa frisar que a pesquisa em comento néo foi realizada a distancia
e com base apenas em numeros, mas, ao contrario, tratou-se de pesquisa de
campo, levada a efeito por pesquisadores contratados e treinados pelo proprio
IPEA, com visitas in locu, entrevistas e exames de processos, por meio de
parametros amostrais que tiveram a seguinte distribuicdo espacial, de acordo com

o porte das cidades que sediam o juizado:

Legenda:
‘ Metrépole
& Capital
¢ Centro

Figura 01 7 Distribuicdo espacial das cidades que sediam o Juizado??°

Além disso, foram o0s seguintes o0s instrumentos de coleta de
informagdes empregados na pesquisa: (a) perfil do juiz; (b) perfil do diretor de

secretaria; (c) perfil dos recursos humanos; (d) organizacdo e estrutura do

219 |PEA T Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada. Acesso a Justica Federal: dez anos de
juizados especiais. p. 22.

220 |IPEA T Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Acesso a Justica Federal: dez anos de
juizados especiais. p. 32.
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juizado; (e) andlise de autos; e, (f) organizacéo e estrutura da Turma Recursal®?L.

Desde a instalacédo dos JEFs (2002), muitas novas Varas foram criadas
no Brasil, algumas com juizado especial adjunto, outras ja como juizados
especiais autbnomos, e muitas delas no interior dos Estados, seguindo uma
tendéncia de interiorizacdo da Justica Federal. Contudo, um importante
diagndstico contido no relatdrio da pesquisa em exame assevera que a criacao de
novas varas ndo é a unica solugédo para as dificuldades de acesso aos juizados
especiais federais, j& que uma parte das barreiras ao acesso esta relacionada
com Aa bai xa capaciaeses @izadbg as rakas pagas tda
congestionamento verificadas, problema que pode ser atacado de forma mais

eficaz empregando-se, de modo consistente e duradouro, as tecnologias e 0s

instrument os de gest«o disP’on2veis atual menteo

Especificamente sobre gestdo, tema do qual se tratard mais adiante em
topico proprio, vale antecipar aqui outra importante constatagdo contida no

relatorio da pesquisa:

Em muitas varas, as politicas de gestdo j4 implementadas tém
impactado, de forma importante, a organizacdo do trabalho,
melhorando o rendimento dos servidores. Sdo adaptacdes do sistema
eletrdnico, remanejamento de pessoal para éareas com gargalos
importantes, padronizacdo de procedimentos que auxiliam a dar vazao
ao grande nimero de processos??3,

E no que toca ao processo eletronico ou virtual no d&mbito dos JEFs,
tema que também merecera mais adiante destacado aprofundamento, cabe

antecipa-lo como outra pontual, porém relevante, constatacdo da pesquisa:

Um fator que tem impactado fortemente a forma como esses 6rgaos se
organizam espacialmente € o avanco da virtualizacdo. Dados colhidos
pela pesquisa indicam que os juizados totalmente virtuais ja atingem a
cifra de 76,5%, devendo-se considerar ainda os 7% em que o
processamento de novas acfes € parcialmente virtual. Pode-se

221 |PEA T Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Acesso a Justica Federal: dez anos de
juizados especiais. p. 33.

222 |PEA T Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Acesso a Justica Federal: dez anos de
juizados especiais. p. 45.

223 |PEA i Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Acesso a Justica Federal: dez anos de
juizados especiais. p. 45.
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constatar que, quando o juizado € virtual, os espacos efetivamente
ocupados sdo menores. Por sua vez, quando o juizado tem processos
em formato fisico em seu estoque, a estrutura da vara precisa ser
maior, para melhor abrigar os autos e permitir a boa circulagédo de
pessoas. Nessas varas, quando ndo ha espaco € necessario alocar
estantes e outros mdveis para servirem como suporte. Em alguns dos
juizados, percebeu-se inclusive a utilizacdo de carrinhos de carga como
se fossem prateleiras moéveis??4,

Quanto ao acesso, comodidades a disposicdo do cidaddo e atencéo a
necessidades especiais, 0 relatdério € expresso em reconhecer que, apesar de
algumas dificuldades estruturais e a@se ins
representam, desde sua criagcdo, um espaco de proximidade entre a Justica e 0
ci da?d@d«o& que, apesar do cen8rio de i mprov
instalagcbes dos juizados especiais federais vém melhorando, no sentido de
atender as necessidades do jurisdicionado que procura fazer sua peti¢ao inicial,
obter informacbes sobre 0o andamento de processos, participar de audiéncias e

real i zar ex&des periciaisbo

No que diz respeito as pessoas que atuam no dia-a-dia dos JEFs, a
pesquisa percebeu que uma complexa e diversificada gama de atores
desempenham papéis igualmente determinantes no &ambito dos juizados

especiais:

Além do juiz (e turma recursal) e das partes, que compdem o nlcleo
dessa relacdo, também tém participacdo determinante os servidores
administrativos (diretor de secretaria, analistas e técnicos judiciarios
gue movimentam as secretarias e 0s gabinetes) e os chamados
agentes auxiliares da justica (conciliadores, peritos médicos,
assistentes sociais etc.)??’.

Em rel a-«o aos j uzzes, 0 relat-rio

tradicional imagem do juiz de direito que atua isolada e exclusivamente no

224 |PEA T Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada. Acesso a Justica Federal: dez anos de
juizados especiais. p. 56.

225 |PEA T Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Acesso a Justica Federal: dez anos de
juizados especiais. p. 59.

226 |PEA T Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada. Acesso a Justica Federal: dez anos de
juizados especiais. p. 62.

227 |IPEA T Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Acesso a Justica Federal: dez anos de
juizados especiais. p. 75.
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julgamento dos conflitos de interesse submetidos a sua apreciacdo esta longe da
realidade nos juizaos especiais federai sc

Mais do que isso: a maior parte dos juizes de JEFs tem entre 35 e 45
anos; 76,8% nao tém pais que pertencem ou pertenceram as carreiras do sistema
de justica, sugerindo uma nova tendéncia de democratizacdo do acesso a

magistratura no que toca as relacdes verticais; mas 48,1% dos seus conjuges

=]
-

pertencem, sim, as carreiras do si stema de justi - a,

matriminio entre sses profissionaisbo

Demais, 85,5% dos magistrados que atuam em JEFs n&o possuem
graduacdo em outra area para além do direito; mas 63% possuem titulos em nivel
de pos-graduacdo (40,1% os especialistas, 20,4% o0s mestres e 2,5% o0s

doutores) contra 37% que possuem exclusivamente nivel superior%,

No que se refere as principais vantagens da autuacdo nos JEFs, 51,9%
dos juizes disseram tratar-s e da fAef eti vi dade da deci s«o
a fAsimplicidade, oralidade e informalidac
i nteressante constatar gque, de um | ado, A
evidenciaram também a proximidade com as partes; de outro, 0s juizes mais

jovens destacaramac el eri dade 20 processoo

Ja quando perguntados sobre as principais desvantagens, a resposta
gue prevaleceu entre o0os ju2zes (49,5%) fo
e/ ou financeiros) o; mas entre o0s ju2zes
porcentagem na op-«0 de resposta Anenhuma des

maior ades&o dos mais experientes ao projeto que sustenta os JEFs232,

228 |PEA i Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Acesso a Justica Federal: dez anos de
juizados especiais. p. 75.

229 |PEA T Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada. Acesso a Justica Federal: dez anos de
juizados especiais. p. 78.

230 |PEA T Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada. Acesso a Justica Federal: dez anos de
juizados especiais. p. 78.

231 |PEA T Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Acesso a Justica Federal: dez anos de
juizados especiais. p. 81.

282 |PEA T Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Acesso a Justica Federal: dez anos de
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Vale pontuar que, quando os juizes foram perguntados sobre qual seria
sua escolha caso pudessem decidir livremente sobre que ambito da Justica
Federal atuar (com exclusdo dos tribunais regionais), prevaleceu a op¢ao pelos

JEFs autbnomos, com 40,1%7233,

Al ®m di sso, para a maioria dos |
a justica requer principalmente o aprimoramento da resolucdo de conflitos nas
esferas administrativas (53,6%) e a ampliacdo dos recursos humanos e/ou
financeiros ( 35%) o; ma s ® i mportante
pesquisados, a melhoria da gestdo do trabalho também aparece como uma
rel evant e denpiando® destéigaevque o tema da gestdo tem recebido no

Judici 8rio brasile®ro no per2odo rece

Quanto aos servidores, o quadro de recursos humanos em atuacao nos
JEFs, no ano de 2010, era de 7.230 pessoas, entre servidores da propria Justica
Federal, requisitados de outros o6rgaos, terceirizados, conciliadores, peritos e
estagiarios (e excluidos os juizes). Constatou-se, porém, uma grande distancia
entre a realidade na alocacéo da forca de trabalho entre os juizados autdnomos e
os juizados adjuntos, o que, de certa forma, explica o0 malogro destes, em certas
localidades, e o sucesso daqueles. Isto porque nos juizados autdbnomos os
servidores sao, em média, 15 no total, ao passo que nos adjuntos sao apenas trés
com atuacdo exclusiva no juizado, com seis estagiarios, em média, no primeiro

caso, e somente dois, no segundo?3®.

Alids, segundo conclusédo de outra pesquisa, levada a efeito por Alves
da Slvaem quatro cart-rios judiciais do
reforma do sistema de justica brasileiro, no ambito legislativo processual ou

administrativo dos tribunais, dependem, para seu éxito ou fracasso, da

juizados especiais. p. 82.

233 |PEA T Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Acesso a Justica Federal: dez anos de
juizados especiais. p. 83.

234 |PEA T Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Acesso a Justica Federal: dez anos de
juizados especiais. p. 83.

235 |PEA T Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Acesso a Justica Federal: dez anos de
juizados especiais. p. 86.
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considera-«o do universo existenrf.e po

Nos juizados autbnomos, ademais, retornando a pesquisa do IPEA,
existe um maior equilibrio no nivel de formacdo dos servidores, com
predominancia daqueles que possuem nivel superior ou pos-graduacao
(61,6%)2%.

Durante as visitas as varas a equipe de pesquisadores percebeu e
destacou uma importante demanda dos servidores por mais cursos de
capacitacdo, com varias sugestdes apresentadas pelos servidores para melhorar
as formas de capacitacdo. Dentre elas, destacam-se: ampliagdo no uso de
videoconferéncia; e, oferta de matérias mais préaticas e técnicas, aptas a auxiliar
nodia-a-dia das wvaras, preferencial mente f

lhes exigem depois a reposicdo da carga-h o r &#.i a 0

Vale aqui transcrever outra importante ponderagcdo contida no relatorio
da pesquisa, que de certa forma também toca e j& prepara para os importantes

temas do processo eletronico e da gestao, a serem enfrentados mais a frente:

A capacitacdo se torna um elemento ainda mais fundamental em
virtude da virtualizacdo dos juizados, que requer uma mudanca geral
do perfil dos servidores, exigindo que sejam mais habeis no manejo do
sistema eletrénico, na gestdo da vara e no tratamento e andlise dos
processos. Haveria atualmente maior necessidade de analistas
judiciarios e de profissionais capacitados para a gestdo das varas, em
contraposicdo a servidores que se ocupam de atividades-meio, como
juntada de documentos e carga de processos. Nao se pode esquecer,
igualmente, da necessidade de investir na capacitacdo para aqueles
gue se ocupam do atendimento ao publico, seja fazendo atermacédo ou
prestando informacéao processual?®.

236 ALVES DA SILVA, Paulo Eduardo. O poder invisivel: a burocracia judicial brasileira. 32°
Encontro Anual da Anpocs i Associacdo Nacional de Pés-Graduacdo e Pesquisa em Ciéncias
Sociais (GT 5 - Conflitualidade social, administracdo da justica e seguranca publica, p. 23).
Disponivel em:
http://portal.anpocs.org/portal/index.php?option=com_docman&task=doc_view&gid=2313&Itemi
d=230. Acesso em: 29 jul. 2014.

237 |PEA T Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada. Acesso a Justica Federal: dez anos de
juizados especiais. p. 87.

238 |PEA T Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Acesso a Justica Federal: dez anos de
juizados especiais. p. 87.
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Dentre os servidores, assumem posicdo destacada e relevantissima
para os rumos dos JEFs os diretores de secretaria (fungcdo que na Justica
Estadual € desempenhada pelos Escrivaes das varas), ja que, juntamente com 0s
j uz zes, rasesséuaciad no gndamento do processual das varas e, portanto,

contribuem de forma privil giada para o0 se

Os diretores de secretaria tém 40 anos de idade em média, e a
distribuicdo entre homens e mulheres é relativamente equilibrada (55% e 45%). A
grande maioria (93,6%) € composta por servidores de carreira, com atuacao na
Justica Federal had 13 anos, em média, e cinco anos de vivéncia como diretores
de secretaria, também em média; sendo que 43,6% dos diretores ja atuaram
anteriormente com os juizes com quem trabalham, revelando uma tendéncia em
acompanhar o0s ju?2zes fAdApara manter ou assu
em outras varaso. Al i §8s, de fato, hg fu
progressdo do juiz e a trajetdria de ascensdo dos diretores de secretaria na

Justi-a Federal (j8 que®*este ® indicado pc

Interessante observar que, quando perguntados a respeito do que 0s
motivou a assumir a funcéo de diretor de secretaria, o item de resposta prevalente
foi: fganharpeapies s aoal *de dedawsotdia-a-diadp 5 1 %)

diretor de secretaria tem muito de gestéao.

Par a al ®m di sso, Amuitos diretores
servidores, atribuem importancia social ao seu trabalho, enfatizando que, para

realizd-lo,® preci so ter uX perfil espec2ficoo

No que toca propriamente ao perfil dos usuéarios dos JEFs, hd uma

absoluta prevaléncia de pessoas fisicas (autores em 99,8% das ac¢des), com

juizados especiais. p. 87.
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idade medida de 52,4 anos, sendo praticamente irrelevante a participacdo de

pessoas juridicas?*.
No que toca ao local de residéncia dos autores, o relatorio pontua:

A maioria dos autores (54,7%) juntou aos autos comprovantes de domi-
cilio que indicam residéncia em municipio diferente daquele onde se
situa o juizado especial federal em que tramitou a acdo. Embora nao
seja possivel aferir precisamente a que distancia o jurisdicionado reside
do juizado, esse dado é uma evidéncia das dificuldades enfrentadas
pelo cidaddo para ter acesso a justica, devendo ser considerado no
planejamento da interiorizacdo da Justica Federal.

De muito relevante para os propésitos do presente estudo € a
constatacdo extraida pela observacédo direta do comportamento dos autores por
parte dos pesquisados, bem como das entrevistas com eles realizadas, uma vez
queipossi bilitaram constatar que se trata
renda, com escolaridade precéria, que ndo possuem as informacdes necessérias
sobre seus direitos ou sobre o f A onam
relatorio chega a concluir, al i 8 s, gue as pessoas Ns«o0 ma
em que tém representante legal constituido) e ndo protagonistas de 6seu

processoc?e.

E uma relevante constatacdo sociol6gica, trazida pelo relatorio,

também merece ser transcrita, servindo de importante alerta aos tribunais:

Se é possivel tracar, em linhas gerais, um perfil comum dos usuarios
dos juizados especiais federais, também ¢é preciso reconhecer a
diversidade de suas experiéncias de vida (e, consequentemente, das
demandas que apresentam a Justica), decorrentes especialmente dos
diferentes contextos culturais e regionais dos quais sao oriundos: areas
urbanas ou rurais; regides de forte dinamismo socioeconémico ou
regides deprimidas; grandes centros ou regibes de fronteira;
comunidades ribeirinhas, indigenas ou quilombolas. Deve ser
ressaltado ainda que, mesmo vindo de meios semelhantes, como o
rural, h4 uma importante variacdo de suas condi¢bes, conforme as

244 |PEA T Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada. Acesso a Justica Federal: dez anos de
juizados especiais. p. 96.

245 |PEA T Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Acesso a Justica Federal: dez anos de
juizados especiais. p. 97-98.

246 |PEA T Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Acesso a Justica Federal: dez anos de
juizados especiais. p. 98.



79

diferentes areas geograficas. Essa diversidade dos usuarios impacta
diretamente no funcionamento dos juizados nas diversas secdes e
subsecdes da Justica federal, mas tende a ser relegada a segundo
plano nas discussbes sobre a padronizacdo dos procedimentos pelas
coordenacgdes dos tribunais?*’.

Realmente, essa observacdo socioldgica revelada pela pesquisa €
assaz importante e parece autorizar uma remissao ao contido expressamente no
importante - e quase sempre esquecido-ar ti go 60U da Lei 9.099
Juiz adotara em cada caso a decisdo que reputar mais justa e equanime,

atendendoaosfinssoci ai s da | ei e " s exig°ncias do

Ainda acerca dos usuarios dos JEFs, destacadamente os autores das
acOes que ali sdo ajuizadas, o relatorio traz a grave constatacao de que, de um

modo geral, fesses atores n«o ®Wemapmmoc ebem

by

dependentes da & uda da Justi-ao
Mas, em seguida, traz importante ressalva:

Embora essa seja uma realidade dominante nos juizados especiais fe-
derais visitados, foi possivel identificar outras posturas em relacédo ao
usuario. Em muitos casos, ele é efetivamente visto como cidadéo que
reivindica direitos perante a Justica, e o juizado, como 6rgado que deve
prestar servicos de qualidade a sociedade. [...]

Apesar dos problemas apontados, a percepcdo dos usuarios em rela-
cao aos juizados € bastante positiva. Reconhecem que, pela primeira
vez, tém a oportunidade de apresentar suas demandas ao Judiciario e
de ter acesso pleno a justica. Os juizados representam para essas
pessoas uma Justica mais proxima, menos elitista e mais apropriada a
suas necessidades. Essa percepcdo é ainda mais reforcada pela
comparacao com as agéncias do Executivo, em especial o INSS, que
seriam menos estruturadas, principalmente no que diz respeito ao
atendi mento. AAQuUI resol veo, Aaqui n
proferidas pelos usuarios, quando se referem aos juizados?*.

Quanto aos representantes legais, a pesquisa soube perceber que

pertencem basicamente a dois grupos: (a) representantes da parte autora, que
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podem ser membros da advocacia privada ou defensores publicos; e, (b)
representantes da parte ré, que sdo membros da advocacia publica, composta por

procuradores federais e advogados da Unido?°.

Em relacdo aos membros da advocacia publica, sdo jovens e sua

postura varia de acordo com o tipo de questdo que esta sendo discut i da: i

matéria civel ndo previdenciaria, sdo mais atuantes; se previdenciaria, seguem a
condu-«o0 do juizo. Neste W timo caso,
habitual mente os procuradores federai
realizar livremente os acordos com o0s autores das acbes, em virtude de
determinacdes estabelecidas pelas seccionais do INSS e acatadas pela unidade

correspondefte da AGUO

No que diz respeito ao jus postulandi no ambito dos JEFs, j4 que a
propria lei de regéncia dos juizados especiais federais habilita as partes a postular
em primeira instancia sem assisténcia de advogado, vai ao encontro daquela ja
referida primeira onda de acesso ° j

decorrentes®da pobrezao

Contudo, como para recorrer € imprescindivel a assisténcia de
profissional habilitado, ocorrem questionamentos quanto ao discrimen
estabelecido pela propria lei em relacdo ao tratamento dado a causa em primeiro
e em segundo grau. A ponto de a pesquisa haver colhido a percepcédo de
Apropaganda fal sao, not adament e por

absolutamente desnecessaria a representacao legal nos juizados?%3.

Alias, e talvez por isso mesmo, a presenca de advogados nos JEFs é

uma constante:
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Esses séo constituidos desde o inicio da acédo (em 86,4% dos casos),
sendo majoritariamente advogados particulares (85,9% dos casos). Os
casos em que se pode perceber relativo aumento do numero de
autores que nao recorrem a qualquer tipo de representacao legal
concentram-se nos juizados autdnomos, mais caracteristicamente nas
metrépoles (17,6%)2%4.
Um ponto que mereceu destaque no relatério, e que € mesmo de se
lamentar, foi a completa auséncia da defensoria publica, presente em menos de
1% das acdes. Situacdo observada mesmo nas metropoles, onde aquela cifra

sobe para 1,6%2%°.

Merece registro, final ment e, a const
reconhecimento por parte de alguns juizados da importancia da representacao
legal para as partes autoras, a despeito do instituto do jus postulandi, leva a busca
por al t &% B essas altermativas costumam ser: parcerias com nucleos de
pratica juridica de universidades publicas e privadas; cadastramento de
advogados voluntarios; contratacdo de advogados dativos (quando ha

hipossuficiéncia da parte) e parcerias com a defensoria publica®®’.

No que diz respeito ao processamento dos feitos, confirma-se ia -per
cepcao generalizada no meio juridico de que o juizado especial federal recebe
prioritariamente demandas s ociorni$ss medneo, nat u
h&4 uma ampla prevaléncia da presenca do INSS no polo passivo das acfes
(73,1%)258,

A pesquisa também constatou que o valor atribuido as causas na
peticdo inicial, nos processos baixados em 2010, foi, em média, de 25 salérios

minimos (SM), montante bastante inferior ao valor de algada dos juizados (60
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SM)259,

O tempo médio de tramitacdo de um processo nos JEFs, segundo a
pesquisa, € de um ano, oito meses e quinze dias, ou 624 dias, desde o protocolo
da peticao inicial até o arquivamento do processo com a baixa dos autos. Mas
isso depende da regido da Justica Federal em que se encontram 0s juizados.
Assim, a 22 a 42 e a 52 regibes mostram desempenho significativamente melhor
do que a 10 Regi «o0: ifem m®di a, 0O teapo de
tr°s regi»es ® aproxi madamente 3006%dias me

Além disso, quando os processos ficam restritos aos juizados, ou seja,
quando ndo sao remetidos as turmas recursais pelo recurso proprio, 0S processos

demoram, em média, 480 dias a menos?61,

Voltando a antecipar a tematica da gestdo, cumpre fazer o registro de
gue o relat-rio da pesqguisa considera qu
juizados foi apontada como uma das outras variaveis relevantes para o tempo de
processamento. A observacao da rotina dos juizados especiais federais identificou
varias formas diferentes de gerir a secretaria e controlar o trabalho de

processamento #®o0s processoso

Por outro lado, também se observou que, nas Varas que
periodicamente realizam mutirbes, o tempo médio de tramitacdo dos processos

nao diminui, ao contrario, aumenta em cerca de 100 dias:

Esse resultado possivelmente revela uma relacdo de causalidade
invertida, isto é, a utilizagdo periddica de mutirbes ocorre com maior
periodicidade em juizados com dificuldades de processamento e que
experimentam morosidade na tramitacao, fazendo com que o uso de
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mutirdes surja como mecanismo de solugdo do problema?®s.

Fato € que, quanto ao perfil dos magistrados e diretores, o relatoério em
andlise foi expresso em registrar que uma forte hipétese se construiu durante a
pesqui sa: ifde que o perfil dos magi strado
influenciariam o processamento dos feitos, seja em decorréncia de suas praticas
enquanto gestores judiciarios, seja em funcdo de suas concepcbes sobre o

acesso ajust i %%%a 0

Quanto a virtualizacdo dos processos, é interessante constatar que, de
acordo com o relat-rio, Ain«o h§8 diferen-a
processamento entre autos fisicos que tramitaram em varas fisicas e autos
virtuais que correram em varas Vvirtuai so.
podem ser c®l er es, Nfdesde gue a organ
adequadamente as especificid®&des da for ma

E dizer, entdo, que na perspectiva da pesquisa as novas tecnologias,
por si s6, ndo bastam para tornar a justica mais célere e eficaz, mas devem vir
acompanhadas por organizacdo. E isso toca diretamente na gestdo dos JEFs.
Tanto que o relat-rio traz a ¢s$emuissomuee r es
nao haja nenhum ganho com o processo de virtualizacdo, apenas que esses

poss?2veis ganhos (ainda) n«o i mpactam a CcCE&€

Nesse ponto, porém, € preciso tomar os resultados da pesquisa em
exame com alguma reserva ou cautela, como ja foi registrado antes. Justamente
por conta daquele momento de transi¢ao, do processo de papel para o processo

eletrénico, que se vivia na época da pesquisa de campo.

Tanto isso € verdade que, em outro estudo especifico sobre os tempos
meédios de tramitacdo processual so na 42 Regido da Justica Federal, referentes a
dados colhidos nos anos de 2010 e 2011 i periodo que nao discrepa muito
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daquele em que foram colhidos os dados pelos pesquisadores do IPEA -, chegou-
se a seguinte confrontac@o entre processos fisicos e processos eletrdnicos:

Em 2010, o tempo médio de processos fisicos no Rito Ordinario
correspondeu a 1.306 dias, enquanto que o tempo médio de processos
eletrbnicos no Rito Ordinario, no mesmo periodo, correspondeu a 99
dias. No procedimento dos Juizados Especiais Federais, o tempo
meédio de processos fisicos foi de 726 dias, ao passo que o tempo
médio de processos eletrobnicos no procedimento dos Juizados
Especiais Federais, no mesmo periodo, foi de 207 dias.

Em 2011, o tempo médio de processos fisicos no Rito Ordinario
correspondeu a 1.709 dias, enquanto que o tempo médio de processos
eletrénicos no Rito Ordinario, no mesmo periodo, correspondeu a 216
dias. No procedimento dos Juizados Especiais Federais, o tempo
médio de processos fisicos foi de 627 dias, ao passo que o0 tempo
médio de processos eletrbnicos no procedimento dos Juizados
Especiais Federais, no mesmo periodo, foi de 204 dias?®.

Em m®di a, ent «o, no contexto da
tempo de tramitacdo de processos entre a data de protocolo da peti¢éo inicial e a
data em que publicada sentenca de primeira instancia, no periodo compreendido
entre 2010 e 2011 % cone duprocesso Bl&ronkE@ %m
comparacdo ao processo em meio fisico; permitindo mesmo concluir A q

redu-«o do tempo no proce®so eletr!ni

Essa discrepancia de resultados em relacdo as vantagens do processo
eletrbnico sobre o processo em meio fisico talvez reste melhor compreendida
mais adiante, por ocasido do Capitulo 3, no qual o processo eletrbnico é
especificamente analisado no contexto ambiental e dos JEFs.

A realidade € que toda e qualquer pessoa que esteja, atualmente,

266 CRUZ, Fabricio Bittencourt da; SILVA, Thais Sampaio da. O processo eletrbnico como meio
para efetivacdo do direito fundamental a razoavel duracdo do processo i a experiéncia do
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atuando em um JEF totalmente virtual ja tem dificuldade para imaginar como seria
ter de retornar a época do processo de papel, pois ja ndo se consegue pensar a
Justica sem o processo virtual, que passou a ser, juntamente com a gestdo, como

se vera mais adiante, uma das bases dos JEFs.

A pesquisa do IPEA também chegou a conclusdo de que, embora
imprescindiveis a rotina dos JEFs, as pericias e toda a organizacdo que as
envolve constituem um ponto sensivel de todo juizado. Tanto que, entrevistados,
os diretores de secretaria fAindicam essa
aguela em que enfrentam mais dificuldades, com destaque para a pericia
m®di%®.aod

As principais reclamacdes dos diretores de secretaria envolvem a
qualidade de alguns laudos e a demora no pagamento dos peritos, além da falta

de peritos?70.

Nas visitas os pesquisadores também observaram que, em geral,
existe muito improviso nas instalacdes destinadas a realizacdo da pericia médica,
pois as salas finormal mente s«0 peguenas,
uma escada, uma mesa e cadeiraso,; por ®m,
exemplos de juizados, especialmente na 32 Regido, onde pbéde ser observada

uma estrutura exemplar p&ta a realiza-«o

Em relacdo a conciliacdo, a pesquisa também pbde constatar a
fragilidade, ainda, desse instituto nos JEFs, j& que as sentencas homologatorias

de acordos somam 14,9% do total?’?; mas pontuou e fez a seguinte ressalva:

Apesar dos problemas detectados, novas estruturas e sistemas
dirigidos a conciliagdo tém surgido com o objetivo de diminuir as pautas
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das audiéncias de instrucdo e julgamento e dar maior vazdo aos
processos. Destacam-se, a titulo de exemplo, os Centros Judiciérios de
Solucdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCON), instalados nas
subsecdes da 42 Regido para atender a Justica Federal como um todo
no que diz respeito a conciliacdo. Emblematicos, também, sdo os
projetos de implementacdo de audiéncias de conciliacdo prévia, em
pratica em varios juizados. Nesses casos, 0 objetivo € a solucédo do
conflito sem a formacao técnica da relacdo processual: antes mesmo
da citacdo, ha tentativa de acordo; se bem-sucedida, o processo ja
recebe sentenca homologatéria?”s.

Quando ocorre conciliacdo, no caso dos processos previdenciarios, o
valor que se acorda ser pago atinge, em média, 76,3% do valor resultante da
soma das parcel as em $ usuanemde, paga ed tomne de, i o

tr°s quartos do valor?%a que o autor teria

Ja quanto as sentencas, constatou-se certo equilibrio entre resultados
favor8veis e desfavor8veis ao autor, no q
segundo a qual os juizados especiais federais tendem a privilegiar o cidadao, em

detri mento?®do Estadoo

Além disso, e de muito importante, o relatério testifica que, em regra,
as sentencas enfrentam o mérito da questdo (78,7%), o que relativiza outro
discurso comum arespei t o dos JEFs, Asegundo o qual
temer8rias e com baixas %0ondi-»es de deci ¢

Segundo o relatério, é preciso considerar o fato de que, ao longo do
processamento dos feitos, eventuais vicios sdo gradualmente sanados?’’, o que,
aliads, confirma uma tendéncia do direito processual civil contemporaneo, como se

vera mais adiante em capitulo préprio.
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Finalmente, no que diz respeito aos recursos, embora haja muito
volume de trabal ho nas Tur mas Recupagesi s, f
n«o ® alto, sendo as a-»es, em?%Asgma, 71 es
interposicdo de recurso inominado ocorre em um quarto dos casos (24,9%),
Afsendo que em apenas 1% h8 recurso ~ Turm

2% dos casos a Turma Naci o n a | de URPformi za- «00

Quanto aos resultados obtidos, esses recursos geram a reforma das
decisbes em 20,2% dos casos e a anulagdo em apenas 2,3%, tudo servindo para
se constatar que o Iimpacto dos recursos

bastante menor do que us@ddl mente se afirmabod

Mas a conclusdo da pesquisa atinente aos recursos evidencia algo
muito importante, que talvez diga respeito a preméncia de maior e melhor gestao

para além da primeira instancia:

[...] € forcoso dizer que, embora o numero de a¢cBes nas quais haja
recurso a turma recursal seja relativamente baixo, o congestionamento
e a espantosa morosidade existentes nessa instancia recursal
consistem num importante gargalo processual, mais do que dobrando o
tempo médio total de tramitacdo dos processos judiciais?®?.

Entdo, e para se concluir este apanhado da importante pesquisa
realizada pelo IPEA junto aos JEFs, 0 que se extrai com maior veeméncia € a
certeza de que a lei, por si sO, ndo é o bastante para garantir-lhes celeridade e
efici °nci a. £ necesss8rio haver gest «o, j 8
também uma aposta na reforma do funcionamento da Justica, que impactaria o
model o de gest«o tr ad ©adraseoarhesneono meseatal ot a d

estudo ir4 se ocupar, adiante, mais detidamente, de gestao.
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Ademais, ndo h& que se duvidar que a informatizacdo e a virtualizagdo
da Justica, acompanhadas de gestdo, contribuem ndo apenas com a garantia da
celeridade do processo, mas também com a reducéo de custos e melhorias para
a qualidade do ambiente de trabalho?®3. Alids, como se buscara demonstrar em

capitulo proprio, para a qualidade do meio ambiente como um todo.

A seguir seréo feitas algumas consideracdes em torno do procedimento

que rege os JEFs, incluidas ai algumas ponderacdes sobre sua fase recursal.

2.2 PROCEDIMENTO SUMARISSIMO E A COMPLEXA FASE RECURSAL DOS
JEFS

Os JEFs tém competéncia absoluta, ndo cabendo ao autor a opgéo
pelo procedimento, como ocorre na Justica Estadual. Além disso, a competéncia
dos juizados federais abarca causas com valor de até 60 salarios minimos,
ultrapassando o limite de 40 salarios minios que afeta os juizados estaduais. Em
relacdo a defesa técnica, a presenca do advogado é dispensada nos JEFs, em
primeira instancia, independentemente do valor da causa. Quanto aos recursos,
ndo ha reexame necessario ou recurso de oficio, mesmo tendo o poder publico
como uma das partes. Tampouco ha prazos especiais para a Fazenda Publica.
Finalmente, em relacdo a execucao, a lei prevé que se dard sem a necessidade
de constituirem-se precatérios®®*, o que sempre foi uma das causas de

morosidade nos juizos comuns?.

Algumas especificidades decorrentes da Lei 10.259/2001, que deve ser
lida e aplicada de forma conjugada com a Lei 9.099/1995 (art. 1° da Lei
10.259/2001), como ja visto, dao contornos bem proprios ao dia-a-dia dos JEFs.

Por exemplo, a lei preceitua que nos juizados especiais as sentencas seréo

283 |PEA T Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada. Acesso a Justica Federal: dez anos de
juizados especiais. p. 160.

284 \/ide Nota n. 342.

285 CUNHA, Luciana Gross Siqueira. Juizado especial: criagao, instalagdo, funcionamento e a
democratizacdo do acesso a justica. p. 60.
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liguidas (art. 38, par. Unico, da Lei 9.099/1995), ou seja, cada sentenca de
procedéncia j4 devera dizer em quantos reais, exatamente, a parte-autora €
credora da parte ré, o que pressupde um Setor de Calculo muito atuante e bem
preparado, de preferéncia dentro da propria estrutura de cada JEF, a fim de
interagir com 0s outros setores e dar vazdo a uma grande quantidade de servigo
com o minimo de erro. Esse, alias, € um dos pontos culminantes do grande

sucesso de alguns JEFs e da derrocada de outros.

Uma das ameacas aos JEFs situa-se no gargalo que se cria quando ha

recurso, Como se Viu no tépico anterior (pesquisa do IPEA).

Nenhum outro pais do mundo tem quatro instancias, lembra Nalini,

gue, em seguida, explica:

De tanto apreco ao duplo grau de jurisdicdo, o Brasil conseguiu a
facanha de chegar ao quédruplo grau de jurisdigdo. Ingressa-se com
um processo junto ao juiz local. Em seguida, ele segue para o Tribunal
de Justica, Tribunal Regional Federal ou Tribunal Regional do Trabalho.
Chega ao Superior Tribunal de Justica mediante um recurso especial
ou Tribunal Superior do Trabalho. Nao raro, € submetido & quarta
instancia que é o Supremo Tribunal Federal, através de um recurso
extraordinario?®®.

No caso dos JEFs, a legislacdo de regéncia, que deveria ter buscado
reduzir drasticamente as instancias recursais, agravou a situacdo ainda mais,
criando, como instancias revisoras e/ou uniformizadoras das decisdes dos
juizados, Turmas Recursais, Turmas Regionais de Uniformizacdo e uma Turma
Nacional de Uniformizacdo, sem necessariamente se escapar das instancias

especial (STJ) e extraordinaria (STF).

E que o arcabougo normativo infraconstitucional que rege os JEFs tem
uma extrema 1 poder-se-ia falar até em exagerada i preocupacéo com a revisao
e a uniformidade das decisdes, mas, na busca dessa uniformidade, acaba por
colocar em risco um pilar fundamental dos JEFs que é justamente a celeridade,

em completa desconsideracdo, ademais, a nova garantia fundamental da duracao

286 NALINI, José Renato. Desafios da Justica na proxima década. In: DE LUCCA, Newton;
MEYER-PFLUG, Samantha; NEVES, Mariana Barboza Baeta. (Coords.). Direito
constitucional contemporaneo: homenagem ao professor Michel Temer. S&o Paulo: Quartier
Latin, 2012. p. 665.
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razoavel do processo, que merecera, mais adiante, uma analise mais

aprofundada.

A pesquisa retratada anteriormente, levada a efeito pelo IPEA em mais
de duzentas varas federais com competéncia de juizado, em 141 cidades, revela
que o tempo médio de processamento de um feito de JEF é de 624 dias, mas

qguando ndo héa recurso, o processamento é cerca de 480 dias mais rapido.

Nem por isso se pode debitar todos os problemas e contratempos dos

JEFs ao seu intrincado e pouco racional sistema recursal.

Os recursos sdo regra geral nas nacles civilizadas e, no Brasil,
compdem a tradi¢cdo juridica, alias, a propria tradicdo constitucional, pois, desde a
Carta Imperial de 1824, sempre fez parte de nossas constituicdes o capitulo
destinado a regular o Poder Judiciario, com expressa previsdo a existéncia de
tribunais de segunda instancia, para julgar recursos dos atos de juizes de primeiro
grau, além da previsao de tribunais superiores, para rever julgamentos das cortes

inferiores?®’.

Ha, ademais, como sinalizam Xavier e Savaris?®®, uma justificativa de
ordem psicolégica: o descontentamento, quase inevitavel, da parte vencida em
relacdo a decisdo proferida. Inconformismo esse que se reduz, ainda que nunca

se dissipe completamente, com o0 novo pronunciamento judicial.

~

Moniz de Aragdo consi der a Ainsuport8vel
brevidade sejam atropeladas garantias constitucionais asseguradas aos litigantes,

assim ao aut or? Até pooquezentende ®ued combate a lentiddo

processual n«o se faz com supress«o de

generalizada da march®d da m8quina judi

287 MONIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu. Demasiados recursos? In: FABRICIO, Adroaldo Furtado
(Coord.). Meios de impugnacédo ao julgado civil: estudos em homenagem a José Carlos
Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 186.

288 XAVIER, Flavia da Silva; SAVARIS, José Antonio. Recursos civeis nos juizados especiais
federais. p. 27.

289 MONIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu. Demasiados recursos?. p. 190.
290 MONIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu. Demasiados recursos?. p. 191.
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Por isso, a rigor, ndo podem o0s recursos, tdo somente, serem
considerados os culpados por eventual morosidade do Judiciario. Até mesmo
porque, ainda segundo Moniz de Aragéo, Aisempre houve, hg8 e h
0 servico em dia, em atraso e muito atrasados. Por qué? Eis a pergunta que
ninguém se interessa em responder. Facil, muito mais facil € atribuir a culpa aos

|l itigantes e ao n¥hero de recursos, [...]:¢

Perdura o mais grave problema do processo civil, qual seja o volume
crescente de litigios a afligir todos os paises. No Brasil, um paliativo que vem
sendo adotado com frequéncia € a mudanca da legislacdo, mas sem prévio e
detido diagnostico do que deve mesmo ser corrigido, o que costuma ser ineficaz.
Na realidade, i mporta @dalterar rumos e {
corrigir abusos e distor¢Bes, adotar técnicas modernas, incluidas as de
administracdo, maxime quanto a pessoal, incrementar solucdes alternativas de

di sputas, tudo, por®m, sabendo n«#% existir

Mesmo assim, parece ter razao Baptista da Siva ao af i r mar gu
recurso constitui necessariamente a expressao de uma desconfianca no julgador.
Desconfiangca no magistrado que decidira, porém confianca nos estratos mais
el evados da burdcracia judicialo

Esse sentido burocratico que grava a ideia de recurso resta bem
evidente quando se considera que, no direito romano classico, nao havia
recursos?94, Hoje, ao contr8rio, fios recursos s

vi ®s burocr8tico que funciona como @m inst

Assim, & medida que se desce na hierarquia da Justica brasileira
avolumam-se 0S recur sos, at® se atingir a ju

sistema literalmente destruiu, sufocando-a com uma infernal cadeia recursal que

291 MONIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu. Demasiados recursos?. p. 203.
292 MONIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu. Demasiados recursos?. p. 203-204.

293 BAPTISTA DA SILVA. Ovidio Araujo. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 239.

294 BAPTISTA DA SILVA. Ovidio Aradjo. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. p. 239.
295 BAPTISTA DA SILVA. Ovidio Araljo. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. p. 246.
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lhe retira a propria ilusdo, de que ela poderia alimentar-se, de dispor de algum
poder deétis-rioo

O que subjaz e preside essa cadeia de recursos, que Baptista da Silva
chama de fAn¥%cleo duro do sistema, &' éonto
0 pressuposto de que a lei possua uma vontade, € dizer, que o preceito legal

contenha um sentido univoco, a ser revelado pelo juiz.

Segue-se uma légica de compreensdo do Direito que ¢é
epistemologicamente matemética, do certo e do errado, binaria portanto; que leva

Baptista da Silva a seguinte constatacao:

~

[...] Para nossa compreenséo do Direito,ouojuizéafiboca da | ei 0

arbitr8rio. O fitermo m®di o0 que pode

Abin8rioo, a figura de um juiz n«o at

de um poder apenas #dAdiscricion8ri oo,

sistema?%,

No entender de Marinoni, embora o duplo grau possa ser considerado
importante para uma maior seguranca da justica da decisdo, a norma
constitucional ndo garante o direito de recorrer. Ela afirma que estado garantidos o
contradit-rio, a ampla def esaOcerregque osir ecu
recursos nem sempre sao inerentes ao contraditério e a ampla defesa. Com isso,

Af . . . ] Uma | ei pode dei xar de prever a

determinada situa-«o02de direito materi al|,

Essa ndo é uma preocupacao exclusiva do Brasil; o que muda de um

pais para outro sdo as soluc¢des buscadas e encontradas em cada legislacéo.

No sistema alemdo, lembra Marcato3®, o cabimento de recurso é
definido de oficio pelo 6rgdo a quo no momento em que profere a sentenca. E no

siléncio, entende-s e que ® irrecorrz2vel a deci s«o.

2% BAPTISTA DA SILVA. Ovidio Araljo. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. p. 240.
297 BAPTISTA DA SILVA. Ovidio Araujo. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. p. 243.
298 BAPTISTA DA SILVA. Ovidio Araljo. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. p. 243.
299 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. p. 312-313.

300 MARCATO, Antonio Carlos. Algumas consideracdes sobre a crise da Justica. p. 40.
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converteram a apelagdo em instrumento de controle, pela instancia superior,
apenas de falhas da inferior; ou seja: a segunda instancia deixou e reexaminar
matéria de fato, transformando-se prioritariamente em controladora de matéria de
diré&itoo

Na Italia, pais com o qual esta se buscando guardar alguns paralelos

neste trabal ho, Aquase um quarto das

sent

e, dentre estas, cerc. da metade ® refor me

Para além da complexidade estrutural do processo, tanto civil quanto
penal, jA que inspirado em um perfeccionismo formalistico, é preciso considerar
que sb6 a Corte de Cassacdo italiana, que ocupa o vértice do sistema judiciario
ordinario, tem mais de 400 magistrados. E dai comeca a ficar bem evidente que
eventual solucdo ndo passa simplesmente por novas e melhores normas, nem,
talvez, por maiores investimentos, tdo somente. Faz-se necessario, na Otica de
Guarnieri®®3, um pouco mais de espirito pragmatico, a fim de se encontrar um
equilibrio entre a necessidade de se respeitar 0s principios processuais e aquela

de se chegar em tempo razoavel a uma solucéo do caso.

Al ®m di sso, i mporta ter a percep-

atividade complexa que requer um esfor¢o organizativo constante, com uma séria
programacao no uso das receitas e uma eficaz coordenacdo entre os varios
at o so

Vale, nesse ponto, transcrever a percepcdo de Guarnieri acerca dos

imensos desafios também enfrentados pela Justica italiana:

Também exige conhecimentos especializados, seja em novas
tecnologias - que hoje sdo capazes de ajudar muito no trato dos
processos - seja no campo da prépria atividade organizacional. Nossa

301 MARCATO, Antonio Carlos. Algumas consideracdes sobre a crise da Justica. p. 40.

302 f g ui ars quarto delle sentenze civili dei tribunal viene appellata e di questa circa la meta
vengono rifor mat e o Lag@bti&iRiN ltakaRp. 103.Car | o.

803 GUARNIERI, Carlo. La giustizia in Italia. p. 104.

4 ABi sogna quindi capire che anche il render e
sforzo organizzativo costante, con una seri
efficace coordinamento traiva r i attori 0. (CQldgitsNdiaERtalia. pClas | o .
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administracdo da justica é quase completamente desprovida desses
conhecimentos. SO recentemente comecgou a recrutar especialistas em
informatica e analistas organizacionais, e tentar dar aos chefes de cada
setor formagdo na é&rea de gestdo. Ainda hoje, os diretores de
secretarias, 0s responsaveis por chefiar os oficios judiciarios e mesmo
os dirigentes do Ministério da Justica sdo funcionarios ou magistrados
que, em grande parte, ignoram conhecimentos outros que nao 0s
puramente juridico-formais3°°.

Importa igualmente referir, porém, que ja se comecam a colher os

primeiros frutos na peninsula italica:

De outra parte, as notaveis melhorias obtidas nos ultimos anos por
alguns 6rgaos judiciarios i por exemplo, pelo tribunal de Turim e, em
certa medida, também pelo de Mildo i mostram que, com uma gestao
organizacional mais eficaz, talvez acompanhada por um uso criterioso
da informatica, se pode chegar a resultados significativos3°®.

Ja quanto ao Brasil e especificamente em relacdo ao objeto deste
estudo, parece muito evidente que o legislador brasileiro precisa urgentemente
rever a sistematica recursal que afeta os JEFs no afa de simplifica-lo. Alias, ja
tramitam projetos de lei visando a reforma da lei dos JEFs, mas a grande questao
€ se isso é o bastante e se implicardo mesmo simplificacdo propriamente dita, ou

mera supressao de uma ou outra instancia recursal.

E de simplicidade e de celeridade, alids, que se trata mais adiante.
Antes, porém, parece relevante examinar, ainda que brevemente, o surgimento e

o tratamento dado a razoavel duracéo do processo na lItalia.

%A Ri chiede anche conoscenze spec.i-aheioggitsono imgrado
di aiutare notevolmente la trattazione dei processi - sia nel campo della stessa attivita
organizzativa. La nostra amministrazione della giustizia € invece quasi completamente
sprowvista di queste conoscenze. Solo da poco si &€ cominciato a reclutare esperti in informatica
e analisti dell'organizzazione e a cercare di dare ai capi degli uffici una formazione in campo
gestionale. Ancora oggi, i dirigenti delle cancellerie, i capi delli uffici giudiziari, gli stessi dirigenti
del ministero della Giustizia sono funzionari 0 magistrati in gran parte digiuni di conoscenze che
non siano di tipo giuridico-forma | e 6. GU A RN L&gRiktizia i@ &alid. p. 105.

¢fAD' altra parte, i notevol. mi gl i or a-ra@asemipio, dal
tribunale di Torino e, per certi versi, anche da quello di Milano - mostrano che, con una gestione
organizzativa piu efficace, accompagnata magari da un uso accorto dell'informatica, si pud

tenut

giungere a significati vilagiessizalinltaltaipol05. GUARNI ERI ,

(
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2.3 UM PANORAMA DO PRINCIPIO DA RAZOAVEL DURACAO DO
PROCESSO NA ITALIA

Dentre os graves problemas com os quais ainda convive a Justica

italiana, o principal deles, segundo Guarnieri3?’, é a duracdo dos processos.

Na realidade, a Italia também segue uma tendéncia de todos os paises
democraticos, de buscar reforcar as garantias do cidadao através de um Poder
Judiciario mais forte. Mas o aumento dos poderes e da independéncia da
magistratura deve ser um meio, ndo um fim em si mesmo, sob pena de ser
ilusoria a pretendida melhoria das garantias dos cidadaos. E uma justica lenta ndo
cumpre sua missao institucional. Afinal, uma sentenca tardia, mesmo que perfeita

juridicamente, sempre sera inadequada. Dai se repetir frequentemente na lItalia

gque fAjusti-a atrasada ® justi-a negadao

Na Italia, um importante principio que passou a ser albergado pela
Constituicdo, com a reforma do seu artigo 111, é aquele contido na expressa
previsdo a uma razoavel duracdo do processo (ragionevole durata - art. 111.2), a
fim de que processos muito longos nao se transformem, de fato, em denegacéo
de justica. Nesse ponto, alias, a Constituicdo italiana se apropriou do fair trial
previsto pelo artigo 6° da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem de
19503%%°, com base no qual a Corte europeia infligiu a Itdlia numerosissimas

condenacdes por conta da excessiva duracéo de processos310.

Foi a assim chamada Lei Pinto (Legge Pinto) - Lei 89, de 24 de marco
de 2001 - que deu concretude aquele comando constitucional italiano, prevendo
um ressarcimento em razao do retardo ou da irrazoavel duracdo do processo.
Contudo, ndo sdo poucas as criticas que essa postura legislativa italiana e a

prépria lei em si tém recebido.

807 GUARNIERI, Carlo. La giustizia in Italia. p. 102.

S8RfR[...] come rdpedssq giustizia |l enta =~ LggoiwustHziai zi a

in Italia. p. 102-103.

309 BARBERA, Augusto; FUSARO, Carlo. Corso di diritto pubblico. 7. ed. Bologna: il Mulino,
2012. p. 409.

310 BIN, Roberto; PITRUZZELLA, Giovanni. Diritto pubblico. p. 484

n
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Em primeiro lugar, na 6tica de Grillo3'1, a Italia preferiu introduzir no seu
sistema juridico um instrumento meramente indenizatério, que ndo ataca as
causas sistémicas do problema dos atrasos processuais, cujos efeitos nefastos
vao além das censuras em sede europeia. Em segundo, a lei Pinto coloca em
evidéncia o risco de inefetividade do instrumento, tanto que ja h& diversos
recursos a Corte de Strasburgo, reabrindo um circulo vicioso de censuras e de
condenacdes por parte daquela Corte europeia. Além do qué, no proprio ambito
italiano, a insercdo de mais um recurso interno para avaliacdo da irrazoavel
duracdo do processo, do modo como esta previsto na Lei Pinto, acaba por
complicar ainda mais um sistema ja incapaz de gerir adequadamente seus

recursos ordinarios.

A ideia subjacente a esse principio parte da constatacdo de que uma
justica tardia € um grave mal social, que provoca pesados danos econémicos, na
medida em que muitas vezes engessa bens e capitais, além de acentuar
possiveis discriminacdes entre quem € capaz de suportar a espera por uma
decisdo e quem ndo é. Dai que o Estado ndo deve s6 oferecer alguma forma de
tutela jurisdicional de direitos, mas deve também garantir-lhe concreta

efetividade312,

Além disso, a razoavel duracéo do processo, lembra Fanotto, conforme
ja afirmado pela Suprema Corte de cassacdo (sent. n. 11228/2003) acerca do
interesse publico em torno da rapida definicdo dos julgamentos, e no contexto do
justo processo, A® cl aramente incompat?2vel

de atividades judiciais e desperd2c¥io de e

Isso é hoje especialmente importante, porque a doutrina moderna tem
se aprofundado sobre o carater dinamico do processo, que é bem mais que uma

relacdo juridica (figura estatica e por isso mesmo inidénea para exprimir toda a

SMGRI LLO, Simone. La legge Pinto nellod6ordinamento |
Umberto (Coord.). La ragionevole durata del processo in Europa: genesi, effetti e sviluppi
della legge Pinto. Napoli: Editoriale Scientifica, 2011. p. 31-32.

312 FANOTTO, Luca. | principi costituzionali in materia di giustizia. p. 655.

SBAT .. . ] appare chiaramente incompatibile con ogni
ogni spreco di energie nell o svol dgucemelnptingipi del | a
costituzionali in materia di giustizia. p. 655.
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realidade processual). De fato, concebe-se o0 processo atualmente muito mais
como uma série de relagcbes em continua transformacdo, desenvolvendo
situacdes que se estabelecem através do exercicio de poderes; 0 que evidencia
também certa complexidade do processo enquanto fendmeno juridico em

evolucao3,

A Itélia, entdo, optou pelo caminho da presuncédo legal acerca da
razoavel duracao do processo. De fato, depois das modificagbes introduzidas pelo
Decreto Legislativo 83/2012 (posteriormente convertido na Lei 134/2012), o
paragrafo 2° (na realidade, comma 2) do artigo 2° da Lei 89/2001 passou a prever
uma presuncdo de razoavel duracdo do processo, desde que O processo nao
exceda 0s seguintes tempos: a) trés anos em primeiro grau; b) dois anos em
segundo grau; ¢) um ano no juizo de legitimidade em Cassacéao; e, d) trés anos
para o procedimento de execucdo forcada3!'®. E o artigo 2bis, também inserido
pelo D.L. 83/2012, que incorporou o contetdo do velho artigo 3°, estabelece que o
juiz liquida ou fixa, a titulo de uma équa reparacdo, uma soma de dinheiro ndo
inferior a 500 euros e nao superior a 1.500 euros por cada ano de atraso, ou
fracdo de ano superior a seis meses, que exceda o periodo de razoavel duracdo

do processo?16,

O principio da razoavel duracdo do processo italiano, porém, néo
desconsidera nem revoga o principio do contraditério. Até porgque, sO6 oferecer
julgamentos apressados, sobretudo para questdes complexas, ndo ajuda muito3’.
Alids, na ltalia, segundo doutrina de Luiso®®, mesmo em relacdo as questdes
conheciveis de oficio por parte do juiz, ha a necessidade que sejam elas

previamente submetidas ao contraditério das partes. Isso porque o principio do

314 MANDRIOLI, Crisanto. Diritto processuale civile: nozioni introduttive e disposizioni generali,
16. ed., v.1,Torino: G. Giappichelli Editore, 2004. p. 40.

315 DI PIRRO, Massimiliano. Le impugnazi oni civili e |l a fiLegge
Sviluppod: commento organi co &@Misur®urdenti pe 12 creséital g n o

del Paese). p. 96. ROSSI, Nicola. Diritto Processuale Civile. p. 50-51.

816 DI PIRRO, Massimiliano. Le impugnazioni ci vi | i e |l a fALegge Pi

Pi

nt oo

Sviluppod: commento organi co &@Misur®urdenti pe 12 creséital g n o

del Paese). p. 100.

317 VITA, Alvaro de. Liberalismo igualitario e multiculturalismo. Sdo Paulo: Lua Nova, v. 55-56,
2002. p. 27.

318 | UISO, Francesco P. Diritto processuale civile. Principi generali. p. 33.
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contraditorio se embasa no pressuposto de que uma questao discutida € melhor
decidida do que uma questdo ndo discutida. Caso contrario i ou seja, se se
concluisse que o juiz decide igualmente bem mesmo sem a contribuicdo das

partes -, Ao princ2pio do contradit-rio

segundo par8grafo do &a¥tigo 24 da Const

Parece claro para a doutrina italiana, assim, que deve existir sempre
um sensivel equilibrio entre se permitir a maior celeridade possivel, sem, todavia,
violar as outras garantias fundamentais. Dai que o principio em exame se
concretiza mediante opcdes hermenéuticas que permitam conciliar a reducao dos
tempos da justica com um processo que resulte também justo. E isso impde ao
intérprete uma nova sensibilidade e um novo approach interpretativo, para que
cada solucdo atinente a norma que regule a marcha processual se dé ndo sé com
observancia do plano da coeréncia l6gico-conceitual, mas também, e sobretudo,
levando em conta seu impacto operacional na realizacdo daquele objetivo

constitucional320.

E é justamente sobre os principios do contraditorio e da ampla defesa
que trata o topico seguinte, em um contraponto com a simplicidade e a celeridade
que devem nortear os JEFs.

2.4 SIMPLICIDADE E CELERIDADE VS. CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA
NOS JEFS

A rapidez é a esséncia dos juizados. Os principios da simplicidade e da
celeridade n&o foram colocados no artigo 2° da Lei n°® 9.099/1995 como promessa
va do legislador. Desconsidera-los corresponde a comprometer seriamente o
funcionamento de qualquer juizado e a prépria credibilidade depositada nessa

importante e revolucionaria nova face da Justica brasileira.

[ ] il principio del contraddittorio no
omma del |l " art. 2 4 Co shiritt@procéssubl& cvjile. Princpngeneralic po

820 FANOTTO, Luca. | principi costituzionali in materia di giustizia. p. 657. Em semelhante sentido,
alids, a Suprema Corte di cassazione (Cass., sez. un., n. 20604/2008).
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A duracdo excessiva do processo, como h& muito j& exortava
Cappelletti®?!, na Italia, € um fendmeno que causa fatores de desigualdade e que
nao deve ser considerado somente desde um ponto de vista de eficiéncia ou
ineficiéncia funcional e organizativa; representa também uma fonte de injustica

social, porque o grau de resisténcia do pobre é menor do que o grau de

resisténcia do rico.

Também no Brasil a dura¢do dos processos é um grave problema. E
que ndo basta a prestacdo jurisdicional ser eficaz. Segundo Zavascki, ni-sep »e
gue seja também expedita, pois que é inerente ao principio da efetividade da
jurisdicdo que o julgamento da demanda se dé em prazo razoavel e sem dilacdes

i ndevidaso
Vale aqui filosofar com Spengler:

Portanto, tempo e Direito relacionam-se com a sociedade, uma vez que
nao existe tempo fora da historia. Nao existe tempo, Direito e
sociedade isolados, tratam-se de uma instituicdo. Mais especificamente
uma instituicdo imaginaria, na qual o tempo constréi e € construido,
institui e € instituido, ou seja, o Direto € uma instituicdo temporal.
Portanto, torna-se importante que a norma juridica implemente um
tempo proprio, carregado de sentido instituinte. O tempo do processo
da disso uma boa aproximacdo, por estar separado da vida real,
estreitamente regulado a prescricbes rituais, permitindo que o
julgamento desenvolva os seus efeitos performativos e instituintes:
efeitos juridicos (condenacao e absolvicdo) e efeitos sociais (apaziguar
o conflito) 323

7

Mas se o0 escopo principal do processo é, como se propala, a
pacificacdo social, j& ndo é chegada a hora de, em certa medida e sob certas
condicbes, comecar a pensar-se em privilegiar a celeridade processual em
detrimento de algumas garantias? Sera que isso é possivel e aceitavel em um

Estado Constitucional? Ou existem outras alternativas?

821 CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologias, sociedad. Traducdo de: Santiago Sentis
Melendo e Tomas A. Banzhaf. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1974. p. 133.

822 ZAVASCKI, Teori Albino. Os principios constitucionais do processo e suas limitacdes. Revista
da Esmesc i Escola Superior da Magistratura do Estado de Santa Catarina, Florianépolis,
V. 6. p. 49-58, maio 1999. p. 52.

823 SPENGLER, Fabiana Marion. Tempo, direito e constituicdo: reflexos na prestagao
jurisdicional do Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 29.



100

A resposta a esses questionamentos ndo é simples e envolve algumas

graves reflexdes. Vejamos.

A lentiddo do processo beneficia, normalmente (h& excec¢des), a parte
mais forte (rica), que pode esperar muitos anos pela decisdo. E sempre beneficia

0 réu que ndo tem razao3?4.

Alids, Portanova o bt empera que fAnem sempr
interessadas no rapido andamento do feito. Nao raro uma parte quer celeridade

na solu-«o0o do | it2g%o e outra quer de

O Pacto de Séo José da Costa Rica (Convencdo Americana dos
Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969), incorporado ao ordenamento
juridico brasileiro desde a edi¢cdo do Decreto n. 678, de 06 de novembro de 1992,

preceitua o seguinte:

Art. 8.1 - Toda pessoa tem direito de ser ouvida com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, instituido por lei anterior, na
defesa de qualquer acusacao penal contra ele formulada, ou para a
determinacao de seus direitos e obrigac6es de ordem civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza [...].

Porém, consoante Nery Junior®?®, ndo significa automatica adocdo do
principio da duracdo razoavel do processo, pois 0 que se percebe é que a
preocupacdo do tratado internacional foi a de fazer com que fosse dada
tramitacdo célere a ouvida de quem é preso e, em tese, sujeito a um processo
penal, algo semelhante ao que ja existe no Brasil desde a nossa Constituicdo
Imperial T a nota de culpa do art. 179, inc. VIl -, que ja se referia ao prazo

razodavel.

No Brasil, foi a ja mencionada Emenda Constitucional 45/2004 que

824 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Técnicas de aceleracdo do processo. Sdo Paulo:
Lemos & Cruz, 2003. p. 47.

825 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008. p. 26.

826 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil,
penal e administrativo, 10. ed. rev. ampl. atual. com as novas simulas do STF (simples e
vinculantes) e com analise sobre a relativizacdo da coisa julgada. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2010. p. 317.

mor ac
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também acrescentou ao rol dos direitos fundamentais da Constituicdo de 1988
(art. 5° o inciso LXXVIIl, passando-se a adotar, expressamente, no direito
constitucional brasileiro o principio da duragdo razoavel do processo (judicial e

administrativo) e celeridade de sua tramitacéo®?’.

N&o é tarefa facil precisar o que seja prazo razoavel para o julgamento
de um processo; por isso mesmo, no topico anterior, examinou-se 0 principio da
razoavel duragdo do processo a luz do direito italiano. Afinal, nem sempre a
questdo trazida a juizo se encerra propriamente com o julgamento da causa.
Também porque cada demanda tem seu tempo e, por isso, fatores internos e

externos de cada processo devem ser ponderados3?,

O assunto tem grande importancia nesses dias de internet e processo-
eletrbnico, ja que, junto com a globalizacdo social, cultural e econdmica, existe
uma maior cobranca por parte de jurisdicionados e administrados em relacdo a

uma rapida solucéo para seus processos judiciais e administrativos®?°.

A tutela jurisdicional é tempestiva, segundo licdo de Gajardoni, Aqguando
0os prazos legalmente prefixados para o tramite e instrucdo do processo,
concebidos em vista das circunstancias de fato da demanda, do direito a ser
protegido, do contraditério e da ampla defesa, sdo cumpridos pelas partes e pelo

rg«o jur¥sdicional o

Ha, contudo, um campo de indeterminacdo e vagueza na expressao
duracdo razoavel do processo, como lembraBeraldo, fie a ang¥%stia qu
brasileiros passaram a viver vem sendo objeto de preocupacgao por parte da Corte
Europeia e dos Tribunais Constitucionais dos Paises Europeus ha mais de 40

ano&o

827 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil,
penal e administrativo. p. 316.

328 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Técnicas de aceleracdo do processo. p. 58.

829 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil,
penal e administrativo. p. 319-320.

330 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Técnicas de aceleragédo do processo. p. 60.

331 BERALDO, Maria Carolina Silveira. O comportamento dos sujeitos processuais como
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Alias, quando tenta estabelecer prazos predeterminados, o legislador
parece nao trilhar o melhor caminho. E que o problema da ndo observancia da
duracdo razoavel do processo é grave e atinge também as instancias
administrativas. E o seguinte desabafo de Lima, em certa medida, demonstra

essa aflicdo e explica algumas mazelas do Judiciario brasileiro:

Para modificar comportamentos tao arraigados, ndo basta a letra da lei.
Mas, por vezes, o legislador pensa que manda nas palavras e que iSso
é suficiente para alterar comportamentos.

Os contribuintes sempre aguardaram anos a fio para a Administracéo
Publica apreciar e julgar seus processos, até que, em 31 de dezembro
de 2004, por meio da EC 45, o Poder Constituinte Reformador inseriu o
inciso LXXVIII ao art. 5° da CF, determinando que "a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao."
Como € sabido, deitar palavras sobre o papel ndo é suficiente para
atingir a realidade.

A determinacao, introduzida pelo Poder Constituinte Reformador entre
os direitos fundamentais, em 31 de dezembro de 2004, n&o surtiu
efeitos e a morosidade da Administracdo Publica para apreciar e julgar
0S processos administrativos continua.

O Poder Constituinte Reformador ndo estipulou o tempo, que deve
transcorrer entre o protocolo da peticdo e a deciséo final, para que a
duracédo do processo judicial ou administrativo seja razoavel.

A tarefa de estipular tempo foi cumprida pelo legislador da Uniao,
apenas no gue concerne ao processo administrativo fiscal Federal.

Em 19 de marco de 2007, o legislador da Unido, como se mandasse
nas palavras, por meio do art. 24 da Lei 11.457, ditou: "é obrigatorio
que seja proferida decisdo administrativa no prazo maximo de 360
(trezentos e sessenta) dias a contar do protocolo de peticdes, defesas
ou recursos administrativos do contribuinte”.

Pronto: para o legislador ordinario federal, a duracdo razoavel do
processo administrativo deve ser de 360 dias, a contar da data do
protocolo de peti¢cdes, defesas ou recursos administrativos.

Entretanto, a letra do art. 24 da lei 11.457/07, sozinha, ndo bastou para
modificar o comportamento da Administragdo Publica Federal. Os
contribuintes continuam a esperar anos a fio para que suas peticoes,
defesas e seus recursos administrativos sejam julgados. [...]

Trata-se de mais um, entre tantos, preceito legal sem efetividade.

Para que o art. 24 da lei 11.457/07 se torne efetivo, o contribuinte
precisa acionar o Poder Judiciario.

O meio para garantir a tramitacdo do processo administrativo num
prazo razoavel, depois de vencidos os 360 dias, € a acdo de mandado
de seguranca, a ser ajuizada contra 0 ato omisso da autoridade
administrativa, que, detentora da competéncia, ndo julga a peticao, a

obstaculo a razoavel duragéo do processo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 54.
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defesa ou o recurso administrativo no prazo de 360 dias. [...]

O Poder Judiciario manda que a Administracdo publica aprecie as
peticbes, as defesas e recursos administrativos e profira,
imediatamente, decisao administrativa.

No entanto, € preciso que se diga: o Poder Judiciario ndo manda que a
Administracdo Publica profira a decisdo administrativa no prazo de 360
dias, porque quando € acionado pelo contribuinte esse prazo ja
expirou. [...]

Constata-se, pois, que € preciso a formacdo de um processo judicial
para que seja julgado um processo administrativo federal num prazo
razoavel, depois de expirados os 360 dias. Deduz-se que a
Administracdo Publica, mais uma vez, € responsavel por sobrecarregar
o Poder Judiciério. [...]3%

Para valorar corretamente a duracdo de um processo, se razoavel ou
nao, deve-se ter em conta, segundo os precedentes da Corte Europeia: a duracéo
do processo todo; o comportamento processual das partes; o comportamento

estatal e a propria estrutura do aparto judicial; e, a complexidade do caso333.

A razoabilidade da duracdo do processo, assim, afere-se mediante
critérios objetivos, devendo ser observada em cada caso concreto. Crises
passageiras do aparato judiciario podem justificar eventual duragdo exagerada do

processo; mas ndo sua crise estrutural e duradoura334.

J& quanto ao direito fundamental a efetividade do processo, também
chamado de direito de acesso a justica ou direito a ordem juridica justa,
Acompreende, em s uma, n«o apenas o di

mas também e principalmente o de obter, em prazo adequado, uma deciséo justa

rei

e com potencial de atuar efica z ment e no pl%%no dos fatoso

Dinamarco faz importante ponderacao:

832 | IMA, Maria Ednalva de. A duragdo razoavel do processo administrativo fiscal Federal e o
descumprimento do prazo de 360 dias. In: Migalhas, n. 3.166, de 22/07/2013. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1182877,71043-
A+duracao+razoavel+do+processo+administrativo+fiscal+Federal+e+o. Acesso em: 22 jul.
2013.

833 BERALDO, Maria Carolina Silveira. O comportamento dos sujeitos processuais como
obstéculo a razoavel duracéo do processo. p. 55.

334 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil,
penal e administrativo. p. 320-321.

335 ZAVASCKI, Teori Albino. Os principios constitucionais do processo e suas limitacdes. p. 52.

t
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Uma boa ordem processual ndo é feita somente de seguranca e das
certezas do juiz. Ela vive de certezas, probabilidades e riscos. Onde
houver razbes para decidir ou para atuar com apoio em meras
probabilidades, sendo estas razoavelmente suficientes, que se
renuncie a obsesséo pela certeza, correndo algum risco de errar, desde
que se disponha de meios aptos a corrigir os efeitos de possiveis
erros36,

Essas questbes aqui pontuadas, tdo sensiveis aos JEFs por tocarem
diretamente na celeridade dos feitos, desafiam e impdem uma releitura da

garantia constitucional ao contraditério e a ampla defesa.

A adocdo expressa da garantia do contraditorio j& € uma tradicdo do
nosso direito constitucional, e a novidade da Constituicdo Federal de 1988 em
relacdo a anterior (CF/1969) decorre do fato de que a atual também alcanca

expressamente 0s processos civil e administrativo33’.

Um dos atuais desafios do direito processual civil, na percepcao de
Abreu, i ® aadews iconaritos a realidade constitucional e, mais do que isso,
visualizar a jurisdicdo sob o prisma politico, incorporando no exercicio jurisdicional
0s principios e valores que qualificam o processo como instrumento da

democracia do Estado Democrético de Direito38.

Claro que desfazer dogmas ou ler principios por um prisma evolutivo
nao quer dizer renunciar a tais principios, nem virar as costas para as conquistas
cientificas do processo. Eles, os principios politico-constitucionais, sempre seréo
seguros pontos de partida, responsaveis pela harmonia e legitimidade do sistema,
e sem 0s quais ndo ha interpretacdo segura3®. Na feliz sintese de Dinamarco, é

preciso Areler os -lpa®®nc2pios, n«o ren

Em relacdo ao dilema entre celeridade e seguranga, o desafio € buscar

336 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. p. 27.

337 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil,
penal e administrativo. p. 207-208.

338 ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: o processo jurisdicional como um locus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. Sao Paulo:
Conceito Editorial, 2011. p. 409-410.

339 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. p. 23.
340 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. p. 23.

egs
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conciliar uma justica mais rapida com a sempre esperada seguranca das
decisbes. Trata-se mesmo do grande desafio do processo contemporaneo esse
de equacionar tempo e seguranca, de forma a se respeitar o devido processo
legal, dentro do qual se inserem os principios do contraditério e da ampla

defesa34l,
Savaris faz a seguinte distincao:

[...] a celeridade ndo se confunde com a pressa em colocar fim ao
processo, a ponto de provocar atropelamento de atos processuais com
sacrificio da seguranca e da verdade. Nunca € demais lembrar que a
efetividade almejada pela sociedade e prometida pela Lei 10.259/01 se
encontra justamente em uma ponderagédo-chave do devido processo
legal: equilibrio entre os valores celeridade e seguranca. [...]3*2.

A nocgdo do processo como procedimento em contraditério3*® entre as
partes também suplanta a concepcao de processo como relacao juridica, de modo
que o contraditério deve ser entendido como oportunidade de participacao

paritaria®*,

Segundo Costa®®, porém, é exigivel das partes mais do que
participagdo formal. Sua postura deve ser ativa, jA que a discussdo conduz ao
aperfeicoamento dos argumentos, 0s quais, examinados no transcorrer do
processo em diversas instancias, ou mesmo fora dele (ha academia ou em outros
litigios, por exemplo), serdo filtrados para compor solu¢cdes consensualmente

aceitas.

Por isso mesmo, a compreensdo do processo e do procedimento esta
fundada no principio democratico, ja que democracia supde participacdo. E no

caso do processo jurisdicional, h4 que se garantir aos interessados uma

341 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Técnicas de aceleragdo do processo. p. 41.
342 SAVARIS, José Antonio. Direito processual previdenciario. Curitiba: Jurua, 2008. p. 127.

843 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. 8.ed. Traducdo de: Elaine Nassif.
Campinas: Bookseller, 2006. p. 94.

344 ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: o processo jurisdicional como um locus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. p. 452-453.

345 COSTA, Gerson Godinho da. O principio constitucional do contraditério como pressuposto da
legitimidade da atividade judicial. In: HIROSE, Tadaaqui; SOUZA, Maria Helena Rau de. (Orgs).
Curso modular de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011. p. 30.
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participacdo efetiva no procedimento que redunda no ato de poder chamado de
decisao judicial. Dai que a ideia de participacdo esta diretamente relacionada a
ideia de efetividade do principio do contraditorio. E € por isso que um processo

realmente democratico exige do magistrado uma postura ativa34®.

Alias, hoje ndo ha mais como se supor que o0 contraditério possa ser
malferido em razdo da postura ou da participacdo ativa também do juiz,
justamente porque no processo civil contemporaneo o contraditorio ndo se limita a
ser uma mera garantia de contetudo formal. Atualmente se busca a realizagdo
efetiva do contraditorio com a superacdo de obstaculos sociais impedientes da
participacdo, de modo que nao se tolera a ideia de que apenas uma das partes

tenha efetivas condigdes de influir no convencimento judicial.34’

Portanto, um contraditério participativo ndo se imp8e apenas as partes,
mas também ao juiz, e se desdobra em diversos aspectos: a) audiéncia bilateral,
que redunda na notificacdo adequada e tempestiva ndo sé do ajuizamento da
causa, mas de todos os atos processuais; b) ampla defesa, que pode ser
sintetizada no direito de alegar, propor, apresentar e produzir provas, e de
participar daquelas requeridas pela outra parte; c) flexibilizacdo dos prazos, desde
que as circunstancias da causa e eventuais imposi¢cdes do préprio direito material
a justifiquem, e sem prejuizo da celeridade processual; d) igualdade concreta
entre as partes, razdo pela qual o juiz ndo pode ser um expectador passivo,
incumbindo-lhe, ao contrario, o dever de suprir as eventuais deficiéncias
defensivas de uma parte que se encontre em inferioridade em relacédo a outra.34®
Este dltimo ponto, alids, é muito importante e sensivel nos JEFs, porque uma das
partes sempre serd a Unido ou outro ente publico federal, enquanto a outra,
sempre sera uma pessoa fisica, ndo necessariamente assistida por advogado, e
muitas vezes idosa, ou doente, ou pobre, sendo muito comum que o0s trés

adjetivos recaiam sobre a mesma pessoa.

346 ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: o processo jurisdicional como um locus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. p. 456-458.

347 ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: o processo jurisdicional como um locus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. p. 459-460.

348 ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: o processo jurisdicional como um locus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. p. 461-464.
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7

No fundo, esse contraditério atual do qual se estd a tratar € uma
projecao do primado da dignidade humana, e pressupde, por iSSo mesmo, que se
estabeleca uma relacdo dialdégica (humana, portanto) entre o juiz e 0s outros
sujeitos principais do processo; um intercambio de ideias, em que todos possam
falar, ouvir e dizer, Apara que todos

por que € necessario, conforme se detalhara mais adiante em capitulo proprio, um

POSS

novo juiz, pelo menos uma nova postura do juiz.** Juizque At em o dever

de velar pelo contraditério entre as partes, mas fundamentalmente a ele também

se submeter®°.

E que na realidade o juiz, enquanto sujeito do processo, € terceiro
imparcial, equidistante das partes, e deve sempre respeitar o direito destas ao
contraditério, o que também implica ndo serem surpreendidas com decisfes
inesperadas ou fundamentadas em premissas que ndo puderam, antes,

conhecer3s1,

Dai falar-se em proibicdo de decisdo-s ur pr e s a, gue
abrir o debate entre as partes sobre todas as questdes que podem ser resolvidas
de of2ci o no c &% Bépordsso qper qoando Sesjum@am memorais,
pareceres técnicos e do Ministério Publico que tragam questdes novas ao
processo, em relacdo as quais as partes nao tiveram oportunidade de debater,

deve o juiz facultar-lhes a vista para manifestacdo sobre as novas questdes3°3.

Mas é claro que a proibicdo de decisdo-surpresa ndo derroga nem
atenua o principio processual de que o juiz conhece o direito (iura novit curia),
podendo e devendo determinar qual norma juridica deve ser aplicada em cada
situacao concreta que lhe é trazida, porque diz respeito a questdes de direito, ndo

349 ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: 0 processo jurisdicional como um locus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. p. 465.

350 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 648.

351 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil,
penal e administrativo. p. 227.

852 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil,
penal e administrativo. p. 230.

353 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil,
penal e administrativo. p. 230-231.
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a fatos3>.

O ja citado projeto do Novo Codigo de Processo Civil brasileiro (PL
8.046/2010) traz previsdo que proibe expressamente decisdo-surpresa relativa a
guestdes que nado tenham sido debatidas previamente no processo, ainda que se
trate de matéria sobre a qual tenha que decidir de oficio (ordem publica)3>°. Entéo,
quando o juiz tiver de aplicar regra de direito diferente da alega pelas partes, tera

de intiméa-las previamente para poderem manifestar-se a respeito®e.

Ja o direito fundamental a ampla defesa tem o sentido de garantir que
as partes possam deduzir adequadamente e fazer prova das alegacdes que
sustentam sua pretensdo (autor) ou defesa (réu); tanto no processo judicial
guanto no processo administrativo®’. Afinal, se o destinatario da prova é o
processo, nada mais exato que se garantir a parte fazer prova do direito que
alega ter, a fim de que possa ser livremente analisada pelo juiz, que, ao julgar a
causa, o fard segundo seu livre convencimento motivado3®®. Tem a ampla defesa
uma dupla faceta, pois, de um lado se fala em defesa no sentido técnico (defesa

formal), de outro, em defesa no sentido material (autodefesa)3>°.

Os desafios que cercam os JEFs, porém, ndo param por aqui. O
mundo do direito, com sua sofisticacdo e preponderancia, conforme lembra
Nalini®®°, gerou uma disfuncdo no mundo da Justica. Isso porque o que se espera
€ que as pessoas sejam capazes de resolver seus problemas mais singelos. Mas

nao é o que acontece no Brasil: a formacdo preponderantemente adversarial das

354 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil,
penal e administrativo. p. 231.

3% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil,
penal e administrativo. p. 233.

3% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil,
penal e administrativo. p. 233.

857 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil,
penal e administrativo. p. 248-249.

3% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil,
penal e administrativo. p. 249.

359 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil,
penal e administrativo. p. 251.

360 NALINI, José Renato. Desafios da Justica na proxima década. p. 664.
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faculdades de Direito faz com que qualquer questdo seja levada a apreciacao de

um juiz togado.

De fato, ainda predomina entre nés o pensamento dogmatico de indole
processual e procedimental, prevalecendo o caminho Unico do processo judicial.
E isso se da apesar de o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil prescrever
que o advogado seja um pacificador, prefira sempre a conciliacdo ao litigio,

desestimule as lides temerarias e atue na prevencgéo dos litigios36?.

Também os juizes brasileiros s6 recentemente e aos poucos, excecao
feita @ magistratura trabalhista, passaram a verdadeiramente estimular e aplicar o
instituto da conciliacdo; muito por influéncia dos juizados especiais surgidos em

ambito estadual e, mais tarde, em ambito federal.

Segundo Mancuso3%?, o verdadeiro acesso a Justica ndo tem como ser
garantido por mero enunciado normativo, ainda que de foro constitucional.
Depende, antes, de uma verdadeira politica publica nesse campo, nos moldes do
que consta na Resolugdo CNJ 125/2010, que prevé a Politica Judiciaria Nacional,
com medidas estruturais e organizacionais a serem adotadas para que a Justica

possa atuar com eficiéncia.

Desde de que, porém, essa propalada eficiéncia ndo se resuma, tao

somente, ° Dbusca fAnde metas/resultados e d
para o m8xi mo d#&3 gomoogkuwerd wmaisd adidreed de modo
autorreferente e sem mirar o cidadédo; e que tampouco seja uma eficiéncia
gerenci al Adesvinculada dos i mperativos d
Savaris, Apode trazer como consequ°ncia justa

ver extraida do processo civil ordinario: a realidade de um processo

exces si vament3%. for mal o

361 NALINI, José Renato. Desafios da Justica na proxima década. p. 664.

362 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. O direito a tutela jurisdicional: o novo enfoque o art. 5°,
XXXV, da Constituicdo Federal. Revista dos Tribunais, vol. 926, dez. 2012. p. 147.

363 SAVARIS, José Antonio. Direito processual previdenciario. p. 98.

364 SAVARIS, José Antonio. Direito processual previdenciario. p. 139.
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Ademais, a experiéncia dos juizados especiais (estaduais, federais e
da fazenda publica estadual) é importante e estd a demonstrar, conforme
Mancuso®®, que a propria eficiéncia pode se transformar, por paradoxal que
possa parecer, em um complicador, na medida em que a facilitacdo exagerada
acaba desestimulando as partes & composi¢cao ou a procurarem outros modos e
meios de resolugdo do conflito, preferindo judicializar desde logo suas
pendéncias. E a tendéncia é desjudicializar conflitos, 0 que parece mesmo uma
marcha crescente e irreversivel, de modo a ja se falar em um ambiente de
jurisdicdo compartilhada, de todo incompativel com a ideia de monopolio estatal

de distribuicdo da Justica.

Afinal, a condicdo legitimante da jurisdi¢cdo, antes ligada as ideias de
poder e de autoridade, vai gradualmente mudando para um outro paradigma,
Agual seja o da efetiva aptid«o e idonei
agéncia, no setor publico ou privado, para prevenir ou dirimir conflitos em modo
justo e num t e mp% Eis wrzgraBde eldsafio a ser enfrentado pelos

JEFs, sob pena de perderem sua legitimidade.

Para se compreender esse processo de mudancas de paradigma em
quase todos os setores, 0 proximo capitulo principia por tratar de sociedade de

risco e de pobreza, para logo em seguida abordar o tema da globalizacao.

365 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. O direito a tutela jurisdicional: o novo enfoque o art. 5°,
XXXV, da Constituicdo Federal. p. 148.

366 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. O direito a tutela jurisdicional: o novo enfoque o art. 5°,
XXXV, da Constituicdo Federal. p. 148.



CAPITULO 3

QUANDO SO O DIREITO NAO BASTA

3.1 SOCIEDADE DE RISCO, POBREZA E JEFS

Contemporaneamente, sabe-se e percebe-se que € incompleto
qualquer esforco de tomar o direito por seu viés exclusivamente interno, isto é, de
modo a desconsiderar o0s aspectos sociais, politicos, psicoldgicos,

organizacionais, dentre outros, que o circundam3¢’.

Torna-se quase irresistivel principiar por recorrer-se a no¢ao de fungéo
social do direito ou lancar-se a interpretacbes de cunho menos legalista e mais

constitucional.

Ha que se atentar, porém, que mesmo quando o Estado
contemporaneo apregoa e se aferra a no¢do de funcdo social do direito, acaba
(muitas vezes) por voltar-se para a punicdo e exclusdo da populacdo
marginalizada pelo mercado. Até porque, o proprio conceito de funcéo, de origem
na teoria durkheimiana, no vetor de contribuir para a manutencédo da ordem, é
eminentemente conservador e voltado para a preservacao da sociedade tal como
ela é. Assim, mesmo quando mira nos instrumentos necessarios e eficazes para
reducdo dos conflitos, ndo ha propriamente uma perspectiva de mudanca social

ou de debater a justica ou injustica das instituicdes e estruturas sociais3.

Mas é inegavel que as Constituicdes mais recentes positivaram direitos
sociais e criaram novos mecanismos de acesso a justica, e € sensivel que a
hermenéutica juridica avanca na direcdo de legitimar interpretacdes menos
legalistas e mais principiolégicas. Por outro lado, "o desmonte das politicas,

publicas do Estado Social tém significado um retorno ao Estado Liberal, isto €,

367 ARAUJO, Gisele Silva. Funcéo social do direito. In: FERREIRA, Lier Pires et al. (Orgs.). Curso
de Sociologia Juridica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 151-152.

368 ARAUJO, Gisele Silva. Fungdo social do direito. p. 153-154.
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desregulamentacdo da economia e do trabalho e a privatizagdo de servigos
publicos tais como salde e educacdo"®®. E, ndo raro, as mazelas da
desigualdade dessa ordem de coisas acabam mesmo por se resolver sob 0 manto
de um Estado Penal, acentuando uma funcédo repressiva e excludente do

Direito379,

E sinal de que o direito ndo nos basta3’t, e de que, igualmente, ndo
basta evocar-lhe uma funcdo social. De fato, como observado por Savaris,
Direito, por si s6, ndo encontra respostas para a solu¢cao de muitos dos conflitos
sociais. A cada dia o operador juridico se vé frente a questdes que compreendem
objetos transversais, pertenc¢®apamamellzor
compreender o fendmeno juridico, faz-se indispensavel o auxilio de outras areas
do conhecimento. Cunha®”® constata que os juristas das novas geracdes, de
forma ambiciosa, vém descobrindo novos campos de investigacdo e se
aproximando de metodologias e paradigmas externos ao mundo juridico; e, com

isso, vém reconstruindo seu campo de atuacao.

Até porque, ninguém mais pode desconsiderar, na dinamica das
transformacdes sociais e politicas deste inicio do século XXI, que vivemos mesmo
em uma sociedade de risco, com a acumulacdo e a esmagadora presenca de
riscos de toda ordem - ecoldgicos, financeiros, militares, terroristas, bioquimicos,

informacionais374.

E, nesse passo, ndo ha que se confundir risco com catéstrofe, pois o
risco € a antecipacdo da catastrofe. Dai se dizer que o0s riscos consistem em
encenar o futuro no presente. Trata-se de um conceito moderno, que pressupde

decisbes humanas, o que, do ponto de vista socioldgico, pode transformar o

369 ARAUJO, Gisele Silva. Fungéo social do direito. p. 173. O destaque em negrito consta do
original.

370 ARAUJO, Gisele Silva. Fungéo social do direito. p. 173.
871 SAVARIS, José Antonio. Direito processual previdenciario. p. 53.
872 SAVARIS, José Antonio. Direito processual previdenciario. p. 53.

873 CUNHA, Luciana Gross et al. Por que devemos confiar no Judiciario?. Relatério ICJBrasil i 2°
Semestre de 2013. p. 172. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/11575. Acesso em: 16 ago. 2014. p. 167.

874 BUENO, Arthur. Dialogo com Ulrich Beck. p. 361.
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mundo, para melhor ou para pior®’®. Afinal, a consciéncia desse risco global abre
espaco para futuros alternativos e nos obriga a reconhecer a pluralidade do
mundo; um mundo em que todos sado vulneraveis, mas ao mesmo tempo

responsaveis pelos outros. O que leva Beck a profetizar e a diagnosticar:

[...] a despeito do quanto amamos, odiamos ou criticamos o "Outro",
estamos destinados a viver com esses Outros neste mundo em risco.
[...] Nesse sentido, a percepc¢ao publica do risco forca pessoas que nao
gostariam de ter nada a ver umas com as outras a se comunicarem.
Ela imp&e obrigacdes e custos aqueles que resistem, mesmo com a lei
frequentemente a seu favor376,

Ademais, segundo Bobbio®”’, frente a transformagdo cada vez mais
rapida do mundo, fruto de um progresso técnico vertiginoso e irrefreavel, o desafio
ja ndo é "tanto resolver 0os novos problemas - sutis e cada vez mais especificos -

mas, antes de tudo, entendé-los".

Por isso que nas Ultimas décadas, no plano juridico, esses novos
problemas desafiaram a criagdo de instrumentos capazes de dar-lhes a tutela

devida, a que se tem chamado de novos direitos3’8,

Na percepcéo de Facchi®’®, a multiplicacédo dos direitos, iniciada com a
afirmacdo de direitos econdémico-sociais na segunda metade do século XX,
contribuiu com, pelo menos, duas tendéncias. De um lado, com a ampliacdo do
rol de bens considerados merecedores de tutela, pois, aos direitos tradicionais, se
somam novos direitos, como o direito a privacidade, o direito ao desenvolvimento,
o direito a agua, o direito a identidade genética, o direito ao ambiente. De outro,
com a extensado da titularidade de alguns direitos a sujeitos diversos do homem:
sujeitos coletivos, como a familia, as minorias, os consumidores; sujeitos nao

Vivos, como as geracdes futuras; e, sujeitos ndo humanos, como os animais.

375 BUENO, Arthur. Didlogo com Ulrich Beck. p. 362.
376 BUENO, Arthur. Dialogo com Ulrich Beck. p. 364.

377 BOBBIO, Norberto. Da democracia - para uma certa ideia da Italia. Traducdo de: Anna
Bracchiolla Cabreira. In: OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. (Org.). O novo em Direito e
Politica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 116-117.

378 BRANDAO, Paulo de Tarso. A¢des constitucionais: novos direitos e acesso a justica.
Floriandpolis: Habitus, 2001. Cap. I.

879 FACCHI, Alessandra. Diritti. p. 70-72.
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Além disso, emerge um outro ambito de linguagem, que é aquele das
tecnologias de informética e de comunicacdo, cujas profundas modificacbes
transcendem os limites nacionais e fogem aos tradicionais meios de controle dos
governos. E em varias regides do mundo as condi¢bes de vida das populacbes
levaram a formulagdo, em nivel internacional, de novos direitos coletivos, como o
direito dos povos ao desenvolvimento e a paz, e individuais, como o direito a

alimentacédo, o direito a agua, o direito a ndo morrer de fome320.

Ocorre que a multiplicacdo de direitos se traduz, inevitavelmente, na
multiplicacdo de conflitos. Isto porque os direitos assegurados a alguns podem
entrar em conflito com aqueles assegurados a outros. Assim, podem surgir

conflitos entre os direitos dos consumidores e aqueles dos produtores; entre os

direitos do embri«o e aqueles da m«e;

agueles dos homossexuais; entre o0s direitos dos animais e aqueles dos
empreendedores; entre os direitos das geracfes futuras e aqueles das geracdes
presentes; entre os diretos culturais e aqueles das mulheres; entre os direitos
coletivos e os direitos individuais. Uma mesma pessoa pode tornar-se titular de

direitos incompativeis®8?,

E o confronto entre direitos diversos ou entre diferentes interpretacdes
sobre 0 mesmo direito, antes de chegar as barras dos tribunais, tem lugar no
debate publico como expressdo de diversas posicoes éticas e politicas, e do
poder de atores sociais que o0s sustentam. Por isso, ndo é de se estranhar que 0s
novos direitos, em grande parte, ndo gozem de uma tutela juridica e de uma
atuacado efetiva, mas que sejam consolidados no nivel simbdlico, dando forma a

necessidades e interesses socialmente difusos382.

Demais, a multiplicidade de fontes que contribuem para a formulacao
de um direito da origem a uma rede néo sistematica e instavel de inter-relacdes

normativass8s,

380 FACCHI, Alessandra. Diritti. p. 73.
381 FACCHI, Alessandra. Diritti. p. 73-74.
382 FACCHI, Alessandra. Diritti. p. 74-75.
383 FACCHI, Alessandra. Diritti. p. 83.
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E é também por isso que, no dizer de Facchi®®*, @Al egi sl ador es,
funcionarios publicos, assistentes sociais sdo frequentemente confrontados com a
necessidade de adaptar o quadro de principios e regras estabelecidas as

necessidades das sociedades mul ticul tur ai ¢

Wolkmer38® observa que esses novos direitos se desvinculam de uma
especificidade absoluta e estanque e assumem carater relativo, difuso e meta-
individual. Em sintese, as necessidades, os conflitos e os novos problemas
colocados pela sociedade no final de uma era e no inicio de outro milénio
engendram novas formas de direito que desafiam e pdem em dificuldade a
dogmatica juridica tradicional. S&o novos paradigmas que se constroem,

direcionados para uma perspectiva pluralista, flexivel e interdisciplinar.

Isto porque vivemos num mundo de transformacdes, que acabam
afetando quase todos o0os aspectos do que
estamos sendo impelidos rumo a uma ordem global que ninguém compreende

pl enamente mas cujos efeitos se Giddensg sent

Para Lipovetsky e Juvin®’, parece que o mundo, o nosso mundo,
acabou. Afinal, vivemos o0 que se tem chamado de cultura-mundo, que dirige
desejos infinitos até um mundo finito, no qual parece impossivel que todos
disponham de meios para satisfazer todos os seus desejos segundo modelos

californianos.

Ocorre que, segundo as licdes de economia ecoldgica de Daly e

B fAiLegislatori, tribunali, funzionari pubblici, o]
necessita di adottare il quadro di principi e norme consolidato alle esigenze delle societa
multiculturalio. FACCHI, Alessandra. Diritti. p.

385 WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdo aos fundamentos de uma teoria geral dos "novos"
direitos. In: WOLKMER, Antonio Carlos; LEITE, José Rubens Morato (Orgs.). Os "novos"
direitos no Brasil: natureza e perspectivas: uma visdo bdsica das novas conflituosidades
juridicas. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 03.

386 GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole: o que a globalizacdo esta fazendo de nés.
Traducéo de: Maria Luiza X. de A. Borges. Editora Recorde, Rio de Janeiro: 2003. p. 17.

387 LIPOVETSKY, Gilles; JUVIN, Hervé. El Occidente globalizado: un debate sobre la cultura
planetaria. Traducién de: Antonio-Prometeo Moya. Barcelona: Editorial Anagrama, 2011. Titulo
or i gi na lentmadndalsé.p.ils4.
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Farley3®, o consumo das pessoas ndo é um fim em si mesmo, mas um meio, téo-
somente, para se conseguir o fim de melhorar o bem-estar humano. E a
psicologia social sabe, ha muito, que o sentido de bem-estar das pessoas &
determinado em parte pelo seu sentido de relativa abundancia ou privacéo. Isso
explica por que estamos sempre numa corrida infinita de riqueza e consumo.
Porém, essa corrida reduz cada vez mais nossa capacidade para resolver as

nossas outras necessidades humanas.

Mas quais sado nossas necessidades? As necessidades absolutas sao
as relativas a sobrevivéncia e estdo biologicamente determinadas.
Aproximadamente 1,2 bilhdes de pessoas, em termos globais, e 28 por cento da
populacdo do Terceiro Mundo vivem em pobreza extrema e tém dificuldade de
satisfazer até mesmo essas necessidades absolutas. E ainda haveria aquelas
necessidades que sdo satisfeitas também em relacdo ao grupo social e ao

ambiente389,

De todo modo, S«0O enormes as evide°nci
consumo nado poderdo ser satisfeitos de maneira sustentavel apenas com
recursos renovaveis e que, portanto, temos que limitar 0 consumo se nao

Y

quisermos ameacarobem-e st ar das gera-»es futurasbo

Bauman®%! explica como e em que grau se da a mobilidade dessa
sociedade pés-moderna de consumo, que é estratificada entre os de classe alta e

os de classe baixa:

Uma diferen-a entre os de naltao e o0:
deixar estes para tras, mas nao o contrario. As cidades
contempor ©neas s«o0 | ocais de um dAap
podem ter acesso a isso abandonam a sujeira e a pobreza das regides

onde estdo presos aqueles que ndo tém como se mudar.

388 DALY, Herman; FARLEY, Joshua. Economia Ecoldégica: principios e aplicacdes. Traducao de:
Alexandra Nogueira, Gonc¢alo Couceiro Feio e Humberto Nuno Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget,
2008. Titulo original: Ecological Economics. p. 290-291.

389 DALY, Herman; FARLEY, Joshua. Economia Ecolégica: principios e aplicagfes. p. 291-297.
390 DALY, Herman; FARLEY, Joshua. Economia Ecolégica: principios e aplicacdes. p. 298.

391 BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo: as consequéncias humanas. Traducdo de: Marcus
Penchel. Rio de Janeiro: Zahar, 1999. p. 94.
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A sociedade de consumo, que consome gente segundo Galeano3%?,
obriga as pessoas a consumir, enquanto a televisdo da cursos de violéncia a
letrados e analfabetos. A tal ponto que caminhar pelas ruas das grandes cidades
latino-americanas esta se convertendo em uma atividade de alto risco. Ficar em
casa, também. Ja se fala na cidade como prisdo, pois em muitas de nossas
cidades quem néo esté preso por obrigacao, esta preso de medo.

Barroso3® também observa que o desemprego, o subemprego e a
informalidade tornaram nossas ruas lugares tristes e inseguros; afinal, o Estado ja

n«o cuida de Aimiudezasodo como pessoas,

Ainda conforme Galeano®%*, o sistema fabrica pobres e lhes declara
guerra. E o que sucede é que muitas vezes a injustica social se reduz a um

assunto de policia.

O que se evidencia mesmo € que, em um mundo unificado pelo

dinheiro, a modernizacédo expulsa muito mais gente do que integra3%.

Uma parcela da populacdo situada na base da distribuicdo social de
renda e riqueza € encapsulada na categoria imaginada de subclasse; uma
categoria de individuos que a rigor ndo pertence a classe alguma e, assim, de fato

ndo pertence a sociedade3.

Ha, alids, uma tendéncia atual de r ec|l assi fi car a
extremo e probl em8tico sedi mento da

Bauman3®’, como um problema da lei e ordem, exigindo medidas empregadas

392 GALEANO, Eduardo. Uselo e tirelo: el mundo visto desde una ecologia latinoamericana.
Buenos Aires: Grupo Editorial Planeta, 2004. p. 130-131.

393 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicdes para a
construcéo teodrica e pratica da jurisdicdo constitucional no Brasil. p. 102-103.

3%4 GALEANO, Eduardo. Uselo e tirelo: el mundo visto desde una ecologia latinoamericana. p.
151-156.

3% GALEANO, Eduardo. Uselo e tirelo: el mundo visto desde una ecologia latinoamericana. p.
176.

3% BAUMAN, Zygmunt. Danos colaterais: desigualdades sociais uma era global. Traducdo de:
Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2013. Titulo original: Collateral Dammage
(Social Inequalities in a Global Age). p. 09.

397 BAUMAN, Zygmunt. Danos colaterais: desigualdades sociais uma era global. p. 10.
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para enfrentar 0s criminosos.

Contudo, eventual correlacdo estatistica entre pobreza e desemprego
cronico com a delinquéncia nao justifica tratar a pobreza como problema criminal.
Pelo contrario, evidencia a necessidade de tratar a delinquéncia juvenil como

problema social3%.

Nas raizes do fendbmeno, que sdo sociais, esta uma combinacdo de
filosofia de vida consumista e oportunidades cada vez mais restritas aos
pobres3®9, Os pobres, na realidade, sofrem um duplo estigma: desimportancia e

falta de mérito4°0,

No dizer de Giovenardi, a pobreza n«o ® apenas f

7

também falta de alegria. Ser pobre é ser vitima da esperanca. E perceber

cruel mente a impot°ncia pr- -®ria e a p

Por tudo isso, had que se compreender o tema da desigualdade para
além da questdo equivocadamente limitada da renda per capita. Isso porque a
nocdo de desigualdade vai além; situa-se na relacdo que existe entre pobreza e
vulnerabilidade social, corrupgcédo, acumulacdo de perigos, bem como humilhacéo

e negacdo de dignidade*®2.

De fato, ha evidéncia de que a desigualdade na distribuicdo do
rendimento i e aqui ndo se esta a falar apenas em pobreza absoluta - tem uma
relacdo direita com maiores taxas de mortalidade e morbilidade. E dizer, os
relativamente pobres tém maior incidéncia de mortes e doencas do que o0s
relativamente ricos. E esse estresse causado por um menor controle sobre as
circunstancias da vida gera um maior risco, p.ex., de perda do emprego, além de
um nivel inferior de posi¢édo social e respeito, com maior incidéncia de situagdes

vivenciadas de desrespeito e de vergonha, e isso, ndo raro, descamba para raiva

3% BAUMAN, Zygmunt. Danos colaterais: desigualdades sociais uma era global. p. 10-11.
399 BAUMAN, Zygmunt. Danos colaterais: desigualdades sociais uma era global. p. 11.

400 BAUMAN, Zygmunt. Danos colaterais: desigualdades sociais uma era global. p. 15.

401 GIOVENARDI, Eugénio. Os pobres do campo. Porto Alegre: Tomo Editorial, 2003. p. 13.

402 BAUMAN, Zygmunt. Danos colaterais: desigualdades sociais uma era global. p. 31.
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e violéncia“®3,

E nesse contexto que velhos problemas como pobreza e miséria se
situam e se renovam. N&o como mero pano de fundo para atores que procuram
os Juizados Especiais Federais, mas como coadjuvantes mesmas daqueles
(Outros) que quase nada tém, e que vivem em perene risco e em busca de
reconhecimento, tanto no que toca ao direito em si, quanto no que diz respeito a

solidariedade (eticidade)*%*.
Vita, didaticamente, explana:

Podemos ndo saber o que é uma vida boa de ser vivida por todos os

seres humanos em toda parte, mas temos uma ideia muito mais nitida

do que degrada ou torna a vida humana ruim em toda parte: a pobreza

extrema, o trabalho escravo, o trabalho infantil, a mutilacdo genital
feminina, a proibicdo i imposta a muitas mulheres do mundo i de
frequentar a escola, trabalhar e ter acesso a cuidados meédicos, a

prisdo, a tortura, a execucdo e dissidentes e opositores politicos, as
pr8ticas de fAlimpeza ®tnicao e de es
conflitos étnicos (uma lisa completa seria bem mais longa) [...]*%.

E qualquer medida que pretenda ser socialmente relevante no combate
a pobreza ndo pode se limitar a beneficiar as pessoas dentro de algumas
décadas, ja que os excluidos de hoje tém, como visto, necessidades vitais

presentes, cujo suprimento &, por isso mesmo, premente“0®,

403 DALY, Herman; FARLEY, Joshua. Economia Ecolégica: principios e aplicacdes. p. 327.

404 "Segundo Honneth, para cada forma de reconhecimento (amor, direito e solidariedade) ha uma
autorrelagdo pratica do sujeito (autoconfianca nas relacdbes amorosas e de amizade,
autorrespeito nas relagdes juridicas e autoestima na comunidade social de valores). A ruptura
dessas autorrelacdes pelo desrespeito gera as lutas sociais. Portanto, quando ndo ha um
reconhecimento ou quando esse é falso, ocorre uma luta em que os individuos n&o
reconhecidos almejam as relagBes intersubjetivas do reconhecimento. Toda Iuta por
reconhecimento inicia por meio da experiéncia de desrespeito. O desrespeito ao amor sao 0s
maus-tratos e a violacdo, que ameagam a integridade fisica e psiquica; o desrespeito ao direito
séo a privacao de direitos e a exclusédo, pois isso atinge a integridade social do individuo como
membro de uma comunidade politico-juridica; o desrespeito a solidariedade sdo as
degradac0es e as ofensas, que afetam os sentimentos de honra e dignidade do individuo como
membro de uma comunidade cultural de valores." SALVADORI, Mateus. HONNETH, Axel. Luta
por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. Tradu¢éo de Luiz Repa.
Conjectura, Caxias do Sul, v. 16, n. 1, jan./abr. 2011. p.191.

405 V/ITA, Alvaro de. O liberalismo igualitario: sociedade democratica e justica internacional. S&o
Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. p. 33.

406 | ISBOA, Roberto Senise. Solidarismo Internacional e Constitucional: em defesa do estatuto de
erradicacdo da pobreza. In: LUCCA, Newton De; MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro; NEVES,
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N&o é por outra razdo que, no Brasil, a Lei n° 12.435/2011 deu nova
redacdo ao artigo 2° da LOAS 1 Lei Organica da Assisténcia Social, que passou a
prescrever que um dos objetivos da assisténcia social é a protecdo social, que
visa a garantia da vida, a reducao de danos e a prevenc¢do da incidéncia de riscos
(inciso 1), inclusive e destacadamente em relagdo a garantia do beneficio
assi st enciedque ¢ most@adoecam téinta frequéncia nos JEFs. Ou seja,

a propria lei declara haver risco em néo se cumprir aquela garantia constitucional.

Com razéo Hoffe: Aum discurso da justi -

realiza, por issd¥ o6um passo de volta

E ndo se pode tratar de Juizados Especiais Federais sem estagnar ou
dar um passo de volta para pontuar e lembrar da pobreza e da miséria, sob o
palio da Constituicdo e dos direitos fundamentais. E que os juizados especiais,
que deveriam ser um meio simplificado, expedito e habil a disposicdo de qualquer
pessoa interessada em resolver seus conflitos decorrentes das relagdes sociais,
como lembrado por Vaz*®®, acabam muitas vezes se tornando fechados,
burocréaticos e impregnados de formalismos, que sdo barreiras intransponiveis as

classes menos favorecidas.

Impossivel ndo lembrar, também, dos sempre atuais temas de Politica

do Direito de Melo:

O caréter ideoldgico e axiologico proprio da Politica do Direito exige
que uma norma, além dos requisitos para sua validade formal, se
conforme com os valores justica e utilidade social, pois s6 assim
podera ostentar a sua validade material. Uma norma que ndo assegure
esses valores ndo pode ser chamada juridica e melhor sera que néo
faca parte do sistema normativo. Da mesma forma o processo que nao
leve a uma decisdo capaz de assegurar esses valores no seu
desiderato, sera politicamente ilegitimo, em que pese sua validade

Mariana Barboza Baeta (Coord.). Direito Constitucional Contemporaneo: homenagem ao
professor Michel Temer. S&o Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 58.

407 HOFFE, Otfried. Justica politica: fundamentacdo de uma filosofia critica do direito e do
Estado. Traducéo de Ernildo Stein. S&o Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 04.

408 VAZ, Paulo Afonso Brum. Os juizados especiais federais: loci de desenvolvimento do papel
social, politico e ético da magistratura. p. 273.
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formal. Essa a posicéo inarredavel da Politica do Direito*°.

E que a lei é, por exceléncia, o instrumento juridico do nosso tempo,

mas nem por isso se mostra sempre necessariamente eficaz ou justa**°.

Ja ndo se trata mais de pretender eliminar desigualdades, mas sim de
prevenir a humilhacdo e o menosprezo; afinal, as categorias centrais dessa nova
visdo gque hoje se tem ja ndo sao a distribuicdo equitativa ou a igualdade de bens,

sendo dignidade e respeito*11.

Dai a imensa importancia dos Juizados Especiais Federais, do ponto
de vista do acesso a justica e da concretizacdo de direitos, em um pais como o
Brasil, que ainda convive com elevados indices de pobreza e de riscos de toda

ordem.

Savaris pontua, em relacdo aos imensos desafios impostos a esse

ramo do Judiciario, o seguinte:

Apregoa-se que os Juizados Especiais Federais sdo o resgate da
credibilidade do Poder Judiciario, a possibilidade de se desconstruir o
estigma de que a atividade deste poder € morosa e, por isso,
ineficiente. Mais do que isso, reapresenta-se um conhecido desafio do
Poder Judiciario Federal: o de distribuir justica ao hipossuficiente
necessitado de recursos indispensaveis a sua manutencdo. A missao
agora atribuida ao Judiciario é tornar realidade tal expectativa,

promovendo um processo efetivo*'?.

E que a realidade ostenta o que Nalini“®* chama de quadro
melancolico: os direitos fundamentais ndo sao realidade para a maior parte dos
brasileiros, sobretudo para os moradores das metropoles, jA que as grandes

cidades tém crescido mal, é dizer, sem desenvolvimento social (crescimento

409 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor/CMCJ-UNIVALI, 1998. p. 44.

410 MORALES, Diego Medina; MORCHON, Gregorio Robles. Note di sociologia giuridica. Enna:
La Moderna, 2007. p. 99.

411 HONNETH, Axel. Reconocimiento y menosprecio: sobre la fundamentacién normativa de
una teoria social. Traduccion de: Judit Romeu Labayen. Madrid: Safekat S.L., 2009. p. 10.

412 SAVARIS, José Antonio. Direito processual previdenciario. p. 138.

413 NALINI, José Renato. Direitos que a cidade esqueceu. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011. p. 16-17.
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guantitativo, sem desenvolvimento qualitativo).

Torna-se urgente resgatar a dignidade de todos quantos estejam
privados de fruir plenamente dos direitos e garantias previstos pelo pacto
republicano, pois a apatia generalizada em relagdo ao drama citadino ndo pode se
eternizar. E € também Nalini quem esclarece acerca de quem € a missao de

mudar esse quadro:

Alertar aqueles cujas consciéncias ainda nao foram suprimidas é dever
da comunidade pensante. E urgente retirar da inércia a massa letargica
daqueles eticamente anestesiados, pois a missao de resgate do
semelhante de sua serviddo ndo é exclusiva do governo. E miss&o
salvifica de que deve se encarregar a cidadania. Sé assim se reduzira
a larga distancia hoje constatavel entre incluidos e excluidos, entre
senhores e servos, entre 0s exitosos e os desprovidos de qualquer
perspectivat'4.

Em Sé&o Paulo ha 522 mil pessoas vivendo nas assim chamadas areas
de risco, ou seja, impréprias para o assentamento urbano*'®. E isso ndo se trata
de uma excecdo. Fala-se ja no espantoso fendbmeno da favelizagdo do mundo,
com os pobres sendo usados como reservatorio de mao de obra e tratados como

excluidos sociais*6.

Vita pondera que, uma coisa €, argumentando com principios,
demonstrar que determinados direitos ndo existem porque ndo é possivel
identificar quem esta obrigado aos correspondentes deveres; outra, bem
diferente, é pretender que esses direitosn «o exi stam Asi mpl es men
gue somos pelo menos em parte responsaveis por coloca-los em pratica, ndo nos

i mportamos nem unmpouco com i sso00

Diante desse panorama, desalentador sem duvida, cabe, sobretudo
aos profissionais do direito T juizes, promotores, advogados, defensores,

procuradores, professores de direito, servidores e até estudantes de direito T,

414 NALINI, José Renato. Direitos que a cidade esqueceu. p. 19.
415 NALINI, José Renato. Direitos que a cidade esqueceu. p. 26.
416 NALINI, José Renato. Direitos que a cidade esqueceu. p. 46 e 76.

417 VITA, Alvaro de. A justica igualitaria e seus criticos. S&o Paulo: Editora UNESP, 2000. p.
233.
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buscar viabilizar os direitos a todos quantos pretendam usufrui-los; e de modo
muito especial essa missdo cabe aqueles que trabalham nos juizados especiais,
ja que na sua origem os juizados foram idealizados justamente para atender e dar
guarida aos que nunca tiveram acesso a justica. Alias, talvez estejamos mesmo
caminhando para um importante papel subsidiario da Justica no contexto da
escolarizacdo, em que o profissional da area juridica passe a exercer uma funcéo
docente, segundo Nalini, que arremata: i1 O que a escola n«o con
sua ineficiéncia, uma justica rapida e efetiva fard, mediante atuacdo oportuna e

efi #%azo

Mas também para que isso se efetive € preciso romper com a tradicao
do legalismo e passar a contar com profissionais do direito que tenham uma
concepcéao holistica da realidade*'®. Eis o grande desafio, destacadamente nos
JEFs. Da2 que fio pr obl ermaividpde,senfio arayséncia® a f
de uma leitura adequada, a partir de sua légica propria, do regime juridico novo,

inspirado numa Constituicdo verdadeiramente Cidadad?°.

Esses novos tempos, ademais, revelam um florescimento dos direitos
sociais, que, diferentemente dos direitos civis e politicos, exigem uma ativa
participagdo do poder publico. Nao se tratam de direitos de troca, vocacionados
ao individuo e com base na igualdade legal, em que ha vencedor e vencido, certo
e errado, mas sim direitos de distribuicdo, destinados aos grupos, aos setores e a
coletividade, embasados na ideia de superacdo da desigualdade real, a exigir

politicas especificas, muitas vezes compensatorias*?:.

Uma compreensao mais ampla de toda essa realidade deve passar por
uma analise, ainda que breve, do fendbmeno multifacetado da globalizacdo. Até
mesmo porque a pobreza, com a humilhacdo e a falta de perspectivas, € uma

dedicada companheira de viagem, que, segundo Bauman?#??, persiste ndo apenas

418 NALINI, José Renato. Direitos que a cidade esqueceu. p. 117-119.
419 NALINI, José Renato. Direitos que a cidade esqueceu. p. 137.

420 NALINI, José Renato. Direitos que a Cid de esqueceu. p. 138.

421 SADEK, Maria Tereza Aina. O Judiciario e seus desafios. p. 96.

422 BAUMAN, Zygmunt. Danos colaterais: desigualdades sociais uma era global. p. 52.
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em paises onde pobreza, miséria e desnutricdo sdo de h4 muito conhecidas, mas

esta tornando a visitar terras das quais parecia ter sido expulsa e banida.

3.2 GLOBALIZACAO, SOCIOLOGIA JURIDICA E JEFS

De certo modo, a expansdo da Grécia no Mediterraneo e na Asia e,
bem assim, o ainda maior alastramento do Império Romano ja denotam o0s
remotos antecedentes da globalizacdo, que culmina na civilizacdo

contemporanea*?3. Nao é dessa globalizacéo, porém, que se esta a tratar.

A globalizacdo de que ora se trata também n&o se limita aquela dos
séculos XIX e XX, resultante de fatores politico-militares tipicos do imperialismo

colonizador, do qual a Inglaterra é o exemplo mais marcante*?,

Quando tratamos da atual globalizacdo estamos na realidade a tratar
de gigantescas alteracfes operadas no campo tecnolégico, com formacéo de
redes universais de interesses econémico-financeiros, e que tornaram possiveis,
de um lado, por exemplo, progressos surpreendentes da informética e da
cibernética. De fato, a era da informacdo que estamos vivendo se processa
independentemente da soberania dos Estados nacionais e para além dos

organismos transnacionais como Unido Europeia ou Mercosul*?>.

De outro lado, é preciso que se tenha a percep¢do de que crescem,
com a economia global, os abusos perpetrados pelo capitalismo internacional,
notadamente em operacdes puramente especulativas. E, de uma certa forma,
essa globalizacdo da qual se trata ndo seria outra coisa sendo um novo nome do

imperialismo*28.

Para Santos*?’, ndo existe uma entidade Unica chamada globalizacéo.

423 REALE, Miguel. Filosofia e teoria politica: (ensaios). Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 59.
424 REALE, Miguel. Filosofia e teoria politica: (ensaios). p. 59.
425 REALE, Miguel. Filosofia e teoria politica: (ensaios). p. 59.
426 REALE, Miguel. Filosofia e teoria politica: (ensaios). p. 59.

427 SANTOS, Boaventura de Souza. A gramatica do tempo: para uma nova cultura politica. S&o
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Por isso mesmo, entende que esse termo, a rigor, s6 poderia ser usado no plural:
globalizagcbes, enquanto conjuntos ou feixes diferenciados de relagdes sociais.
Dai que as globalizacdes envolvem conflitos, com seus vencedores e seus

vencidos.

Ferrarese*?® pondera que a globalizacdo é um processo e, como tal,
sua cronologia ndo € precisa, mas o0 que se percebe € que na ultima década do
século passado houve a passagem de uma economia baseada na centralidade da
fabrica e da producédo para uma economia marcada pela centralidade do comércio

e da financa globais, dando lugar a uma espécie de supercapitalismo.

A atual globalizacdo econémica também acaba pondo em xeque a
centralidade e exclusividade das estruturas juridicas e judiciais do Estado
moderno, baseadas, até entdo, nos principios da soberania e da territorialidade,
sob o primado do equilibrio entre os poderes, da distingdo entre publico e privado,
entre o interesse individual e o col
positivo como um sistema logico-formal de normas abstratas, genéricas, claras e

precit?saso

Dai que, como bem observado por Staffen*3, a globalizacédo
econbmica produz um processo de globalizacdo juridica por via reflexa, pois

ocorre uma globalizagdo também dos comportamentos juridicos.

O relacionamento entre justica e direito na globalizacdo, segundo
Foglio*3!, se apresenta sempre mais alternativo, com a busca de uma dimenséo

nao-legalista da regra juridica, é dizer, com uma demanda social e politica de

Paulo: Cortez, 2006. p. 437-438.

428 FERRARESE, Maria Rosaria. Prima lezione di diitto globale. Roma-Bari: Laterza, 2012. p.
13-14.

429 FARIA, José Eduardo. A crise do Judiciario no Brasil: notas para discussao. p. 33.

430 STAFFEN, Marcio Ricardo. A redugdo do Estado Constitucional Nacional e a ascensdo do
direito globall H& espaco para os juizados especiais federais? In: GRADOS, Guido Cesar
Aguila; CAZZARO, Kleber; STAFFEN, Méarcio Ricardo (Orgs.). Constitucionalismo em
mutacéo: reflexdes sobre as influéncias do neoconstitucionalismo e da globalizacéo juridica.
Blumenau: Nova Letra, 2013. p. 153.

431 FOGLIO, Giuseppe. La quadratura. Lo spazio della giustizia nalla globalizzazione. In:
CANTARO, Antonio. Giustizia e dirito nella scienza giuridica contemporénea. Torino: G.
Giappichelli Editore, 2011. p. 133.

et
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justeza da lei, dos direitos, da jurisprudéncia e da prépria acdo administrativa.
Além disso, 0 que estd em voga nao € s6 mais a definicdo de justica e de direito,

mas a questao relativa a como se obter justica e, portanto, como se reivindicar os

pr-prios direitos. nE, portant o, nedoessS§r

by

qgual se exerdita a justi-ao

Isso é importante na medida em que o processo de globalizacdo pode
ser compreendi do ficomo express«o de u
resultado é um globalismo institucional que costuma refletir a preponderancia do

critério econdmico*33.

Tudo precisa ser visto e analisado na perspectiva dos novos tempos. E
nos ultimos vinte anos a desintregacdo que tem minado as soberanias nacionais
revelam mesmo certa excentricidade em relacdo aos locais onde se dao os
processos econbmicos e decisionais. Verifica-se também uma crise da
capacidade regulatéria da constituicdo e sua dificuldade para exercer cada funcéo
de limite e contencdo do poder. Afinal, além da dissolucdo do liame entre
economia e territorio, tem ocorrido cada vez com mais frequéncia a sobreposicao
da constituicAio por regras ditadas por instituicbes internacionais ou
supranacionais. E o resultado é a definitiva superacdo da captura constitucional

da economia?3?,

E que, se as constituicdes flexiveis do século XIX institucionalizaram a
seperacao entre Estado e sociedade, e, bem assim, entre o sistema econémico e
as regras juridicas, as constituicdes do século XX tiveram a ambicdo ndo sé de

reger os conflitos sociais, mas também de submeter o sistema econdmico as suas

2fC dunque necessario definire novamente il
FOGLIO, Giuseppe. La quadratura. Lo spazio della giustizia nalla globalizzazione. p. 134.

433 STAFFEN, Marcio Ricardo. A redugdo do Estado Constitucional Nacional e a ascensdo do
direito global! H& espaco para os juizados especiais federais?. p. 154.

434 BARCELLONA, Giuseppina. Globalizzazione e spazio costituzionale: terzieta della costituzione
e filiquefazioneo del tessuto soci al e. I n:
Costituzione e globalizzazione: at t i del | a Giornat a di

ma i

campo

BARC
Studi

transnazionalizzazione trateori a del |l e fonti e doi Emna bbamaghie | | a c

2009. Enna: Euno Edizioni/Kore University Press, 2012. p. 189.
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regras*.

O fato € que a erosédo das soberanias nacionais e o enfraquecimento
da capacidade regulatéria das constituicdes correspondem a um novo paradigma,
ja que, até entdo, ndo havia nenhuma area que pudesse se subtrair ao império da
constituicdo politica: nem a arte, nem a ciéncia, nem mesmmo a religido. Mas a
globalizacéo, na medida em que libera alguns sistemas parciais do jugo do direito
nacional, torna visivel uma racionalidade autbnoma, e tira da penumbra as
constituicbes sociais que foram relegadas a partir do estado nacional. E o que
passa a ocorrer € uma espécie de pluralismo constitucional ndo-oficial, em que o
Estado ndo reconhece a autonomia de constituicBes sociais propriamente, mas na
verdade as respeita. Com isso a questdo constitucional assume uma nova e

diversa configuragéo*e.

Com a globalizacdo, entdo, os processos de producdo juridica se
movimentam dos centros do direito, que sempre estiveram institucionalizados nos
Estados-nacdo, para sua periferia, nos limites entre o direito e outras esferas
sociais globalizadas. E é justamente essa fragmentacdo de um tal direito global,
aliada a incontrolabilidade dos processos decisionais, que d4 azo a nova questao

constitucional3’.

E se a ideia de constituicdo tende mesmo a emancipar-se do nexo que
sempre a ligou aos conceitos de povo e nacdo, mais do que pretender-se uma
constituicdo mundial, talvez seja mesmo o0 caso de se pensar em constituicbes
préprias dos fragmentos globais (das nacfes, dos regimes transnacionais, das
culturas regionais), a fim de que realmente haja direito para disciplinar os diversos
conflitos, ainda que desempenhando um papel arbitral, a fim de que a pressao

exercida pelos poderes sociais na matriz econdmica possa implicar vinculo

435 BARCELLONA, Giuseppina. Globalizzazione e spazio costituzionale: terzieta della costituzione
e Aliqguefazione@pa@®Wl tessuto soci al

436 BARCELLONA, Giuseppina. Globalizzazione e spazio costituzionale: terzieta della costituzione
e Aliquefazioneo defl922t essuto sociale. p. 19

437 BARCELLONA, Giuseppina. Globalizzazione e spazio costituzionale: terzieta della costituzione
e qfiefazioned del tessuto sociale. p. 194.
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juridico*3,

A recuperacdo da politica democratica e a utilizacdo de instrumentos
juridicos dos quais os Estados ja dispdem, na ética de Barcellona*3®, parecem ser
as Unicas condicbes com as quais ainda é possivel tentar influenciar as decisfes
dos novos poderes globais, tornando-os sensiveis ao "ruido” proveniente das
esferas sociais, cuja sobrevivéncia parece cada vez mais posta em risco pela

invasao da logica que tais poderes implementam.

Ja Porta conclui que, se a globalizacéo afeta e pde em crise um modelo
representativo de democr aneuficénciasia eflexido
sobre as novas formas de democracia (deliberativa, participativa, direta, e assim
por diante) ainda estd aberta, ndo sé nos movimentos, mas também nas

institui-»es representativ#ds nos dive

Confirma-se, com isso, a extrema complexidade do mundo do direito
em nossos dias, permitindo entender, também, por que o tema do pluralismo
juridico tem sido reerguido com forca nos debates**!. Alids, o confronto entre
direitos e pluralismo pode exigir também escolhas dificeis. Por exemplo, o direito
a constituir uma familia, previsto pelo artigo 9° da Carta dos direitos fundamentais
da Unido europeia, a qual familia exatamente se refere? Pode ser aquela

baseada no casamento poligamico islamico?442

Para Morin*3, é preciso saber globalizar e saber a vez de
desglobalizar, ou seja, continuar com tudo o que a globalizac&o traz em termos de

cooperacao, intercambios frutiferos, culturas e destino comuns, mas salvar 0s

438 BARCELLONA, Giuseppina. Globalizzazione e spazio costituzionale: terzieta della costituzione
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e Aliquefazioned dell9%tessuto sociale. p. 195

439 BARCELLONA, Giuseppina. Globalizzazione e spazio costituzionale: terzieta della costituzione

e Aliquefazionedo del tessuto sociale. p. 211.

440 PORTA, Donatella della. O movimento por uma nova globalizagdo. Tradugdo de: Silvana
Cobucci Leite. S0 Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2007. p. 178.

441 FERRARI, Vincenzo. Prima lezione di sociologia del diritto. Roma-Bari: Editori Laterza,
2010. p. 74.

442 FACCHlI, Alessandra. Diritti. p. 86.

443 HOLLANDE, Francois; MORIN, Edgar. Dialogo sobre la politica, la izquierda y la crisis.
Barcelona: Paidoés, 2012. p. 43.
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territorios, recuperar as agriculturas tradicionais e assegurar a autonomia.

Ademais, nossa época parece também se caracterizar pela crescente
reivindicacdo de direitos e prerrogativas, sem o0 reconhecimento dos
correspondentes deveres e obrigacdes. Ocorre que na base da convivéncia
humana, que € e sempre serd uma associacdo de pessoas, situa-se a relacdo
sincronica entre direito e dever. E é exatamente dessa sintonia, que tem a ver
com respeito mutuo, que o homem contemporéneo tem esquecido. E sdo graves
as consequéncias disso no ambiente familiar, escolar e na sociedade em geral*#4.

Afinal, a histéria do homem, segundo assevera Reale, Ain«o ® wuma han
aventura sem nexo e sem sentido, mas desenvolve, através de continuos e

inevit8veis conflitos, as possi bl idades e

Grossi**® concorda que ndo se pode falar de direitos separadamente
dos deveres que competem a cada um de nds, e evoca uma ética da

responsabilidade.

Dai ser tdo importante ter a percepcao de que toda decisdo implica

Amotivos decis-rios, pr emi s s adicesl gociaisal or (
nel as se®*®tealizamo
E a funcdo do Judiciario, ensina Cléve, Aem princ2pio, ®

conflitos de interesses. Mas, a funcdo do Judiciario, também, é a de distribuir

justi-a. O povo tem fome de justi-ao
Vale, aqui, verticalizar na l6gica desenvolvida por Cléve:

O Estado Demaocratico de Direito € mais do que um Estado de Direito.
E um Estado de Justica. A Constituicdo Federal de 1988 procurou fazer
do Brasil um Estado de Justica. Por isso inscreve na Ordem
Constitucional uma série de valores que, agregados em regras e

444 REALE, Miguel. Filosofia e teoria politica: (ensaios). p. 109.
445 REALE, Miguel. Filosofia e teoria politica: (ensaios). p. 126.

446 GROSSI, Paolo. Primeira licdo sobre direito. Traducéo de: Ricardo Marcelo Fonseca. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 106.

4471 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1980. p. 41.

448 CLEVE, Clémerson Merlin. Poder Judiciario: autonomia e justica. Revista dos Tribunais, v.
691, mai. 1993. p. 38.
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principios (os principios fundamentais), sao suficientes para informar o
conteddo minimo do direito brasileiro. Esse conteudo minimo
corresponde aos standards de justica aceitos pela formagédo social
brasileira. A justica da deciséo judicial é a justica deduzida de um Texto
Constitucional que procura privilegiar a dignidade da pessoa humana.
No sistema constitucional brasileiro atual é perfeitamente possivel se
advogar a inconstitucionalidade da lei injusta. Qualquer lei injusta,
ofensiva dos standards definidos pelo Constituinte, sera uma lei
inconstitucional cuja aplicacdo pode ser perfeitamente negada pelo
juiz#49,

E, nessa medida, parece possivel resolver o que Heller, h4 muito,
chamou de problema especial, gual S raipaa de fuk emodor se pode

harmonizar a permanéncia das normas com a mudanga constante da realidade

soctfal o
Grossi também lanca importante reflexdo acerca do papel da lei:

Acredito ser necessario, perante essa realidade alarmante, repensar o
sistema formal das fontes, também para tornd-lo mais consoante ao
projeto e ao desenho da nossa carta constitucional; e repensar
principalmente o papel da lei, que, me parece, possa ser o de fornecer
algumas molduras relevantes para o desenvolvimento da vida juridica.
E claro que o Estado ndo pode abdicar da fixacdo de linhas
fundamentais, mas também é claro que se imp&e uma deslegificacao,
abandonando a desconfianca iluminista do social e realizando um
auténtico pluralismo juridico, onde os individuos sejam os protagonistas
ativos da organizacdo juridica do mesmo modo que acontece nas
transformacdes sociais. Somente dessa forma sera possivel preencher
o fosso que atualmente constatamos com amargura®®?.

Entdo, como enfatiza Streck*®?, definitivamente, estamos condenados a
interpretar; mas com superacdo da hermenéutica classica pela hermenéutica

filosofica.

449 CLEVE, Clémerson Merlin. Poder Judiciario: autonomia e justica. p. 38.
450 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. p. 301.

451 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. Traducdo de: Arno Dal Ri Junior.
Florianépolis: Fundacao Boiteux, 2004. p. 145-146.

452 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Estado e Politica: uma visdo do papel da Constituicdo em
paises periféricos. In: CADEMARTORI, Daniela Mesquita Leutchuk e GARCIA, Marcos Leite
(Orgs.). Reflex6es sobre Politica e Direito i Homenagem aos Professores Osvaldo Ferreira
de Melo e Cesar Luiz Pasold. Florianépolis: Conceito Editorial, 2008. p. 248.
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Conforme licdo de Severo Rocha*®?, a teoria juridica da modernidade,
toda ela, é ligada & nocédo de Estado, e essa racionalidade se desenvolveu em
uma dinamica que se chama normativismo. E mesmo em uma sociedade
globalizada o que ainda se tem é uma teoria juridica originaria na modernidade e
presa as ideias de Estado e de norma juridica. Porém, quando se ingressa em
uma forma de sociedade assim globalizada ou transnacionalizada ou, ainda, p6s-
moderna, todo e qualquer enfoque ligado ao normativismo e ao Estado acaba por
se tornar por demais limitado. Dai por que faz-se necessaria uma epistemologia

construtivista, que dé énfase a tematica da pluralidade social, da complexidade,

dos paradoxos e riscos, e Aque mostre

perspectiva est8 provo®ando na teoria

Pois bem. Quando falamos em critica juridica podemos estar nos
referindo ao momento da critica do normativismo, ou a uma outra, mais
elaborada, que se lanca a buscar uma nova hermenéutica para se pensar o

direito. E essa nova hermenéutica € aquela que surge quando se percebem as

do

al

i nsufici°ncias da no-«0 de nor npeeacomowmlg® di c a

gue ndo é completo, um conceito que é limitado, que deve ser completado pela

interpret ® «o social o

Dai Campilongo*®® afirmar que interpretacéo juridica é interpretacédo do
direito da sociedade na sociedade, e que, por isso mesmo, a recursividade ao
social € inevitavel e deliberada. Afinal, o trabalho interpretativo para pér em dia e
aproximar a realidade da vida das férmulas preconcebidas e abstratas continua e

continuard sem descanso?®’.

453 SEVERO ROCHA, Leonel. Prefacio. In;: DOBROWOLSKI, Samantha Chantal. A justificagado
do direito e sua adequacé&o social: uma abordagem a partir da teoria de Aulis Aarnio. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 09-10.

454 SEVERO ROCHA, Leonel. Prefacio. In. DOBROWOLSKI, Samantha Chantal. A justificacao
do direito e sua adequacdao social: uma abordagem a partir da teoria de Aulis Aarnio. p. 10.

455 SEVERO ROCHA, Leonel. Prefacio. In: DOBROWOLSKI, Samantha Chantal. A justificacao
do direito e sua adequacdao social: uma abordagem a partir da teoria de Aulis Aarnio. p. 11.

456 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Interpretacdo do Direito e Movimentos Sociais. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2012. p. 139.

457 REDENTI, Enrico. Derecho procesal civil. Tradugdo de: Santiago Sentis Melendo e Marino
Ayerra Redin. Tomo |, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1957. p.09.
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A sociologia jur?2dica -seude dnofendmenoei t o,
social, o direito, sobre o qual incidem séculos de producdo intelectual cristalizada
na idade moderna em disciplinas como a filosofia do direito, a dogmatica juridica e
a hi st - ri 48 mhwelagidpri@d6 secanstituiu em ramo especializado da

sociologia geral apds a Segunda Guerra Mundial.

Acerca das transformacoes perpassadas pela sociologia juridica nas

Ultimas décadas, vale transcrever a seguinte constatacdo de Pedroso e Cruz:

A sociologia do direito tem estado, ainda, sujeita a grandes
transformacdes tedricas e metodoldgicas. Durante o periodo que vai,
grosso modo, até final dos anos sessenta, sob a influéncia norte-
americana, a sociologia do direito caracterizou-se como uma disciplina
preocupada, essencialmente, com pesquisas empiricas. Contudo, nos
anos 70, o ressurgimento do interesse por problemas tedricos
radicalizou-se, defendendo-se mesmo nalguns casos extremos, como
sucede com Luhmann, a eliminacéo de pesquisa empirica dos estudos
de sociologia do direito*>°.

E durante muito tempo o Judiciério foi tema exclusivo dos juristas, ndo
havendo praticamente didlogo entre juristas e socidlogos. Quando muito, alguns
cientistas sociais faziam genéricas referéncias ao Judiciario. Hoje, porém, os
novos direitos, os direitos humanos e os direitos sociais pdem em xeque praticas
consagradas pela Justica. Direitos esses que, somados a movimentos sociais, a
uma maior busca pelo Judiciario e a crises econémicas, acabam forcando os
juizes a levar em conta suas fun¢fes sociais. Funcdes que vao além da mera

aplicacéo técnica da lei“€°.
Bochenek compreende e explica esse novo sentido:

As mudancas de método de pensamento tém ocorrido em relacdo a
forte reacdo contra a dogmatica juridica formalista, contra o
positivismo. O direito ndo se restringe apenas aos aspectos

458 SANTOS, Boaventura de Souza. Introducédo a sociologia da administracdo da justica. Revista
de Processo, Sdo Paulo, v. 37, jan. 1985. Disponivel em: http://revistadostribunais.com.br/.
Acesso em: 15 jun. 2014. p. 01.

459 PEDROSO, Jodo; CRUZ, Cristina. A arbitragem institucional: um novo modelo de
administracdo da justica T o0 caso dos confltos de consumo. Disponivel em:
www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/ARBITRAGEMINSTITUCIONAL.pdf. Acesso em: 21 ago. 2014,
Cap. I.

460 SADEK, Maria Tereza Aina. O Judiciario e seus desafios. p. 91-92.
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normativos, mas também aspectos sociais éticos e culturais. Mas é
preciso avancar, pois a experiéncia demonstra que os problemas ainda
nao foram solucionados e o formato vigente ndo atende aos anseios e
as expectativas sociais*6.

E um tema que é cada vez mais caro para direito e que ganha cada
vez mais espaco em todas as discussdes juridicas é o da argumentacao juridica,
que, no caso especifico dos juizados especais, enseja também a possibilidade de
se debater a questdo da equidade, prevista expressamente pela lei, mas quase
sempre esqueci da pel o aplicador do direito
adotard em cada caso a decisdo que reputar mais justa e equanime, atendendo
aos fins sociais da |l ei e "s exig°nci
se trata mais adiante em topico especifico. Por ora, importa examinar a relevancia
do processo-eletrdnico para o contexto dos JEFs, bem como debater algo acerca

dos reflexos de ambos para o0 meio-ambiente.

3.3 MEIO AMBIENTE, PROCESSO ELETRONICO E JEFS

A realidade contemporanea, como pondera Pasold, Arequer
ndo somente uma eficiéncia administrativa, mas também e principalmente uma
atuacdo 1 legitima e dinamica i voltada a participacdo consciente do Homem na

consecu-«0 de sé&% nobre destinoo

Sobretudo porque, como visto, hoje se vive uma sociedade de risco,
Amarcando a fal°®ncia da era moder na,
coaduna com a %, iinpendoedransformacio al@ Estado e do
Direito em prol da sobrevivéncia da humanidade, e justificando a necessidade de

um Estado de Direito Ambiental.

461 BOCHENEK, Antdnio César. A interacdo entre tribunais e democracia por meio do acesso
aos direitos e a justica: analise de experiéncias dos juizados especiais federais brasileiros. p.
240.

462 PASOLD, Cesar Luiz. Funcdo Social do Estado Contemporaneo. 3 ed. rev. atual. ampl.
Florianépolis: OAB/SC Editora coedi¢édo Editora Diploma Legal, 2003. p. 86.

463 LEITE, José Rubens Morato; BELCHIOR, Germana Parente Neiva. Estado de Direito
Ambiental: uma analise da recente jurisprudéncia ambiental do STJ sob o enfoque da
hermenéutica juridica. Revista de Direito Ambiental i RDA [Revista dos Tribunais], n. 56, out-
dez/2009. p. 56.
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Especificamente em relacdo ao desequilibrio ecoldgico e seus

desdobramentos, Cruz ensina:

O que infelizmente se constata na atual Sociedade do Risco € que o
equilibrio ecoldgico jamais sera o mesmo no planeta, pois 0 mundo ja
atingiu os limites mais criticos e ameacadores da sua trajetoria. Estas
ameacas decorrem do esgotamento dos recursos naturais nao
renovaveis, da falta de distribuicdo equitativa dos bens ambientais, do
crescimento exponencial da populagéo, da pobreza em grande escala
e do surgimento de novos processos tecnoldgicos excludentes do
modelo capitalista. Todos esses fatores contribuem com a consolidagdo
de uma ética individualista e desinteressada com o outro, com 0
distante, com as futuras geracbes e com um desenvolvimento
sustentavel464,

Apesar disso, o desenvolvimento econdmico ainda é o foco maior das
politicas publicas, e o que se evidencia € uma invisibilidade dos riscos ecoldgicos,
na medida em que o Estado ou tenta minimizar suas consequéncias, ou tenta

mesmo transmitir a sociedade a ideia de que a crise ambiental esta controlada*6®,

7

Ocorre que o desenvolvimento econbémico é sustentavel, conforme
licho de Porena, fse ele satisfaz as necessi dades
comprometer as das geracdes futuras. Essa, em sintese, é a definicdo que, do
principio em questdo, foi oferecida no Relatério Brudtland, que é o primeiro

documento internacional em que ¥ mesmo pri

Cada vez mais se evidencia a necessidade de reformulacéo dos pilares
da sustentacdo do Estado, o que pressupde uma politica de uso sustentavel dos

recursos naturais®’.

464 CRUZ, Paulo Marcio. Da soberania a transnacionalidade: Democracia, Direito e Estado no
século XXI. Itajai: Univali Editora, 2011. p. 154-155.

465 LEITE, José Rubens Morato; BELCHIOR, Germana Parente Neiva. Estado de Direito
Ambiental: uma andlise da recente jurisprudéncia ambiental do STJ sob o enfoque da
hermenéutica juridica. p. 57.

% fALo sviluppo economico  sostenibile ove soddi s
compromettere quelli delle generazioni future. Questa, in sintesi, € la definizione che del
principio in esame fu offerta nel Rapporto Brudtland, ossia il primo documento internazionale
dove I o stesso principio fece | a ha prpteziome ¢ o0 mp e
del |l 6Ambiente tra CestiiCoszii d me i oTorod: iGA Gappichekdi 0 .
Editore, 2009. p. 90.

467 LEITE, José Rubens Morato; BELCHIOR, Germana Parente Neiva. Estado de Direito
Ambiental: uma analise da recente jurisprudéncia ambiental do STJ sob o enfoque da
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7

E o tripé do desenvolvimento sustentavel € composto por trés
elementos que devem ser considerados conjuntamente: desenvolvimento

econdmico, equidade social e equilibrio ambiental#6®.

Leite e Belchior sintetizam com precisdo o imenso desafio que se

apresenta:

A crise ambiental e a sociedade de risco, portanto, demandam
transformacao no Estado e no Direito, que tém como objetivo principal
manter a ordem social. E necessario um novo papel do Estado, na
medida em que a intervencdo estatal baseada na regulacéo
sancionatoria classica ndo vem sendo suficiente como mecanismo de
protecdo ao maio ambiente.

Em relacdo ao Direito, mister destacar que este ndo exerce téo-
somente a funcédo tradicionalmente repressiva, mas também, como ja
defendido por Bobbio, uma funcdo promocional, em que o Estado
assume o papel de encorajador (e premiador) ou desencorajador de
condutas. Assim, o Estado e o Direito precisam assumir um papel de
estimular condutas ambientalmente desejaveis, ou desestimular outras,
na missao de combater a crise ambiental e lutar pela sobrevivéncia da
humanidade.

Nesse sentido, urge a construcdo de um Estado de Direito Ambiental
que venha a se adequar a crise ecoldgica e a sociedade de risco,
possuindo principios fundantes e estruturantes, contornos e metas para
tentar minimizar os efeitos dos impactos negativos no meio
ambiente®®°.

Como se infere, portanto, essa nova modalidade de Estado j& tem
contornos definidos, mas ainda ndo esta pronta e acabada. Ao contrario, o Estado

de Direito Ambiental precisa ser forjado por todos, todos os dias.

|l sso porque, segundo obtempera P
sempre ocupando posicdo central, nodal, essencial no disciplinamento de

qgual quer atividade®*id ndividual ou col e

hermenéutica juridica. p. 58.

468 |LEITE, José Rubens Morato; BELCHIOR, Germana Parente Neiva. Estado de Direito
Ambiental: uma analise da recente jurisprudéncia ambiental do STJ sob o enfoque da
hermenéutica juridica. p. 59.

469 LEITE, José Rubens Morato; BELCHIOR, Germana Parente Neiva. Estado de Direito
Ambiental: uma analise da recente jurisprudéncia ambiental do STJ sob o enfoque da
hermenéutica juridica. p. 60.

470 PASOLD, Cesar Luiz. O Discurso Nuclear do Direito Portuario Brasileiro e 0 Meio Ambiente. In:
PASOLD, Cesar Luiz (Org.). Ensaios sobre meio ambiente e direito ambiental. Florianépolis:
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Assim tamb®m para Canotil ho fio Estado
e privados) € obrigado a um agir activo e positivo na protecdo do ambiente,
qualquer que seja a forma juridica dessa actuacdo (normativa, planeadora,

executiva*lt judicial)o

E essa protecdo, arremata o catedratico da Faculdade de Direito da
Uni versidade de Coi mbr a, nvali muito par a
antes exige particular dever de cuidado perante os riscos tipicos da sociedade de

riscodf’2.

Dai Leite*’® afirmar que um Estado de Direito do Ambiente ainda é
ficticio e marcado por abstratividade, compondo um conceito abrangente, pois
tem incidéncia necessaria na andlise da sociedade e da politica, € dizer, ndo se

restringe ao direito.

Assi m, erguer um Estado de Direito A
de dificil consecucdo ou até mesmo uma utopia, porque se sabe que 0s recursos
ambientais sdo finitos e antagOnicos com a producdo de capital e consumo

exist®nt eso

E a realidade € que qualquer reflexdo acerca de preservagdo ambiental
ja ndo pode se restringir a Estados isolados tdo-somente, pois que o ambiente &

uno e ndo se limita as fronteiras geograficas*’>.

Parece mesmo acertado, entdo, o ensinamento de Cruz, ao propor a

criacdo um Estado Transnacional Ambiental:

Insular, 2012. p. 219.

471 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional ambiental portugués: tentativa de
compreensdo de 30 anos das geragdes ambientais no direito constitucional portugués. In:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (Orgs.). Direito
constitucional ambiental brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 05.

472 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional ambiental portugués: tentativa de
compreenséo de 30 anos das geracdes ambientais no direito constitucional portugués. p. 05.

473 LEITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e Estado. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes; LEITE, José Rubens Morato (Orgs.). Direito constitucional ambiental brasileiro.
Séo Paulo: Saraiva, 2007. p. 149.

474 LEITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e Estado. p. 149.
475 LEITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e Estado. p. 150.
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Este quadro desafiante impde a necessidade ndo apenas de acles
locais e isoladas, mas de uma especial sensibilizacdo também
globalizada, que contribua com a internalizacdo de novas praticas e
atitudes, principalmente nas acdes dos Estados. Sé com a criagdo de
um Estado Transnacional Ambiental € que sera possivel a construcéo
[de] um compromisso solidario e global em prol do Ambiente, para que
seja assegurada de maneira preventiva e precautéria a melhora
continua das relagGes entre 0 homem e a natureza*’®.

Mas tamb®m ® de Cruz a ressalva de
Ambi ent al mundi al 6 n«o dispensa e muito
instituicBes locais, desde que se consiga alcancar um patamar protetivo minimo
do Ambt#enteo

Entdo, e retomando a ideia de Estado de Direito Ambiental, sua
constru-«o0 passa pelas disposi-»es const

status que uma Constituicdo confere ao ambiente pode denotar ou ndo maior
proximidade do Estado em relacdo a realidade propugnada pelo conceito de
Estado de Dir%ito Ambiental o

Nessa medida, a Constituicdo brasileira favorece a criagdo de um
Estado de Direito Ambiental. Ferreira e Ferreira ponderam o seguinte:

Afastando-se do paradigma estritamente antropocéntrico e
ultrapassando a concepc¢éao de dignidade como condicao limitada a vida
humana, a Constituicdo Federal de 1988 concebeu o meio ambiente
ecologicamente equilibrado como requisito essencial a sadia qualidade
de vida. Nao fez, entretanto, qualquer referéncia especifica ao homem,
0 que possibilitou a inclusdo de todas as formas de vida como
beneficiarias da manutencdo do equilibrio ambiental. De igual maneira,
0 constituinte protegeu as presentes e futuras geracoes, estabelecendo
entre elas um compromisso de solidariedade intergeracional*’.

Mas s isso parece ndo bastar. S&0 necessarias muitas outras

476 CRUZ, Paulo Marcio. Da soberania a transnacionalidade: Democracia, Direito e Estado no
século XXI. p. 155.

477 CRUZ, Paulo Marcio. Da soberania a transnacionalidade: Democracia, Direito e Estado no
século XXI. p. 156.

478 LEITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e Estado. p. 153.

479 FERREIRA, Heline Sivini; FERREIRA, Maria Leonor Paes Cavalcanti. Mudancgas climaticas e
biocombustiveis: consideracfes sobre a sustentabilidade forte no Estado de Direito Ambiental.
Revista de Direito Ambiental [Editora Revista dos Tribunais], n. 59, jul.-set./2010. p. 204.
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mudan- as, icomo, por exempl o, um novo
do direito de propriedade [..], e exige uma cidadania participativa, que
compreende uma acdo conjunta do Estado e da coletividade na protecao

ambi et al o

s i

Conf or me ponder a Leite, A o apoio

ambi ent ai s resultar8 em uma Administr a-

democracia ambiental pressupde cidadao informado e coletividade com educacao
ambiental . AI ®&m di sso, ampl o acesso

fat o, o Yl timo recurso contra® amea-

Afinal, como sustenta Nunes Juni
excluidas pelo Estado Liberal e pelo Estado Social, sdo consideradas cidaddos do

Estado Ambiental, natural mente «confdi

Pois bem, é diante dessa questdo ambiental e dos desafios gerados
por riscos de toda ordem que 0s juizados especiais também se deparam, sendo
chamados a tomar uma nova posi¢do mais sintonizada com os imensos desafios

ambientais enfrentados ndo sé pelo Brasil, mas por todas as nacoes.

Tanto que a Declaragdo de Buenos Aires (2012), em sua versao final,
incorpora as propostas apresentadas e aprovadas por unanimidade na
Assembleia Plenaria da XVI Edi¢cdo da Cumbre Judicial Iberoamericana, realizada
nos dias 25, 26 e 27 de abril de 2012, naquela capital da Republica Argentina. E
afirma, expressamente, que é importante que os 6érgaos judiciarios considerem
suas responsabilidades socioambientais em seus planejamentos estratégicos,
incluindo a preferéncia por praticas que combatam o desperdicio de recursos

naturais, incentivem a sustentabilidade e evitem danos ao meio ambiente.

A adocdo do processo eletrbnico por parte da Justica brasileira

comecou justamente nos JEFs, ora estudados. E muitas sdo as vantagens

480 LEITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e Estado. p. 153.
481 LEITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e Estado. p. 154.

482 NUNES JUNIOR, Amandino Teixeira. O Estado Ambiental de Direito. Revista de Informacéo
Legislativa, Brasilia, n. 163, jul.-set./2004. p. 304.
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geradas pela implementacdo dessa importante pratica cada vez mais presente no
nosso dia-a-dia, mas também héa desafios que devem ser enfrentados e vencidos.

O processo eletronico deve ser analisado em uma dupla perspectiva:
da sustentabilidade e, também, da ampliacdo ou da facilitagcdo do acesso a justica

E que nos Ultimos anos o Poder Judiciario despertou para a
importancia de incorporar os beneficios da informatizacdo para reduzir a
morosidade na prestacdo jurisdicional e para democratizar 0 acesso as

informacdes processuais.

A implantacao do processo eletrénico no Judiciario brasileiro teve inicio
h& pouco mais de uma década. Pode-se citar, como exemplo, a Justica Federal
da 42 Regido, que congrega os Estados do Rio Grande do Sul, do Parana e de
Santa Catarina, e que desenvolveu seu préprio sistema de processo eletronico;
inicialmente sO para os feitos que tramitavam nos JEFs e, mais recentemente,

para todos 0S seus processos.

O sistema permite o processamento das acfes judiciais por meio de
autos totalmente virtuais, dispensando por completo o uso do papel,
proporcionando maior agilidade, seguranca e economia na prestacao jurisdicional.

O sistema de processo eletronico da 42 Regiao foi desenvolvido por
servidores da 8rea da inform8tica da Jus

Portanto, ndo teve custos de licencas de software para o tribunal.

Segundo conclusdito deest udo | evado a efeito po
estatisticas demostram tratar-se de um meio eficaz a efetividade do processo e,
mai s especificament e, 6um mei 0 que garant ¢

prescreve o desider*®to constitucional |

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), 6rgéo voltado a reformulacéo

de quadros e meios no Judiciario, sobretudo no que diz respeito ao controle e a

483 CRUZ, Fabricio Bittencourt da; SILVA, Thais Sampaio da. O processo eletrbnico como meio
para efetivacéo do direito fundamental a razoavel duracdo do processo i a experiéncia do
Tribunal Regional Federal da 42 Regido na reducdo de tempos médios de tramitacdo
processual, p. 200.
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transparéncia administrativa e processual, desde a sua instalacdo, em 14 de
junho de 2005, tem focado grande parte da sua atuacao no aproveitamento da
tecnologia da informacédo para obter maior eficiéncia das Unidades Judiciarias. E,

assim, tem incentivado o desenvolvimento de sistemas de processo eletronico e

Aexigidoo a sua wutiliza-«o0o @ NazisnaisTde
Nivelamento do Poder Judiciario de 2009 e das Metas Prioritarias de 2010 e 2011.
O principal sistema voltado a tramitacédo eletrbnica de processos oferecido pelo
CNJ, e que tem recebido a adesédo dos Tribunais, € o Processo Judicial Eletrénico
(Pje).

Com isso, 0 processo eletrbnico esta presente em quase todos os
Tribunais brasileiros, mas ainda em diferentes escalas de utilizagdo, avan¢cando a
passos largos para a total eliminagcdo dos autos fisicos ou de papel. De acordo
com o Relatorio Final das Metas de Nivelamento do Poder Judiciario Nacional em
2009 (divulgado no portal www.cnj.jus.br), a média nacional de cumprimento da

Meta n. 10, que trata da implantagc&o do processo eletronico, foi de 43,33%.

Diante do alto nivel de evolucéo tecnoldgica disponivel e adaptavel a
todos os segmentos de servicos, deve o Poder Judiciario buscar o que ha de mais
sofisticado para informatizar e automatizar o processo judicial objetivando prestar
jurisdicdo com agilidade e eficiéncia, cumprindo assim com os mandamentos
constitucionais previstos no art. 5°, LXXVIII e art. 37, caput, da Constituicdo
Federal.

Segundo Rover*®4, o uso de sistemas informatizados pela Justica é a
melhor das estratégias para realizar a sua funcdo de solucionar os conflitos
sociais. Para tanto, sustenta esse autor, &€ preciso inovar o direito, superar o
individualismo e o conservadorismo e compreender as transformacbes que
ocorrem na sociedade decorrentes das inovacdes tecnoldgicas e sociais, abrindo-

se, pluridisciplinarmente, as novas formas de organizar a Justica.

484 ROVER, Aires José. Definindo o termo processo eletrénico. Disponivel em:
http://www.infojur.ufsc.br/aires/arquivos/conceitoprocessoeletronico.pdf. Acesso em: 28 maio
2013.
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E Cardoso*5 quem relaciona as principais caracteristicas do processo
eletrdnico: [a] maxima publicidade; [b] maxima velocidade; [c] maxima
comodidade; [d] maxima informacéo (democratizacdo das informacdes juridicas);
[e] diminuicdo do contato pessoal; [f] automacédo das rotinas e decisfes judiciais;
[0] digitalizacdo dos autos; [h] expansdo do conceito espacial de jurisdicao; [i]
substituicdo do foco decisério de questdes processuais para técnicos de
informatica; [j] preocupacdo com a seguranca e a autenticidade dos dados
processuais; [k] crescimento dos poderes processuais cibernéticos do juiz; [l]
reconhecimento da validade das provas digitais; mas, também, [Kk] surgimento de

uma nova categoria de excluidos processuais: os desplugados.

Na percepcéo de Almeida Filho*®, as novas tecnologias impulsionaram
o direito processual para a era da informatica. Como antes os computadores, no
sistema judicial brasileiro, ndo passavam de maquinas de escrever mais
sofisticadas, a idealizacdo de um processamento eletrénico se apresenta como
um grande avanco. Desse modo, a informatizacdo do processo faz parte do
chamado Pacote Republicano, de reformas infraconstitucionais do processo,
justamente com o fim de garantir celeridade no conflito de interesses entre as
partes, pois com a insercao digital, ha a implantacdo de um processo mais eficaz,

e com isto, a concretizacdo da Justica célere.

A expanséo do processo virtual foi disciplinada pela Lei n° 11.419/2006,
que dispde sobre a informatizacdo do processo judicial, autorizando o uso de
meio eletrénico na tramitacdo de todas as acdes civeis, penais e trabalhistas em
qualquer grau de jurisdicdo. Essa inovacgao legislativa, de fazer inveja a muitos
paises de primeiro mundo, propicia 0 uso dos meios mais avancados da
tecnologia da informacdo para que o Judiciario brasileiro possa romper barreiras
em busca de uma prestacao jurisdicional mais célere e de maior qualidade. A

busca do novo motivou a aprovagdo de medidas de modernizacdo do Judiciario,

485 CARDOSO, Sérgio Eduardo. Viabilidade da utilizacdo da metodologia dos sistemas
flexiveis T ssm no planejamento de ac8es estratégicas do poder judiciario. Tese de
doutorado apresentada a Universidade Federal de Santa Catarina. Floriandpolis, dezembro de
2007. Disponivel em: http://www.tede.ufsc.br/teses/PEPS5196-T.pdf. Acesso em: 28 maio 2013.

486 ALMEIDA FILHO, José Carlos de Araudjo. Processo eletrénico e teoria geral do processo
eletrénico: a informatizag&o judicial no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
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para vencer a burocracia de seus atos e a morosidade na prestacao

jurisdicional#®’.

Em vistado adventodalLein®11. 419/ 2006, Garcia sus
é possivel afirmar que h& respaldo tecnoldgico para, junto com todas as medidas
legislativas em favor da agilizacdo do processo, construirmos a Justica moderna,
eficiente, §gi l e r § p*.dEaqueq quandooess® leivdo r e c
processo virtual passou a regrar 0 processo eletrdbnico em nivel nacional, a 42
Regido da Justica Federal ja havia criado e ja utilizava amplamente o denominado
e-proc, com base no artigo 24 da Lei n® 10.259/2001 [Lei dos Juizados Especiais

Federais]*e°.

Clementino*®® também exalta que um dos fins que se alcanca com a
adocdo do processo eletrbnico € justamente o aumento da celeridade na
comunicacdo de atos processuais e tramitagcdo dos documentos que integram a

sua cadeia ldgica.

Importa deixar claro que a virtualizagdo processual ndo deve atingir 0s
processos judiciais, tdo-somente; mas também, por 6bvio, toda e qualquer forma
de peticionamento eletrbnico e a notificacdo dos atos administrativos na area de

recursos humanos, por exemplo, no ambito da Justica.

Na Justica Federal de 1° e de 2° graus da 42 Regido, alias, a
Resolucao n. 89/2012 regulamenta exatamente isso, sendo que o dia 04 de junho
de 2013 marcou o dia da implementacdo do peticionamento e notificacao

eletrdnicos, conforme previsto nessa resolucao.

Com o processo virtual, em suma, as assinaturas sao eletronicas: sem

487 LAZZARI, Jodo Batista. Justica sem papel: uma realidade dos Juizados Especiais Federais do
sul do Brasil. Revista de Doutrina da 42 Regido, Porto Alegre, n. 18, jun. 2007.

488 GARCIA, Sérgio Renato Tejada. Informatizacdo e prestacdo jurisdicional: desafios e
perspectivas. Revista de Doutrina da 4% Regido, Porto Alegre, n. 11, maio 2006.

489 GARCIA, Sérgio Renato Tejada. Uma pequena histéria da lei do processo virtual. In: FREITAS,
Vladimir Passos de (Coord.). Juizes e Judiciério: historia, casos, vidas. Curitiba: Edi¢cdo do
autor, 2012. p. 85.

490 CLEMENTINO, Edilberto Barbosa. Processo judicial eletrénico: o uso da via eletrénica na
comunicacao de atos e tramitacdo de documentos processuais. Curitiba: Jurua Editora, 2008.
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caneta, sem carimbo. O processo pode ser acessado 1 e, bem assim, a agao que
o deflagra pode ser ajuizada - de qualquer lugar do mundo, a qualquer hora,
bastando uma conexdo com a internet, 0 que hoje ja se consegue com um mero
aparelho de telefonia celular ou até mesmo com alguns jogos infantis. Como se
intui, ganha-se tempo. O processo tende a ser mais célere; menos burocratico.

Abandonam-se algumas expressoes (folha, p.ex.). Surgem outras (evento, p.ex.).

O meio ambiente passa a ser o primeiro e 0 maior beneficiado com a
adocédo do processo eletronico ou virtual, na perspectiva do desenvolvimento
sustentavel. De fato, todo individuo, familia, organizacdo e comunidade tém um
papel vital a cumprir. Assim também as artes, as ciéncias, as religides, as
instituicbes educativas, 0s meios de comunicacdo, as empresas, as instituicdes
nao-governamentais e 0os governos séo todos chamados a oferecer uma lideranca
criativa no que toca a sustentabilidade*®?. E é disso que também se cuida quando
se aborda o tema do processo eletrdnico no ambito do Poder Judiciario. Afinal,
Avint e e edsha cortadas pacarse fazer uma tonelada de papel, sendo
necessarios 100.000 (cem mil) litros de agua e 5.000 (cinco mil) Kw/h de energia

e | ®t4~.iEcand processo virtual, vale repetir, ndo ha mais papel.

Para além da evidente economia de papel e da preservacdo de
arvores, agua e energia, noticia veiculada pela internet - site IG - da uma ideia de
outros beneficios imediatos auferidos com o processo eletrénico, com reflexos

também para o meio ambiente do trabalho:

Processo eletrénico ajuda a reduzir consumo de energia do STJ

A adocgdo do processo eletrbnico contribuiu para que o Superior
Tribunal de Justica (STJ) possa, aléem de diminuir o estoque de
processos em tramitacdo e aumentar a area util do Tribunal, reduzir o
consumo de energia. E o que afirmou o presidente da Corte, ministro
Cesar Asfor Rocha, durante a sessdo de encerramento do primeiro
semestre do judiciario de 2010, realizada nesta quinta-feira (1°/7). De

491 COCA, Ana Maria Fernandez. Los derechos socioambientales y sustentabilidad. In: SAVARIS,
José Antbnio; STRAPAZZON, Carlos Luiz (coordenadores). Direitos fundamentais da pessoa
humana: um didlogo latino-americano. Curitiba: Alteridade, 2012. p. 352.

492 PRESTES, Maria da Graca Orsatto. Gestdo ambiental no poder judiciario: implementacéo de
praticas administrativas ecoeficientes. IBRAJUS i Instituto Brasileiro de Administragdo do
Sistema Judiciario. REVISTA ONLINE. Disponivel em:
http://www.ibrajus.org.br/revista/artigo.asp?idArtigo=27 Acesso em: 28 maio 2013.
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acordo com dados divulgados pelo ministro, o STJ ganhou 30% de

area util somente com a eliminacdo de processos em papel e armarios,
enquanto o volume de processos que tramitam na Casa caiu pela
metade: de aproximadamente 460 mil, em setembro de 2008, para

cerca de 230 mil, neste ano.

Mais espago

Com relacdo a diminuicdo do volume de processos em tramitacdo no
Tribunal, Asfor Rocha disse que caiu 50% em menos de dois anos. O
ministro citou, ainda, o enorme espaco fisico ganho com a eliminacéo

de processos em papel. Segundo ele, o STJ adquiriu, em 2008, 1.500

novos armarios, para dar conta das pilhas de processos que se
amontoavam em suas instalacoe s . AEm 2009 e 2010, r
comprar nenhumo, di sse Asfor Roc ha,
mobveis que se tornaram indteis apdés a adocdo do processo
eletronico*%,

Outro ganho ambiental que decorre da implantagéo do processo virtual
€ a sensivel reducao da necessidade de deslocamento fisico das partes e de seus
procuradores até os prédios da Justica, o que faz diminuir as emissfes de
CO24%4,

Como se pode perceber, o processo eletrénico € antes de tudo um
conjunto de ideias e conceitos*®®, que, a um s6 tempo, preservam 0 Mmeio
ambiente natural, alteram o meio ambiente do trabalho e ampliam ou pelo menos
facilitam o acesso a Justica. Claro que sdo grandes e perenes o0s desafios,
sobretudo com a seguranca do sistema e, principalmente, com a saude dos

usuarios.

Conforme assevera Leal Junior*®®, com a implantacdo do processo

eletrbnico um novo desafio surge, que é o de tornar o trabalho eletrdnico

493 DIANA, Marina. Processo eletronico ajuda a reduzir energia no STJ. Disponivel em:
http://colunistas.ig.com.br/leisenegocios/2010/07/02/processo-eletronico-ajuda-a-reduzir-
consumo-de-energia-do-stj/ Acesso em: 28 maio 2013.

494 DADICO, Claudia Maria. Levando a gestdo ambiental a sério. Revista de Doutrina da 42
Regiéo. Porto  Alegre, n. 42, jun. 2011, p. 12. Disponivel em:
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao042/claudia_dadico.html. Acesso em: 28
maio 2013.

495 GAZDA. Emmerson. Reflexdes sobre o processo eletrénico. Revista de Doutrina da 42
Regido. Porto Alegre, n. 33, dezembro, 2009, p. 11. Disponivel em:
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao033/emmerson_gazda.html. Acesso em: 28
maio 2013.

4% |EAL JUNIOR, Candido Alfredo Silva. As mudangas no trabalho judiciario e a satde dos
usuarios: efeitos da virtualizacéo dos processos judiciarios. Revista CEJ, Brasilia, Ano XVII, n.
61, set./dez. 2013. p. 124.
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sustentavel para os corpos e as mentes de seus usuarios. Isso porque as novas
tecnologias tém um viés positivo (facilitam o trabalho) e outro negativo
(sobrecarregam o usuério), podendo, portanto, ser remédio ou veneno, a

depender de como sejam utilizadas.

N a real i dade, Al . . . ] O processo el
tecnologia. Traz para o seu usuario novas formas de leitura, escrita, pensamento,
decisao. Altera as formas de trabalhar, transforma as rotinas, muda as exigéncias

sobre o corpg’ e a menteo

Estd-se a tratar de sustentabilidade até aqui, assim explicada por

Ferrer:

Uma sociedade que nédo colapse os sistemas naturais, mas, também,
que nos permita viver em paz com ndés mesmos, mais justa, mais
digna, mais humana. Uma sociedade que dé um salto significativo no
progresso civilizatorio, que deixe para tras ou, pelo menos, que minore
os grandes flagelos da humanidade, que a todos nos devem
envergonhar, como a fome, a pobreza, a ignorancia e a injustica. O
paradigma atual da humanidade € a sustentabilidade. A vontade de
articular uma nova sociedade capaz de perpeturar-se no tempo em
condicBes dignas. A deterioracdo material do planeta é insustentavel,
mas também sdo insustentaveis a pobreza, a exclusdo social, a
injustica e a opressdao, a escraviddo e a dominagdo cultural e
econdmica. [...] A partir dos Objetivos do Milénio e da Conferéncia de
Joanesburgo se consolidou o conceito de sustentabilidade e a tripla
dimensdo em que se projeta: a ambiental, a social e econdmica. Alguns
autores acrescentam outras dimensfes, como a institucional, ou
propdem uma abordagem holistica, mas o certo e verdadeiro € que
nessas trés dimensfes estdo incluidas tantas facetas quantas
gueiramos. Além disso, pessoalmente, acho que até sobraria a
dimensdo econbmica, pois ndo € mais do que um aspecto parcial da
social. Trata-se, em definitivo, de encontrar uma nova forma de relacao,
mais harmoniosa com nosso entorno natural, de um lado, e com
nossos semelhantes, por outro. Toda realizacao social, desde o Estado-
nacdo a escola, incluindo a arte, os bancos, o mercado, a lei, as
Nacdes Unidas ou a seguridade social, ndo passam de um produto
cultural que tem por objetivo estabelecer e/ou regular as relagcbes dos
seres humanos entre si*%.

497 LEAL JUNIOR, Candido Alfredo Silva. As mudangas no trabalho judiciario e a satde dos
usuarios: efeitos da virtualizacdo dos processos judiciarios. Revista CEJ, Brasilia, Ano XVII, n.
61, set./dez. 2013. p. 124.

“%fUna sociedad que no colapse | os sistemas natur a



146

Mas € certo que a construcdo da sustentabilidade requer atitudes
concretas e efetivas da sociedade e, notadamente, dos poderes pulblicos*®. E ja
nao se pode mesmo admitir um Poder Judiciario encarregado de julgar conflitos
ambientais e aplicar as hormas ambientais sem que ele mesmo dé o exemplo e
demonstre respeito as normas, com alto padrdo de preocupacdo, cuidados e

medidas concretas que revelem exceléncia em gestdo ambiental®,

Cumpre agora, por ocasidao do quarto capitulo, tratar de novas ou
renovadas perspectivas que se abrem para os JEFs; isso em relacdo a um novo e
esperado modelo de juiz, as possibilidades hermenéuticas e argumentativas que
se lhe abrem nestes tempos de globalizacdo e riscos de toda ordem - o que deve
incluir uma revisita a jurisdicdo de equidade -, e ao proprio direito processual civil

enguanto ramo autdbnomo da ciéncia do direito.

paz con nosotros mismos, mas justa, mas digna, mas humana. Una sociedad que dé un salto
significativo en el progreso civilizatorio, que deje atras o al menos aminore las grandes lacras
de la Humanidad que a todos nos deben avergonzar, como el hambre, la miseria, la ignorancia
y la injusticia. El paradigma actual de la Humanidad es la sostenibilidad. La voluntad de
articular una nueva sociedad capaz de perpetuarse en el tiempo en unas condiciones dignas. El
deterioro material del Planeta es insostenible, pero también es insostenible la miseria y la
exclusién social, la injusticia y la opresion, la esclavitud y la dominacién cultural y econémica.
[...] A partir de los Objetivos del Milenio y de la Conferencia de Johannesburgo se ha ido
consolidando el concepto de sostenibilidad y la triple dimension en la que se proyecta, la
ambiental, la social y la econémica. Algunos autores afiaden otras dimensiones, como la
institucional, o proponen una concepcién holistica, pero lo cierto y verdad es que en esas tres
dimensiones estan incluidas cuantas facetas queramos. Es mas, personalmente pienso que
incluso sobra la dimension econdmica pues no es mas que un aspecto parcial de la social. En
defi nitiva, de lo que se trata es de encontrar una nueva forma de relacion, mas armonica, con
nuestro entorno natural, por una parte, y con nuestros semejantes, por otra. Toda realizacién
social, desde el estado-nacion a la escuela, pasando por el arte, la banca, el mercado, el
derecho, las Naciones Unidas o la seguridad social, no es otra cosa que un producto cultural
que tiene por objeto est abl ecer y/ o regul ar relaciones
FERRER, Gabriel Real. FERRER, Gabriel Real. Calidad de vida, médio ambiente,
sostenibilidad y ciudadania. Construimos juntos el futuro? Revista NEJ i Eletrénica. vol. 17, n.
3, set.-dez 2012. p. 319-320. Disponivel em:
http://siaiweb06.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/4202. Acesso em: 29 jul. 2014. p. 319-
320.

499 BODNAR, Zenildo; CRUZ, Paulo Marcio. A atuacdo do Poder Judiciario na implementacao das
politicas publicas ambientais. In: SAVARIS, José Anténio; STRAPAZZON, Carlos Luiz (Coord.).
Direitos fundamentais da pessoa humana: um didlogo latino-americano. Curitiba: Alteridade,
2012. p. 499.

500 DADICO, Claudia Maria. Levando a gestdo ambiental a sério. p. 11.
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CAPITULO 4

NOVAS E RENOVADAS PERSPECTIVAS PARA OS JEFS

4.1 O JUIZ DE UM NOVO TEMPO E A CRIATIVIDADE JUDICIAL

N&o bastam ao Poder Judiciario iniciativas modernizadoras tao
somente em relacdo a descentralizagcdo administrativa, a investimentos em
informatica e instalacdes fisicas e a mobilizacdo pelo aumento do numero de
varas e juizes. E imprescindivel que se busque eficiéncia operacional e justica

social®%1,

Por isso mesmo, atualmente, o papel atribuido ao Judiciério exige dos
juizes uma nova postura, desafiando-0s a exercer seus poderes criativos a luz da
dos valores hauridos da Constituicdo. A sensacao, alids, é a de que ha uma
invasdo do direito ou do Poder Judiciario na politica e na sociabilidade,
transformando os juizes numa espécie de guardibes dos principios e valores
fundamentais, justamente porque portadores das expectativas de justica e dos

ideais de cidadania inseridos na Constituicdo®°2.

by

Oliveira Neto alude a necessidade de um novo modelo de juiz

hodiernamente:

Hoje a situacéo € outra. Estamos em um estado democratico de direito
e, se antes o Juiz ficava limitado a busca de solucdes para os conflitos
que se desenrolavam no espaco privado e onde o uso da lei era
privilegiado, confundida que era ela (a lei) com o conceito maior de
justica, agora (com o Estado Democratico de Direito) sua atuacdo é
outra, passando ele a julgar conforme os critérios de justica plasmados
na Constituicao.

Este quadro justifica a necessidade de se cunhar um novo modelo de
juiz e, consequentemente, de um novo Poder Judiciario, que necessita
se posicionar de modo diferente daquele até entdo adotado, jA que

501 FARIA, José Eduardo. A crise do Judiciario no Brasil: notas para discussao. p. 23-24.

502 MARTINS, Nelson Juliano Schaefer. Poderes do juiz no processo civil. Sdo Paulo: Dialética,
2004. p. 41-42.
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todo o seu fundamento de atuacdo passa a ser justificado ndo mais
pela separagcdo de poderes, mas sim pela protecdo dos direitos
fundamentais previstos no texto maior®%,

A verdade € que, hd 30 anos, Boaventura de Souza Santos ja
propugnava oyasegerajodss de fuizes e magistrados deverdo ser
equipadas com conhecimentos vastos e diversificados (econémicos, sociolégicos,
politicos) sobre a sociedade em geral e sobre administracdo da justica em
par t i Elhaerj@é facil perceber que os elementos propriamente juridicos
aprendidos na Faculdade de Direito i o texto legal, a hermenéutica juridica, os
precedentes, a jurisprudéncia, a doutrina juridica - sdo insuficientes ao jurista e ao
juiz frente a dimenséao das questdes que deve responder. Eépor i sso que, i
que o formalismo foi desmantelado de forma irreversivel, juntamente com a
metodologia positivista do estudo do Direito, a doutrina juridica esta buscando

ref Yagi o em outras 8¥eas do conheci ment oo

Profeticamente, Santos também ponderava ser necessario aceitar 0s
riscos de uma magistratura culturalmente esclarecida, pois, se, de um lado,
reivindicar8 o aumento de poderes decis-r

coesdo corporativa a lealdade a ideias sociais e politicas disponiveis na
soci e®adeo

Ascensdo vé alguns antidotos paraafer a da i ncerteza qu
por um lado, ha que se sepultar em definitivo o comodo legalismo positivista; por
outr o, Aidar um novo vigor ~ |ei, il umi nad

legaidade dentro da ap?i E essadacefa dabe astods juristaya o

503 QOLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. O juiz como garantidor dos direitos
fundamentais. Revista da Unifebe (Online), 11, dez., 2012, p. 211. Disponivel em:
http://www.unifebe.edu.br/revistadaunifebe/20122/artigo020.pdf. Acesso em: 09 jul. 2014.

504 SANTOS, Boaventura de Souza. Introdugéo a sociologia da administragcdo da justica. Revista
de Processo, Sao Paulo, v. 37, jan. 1985. Disponivel em: http://revistadostribunais.com.br/.
Acesso em: 15 jun. 2014. p. 10-11.

505 WANG, Daniel W. Lang. Introducéo. In: WANG, Daniel W. Lang (Org.). Constituicdo e politica
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mas tem seu ponto central na figura do juiz.
Explica o catedratico lusitano essa aparente contradicao:

Uma ordem valorativa ndo € uma ordem de arbitrariedade do juiz. O
juiz que ndo se funda na lei € uma espécie de decisor iluminado,
portanto despoético, que dispde fora de toda a racionalidade e das
expectativas das partes. I1Sso representaria uma regressao gravissima.
A funcéo do juiz € outra: € a de decidir conformemente a uma ordem
juridica valorativa, racionalmente apreensivel e portanto compreensivel
para aqueles a quem se dirige e controlavel por via do recurso na sua
correcdo. Nao € redutivel a um jogo de vontades, umas mais
poderosas do que outras.

O Direito atual da aos juristas os instrumentos que tonam possivel que
a solucao legal seja quase sempre a solucao justa, desde que o jurista
saiba trabalhar devidamente as regras, 0os principios e os valores do
sistema.

Por isso, ha hoje mais do que nunca que afastar o empirismo e o
casuismo e combinar as grandes reformula¢gdes normativas com o
reforco do papel central do juiz.

O juiz-autbmato do iluminismo e o juiz arbitrario na decisdo sao figuras
gue sO prejudicam a valia ultima do Direito. H& que reduzir a incerteza,
sem sacrificar a Justica. Isso s6 podera acontecer gragas ao juiz que
saiba fazer refletir no caso decidindo a esséncia valorativa da lei®.

Evoluiu-se, afinal, de uma concepc¢éao da jurisdicdo como atividade que

promove tdo somente a resolucdo de conflitos, para uma outra, atual, que a faz

assumir um papel garantista de direi

espacos contramajoritarios para minorias que ndo obtinham voz nas arenas

pol2ticas insg¥®itucionalizadasd

E que por muito tempo o papel do juiz foi negligenciado porque
considerado como o de simples executante das normas ditadas por outros. E
acreditava-se que seria suficiente mudar as normas para obter automaticamente

uma justica melhor. E se isso ndo acontecia era por culpa do legislador, incapaz

Ancona; LEMOS, Patricia Faga Iglecias; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz (Coords.).
Sociedade de risco e direito privado: desafios normativos, consumeristas e ambientais. S&o
Paulo: Atlas, 2013. p. 374.

508 ASCENSAO, José de Oliveira. Sociedade de risco e direito do consumidor. p. 374.

509 NUNES, Dierle. Uma breve provocagdo aos processualistas: o processualismo constitucional
democratico. In: ZUFELATO, Camilo; YARSHELL, Flavio Luiz (Orgs.). 40 anos da Teoria Geral
do Processo no Brasil: passado, presente e futuro. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013. p.
222.
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de produzir uma legislacdo adequada. S6 recentemente se passou a ter a
consciéncia do fundamental papel dos proprios juizes para a administracdo da

justica®0,

Ha que ser deixado para tr4s, portanto, o estere6tipo do juiz distante da
sociedade, que transcende os individuos comuns, como se fosse um ser sobre-
humano. Al i 8s, essa ideia de um juiz fAsen
Sant os ,-se indite ace comportamento dos préprios magistrados, que, de
forma voluntaria ou mesmo inconsciente, dada a quantidade e a natureza do
trabalho que desempenham, enclausuram-se em seus gabinetes e distanciam-se

da sociedade a®gue pertencemo

A perfeita percepcdo da funcdo de julgar deve passar, segundo
Rocha®?, pela compreensdo da complexidade da vida humana e social e das
relacbes vitais que armam e se expandem nesse ambiente, ja que nao se
esgotam nos silogismos legais, por mais perfeitos que possam ser imaginados por
seus elaboradores. O érgéo julgador deve, pois, ter consciéncia da importancia de
seu papel de pacificador social, dei xando f@Ade ser mero aplic

da realidadeé®que o cercabo

O juiz, por isso mesmo, ndo pode contentar-se em desempenhar o
papel de um burocrata, mas sim aquele reservado aos juristas, qual seja o de
verdadeiro analista social, capaz de enxergar a profundidade da vida social, na

qual toda norma é lancada e com a qual interage®4.

Tampouco pode o juiz se arriscar no caminho da adivinhacao, que,

510 GUARNIERI, Carlo. La giustizia in Italia. p. 07-08.

511 SILVA SANTOS, Bruno Henrique. O magistrado cidaddo e a legitimacdo social da justica. In:
PENTEADO, Luiz Fernando Wowk; PONCIANO, Vera Lucia Feil (Orgs.). Curso modular de
administracdo da justica: planejamento estratégico. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2012. p.
102.

512 ROCHA, Cesar Asfor. Cartas a um jovem juiz: cada processo hospeda uma vida. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2009. p. 20.

513 AURELLI, Arlete Inés. Funcgéo social da jurisdicdo e do processo. In: ZUFELATO, Camilo;
YARSHELL, Flavio Luiz (Orgs.). 40 anos da Teoria Geral do Processo no Brasil: passado,
presente e futuro. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2013. p. 128.

514 VINCENTI, Umberto. Diritto e menzogna: la questione della giustizia in Italia. Roma: Donzelli
Editore, 2013. p. 19.
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segundo Cal amandrei, Ain«co ® mat®ria do |
esperanca; e que ao estudar as leis deve tratar de entendé-las e de colocéa-las as
claras, tal como sdo, com todas as suas contingentes crueldades e também com
aquel as contradi-»es e cto2npiagpseldas [drogi

eventos quedas criaramo

A verdade, porém, segundo adverte Vincenti®’, é que desde os bancos
da academia muitas vezes se tem narrado aos estudantes um direito que nao
existe, como se a justica estivesse na burocracia judiciaria, com seus ritos e
bizantinismos, capazes de ocultar a verdade e fazer emergir i e vencer i a
impostura e o artificio. Isto porque faltam, na manualistica universitaria, algumas
perspectivas essenciais para a realiza¢do da justica juridica, como a capacidade
de pensar criticamente e de orientar-se de maneira autbnoma na busca de uma
solucédo adequada, reconhecendo no real, nos casos da vida, a previsdo abstrata

da lei.

Bin%18 entende que a construcédo do Estado de Direito somente pode se
dar se o papel do poder politico-legislativo e aquele de interpretacdo e aplicacdo
do direito estiverem bem separados na base e firmemente fixados nela. E o
vinculo processual ao caso € a chave para que a interpretacdo juridica possa ser
solidamente fixada no arco dessa obra, pois € disso que depende a legitimacdo
do poder discricionario dos juizes, tal qual uma ponte de pedra € sustentada por

todas as pedras que compdem o0 seu arco, e ndo apenas por uma.

Além disso i e este é um grande desafio a ser vencido ndo sé na ltalia,
mas também no Brasil T, a formagdo dos nossos magistrados ainda é
basicamente aquela fornecida pelas faculdades de direito; ou seja, uma formacao

do tipo estritamente juridica, sem uma significativa presenca de conhecimentos de

515 CALAMANDREI, Piero. Estudos de direito processual na ltalia. Traducdo de: Ricardo
Rodrigues Gama. Campinas: LZN Editora, 2003. p. 120.

516 CALAMANDREI, Piero. Estudos de direito processual na ltalia. p. 120.
517 VINCENTI, Umberto. Diritto e menzogna: la questione della giustizia in Italia. p. 28.

518 BIN, Roberto. A discrezione del Giudice: ordine e disordinmt i sutniac apor.
Milano: FrancoAngeli, 2013. p. 107-108.
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gestdo ou econdémico-sociais®1®,

Tudo isso reflete na imparcialidade e na propria atuacdo dos juizes, a
qual ndo depende somente das garantias institucionais de que gozam, mas
também da sua preparacdo profissional e da consciéncia de seu papel. Afinal,
Auma boa qualifica-«o e uma forte consci?®

sdo provavelmente as melhoresgaranti as de i mp°°r ci al i dadeo

Alias, no Brasil, Souza defende a necessidade de uma parcialidade
positva do j ui z, no sentido de que MfApossa r €

culturais, econémicas, psicolégicas etc®?. Eis a ideia e alguns argumentos:

[...] é a vertente positivista que aproxima a atividade jurisdicional a
concepcao de um processo justo e équo. Dessa maneira, para que se
possa falar em processo justo e équo como dizem os italianos, nédo
basta que o principio da (im)parcialidade seja justificado apenas pelos
conteudos de critérios negativos ou proibitivos.

Para se alcancar o processo justo e équo, é imprescindivel que o juiz
também considere no desenvolvimento da relacdo juridico processual
as diferencas das circunstancias sociais, econdmicas, culturais etc. das
partes. Somente se estiver consciencioso da totalidade dessas
circunstancias introduzidas na relacdo, € que o0 juiz estara em
condicdes de ser eticamente (im)parcial®??.

E a questdo ética é necessaria, mas ndo deixa de se chocar com sérios

paradoxos, como o paradoxo da neutralidade, pois é certo que o juiz deve manter-

se afastado das pai x»es, af . . .1 nN«o muito
partilhe, com aqueles que vai ju¥gar, uma
Afinal, S e g u n ceibo pdsanoderno, ao ftddtradoido direito

moderno, ndo se contenta com passividade jurisdicional, apostando na vontade

transformadora guiada pela atividade intersocial de producdo responsavel de

519 GUARNIERI, Carlo. La giustizia in ltalia. p. 106.

50 AUN a buona gualificazione e una forte cosci en:
probabil mente I e migliori g a r Garoz liagiusdidia iri lfalpapr zi al i
112.

521 SOUZA, Artur César de. A parcialidade positiva do juiz. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008. p. 202.

522 SOUZA, Artur César de. A parcialidade positiva do juiz. p. 232.

5232 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. 2. ed. Tradugéo de:
Maria Luiza de Carvalho. Rio de Janeiro: Revan, 1999. p. 256.
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projetos de justica social inclusiva (pré-atividade na tutela dos interesses sociais

relevathtes) o

Mais do que isso, segundo afirma e demonstra Prado®?®, aos poucos
comeca a se notar no mundo do direito a valorizacdo da emocéo no ato de
decidir, sem deixar de lado a racionalidade, em uma lenta e gradativa comunhao,

no ato de julgar, entre pensamento e sentimento®26.

Contudo, um conservadorismo ainda habita as clpulas da
magistratura, o que encontra guarida em uma cultura que reverencia a norma e
que acaba passando ao largo das contingéncias sociais, econdmicas e politicas,
segundo observa Sadek, que arremata:

A realidade e o fortuito ameacam os dogmas e a tradicdo. Dai o afinco
desses setores da magistratura em se amparar no normativismo
positivista, se fixar na forma e seu empenho em frear o diferente, o
criativo, o novo, enfim, os reflexos do real no legal®?”’.

Apesar disso, ndo ha como tolher o espaco liberado a interpretacdo e
ao poder criativo dos juizes. Por isso, conclui Sadek®?, o passar dos anos tem
revelado um aumento no percentual de integrantes do Judiciario que se afastam
de posicdes conservadoras, mais atentos as consequéncias econdmicas e sociais
do que meramente ao normativismo positivista. Trata-se mesmo de um novo
paradigma, a exigir uma nova mentalidade dos operadores do Direito como um
todo. O que acaba explicando um fortalecimento do préprio papel do juiz e uma
maior amplitude de suas a¢des nos ultimos anos, de um lado, e uma valorizacéo
das partes, de outro, pois deixam de figurar como meros postulantes de direitos e
passam a se comportar como agentes em busca de solu¢gbes compartilhadas. E o

resultado disso € uma justica menos formalista e mais comprometida com a

524 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciario. p. 246.

525 PRADO, Lidia Reis de Almeida. O juiz e a emocéao: aspectos da légica da decisédo judicial. 6.
ed. Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 122.

526 PRADO, Lidia Reis de Almeida. O juiz e a emocéao: aspectos da légica da decisdo judicial. p.
123.

527 SADEK, Maria Tereza Aina. O Judiciario e seus desafios. p. 93.

528 SADEK, Maria Tereza Aina. O Judiciario e seus desafios. p. 94-96.
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pacificacdo das partes e com solugcdes mais viaveis.

E reconhecer na acdo do juiz uma certa dose de criatividade
corresponde a reconhecer que o juiz cria normas, como ja visto antes, e isto leva

a indagar o modo como essa criatividade é exercida®?°.

Foi justamente com 0s juizados especiais que o juiz transformou-se em
figura mais atuante, com mais liberdade de acdo e dotada de mais poder. A
decisdo, afinal de contas, ndo precisa mais ser restrita a parametros legais (V.
artigos 4°, 5° e 690, Mas é certo que, como percebido por Santos®3, a

organizacdo adequada dos juizados depende muito do perfil dos juizes ali lotados.

Os juizados especiais tém o mérito de prometer a liberdade das formas
e ndo desmenti-la em seguida, conforme pondera Dinamarco®%?, tornando
possivel um processo que favoreca um contato mais espontaneo e informal do
juiz com os litigantes e com as fontes de prova. Nao se trata de abrir campo ao
arbitrio, mas os juizados permitem ao juiz criar modos de tratar a prova, colher a
instrucdo, sentir as pretensées das partes, interroga-las-a livremente e dialogar
com elas e com as testemunhas; tudo sem as formas sacramentais do processo
tradicional. AfNesse modo de participar e abrir
ele n«o est8§ wultrajando a garantia consti
deixando de lado o imobilismo do juiz-e spect ador , nel e dar 8 op
as partes e, no informalismo de atos ndo desenhados minuciosamente em lei,

garantira que a luta entre elas se trave em paridade em armas®=3.
Cabe, nesse aspecto, ndo esquecer a licdo de Portanova:

No processo civil, a base dessa igualizacdo reside em uma postura
atenta e dinamica dos agentes qualificados do processo.
Principalmente em relacdo aos juizes, cobra-se maior atencéo.

529 GUARNIERI, Carlo. La giustizia in Italia. p. 18
530 SADEK, Maria Tereza. Juizados especiais: da concepcao a pratica. p. 07.

531 SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma revolucdo democratica da Justica. 3. ed. Sédo
Paulo: Cortez, 2011. p. 76.

532 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 5. ed. rev. atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 1996. p. 129.

533 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. p. 129.
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Dispensar o0 mesmo tratamento aos loucos e aos saos, aos pobres e
aos ricos, aos fortes e aos fracos, aos jovens e aos velhos, a parte bem
representada e a mal representada por advogado nao viola sé o
principio juridico da igualdade. A doutrina vem demonstrando que
também o principio da imparcialidade e do contraditério restam
violados. Juiz equidistante ndo significa juiz distante>34.

Eis o momento oportuno, entdo, para se buscar responder aquelas
perguntas lancadas antes, relativas a possibilidade de, em certa medida e sob
certas condic¢des, privilegiar a celeridade em detrimento de algumas garantias,
notadamente o contraditério e a ampla defesa. Fica muito evidente que a busca
por celeridade ou pela razoavel duracdo do processo ndo pode ser feita a
qualquer preco, ou seja, ferindo-se valores constitucionais conquistados ao longo

dos séculos, destacadamente o direito ao contraditério e a ampla defesa®3®.

Nada é tdo urgente que tenha que ser decidido no afogadilho, as
pressas, sem uma andlise mais refletida e com amparo no bom-senso. E é isso

que garante qualidade as decisdes.

~

Sensata a ponderacdo de Hoffman536: Al . . :s4d umRpeoresso
extremamente lento e ineficaz, mas também um processo precipitado e decidido
de f or ma i ncongruent eo. At ® mesmo por

simplicidade do rito ndo elimina a complexidade do direito em jogo®3”.

£ preciso encontrar, segundoequiilmrio i er

entre a garantia constitucional da ampla defesa, com a utilizacdo dos meios

recursais dispon2veis, e o direito ¥

Na realidade, segundo Hof f man,

chamadas 0f aspocessoaquelaleango pdriodo em que 0s processos

534 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. p. 46.

535 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil,
penal e administrativo. p. 323.

53 HOFFMAN, Paulo. Principio da razoavel duragao do processo. In: LOPES, Maria Elisabeth de
Castro; OLIVEIRA NETO, Olavo de (Coords.). Principios processuais civis na Constituicao.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 326.

537 SAVARIS, José Antonio. Direito processual previdenciario. p. 138.

538 XAVIER, Flavia da Silva; SAVARIS, José Antonio. Recursos civeis nos juizados especiais
federais. p. 31.
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per manecem parados nos o6escaninhos6 dos ¢
do ato judicial, t°m sido o Yrande vil «o ¢

Claro que o processo-eletronico, como visto, mitiga enormemente essa
mazela processual, mas no ambito dos Juizados Especiais Federais j& se enxerga
a exagerada possibilidade recursal como uma grande fase morta de um processo
que foi idealizado para ser simplificado, enxuto e célere. Isso é especialmente
sensivel, como visto antes, quando se observam os efeitos gerados pelo instituto
da repercussao geral nas instancias inferiores, pois milhares de processos ficam
literalmente parados, por meses ou anos, aguardando uma decisdo do tribunal

superior.
Vai além Hoffman em sua analise:

N&o se pode mais continuar com aguela mentalidade de incentivo ao
litigio, da cultura da sentenca como Unico modo de solucéo do conflito,

7

pois esta é, sem duvida, sempre a mais insatisfatoria, pois, afinal,
mesmo quem vence integralmente a demanda, sempre perde, no
minimo, com a exagerada demora do processo. Temos que dar vazao
a essa litigiosidade contida de modo que o Estado realmente exerca
seu papel de pacificador das relagGes individuais, reservando-se a
tutela tradicional somente aqueles casos em gque a solucao por meios
alternativos mostre-se inviavel>%.

Ataide Junior®! também faz referéncia a necessidade de um novo juiz,
que, para além de sua formacado técnica, desfrute também de uma formacao
interdisciplinar que Ihe permita conhecer a realidade social, econdmica e mesmo
psicolégica relacionada a lide. E é exatamente com essa formacdo mais ampla
gue esse novo juiz se torna mais sensivel, também, a necessidade de um novo
processo, Amenos burocr8tico e maiésdaor al
audiéncia como instrumento destinado a oferecer uma solucgéo jurisdicional mais

ré&pida é&2efetivao

539 HOFFMAN, Paulo. Principio da razoavel duracao do processo. p. 328.
540 HOFFMAN, Paulo. Principio da razoavel duracao do processo. p. 337.

541 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. O novo juiz e a administracdo da justica. Curitiba: Jurua,
2006. p. 69-72.

542 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. O novo juiz e a administracdo da justica. p. 69-72.
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Talvez se possa aplicar a esse novo juiz uma categoria que é mais
utiizada no ambiente pedagdgico, mas que também cabe em relagcdo a
preméncia que os magistrados em geral tém de novos conhecimentos, qual seja a
de profissionalidade, que, segundo Paula Junior, no contexto dos professores,
perceba-se, af . .. ® o aperfei-oamento docente
profissional e pessoal. A propria formacgé&o continuada ou a busca por ela. A ansia
que o professor tem por conhecer, por crescer, aumentar seu conhecimento,

aperfeicoarrs e e ser reconhecido por is$8b entre

Por outro lado, quando as questbes da justica se reduzem ao
ritualismo, o que impera, de acordo com Vincenti®**, é um saber curial, monopdlio
dos protagonistas das curias, dos tribunais que se transformam em lugares de
mero exercicio da burocracia e ndo propriamente templos da justica. Um saber,
enfim, autorreferente, que se torna menor, porque sequer compreendido pelos
cidadaos e ignorado até mesmo por aqueles que sdo incumbidos de governar e

pensar o futuro.

E importante, por isso mesmo, como assinala Cavadi®*® na ltalia, que
tanto os juizes quanto os advogados se preocupem em traduzir a linguagem
técnica das leis para uma linguagem acessivel aos cidaddos envolvidos em um

processo.

E mesmo necessario, como ja propunha Giuliani®* em meados do
século passado, que a proépria terminologia juridica se humanize e se torne mais
Afma | i ar o. Af inal, as palavras t°m, al ®m
também uma fung&o emotiva. E para humanizar a lingua do direito e seu estilo &
preciso libera-la do peso e da mortificagdo de um racionalismo sempre mais

abstrato.

53  PAULA JUNIOR, Francisco Vicente de. Profissionalidade, profissionalizacéo,
profissionalismo e formacdo docente. Scientia, Ano 01, Edicdo 01, Jun/Nov. 2012.
Disponivel em: https://www.yumpu.com/pt/document/view/16639872/profissionalidade-
profissionalizacao-profissionalismo-e-formacao-. Acesso em: 12 ago. 2014. p. 04.
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545 CAVADI, Augusto. Legalita. Trapani: Di Girolamo, 2013. p. 77.

546 GIULIANI, Alessandro. Contributi ad una nuova teoria pura del diritto. Milano: Giuffre
Editore, 1954. p. 185 -192.
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De fato. E isso vale sobretudo para os juizes de juizados estaduais e
federai s, pois Asuas decis»es devem
acessivel e bastante explicativa, para que a parte autora saiba exatamente por

gue se chegou *guela deci s«o00

Ademais, o formalismo interpretativo, que rende oportunidade a
interpretacdes burocraticas porque se entrincheira ha cobmoda autoridade da letra
da lei, pode encobrir fins ndo declarados nem declaraveis®#. E isso ocorre porque
0s jogos de palavras e as combinacgfes logicas através de disposicdes proximas
ou distantes permitem ao intérprete liberdade ou opcdes decisorias que 0s
tedricos do iluminismo juridico nunca quiseram e que, ao contrario, pretendiam
excluir para sempre através da proclamada sujei¢do do intérprete a lei, sobretudo

do juiz-intérprete>4°,

7

O proprio siléncio € outra possibilidade constitutiva do discurso,
segundo Heidegger, que explica:

Falar muito sobre alguma coisa ndo assegura em nada uma
compreensao maior. Ao contrario, os discursos prolixos encobrem e
emprestam ao que se compreendeu uma clareza aparente, ou seja, a
incompreensao da trivialidade. Silenciar, no entanto, ndo significa ficar
mudo. [...] Quem nunca diz nada também n&o pode silenciar num dado
momento. Silenciar em sentido proprio sé é possivel num discurso
auténtico®®,

O fato € que se vive em um sistema juridico que, como percebe
Vincenti®>!, muitas vezes parece ter perdido a bussola, guiados que somos por
uma rede infinita de férmulas verbais, com os juristas sendo adestrados para
fazer uso e combinacdes entre essas formulas, mas sem sensibilidade,
curiosidade e senso criticos em relagéo a investigacdo das razfes e movimentos
sociais subjacentes as regras positivadas, como se estas fossem a ponta de um

iceberg.
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de procedimento no contexto do acesso a justica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 216.

548 VINCENTI, Umberto. Diritto e menzogna: la questione della giustizia in Italia. p. 117.
549 VINCENTI, Umberto. Diritto e menzogna: la questione della giustizia in Italia. p. 117.

550 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 15. ed. Parte |. Traducdo de: Marcia Sa Cavalcante
Schuback. Petrépolis, RJ: Vozes, 2005. p. 223-224.

551 VINCENTI, Umberto. Diritto e menzogna: la questione della giustizia in Italia. p. 118.
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E a verdade é que a lei ndo pode mais ser do tipo geométrico ou
cientifico como pretenderam os iluministas®®?. Baptista da Silva explica o que

geometria e Direito tém a ver:

A figeometriza-«o00 do Direito, gue

demais filosofos racionalistas do século XVII seus representantes mais
ilustres, foi depois reproduzida por Savigny na recomendacéo de que
0s juristas préaticos abandonassem o exame dos casos concretos dada
a extrema complexidade de que eles se revestem, a tornar impossivel
sistematiza-los, subordinando-os a firegras ger ai

haveria remédio sendo renunciar a sabedoria da experiéncia, como ja
haviam preconizado os filosofos do lluminismo, afastando-se cada vez
mais da realidade social®.

E em seguida esclarece por que muitas vezes acaba havendo um

afastamento entre o juridico e o social:

Esse exacerbado normativismo € o pilar que sustenta o dogmatismo de
nossa formac&o universitaria. E ele que permite a constituicdo de um
ensino do Direito abstrato, formal e acritico, permitindo que os juristas
alimentem a ilusdo de produzir uma ciéncia do Direito neutra quanto a
valores, mantendo-os distantes e alienados de seus compromissos
sociai s. O Aimundo jur2dicoo, de
espaco criado pelas doutrinas politicas liberais para excluir o jurista do
Amundo %%oci al o

t e

(@Y

Da? Bedaque perceber gue ndaltera-

para conferir efetividade ao processo se nao encontrarem intérpretes em
condicdes de compreendé-l a s 5, até arjematar com o seguinte raciocinio,
gue sintetiza muito do que se ponderou em capitulos anteriores e ja antecipa, em

certa medida, o que vem adiante:

Nosso desafio € muito mais cultural e de organizacdo do que
propriamente legal. O essencial é que o processo seja mecanismo de
justica, meio para se chegar a tutela de direitos; ndo fonte de novos
conflitos.

Imprescindivel a admissao com maior amplitude do dialogo direto entre

552 VINCENTI, Umberto. Diritto e menzogna: la questione della giustizia in ltalia. p. 123.
553 BAPTISTA DA SILVA. Ovidio Araujo. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. p. 38.
554 BAPTISTA DA SILVA. Ovidio Araujo. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. p. 50.

555 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Juiz, processo e justica. In: DIDIER JR., Fredie et alli
(Coords.). Ativismo judicial e garantismo processual. Salvador: Editora JusPODIVM, 2013.
p. 139.
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partes e juiz i 0 que implica restabelecer algumas ideias do sistema da
oralidade, hoje deixado de lado. Se o0s juizes passassem a assegurar 0
contraditorio pleno, ouvindo previamente as partes antes de proferir
qualguer decisdo, ainda que sobre matéria cognoscivel de oficio,
seguramente, muitos recursos seriam evitados®%.

Assi m, como observa Génme aplicar & tei apsui z ,
casos concretos, tem também uma funcéo indireta de interpretar o0 nosso sistema
juridico e, com criatividade, decidir os casos conforme as circunstancias que lhe
s«o0 p®6&5§t aasfoi nal , como |j 8 pontuado radost e s,
passam a criar normas juridicas, que ndo sao propriamente normas em si, mas
deci s»es judiciais Qque cumprir«o a mesma

porque o sistema de regras ndo é algo completo e autossuficiente®%8,

Mas essa liberdade de interpretacéo deve ser desempenhada com zelo
e cautela, a fim de que ndo descambem, os juizes, para a prolacdo de decisbes
subjetivas, com violacdo a seguranca juridica e risco de cometerem injusticas. Dai

porque, nessa tarefa, nunca estdo isentos de fundamentar suas decisdes®°.

Gomes aclara no que consiste esse desafio imposto pelos novos

tempos a um juiz participativo:

Ha situacbes concretas em que se denota certo grau de
indeterminacao dos conceitos juridicos envolvidos. Ha situacdes outras
em que, diante da inexisténcia de normas especificas reguladoras da
matéria, o Judiciario fica impossibilitado de resolver a lide pelo método
subsuntivo classico. Nessas hipoteses, admite-se o uso da criatividade
judicial, pelos magistrados, nas situagcdes em que 0 juiz, ndo podendo
se eximir de decidir, tera que desenvolver iniciativas criativas com o
escopo de buscar a solugcdo mais adequada a demanda®®°.

E apds relacionar alguns exemplos de expressdes com conceitos

556 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Juiz, processo e justica. p. 139.

557 GOMES, Gustavo Goncalves. Juiz Participativo: meio democratico de conducdo do processo.
Séo Paulo: Saraiva, 2014. p. 120.

558 SAVARIS, José Antonio. Uma teoria da decisédo judicial da previdéncia social: contributo
para superacgédo da pratica utilitarista. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2011. p. 230.

559 GOMES, Gustavo Gongalves. Juiz Participativo: meio democratico de conducéo do processo.
p. 121.

560 GOMES, Gustavo Gongalves. Juiz Participativo: meio democratico de conducao do processo.
p. 123.
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indeterminadas e vagos tipicos dos nossos dias (hipossuficiente, funcao social do
contrato, duragdo razodvel do processo, interesse publico), o citado autor passa a

exortar a importancia da criatividade judicial:

A criatividade judicial é, portanto, um grande aliado ao sistema
processual moderno, na medida em que permite que tenhamos
decisbes judiciais muito mais abrangentes e que traduzam
efetivamente a realidade do caso concreto, especialmente nas
situacdes em que a legislacdo ordinaria se mostrar insuficiente para a
solucdo da demanda®®?,

Acerca do papel criativo dos juizes, Pinho e Cortés consideram

Ai mperioso que o julgador esteja munido d
flexibilidade na adequa- «o da% E drrematas:» e s
AContudo, somente novas O6armasd processus:
ment alidade dos ju2zzes ®amb®m se transforr
Barroso tamb®&m chega ~ conclus«o de
da |l ei e a discri-«o judicial j8 n«o traz

o paradigma juridico, que na modernidade ja tinha passado da lei para o juiz,
At r anse fagoma gara o caso concreto, para a melhor solucdo, singular ao

problema a <%r resolvidobo

Por isso haver um certo desprestigio da lei em nossos dias. Por isso,
também, falar-se em deslegificacdo ou em desregulamentacdo, ou, ainda, em
desconstitucionalizacdo. Por isso, finalmente, o cédigo civil estar perdendo sua
centralidade no ambito do direito privado, e o destaque da nova onda do direito

publico, qual seja a governabilidade®®,

561 GOMES, Gustavo Gongalves. Juiz Participativo: meio democrético de condugao do processo.
p. 124.

562 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; CORTES, Victor Augusto Vilani. As medidas
estruturantes e a efetividade das decis®es judiciais no ordenamento juridico brasileiro. Revista
Eletrénica de Direito Processual i REDP. Vol. 13, Rio de Janeiro, jan.-jun. 2014, p. 237.
Disponivel em: http://www.redp.com.br/. Acesso em: 11 jul. 2014.

563 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; CORTES, Victor Augusto Vilani. As medidas
estruturantes e a efetividade das decis@es judiciais no ordenamento juridico brasileiro. p. 237.

564 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicbes para a
construcéo teodrica e pratica da jurisdicdo constitucional no Brasil. p. 103.

565 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicdes para a
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Em meio a esse novo quadro, encontra-se o juiz, também chamado por
muitos de terceiro imparcial no contexto de um processo. O trés, segundo [rti®®
na Italia, € o numero simbdlico do processo, que adquire um carater artificial, ja
que é construido pelo homem para confiar a um homem a decisdo de um conflito
entre homens. E o terceiro que decide tem o dever de motivacdo, ou seja, de
explicar o porqué de cada escolha. E sempre se ensinou que o terceiro é
chamado a aplicar a lei ao caso concreto, ja que o critério de decisdo é
previamente fixado pela lei. Na Italia, alids, se usa a expresséao fattispecie para o
desenho normativo daquilo que pode vir a acontecer, e sillogismo, como se sabe,
ao caminho mental pelo qual se constata se aquilo que poderia vir a acontecer € o

que realmente aconteceu, ou seja, do caso abstrato ao caso concreto®®’.

Contudo, essa aplicacdo da lei € governada pelo dogma da completude
do ordenamento juridico, pelo qual o juiz deve jus dicere, pronunciando-se sobre

qualquer caso, porque a lei é completa e ndo deixa fora de si caso algum>8.

Ocorre que hoje se fala em uma crise da fattispecie ou em uma crise
da previsao legislativa, ja que o silogismo nao funciona mais. As partes ja nao
expdem fatos, mas agitam interesses e relatam necessidades. A lei jA ndo é

autossuficiente>%9.

Ha, ademais, um outro dogma, que € dogma de que se pode dar
resposta a qualquer pergunta. Para tanto, os juizes vado a degraus mais elevados,
gue sao as normas constitucionais e as normas comunitarias, no caso da Europa,
encontrando |4 no topo os valores. De tal modo que a completude dos valores
acaba substituindo a completude da lei. E o juiz ndo diz mais a lei, mas diz o
direito, repleto de valores. Por isso ainda se falar em aplicacdo, mas do direito e

de valores®70,

construcéo tedrica e pratica da jurisdicdo constitucional no Brasil. p. 103.
566 |RTI, Natalino. Diritto senza verita. Roma-Bari: Laterza, 2011. p. 66.
567 |RTI, Natalino. Diritto senza verita. p. 66.
568 |RTI, Natalino. Diritto senza verita. p. 67.
569 |RTI, Natalino. Diritto senza verita. p. 67-68.

570 |IRTI, Natalino. Diritto senza verita. p. 68.
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Dai a sensacdo de que o Judiciario ocupa todos os espacos. E a
sentenca ja ndo € mais um aplicar a lei ou dizer o direito, mas um decidir. E o juiz,
agora equipado de valores e vontade, jA ndo encontra lacunas e espacgos vazios
no direito. Ao contrario, tem sempre a resposta. E € assim que a tutela

jurisdicional se apresenta agora como um apelo a decisdo do terceiro®"™.

Contudo, o juiz deve ter a percepcao de que existem casos em gque néo
se verifica propriamente uma contraposicdo de interesses no processo, apenas
uma rivalidade formal, jA que os sujeitos do processo ndo sao oponentes, mas
sim cojogadores®’?. Fala-se também em solucdes cooperativas, em relacdo a
quais, e voltando a deitar algumas luzes sobre o principio do contraditério, vale

trazer a seguinte licdo de Cabral:

Com o desenvolvimento de postulados de cooperacdo e boa-fé,
genericamente aplicaveis aos sujeitos do processo, repercutiu a ideia
colaborativa do contraditério que norteia a moderna compreensao do
principio, impondo a coparticipacdo dos sujeitos processuais. Assim,
hoje o processo ndo é mais teorizado em torno do conflito ou da lide,
mas a partir da agregacao, da boa-fé, da conjugacéo entre interesses
privados e interesses publicos.

Paralelamente, comecou a ser formada, no Brasil e no Estrangeiro, a
adocao de solucdes processuais cooperativas, como a arbitragem, as
convencdes sobre a prova, acordos sobre as suspensdes do processo
e de prazos etc®’s.

E que, segundo observa Mitidiero, o juiz ndo se encontra mais atado a

uma pauta de | egal i dade, ] 8 gue n A

paut

juridicidade, gue aponta aut &Mtmde ifatbpament e

Constituicdo de 1988 nao conduz o juiz a uma legalidade estrita, apesar de que o

artigo 126 do Cddigo de Processo Civil de 1973 tenha tentado fazé-lo em um

571 |RTI, Natalino. Diritto senza verita. p. 70.

572 CABRAL, Antonio do Passo. Despolarizacdo do processo, legitimidade ad actum e zonas
de interesse: sobre a migracdo entre polos da demanda. p. 61.

573 CABRAL, Antonio do Passo. Despolarizacdo do processo, legitimidade ad actum e zonas de
interesse: sobre a migracdo entre polos da demanda. In: ZUFELATO, Camilo; YARSHELL,
Flavio Luiz (Orgs.). 40 anos da Teoria Geral do Processo no Brasil: passado, presente e
futuro. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2013. p. 60.

574 MITIDIERO, Daniel. Colaboragao no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. 2.
ed. rev., atual. ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 43-44.
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tardio arroubo napolednico®’®.

E para bem desempenhar esse mister, 0 juiz deve ser isonémico na
conducdo do processo e assimétrico no momento de julgar a causa, como
defende Mitidiero, gue assim explica
assi m®tr i c o°%mais acamaciiogudsolicional deciséria é, por esséncia,

assimétrica; afinal, a imperatividade é inerente a jurisdicao®’’.

No caso especifico dos juizados especiais, ainda, é absolutamente
fundamental que os juizes assimilem o espirito das inovacdes e possibilidades
que os cercam; e, para além disso, que as coloquem em pratica adequadamente.

E isso envolve uma correta preparacéo cultural®’®.

A verdadeira alternativa, pondera Zagrebelsky®’®, ndo estd entre
governo das leis e governo dos homens, mas entre o arbitio e a

discricionariedade bem orientada; entre a criatividade insana e a prudéncia

fecunda. Al ®&m di sso, segundo sustent a,

direitodo tem que se valer de argument
uma aurea de objetividade. O bom jurista, afinal, sabe que ndo é na pura técnica
juridica que se pode encontrar conforto e forca. Sabe que deve assumir 0 peso e

0s riscos que o direito requer de si®,

Em relacdo ao ambito de criatividade que ao jurista € consentida, para

Zagrebelsky®®! a ajuda deve mesmo provir da cultura, pois entende ser pura

575 MITIDIERO, Daniel. Colaboragédo no processo civil: pressupostos sociais, légicos e éticos. p.
66.

576 MITIDIERO, Daniel. Colaboragédo no processo civil: pressupostos sociais, légicos e éticos. p.
81.

577 MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no processo civil: pressupostos sociais, légicos e éticos. p.
86.

578 DINAMARCO, Candido Rangel. Manual dos Juizados Civeis. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2001. p. 22.

579 ZAGREBELSKY, Gustavo. La virtu del dubbio: intervista su etica e diritto, a cura di Geminello
Preterossi. Roma-Bari: Laterza, 2008. p. 155.

580 ZAGREBELSKY, Gustavo. La virtu del dubbio: intervista su etica e diritto, a cura di Geminello
Preterossi. p. 155-156.

581 ZAGREBELSKY, Gustavo. La virtu del dubbio: intervista su etica e diritto, a cura di Geminello
Preterossi, p. 156.
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ilusdo acreditar que o direito baste a si mesmo, que seja uma ciéncia pura e que
se possa definir seu objeto separando-o0 do contexto cultural em que opera e do

qual é parte.

Por isso os juristas devem, ainda segundo Zagrebelsky®®?, definir a

base cul tur al de sua <c¢ci °nci a e estabel ec

cul turabo.

No caso do jui z, a dificuldade e
factos necessariamente passados, mas decide no presente com um horizonte de

fut®¥r oo

O juiz de um novo tempo também ha que facilitar o surgimento da

novidade. E facilitar o surgimento de coisas novas é facilitar a criatividade. Esta,

ali 8s, ® uma outra faceta da | icahdigdes do a , q

que em transmitir instrucdes; consiste em usar o poder da autoridade para

capacitar, fortalece® e dar poder aos

Mas € claro que para se ter juizes assim, com esses multifacetados
atributos, faz-se necessario que o Poder Judiciario e a propria sociedade queiram
investir naquilo que Nalini®® chama de formacéo integral dos juizes, ja que ndo é
funcdo da universidade preparar juizes. Nesse sentido, formacéao integral é aquela
gue se subdivide em formacéo prévia, formacéo inicial e formacéo permanente. E
ai entram em cena a ENFAM e as demais Escolas de Magistratura de cada
Tribunal. Mas quer parecer que também devam ser estimulados convénios ou
parcerias com a academia, a fim de que os juizes sejam estimulados a ingressar
em cursos de Mestrado e de Doutorado em Direito, além de eventualmente

cursarem uma segunda graduacdo (Administracdo, Psicologia, Economia,

582 ZAGREBELSKY, Gustavo. La virtu del dubbio: intervista su etica e diritto, a cura di Geminello
Preterossi. p. 156.

583 COSTA, José de Faria. O direito, a justica e a terceira pessoa. In: NUNES, Antdnio José Avelas;
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. (Coords.). O direito e o futuro i o futuro do direito.
Coimbra: Almedina, 2008. p. 510.

584 CAPRA, Fritjiof. As conexdes ocultas: ciéncia para uma vida sustentavel. Traducdo de:
Marcelo Brandéo Cipolla. Sdo Paulo: Cultrix, 2005. p. 132.

585 NALINI, José Renato. A formacdo do juiz brasileiro. In: NALINI, José Renato (Coord.).
Formacao juridica. 2. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 143.
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Ciéncias Sociais, Contabilidade, Ciéncias da Computacao, Antropologia etc.), sem
prejuizo de suas atividades diarias enquanto magistrados. Grangeia®®, alias, da
énfase a importancia do Mestrado Profissional em Poder Judiciario, com sua
caracteristica multidisciplinar, e enaltece o fato de que o mestrado profissional
tem foco na resolucdo de problemas, e de que sua dissertacdo, ao final,
representa um projeto de solucdo para os problemas relativos ao Judiciario.

Como acentua Mac edo, Ao que se prop»e ® u
permanente de formacao, de estudo e de debate cientifico, exatamente para que
o0 magistrado ndo se transforme numa figura obsoleta, desencontrado de seu
t e mp o 2% Enfim, o qué se pretende é que o magistrado ndo se acomode ao

exercicio de uma profissdo, comportando-se como um mero burocrata.

Que nunca se esqueca, porém, do carater humano e falivel dessa

funcéo judicante:

O exercicio da judicatura exige do Juiz a perseguicdo continua e
ininterrupta do conhecimento juridico e humanistico, sem que se perca
de vista, porém, sua condicdo humana e contingencial, que jamais o
eximira da incidéncia do erro, com o qual, alids, sempre convivera a
jurisdicdo, a administracéo publica, a legislacao®s.
Faria percebe a urgéncia das horas e afirma que € chegado o momento
de buscar: ap . .. ] novas f or mas jur2dicas
promover justica social e democratizar a vida coletiva no ambito de uma

sociedade estigmatizada pela pobre®%a e pel

Tudo levando Garapon aos seguintes contrapontos e ponderacoes:

586 GRANGEIA, Marcos Alaor Diniz. A crise de gestao do Poder Judiciario: o problema, as
consequéncias e 0s possiveis caminhas para a solucdo. p. 25-26. Disponivel em:
http://www.enfam.jus.br/categoria/textos-e-obras/publicacoes/artigos. Acesso em: 23 ago. 2014.

587 MACEDO, Elaine Harzheim. O juiz e o Poder Judiciario do século XXI: considerag8es sobre a
legitimac&o das decisdes. In: MITIDIERO, Daniel; AMARAL, Guilherme Rizzo (Coord.). FEIJO,
Maria Angélica Echer Ferreira (Org.). Processo civil: estudos em homenagem ao Professor
Doutor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 153.

58 MACEDO, Elaine Harzheim. O juiz e o Poder Judiciario do século XXI: consideracdes sobre a
legitimacao das decis6es. p. 154.

589 FARIA, José Eduardo. A cultura e as profissdes juridicas numa sociedade em transformacao.
In: NALINI, José Renato (Coord.). Formacdao juridica. 2. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1999. p. 20.
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[...] o juiz passou, nestes ultimos anos, da posicdo de guardidao do
templo aquela de pesquisador do direito. Onde vai 0 juiz encontrar por
sua vez suas referéncias para resolver tais questdes? Na lei? Esta em
declinio. Na sua propria subjetividade? E inaceitavel. Na sua
consciéncia? Quem a controlara? Numa adaptacdo razoavel e
transparente dos principios que fundamentam nosso direito? Talvez,
desde que redobre o rigor e a honestidade intelectual. O juiz ndo pode
mais pretender uma legitimidade exclusivamente positivista num
contexto que deixou e sé-lo. Para poder considerar-se censor da ética
nos outros, ele deve responder por sua prépria ética. [...]>%.

Em sintese, esse novo juiz do qual se esta a tratar, ou juiz dos novos
tempos - que ndo nasce pronto e que, por isso mesmo, requer uma formacao
integral -, ndo é mais 0 juiz que apenas julga, nem o juiz que so recita a lei, mas é
0 juiz que administra, que gerencia, que se comunica, que busca inovacdes na

tecnologia e, destacadamente, que é comprometido com a realidade®%:. Contudo,

esse mesmo juiz deve Aousar sem o inavarodame

sem desprezar oS gr an d®se, taniolgaante possided,
conhecer e dominar as possibilidades hermenéuticas e argumentativas desses
novos tempos. Sobretudo porque, como se viu anteriormente, o papel
constitucional atribuido aos juizados especi ai s p»e seus

de agentes de transformacdo social, impde-lhes algo mais além daquilo que
podem encontrar nos textos da lei e na dogmatica juridica, uma inspiracdo que
precisam haurir dos principios constitucionais e da hermen® ut P & 0é
exatamente de hermenéutica e de argumentacao juridica que o proximo topico

trata.

4.2 HERMENEUTICA, ARGUMENTACAO JURIDICA E JEFS

A vocacdo da moderna Ciéncia do Direito para a protecdo da pessoa

590 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. p. 253-254.

591 SADEK, Maria Tereza Aina. Prefacio i Justica: novas perspectivas. In: PENTEADO, Luiz
Fernando Wowk; PONCIANO, Vera Lucia Feil (Orgs.). Curso modular de administracao da
justica: planejamento estratégico. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2012.

592 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. p. 31.

593 VAZ, Paulo Afonso Brum. Os juizados especiais federais: loci de desenvolvimento do papel
social, politico e ético da magistratura. p. 283.
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humana, segundo Rocha®®*, leva a superacéo da velha hermenéutica do sistema
de leis escritas, tdo somente. Na realidade, ultrapassa o dogma da legalidade e o
substitui pelo conceito multiabrangente de juridicidade; afasta a insindicabilidade
do mérito dos atos administrativos, em favor da preponderancia dos interesses
primérios da sociedade, insculpidos na cultura do povo e na prépria Constitui¢ao.
E, assim, relativiza a forgca dos comandos legais em prol da interpretacéo

conforme a justica e a equidade.

Conforme Santos®®®, quem consulta as coletaneas legislativas e outras
documentacdes juridicas da Idade Média e mesmo da Idade Moderna até fins do
século XVIII e compara suas caracteristicas estilisticas com os postulados do
nosso tempo, fica com uma sensacdo de estranheza em relacdo a precaria
sistematizacdo, a deficiente generalidade da linguagem juridica e ao pouco rigor,
dado seu carater lacunoso e frequentemente contraditério. HA quem debite isso
aos momentos da pré-histéria do movimento de codificacdo do século XIX,
quando ainda havia uma precariedade de recursos técnicos e tedricos, num

ambiente empirico da formacéao juridica.

Na realidade, uma leitura atenta da escrita juridica daqueles tempos
permite concluir que ela estava ainda submetida a légica e a economia da

linguagem da oralidade que até entdo dominara a pratica juridica®.

S6 no século XIX a oralidade juridica foi suplantada, passando a impor-
se a logica e a economia da escrita juridica na préatica dos discursos juridicos.
Foram marcos desse processo. a onda de codificacdo posterior a revolucéo
francesa; o despertar de uma ciéncia juridica, capaz de iluminar a pratica juridica
com um suporte tedrico-técnico-abstrato; a aplicacdo dos principios da
administracdo burocratica a administracéo da justi¢ca; alargamento e diversificacao

das profissdes juridicas; reforma do ensino juridico, centrado agora na escrita

594 ROCHA, Cesar Asfor. Cartas a um jovem juiz: cada processo hospeda uma vida. p. 25.

595 SANTOS, Boaventura de Souza. O discurso e o poder: ensaio sobre a sociologia da retérica
juridica. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 108.

5% SANTOS, Boaventura de Souza. O discurso e o poder: ensaio sobre a sociologia da retorica
juridica. p. 108.
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juridica e no dominio técnico dos cédigos®®’.

A positivagdo é, entdo, como lembra Dias®®, uma estratégia
institucional de coeréncia e de reducdo de complexidade, mas isso néo libera o
intérprete, hoje se percebe, de observar a compatibilidade entre os direitos

fundamentais e as regras que os especificam.

E tratar a respeito de regras, codigos, direitos fundamentais e de quem
os interpreta e aplica é assaz importante porque, mais do que em qualquer outra
época, deparamo-nos na atualidade com discussdes que envolvem profundas
divergéncias e julyamentos de valor. E o caso do aborto, da pena de morte, do
desarmamento, das cotas étnico-raciais, das pesquisas com células-tronco
embrionarias, do casamento homossexual, da legalizacdo das drogas, da
eutanasia, das operacdes militares norte-americanas no Oriente Médio. Tais
debates ndo sdo apresentados em termos exclusivamente morais, mas também
juridicos, histéricos, sociais, econdmicos, religiosos, estratégicos, geopoliticos,
dentre outros enfoques; e exibem um mesmo tipo de dificuldade: é impossivel, a
primeira vista, identificar a plausibilidade ou desacerto completo de uma das
posi¢cdes. De fato, no caso dos debates politico-sociais, ndo ha demonstracées
cabais e definitivas, como se pode obter pela l6gica ou pela matemética. E o que
se busca é demonstrar que uma conclusdo é, no minimo, plausivel a luz de certas
premi ssas, Afe gque ® capaz de sodiante de

contra-ar g u me®P.t os o

Quando questdes dessa natureza batem as portas do Judiciario,
alguma resposta ha que ser dada, por mais complexos que sejam os argumentos

envolvidos. Tem-se chamado a isso de responsividade.

Silva Neto esclarece no que consiste responsividade:

597 SANTOS, Boaventura de Souza. O discurso e o poder: ensaio sobre a sociologia da retérica
juridica. p. 108-109.

598 DIAS, Jean Carlos. O controle judicial: direitos fundamentais e a teoria do processo. Revista de
Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo, vol. 83, abr.-jun./2013. p. 102.

59 SILVA NETO, Paulo Penteado de Faria e. A NOCAO DE BOM ARGUMENTO Cogéncia,
Plausibilidade, condicdes "ARS" (aceitabilidade, relevancia e suficiéncia) e conceitos correlatos.
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, vol. 922, ago./2012. p. 279-280.
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Emprega-se o neol ogi s mo Aresponsividade

guali dade do que ® responsivo,
cont ®m respostao. £ uma etapa co
dos argumentos positivos e negativos as objecfes postas, e a
formulacdo de uma resposta adequada e convincente a elas. Nesse
ponto, fo ar gument o .Arespdnsvidade e un® pratica
gue tende a elevar a relevancia, forca, suficiéncia, validade e correcéo
dos nossos argumentoso poi s, poale
defender argumentos favoraveis a nossa conclusdo e rebater defesas
aos argumentos contrarios, € preciso lapidar a aceitabilidade,
relevancia e suficiéncia das premissas, a qualidade da inferéncia, a
clareza da linguagem etc®,

Um tribunal ndo pode mesmo escapar ao dever de decidir, porque

lacuna justifica o abstencionismo decisério. Se ndo existisse 0 non

liquet, que € justamente a proibicdo de denegacdo de justica, a unidade do

sistema juridico estaria comprometida®?. Unidade, porém, composta por plurais,

dado o carater aberto e incompleto do sistema juridico, conforme se vé mais

adiante.

um el

Essa obriga-«o de decidir motiva

emento essencial na €é%dnstitui-«o
Esclarecedoras, nesse ponto, as seguintes reflexdes de Campilongo:

[...] Os tribunais sdo obrigados a decidir. Aparentemente, a obrigacéo
de decidir conforme a lei parece reforcar a posicdo hierarquica do
legislador sobre o juiz. Porém, ao ter de decidir tudo i inclusive aquilo
gue nao esteja total ou parcialmente regulado pelo legislador i a
obrigacao de decidir expande notavelmente a liberdade do julgado.

[...] A obrigacdo de decidir i imposta pela lei ao sistema juridico T
permite observar que decidir € escolher entre alternativas. Isso ndo é
reconhecer direitos: é criar direitos. [...].

[...] O paradoxo da deciséo judicial e do sistema juridico é esse: como
decidir quando as normas validas ndo permitem decisées univocas?
Com que direito o sistema juridico pode decidir sobre o direito e 0 ndo-
direito?

[...] Como entre a obrigacdo de decidir e a possibilidade de que a

600 SILVA NETO, Paulo Penteado de Faria e. A NOCAO DE BOM ARGUMENTO Cogéncia,
Plausibilidade, condi¢des "ARS" (aceitabilidade, relevancia e suficiéncia) e conceitos correlatos.

p. 284.

601 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Interpretacdo do Direito e Movimentos Sociais. p. 33.

602 PERELMAN, Chaim. Retoricas. Traducado de: Maria Ermantina Galvao G. Pereira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1997. Titulo original: Rhetoriques. p. 350.
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deciséo seja convincente existe uma distancia muito grande, atribuir as
sentencas a forca de lei alivia as duavidas. Porém, cria muitas
debilidades metodoldgicas. Grande parte dos problemas levantados
pela sociologia juridica i por exemplo: sobrecarga e lentiddo dos
tribunais, incompatibilidade entre os ritmos do processo e da economia,
juridificacdo das relagbes sociais e formas nao-estatais de direito,
dentre outros i podem ser reexaminados a luz dessa perspectiva [...].
[...] O paradoxo da autofundagéo do direito fica cada vez mais evidente.
E o lugar de tratamento desse paradoxo também fica cada vez mais
determinado: os tribunais. Por isso os tribunais ocupam uma posicéo
central e protegida no interior do sistema juridico [...]6.

A inafastabilidade da jurisdigéo, segundo licdo de Dias, diz muito com o
facesso a pr8ticas discursivas capaze
a uma deci s« &% Dai pocqué f tndovbasta garantir-se um mero
acesso instrumental, como geral mente
qualificado, isondmico e mediado por técnicas processuais que assegurem um
di scurso dial - -gicoo. Af inal, Ai s 8op que,
enfim, apresenta-se como parametro para 0 exercicio do poder em uma

soci eadeo

Por isso mesmo, a garantia de publico acesso ao Judiciario toca, na
realidade, na garantia de préticas deliberativas pautadas pelo uso publico da
razdo, sobretudo quando estd em jogo a definicdo e a concretizacdo de direitos
fundamentais®%®. E é nessa medida que o processo se apresenta ndo apenas
como instrumento para a deci s«o, ma s
do sentido normativo de direitos fundamentais com respaldo da proépria

Consti%®ui-«o0o0

O processo em geral, entdo, pode ser definido como estrutura dindmica

cuja funcdo € produzir conhecimentos uteis para solucionar conflitos. E os

603 CAMPILONGO, Celso Fernandes. A posicao dos tribunais no centro e na periferia do sistema
mundial. PIOVESAN, Flavia (Coord.). Direitos humanos, globalizacdo econbémica e
integracao regional: desafios do direito constitucional internacional. S&o Paulo: Max Limonad,
2002. p. 482.

604 DIAS, Jean Carlos. O controle judicial: direitos fundamentais e a teoria do processo. p. 112.
605 DIAS, Jean Carlos. O controle judicial: direitos fundamentais e a teoria do processo. p. 112.
606 DIAS, Jean Carlos. O controle judicial: direitos fundamentais e a teoria do processo. p. 112-113.

607 DIAS, Jean Carlos. O controle judicial: direitos fundamentais e a teoria do processo. p. 113.
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conhecimentos, é dizer, as verdades que o processo produz sao verdades
histéricas; ndo cientificas nem formais. E se de um lado h& espaco para o ato de
perguntar duvidando, de outro, ha que se atentar para o perigo de resolucdes
preconcebidas, restando, pois, o caminho de uma indagacao laica e tolerante da

verdade, que se pratica argumentando e persuadindo®°,

Pois bem. A hermenéutica contemporanea passou a respirar ares
absolutamente renovadores com as ideias de Theodor Viehweg e sua publicacao,
em 1953, de Topica e Jurisprudéncia (Topik und Jurisprudenz); obra essa que
ensejou profundas reflexbes sobre o Direito, o0 Estado e a Constituicdo. E é a
insuficiéncia do positivismo que explica o surgimento - ou ressurgimento - da
topica, na medida em que é impossivel aquele abranger toda a realidade do
direito. Com isso, pensar o problema passa a ser a esséncia da topica em suas
consideracdes acerca do método. E com seu novo estilo de argumentacéo, a
tépica ndo representa propriamente uma revolta contra a logica, mas busca
demonstrar que o argumento dedutivo ndo € o Unico veiculo de controle da
certeza racional. Por isso mesmo, a Constituicdo tornou-se o ideal de intervencao
ou aplicacdo do método topico, ja que na sociedade dindmica assume ela uma
estrutura aberta e tem, pelos seus valores pluralistas, certo teor de
indeterminacao. E se a Constituicdo é aberta, a interpretacdo também o é. Valem,
pois, todas as consideracbes e pontos de vista que colaborem para o0

esclarecimento do caso concreto, sem gr au:

ministrados pela topica®®®.

Especificamente em relacdo a Viehweg e a Constituicdo, vale visitar o

magi st ®ri o de Roesl er, ao ponderar gue

resolver definitivamente todos los problemas juridicos y politicos que puedan

surgir, sino iniciar algo que AGUILO calificade 6 pr §ct i ca c®¥.rEse$sat uci

608 CAROFIGLIO, Gianrico. El arte de la duda. Prélogo de: Manuel Atienza. Traducéo de: Luisa
Juanatey. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 185-188.

609 BONAVIDES, Paulo. O método tépico de interpretacdo constitucional. Revista de Direito
Publico RDP. n. 98/5, abr.-jun./1991.

610 ROESLER, Claudia Rosane. Theodor Viehweg: ¢um constitucionalista adelantado a su tempo?
Traducdo de: Angel Espinosa Gadea. In: Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante,
n. 29, 2006. p. 316.
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pr8tica depende da distin-«o0o fAentre esta
constitucién como algo relevante y que plantea un compromiso de desarrollo de

®sta a |l os participdAtes del sistema jur2c

Mais recentemente, a argumentacdo juridica ganhou muito com a
férmula de ponderacao, especialmente naqueles casos em que a lei nos deixa ao
desampar o, Anos guai s a <c¢i°ncia do dire
subjetividade (inerente a tpdasvaforaesbal
um modelo para classificar e relacionar cada uma das variaveis relevantes para a
ponderacdo juridica (cumprimento de cada principio, certeza das premissas
emp2ricas e peso abstr atb® Defats, aipdadquarmuAcai os
se consiga estabelecer parametros totalmente seguros para dizer como cada caso
deve ser valorado, pode-se i e 0 modelo de Alexy é exemplo disso i estabelecer
certas estruturas para justificar nossas valoracdes e para saber como trabalhar

com elas®13,

Segundo estudo de Moreira®'4, porém, é Manuel Atienza quem tem a
percepcao de que a Filosofia do Direito liga os saberes d sociais, filosoficos d as
praticas juridicas, por meio da argumentacdo. Por isso mesmo, na pratica forense
é fundamental argumentar, sendo que a justificacdo no direito se revela pelo
comportamento humano pratico, ndo se limitando a norma e a linguagem. Assim,
o catedratico de Alicante trabalha uma teoria da argumentacdo com vista a
solucdo de casos, com foco primordial em casos dificeis e tragicos, mas sem
descuidar dos casos corriqueiros. A atividade do jurista e também do filésofo
envolveria, entdo, primordialmente, saber argumentar, convencer e encontrar

solugdes para os casos dificeis. Isso gracas a sua destacada inovacgéo teorica,

611 ROESLER, Claudia Rosane. Theodor Viehweg: ¢ um constitucionalista adelantado a su tempo?.
p. 316.

612 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. PRINCIPIOS, REGRAS E A FORMULA DE
PONDERACAO DE ALEXY: um modelo funcional para a argumentacéo juridica? Revista de
Direito Constitucional e Internacional. vol. 54, jan./2006. p. 91.

613 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. PRINCIPIOS, REGRAS E A FORMULA DE
PONDERACAO DE ALEXY: um modelo funcional para a argumentacao juridica?. p. 92.

614 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Argumentagéo juridica e discurso constitucional. Biblioteca Digital
Revista Brasileira de Estudos Constitucionais i RBEC. Belo Horizonte, ano 3, n. 11, jul.
20009.
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qual seja a possibilidade de estruturar o direito tetradimensionalmente, ja que,
para Atienza, o direito € formado por fato, valor, norma e argumentacgéao juridica; e
por isso mesmo é capaz de solver os casos dificeis e tragicos. E a busca de
justica é elemento chave nos casos tragicos, que, além de atingir alto grau de
repercussao, ndo se resolvem tdo somente por meio do direito estabelecido ou

dos principios de justica.
Trilhemos um instante pela senda das raz6es do proprio Atienza:

[...], a teoria da argumentacdo juridica teria de se comprometer com
uma concepc¢do i uma ideologia politica e moral T mais critica com
relacdo ao Direito dos Estados democréaticos, o que, por outro lado,
poderia supor também adotar uma perspectiva mais realista. Quem tem
de resolver um determinado problema juridico, inclusive na posicao de
juiz, ndo parte necessariamente da ideia de que o sistema juridico
oferece uma solucéo correta i politica e moralmente correta i desse
problema. Pode muito bem ocorrer o caso de que o jurista T 0 juiz i
tenha de resolver uma questdo e argumentar a favor de uma decisao
gue € a que ele julga correta, embora, ao mesmo tempo, tenha plena
consciéncia de que essa ndo € a solucdo a que o Direito positivo leva.
O Direito dos Estados democraticos ndo configura necessariamente o
melhor dos mundos imaginaveis (embora seja o melhor dos mundos
juridicos existentes). A pratica da adocdo de decisbes juridicas
mediante instrumentos argumentativos ndo esgota o funcionamento do
Direito, que consiste também na utilizacdo de instrumentos
burocréticos e coativos. E, inclusive, a mesma préatica de argumentar
juridicamente para justificar uma determinada decisédo pode implicar as
vezes um elemento tragico®.

E que além da distin¢do entre casos faceis (em que o ordenamento
juridico oferece uma resposta correta ou clara, que ndo € discutida) e casos
dificeis (em que € possivel, em principio, propor mais de uma resposta correta
situada dentro das margens permitidas pelo Direito positivo), Atienza considera
uma terceira categoria, que ® a dos casos tr8gicos:
ele, ndo se pode encontrar uma solugcdo que nao sacrifique algum elemento
essencial de um valor considerado fundamental do ponto e vista juridico e/ou

moral [...], n&o significa enfrentar uma simples alter nat i v a, mas 5%

615 ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentacéo juridica. Traducdo de: Maria
Cristina Guimaraes Cupertino. Sao Paulo: Landy Editora, 2000. p. 334-335.

616 ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentacéo juridica. p. 335.
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Ocorre que a maioria dos juristas, lembra Santoro®'’ a partir da Italia,
consciente ou inconscientemente, ainda hoje considera o direito como um
conjunto de regras e decisdes; é dizer, da-lhe uma configuracdo decisionista. E
assim o fazendo passa a entendé-lo ou enxerga-lo somente a partir de um caso
conflituoso, reduzindo o papel da ciéncia do direito a uma mera colecdo de
meteriais preparatérios da deciséo judicial que cerca o conflito, e ndo como um

guia para a decisao do caso.

Na realidade, o direito também € pratica social, e sua capacidade de
guiar acdes humanas é confiada ndo a solucées monoldgicas e absolutistas, mas
a uma subjetividade-objetividade de entendimento, garantida e controlada dentro
de um contexto comunitario no qual o direito é desenvolvido e vivido. Dai falar-se
em uma comunidade interpretativa ou comunidade de interpretacao juridica, em
gue uma pratica discursiva mais ou menos complexa confere sentido ao direito®18,
E é a partir dai que se forma uma gramatica que define determinada linha
interpretativa e torna possivel um percurso evolutivo da pratica juridica. Pratica
essa composta por critérios de diversas naturezas, elaborados pela cultura
juridica de cada pais em um especifico momento histérico; a ponto de, na
moderna sociedade de mercado, se reafirmar a exigéncia geral de previsibilidade

do direito, limitando a criativiade do intérprete81°,

Trata-se de uma racionalidade justifico-argumentativa que também
implica um limite ao ambito de atuacao dos juizes, porque lhes indica um percurso
para que a tomada de uma deciséo seja tida como legitima, tanto aos olhos dos
detentores de poder politico quanto aos olhos dos cidaddos, mais propensos a

aceitarem uma deciséo racionalmente justificavel2°,

Por outro lado, a constituicdo do Estado de Direito é incompativel com
a formacdo de juristas que suponham que sua funcdo primaria seja pura e

simplesmente aplicar o direito tal e qual formalmente é. Por isso, devem o0s

617 SANTORO, Emilio. Diritto e diritti: | o st at o di diritto nell dera de
Giappichelli Editore, 2008. p. 294.

618 SANTORO, Emilio. Diritto e diritti: | o st at o di diritto nell 6era dell
619 SANTORO, Emilio. Diritto e diritti: | o st at o di diritto nel |-Z®&r a del |
620 SANTORO, Emilio. Diritto e diritti: | o st at o di diritto nell 6era dell
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juristas possuir aquilo que Santoro®?! chama de um kit de ferramentas
profissionais e, ao mesmo tempo, serem conscientes que sua tarefa ndo é
propriamente aplicar o direito, mas sim problematizar os textos normativos. E
dizer, sua tarefa €& determinar como e em que medida 0s textos normativos
incidem na vida dos sujeitos e, manejando habilmente aqueles utensilios retoricos
do kit ou da caixa de ferramentas profissionais, poder garantir, em cada caso
concreto, os direitos de liberdade contra a ideologia dominante da seguranca

juridica.

A problemética da interpretacdo sempre foi importante para a
experiéncia juridica, mas hoje assume uma importancia ainda maior e toda

particular, sobretudo diante da realidade do pluralismo®?2.

E que na sociedade de um passado ainda recente, como explana
Zaccaria®?3, a existéncia de um ethos comum e de um nucleo sélido de valores
socioculturais compartilhados conferia a atividade interpretativa uma certa
estabilidade ou certeza. Contudo, no presente contexto, de pluralismo ético e de
erosdo e problematizacdo de significados juridicos, as interpretacdes possiveis
vao se multiplicando enormemente, com risco de instrumentaliza¢do oportunistica
das normas, enfraquecendo qualquer certeza e tornando mais dificil a busca da

interpretacdo correta.

No pluralismo as diferengas aspiram a um reconhecimento especifico,
gue ndo é possivel sob as tradicionais regrais gerais e abstratas. Pretender
sacrificar a particularidade da situacdo ou do caso parece hoje algo intoleravel.
Até mesmo porque, atualmente, parece que todos 0s casos se tornaram

dificeis®24,

Zaccari a | embra que, APara Ari st

excecao a igualdade, mas hoje todo mundo pede e espera do direito uma justica

621 SANTORO, Emilio. Diritto e diritti: | o st at o di d iglobalizzazionenpe 334. 6 e r a

622 ZACCARIA, Giuseppe. La comprensione del diritto. Roma-Bari: Laterza, 2012. p. 166.
623 ZACCARIA, Giuseppe. La comprensione del diritto. p. 166.
624 ZACCARIA, Giuseppe. La comprensione del diritto. p. 167.
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O6part%cul ar 60

Na realidade hoje se pede, a um s6 tempo e por paradoxal que seja,
universalidade e individualidade, abstracdo e concretude. Ocorre que a
concepcao tradicional do direito pode ndo suportar essa sobrecarga, com risco de
tornar-se, também por paradoxal que possa parecer, um lugar de violéncia e de

arbitrio%26,

Faz-se necessario, pois, sair do direito positivo, incapaz de debater as
grandes questdes da dogmaética juridica e de, verdadeiramente, resolver 0s

problemas de justica do nosso tempo®?’.

De fato, o positivismo juridico procedeu a uma reducdo do sistema
juridico, eliminando tanto as entradas quanto as saidas desse sistema. E esse
sistema fechado Arecusa qualquer contato
grande rigor na formalizacdo dos conceitos, além de coeréncia e autossuficiéncia
do or dename ¥ €ontudo,ra2sdciedadedque o direito pretende reger
nao € estética e fossilizada. Ao contrério, a realidade que a cerca é contingente e

dindmica. Por isso, o sistema juridico ndo pode recusar contato com o social®2°,

Ademais, na perspectiva tradicional, relativamente simples e
monocultural do Estado nacional e de cada ordenamento estatal, sobretudo entre
0S anos oitocentos e novecentos, o pluralismo correspondia a uma articulacao
interna entre familia, partidos politicos, sindicatos, religides e diversas
associacOes. E o que se tinha era uma simples pluralidade de formas e lugares do
direito, um pluralismo juridico dentro do proprio Estado. Hoje, porém, o pluralismo
juridico transcende as fronteiras do Estado, havendo uma presenca simultanea de

uma pluralidade de sujeitos produtores de direitos, que se encontram em planos e

625 A Per Ar i st ododituiva un'eccezipuei all'éguaglianza, ma oggi ognuno chiede e
pretende dal diritto una gi ust i zlaazom@nersioneidelo!l ar e &
diritto. p. 167.

626 ZACCARIA, Giuseppe. La comprensione del diritto. p. 168.
627 ZACCARIA, Giuseppe. La comprensione del diritto. p. 168.

628 SOUZA, Luiz Sergio Fernandes de. O papel da ideologia no preenchimento das lacunas no
direito. 2. ed. rev. atual. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 120.

629 SOUZA, Luiz Sergio Fernandes de. O papel da ideologia no preenchimento das lacunas no
direito. p. 122.
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niveis juridicos diversos. Nao é sO. As sociedades ocidentais contam com a
contemporénea presenca de individuos e grupos de diversas culturas, éticas,

religides e ideologias, que pretendem ser todos incluidos no espaco publico®3°,

Tudo isso levando Zaccaria®3! a distinguir um antigo direito estatal de
um novo direito contemporédneo da globalizacdo, baseado, este Ultimo, na

porosidade e na concorréncia dos sistemas e fontes.

Mas a verdadeira novidade do direito contemporaneo é a substituicao,
no seu centro, da regra pelo caso, transformando este Ultimo na auténtica razéao
de ser do fendmeno juridico. Com isso, a hermenéutica juridica olha para o
presente: considera o direito do passado como um material de ligacdo do qual se
extrai a regra do caso concreto, permitindo, através da interpretacdo e da

aplicacdo, a atualizacéo do direito®32.

Para Gadamer®33, alias, é certo que o jurista sempre tem em mente a
lei em si mesma; mas seu conteudo normativo tem de ser determinado com
respeito ao caso. Caso ao qual se trata de aplica-la. E é por isso que entre a
hermenéutica juridica e a dogmatica juridica existe uma relacéo essencial, na qual

a hermenéutica ocupa uma posicdo predominante®34,

Obviamente, porém, a ideia ndo € rasgar os Cddigos. Céarcova, alias,

faz oportuna adverténcia:

[...] El'jurista de hoy debe seguir conociendo los Codigos, naturalmente,
pero también debe asomarse a la experiencia de la vida. Se lo
reclaman el conocimiento transdisciplinar destinado a enfrentar nuevos
interrogantes: los de la bioética, la biotecnologia, la biodiversidad, el
consumo, las comunicaciones, la globalizacién. Estamos constrefiidos
a construir intercepciones cognitivas con otros discursos del
conocimiento en general y del conocimiento social en particular. Con la

630 ZACCARIA, Giuseppe. La comprensione del diritto. p. 172-173.
631 ZACCARIA, Giuseppe. La comprensione del diritto. p. 179.
632 ZACCARIA, Giuseppe. La comprensione del diritto. p. 179-180.

033 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 3. ed. Traducdo de: Flavio Paulo Meurer. Revisdo da traducdo de: Enio Paulo
Giachini. Petrépolis: Vozes, 1999. p. 485.

634 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filoséfica. p. 490.
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medicina y la biologia; con la antropologia, la psicologia y el

psicoandlisis, la sociologia y la economia, los estudiuos culturales y la

simiologia®3®.

Hoje, ademais, tem tomado um relevo essencial o tema da formacao
espontanea do direito, e o proprio direito constitucional tem sido chamado a
esclarecer quais as verdadeiras bases das Constituicdes. E que, se nos anos
oitocentos e novecentos o direito constitucional pressupunha um preexistente
poder soberano, um Estado de Direito que se constitucionalizava, hoje as
Constituicdes preferem se dedicar a tarefa de constitucionalizar o poder soberano,
construindo-o e reconstruindo-o na sociedade pluralistica, conflituosa e

multicultural dos nossos dias, composta por muitos sujeitos e grupos®26.

Importa perceber, entdo, que a legitimidade das decisdes judiciais,
segundo Silva Rocha®¥’, ndo advém do voto ou da aprovacdo popular, mas da
efetiva correspondéncia a ordem juridica, o que via de regra ndao se afere por
meros silogismos, mas, no comum das vezes, por meio de complexos
procedimentos hermenéuticos (interpretacdes construtivas e ponderacdes, p. ex.),
com ativa participacdo do julgador; e ai, obviamente, ndo ha espaco para
caprichos ou predile¢cdes pessoais. Ao contrario, devem 0s juizes atuar de modo
racional e transparente, cabendo a Teoria da Argumentacdo Juridica justamente
estabel ecer Airegras e procedi mentos

deci s»es ® . udiciaiso

A Teori a da Argumenta-«o Jur 2di
demonstrar a possibilidade e a viabilidade de uma fundamentag&o racional do

discurso especificamente juridico, estipulando-lhe algumas regras e formasd3.

635 CARCOVA, Carlos Maria. Una alternativa posible: tolerancia y solidariedades interculturales. In:
NUNES, Antdnio José Avelds; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. (Coords.). O direito e o
futuro i o futuro do direito. Coimbra: Almedina, 2008. p. 88.

636 ZACCARIA, Giuseppe. La comprensione del diritto. p. 183.

637 SILVA ROCHA, Rafael da. Teoria da argumentacao juridica aplicada a atividade jurisdicional.
Revista Direito Pablico. n. 39, mai.-jun./2011. p. 86-87.

638 SILVA ROCHA, Rafael da. Teoria da argumentacéo juridica aplicada a atividade jurisdicional. p.
86-87.

639 TOLEDO, Claudia. Teoria da argumentacgéo juridica. Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 395,
jan.-fev./2008. p. 613.
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Da sintese de Toledo colhem-se um esclarecimento e o rol de

importantes autores que se debrucaram sobre essa temética:

Situa-se, portanto, no contexto da filosofia do séc. XX, pés-reviravolta
linguistico-pragmatica. Da filosofia da linguagem cuidaram varios
autores europeus e anglo-saxdes como Wittgenstein, Frege, Austin,
Hare, Toulmin, Viehweg, Perelman, Apel e Habermas. Dentre eles,
destaca-se, no tratamento do discurso juridico, o aleméo Robert Alexy,
elaborando uma teoria da argumentacéo juridica ainda na década de
1970, teoria que foi base fértil pra a elaboracdo de varios livros e
artigos sobre o tema na Europa continental e Reino Unido, nos EUA e
na América Latina (México, Colémbia, Argentina, dentre outros)54°.

Deve ser afastada, entdo, eventual afirmacédo positivista quanto a nao-

cientificidade ou relatividade das ci neci
(axiologia) e os juizos de dever (deontologia) tém sua verdade atingida
argumentativamente, com a observancia de regras do discurso. Sua verdade é
chamada corre¢do®*!. Ndo ha, pois, um espaco indiscriminado para conviccdes
morais subjetivas®4?.

O que se busca, ai nda mseagque adscuiiso!| e d o,

juridico pode ser fundamentado racionalmente, satisfazendo a pretensédo de
correcdo, indispensavel a validade do discurso. A diferenca entre o discurso
juridico e o discurso pratico racional geral, alias, estd em ser o primeiro vinculado
ao direito vigented*3. E é por isso que, além de pratico e racional, o discurso
juridico é também especial, subordinando-se a condi¢des limitadoras ausentes no

discurso pratico racional geral: a lei, a dogmatica e os precedentes.

E isso toca de perto na importante fungcdo que é desempenhada por
juizes, advogados e pelos operadores do direito de modo geral; pois, se na
modernidade o normativismo surgiu como um sistema juridico fechado, com
normas validas se relacionando, hierarquicamente, umas com as outras, na
globalizagdo as linhas hermenéuticas passam a evidenciar que as normas

juridicas, em seu sentido tradicional, ndo s&o mais possiveis. E preciso alargar o

640 TOLEDO, Claudia. Teoria da argumentacao juridica. p. 613.
641 TOLEDO, Claudia. Teoria da argumentacao juridica. p. 615.
642 TOLEDO, Claudia. Teoria da argumentacao juridica. p. 615.
643 TOLEDO, Claudia. Teoria da argumentacao juridica. p. 618.
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espectro e estar apto a lidar com regras, principios, diretrizes politicas e com uma
maior e efetiva participacdo da sociedade®4. Por i sso, fAos tribun

direito de agir, e de fato agem, ®Haseados

N&o é por acaso, analisa Campilongo®®, que os movimentos sociais
sdo apontados como uma forma de comunicacdo tipica do nosso tempo.
Movimentos sociais sdo sempre portadores de conflitos e a reacao tipica dos
protestos é a traducdo de divergéncias. E o direito desempenha um papel crucial
na articulagdo entre movimentos sociais e conflitos. Nao necessariamente como
apaziguador dessa conflituosidade, mas, sim, como um dos principais motivos do
préprio conflito, ja que a sociedade atual enxerga o direito também como o

coracao da prépria conflituosidade.

Em outras pal avr as, A o direito n«o
conciliacdo. E, também, motor de conflitos. Conflitos sobre o direito imp&em ao

aplicador sobrecé&tga hermen°uticao

Também néo é por acaso, entdo, que quando uma questdo é levada a
apreciacdo do Judiciario, sobretudo aqueles casos chamados dificeis, tornam-se

tdo sumamente importantes as fases da interpretacéo e da aplicacao do direito.

No direito, |l embra Dobrowol ski, Ai nt e
um mesmo processo, cujo objetivo ®%a dec
Mas, exatamente porque o direito ndo fornece todas as repostas, ndo se pode
abrir m«o de valora-»es, Aque s«0 sempr e

gue se referem “ condufa humana na soci edsz¢

644 SEVERO ROCHA, Leonel. Prefacio. In: DOBROWOLSKI, Samantha Chantal. A justificacéo
do direito e sua adequacéo social: uma abordagem a partir da teoria de Aulis Aarnio. p. 12.

645 RAZ, Joseph. O conceito de sistema juridico: uma introducdo a teoria dos sistemas juridicos.
Traducgédo de: Maria Cecilia Almeida. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012. p. 286.

646 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Interpretacdo do Direito e Movimentos Sociais. p. 87.
647 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Interpretacdo do Direito e Movimentos Sociais. p. 87-88.

648 DOBROWOLSKI, Samantha Chantal. A justificagcdo do direito e sua adequagéo social: uma
abordagem a partir da teoria de Aulis Aarnio. p. 21.

649 DOBROWOLSKI, Samantha Chantal. A justificacdo do direito e sua adequagdao social: uma
abordagem a partir da teoria de Aulis Aarnio. p. 21.
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Habermas esclarece que Ao conte¥do d:¢
a positividade do direito € controlada (sic) na jurisdicdo como um problema da
deci s«o correta e, ao e Emsegurtde Repelman, & on s i
busca por solu-»es concretas fAobrigar8 mui
a opor o espirito a letra da lei, o ponto de vista pragmatico, que leva em conta as
consequéncias resultantes da aplicacdo de uma regra, ao ponto de vista

formalista, o da aftica-«o |iteral do text

Como existe, porém, sempre uma margem de livre apreciacao judicial,
faz-se necessario controlar racionalmente as decisdes judiciais, a fim de que néo
descambem, como pontuado antes, para o arbitrio de quem decide. Dai a
exigéncia de justificacdo das decisdes. E, nessa medida, a exigéncia -
constitucional em nosso pais, diga-se - de fundamentar as decisGes, torna
possivel que se avalie sua adequacdo social, bem como sua correcdo e
racionalidade, o] gue serve como Acondi - <
sociedades c o1 MawPoomicorefera-s® a um fraco dar
envol ve | %3 egxmidoeeamtrelagdo ao peso certo a ser atribuido as
diversas normas juridicas relacionadas a decisdo. Também porque, como ha

muito se sabe, fAalgu®m pode comet%®r injust

Para Warat, alids, a teoria da argumentacdo tem por fun- « 0 f az er
controle racional dos efeit os %5 Narealidddgnai s
segundo Roesl er, RO sistema jur2dico, mu i
agora como um conjunto formado por subconjuntos que podem ser articulados de

diferentes modos. O papel do operador juridico nessa articulacdo é sem duvida

650 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Traducéo de: Flavio
Beno Siebeneichler. 2.ed. vol. I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 292.

651 PERELMAN, Chaim. Logica juridica: nova retérica. Tradugdo de: Verginia K. Pupi. 2. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 163.

652 DOBROWOLSKI, Samantha Chantal. A justificacdo do direito e sua adequacéo social: uma
abordagem a partir da teoria de Aulis Aarnio. p. 22.

653 MACCORMICK, Neil. Argumentacdo juridica e teoria do direito. Tradugcdo de: Waldéa
Barcellos. S&o Paulo: Marins Fontes, 2006. p. 321.

654 ARISTOTELES (384-322 a.C.). Etica a Nicémaco. Traducfo, textos adicionais e notas de:
Edson Bini. 2. ed. Bauru: EDIPRO, 2007. p. 161.

655 WARAT, Luis Alberto. Mitos e teorias na interpretacéo da lei. Porto Alegre: Sintese, 1979. p.
154.
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deter mi®hant eo

O artigo 111.6 da Constituicdo Italiana é expresso ao preceituar que
todos os provimentos jurisdicionais devem ser motivados, e essa obrigacdo de
motivacdo consiste na concisa exposi¢cdo dos motivos de fato e de direito em que
se baseia a decisdo®®’. Alids, a motivacdo até pode ser extremamente sintética,
contudo deve poder assegurar a inteligéncia das razdes especificas que levaram
0 juiz a adotar uma determinada ordem ou sentenca®?®. Na realidade, essa
obrigacdo s6 resta atendida quando a motivacdo seja idbnea a exprimir o
processo logico-juridico que conduziu a decisdo e se conecta ao principio da
legalidade contido no artigo 101.2 daquela mesma Constituicdo. E nessa base
gue repousa 0 conceito mais amplo de motivacdo como instrumento que permite
um controle generalizado sobre o0 modo de administragéo da justica por parte do
juiz, ou como um instrumento de controle democrético sobre o exercicio do poder

judicial®9,

De fato, quando se tem que dar conta da motivacdo ou da
fundamentacdo de uma decisdo, passa ela a ser ineviltavelmente mais meditada
e, além disso, se da a oportunidade de avaliar se a decisdo é justa, se ndo ha a
existéncia de erros ou arbitrios; em suma, torna-se possivel avaliar se ndo houve
um mau exercicio do poder. Afinal, o juiz, na movitacdo, deve revelar os critérios

que foram utilizados para a deciséo da causa®®.

Assim, segundo Luiso®?!, a motivacdo é a explicacdo dos critérios e
razdes de um ato publico jurisdicional que constitui exercicio de poder. E pode ela
ser decomposta em quaestio facti, que é destinada a avalicdo da existéncia e do

modo de ser dos fatos histdricos revelados ao fim da decisédo, e em quastio iuris,

65% ROESLER, Claudia Rosane. O debate sobre a funcdo social do operador juridico e seus
pressupostos. p. 242.

657 PERLINGIERI, Pietro. Commento alla Costituzione Italiana. Napoli: Edizioni Scientifiche
Italiane, 1997. p. 753.

658 ROSSANO, Claudio. Manuale di diritto pubblico. 4. ed. Napoli: Jovene Editore, 2012. p. 498.
659 PERLINGIERI, Pietro. Commento alla Costituzione ltaliana. p. 755.
660 | UISO, Francesco P. Diritto processuale civile. Principi generali. p. 40.

661 | UISO, Francesco P. Diritto processuale civile. Principi generali. p. 40.
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que é destinada a individualizacdo da norma a ser aplicada, a sua interpretacéo e
aplicacdo, e a declaracdo dos efeitos juridicos que a norma prevé. Com a

motiva-«o0o, em suma, Ao juiz assunf® a

Dai que, assim como no Brasil, ndo existem na Itdlia sentengas néo
motivadas. Todas as sentencas devem ser motivadas (art. 132 do CPC italiano).
Garantia essa que, do ponto de vista extraprocessual, serve de meio de
verficagdo, por parte da coletividade, do exercicio daquele poder. A isso, alias,
tem-se chamado de transparéncia. E do ponto de vista endoprocessual, por sua
vez, trata-se de instrumento de técnica processual que permite e realiza a
garantia da defesa, dando a parte o poder de verificar a justica e a correcdo da
decisdo, além da possibilidade de avaliar os custos e riscos, diante de uma
sentenca desfavoravel, decorrentes daqueles ulteriores poderes, que sdo 0s

poderes de recurso®®3,

respoc

Par a a her men°utica jurz2dica, At oda

argumentar corretamente em um sistema aberto, pois 0 peso e a hierarquia de um

instrumento interpretativo (os argumentos utilizados ou as regras de interpretacao)

S «o0, na verdade, determinados pe%.oE apr - pr

compreensao do sentido linguistico implica sempre uma pré-compreensao por

parte do intérprete, que traz consigo a tradicdo da sociedade, seu contexto vital®®.

Ha que se desmitificar, portanto, a ilusdo de que aplicar o direito é mera
subsuncao légico-formal. Ao contrario, a aplicacdo do direito € sempre um ato
criativo, mesmo que inconsciente®%, Até mesmo porque o direito ndo é apenas

razdo, mas tem também uma forte carga de emocéo e sensacao®®’.

%2 ACon Il a motivazione il giudice si assume
Francesco P. Diritto processuale civile. Principi generali. p. 41.

663 | UISO, Francesco P. Diritto processuale civile. Principi generali. p. 41-43.

664 DOBROWOLSKI, Samantha Chantal. A justificacdo do direito e sua adequagao social: uma
abordagem a partir da teoria de Aulis Aarnio. p. 33.

665 DOBROWOLSKI, Samantha Chantal. A justificacdo do direito e sua adequagao social: uma
abordagem a partir da teoria de Aulis Aarnio. p. 33.

666 DOBROWOLSKI, Samantha Chantal. A justificacdo do direito e sua adequacdo social: uma
abordagem a partir da teoria de Aulis Aarnio. p. 33.

667 SILVA, lvan de Oliveira. Curso moderno de filosofia do direito. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 14.
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E é na aplicag@o que o direito convive com seu maior dilema, qual seja
a aspiracdo a correcdo, a pretensdo de ser justo em sua concretizacao;

lembrando que o texto normativo é mero projeto para solucéo do caso®e.

Segundo Gadamer®®, AiQuem pensa a ©O6linguage
movi menta em um para al ®&m da subjetivida
compreender (verstehen) significa em alemé&o justamente representar totalmente

o caso de um outro diante do tribunal, colocar-s e em s €. | ugar o

Mas como se pode chegar a interpretacéo correta ou verdadeira? Esse
€ exatamente o cerne da investigacdo jusmetodoldgica, cuja versdo atual é
justamente a Teoria da Argumentacao Juridica, que tem a pretensao de verificar a

possibilidade de se chegar a interpretagdo correta®’?,

Mas serd que para os casos assim chamados dificeis ha mesmo uma

Gnica resposta que se apresente ao intérprete do direito?

A anterior citacdo de Atienza j& parece ter trazido a resposta. O estudo

de Dobrowolski traz também fundamentos que merecem ser transcritos:

Diante da coexisténcia de diversas visdes de mundo e diferentes
cédigos de valores numa forma de vida compartilhada, e,
principalmente pela presenca ativa de valores e valoragbes no
estabelecimento das premissas da justificacdo, mais de um ponto de
vista interpretativo pode ser justificado. A intepretacdo € sempre uma
atividade criativa, em que se da sentido ao fendmeno juridico, ndo se
tratando de descobrir um sentido pré-existente. Pode, pois, haver
varias respostas igualmente bem fundamentadas.

O ponto de vista interpretativo mais bem justificado é aquele que conta
com a aceitagdo da maioria da comunidade juridica, que aceita as
regras do dialogo racional. Este €, para Aarnio, o0 principio regulativo da
interpretacdo juridica. Ele respeita o sistema de valores dominante na
sociedade e concorre para a maximizacdo da expectativa de certeza
juridica.

668 DOBROWOLSKI, Samantha Chantal. A justificacdo do direito e sua adequagéo social: uma
abordagem a partir da teoria de Aulis Aarnio. p. 133.

669 GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica em retrospectiva. 2. ed. Traducdo de: Marco Antdnio
Casanova. Petrépolis, RJ: Vozes, 2012. p. 111.

670 GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica em retrospectiva. p. 154.

671 DOBROWOLSKI, Samantha Chantal. A justificacdo do direito e sua adequagao social: uma
abordagem a partir da teoria de Aulis Aarnio. p. 134-135.
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Nesse ponto, Aarnio discorda de Dworkin, que pressupde a existéncia
de valores absolutos e universais, que podem ser objetivamente
descobertos pelo intérprete ideal e 0 conduzem até uma Unica resposta
correta. Dworkin isola o intérprete em si mesmo, obrigando-o a um
monologo de proporcdes sobre-humanas, na tentativa de desenvolver
a narrativa coerente do Direto®72,

Mas parece ter razdo Dworkin®® ao concluir que o direito ndo é
esgotado por nenhum catalogo de regras ou principios; tampouco por uma lista de
autoridades com poderes sobre nossas vidas. O império do direito, assim, &
definido pela atitude. Atitude interpretativa e autorreflexiva, que se dirige a politica
no seu mais lato sentido. Atitude contestadora, que leva cada cidadéo a imaginar
quais sdo os compromissos da sociedade com o0s principios, e 0 que estes
exigem em cada circunstancia. Atitude construtiva, cuja finalidade é colocar o
principio acima da préatica para apontar o melhor caminho para o futuro. E, por

altimo, uma atitude fraterna, a demonstrar como somos unidos pela comunidade,

apesardi vi di dos por projetos, i nteresses

juizes devam ter sempre a Ultima palavra, sua palavra ndo serd a melhor por essa

raz%oo

~

Afinal, somente fia exist°ncia de

coercitiva nem arbitraria, confere um sentido a liberdade humana, condicao de

exerc2cio de uma®eseolima rraaxdiommdliadade

determinar o conteudo da decisdo, mas aponta o motivo da sua incorrecédo e a

medida de ®puya cr2ticabo

E se é mesmo verdade que ndo had uma Unica resposta correta,
sobretudo em relacdo aos casos chamados dificeis, entdo se sobreleva a

importancia da atividade judicial em nossos dias, a qual ndo pode prescindir dos

672 DOBROWOLSKI, Samantha Chantal. A justificacdo do direito e sua adequagao social: uma
abordagem a partir da teoria de Aulis Aarnio. p. 137.

673 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo de: Jefferson Luiz Camargo. 2. ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 492.

674 DWORKIN, Ronald. O império do direito. p. 492.

675 PERELMAN, Chaim; TYTECA, Lucie Olbrechts. Tratado da argumentacdo. Traducdo de:
Maria Ermantina Galvdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 581.

676 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacéo juridica. Traducdo de: Zilda Hutchinson Schild Silva. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p. 321.
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aportes da argumentacao juridica, porque necessariamente ha que ser justificada.

Na realidade, talvez se precise superar a dualidade que se vem
estabelecendo entre casos faceis e casos dificeis. Isso porque, quando se
analisam casos apenas em tese, todo caso costuma parecer facil ou, pelo menos,
parece apontar para uma resposta correta, que, segundo Streck®’’, é aquela
adequada a Constituicdo. JA quando se analisam casos concretos, todo caso
parece dificil, porque |lhe parece possivel dar mais de uma resposta razoavel.
Entdo, ndo existem propriamente casos faceis e casos dificeis. Hoje todos os

casos parecem faceis em tese, e todos parecem dificeis em concreto.

Tanto que Streck, defensor de que d
(adequada a Co n st i 1'% faz emospgdida a ressalva de que essa resposta
correta fAn«oma®, r esapnoasitsa, duef i ni ti vao. Ma s
definitiva, é sinal de que, de algum modo, se estd ainda no campo da abstracéo,

pois 0 caso concreto exige seu momento de definitividade.

Assim, por exemplo, parece facil ler a Constituicdo e afirmar que
casamento é aquele liame duradouro que une um homem e uma mulher, tdo
somente. Mas, ao se analisar o caso concreto de um relacionamento homoafetivo,
a questdo parece se tornar dificil. Igualmente, parece facil dar razéo a lei quando
esta estabelece uma fracdo do salario minimo como limite ou parédmetro para
considerar a miserabilidade de alguém que possa pretender receber um beneficio
assistencial, mas quando essa pessoa passa a ter um nome e uma dada
realidade no contexto de uma familia, com gastos de toda ordem, inclusive com
remédios e fraldas geriatricas por exemplo, ou seja, quando se analisa um caso
concreto, aquele mesmo critério legal e pretensamente absoluto parece se

divorciar de sentido e o caso se revela dificil.

677 STRECK, Lenio Luiz. Decisionismo e discricionariedade judicial em tempos p0s-positivistas: 0
solipsismo hermenéutico e os obstaculos a concretizagdo da Constituicdo no Brasil. In:
NUNES, Antbnio José Avelas; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. (Coords.). O direito e 0
futuro i o futuro do direito. Coimbra: Almedina, 2008. p. 99.

678 STRECK, Lenio Luiz. Decisionismo e discricionariedade judicial em tempos pés-positivistas: o
solipsismo hermenéutico e os obstaculos a concretizacdo da Constituicdo no Brasil. p. 115.
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Tem razéo Streck®’® quando sustenta que se deve apostar na busca de
fefetividade qualitativao, em |l ugar de se
gue desconsidera o cerne do direito, qual seja o0 caso concreto. Mas nao parece
tdo evidente que seja facil defender que o direito possa admitir mais de uma
resposta, e que seja dificil sustentar a existéncia de uma resposta adequada a
Constitui-«o. Justament e por que, cComo pe
realidade) influem diretamente na constru¢cdo de uma nova compreenséo, de um
novo sentido e de um novo alcance a norma e, por consequéncia, no modo de

concreti z% - «o0o del ao

Mas, se a ampliacdo da latitude discricional da atividade judicante,
como referido por Maia®?, estd mesmo a exigir uma mais cuidadosa motivacéo
das decisbes judiciais respaldada justamente naqueles parametros
argumentativos ja explicitados, sera que ha como o0s juizados especiais
conviverem com a expressa previsdo legal de julgamentos com fulcro na

equidade?

Quer parecer que sim, na medida em que uma coisa ndo exclui a outra.
E dizer, se no ambito dos juizados especiais 0 juiz pode adotar em cada caso a
decisdo que reputar mais justa e equanime, atendendo aos fins sociais da lei e as
exigéncias do bem comum, isto ndo significa que esteja dispensado de uma
cuidadosa fundamentacdo, com parametros argumentativos que permitam sua

critica e, eventualmente, revelar sua incorrecao.

Contudo, a questdo atinente a equidade no ambito dos juizados
especiais esta longe de ser tranquila, e, apesar de ndo se constituir propriamente

em uma novidade, merece a seguir um item especifico, tdo relevantes sao

679 STRECK, Lenio Luiz. Decisionismo e discricionariedade judicial em tempos poés-positivistas: o
solipsismo hermenéutico e os obstéaculos & concretizagdo da Constituicdo no Brasil. p. 114.

680 OLIVEIRA NETO, Francisco de. O direito e o futuro. O futuro do direito: a concretizacdo
responsavel e possivel. In: NUNES, Anténio José Avelds; COUTINHO, Jacinto Nelson de
Miranda. (Coords.). O direito e o futuro 7 o futuro do direito. Coimbra: Almedina, 2008. p.
375.

681 MAIA, Antonio Cavalcanti. As transformacdes dos sistemas juridicos contemporaneos:
apontamentos acerca do neoconstitucionalismo. In: MOREIRA, Eduardo Ribeiro; GONCALVES
JUNIOR, Jerson Carneiro; BETTINI, Lucia Helena Polleti (Orgs.). Hermenéutica
constitucional: homenagem aos 2 anos do grupo de estudos Maria Garcia. Florianépolis:
Conceito Editorial, 2010. p. 118.



189

algumas discussdes que a envolvem.

4.3 JURISDICAO DE EQUIDADE

Dinamarco considera que o0 artigo
impressao de autorizar o juiz a decidir por equidade, ao dizer que el e
cada caso a decisdo que reputar mais justa e equanimed®®. Considera, pois, que

nao foi o propasito da legislador conferir ao juiz esse poder.

E que, para Dinamarco®83, julgar por equidade é julgar & margem da lei,
buscando o julgador outras fontes formais do direito. Por outro lado, os chamados
juizos de direito seriam aqueles em que o raciocinio do juiz é claramente
dedutivo, num silogismo perfeito, em que a lei é a premissa maior, enquanto 0s
fatos concretos e provados durante o julgamento constituem a premissa menor,

sendo que a concluséo fica a cargo da parte dispositiva da sentenca.
Em relacdo a equidade, vale prosseguir no seu raciocinio:

Razdes de diversa ordem, no entanto, algumas vezes levam o proprio
legislador a negar confianca a validade e conveniéncia de seus
proprios critérios gerais e abstratos, aprioristicos por definicdo; e ele,
nesses casos bastante raros, renuncia a exigir do juiz um alinhamento
l6gico assim rigido, o que faz quando autoriza a decidir por
equidade®®.

Lembra, ainda, que varias sdo as razfes para se outorgar esse poder
ao juiz: pode ser o valor da causa, como na Italia; o acordo das partes, desde que
se trate de direito disponivel, como também ocorre na Italia; por convencéo de
arbitragem, prevendo-se que o arbitro possa decidir por equidade (Lei de
Arbitragem, art. 2°); na hipotese do artigo 25 da Lei 9.099/95, em que o proprio
compromi sso j8 confere esse poder ao

sente-se incapaz de ditar um preceito geral e abstrato que abranja todas as

682 DINAMARCO, Candido Rangel. Manual dos Juizados Civeis. p. 38.
683 DINAMARCO, Candido Rangel. Manual dos Juizados Civeis. p. 38.
684 DINAMARCO, Candido Rangel. Manual dos Juizados Civeis. p. 38.
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hipoteses de fato possiveis na prética e apresente solucdo que seja sempre
j u s%®. aEonessa ultima hip6tese cita como exemplos causas envolvendo a
guarda de filhos, em que o0 que norteia a decisdo € o interesse destes, e causas

gue envolvem a fixacdo de alimentos, quando o que rege a decisdo € o bindmio

necessidade-possi bil i dade. i N e -sesgeeso juizdicadiertotdo d o s

critério da legalidade estrita, porque ndo € a partir da lei que ele elabora seu

raciocinio dedutvo(e m al guns casos, sequer %®aver§ r e

Para Dinamarco, entao, Ao que fundament ajuiznent e

de equidade é sua maior aderéncia as peculiaridades do caso concreto, porque
sem as limitacdes que a lei ordinariamente pée ao préprios ens o ®t i %0
0 que ndo significa que este possa agir com arbitrio, transportando para o
processo, por exemplo, seus proprios sentimentos e ideais, sem correspondéncia

com o sentimento social, do qual deve ser um intérprete fiel. S6 o arbitro, entéo,

do

estaria autorizado a julgar por equi dade,

conduzird o processo com 0s mesmos critérios do juiz, na forma dos arts. 5° e 6°

desta |l ei, podendo decidir por equidadeo) .

Segundo Dinamarco, portanto, é certo e seguro que o artigo 6° da Lei
9.099/1995 nao € portador de autorizacdo para que o juiz decida por equidade.

Trata-s e , t «0 soment e, de i mportante regr a

compromi sso do j%.iOart. 6°0em suana, jftetiasquerido aoaclamar
o juiz, no plano da interpreta-«o, -
a indispensavel justica do caso concreto; ndo Sao raros 0S casos em que 0 texto
da lei comporta gramaticalmente mais de uma intepretagéo, sendo indispensavel

by

optar pelamaisjus t a ,%°[ . . . ] 0o

Prosseguindo, agora em relacdo ao plano dos fatos, o artigo 6° estaria

a exigir que o juiz ha de interpreta-los de modo inteligente, sem excessivo apego

685 DINAMARCO, Candido Rangel. Manual dos Juizados Civeis. p. 38-39.
686 DINAMARCO, Candido Rangel. Manual dos Juizados Civeis. p. 39.
687 DINAMARCO, Candido Rangel. Manual dos Juizados Civeis. p. 39.
688 DINAMARCO, Candido Rangel. Manual dos Juizados Civeis. p. 40.
689 DINAMARCO, Candido Rangel. Manual dos Juizados Civeis. p. 40.
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ao requisito da certeza, devendo ser | emb

sensivelme nt e ®tico e n«dYfriamente t®cnicoo

Grinover®!, em comentério a dispositivo similar da anterior Lei dos
Juizados de Pequenas Causas (Lei 7.244/1984), jA externava idéntica opinido,
gual seja a de que em rela-«o0 ao -jewi z, é
solucdo mais justa ou equanime, obriga o magistrado a pautar-se pela lei,
atendidos seus fins sociais e as exigéncias do bem comum (art. 5°). E fundamenta
tal posicdo no principio constitucional da legalidade da Constituicdo anterior, de
1969 (art. 153, 8§ 2° - MNinguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sen«o em virtude de | ei o

A jurisdi-«o de equidade, para Grino
autorizado a decidir sem as limitacbes impostas pela precisa regulamentacao
legal, porquanto o legislador ndo traca desde logo a exata disciplina de
determinados institutos, deixando o caminho em branco ao julgador, que

i ndividualizar8 a norffna para o caso coNncr e

Contudo, por tudo que se viu neste estudo até aqui, ndo parece ser tdo
tranquilo afirmar que a jurisdicdo por equidade encontra-se vedada ao juiz no
ambito dos juizados especiais. A questdo envolve algum aprofundamento e

algumas ponderacoes.

Em primeiro lugar, quando a Lei 7.244/1984, 1a no seu artigo 26, previa
gue @O § duzirhdtomprocessococom os mesmos critérios do Juiz, na forma
dos arts. 40 e 50, podienmrdgio quefoiiregdtida pglaor e q
Lei 9.099/1995 (AnArt. 25. O 8rbitro condu
do Juiz, naformados arts.5°e6U desta Lei, podendo nbeci di
quer parecer que tivesse estabelecido um discrimen entre a conducgéo processual

feita pelo juiz e aquela feita pelo arbitro, dando a este Ultimo um poder maior do

690 DINAMARCO, Candido Rangel. Manual dos Juizados Civeis. p. 40.

691 GRINOVER, Ada Pellegrini. Aspectos constitucionais dos juizados de pequenas causas. p. 12-
13. In: WATANABE, Kasuo (Coord.). Juizado especial de pequenas causas: Lei 7.244, de 7
de novembro de 1984). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 8-22,1985.

692 GRINOVER, Ada Pellegrini. Aspectos constitucionais dos juizados de pequenas causas. p. 12.
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que ao primeiro. A prépria redacdo evidencia exatamente o contrario disso: o
arbitro conduzird o processo com 0s mesmos critérios do juiz. Mas por que,
entdo, teria reforcado, ao final, que pode o arbitro decidir por equidade?
Justamente para deixar bem evidente que no ambito dos juizados especiais 0s

critérios adotados por um e por outro i arbitro e juiz - sdo 0s mesmos.

Baptista da Silva, ha muito, também em monografia especifica sobre os

Juizados de Pequenas Causas, fez a seguinte ponderacao:

[...], pessoalmente, temos fortes reservas a respeito da tradicional

di stin-«o0o entre o0os denominados fijuzz
equi dadeo. N«o nos parece que, entr e
distincdo de grau, ou de intensidade, e nunca uma diferenca qualitativa.

Quem tenha acompanhado, com atencédo, o desenvolvimento da

Filosofia do Direito a partir da segunda metade do século XX; e tenha

uma constante experiéncia profissional junto aos tribunais brasileiros,
certamente n«o ter8 muito entusi asmo
juizes ordinarios aos esquemas legais, com que ainda sonha o0s

espiritos formados sob o positivismo juridico brasileiro.

Por outro lado, ndo conseguimos vislumbrar um risco de maior injustica

nos julgamentos por equidade, particularmente quando nos
defrontamos com o0s conhecidos e inoperantes Orgdos legislativos
modernos, a produzirem 7 quando o fazem (!) i uma massa de textos
legislativos de baixissima qualidade técnica e até mesmo de precaria
expressao formal. Seu defeito mais lamentavel, no entanto, e mais
frequente, € a pura omissao e descaso pelo estado da legislacao

ordinaria fundamental, preocupados que estdo com o0s absorventes
problemas da politica em torno do poder, ou com a pletora de
legislacdo secundaria e burocratizante, de tal modo que os parlamentos
modernos, como di sse muito bem Cappelletti,
hanno finito pe®% fare tardi e mal eo

A questao passa por se saber se 0 juizo de equidade € ou ndo um juizo
juridico, e em que medida ele se diferencia do juizo de legalidade. E o que logo se
percebe é que a equidade ndo se contrapde ao direito; ela é, isto sim, um direito
equitativo contraposto ao direito codificado. Dai que a diferenca ndo esta entre ser

ou nao ser direito, mas entre modos diversos de formacgéo do direito%°,

Aristoteles foi o primeiro tedrico da equidade e a quem se atribui a

693 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aradjo. Juizados de pequenas causas. Porto Alegre: Ledur,
1985. p. 17.

694 FROSINI, Vittorio. Il giudizio di equita e il giudice di pace. Revista di Diritto Civile. Padova,
Anno XLII - 1996, Parte Prima. p. 143-145.
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afirmacéo de que a equidade consiste na justica do caso concreto®®. Ocorre que

Arist-teles tamb®m chegou a afirmar que

juiz a lei. Os arbitros foram constituidos justamente para permitir 0 exercicio da
equi da d®¥. E, thlvez, isjodeforce a convicgdo daqueles autores que se

aferram a essa distincéo até os nossos dias.

O juizo de equidade € um juizo juridico, que consiste, segundo
Frosini®®’, ndo em um desvio da lei escrita, nem na sua sub-rogacgéo inspirada por
benevoléncia do juiz, mas na enunciacdo de uma decisdo adequada ao caso em
exame, na falta de um preciso preceito legislativo. Nesse sentido, entdo, se
contrapfe ao juizo de legalidade, uma vez que o juiz ndo esta sujeito a norma
imposta pelo legislador. O juizo de equidade representa, pois, a referéncia juridica
para um caso singular, diverso da pluralidade dos casos sujeitos a mesma regra

de um juizo de legalidade pré-constituido.

A légica fechada e constritiva do juizo de legalidade cede espaco a
uma logica livre e aberta, gracas a qual o juiz procede a uma conexao funcional e
imediata do fato trazido a juizo com a férmula juridica que decide o que é justo.

Nessa medida, o0 juizo de equidade se revela como um silogismo abreviado,

Asubtra2zdo da media-«o0 de raciocnio dianc
Tudo | evando Frosini a concluir gue,
equi dade, com a denon® pessukpenaemqalijacio comde p a:

juiz de carreira, quer esteja pronunciando um juizo de legalidade, quer esteja
pronunciando um juizo de equidade, pois o reconhecimento do carater de
juridicidade da atuacdo de ambos é total, mesmo que diversos sejam 0sS

processos de formacao de cada um.

695 FROSINI, Vittorio. Il giudizio di equita e il giudice di pace. p. 146.

6% ARISTOTELES (384-322 a.C.) Arte retérica e arte poética. Tradugdo de: Anténio Pinto de
Carvalho. 14. ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 1988. p. 82.

697 FROSINI, Vittorio. Il giudizio di equita e il giudice di pace. p. 146.

BHAL .. . ], sottratto alla mediazione dealtirvaogi.o nFaR@eSnl

Vittorio. Il giudizio di equita e il giudice di pace. p. 148.

69fLa figura del giudice di equit”™, con |l a denomince

Il giudizio di equita e il giudice di pace. p. 150.
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No caso dos Juizados Especiais Federais, conforme lembra Vaz, néo

s e pode ol vidar Aque foram <criados t amt
racionalidade positivista legalista de interpretar a norma sem a preocupacéo com
a busca da mel hor sol uRorigs@ o0 que S& pretended € 0 N ¢
foi exatament e conceber Aum segui mento d
vinculado diretamente a efetivacdo dos fins da Republica, de erradicacdo da
pobreza e das de s ghafansttumahtaligar-s geus j@zesscom
0 poder de julgar por equidade.
Por isso mesmo, adota-se aqui um conceito mais amplo de equidade,
que é fornecido por Vaz:
A equidade corresponde a compreensao dos textos legais a partir de
circunstancias que dizem respeito as pessoas, 0s sujeitos de direito. A
equidade é o resultado de uma hermenéutica que atende cada vez
mais as consequéncias provaveis de um modo de compreender o
sentido e aplicar um texto de lei ou uma situagéao da vida valorizando o
homem e o compromisso constitucional com o desenvolvimento de sua
personalidade; quando possivel, busca uma conclusdo benéfica e
compativel com os direitos humanos e as ideias modernas de protecéo
aos hipossuficientes, enfim, de solidariedade e fraternidade humana?’®2.
Tourinho Neto e Figueira Junior ressaltam o grande avanco e a
importancia atribuida a equidade na resolucdo de conflitos perante o juizado
especial (estadual ou federal), pois entendem que, de plano, fica o Estado-juiz
Afautorizado a buscar, em cada, caso, O0S

bem comum na hipbétese em concreto, segundo se infere da redacéo conferida ao
art. 6° da Lei 9.099/1995, com larga aplicagdo no ambito federal, por forca do
di sposto no art. f% da Lei 10.259/200

E que, como visto em itens anteriores deste estudo, decis&o justa ndo

700 VAZ, Paulo Afonso Brum. Os juizados especiais federais: loci de desenvolvimento do papel
social, politico e ético da magistratura. p. 281.

701 VAZ, Paulo Afonso Brum. Os juizados especiais federais: loci de desenvolvimento do papel
social, politico e ético da magistratura. p. 281.

702 VAZ, Paulo Afonso Brum. Os juizados especiais federais: loci de desenvolvimento do papel
social, politico e ético da magistratura. p. 281.

703 TOURINHO NETO, Fernando da Costa; FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Juizados especiais
federais civeis e criminais: comentarios a Lei 10.259, de 12.07.2001. 3. ed. rev., atual. ampl.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 139.
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€ aquela que tdo somente faz a subsuncdo da norma juridica ao caso concreto,
mas sim aquela que envereda pelo campo da pacificacdo social, exigindo do
magistrado ndo apenas conhecimento técnico-juridico, mas também seguranca e
profundo conhecimento da matéria fatica, além da imprescindivel sensibilidade %4
Ndo hd, pois, silogismo perfeito. Nao ha certeza na mera aplicacdo da lei.

Nenhum juiz esta autorizado a interpretar os fatos de um modo menos inteligente.

Em suma, O julgador n«o atipuladormd@ pr o
mecanismo da singela subsuncédo, mas, acima de tudo, como agente politico de
pacificacdo sociald®®. Até porque, como percebe Zagrebelsky’, o mundo do
direito esta saturado de leis, valendo uma proporcéo perversa: guanto mais leis,
tanto mais ilegalidade e desprezo pelo direito. A lei, ademais, por si, ndo € justa
nem injusta: é a lei, tdo somente. Justa ou injusta pode ser a execugcdo ou a

obediéncia a lei, ou, dito de outro modo, a sujeicéo a lei’"’.

E se para o homem do povo o direito se mostra somente como lei, lei
engquanto comando autoritario, que cai do alto sem considerar os fermentos que
i mpregnam a consci °ncia coletiva e Aindif

pr et end e’ pargojurista; sbbretudo para o juiz, ndo pode ser assim.

Figueira Janior sustenta que, mesmo fora do ambito dos juizados
especiais, a jurisdicdo de direito ndo se contrapde ao conteddo axioldgico da
equidade na formulacdo das motivacdes do julgador; e arremata:

7

O que se faz mister é que a equidade se manifeste e opere como
técnica valorativa de interpretacdo da norma em busca dos seus fins
sociais e as exigéncias do bem comum, na integracdo do contetdo
normativo eventualmente omisso, lacunoso, obscuro ou vago
(Aconceitos aber toorsegd) da led em faca dansda |, de

704 TOURINHO NETO, Fernando da Costa; FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Juizados especiais
federais civeis e criminais: comentarios a Lei 10.259, de 12.07.2001. p. 140.

705 TOURINHO NETO, Fernando da Costa; FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Juizados especiais
federais civeis e criminais: comentarios a Lei 10.259, de 12.07.2001. p. 140.

706 ZAGREBELSKY, Gustavo. Intorno alla legge: il diritto come dimensione del vivere comune.
Torino: Giulio Einaudi editore, 2009. p. 10-11.

707 ZAGREBELSKY, Gustavo. Intorno alla legge: il diritto come dimensione del vivere comune. p.
57.

708 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. p. 23-24.
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inadequacdo absoluta decorrente das modificacdes sociais, politicas,
econdmicas ou morais ao tempo de sua aplicacdo no caso concreto’®°.

Para Cappelletti’l®, ndo existe clara oposicdo entre interpretacdo e
criacao de direito. Dai que toda interpretacéo tem certo grau de criatividade, o que
ndo deve ser confundido com total liberdade ao intérprete. Afinal,
discricionariedade ndo pode ser confundida com arbitrariedade. E o juiz, embora
criador do direito, ndo é necessariamente um criador totalmente livre. A verdadeira
discusséo, entdo, ndo esta sobre a alternativa criatividade/ndo criatividade, mas
sobre o grau de criatividade e os modos, limites e legitimidade da criatividade
judicial. Entéo, € evidente que a decisdo baseada na equidade tem espaco mais
amplo de escolha que a baseada e vinculada a prévios precedentes judiciarios ou

detalhadas prescricfes legais.

Mitidiero consegue perceber a necessidade de um duplo discurso no
processo a partir da deciséo judicial; um ligado as partes, outro, a sociedade, o
gue Apressup»e a constru-«o0o de uma t e
necessidade de propiciarmos a prolacdo de uma deciséo justa para as partes no
processo e a formacao e o respeito ao precedente judicial para a sociedade como
umt o d& o

E é nessa perspectiva que as cortes podem trabalhar menos para

trabalhar melhor, o que pressupde uma adequada distribuicdo das competéncias

entre as cortes j udi ci &sungcda gue esbads devamo r d o

or

desempenhar na or dé&omde ygma detisbo jostadmu formacao lda -

precedentes’'?,

Ocorre que 0 juizo de equidade € sempre um juizo jungido ao

709 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. A equidade como elemento axiolégico de interpretacéo,
integracdo e correcdo da norma juridica ao caso concreto e o principio da legalidade. In:
FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias (Coord.). Filosofia do direito contemporaneo: homenagem ao
professor Nicolau Apostolo Pitsica. Sdo Paulo: Conceito Editorial. p. 261.

710 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducdo de: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. p. 23-25.

711 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretagcéo, da
jurisprudéncia ao precedente. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 26.

72 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretagdo, da
jurisprudéncia ao precedente. p. 30.
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particular, sem preocupacdes generalizantes’*3. Nessa medida, ndo ha muito
sentido em pretender-se que sejam submetidos a cortes ou turmas de

uniformizac&o ou formacao de precedentes.

Isso é especialmente relevante para o sistema recursal dos JEFs, com
suas atuais diversas instancias recursais, em absoluta contradicio com a
promessa de simplicidade e <cel eri dadee, S0
expressa uma regra geral, mas surge algo que se coloca fora dessa formulacao
ger’d#l o

E ai é preciso lembrar que a equidade op6e-se ao carater geral da lei.
Mas a equi dade, no dizer de Grau, Af oi t
qualquer possibiidade de subjetivismo na gpehdoca- «a
depois retomada sob outros nomes: razoabilidade e, em tempos mais recentes,

proporcionalidade.

Entdo, apesar de bastante antiga, a questdo atinente a equidade
parece ter sua atualidade renovada nestes tempos de erosao e insuficiéncia da
legalidade estrita. Isso em todas as areas da Justica, mas sobretudo no ambito
dos juizados especiai s, gue expressamente
equanime, atendendo aos fins sdcias da lei e as exigeénciasd o b em ¢ omumo
6° da Lei 9.099/1995).

Resta agora, para finalizar este quarto capitulo, examinar como e em
que medida os novos caminhos percorridos pelo direito processual civil também

podem colaborar para o futuro dos JEFs.

713 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, deciséo,
dominacgéo. 6. ed. - 3. reimpr. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 281.

714 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: a interpretacdo/aplicacdo do direito e
os principios. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 134.

715 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: a interpretacéo/aplicacéo do direito e
0s principios. p. 134.



198

4.4 NOVOS RUMOS DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL E JEFS

A modernidade, segundo Traesel’!®, confiou a razdo a capacidade de
dar respostas, ou de superar as incertezas. Isso, contudo, muito mais do que real,

sempre foi imaginario.

Isso é especialmente importante quando se constata que a
compreensao do direito tem-se reduzido a compreensdo da normatividade.
Ocorre que tal compreensao nao aponta para a concretizagdo das promessas da
modernidade e para a distribuicdo das vantagens. Trata-se mesmo de uma
espécie de redoma, constituida pela concepcéo juridica tradicional, qual seja a

normativa, da qual os operadores juridicos ndo podem ou ndo querem sair’’.

SO garantir pleno contraditério, ampla defesa e celeridade ou, ao
menos, duracdo razoavel ao processo ndo basta para se fazer justica em
determinados casos, 0 que faz ressaltar a insuficiéncia de toda a evolugdo da
ciéncia processual e pde em xeque conquistas importantes, como € 0 caso dos

juizados especiais.

Para além do aporte de novas tecnologias e de uma nova postura
exigida dos juizes nestes tempos globalizados, permeado de pobreza e riscos de
toda ordem, quer parecer que o0 proprio processo civil, enquanto ramo de uma
ciéncia em constante evolugcdo, também possa e deva revelar seus novos ou

renovados rumos e dar, de algum modo, sua contribuigdo aos JEFs.

E que muitas foram as reformas processuais ocorridas no direito
brasileiro nas ultimas duas décadas; sem, contudo, superar o desafio gerado no

afa de processar e julgar milhdes de acdes em tempo razoavel.

Mesmo assim, em relacdo as modificagdes e novidades que envolvem

0 processo civil brasileiro nos Ultimos anos, talvez se possa afirmar, como Bove e

716 TRAESEL, Clorio Erasmo. O direito e o ndo cumprimento das promessas da Modernidade.
Revista dos Tribunais. vol. 927, jan. 2013. p. 182.

717 TRAESEL, Clério Erasmo. O direito e o ndo cumprimento das promessas da Modernidade. p.
182.
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Santi’*® na Italia, que o canteiro da justica civil foi aberto para construir novos
edificios. E o modelo procesual brasileiro sempre foi técnico e formalista, com
muita influéncia do dierito italiano”°. Alias, o direito processual civil sempre teve

compromi ssos com o paradigma racional

St a

6ci °nciabd, sujeita aos princ2piossoetoadmad

visto em topico anterior, e parece mesmo chegar a hora de superar o

dogmatismo, Afazendo com @ uese do séuilertoenattral, camp r o X i

ci°ncia da cultura, recuper &ido sua di

Ha nisso um certo embate, ja que a ideologia insiste em manter o

status quo, enquanto as utopias buscam abalar a ordem vigente?1,

O codigo napolebnico foi o primeiro cédigo da modernidade, e o grande

codificador acreditava sinceramente na virtude da lei como fonte exclusiva de

producdo do direito’?2. Assi m, ia produ-«o do Di

exclusiva do legislador, que se supunha um super-homem iluminado, capaz de
produzir um texto de lei tdo claro e transparente que dispensasse o labor

interpr®tativoo
Vale mergulhar diretamente no magistério de Baptista da Silva:

Se quisermos, no entanto, constituir o Direito como instrumento
democratico, sera indispensavel discutir com os alunos 0s casos
praticos, colhidos na jurisprudéncia, mostrando-lhes a problematicidade
essencial ao fendbmeno juridico, de modo que o Direito abandone o
dogmatismo, com todas as falsificacbes da realidade que lhe séo
inerentes, para lanca-lo na dimensao hermenéutica, reconhecendo-lhe
a natureza de ciéncia da compreensdo e, consequentemente, a
legitimidade da criacao jurisprudencial do Direito. E claro que o primeiro
baluarte do sistema a ser atingido pela quebra do dogma sera a

718 BOVE, Mauro; SANTI, Angelo. Il nuovo processo civile: tra modifiche attuate e riforme in atto.
p. 19.

719 GOMES, Gustavo Gongalves. Juiz Participativo: meio democratico de conducao do processo.
p. 18

720 BAPTISTA DA SILVA. Ovidio Araujo. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. p. 01.
721 BAPTISTA DA SILVA. Ovidio Araujo. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. p. 23.
722 \/INCENTI, Umberto. Diritto e menzogna: la questione della giustizia in Italia. p.60-61.

723 BAPTISTA DA SILVA. Ovidio Aradjo. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. p. 24.

me n ¢

r ei



200

fantasia da doutrina da fAs®para-«o de

E importante recordar, entdo, ainda que em brevissimas linhas, que o
direito processual civil viveu quatro estadgios metodologicos: a) sincretismo ou
imanentismo; b) autonomismo ou processualismo; c) instrumentalismo; e d)
neoprocessualismo ou formalismo-valorativo.

Conforme estudo de Ataide Junior’?®, a origem do sincretismo ou
imanentismo remonta ao direito romano, quando o proprio direito era produzido
processualmente e a acdo era entendida como um apéndice do direito material,
sendo enxergada como o proprio direito subjetivo reagindo contra uma ameaca ou
uma violagdo. E dizer, nesse periodo o direito processual era ainda um direito
adjetivo ao direito material, sendo-lhe negada a condigdo de ciéncia’?®.

Ja o autonomismo ou processualismo corresponde ao estagio em que o
direito processual civil nasceu propriamente, passando a ser reconhecido como
ramo juridico autbnomo do ponto de vista cientifico, fruto das manifestacdes do
racionalismo que imperou na segunda metade do século XIX e na primeira
metade do século XX. Nado ha nesse estagio uma preocupacdo do direito
processual com a questdo social, nem mesmo com a efetividade do direito
material postulado. Afinal, o processo é uma figura autbnoma em relacdo ao
direito material, possuidor de fins em si mesmo’?’.

O instrumentalismo, de sua vez, surgiu como reacdo ao exagerado
cientificismo da fase autonomista, ja que o direito processual civil havia se tornado
algo por demais formalista, dogmatico e, por isso mesmo, dissociado da realidade
cotidiana e dos dados da experiéncia. De fato, o direito processual civil passou a
se perguntar sobre suas dimensdes externas e seus escopos fundamentais diante
de um mundo multifacetado e cambiante. Foi exatamente ai que tiveram inicio

aqueles primeiros estudos envolvendo o movimento de acesso a justiga, a partir

724 BABTISTA DA SILVA. Ovidio Araujo. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. p. 37.

725 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. Tese de Doutorado
apresentada ao Programa de Pds-Graduag@o em Direito da Universidade Federal do Parana,
area de concentragdo em Direito das Relag8es Sociais, como requisito parcial a obtencédo do
titulo de Doutor. Orientador: Prof. Dr. Sérgio Cruz Arenhart. Curitiba, 2013. p. 21.

726 BOTELHO, Guilherme. Direito ao processo qualificado: o processo civil na perspectiva do
estado constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 22.

727 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 23-25.
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dos anos 60, possibilitando o avanco ao estagio metodolégico que ficou
conhecido como instrumentalismo. E 0 processo passou a ser encarado a partir
de um angulo externo, com vistas também as dimensdes sociais, politicas e
econdmicas (ndo mais so pela dimensao puramente l6gica ou normativa). Surge a
nocao de que processo efetivo é aquele que proporciona as partes o resultado
almejado ou prometido pelo direito material. E dizer, o instrumentalismo veio como
uma rea-«o0 A" esterilidade conceitual
conceitos, mas se desligoudar e al i d a d%. Tesmppois, a grande mérito de
reaproximar o direito processual do direito material e dos valores
constitucionais’?°.

Mas o instrumentalismo ndo restou imune a criticas, especialmente por
conta da hipertrofiada presenca do juiz na relacdo processual e, também, porque
o trabalho cientifico continuou a ser produzido sob os padrdes da dogmatica
tradicional. E em que pese o acerto das ideias relativas a necessidade de
efetividade processual, o instrumentalismo ndo chegou a apresentar as armas ou
ferramentas praticas para que o processo efetivo se tornasse uma realidade 0.

Abriu-se espago, assim, para o desenvolvimento do neoprocessualismo
ou formalismo-valorativo, derivacdo do que se tem chamado de
neoconstitucionalismo, que (re)valora o formalismo, e nessa medida retorna ao
formalismo-processual, mas com vistas a redimensiona-lo a partir dos valores
constitucionais e dos direitos e garantias fundamentais’3?.

Pinho e Cortés constatam uma intima relacéo entre neoconstitucionalismo
e processo:

Atualmente a sociedade encontra-se numa época em que 0s valores
principiolégicos estdo cada vez mais em voga. A era positivista
encontra-se no retrovisor da doutrina juridica. O neoconstitucionalismo
dita a analise moral da Constituicdo, pode-se diagnostica-la como um
programa a ser cumprido. Os principios ganham importancia nunca
antes vista e a implementagcdo das normas constitucionais se torna a
regra.

N&o se pode olvidar que o0s preceitos constitucionais se efetivam

728 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 26-34.

729 BOTELHO, Guilherme. Direito ao processo qualificado: o processo civil na perspectiva do
estado constitucional. p. 32.

730 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 26-32.
731 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 35.
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através do  processo. Desta feita, o0 surgimento do
neoconstitucionalismo modificou, também, o modo do processo ser
pensado’?.

A primeira visdo do processo dentro do constitucionalismo, lembra

Theodoro Janior’33, estava rotulada ao fAdevido pr
processo em que as partes poderiam contar com um procedimento previsto em lei
para assegurar o contradit-rio, perante

com um jul gament o s eg@®hdcorregueh®irgapzacdoedr i st e 1

Estado Democréatico moderno ndo se contentou com isso. Exigiu-se, em nome de

outros princ2pios constitucionai s, gue

submetida a um juizo critico, para conforma-la ao sentido mais harménico

fi 3

poss?2vel com os valores c¢ &Gnhssing enavkodetdp el a

somente assegurar um resultado legal, é dizer, compativel com a norma aplicavel

ao caso, fa garantia constitucional de

do devido processo legal, mas a do processo justod=e.

Seguindo essa tendéncia, a Constituicdo italiana foi alterada e passou

a prever no seu artigo 111 o seguiguste:

processo regulato dalla legg e’%.

De fato, o artigo 111 da Constituicdo italiana, reformado pela Lei
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