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A tese versa sobre o tema Juizados Especiais Federais Civeis (JEF) na
perspectiva da (re)afirmacdo de um modelo de justica consensual. A abor-
dagem tem por objeto uma analise critica dos niveis de consensualidade
nos processos decisérios do subsistema do JEF, intentando, a partir da
inter-relacdo entre as ideias de justica social e democratizagdo dos méto-
dos de solucéo de conflitos vertidos a Justica, evidenciar a possibilidade
de elevacdo do nivel de cidadania social pela via da concretizacdo dos
direitos fundamentais sociais.

Insere-se a tese no ambito de um projeto mais amplo em desenvol-
vimento no Programa de Pés-Graduacdo em Direito na Universidade do
Vale do Rio dos Sinos (Unisinos), sob a Coordenacéo do Professor Doutor
José Luis Bolzan de Morais, intitulado “Juizados Especiais, Turmas Recur-
sais e Turmas de Uniformizacdo da Justica Federal: Os 10 anos dos Juiza-
dos Especiais Federais e os principais problemas no processo de revisédo
das decisdes judiciais nos Juizados Especiais Federais”, que se realiza em
parceria com a Universidade do Vale do Itajai (Univali) e o Tribunal Regio-
nal Federal da 4° Regi&o (TRF4).

O projeto de pesquisa é financiado pelo Conselho Nacional de Justi-
ca (CNJ), sob a gestao da Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de
Nivel Superior (CAPES), e tem como objetivo cooperar no incremento de
investigacGes cientificas, promovendo e fomentando a realizacdo de pes-
quisas em area de interesse para o Poder Judiciario, a fim de subsidiar as
reflexdes do Conselho Nacional de Justica sobre os principais problemas na
perspectiva da consolidacdo e evolucdo dos Juizados Especiais Federais no
sentido de uma atuacdo mais aderente a realidade social. O desiderato a
ser alcancado ¢é identificar questdes relevantes que possam efetivamente
contribuir para a proposicdo de politicas publicas judicidrias destinadas ao
aperfeicoamento e a melhoria continua do sistema dos Juizados Especiais.

JUIZADO ESPECIAL FEDERAL: CONTRIBUTO PARA UM MODELO DEMOCRATICO DE JUSTICA CONCILIATIVA
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Pretende-se, com base em observacdes e experiéncias de 8 (oito)
anos de atuagdo em diversos érgaos do Tribunal Regional Federal da 42
Regido — Dire¢édo da Escola da Magistratura (EMAGIS: 2007-2009), Coorde-
nacgdo dos Juizados Especiais Federais (COJEF: 2009-2011), Coordenacao
do Ndcleo Permanente de Solugdes Consensuais e Tratamento Adequado
de Conflitos (SISTCON: 2011-2013) e Corregedoria Regional da Justica Fe-
deral da 4® Regido (CORREG: 2013-2015) —, evidenciar a necessidade da
efetiva implementacao da Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Ade-
quado de Conflitos, assegurando as partes o direito a solu¢do consensual
dos conflitos, de acordo com a sua natureza e peculiaridades.

O objetivo da tese é discutir criticamente a insercao de praticas con-
sensuais autocompositivas no procedimento do JEF, mais especificamen-
te a conciliacdo, como mecanismo de democratizacdo da solucdo dos con-
flitos de interesses, tendo como pressuposto uma maior participagdo dos
implicados (partes) no desenho da solucdo dos conflitos submetidos a
esse sistema jurisdicional.

A proposicdo decorrente alvitrada supde uma virada na praxis, para
que seja levada a sério a fase pré-litigiosa autocompositiva no procedi-
mento do JEF, ndo como uma variante da jurisdi¢cdo condicionada a prévia
tentativa de conciliacdo ou condicdo de procedibilidade do modelo italia-
no, mas tornando necessaria a tentativa de conciliagdo como condicéo de
possibilidade para que o processo, ja iniciado, tenha curso regular com a
abertura do prazo para a contestacdo da parte ré, devidamente citada, se
ndo alcancada a conciliacdo.

As crises do Estado e de suas instituicdes, especialmente o direito
e a justica, confrontados pela complexidade e pelas contingéncias da so-
ciedade pés-moderna, o eclipse da representacao politica e o descrédito
que assola a instituicbes democraticas e seus protagonistas constituem
varidveis imbricadas e ressonantes paradoxalmente na tematica ampla do
acesso a justica. A tese coloca em evidéncia o confronto entre o sistema
judicial e o sistema politico permeado pelas barreiras hoje existentes, que
podem representar um obstaculo ao exercicio da cidadania, aferida quali-
tativamente pela protecao e o efetivo exercicio de determinados direitos
sociais pelos seus sujeitos. A protecao dos direitos sociais humaniza e ci-
viliza. Humanismo, civilizacéo e cidadania sio raizes conectadas entre si.



O modelo de justica consensual, em que os conflitantes participam
ativamente da solucdo do conflito e, portanto, da construcao do direito
que vai regular a sua situacdo concreta, convive sem grandes antinomias
com as teorias juridicas contemporaneas. Nao havendo espaco nesta tese
para uma analise das matrizes tedrico-politicas do direito, acolhe-se aqui
a proposta de Rocha (2003, p. 84-85) que, superando a disputa entre os
pontos de vista descritivo (sistematico) e prescritivo (axiolégico), como
também a oposicdo entre um enfoque externo, fundado no social, € um
enfoque interno, baseado na norma (funcdo x estrutura), opta por uma
perspectiva interdisciplinar, articulando as questdes estruturais e funcio-
nais do direito a partir da ideia de “democracia”. Sem romper com as ma-
trizes descritivas ou prescritivas, com o normativismo e o sociologismo,
tenta reorganiza-los “numa teoria juridica pragmdtico-formal’ voltada a justica
politica. A ideia de Rocha (2003, p. 91) é contribuir para a criacdo de “uma
nova cultura juridico-democratica, com vistas a engajar os juristas nas lu-
tas politico-sociais emergentes e nos problemas estruturais (miséria, edu-
cacdo, saude) do Brasil da redemocratizacdo”.

Mas em que medida a emergéncia do alargamento democratico trazi-
do pela jurisdicdo do Juizado Especial Federal depende da evolucdo das
suas estruturas comunicativas para possibilitar uma conectividade mais
efetiva entre direito, sociedade e Justica? Em outras palavras, questio-
na-se se o JEF tem conseguido de fato ser o locus privilegiado de justica
social, de afirmacdo da cidadania republicana e da implementacdo dos
direitos fundamentais sociais.

A experiéncia e os nimeros disponiveis apontam que o subsistema
do JEF, ontologicamente concebido para ser o locus de democratizacéo
do acesso a Justica e de superacdo do modelo tradicional de solucéo
de conflito exclusivamente heterocompositivo, ndo tem cumprido sa-
tisfatoriamente esta funcionalidade, mercé de um déficit democratico
decorrente da multiplicidade de fatores ou barreiras sociais, politicas,
técnico-juridicas, econémicas, culturais, estruturais e organizacionais,
que obliteram o desempenho adequado de sua diferenca funcional no
contexto do sistema social.

O conflito tipico do JEF, tendo como parte o Poder Publico, preci-
sa ser estudado como uma categoria diversa do conflito tradicional entre
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pessoas privadas. Seu tratamento demanda uma melhor anélise dos ins-
titutos da mediacdo e da conciliagido e seus campos de incidéncia. Nao é
possivel persistir na tentativa de aplicar aos conflitos do Poder Piblico a
teoria da mediacdo dos conflitos privados. Por isso, o esfor¢o de pesquisa
é vertido para a observacao da diferenca entre mediacao de conflitos in-
tersubjetivos e conciliacdo de conflitos patrimoniais tipicos.

A performance da Administracdo Publica e sua representacdo em
juizo, quanto a solucdo consensual de seus conflitos, esbarra em uma
dogmatica de dificil superagao: legalidade, indisponibilidade e isonomia
precisam de uma releitura constitucional para que se coloquem como me-
canismos juridicos facilitadores — e nao ébices — da conciliacao.

Indaga-se o porqué de, a despeito dos mandados constitucional (art.
98,1, da CR) e legal (art. 10, paragrafo tinico, Lei n. 10.259/2001), os proces-
sos, em sua grande maioria, serem impulsionados, a mingua da participa-
¢do dos envolvidos no conflito (implicados), para a decisao estatal adjudi-
cada (heterocompositiva) e ndo para a via consensual (autocompositiva),
o que fica evidenciado pelo ainda reduzido percentual de casos em que
héa tentativa de aproximacdo das partes para uma eventual conciliacao.

Focando o problema a partir dos principios constitucionais informa-
dores da atuacdo do JEF, suspeita-se (e se pretende comprovar isso) que
sumariedade, oralidade e consensualidade tornaram-se letra morta, ha-
vendo uma manifesta tendéncia de ordinarizacdo do processo e de sen-
sivel ampliacdo procedimental, com dispensa de audiéncia e opc¢ao pela
forma escrita, sendo os processos massivamente conduzidos para a solu-
¢do adjudicada.

Ha uma generalizada percepcao, interna e externa ao sistema, proble-
ma sobre o qual ird se debrucgar a pesquisa, de que o principio constitu-
cional da consensualidade (art. 98, I, CR) encontra-se carente de concretu-
de devido a corrupcéo do subsistema do JEF por estruturas do subsistema
ordinario da Justica Federal, que impulsionam o processo para a decisao
judicial adjudicatéria.

A hipdtese que se pretende evidenciar é no sentido da necessidade
de reafirmacéo e incentivo a designacdo de audiéncia prévia de concilia-
¢do, a modo de condicionar a solucao jurisdicional heterocompositiva ao
esgotamento das possibilidades autocompositivas, notadamente a partir



do NCPC (Lei n. 13.105/2015) e do marco regulatério da mediagdo/conci-
liacdo (Lei n. 13.140/2015), que apostam na audiéncia conciliatéria prévia
como condicdo para elevar os niveis de solucdo autocompositiva, inclu-
sive e especialmente, nos conflitos de interesse judiciarizados em que é
parte o Poder Puablico.

Refletir sobre as possibilidades de ruptura e transformacéo do pa-
radigma adjudicatério (heterocompositivo), que ja estd impregnado nas
estruturas comunicativas do JEF, por meio do estabelecimento de uma
nova cultura juridica democratica, emancipatdria e jurisconstrutiva, que
disponibilize, ao lado da solucdo adjudicatéria, a opcdo por uma solugéo
autocompositiva e autorreferenciada, impde o cuidado de evitar os male-
ficios da demonizagdo da adjudicacao e da sacralizacdo do consenso.

Por outro lado, vai-se notar, ao longo do texto, um esforco de reco-
nhecimento da referéncia do direito positivado (ndo seria um paradoxo?),
um viés sistémico que também enxerga na forca e na dignidade do direito
(WALDRON, 2002), o instrumento e o objeto do trabalho dos juristas, como
estrutura politico-social estabilizadora de expectativas sociais normativas
e condicdo para a democratizacao do sistema juridico e sua legitimacao.
A maior abertura a participacdo dos interessados e o pressuposto de sua
liberdade para a criacdo da solucdo que melhor responda as suas neces-
sidades nao dispensam o direito como mediador de conflitos. A questao
passa a ser: que direito?

Na solucdo autocompositiva, os contetidos constitucionais dos direi-
tos fundamentais sociais precisam da protecao judicial contra os arbitrios
estatais que os colocam sob risco, comprometendo sua efetividade. A
pergunta é: quais sdo as condi¢des para a autolimitacdo de tais direitos
nos acordos entre o sujeito de direito e a Administragdo?

A pesquisa esta disposta em trés partes. A primeira, de carater geral,
debruca-se sobre as questdes macro, em uma tentativa de situar adequa-
damente o contexto da problematica objeto da pesquisa levando em con-
ta o cenério global e a realidade sociojuridica brasileira, e esta dividida em
quatro capitulos. O primeiro, versando sobre as novas faces da sociedade
pdés-moderna e as metamorfoses do Estado, do Direito e da Justica. O se-
gundo, sobre a decadéncia do Estado do Bem-Estar Social, o incremento
da judiciarizacdo dos conflitos sobre direitos sociais e suas implicacdes
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para o sistema de Justica. O terceiro, explicitando os conceitos basicos
levados em conta na investigacao a partir da matriz tedrica sistémica. E o
quarto, tracando um breve panorama comparado dos métodos consensu-
ais de solucao de conflitos na Justica Europeia e das Américas do Norte
e Latina, como condi¢do para avancarmos com seguranca no processo de
internalizacdo das solu¢des consensuais em nosso sistema de justica.

A segunda parte, tematizando criticamente a dindmica funcional do
Juizado Especial Federal, esta dividida em dois capitulos. O primeiro,
abordando o assunto de onde radicam os demais que é o acesso a ordem
juridica justa, na perspectiva da concepcéo do Juizado Especial Federal,
contrastado hoje, em sua diferenca funcional, com as expectativas sociais
cognitivas que definiram sua criacdo. O segundo, vertendo apontamen-
tos sobre o conflito tipico do Juizado Especial Federal e suas formas de
tratamento adequado, enfocando a dindmica das conciliacbes com entes
publicos e as barreiras ao uso mais constante dos mecanismos autocom-
positivos nos processos judiciais em que sdo partes.

A terceira e dltima parte divide-se em trés capitulos analisando
a praxis conciliatéria no dmbito do sistema da Justica Federal da 4 Re-
gido. No primeiro, encaminha-se uma observacdo do sistema judiciario
de solucdo adequada de conflitos e seu marco regulatério, descrevendo
aspectos estruturais, evolucdo e dinamica na Justica Federal da 4® Regido.
No segundo, encontra-se a tentativa de evidenciar a hipétese central da
pesquisa, que € o distanciamento do Juizado Especial Federal dos princi-
pios constitucionais da sumariedade, da oralidade e da conciliacdo, com
a apresentagdo da proposta de uma virada procedimental a partir da re-
lativa obrigatoriedade da designacdo da audiéncia prévia de conciliacdo.
No derradeiro capitulo, de carater critico e realistico, com vista a evitar-se
um clima de irresponsavel euforia, vai-se tratar dos desafios e impasses
da emergéncia da autocomposicdo no sistema judicial brasileiro, focan-
do trés tematicas fundamentais: temporalidade, direito e radicalismo na
ideia de autocomposigao.

Do ponto de vista metodoldgico, a escolha da matriz tedrica sistémi-
ca temperada pela teoria critica e pela hermenéutica filoséfica oportuniza
uma abordagem sociolégica do subsistema do Juizado Especial Federal,
levando em conta sua diferenca funcional e suas estruturas comunicati-



vas. A compreenséao e descricdo do Direito, enquanto sistema, apresenta
vantagens, sobretudo porque permite a observagdo da sua complexida-
de dirigida a reconstru¢do da dogmatica juridica e da praxis judicial para
o enfrentamento das incertezas e riscos da sociedade pés-industrial em
uma perspectiva neoevolutiva e construtivista.

Considerou-se que o enfoque sistémico possibilita uma melhor com-
preensdo das mudancas evolutivas dentro das organizacGes, bem assim
das razbes que prevalecem na resisténcia a tais mudancas e a necessida-
de de envolvimento, desde o inicio do processo de transformagéao, asse-
gurando a participacdo do maior nimero de pessoas.

Assim, metodologicamente, a ideia subjacente a pesquisa é inter-
-relacionar a observagao sistémica com outros novos horizontes de conhe-
cimento juridico que aportam perspectivas tais como a policontexturali-
dade, pluralismo juridico e a democratizacdo pelo discurso, permitindo a
substituicao do individualismo unitario pelo entendimento de uma plura-
lidade de sujeitos e olhares paralelos.

A teleologia epistemoldgica da tese é possibilitar que o estudo da
solucdo consensual de conflitos no microssistema do Juizado Especial Fe-
deral se dé com base em uma pedagogia cientifica e possa avancar com
autoconhecimento. Assim, livre do circulo vicioso do conhecimento me-
ramente empirico, a pesquisa podera preparar o caminho em direcao a
complexidade do futuro, tornando o JEF um sistema funcional interligado
com outros sistemas parciais do sistema social.

Adotou-se, além do exercicio autorreflexivo devido a condicdo de
ator participe da unidade de observagao (universo pesquisado), uma me-
todologia de raciocinio com indagaces criticas abertas de todos os lados
(ndo linear), buscando encontrar a verdade construtivamente mediante
composigoes entre a doutrina, a experiéncia e o conhecimento institucio-
nal, agregando o novo ao conhecimento ja existente.!

A pesquisa é descritiva e propositiva e os fendmenos da realidade
empirica sdo observados também segundo as légicas indutivas e de-

1  Esta metodologia é também chamada exlética, “uma légica da coexisténcia e da interagao,
que esté alicercada nos principios da nova fisica, tais como o universo aberto godeliano, o
espago quéntico e a geometria fractal, que é denominada de légica do terceiro incluido”
(MARTINS, 2009, p. 60).
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dutivas. Além da pesquisa documental, baseada nas referéncias tedri-
cas e nos dados levantados, sdo utilizados os seguintes procedimentos
metodoldgicos: caso alargado, observacéo participante e grupo focal.?
Os dados obtidos sédo analisados e interpretados de forma qualitativa e
quantitativa.

Embora n3o se possa qualificar a pesquisa de experimental, porque
lhe faltaria a analise detalhada dos efeitos modificativos do fenémeno
analisado, pelo menos um dos projetos que serdo descritos, a criacdo
da vara de conciliag¢do na Justica Federal da 4® Regido, representa ex-
perimento levado a termo com a participacao direta deste pesquisador,
na condicdo Corregedor Regional. A partir deste projeto, atestando o
carater semiexperimental da pesquisa, embora sem dimensionamento,
foi possivel verificar, pelos resultados obtidos, um avanco em relagdo a
situacao anterior.

Caso alargado: baseado na observagdo participante, leva em conta quatro pontos fundamentais:
intersubjetividade, processo, estruturagao e reconstrucdo tedrica. Na intersubjetividade, o ob-
servador torna-se um participante inserido na experiéncia do outro. O processo enseja uma
perspectiva enquadradora e as observagdes sdo projetadas no tempo e no espaco. A estrutura-
¢do permite atender as forcas externas que moldam as situagdes. E a reconstrugao tedrica parte
de um quadro tedrico existente e procura descobrir anomalias e testar essa teoria. Observagdo
participante: método de estudo e acao sistematicos, que busca obter resultados fidveis e (teis
para melhorar situagdes coletivas, baseado na participacdo dos préprios coletivos a investigar.
Grupo focal: realizacdo de painéis e workshops sobre a tematica da pesquisa, para discusséo e
troca de ideias com especialistas e participes da unidade pesquisada, no caso, juizes do JEF
(BOCHENEK, 2013, p. 325-334).



2 Novas faces da sociedade
pds-moderna: metamorfoses do
Estado, do Direito e da Justica

Este capitulo é introdutério. Trata-se de um esforco
epistemolégico no sentido de situar a tematica da tese
dentro de um macrocontexto mais amplo, o pés-moder-
no, em que as instituicdes desempenham suas diferencas
funcionais.

Nao se pretende aqui discutir se os paradigmas da
modernidade estdo ou ndo superados, exauridos ou se
vém sendo apenas reescritos. Optou-se por ficar em uma
zona de quase consenso que observa suceder uma au-
téntica transicdo interparadigmatica, caracterizada pela
evolucdo e pela ideia de complementacgéo, ao invés de
superacao e superposicao.

Esta espécie de interseccdo a que corresponde o
trénsito reflexivo para a pdés-modernidade é aceita no
pensamento filoséfico justamente em razio da superve-
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niéncia do fendmeno que Lyotard (1988) nominou de crise dos metarrelatos,
caracterizado pela esterilidade ao tentar analisar as transformagdes con-
temporaneas sob um viés universalista e abstrato, diante do discurso fi-
loséfico de legitimacéo. Constituindo um processo que ndo esta presente
apenas na esfera do saber, mas também no campo da cultura, do politico,
do social, do econémico e do juridico, o projeto de unidade das narrati-
vas, tipico da modernidade, ndo consegue mais cumprir essa funcdo na
sua base de sustentacao.

O desafio jusfiloséfico da contemporaneidade, assumida a necessi-
dade de ressignificacbes e ndo de se reconhecer a “morte” das institui-
¢des modernas, principalmente o Estado, o Direito e a Justica — ainda in-
substituiveis no contexto das relagdes sociais — € compreender os novos
contornos de suas funcionalidades, seus novos papéis e seu modo rees-
crito de atuar na sociedade policontexturada e pluralista.

A evolucao histérica da humanidade é marcada por ciclos. Ha, por
assim dizer, uma espécie de espiral de fases que véo se sucedendo no
tempo, e que, de uma forma mais ou menos regular, representam rupturas
(cortes), ascensao, auge e declinio. Hodiernamente, observa-se o lento
processo de releitura dos paradigmas da era moderna, que corresponde
ao inicio da ascensao de outra fase histérica: a pés-modernidade ou hiper-
modernidade.

As fases ndo sdo estanques, nem necessariamente superpostas. O
processo de mudanca se desenvolve de forma ndo abrupta, mas comple-
mentar e imbricada. H4 uma tendéncia de progressao, de dimenséao histé-
rica que aproveita o passo atras para ensaiar o passo a frente. Ndo se da,
diriamos, ao modo idealista dialético hegeliano da historicidade em que
cada etapa constitui a negacado da anterior em uma escala sempre superior
e mais perfeita, mas como transi¢do. Vive-se um momento histérico que
Santos (2000, p. 15-16) nominou de transi¢do paradigmdtica: “ao contrario do
que ocorre com a morte dos individuos, a morte de um dado paradigma
traz dentro de si o paradigma que lhe ha de suceder”.



A ruptura, pois, nunca é definitiva e completa, mas sempre integra-
tiva. A humanidade vai aprendendo com o contexto histérico e se adap-
tando. Os elementos, as estruturas e os valores dos sistemas sociais vao
mudando e, de crise em crise, avangam rumo a um futuro incerto, utépico
e reflexivo, um verdadeiro holograma em que a histéria apenas nos ofe-
rece algumas pistas. O que caracteriza, pois, o processo complexo de rup-
turas de paradigmas, também chamado de “crise”, sdo as insuficiéncias
dos postulados de determinada racionalidade para oferecer respostas
satisfatérias as problematicas humanas intra e intergeracionais. Em outras
palavras, no sentido sociolégico, sdo as limitacdes encontradas na busca
de solugdes satisfatérias para a complexidade contingente da realidade
social com vistas a preparacao para o futuro.

A transi¢do paradigmdtica é invariavelmente caudataria dos dilemas e
desafios cientificos, politicos, econdmicos, sociais, culturais e juridicos da
sociedade, é dizer, a emergéncia de novos interesses, ideias e conheci-
mentos. O projeto da humanidade é, ou deveria ser, conferir mais quali-
dade a vida humana, embora o antropocentrismo esteja inclinado para a
revisdo da sua hegemonia.

Tudo tende a mudar: a sociedade, a politica, o conhecimento, as ci-
éncias naturais e sociais. Por conseguinte, as instituicdes estdo mudando,
o Estado esta mudando, o Direito e a Justica estdo mudando. Conhece-se,
ainda que superficialmente, os contextos e os principais atores dessas
mudancgas, mas ndo se sabe aonde com elas chegaremos: que utopias e
paradoxos a nova era, que comecou a mostrar seus contornos e caracte-
risticas na segunda metade do século XX, reserva para uma suposta pds-
-modernidade?

A secularizagdo definiu para a humanidade valores fundamentais de-
terminantes das transformagdes que se sucederam a superacao dos pa-
radigmas sociais e epistemolégicos da sociedade medieval. Esses novos
paradigmas representaram os alicerces na edificacdo da nova sociedade,
suas bases sociais e de conhecimento. A caracteristica mais intensa da era
moderna é (ou foi), a estatalidade e o culto ao Direito: sdo os fundamentos
estruturantes da modernidade o Direito e o Estado. Seja como institui-
¢Oes politicas, seja como instrumentos de poder, seja como mecanismos
de pacificacéo social ou estabilizacdo de expectativas normativas, o pro-
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jeto moderno de sociedade politica, econdmica e socialmente organizada
edificou-se a partir e por influxo das ideias de Estado e de Direito.

Ocorre que a mudanca esta no germe da humanidade. As transforma-
¢oes deixaram de ser exce¢oes. Os paradigmas constitutivos da moderni-
dade passaram a ser contrastados no processo gradual de transformagoes.
Uns tendem a superacéo, outros se mantém higidos, e ha aqueles que,
superados temporariamente, sdo revisitados e reescritos. Assim, o “neo”
resulta ser também um fenémeno moderno recorrente.

Vivencia-se na contemporaneidade uma auténtica sociedade de
transformacGes e de incertezas: a Gnica certeza sdo as mudancas. Ndo ha
sequer consenso sobre o préprio exaurimento da modernidade. Seus pa-
radigmas estariam superados? Teria ela esgotado sua racionalidade? Al-
guns de seus fundamentos seminais tais como a racionalidade, a busca da
ordem, o combate ao caos, o individualismo, o fracionamento, o economi-
cismo (capitalismo), o cientificismo, a especializacdo, o culto aos direitos
humanos, o republicanismo, o utilitarismo, o relativismo, para ficar apenas
nos mais importantes, conquanto tensionados e adaptados a nova reali-
dade econdmica, politica, social, cultural e juridica, parecem manter-se
essencialmente ativos nesta fase da modernidade, controversa, contin-
gente e prenhe de incertezas.

Como forma de vida, a modernidade torna-se possivel assumindo
uma tarefa impossivel, estabelecida pelo foci imaginarii da verdade absolu-
ta, da arte pura, da humanidade como tal, da certeza e da ordem, da har-
monia e do fim da histéria. Na verdade, o projeto moderno de pér fim as
ambiguidades e implantar a ordem artificial a partir da Raz&o é impossivel
de se consumar. Bauman (1999a, p. 12) mostrou isso.

Dentre a multiplicidade de tarefas impossiveis que a moder-
nidade se atribuiu e que fizeram dela o que é, sobressai a da
ordem [...], como a menos possivel das impossiveis e a menos
disponivel das indispenséaveis — com efeito, como o arquétipo
de todas as outras tarefas, uma tarefa que torna todas as de-
mais meras metéaforas de si mesmas.

N&o ha consenso sobre as denominagdes atribuidas a algumas carac-
teristicas da contemporaneidade: pés-modernidade, hipermodernidade,



modernidade tardia, modernidade reflexiva, nova fase da modernidade,
modernidade liquida, modernidade da modernidade, segunda moderni-
dade, alta modernidade, modernidade desorganizada e outras tantas, to-
das com razdes relevantes. Mas sdo apenas simbologias, denominagdes.
O que interessa é o contetdo, e este é demasiado complexo e indeter-
minado para se homiziar na semantica de signos com sentido tio aberto.

O termo pés-modernismo, embora fosse utilizado por escritores dos
anos 50 e 60, consagrou-se na metade dos anos 70 para designar um fend-
meno social e cultural heterogéneo que afetou todas as areas do conheci-
mento cientifico, cada uma de per si, com diagndsticos préprios, tentando
demonstrar a existéncia do pés-modernismo. Jean-Frangois Lyotard, em
1979, escreveu La condition postmoderne, considerada a obra fundamental da
cultura pés-moderna, sobretudo porque os diagnésticos disciplinares re-
ceberam uma confirmacdo interdisciplinar e pareceu nao haver mais es-
pago para duvidar que o pés-modernismo e a pés-modernidade teriam
vindo para ficar (CONNOR, 2004, p. 13-14).

Simplificando ao extremo, se considera pés-moderna a incredulida-
de em relacao aos metarrelatos. Ao desuso do dispositivo metanarrativo
de legitimacdo corresponde, sobretudo, a crise da filosofia metafisica
e do conhecimento que dela dependia. A funcdo narrativa perde seus
atores: os grandes herdis, os grandes perigos, os grandes périplos e o
grande objetivo. Ela se espraia em nuvens de elementos de linguagem
narrativos, mas também denotativos, prescritivos, descritivos etc., cada
um veiculando validades pragmaticas sui generis. Cada ser social convive
em muitas destas encruzilhadas. Ndo se articulam combinac¢des de lin-
guagem necessariamente estaveis e lineares, e as caracteristicas dessas
formacbes assimétricas ndo sdo necessariamente comunicaveis entre si
(LYOTARD, 1988 e 2000).

Foi fundamental, no movimento chamado viragem linguistica (Linguistic
Turn), o pensamento de Wittgenstein, critico da filosofia da subjetivida-
de (filosofia da consciéncia), tanto quanto fora Heidegger. Para ele, ndo
existe um mundo em si que nio dependa da linguagem: as coisas e as en-
tidades se manifestam em seu ser precisamente pela linguagem. O “pri-
meiro” Wittgenstein pensou a linguagem como uma forma perceptivel do
pensamento unida a realidade por uma estrutura légica comum. Em seu
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Tratado Ldgico-filosofico, de 1921, insistia o filésofo vienense em afirmar que o
significado das expressdes linguisticas tem de ser determinado pela natu-
reza do mundo, sendo estaria o sentido fatalmente comprometido com a
vagueza e a incerteza. Para ele, a estrutura légica das sentencas tinha que
refletir exatamente a estrutura essencial do mundo (teoria da imagem).

Mais tarde, o “segundo” Wittgenstein, nas Investigacdes Filosdficas, de
1953, reconheceu que os objetos servem de elucidagdo do significado,
defendendo que a linguagem tem miltiplas func¢des: as palavras sdo como
instrumentos e ferramentas que empregamos em muitas finalidades e
contextos diferentes (jogos de linguagem). O significado ndo pode estar se-
parado das atividades e do comportamento dos usuarios da linguagem, é
dizer, levando em conta o uso a partir de véarias formas de vida e de vérios
contextos de comunicacédo.’

A linguistic turn produziu uma mudanca de paradigmas na filosofia con-
temporanea no sentido de que a linguagem passou de objeto de reflexido
para a esfera dos fundamentos de todo o pensar: “sem linguagem néo
ha mundo, enquanto mundo”.* Os jogos de linguagem de Wittgenstein terdo
uma influéncia fundamental na maneira como se procurou justificar o nas-
cimento e a emergéncia da condicdo pdés-moderna. A multiplicidade dos
usos que fazemos das palavras elimina a possibilidade de uma esséncia
definidora da linguagem enquanto tal.

Na condicdo pds-moderna de Lyotard (1988 e 2000), as formas diferen-
ciadas de vida, os saberes e as acdes sdo compreendidos como jogos de
linguagem cuja consisténcia constitui a propria sociedade. A uniformidade
perde espaco para o plural e o concorrencial.

Os jogos de linguagem sado incomensuraveis entre si, estando aberta
sempre a possibilidade da descoberta de novos movimentos. As estrutu-
ras idiossincraticas das regras de cada jogo de linguagem n&o se deixam
justificar nem por principios racionais, nem por valores abstratos, mas ape-

3 Consultar Wittgeinstein (1994 e 2001).

4 Streck (2011, p. 254) sintetiza isso: “A linguagem, entdo, é totalidade; é a abertura para o mundo;
é, enfim, condicdo de possibilidade. Melhor dizendo, a linguagem, mais do que condicdo de
possibilidade, é constituinte e constituidora do saber, e, portanto, do nosso modo-de-ser-no-
-mundo, que implica as condi¢des de possibilidade que temos para compreender e agir”.



nas derivam da praxis das formas de vida reais.” A tese de Wittgenstein
de que a linguagem unicamente sugere linguagens é reforcada em Lyo-
tard: somente s3o factiveis a compreensio e o consenso dentro dos jogos
de linguagem, nunca além desses, dada a impossibilidade de se pensar
uma metalinguagem que agregue todos os jogos de linguagem, nem mesmo
por parte de um narrador que os domine completamente. Pluralidade,
heterogeneidade e posicGes conflitantes sdo dimensdes determinantes
da pés-modernidade: os discursos sdo tdo hermeticamente fechados que
negam um ao outro o direito de serem ouvidos, e sé praticam a violéncia,
a ofensa e a injustica reciprocamente, diz Lyotard (1988, p. 18 e ss).

Nietzsche e Heidegger foram efetivamente os dois primeiros filésofos
com raizes pés-modernas. Para Vattimo (1987), o prefixo “pés” representa
uma atitude nova, uma despedida paradoxal da modernidade, a qual, na
medida em que pretende fugir das suas légicas de desenvolvimento, so-
bretudo da ideia de superagao, critica em direcdo a uma nova fundagéao,
almeja justamente o que Nietzsche e Heidegger procuraram na sua pecu-
liar relagdo “critica” com o pensamento ocidental moderno.

Em sua anélise da pés-modernidade Vattimo (1987) recupera o
niilismo ativo de Nietzsche, a descoberta da perda da verdade, da morte
de Deus e do fim dos valores supremos, a superacdo da metafisica e a cri-
tica do humanismo que desafiaram a Heidegger, para conceber uma forma
original de hermenéutica baseada em uma redefinicdo da nossa posicédo
ontolégica na histéria, em que o homem e o ser ndo sdo considerados
estruturas estaveis que impdem ao pensamento e a existéncia a tarefa de
fundar-se no dominio do ndo deveniente.

Lipovetsky (2004, p. 98) fala de uma hipermodernidade, que cor-
responde a uma nova face da modernidade, cujos principios funda-
mentais, a razdo humana e o individualismo, embora se mantenham,
precisam ser reescritos.

O que define a hipermodernidade nao é exclusivamente a au-
tocritica dos saberes e das instituicdes modernas; € também a
membdria revisitada, a remobilizacdo das crencas tradicionais,
a hibridizagéo individualista do passado e do presente. Nao

5  Cf. Teubner (2001, p. 21).
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mais apenas a desconstrucao das tradi¢des, mas o reempre-
go dela sem imposicdo institucional, o eterno rearranjar dela
conforme o principio da soberania individual.

E possivel resumir alguns tracos caracteristicos da sociedade con-
temporanea hipermoderna, sob a lente de Lipovetsky (2004 e 2011):

1. a razdo deixa de ser transparente, totalizadora, fundamentadora e
unicompreensiva, passando a ser uma razdo instrumental, tecnoburocrati-
ca, a ponto de tecnificar as consciéncias e desumanizar a sociedade;

2. desaparece a crenca nos metarrelatos, nas cosmovisdes globais
portadoras de sentido e esmaecem as utopias. Remanescem apenas 0s
relatos pequenos e fragmentados. Deus morreu (Nietzsche) e a morte de
Deus significa que a humanidade se queda sem valores tltimos e absolu-
tos. Cria-se uma espécie de niilismo positivo®: abre-se ao homem a possi-
bilidade de valorar criativamente as coisas;

3. emerge o esleticismo presentista: é preciso desfrutar o presente e nao
fugir dele. A fuga das sociedades desenvolvimentistas e da razdo instru-
mental da-se pela pratica da micro-politica, é dizer, por meio de a¢des nédo
integraveis no sistema e conectadas com os novos movimentos sociais. Sé
existem consensos temporais, locais e, portanto, rescindiveis e efémeros;

4. retoma-se o hiperindividualismo hedonista. Esta-se em uma se-
gunda revolucdo do individualismo, em que a sociedade consumista e
informatizada se da ao luxo de viver a la carte. O lema do individualismo é
“o minimo de coacbes e o maximo de elei¢des privadas possiveis, o mini-
mo de austeridade e o maximo de desejo”. Seus valores sdo: hedonismo,
respeito pelas diferencas, culto a liberacao pessoal, psicologismo (“psi”),
culto ao natural e sentido de humor;

5. vive-se uma cultura narcisista e “psi”: o individuo esta centrado na
prépria realizacdo emocional, da prioridade a esfera privada e reduz o
investimento de carga emocional no espago publico, abandonando o po-
litico e o ideoldgico;

6. a sociedade pdés-moderna ndo tem idolos, nem tabus, nem ima-
gens gloriosas de si mesma, nem projeto mobilizador algum. Esta regida
pelo vazio, um vazio que ndo comporta nem tragédia nem apocalipse (o

6  Sobre o tema, para um aprofundamento, consultar Vattimo (1996).



encanto de estar desencantados). Cultua um narcisismo coletivo: a sociedade
do microgrupo de iguais, o comunicativo acima do produtivo, mas busca
uma comunicagao narcisista: ouvir-se a si mesmo;

7. vivencia-se um tempo sem horizonte histérico, sem orientacéo,
nem visdo da totalidade. A midia nos enche de informagéo, sem permitir
a noticia durar, nem ao destinatario refletir sobre ela. Informa para a con-
sagracao do presentismo dos acontecimentos, perdemos o marco de re-
feréncia da histéria e, cultuando o presente, nos movemos em um espaco
sem horizonte’.

Harvey (2000) situa o surgimento do pés-modernismo como uma legi-
tima reagdo a “monotonia” da visdo de mundo do modernismo universal. O
modernismo universal, segundo diz, geralmente percebido como positivis-
ta, tecnocéntrico e racionalista, tem sido identificado com a crenca no pro-
gresso linear, nas verdades absolutas, no planejamento racional de ordens
sociais ideais, e com a padronizacdo do conhecimento e da produgéo. O
pdés-moderno, ao contrério, privilegia a heterogeneidade e a diferenca como
forcas libertadoras na redefinicdo do discurso cultural. A fragmentacdo, a
indeterminacdo e a intensa desconfianga de todos os discursos universais
totalizantes tém sido um marco do pensamento pds-moderno. Segundo
Harvey, uma auténtica rejeicdo das metanarrativas (interpretacdes teédricas
de larga escala, pretensamente de aplicagdo universal).

O contemporaneo &, acima de tudo, a época do espaco, da simulta-
neidade, da justaposicao, do perto e do longe, do lado a lado e do dis-
perso. Encontramo-nos em um momento em que nossa experiéncia do
mundo é muito menos a de uma longa vida desenvolvendo-se no tempo
do que a de uma rede que une pontos e se interliga com seu préprio
grupo (SOJA, 1993).

Para uma abordagem socioldgica e estruturalista, a formacédo do “eu”
(sujeito socioldgico) se da na interacdo com o meio, relacionando o “eu”
interior com o “eu” exterior. O sujeito pés-moderno, com a fragmentacao
e a complexidade do ambiente social na contemporaneidade também se

7  Podem-se elencar algumas outras caracteristicas da era pés-moderna no campo das novas tec-
nologias: esta-se na era da imagem, das técnicas de comunicagido dos meios cibernéticos e dos
espagcos cibernéticos.
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complexifica, tornando-se igualmente fragmentado e constituido ndo ape-
nas por uma, mas por varias identidades, inclusive contraditérias e nédo
resolvidas, a medida que os sistemas de significacio e representacéo cul-
tural ganham em multiplicidade, contingéncia e complexidade.

No seu Discurso filosdfico da modernidade, escrito em 1985, Habermas
(2000) intenta resgatar o projeto moderno, que restou inconcluso. Em uma
critica a filosofia pés-moderna — ou pés-estruturalista francesa — defende
a ideia de que o projeto da modernidade deveria ser reconstruido (ndo
desconstruido) com base no resgate da razdo comunicativa racional en-
quanto forca emancipatdria.

O projeto habemasiano de reconstrucdo da modernidade toma de
empréstimo a descricdo de Weber ao distinguir a modernidade em dois
ambitos: o cultural e o social. As novas estruturas sociais estdo marcadas
pela diferenciacdo desses dois sistemas, interligados de modo funcional,
que se cristalizam em volta do cerne organizatério da empresa capitalista
e do aparelho burocratico do Estado (HABERMAS, 2000, p. 13-14).

O jusfilésofo alem&o enxerga a modernidade como autorreferencial
e autofundamentada. Ela prépria devera criar suas normas e encontrar
nelas sua prépria fundamentagédo, € ndo em épocas passadas (“vé-se re-
metida a si prépria sem que a isso possa fugir”), resultando a desvalia da
legitimacdo haurida da tradicdo (como enquadramento institucional). O
capitalismo, enquanto produgéo de mais-valia, é a caracteristica moderna
que primeiro se desligou da tradicdo e do enquadramento institucional,
adotando a autorregulacdo (IDEM, 2000, p. 18).

Como forma de recuperacgdo do esgotado paradigma da filosofia do
sujeito, Habermas busca mapear e atacar os discursos criticos da moder-
nidade, que levam a pdés-modernidade conservadora e irracional. Seu
projeto de salvamento da modernidade sustenta que a dominagdo que
nela ocorre ndo deriva de um excesso de racionalidade, mas sim de um
déficit de razdo que decorre da usurpacdo, pela racionalidade cognitiva-
-instrumental (colonizacdo do mundo da vida), de esferas que deveriam
levar em conta outra forma de racionalidade: a comunicativa.



Niklas Luhmann (1997), em sua teoria social, ndo admite o estudo da
sociedade para além da modernidade. Encaminha, assim, sua observa-
¢do critica justamente em relacdo ao esgotamento das auto-observacdes
e descricbes que a modernidade faz de si mesma, propondo uma obser-
vacao da modernidade da sociedade a partir da distingdo entre estrutura
social e semantica. Falta uma teoria socioldgica suficiente, uma seméntica
da relagdo entre estrutura e semantica, uma teoria para descrever a rela-
cdo entre as estruturas e semantica, uma teoria da autodescricdo de uma
sociedade que se reproduz por meio de estruturas.

A sociedade moderna se identifica a partir da relacdo de diferenca
entre presente e passado, portanto, de uma dimensio temporal, como
acontece com os sistemas autopoiéticos. Mas, este retorno ao passado
ndo se produz hoje por meio da identificacdo, sim da desidentificacao,
ou seja, pela diferenca: ja ndo somos o que éramos e ndo voltaremos a
ser o que somos. Porém, este paradoxo da autodescri¢cdo abala as ca-
racteristicas da modernidade, “porque também para ela é valido dizer
que as caracteristicas da modernidade de hoje nédo sdo as de ontem e
tampouco as de amanh3, e precisamente nisso reside sua modernidade”
(LUHMANN, 1997, p. 17).

Embora reconheca esta deficiéncia epistemoldgica, Luhmann enca-
minha critica aos discursos pés-modernos. Para ele,

enquanto a modernidade classica trasladava para o futuro o
cumprimento das suas expectativas evitando, com isso, todos
os problemas conexos da auto-observacdo e da autodescri-
¢do da sociedade, por intermédio do ‘ainda ndo’ (noch nicht)
do futuro, o discurso da pdés-modernidade é um discurso sem
futuro (LUHMANN, 1997, p. 15).

Luhmann nao vé relevo na problematica da desvinculacido entre co-
nhecimento e experiéncia que tem marcado as observagdes criticas sobre
a modernidade.® Para ele, a relacdo entre conhecimento e realidade nao

8  Connor (2004, p. 11) afirma que a modernidade baseia-se num sentido da separacdo inerente
entre experiéncia e conhecimento, uma crenca de que, quando experimentamos a vida, sé po-
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pode mesmo existir porque isso conduziria a uma sobrecarga de infor-
magoes devido ao carater contingente da sociedade, e excluiria assim o
préprio conhecimento (LUHMANN, 1997, p. 89).

Contingéncia em Luhmann é “tudo que nédo é necessario nem impos-
sivel”. Ele define contingéncia através do conceito de observagéo de se-
gundo grau (observacdes de observacdes), para chegar desse modo a uma
teoria capaz de fazer afirmacdes que levem a uma compreensao da so-
ciedade moderna. Observacao é toda forma de operagdo que leve a cabo
uma distinc¢do para designar uma e nao outra de suas partes. A observagao
de segundo grau esta baseada na reducido de complexidade do mundo
das possiveis observaces, mas funciona, paradoxalmente, como meio de
ampliar a complexidade internamente. O fechamento operacional (para
a observacao recursiva sé de observacGes) reclama indiferenca quanto a
todo o mais que estd no ambiente para poder se concentrar e construir
assim a complexidade prépria dos sistemas que observam (LUHMANN,
1997, p. 91-96).

Para Luhmann, a modernidade apresenta-se como essencialmente
complexa e fragmentada e se expressa por meio da diferenciagéo funcio-
nal da sociedade, é dizer, em sistemas autorreferenciais e autopoiéticos.
Olhar sistemicamente a sociedade moderna permite reduzir a sua com-
plexidade na solucdo dos problemas.
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“Modernizacdo reflexiva” é uma locucdo empregada por Anthony
Giddens, Ulrich Beck e Scott Lash (1997) para caracterizar a sociedade
contemporanea.’ Para estes autores, a concepg¢ao da pds-modernidade

demos compreendé-la parcialmente e de que, quando tentamos compreender a vida, deixamos
de experimenta-la de fato.

9 No seu “As consequéncias da Modernidade” (The consequences of Modernity), Giddens (1991) afirma
que nao vivemos em um mundo pds-moderno, mas que estamos experimentando um periodo
de “alta modernidade”, no qual a destradicionalizacdo do mundo e o desencaixe (disembedding)
das relagdes sociais de contextos locais de interacdo para novos ajustes de tempo e espaco se
tornam cada vez mais radicais e universais.


http://pt.wikipedia.org/wiki/P%C3%B3s-modernidade

encerra em si uma ambiguidade: de um lado, senso de fim de uma épo-
ca; e de outro, senso de um novo comego. A reflexividade representa,
assim, uma possibilidade de reinvencdo da modernidade e de suas for-
mas industriais. Por meio da radicalizacdo da modernidade, abrem-se
caminhos para uma nova modernidade. O que a modernizacao reflexiva
traz é a nocdo de que muitas modernidades sédo possiveis, em oposicdo
a ideia fatalista de que sé existe uma forma de modernidade: a da socie-
dade industrial.

As transformag¢des do mundo atual, o processo de crise e as conse-
quéncias advindas dela reforcam a ideia de que vivemos em um mundo
cada vez mais reflexivo, que estimula a critica ativa e a autoconfrontacao.
A modernidade reflexiva envolveria um processo de individualizacdo e
de destradicionalizacdo em que a tradi¢do muda seu status e é constante-
mente contestada.

Na modernidade reflexiva, as decisdes politicas de maior influéncia
sobre a vida cotidiana ndo derivam mais da esfera ortodoxa da tomada de
decisdo — o sistema politico formal —, mas sim das esferas informais, da
politizacao do n&o politico. No momento em que a modernidade “se olha
no espelho” e reflete sobre suas préprias bases, surge a fase de “moder-
nizacdo reflexiva”, representada pela tomada de consciéncia das ameacas
produzidas pela prépria sociedade, colocando em xeque a crenca na or-
dem social e abalando a confianca nas instituicdes modernas, obsoletas e
insuficientes em seus projetos de solucdo dos problemas sociais comple-
X0s e contingentes.

A sociedade de risco é “reflexiva” na medida em que se torna um
tema e um problema para si prépria. Beck (1997, p. 22) afirma que “A re-
flexividade e a impossibilidade de controle do desenvolvimento social
invadem as sub-regides individuais, desconsiderando jurisdi¢des, classi-
ficacGes e limites regionais, nacionais, politicos e cientificos”.

No contexto da sociedade reflexiva, o individuo emerge como ator,
planejador e diretor da sua prépria vida (GIDDENS, 1997). Desta forma,
é no momento de desintegracdo das certezas e da busca por encontrar e
criar novas certezas que ocorre o processo de individualizacdo. A indivi-
dualizacdo nao € livre decisado dos individuos. O processo de individuali-
zagdo ndo se restringe ao privado, tornando-se publico em um novo sen-
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tido. O politico invade arenas além das responsabilidades e hierarquias
formais. Decisdes politicas ndo podem mais ser simplesmente aceitas, é
preciso forma-las, construi-las e refletir sobre sua eficacia.

Na modernidade simples, politica é sinbnimo de deixar a esfera pri-
vada e caminhar no sentido da publica. Na modernidade reflexiva é pos-
sivel permitir a invasdo do politico na esfera privada. O individuo e suas
acOes cotidianas passam a ser novas possibilidades de acéo politica (sub-
politicas). O conceito classico de politica como sinénimo de dedicacado
a esfera publica é expandido, e emerge na sociedade contemporénea a
invasdo da politica na vida cotidiana (esfera privada).

O que é central para a politica atual é a capacidade de auto-organi-
zagdo, que significa a subpolitizacdo (reflexiva) da sociedade. As novas
tarefas ndo podem ser executadas utilizando-se velhas férmulas.

Subpolitica, entéo, significa moldar a sociedade de baixo para cima,
conferindo voz e uma participagdo no arranjo da sociedade para grupos
que até entdo ndo estavam envolvidos na tecnificagcdo essencial e no pro-
cesso de industrializacdo: os cidaddos, a esfera piblica, os movimentos
sociais, os grupos especializados, os trabalhadores no local de trabalho...
(BECK, 1997, p. 35).

As duas Guerras Mundiais, o Holocausto nazista, a Guerra Fria, a que-
da do Muro de Berlim, a derrocada dos regimes totalitarios comunistas
com o desmantelamento da Unido Soviética e a globalizacdo'® sdo os fatos
sociais marcantes do “breve” século passado, criando novas limitacdes e
oportunidades econdmicas e definindo o fim do imperialismo, da cisdo
mundial entre ocidente e oriente e projetando uma nova ordem global
que contrasta o papel do Estado na sociedade contemporénea.

10 lanni (2001, p. 30) define o globalismo como uma nova e abrangente categoria histérica e ldgica,
que “compreende relagdes, processos e estruturas de dominagao e apropria¢do desenvolvendo-
-se em escala mundial, polarizadas em termos de integracdo e acomodacdo, assim como em
termos de fragmentac&o e contradigdo, envolvendo sempre as condi¢Bes e as possibilidades de
soberania e hegemonia”.



A globalizagdo representa uma profunda ruptura histérica e episte-
moldgica. Os conceitos de tempo e espaco sdo reescritos, alterando as
nocdes de lugar, fronteira e territério, presente e passado, préximo e re-
moto, contemporaneo e ndo contemporaneo.'' A nocao de territério, de
fronteiras territoriais bem delimitadas geografica, social, politica, cultural
e juridicamente, é relativizada pelo processo de mundializacdo das rela-
¢Oes sociais. O deslocamento espaco-temporal levado a cabo por novos
poderes que disputam espacgo no cenario do mundo globalizado coloca
em crise a prépria distin¢do entre o externo e o interno, o universal e o
particular, o cosmopolita e o local.

Se é certo que a globalizacdo rompeu as fronteiras nacionais e deu
novos contornos a soberania estatal, que as pessoas ampliaram suas re-
feréncias culturais e o homem pés-moderno é um homem do mundo, que
pertence a humanidade, com toda a sua diversidade, ndo menos certo é
que este processo também apresenta externalidades negativas e alcan-
cou os diversos povos de forma assimétrica, exacerbando desigualdades.

Diz-se que a sociedade contemporanea esta globalizada, conquan-
to isso ndo possa ser facil e linearmente determinado e comprovado na
préxis, sobretudo se considerarmos as assimetrias existentes no mundo,
mesmo nos Estados desenvolvidos. Hd um desnivel abissal entre os pai-
ses do capitalismo avangado, os paises em vias de desenvolvimento e os
paises pobres e débeis do eufemisticamente chamado Terceiro Mundo,
entre o hemisfério norte e o hemisfério sul, entre o mundo ocidental € o
mundo oriental, entre Estados centrais e periféricos. E mesmo no capita-
lismo avangado, como é caso dos paises membros da comunidade euro-
peia, ha gritantes disparidades'*

A Alemanha esta assumindo a hegemonia em termos econémicos e
de poder deliberativo na Unido Europeia (UE)"?, e paises como Espanha,
Grécia e Portugal tendem a perda do poder politico e econdmico no 4m-

11 Consultar sobre o tema lanni (2001).

12 Para uma critica da globalizagdo, consultar Bauman (1999b), Gentili (2000), Chomsky (2003, 2009),
Martin & Schumann (1998, p. 273-312), Petersen e Souza (2002) e Warat (2010).

13 Ver, a propdsito, Beck (2012), sobre a hegemonia alema na Europa de Maquiavel a “Merkievel”,
um escrito que descreve as estratégias de poder na crise do Euro e a supremacia da Alemanha
nas delibera¢des do Conselho da Unido Europeia.
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bito do bloco, assolados pela chamada crise do euro, que nada mais é do
que o reflexo da crise do sistema financeiro global instituido e alavancado
pela globalizacdo econémica e pela relativa conivéncia (n&o intervencao)
dos Estados diante dos riscos iminentes que a liberalidade bancaria reve-
lava mesmo ao leigo em matéria econémica.

Pode-se identificar, ndo sem risco de perigoso reducionismo, um en-
quadramento superficial e precario dividindo os Estados em pré-moder-
nos, modernos e pés-modernos. O risco maior é exatamente a circunstan-
cia paradoxal de alguns paises reunirem, a um sé tempo, caracteristicas
de pré-modernidade, de modernidade e pdés-modernidade. Exemplos
emblemaéticos sdo Brasil, China, India e Rissia, Estados caracterizados por
desniveis sociais importantes e, concomitantemente, desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico, em certos setores, que denotam avancos carac-
teristicos da pés-modernidade.

Esta é a dificuldade de se encaminhar um raciocinio no sentido
de definir um cédigo geral de enquadramento conforme o nivel de de-
senvolvimento. Bem observa Pelayo (2009, p. 1) que as transformacgdes
desvelam-se

muito mais profundas do que as grandes divisdes politicas
do planeta em Estados capitalistas, neocapitalistas e socialis-
tas ou paises desenvolvidos ou em vias de desenvolvimento,
ainda que, naturalmente, [...] assumam distintas modalidades
em cada um dos paises e sistemas.

Parece indubitavel que as mutagdes estatais ndo sdo uniformes e
comuns. Os Estados periféricos realmente se debilitam diante das or-
ganizacoes transnacionais, acima de tudo em suas fun¢des democrati-
cas e assistencialistas, enquanto fortalecem suas fun¢des repressivas.
No entanto, ao contrario, os Estados centrais, providos da hegemo-
nia imperialista, apesar da propaganda neoliberal,'* mantém funcoes
democréticas e assistencialistas crescendo na mesma proporgdo que

14 O neoliberalismo acentuou a desigualdade criada de modo natural pelos mercados, e os Esta-
dos, cuja fungéo primordial seria de aliviar a tensao entre os desiguais do capitalismo, adminis-
trando os interesses comuns ou introduzindo racionalidade no espaco irracional do mercado,
tem seu papel cada vez mais reduzido.



aumenta o fosso entre primeiro e terceiro mundo e a dominacgdo da
periferia pelo centro (império)."”

Nada obstante, o0 momento contemporianeo aponta para a neces-
sidade da substituicdo dos localismos estreitos por estruturas politicas
mais abertas, capazes de, imediatamente, absorver e reelaborar as bases
da sociedade moderna, de dar respostas eficazes a expansio no sentido
globalizado. Os Estados-Nacdo necessitam ampliar suas bases territoriais
para enfrentar uma miriade de problemas, ideias e interesses cada vez
mais complexos e que demandam um deslocamento espaco-temporal de
estruturas e dinamicas de acéo.

Talvez o maior desafio dos Estados-Nagdo da contemporaneidade
seja mesmo a inclusdo dos seus elementos constitutivos na sociedade
globalizada, com suas contingéncias e seus novos avatares. O mundo com-
plexo e contingente da fenomenologia e o fim dos metarrelatos da nacio-
nalidade tensionam endémica e estruturalmente os Estados, impondo-
-lhes mudancas politicas, sociais, econémicas e juridicas.

Assim é que, para Sassen (2010, p. 9), a globalizacdo é mais do que
a no¢ao comum da interdependéncia crescente no mundo em geral e da
formacédo de instituicdes globais, sendo também a concepcéo de algo que
habita o nacional. Nisso reside o paradoxo: a pratica social acontece nos
palcos nacional e local, com 6nus para o Estado-Nacional e para os seus
agentes econdmicos'®.

Como advogar a desvalia desses planos? Bauman (2007, p. 85) acida-
mente critica a op¢do da camada superior (global) de separar-se/isolar-se
e diz que seria um erro visualizar os aspectos globais e locais das condi-
¢Oes existenciais e da vida politica contemporéneas como se residissem
em dois espacos distintos e hermeticamente fechados que sé se comuni-
cam de modo marginal e ocasional.!”

15 Negri (2002) defende que o império esta definhando, Boron (2002), de outra parte, sustenta que
o império se mantém higido nos tempos pés-modernos, mostrando a crescente pertinéncia do
conceito de imperialismo no capitalismo atual. A dominacdo da periferia pelo centro constitui
uma realidade que se exacerba.

16 E sintomaética a expressao “glocalizagio”, empregada por Chevallier (2009, p. 13) para designar o
atributo de conjugar uma concepcao globalizada e uma atuacao vinculada a dimens&o local.

17 Sobre o tema, para uma analise mais ampla da relacao entre o local e o global, Castells e
Borja. Local y Global... (2000).
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Esta realidade é constitutiva, segundo Bauman (2007, p. 88), de um
dos mais surpreendentes paradoxos revelados em nossa época: em um
planeta que se globaliza rapidamente, a politica tende a ser apaixonada
e constrangedoramente local. Por isso afirma que “as cidades se torna-
ram depdsitos sanitarios de problemas concebidos e gerados global-
mente”. E exemplifica:

A progressiva comercializacdo dos cuidados com a satide, ob-
viamente um efeito da furiosa competicdo entre as gigantes
farmacéuticas supranacionais, chega ao olhar politico quando
os servicos de um hospital de bairro decaem ou os lares para
idosos e as instituicdes de satde ficam defasados.

Concluindo, Bauman (2007, p. 89) assevera: “Assim, permitam-me re-
petir, surge o paradoxo de uma politica cada vez mais local num mundo
progressivamente modelado e remodelado por processos globais”.

O Estado é quicd o produto mais bem acabado da modernidade.
Nasceu, disse Bauman (1999a, p. 29), “como uma forca missionéria, prose-
litista, de cruzada, empenhado em submeter as popula¢des dominadas a
um exame completo de modo a transforma-las numa sociedade ordeira,
afinada com os preceitos da razdo”'®.

Warat (2010, p. 15) dizia que o Estado Nacional “é sé um fetiche, um

R holograma”.
>
=
w
o Este Estado nacional, que foi sustentado por décadas como a
[a]
@ referéncia da estabilidade estd deixando de existir, saindo de
g cena junto com a condicdo moderna que o inventou. O Estado
c 7 7 .
S moderno é sé um holograma alimentado pelos dogmas, as
o
= crencas e as drogas semidticas com o que se tenta carregar de
sentido um significante vazio.
“ O Estado, em sua estética e em sua dindmica, desde os seus pri-

moérdios, tem sido tencionado e precisou, ao longo de sua trajetéria
histérica, passar por transformacdes, foi se adaptando e chega ao século

18 Bauman (1999a, p. 29) adjetiva o Estado Moderno de “Estado Jardineiro”: “O projeto suposta-
mente ditado pela suprema e inquestionavel autoridade da Razao, fornecia os critérios para ava-
liar a realidade do dia presente. Estes critérios dividiam a populagdo em plantas (teis a serem
estimuladas e cuidadosamente cultivadas e ervas daninhas a serem removidas ou arrancadas”.



XXI com roupagem diferente, com um papel redefinido e, portanto, com
novos desafios a enfrentar.

Nada obstante a respeitavel defesa da retirada do Estado, nos dias
atuais, ha um quase consenso sobre a relevancia do papel estatal — o que
s6i ficar mais evidente nas crises do capitalismo e nas crises de seguran-
¢a, em que o Estado é chamado para restabelecer a ordem e a paz social
(Estado Maqueiro, adjetivou CHEVALLIER, 2009).

O discurso dominante advoga que o Estado, no entanto, carece de uma
nova formatagao de seus aparelhos para enfrentar as complexidades e con-
tingéncias que caracterizam da atual fase da modernidade que se projeta no
contexto da globalizacdo. O Estado tende a transformar-se, adaptar-se aos
novos tempos. Seus elementos, tensionados pelas crises, passam por uma
releitura e estdo sendo redesenhados, quicd com a tinta da flexibilizacdo
determinante de um esmaecimento socialmente perigoso, embora econo-
micamente vantajoso. Adaptagao € a palavra-chave da pés-modernidade.

No plano juridico, a necessidade de adaptacéo das instituicGes é um
consenso cientifico justificado pelas mudancas sociais. O tensionamento
que a nova ordem global imp&e a soberania estatal reside justamente no
surgimento de uma ordem juridica supranacional estruturada a partir de
caracteristicas, valores e principios que se ampliam em sua normativi-
dade para o espaco fora do Estado Nacional (em um deslocamento pés-
-nacional, no dizer de Habermas).

O Direito contemporaneo, pluralista e flexivel no que concerne as
suas fontes e a sua eficacia, tende a se deslocar do seu locus histérico, con-
centrado no Estado Nacional, para um espago regulatério transnacional,
acompanhando o mesmo fenémeno que ocorre nas relacdes sociais, que
se transportam para fora dos limites estatais, desafiando seus poderes
regulatérios e suas bases positivistas. Eis o dilema operacional do Direi-
to: atuar em uma dimens&o espaco-temporal global com instrumentos e
categorias adrede concebidos para o enfoque local.

A propésito dos efeitos da globalizacao, precisamente no Direito e
na Justica, nada ilustra melhor as mutac¢des ocorridas do que o fenémeno
da desterritorializacdo, ao qual a justica esta exposta, ou seja, a modi-
ficagdo dos seus tradicionais territérios de intervencdo (Santos, 2001 e
Commuaille, 2009).
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Da mesma forma que os territérios institucionalizados surgem
cada vez menos como uma evidéncia face a natureza dos pro-
blemas que se colocam e ilustram uma desadaptagdo cres-
cente do sistema politico as necessidades e expectativas ex-
pressas pelos cidadaos, a justica ndo escapa as novas formas
de interpelagdo decorrentes da sociedade. A justica enquan-
to instituicdo encontra-se confrontada com a obrigacdo de se
submeter as contingéncias e admitir que sdo os agentes ins-
critos nos territérios especificos que determinam uma defini-
¢do dos problemas e uma nova coordenagdo das instituicdes
publicas (COMMAILLE, 2009).

Quanto a Justica, Francois Ost (1993, p. 69-84) recriou, na perspectiva
pdés-moderna, modelos de juiz baseados na mitologia grega: os juizes Ja-
piter, Hércules e Hermes.!? Jupiter é o juiz positivista, que adota o modelo
piramidal de ordem juridica, nos moldes kelsenianos. O Direito é a lei
estatal. Nao consegue escapar do sagrado e da transcendéncia, baldadas
as tentativas, e manifestamente entrou em desuso. Corresponde esse mo-
delo piramidal as exigéncias do Estado Liberal do século XIX.

Hércules é o juiz que aparece no modelo iconoclasta que faz da sua
figura a fonte tinica do Direito vélido e eficaz (Dworkin disse ndo ser Hér-
cules um tirano usurpador que tenta enganar o povo, privando-o do seu
poder democratico).?’ Este juiz inspirou as correntes realistas, especial-
mente o realismo norte-americano que influenciou a magistratura brasi-
leira e suas vertentes da jurisprudéncia sociolégica. Corresponde esse
modelo de “funil” as exigéncias do Estado Social ou assistencial do século
XX. “El juez jupiteriano era un hombre de ley; respecto a él, Hércules se desdobla en
ingeniero social” (OST, 1993, p. 177).

Ost (1993) diz que nada sera perdoado ao juiz assistencial, que pre-
cisa resolver todos os tipos de problemas, estar em todas as frentes, in-
cluindo relativizar o mito da supremacia do legislador. Ele é responsavel
pela criacdo do direito, que se resume a materialidade do fato. Apesar de

19 Teubner (1992, p. 1443-62) traz a cena a figura do juiz Janus, deus romano de dupla face.

20 “Quando intervém no processo de governo para declarar inconstitucional alguma lei ou outro ato
do governo, ele o faz a servico de seu julgamento mais consciencioso sobre o que €, de fato, a
democracia e sobre o que a Constituicdo, mae e guardia da democracia, realmente quer dizer”
(DWORKIN, 2010, p. 476).



ser o melhor modelo de juiz para a solucdo dos problemas sociais, esta
ameacado de transformar-se em utépico, sobretudo diante da impoténcia
para continuar cumprindo seu papel, tende a ficar hipostasiado e corre o
risco de ndo sobreviver diante do novo modelo, o do juiz Hermes.

A figura do juiz Hermes, segundo Ost (1993, p. 172), corresponde “El
derecho postmoderno, o Derecho de Hermes, una estructura de red que se traduce en
infinitas informaciones disponibles instantdneamente y, al mismo tiempo, dificilmente
matizables, tal como puede serlo un banco de datos”. Um campo juridico que se
analisa como uma combinacao infinita de poderes, tanto separados como
confundidos, amidde intercambiaveis, uma multiplicacdo dos atores, uma
diversificacao dos papéis.

Si Juipiter insiste en el polo “convencion” y Hércules en el polo “invencion”,
Hermes, en cambio, respeta el cardcter hermenéutico o “reflectante” del
juicio juridico que no se reduce ni a la improvisacion ni a la simple deter-
minacién de una regla (OST, 1993, p. 189).

Teubner (2005, p. 81) introduz a figura mitica do deus Romano Janus
(guardido de portas e portdes do comeco e do fim). O pluralismo, como
Janus, tem duas faces: o Direito, como discurso, operando fechado aos
demais discursos, mas deles dependendo: “os fenédmenos do pluralismo
sd0, a0 mesmo tempo, normas sociais e regras juridicas, Direito e socieda-
de, formais e informais, orientados por normas e espontaneos”?'.

Uma reflexao critica e protetiva do Direito, para encerrar este item,
devemos a Ost (1993, p. 182) quando manifesta sua preocupacdo com a
possibilidade de a cultura juridica pés-moderna, ao cair no esoterismo,
renunciar a unidade de interpretagdo e contentar-se com uma comple-
xidade de minirracionalidades no seio de uma racionalidade global in-
controlavel a partir de agora. “El problema consiste, una vez mds, en abandonar
la monofonia por la polifonia sin caer necesariamente en la cacofonia - el ‘ruido’, como se
dice en lenguaije informdtico, lo carente de significado - .

As desregulamentacdes, as desterritorializacdes, as deslocalizagoes,
o individualismo (desmassificagédo), a sociedade global de riscos (reflexi-
vidade) e a crise financeira global do capitalismo, para ficar apenas nos

21 A propésito, ver Teubner (1992, p. 1443-62; 2005, p. 79-104), no sentido de que a ambivaléncia e
o carater dudplice fazem o pluralismo t3o atraente diante dos olhos dos juristas pés-modernos.
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fendbmenos mais conhecidos e estudados, implicam rediscusséo e relei-
tura do papel e da conformacao politica, juridica e social dos Estados, no
contexto das novas necessidades e contingéncias da construcdo de uma
sociedade mais livre, justa e igualitaria.

Comungo com Bolzan de Morais (2011) em sua profunda abordagem
sobre as transformacgdes (crises) do Estado na perspectiva do sistema juri-
dico. Doravante, nés juristas teremos que refletir o Estado a partir de sua
capacidade efetivacdo dos Direitos Humanos num ambiente constitucio-
nal. Estado, Constitui¢do e Direitos Humanos sdo temas intimamente im-
bricados: os Direitos Humanos representam a condicdo de sobrevivéncia
digna do homem (art. 1° da CR); o Estado, incluso o Poder Judiciario, é o
garante da efetividade dos Direitos humanos, e a Constituicao € o espaco
juridico-politico em que se define o papel do Estado, as condicbes de
reconhecimento (locus de positivacao) e os instrumentos de efetividade
dos Direitos Humanos.

Indo além, vai-se chegar a vinculagéo finalistica entre o Sistema de
Justica e a protecao dos Direitos Fundamentais, entre eles, os Direitos
Sociais — que dizem mais de perto com o objeto da presente tese. Para
Peces-Barba (1999, p. 34), concluindo

la ideologia que impulsa los derechos sociales los entiende en una dia-
léctica entre el Estado y la sociedad civil, siendo la interaccion de ambas
dimensiones imprescindible para su existencia. No hay derechos sociales
sin intervencion del Estado, y sin la participacion de los ciudadanos re-
clamando de éste, por un procedimiento juridico, situado en la democracia
parlamentaria-representativa.

As sociedades contemporaneas experimentam processos de trans-
formacéo social extremamente rapidos, profundos e prenhes de comple-
xidade, que colocam definitivamente em xeque as teorias, os conceitos



e, sobretudo, os modelos estruturais antes considerados eficazes para
diagnosticar e solucionar os conflitos sociais. A pobreza extrema de uma
parte significativa e crescente da populacdo mundial, o agravamento
aparentemente irreversivel das desigualdades sociais e a auséncia de
solucdes para tais problemas, sugerem pensarmos que o que esta ver-
dadeiramente em crise é o modelo civilizacional no seu todo, o paradig-
ma da modernidade ocidental.

O Estado Moderno, caracterizado pelo unitarismo, pelo monismo e
pela ideia de autonomia do Direito, foi guindado a condicao de tnico de-
tentor do império da razdo. A racionalidade, no processo de construcao
do Direito, ficou por conta e obra do Estado, que evoluiu de uma razio
transcendente e metafisica, fundada no Direito natural, passando pelo po-
sitivismo sociolégico, que cultuava uma razdo imanente ao corpo social,
para o positivismo juridico, de que é expoente Hans Kelsen, defensor do
Estado como fonte exclusiva do Direito, e que hoje se encontra refém das
teorias realistas e criticas, que transformaram o Direito na traducdo de
decisdes judiciais.

Ao movimento de resisténcia ao Estado-Leviata ergueram-se diversas
correntes de pensamento, desde a doutrina liberal, de cunho jusnatura-
lista, passando pelo constitucionalismo e sua divisdo de poderes, as dou-
trinas democraticas, pressupondo o poder nas maos de todos (soberania
popular) e o socialismo cientifico, considerando o Estado um instrumento
de poder das classes dominantes, até chegar ao pluralismo, esgrimindo
com uma nova proposta que ndo se volta mais contra o préprio Estado,
sendo que combate o monopdlio estatal da produgao legislativa, é dizer,
o monopdlio do poder juridico (BOBBIO, 2001).

Para o pluralismo, explica Bobbio (2001, p. 27-35), o Estado ndo é mais
do que um dos possiveis ordenamentos juridicos entre os quais o homem
desenvolve sua vida social, precisamente, o ordenamento juridico da so-
ciedade politica. Toda atividade social do homem, que nao seja atividade
politica, se desenvolve, ou deveria desenvolver-se, em sociedades distin-
tas do Estado. Cada uma destas sociedades, enquanto conjunto de atos
humanos ordenados para um fim, tem sua organizacéao, isto €, um complexo
de normas que regulam sua estrutura e dirigem os atos dos individuos que
a formam. Concluindo, toda sociedade tem o seu préprio Direito.
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Em virtude dessas contingéncias, na pdés-modernidade ocorre a
emergéncia do paradigma das incertezas racionais, fundadas no ceticis-
mo em relacdo a forca da razdo universal e das verdades comprovaveis e
aceitaveis. Coloca-se em questdo a Razdo moderna e, por conseguinte, a
legitimidade do direito estatal, sistematizador e coerente. Uma compre-
ensio do direito pés-moderno supera a frieza normativa e se volta para a
realidade circunstancial dos problemas sociais.

Se na pluralidade dos jogos de linguagem, as estruturas idiossincra-
ticas das respectivas regras de cada jogo ndo se deixam justificar nem
por principios racionais, nem por valores abstratos, mas tdo somente
derivam da praxis das formas de vida reais (Teubner, 2001, p. 21), pare-
ce sintomatico que a semantica do Direito estatal, na sua abstracdo de-
sencarnada, na sua racionalidade imanente ao Direito positivo, ja ndo
retine as condi¢cOes para suprir as expectativas sociais em toda a sua
complexidade, perdendo espaco a sua normatividade, seu simbolismo
e sua legitimidade. Corolario desta contingencialidade incontrolavel,
que desvela a insuficiéncia das teorias de Justica fulcradas no Direito
estatalizado como pressuposto da solucado dos conflitos, € a releitura do
papel do Poder Judiciario®.

A moderna ciéncia do Direito, sob a pressdo da globalizacdo e das
transformacGes na gramatica das relagdes sociais, na sua ontologia me-
todolégica, mostra sinais de desgaste estrutural devido ao carater obso-
leto de seu cédigo comunicativo (normas juridicas) unilinguistico e geral
(abstrato), impotente para descodificar contextos sociais plurilinguisticos
e diversificados em seus habitus, assumindo feicGes de auténticas redes
circulares de organizagdes sociais e povoando uma sociedade informacio-
nal extremamente complexa e descentrada pela influéncia de um ideério
baseado na légica utilitarista da globalizacdo.

22 Ateoria social do Direito critica as teorias filoséficas da justica mais proeminentes na atualidade
como nao sendo nem histéricas nem socioldgicas o suficiente. Apesar de John Rawls e Jiirgen Ha-
bermas levantarem a pretensdo de nova formulagdo do conceito kantiano de justica sob as con-
di¢cdes do presente — Rawls integra elementos da moderna teoria econdmica, Habermas introduz
a intersubjetividade e a evolucdo das estruturas normativas —, suas concepg¢des sobre a justica
ainda refletem a antiga relacdo-estrutura-semantica europeia: universaliza¢do da reciprocidade,
busca do consenso, racionalidade. Cada um desses aspectos da justica deve, no entanto, con-
soante as palavras de Derrida e Luhmann, ser substituido por novas conceituagdes: assimetria,
orientacdo pelo ambiente e o Outro néo racional da justica (TEUBNER, 2001, p. 19).



Esta notavel disfuncéo afeta a simbologia da legitimidade do Direito,
sob o viés de seus destinatarios, no que tange a sua aptidao para solu-
cionar conflitos advindos de demandas sociais e dos diversos sistemas
sociais. O Direito é colocado em xeque quanto a sua capacidade funcional
de estabilizar as expectativas sociais no mosaico cosmopolitizado da so-
ciedade hipercomplexa pés-moderna.

Na sintese de Silva (2001),

A obsolescéncia (ndo programada) da linguagem do direito
produz uma espécie de anomia linguistica juridica desvela-
da pela faléncia das significacdes da “fabula de Justica” e da
“seguranca e certeza”, ndo apenas no momento da recusa ao
discurso juridico-formal para o suprimento das disfungdes
sentidas socialmente e individualmente, mas, sobretudo,
pela formacao de miltiplas areas de “juridicidade” paralelas
e eficazes a dar resposta pronta e imediata a concretude do
caso-conflito, na exatiddo da flagrancia dos interesses envolvi-
dos e do diagnéstico a ser ministrado.

O problema, assevera Carcova (1998, p. 60-61), é que ha milhares de
dualidades que geram espacos simbdlicos e, nesse sentido, ha um plura-
lismo de cédigos, de légicas, sistemas e referéncias que deixam os indivi-
duos indefesos, obrigados a reprojetar constantemente seus sistemas de
significacbes.?

As novas rela¢des sociais, econémicas, cientificas e tecnoldgicas da
sociedade contemporénea, redimensionadas no espaco e no tempo, de-
safiam a hierarquia e o carater estabilizador do Direito, constituido por
um viés rosseauniano que se expressa pela transposicéo da racionalidade
do Direito para um texto aprovado pela vontade soberana do povo (lei),

23 Para Carcova (1998, p. 60-61), a anomia deriva de varias fontes e assume diversas formas: (1) pela
falta de norma numa sociedade ou grupo (Durkheim); (2) pelo estado de 4nimo no qual se acha
o individuo que perdeu seus pardmetros morais, que nao rege suas condutas pelas normas e
que nao se identifica mais com o grupo a que pertence ou pertencia; (3) quando ha uma quebra
da “estrutura cultural” (R. Merton), que tem lugar quando ha uma acentuada disjuncdo entre as
normas e os objetivos culturais e as capacidades socialmente estruturadas dos individuos do
grupo, para operar de acordo com aqueles; (4) como produto de rdpidas mudancas na estrutura
social, de que sdo exemplos as mudangas ecoldgicas e sociais (G. Germani); (5) quando hé a “so-
cializacdo deficiente” (Berger e Luckman), consequéncia de uma discrepéncia entre socializagao
priméria e secundéria, como ocorre no caso dos latino-americanos excluidos.
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em vias de superacdo nos dias atuais. Os sistemas juridicos tradicionais,
sobretudo no que concerne a produgado das normas secundérias (gerais),
nao conseguem oferecer disciplina a contingéncia e a complexidade que
os problemas e os interesses cotidianos reais oferecem.

O cenario social policontexturado, é dizer, composto por sistemas
sociais autdnomos, coloca em evidéncia uma prolixidade de ideias, va-
lores e opinides entre os individuos, grupos e organizacées, produzindo
conflitos e uma multiplicidade de possiveis solu¢des, nem sempre encon-
tradigas na ordem juridica estabelecida. Para regular as relagdes sociais
com eficiéncia, é necessario justificar e expor as razdes de forma plural, e
nao mais monisticamente. Tais circunstancias determinam um novo mo-
delo de prestagao jurisdicional que ndo dispensa a ampla participacao
dos conflitantes, sob pena de esgrimir a justica com decisGes ilusdrias,
que ndo atendem aos interesses nem da preservagdo da ordem juridica
nem de qualquer dos interessados, sendo que apenas cumprem uma fun-
cionalidade sem preocupacdo tampouco compromisso com a sua eficacia.

Se levarmos em conta o cenario social globalizado e a dindmica da
globalizagdo, o corolario notavel do Direito da pés-modernidade passa
a ser a fragmentacdo juridica, cujo ponto fulcral reside na superacdo da
concep¢ao monista — o Estado como tnica fonte de Direito e a superagao
do leviatanismo, em que o Estado atuava soberano como fonte exclusiva
da producéo do Direito (crise das fontes). A fragmentac&o juridica decorre
da emergéncia de normatividades que advém de uma pluralidade de ato-
res produtores de Direito a regular uma diversidade de contextos sociais,
a que correspondem sistemas autondmos com seus regimes préprios e
conflitantes.

Basta lembrar que os Tribunais Internacionais praticam hoje um Di-
reito independente dos ordenamentos juridicos estatais, com racionali-
dade prépria. Os blocos regionais, como a Unido Europeia, o Mercosul, a
Alca, a Nafta, o Pacto Andino e outros nao se limitam mais as transagoes
econdmicas, mas alcangam a ciéncia, a cultura, a tecnologia, a satde, o
esporte, o turismo, a politica etc., operando com regimes regulatérios con-
correntes, cada um com sua prépria instancia deciséria.

Entra em cena o Direito extraestatal ampliando os produtores de
Direito, ora com a atuacdo dos préprios operadores econémicos produ-



zindo o Direito, calcados na ascensédo de novos usos do comércio inter-
nacional como fontes de producado do Direito (lex mercatoria), ora com a
tendéncia de autorregulacdo das atividades empresariais, como sdo, por
exemplo, as cartas éticas de empresas, prevendo responsabilidade so-
cioambiental. Veja-se que a internet e o e-commerce foram disciplinados
a base da autorregulacdo, ditada pela necessidade dos operadores de
ganhar confianca.

A lex mercatoria, ordenamento juridico transnacional dos mercados
mundiais, provou até agora ser o caso mais exitoso de um “Direito mun-
dial” além da ordem politica internacional. Mas o significado da “Buko-
wina global” (Enrlich e Teubner) ultrapassa em muito o mero Direito do
comércio. Nos dias de hoje estio se constituindo, com autonomia relativa
diante do Estado-Nacdo, bem como diante da politica internacional, seto-
res distintos da sociedade mundial que produzem a partir de si mesmos
ordenamentos juridicos globais sui generis®.

Esta-se falando sobre a fragmentacéo juridica, que torna impossivel
qualquer pretensio de unidade normativa do Direito global. Tem-se hoje
cerca de 125 institui¢cGes internacionais nas quais autoridades auténomas
tomam decisdes com carater definitivo com base em regimes legais pro-
prios, independentes. Nao é possivel evitar as colisdes de regimes, a frag-
mentacéo juridica.

O problema sobre o qual deve o Direito centrar-se neste inicio de
milénio sdo as colisGes de regimes e racionalidades juridicas no cenario
global. Teubner (2003) anotou que o direito mundial cada vez mais se di-
ferencia internamente em “colégios invisiveis”, “mercados e ramos de ne-
gdcios invisiveis”, “comunidades profissionais invisiveis” e “redes sociais
invisiveis”, estendendo-se por cima das fronteiras territoriais. Todas bus-
cando insistentemente a formacdo de formas juridicas autdnomas, com
racionalidades préprias. Forma-se um novo Direito de regulamentacéo de
conflitos, que deriva de conflitos “intersistémicos”, em vez de conflitos
“internacionais”.

24 Ver, a propésito, Teubner (2003).

25 Aprofundamento em Teubner (2003) sobre a Bukovina global e a emergéncia de um pluralismo
juridico global gerando conflitos intersistémicos.
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Por outro lado, o movimento do Direito pdés-moderno vai no sentido
do rompimento com o primado da razéo e do deslocamento para o primado
das incertezas, dos relativismos, das indeterminacGes. Ndo existe mais ver-
dade. Observa-se, inequivocamente, uma crise na racionalidade juridica,
uma revolucao paradigmatica que se inclina para a superacao dos atributos
do direito moderno e, assim, do constitucionalismo moderno: a sistematici-
dade (coeréncia sistémica), a generalidade (abstracdo, perspectiva soldvel
por uma racionalidade l6gico-dedutiva) e a estabilidade (seguranca juridi-
ca ou durabilidade razoavel no tempo) tendem ao esgotamento diante da
complexidade e das contingéncias que caracterizam a sociedade pds-mo-
derna, marcada pelo pluralismo e pela policontexturalidade®.

A partir do rompimento, em definitivo, do paradigma do monopé-
lio estatal do Direito para a producdo de normas gerais e particulares, é
inadequado situar o Estado como Unica fonte de Direito. A arquitetura
estatal, tornada barroca, perdeu o seu rigor e o seu classicismo: o Esta-
do ndo se apresenta mais como um bloco monolitico, mas como formado
por elementos heterogéneos, e os antigos mecanismos que garantiam a
unidade do Estado s&o substituidos por procedimentos mais flexiveis, tal
como o contrato, que pressupde o pluralismo e a aceitacdo da diversidade
(CHEVALLIER, 2009, p.114).

Diz Chevallier (2009, p. 24-5),

enquanto o Direito moderno fundou-se sobre um “modelo
piramidal” em que o Estado é a sede de toda a juridicida-
de (Direito jupiteriano), um novo modelo tende a emergir,
aquele de um “Direito em rede” no qual o campo juridico se
apresenta sob a forma de uma multiplicidade de pontos em
inter-relacao (Direito de Hermes). Surge um movimento no
sentido da abertura do Direito, da sua flexibilidade, labilida-
de, efemeridade e ductibilidade. O Direito tende a transfor-
mar-se no produto aleatério de um conjunto de sistemas de
interacdo e, ademais, passa a ser constantemente confronta-
do em sua razoabilidade e a legitimidade, que ficam depen-
dentes da eficiéncia da norma produzida na perspectiva dos
seus destinatarios.

26 Ver, sobre o tema, para uma anélise mais completa, Chevallier (2009, p. 115-179).



Ost (1993) identifica o Direito contemporédneo como uma estrutura de
rede de sentidos com multiplicidade de centros e pontos de inter-relagao,
no interior da qual se relaciona uma multiplicidade de poderes e de atores,
com papéis diversificados e intercambidveis, ao mesmo tempo separados e
confundidos, e assim uma imensa circulacdo de significados e informagbes
disponiveis instantaneamente, compondo um complexo e paradoxal jogo
de linguagem insuscetivel de conter-se em um tnico cédigo.

Evidencia-se uma crise multifacetada do sentido juridico préprio do
Estado Moderno, tocado em suas principais condigdes de possibilidade:
funcionalidade institucional, hegemonia e legitimidade. Tais pressupos-
tos sao flexionados no contexto inter-relacional complexo e multiforme
da sociedade contemporénea, marcado pela pluralidade tipica da globa-
lizacdo, que flexibiliza as comunicacbes e as linguagens sociais, politicas,
econdmicas e culturais, emprestando-lhes também um novo sentido es-
paco-temporal.

Surge, em decorréncia da nova ordem social, um modelo de pluralis-
mo ordenado?, traduzindo uma légica horizontal e ndo mais vertical, em
que a relacdo juridica passa a ser, ndo mais de poder e coercdo, mas, de
encaixamento e de ajustamento.

Boaventura de Sousa Santos € um dos mais profundos representan-
tes da corrente de pensamento sociolégico que pretende elaborar uma
concepc¢ao pés-moderna do Direito baseada nas nog¢des de pluralismo
juridico e interlegalidade, ou seja, contemplando circularmente, de uma
vez, as construgdes sociais de diversos sistemas normativos e a experi-
mentacdo humana destes.

Para Santos (2001), o pluralismo juridico é o conceito chave de uma
visdo pds-moderna do Direito. Ndo o pluralismo da tradicional antropolo-
gia juridica, que concebe a pluralidade de sistemas normativos enquanto
entidades separadas e coexistentes em um mesmo espaco politico, mas a

27 Expressdo cunhada por Delmas-Marty para representar um cenario juridico global marcado pelos
dominios da imprecisio, incerteza e instabilidade, e que, portanto, demanda uma sistematiza-
¢do. Com a recursividade a uma arquitetura de “nuvens ordenadas”, traga um panorama parita-
rio com a realidade de uma diversidade de sistemas normativos alinhaveis de forma integrada
e sem pretensdao hegeménica. Tomando como fio condutor o respeito aos direitos humanos, o
modelo do pluralismo ordenado reconhece que seus desafios estdo atrelados a conceitos vagos,
indeterminados, fluidos (DELMAS-MARTY, 2004).

JUIZADO ESPECIAL FEDERAL: CONTRIBUTO PARA UM MODELO DEMOCRATICO DE JUSTICA CONCILIATIVA



MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 21

concepcao de distintos espacos legais superpostos, interpenetrados e tao
mesclados em nossas mentes como estdo em nossas acoes legais. Nesta
multiplicidade de redes juridicas, existe uma porosidade continua.

A vida das pessoas esta constituida por interseces entre os diversos
sistemas normativos, é dizer, por um elevado nivel de interlegalidade. Para
que essa pluralidade de contextos faca sentido, as pessoas necessitam de
uma nova compreensao do juridico, que aponta para a trivializacdo da nos-
sa interatuacgdo diaria com o Direito de modo que seu significado seja claro
para aqueles que ndo tenham um conhecimento técnico do juridico.

Fazendo uso de uma comparacao metaférica com a cartografia geo-
grafica, Santos (2001) descreve como esses mundos normativos policén-
tricos representam e transformam a realidade mediante um conjunto de
convengdes, expondo metodologicamente as proposicdes tedricas que
intentam explicar como as distintas normatividades estdo construidas,
adquirem obrigatoriedade e sédo experimentadas dentro e fora do &mbito
estatal em que as normatividades estdo em conflito.

Observa-se, digamos assim, um deslocamento do eixo Direito-Esta-
do no sentido da construgdo de um direito plural (eixo Direito-Socieda-
de), matizado pela substituicio do Estado como tnica fonte produtora
do direito (crise das fontes) por uma pluralidade de atores produtores do
direito e contextos a merecer regulagdo, o que Santos (2011, p. 14) nomi-
nou novo senso comum juridico, que se traduz pela concepc¢do de um Direito
plural que esta “presente de diferentes formas em diferentes espacos de
sociabilidade e que neles pode assumir o papel contraditério de ser si-
multaneamente fonte de poder, diferenciacdo e exclusao e de luta contra
o poder, a diferenciacdo e a excluséo...”.

Teubner (2002, p. 102) observa o pluralismo em um sentido mais ra-
dical que aquele usado na sociologia juridica.

Ele ndo se refere apenas a uma pluralidade de direitos locais,
de ordenamentos étnicos e religiosos ou de institui¢des e or-
ganizagdes. Antes, alude a uma pluralidade de racionalidades
incompativeis, que reivindicam, cada qual, a universalidade
dentro de um sistema juridico moderno. Diferentes raciona-
lidades sociais parciais formam cabecas de ponte dentro do
direito, a partir de onde operam no desenho de conceitos ju-



ridicos inconciliaveis, sustentam argumentos e métodos dou-
trinarios concorrentes entre si e projetam normas que contra-
dizem umas as outras.

Em sua teoria do Direito como um sistema autopoiético (um sistema
autossustentavel e fechado em si mesmo), pode-se observar os trés tracos
principais: o Direito, sujeito epistemolégico autdnomo, constrdi sua pré-
pria realidade social; o Direito, processo de comunicagdo, produz autores
humanos a modo de artefatos semanticos; o Direito moderno, precisa-
mente devido a simultaneidade da sua dependéncia e independéncia em
relagdo a outros discursos sociais, oscila continuamente entre posi¢des de
autonomia e heteronomia cognitivas (TEUBNER, 2002).

Com essas premissas, Teubner encaminha sua critica a adocédo do
ponto de vista tradicional sobre o pluralismo juridico, incapaz para definir
satisfatoriamente o Direito. Essa incapacidade vincula-se a auséncia de
uma distin¢do apropriada entre o Direito e outros tipos de normativida-
des, assim como pelo fato de atribuir ao direito uma tnica funcdo, em
detrimento das varias possiveis.

Para Teubner (1992) o pluralismo juridico representa uma multiplici-
dade de processos comunicativos que observam a acao social através do
cédigo binério legal/ilegal. Esse cédigo binario constitui-se como um fator
de discriminacdo que permite a exclusdo de calculos puramente econémi-
cos ou de absolutas pressdes de poder e meras normas convencionais ou
de moralidade. O c6digo binario n&o é caracteristico do Direito estatal, em
seu lugar cria imagens de uma hierarquia de distintos discursos juridicos,
cumprindo vérias fungdes, entre as quais estdo a de controle e regulacédo
social, regulacado dos conflitos, reafirmagdo de expectativas, coordenacao
de comportamentos ou de disciplina de corpos e almas®.

Vé-se que o pluralismo juridico, em uma perspectiva sistémica, en-
contra-se imbricado com a nocdo de policontexturalidade, forjada por
Luhmann e depois desenvolvida por Teubner, para significar uma socie-
dade de direito fragmentado e plural, em que o Estado é apenas mais
uma de suas organizacdes, “um referente decisivo para a configuragédo
do sentido”, diz Rocha (2009).

28 Ver Teubner (1992, p. 1443-62).
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A policontexturalidade representa uma das mais desconcertantes ex-
periéncias do nosso tempo. Diante da policontexturalidade, ou seja, da
emergéncia de estruturas sociais intermediarias, altamente fragmentadas,
e da dissociacdo de sistemas de interacdo, de organiza¢des formais e do
sistema social, ndo se pode mais compreender a sociedade a partir da
interacdo, afirmou Teubner (2001, p. 20). E tampouco pode a justica ser
ainda sustentada, de forma razoavel, pela universalizagcdo do principio da
reciprocidade entre atores individuais.

Segundo Neves (2009, p. 23-24), a policontexturalidade faz supor, em
um primeiro momento,

que a diferenca entre sistema e ambiente se desenvolve em
diversos ambitos de comunicacdo, de tal maneira que se afir-
mam distintas pretensdes contrapostas de autonomia sisté-
mica. Em segundo lugar, na medida em que toda diferenca
se torna “centro do mundo”, a policontexturalidade implica
uma pluralidade de autodescri¢bes da sociedade, levando a
formagéo de diversas racionalidades parciais conflitantes.

Em outras palavras, a policontexturalidade caracteriza o surgimento
de uma pluralidade normativa, a favorecer que a estabilizagdo das expec-
tativas normativas da sociedade se dé por meio da reagdo e interacdo com
outros subsistemas sociais, mediante a provoca¢do do sistema juridico
que, reconhecendo a sua limitacdo regulatéria, busca inspiragdo no am-
biente para ampliar cognitiva e democraticamente a conexdo com a se-
maéntica social, viabilizando um melhor nivel de generalizacdo congruente
das expectativas comportamentais.

Teubner (2002, p. 104), remontando a Weber, afirma que a melhor
forma de lidar com esse politeismo é passar do discurso individual para o
discurso juridico, possibilitando que o discurso juridico atravesse as dife-
rentes racionalidades parciais instituidas no Direito e chegue a decisdes
sobre essa base sem jamais resolver o conflito permanente.

Ao “contextualizar e relativizar incessantemente os conhe-
cimentos juridicos”, pode abrir “possibilidades para con-
frontos positivos sobre os discurso”. O discurso juridico,
assim, reconstréi as diferentes projecSes normativas das



outras racionalidades parciais e chega a suas préprias nor-
mas mediante decisdes sobre o que ndo pode ser decidido”
(TEUBNER, 2002, p. 104-105).

Essa metamorfose se revela bem nitida na atenuagao do intervencio-
nismo estatal nas relacdes sociais e econdmicas. O Direito inclina-se no
sentido de uma racionalidade cooperativa ou governanca cooperativa. O
Estado, abrindo mao de sua potestade, tende a pautar suas intervengoes
regulatérias e pacificadoras por técnicas de didlogo e de cooperacéo, ne-
gociando a regulacdo com implicados (destinatarios da norma), a quem
confere um maior poder de participacdo na construcdo dos processos re-
gulatério e decisério.

A metéafora do contrato social, que delegava ao Estado a decisao
sobre todos os conflitos, é redefinida e ele passa a ter um papel muito
mais mediador do que propriamente decisor. Emerge o Direito criado a
partir do acordo de vontades, o que se expressa pelo advento de uma
auténtica cultura da negociacao. O dialogo e o consenso tendem a subs-
tituir-se a autoridade.

Commaille (2009) usa a expressdo acao publica para identificar a atu-
acao estatal que decorre de miltiplas configuracdes de relacdes interde-
pendentes e de estratégias interligadas de atores, redes de agado publica
e sistemas de acdo, de acordo com um esquema de tomada de deciséo
que resulta de uma acumulacao de regulacdes negociadas e de relaces
de forca para se inscrever mais na transversalidade, horizontalidade ou
circularidade, ndo obedecendo a uma concepcéo linear e hierarquica.

O Direito negociado adquire espaco a partir da crise da razao juridi-
ca. A forca da regra passa a residir no consenso (Habermas) e é atestada
pela legitimidade procedimental (Luhmann e Habermas), é dizer, pelos
modos de elaboracdo da norma, que pressupdem a passagem por diver-
sas formas de discussao, didlogo e vias de comunicagao correspondentes,
oportunizados pelo procedimento adrede constituido para tal mister.

O Direito pés-moderno valoriza a pragmatica, é dizer, a propensao
para a compreensao e a constru¢do do Direito (norma) apenas no caso
concreto. Muda o paradigma do fetiche da lei e, por conseguinte, o eixo
Direito-lei é substituido pelo eixo Direito-caso concreto, em uma auténti-
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ca aproximacgdo do Direito com os individuos, o ser-eu, e sua adequagao
ao contexto relacional que pretende reger. Este movimento no Direito se
reflete na administracdo da Justica e permite a complementacdo da ideia
de adjudicacdo com a de autocomposicdo ou consensualidade na solugéo
dos conflitos de interesses.

Surgem novas técnicas de governanca do Poder Judiciario que pres-
supdem a substituicdo dos métodos de gestdo das técnicas de prestagao
jurisdicional forjados na coercdo e marcados por um carater de substi-
tuicdo, cujo pressuposto reside na incapacidade e na falta de autonomia
dos individuos conflitantes, por modelos de atuagdo mais democraticos
e abertos a participagdo dos implicados. Os tracos fundamentais dessas
novas técnicas de governancga sao justamente a cooperagao, participagao,
empoderamento, integracdo, conciliacdo, harmonizacdo dos interesses
conflitantes e autorresponsabilidade.

Pode-se identificar, assim, uma tendéncia de maior implicagdo dos
interessados no processo de solucdo dos conflitos, cada vez mais persu-
adidos e influenciados por procedimentos descentralizados. Os assujei-
tados pela decisio judicial sdo convidados a participar do seu desenho,
como condicdo de legitimidade da solucéo alvitrada.

Para finalizar, fica-se com a elucidativa consideragdo de Martin
e Campuzano (2008, p. 17-18), acerca do novo paradigma juridico da
autocomposigao.

(...) la sociedad civil trata de responder al conflicto mediante la autor-
regulacion y el concierto de determinados sectores econdmicos y sociales
y, simultdneamente afloran otras formas complementarias de resoluci-
on de conflictos — todas ellas englobadas en la terminologia anglosajona
Alternative Dispute Resolution (ADR). De esta manera, la ciudadania
comienza a adquirir un protagonismo hasta hace poco impensable que per-
mite augurar la progresiva suplantacion de la resolucion judicial de los
conflictos por mecanismos autocompositivos que responden plenamente al
postulado de la autonomia de los sujetos (personas fisicas o juridicas) en
la administracion de sus propias expectativas e intereses. No se trata de
eliminar los conflictos sino de aprender a gestionar adecuadamente los con-
flictos. (...). Todo este complejo escenario permite vislumbrar la emergencia
de un nuevo paradigma juridico plural y flexible en el que se redefinen las
categorias tradicionales de pensamiento juridico y de la sociologia juridica.



Un paradigma que apunta hacia el creciente protagonismo de los sujetos
del conflicto en la resolucidn de éstos y que precisa ser convenientemente
articulado en el horizonte aiin lejano de una ciudadania dispuesta a asumir
nuevos retos en la gestacion de un paradigma cosmopolita del derecho.

A legitimidade é o mecanismo pelo qual os sistemas juridicos adqui-
rem um componente minimo de autoridade que os tornam aceitos peran-
te a comunidade determinada independentemente do uso da forga.

Rocha (2005, p. 179) mostrou, retornando as licdes lefortianas, o des-
locamento que a ideia de democracia impde as sociedades ocidentais
contemporaneas, no sentido pratico dos pressupostos de legitimacdo do
poder, que agora se tornam dependentes da participagado social.

A legitimidade passa a ser um direito a ser conquistado todos
os dias, transforma-se num discurso no qual a justificagéo de-
pende da praxis argumentativa racional (Habermas). A demo-
cracia produz uma nova forma social onde as identificacoes
dos individuos, suas concep¢des de justica e injustica, bem
ou mal, verdade e falsidade, baseiam-se no principio da le-
gitimacdo do conflito e, consequentemente, da invencdo das
suas proprias regras (ROCHA, 2005, p. 179).

Se democratizar ja era essencial as tradicionais funcdes adjudican-
tes do Poder Judiciario, na medida em que esse poder passa a tratar de
assuntos politicos, como uma espécie de instancia sucedanea do Execu-
tivo e do Legislativo (ndo substitui, mas supre as lacunas), sera preciso
conquistar a legitimidade, e isso, como ja foi dito, passa pelo redimen-
sionamento do espaco participativo das partes na solugdo dos conflitos
de interesses.

Em uma democracia substancial de fundo constitucional, a legiti-
midade politica é diplice: se da pelo sufragio, ou seja, pelo poder do
voto, e se confirma na agéo politica voltada ao reconhecimento e con-
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cretizacdo dos direitos fundamentais. A legitimidade do Poder Judiciario
nao é diferente: ha de ser conquistada pela abertura democratica que
as estruturas organizacionais e os programas que o sistema possa ofere-
cer aos conflitantes® e pelo desempenho do seu papel de garante dos
direitos fundamentais. E que a incorporacdo dos direitos fundamentais
em nivel constitucional, assinalou Ferrajoli (1999, p. 26), “muda a relacéo
entre o juiz e a lei e assina a jurisdicdo uma funcéo de garantia do cida-
dao frente as violagdes de qualquer espécie de legalidade por parte dos
poderes publicos”.

Fala-se, portanto, de um modelo de legitimacdo que vai além do in-
desejavel hiperdimensionamento do carater procedimental da atuacado
judiciaria (procedimentalismo), e que significa, muito mais, a prépria am-
pliacdo da condicdo dos cidadaos pela via da prestacéo jurisdicional diri-
gida a tutela dos seus direitos fundamentais.

Ost (1993, p. 191) evidencia o laco necessario que se estabelece entre
o respeito ao procedimento e os direitos fundamentais.

Si se dirige, en efecto, a favorecer a la minoria, asi como a dar sistemdtica-
mente la palabra a la defensa, estd bien que se reconozca a cada uno el de-
recho de expresion, incluyendo al mds débil y al mds extraiio. Al encuentro
de la dialéctica identidad (“nosotros”)/exclusion (“ellos”), los procedimien-
tos juridicos tienen este efecto de universalizar e, por lo tanto, de igualar, al
menos parcial o potencialmente, el derecho de palabra.

A forma como os tribunais exercem a sua fungdo em um sistema de-
mocratico é determinante para a legitimacdo do sistema politico. O re-
forco da independéncia dos tribunais € um dos meios para legitimar o
poder judicial em relacdo aos outros poderes e, portanto, uma forma de
legitimacao do préprio poder politico. O funcionamento do poder judicial
de um modo independente, acessivel e eficaz representa a garantia da
efetivagdo dos direitos de cidadania reconhecidos no apogeu do Estado
Providéncia. Com a sua retirada, os cidadaos transferem a expectativa de
efetivacdo dos direitos de cidadania social para os tribunais, acontecen-

29 Convém observar, com Ruivo (1986, p. 354), que “para aumentar a sua capacidade simbdlica e
material de resolugdo de conflitos, o estado se dispde a pagar custos da descentralizacdo, os
quais, simultaneamente, porém, tenta minimizar ao controlar a quantidade de poder politico
distribuido”.



do, por acoplamento estrutural, “uma transferéncia compensatéria da legi-
timacao do sistema politico para os tribunais” (RUIVO, 1986, p. 353).

Ha dois modos de legitimacdo do sistema judicial: legitimacdo
derivada do sistema juridico e a legitimacdo “vinda de baixo”. Na le-
gitimacao decorrente do sistema politico, inclui-se o poder constituin-
te, a consagracao do principio da separacdo de poderes, as garantias
judiciarias, a obrigatoriedade de fundamentacdo das decisdes e a lei
(democracia representativa).

No que concerne a denominada legitimagao «vinda de baixo», que
materializa e relegitima a primeira, ela ouve os consumidores ou par-
tes potencial ou efetivamente submetidos ao sistema juridico.** Esta
modalidade legitimatéria expressa-se ndo sé pela obrigatoriedade da
fundamentacdo das decisGes (em concreto), a participacdo, a comuni-
cacgao e o procedimento, mas também pelo resultado sensivel no plano
social que decorre da atuacéo judicial e da sua abertura as expectati-
vas sociais (substancialismo).

Neste plano pragmatico, novas praticas de legitimacdo sdo decorrén-
cia de estratégias voltadas a justica social, ao respeito as diferencas, a
reducdo das desigualdades, ao incentivo a autonomia e a emancipacao.
Estes apanagios da ideia de justica, que supera a simples distributividade
e a imparcialidade, introduzindo as variaveis diferenga e opresséao, certa-
mente ampliam o fundamento de legitimacdo da justica®'.

Mas a legitimagdo pelo procedimento nao deixa de ser relevante.
Em Luhmann, o problema da legitimacdo do sistema juridico ndo desem-
penha um papel relevante.*? Superadas as cosmovisdes e as concepcdes
de mundo baseadas em um ethos coletivamente compartilhado (direito
natural, religido e moral), sobrevem a positivacdo. Como a positivagéo é
um fenémeno correlato do processo de diferenciagédo social, implicando

30 Consultar, a propdsito, Ruivo (1986, p. 353).

31 Sobre os novos paradigmas da Justica, ver: Young (2000), Nussbaum (2012 e 2014), Cortina (2010)
e Ribotta (2010).

32 Bem assim a questdo da motivagdo subjacente a aceitagdo das normas: um problema que esta
posto no “entorno extra-social do Direito”. Isso nao significa que o homem deva ficar excluido do
universo do Direito, todavia que o sistema deve ter a capacidade de legitimar-se autorreferen-
cialmente e ndo a partir das motivacdes, valoragdes ou no consenso dos homens.
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a mutabilidade do Direito que é estabelecido e validado por decisdes,
resulta em improbabilidade da legitimagao.

Sucede que em Luhmann a legitimacdo ndo pode se dar nem pela
aceitacdo de uma determinada ordem, nem pela via dos principios e dos
valores, nem, sobretudo, no ambiente e em outros sistemas, devido a au-
torreferenciabilidade dos sistemas funcionais®. Nado ha input nem output
direto entre o entorno e o sistema, de modo que a legitimidade precisa
ser encontrada internamente, na clausura operacional. A legitimidade de-
riva, ao contrario, de um suposto consenso, a partir da institucionalizacdo
de procedimentos* de decisdo vinculantes®.

Como o Direito tem a funcado de estabilizar expectativas normativas
de modo contrafatico e, na dimenséo social de sentido, generalizar expec-
tativas normativas, € fundamental que haja a preocupacdo com a legitima-
¢do das decisbes que validam o Direito positivado, a despeito de nao ter
carga normativa.

A proposta luhmanniana (1980) reside na legitimacdo pelo procedi-
mento. No procedimento judicial (programado), diante de uma frustragdo
de uma generalizada expectativa de conduta (inobservancia da norma), o
juiz emite uma resposta normativa, que consiste na aplicacdo da sancéo
ou consequéncia prevista. No caso do procedimento legislativo (progra-
mante), em face de idéntica frustracdo, cabe uma resposta cognitiva, e
com isso uma mudanca de programa (modificagdo normativa) ou énfase
nos mecanismos vinculantes.

A legitimidade, afirmou Luhmann (1980, p. 30), estd na “disposi-
¢do generalizada para aceitar decisGes de contetido ainda ndo definido,
dentro de certos limites de tolerancia”, o que torna efetiva a funcdo do
sistema juridico de implementacao fatica do direito. E o0 mecanismo uti-

33 As mudangas externas nido sdo nem ignoradas nem diretamente refletidas em funcdo de um es-
quema de estimulo-resposta, sendo que sdo seletivamente filtradas pelas estruturas legais e
adaptadas seguindo uma légica de desenvolvimento normativo. Somente como “constru¢des
legais da realidade social” é que podem influenciar o sistema.

34 Consultar Luhmann (1980)

35 Teubner (2000) atenua a légica sistémica de fechamento operacional sem abrir mdo da autor-
referéncia do Direito, ampliando a ideia de reflexividade e introduzindo as de materialidade e
responsividade.



lizado para tal mister é o procedimento adrede concebido que contem-
ple os atributos procedimentais para possibilitar a institucionalizacao
do direito na dimenséo social de sentido e a consequente generalizacéo
das expectativas normativas®.

Principalmente no campo da concre¢do dos direitos sociais, mister
que implementa, no Estado democratico de Direito, mediado pela acéo
das estruturas do sistema judicial (via-a-vis o fenédmeno da judiciarizagédo
da politica), o procedimento somente tera funcao legitimante na medida
em que as estruturas comunicativas do processo possibilitem que cada
posicao divergente deduza e defenda, democraticamente, a parcela de
razdo que lhe cabe por meio de uma dialética dirigida ao consenso.

O papel definido pelo Direito a tais estruturas mediadoras é es-
sencial, atuando como mecanismo neutralizador das contingéncias das
acdes individuais ou como imunizador contra as decep¢des inevitaveis,
inclusive quanto as decisdes de contetdo incerto, a partir da crenca
(simbdlica: uma ilusdo funcionalmente necessaria) na legalidade das
ordens estabelecidas.

Em outras palavras, a funcao do procedimento é assegurar que have-
ra uma decisdo cujos contornos sio indefinidos, o que justifica, no proces-
so particular, a participacao efetiva dos conflitantes na solucdo a ser en-
contrada, garantindo, por um lado, a sua aceitacdo, e, por outro, a conexao
com a realidade pratica.

Nos procedimentos judiciais, a organizacao institucional e as funcdes
latentes, devidamente estruturadas no sentido de garantir comunicativa-
mente a protecao juridica, controlam as decisdes da burocracia nos casos
particulares e garantem o dominio do Direito, valendo-se tanto do con-
senso como da coacao®’.

A institucionalizacdo do Direito na dimenséao social de sentido e a
generalizacdo das expectativas normativas, tarefa do sistema juridico no
plano material, corresponde a concretude ou sensibilidade social que se

36 Ver, sobre o tema, Luhmann (1980), Filho (2006).

37 Todo o esforco do NCPC e da nova Lei de Mediagao é no sentido de institucinalizar procedimentos
que possibilitem a ampla participac¢do dos interessados no processo de solucdo dos conflitos de
interesse.
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deve conferir ao discurso dos direitos. Embora isso somente seja facti-
vel na medida em que procedimentalmente preexista a possibilidade e a
oportunidade da ampla participacdo de todos os destinatarios das deci-
soes judiciais nos processos decisoérios, pensa-se, a despeito da posicao
de Luhmann e Habermas, que o procedimento, embora imprescindivel,
nao é suficiente®,.

O procedimento institucionalizado a partir da evolugdo das estrutu-
ras do sistema reduz apenas em parte a complexidade do ambiente (pro-
lixidade de possibilidades existentes), ficando o papel mais relevante
para as decisdes seletivas dos participantes do processo.

Por isso, e concluindo, é fundamental a participacdo qualitativa,
enquanto garantia de uma perfeita sintonia entre sociedade e direito, a
partir do reconhecimento de que ndo se pode mais, para a solucdo de
conflitos, recorrer a receitas abstratas, previamente elaboradas a moda
positivista. A autocomposicao coloca-se assim como vetor de legitimida-
de para a Justica. Permite a participacdo (procedimentalmente) e exerce
um papel importante no plano da efetivacdo dos direitos fundamentais
(substancialmente), materializando o duplo fundamento de legitimagéo
que antes se mencionou.

A questdo epistemoldgica do direito é discutida na quarta onda de
reformas da Justica. Nela, abre-se o espago dentro das academias para o
questionamento do profissional do direito, sua formacdo e habilidades
para as mudancas preconizadas nas trés anteriores ondas de Cappelletti
e Garth (1988). Questiona-se se estard o profissional do Direito hoje for-
mado apto para enfrentar o deslocamento da légica da justica por subs-
tituicdo (adjudicacéo) para a légica da negociagédo, que pressupde ampla

38 Ferraz Jr. (2006, 173-174) critica a natural limitacdo da ideia de legitimidade em Luhmann, que
reduz a legitimidade a procedimentos decisérios, na medida em que bastam as regras de proce-
dimento legal com premissas legitimadoras. “Isto faz com que Luhmann conceba a legitimidade
das normas como uma ilusdo funcionalmente necessaria, que ndo pode ser posta a descoberto,
sob pena de abalar-se a prépria crenca na legalidade”.



participagdo e conhecimento técnico? Os curriculos universitarios corres-
pondem a uma boa formacao dialética e discursiva?

Economides (1999), que também participou com Cappelletti do Pro-
jeto de Acesso a Justica de Florenca, enxerga nessa quarta e dltima onda
do movimento de acesso a justica, a tematizagdo do acesso dos opera-
dores do direito (e dos que trabalham no sistema judicial) a justica. Essa
quarta onda, segundo ele, evidencia: “as dimensdes ética e politica da
administracdo da justica e, assim, indica importantes e novos desafios
tanto para a responsabilidade profissional como para o ensino juridico”
(ECONOMIDES, 1999, p. 72).

O pressuposto para o sucesso de qualquer avanco na abertura do dis-
curso do Direito e da Justiga para a autocomposi¢do passa por uma profun-
da transformacéo cultural e cientifica. O problema da consensualidade e
da autocomposicao na Justica (e fora dela) esta relacionado com o modelo
cientifico e epistemolégico predominante na cultura juridica.

A dogmatica juridica, enquanto saber autébnomo e autossuficiente,
encontrando explicagdo em si mesma, dispensa a recursividade a ele-
mentos extranormativos. O senso comum tedrico dos juristas, afirmando
o carater inquestionavel e soberano do Direito, conflita com uma nova
epistemologia que questiona o conhecimento pronto e acabado e néo se
compadece com verdades absolutas. Para Rocha (2005, p. 153),

postular, desta forma, neste contexto, um conhecimento sis-
temaético e objetivo do direito nada mais é do que tentar
ocultar as suas reais func¢des sociais. Assim, no saber juridi-
co dominante, a maior parte das analises produzidas prefere
ndo assinalar as dimensdes sociais dos diferentes discursos
do Direito, bem como o seu papel como um dos elementos
constituintes das relagdes sociais capitalistas.*

A questdo do ensino juridico como pressuposto de uma mudanca cul-
tural da maneira de pensar o Direito e a Justica depende, portanto, bem
disse Rocha (2005, p. 172), “de trés aspectos indissocidveis: racionalidade
institucional, reforma epistemoldgica e conjuntura politica”.

39 A propdsito da critica do ensino do Direito e cultura politica, consultar Leonel Rocha na sua obra
Epistemologia Juridica e Democracia (2005, p. 163-172).
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Os principais atores do sistema de justica (juizes e advogados)
aprendem a pensar o conflito de maneira destrutiva. Deixam a margem a
possibilidade compositiva fora do &mbito da autoridade estatal. Olvidam
a autonomia das partes para encontrar a melhor solucdo e incentivam a
polarizacdo e a disputa em torno do direito, e ndo a reparticao.

As partes, produto de uma sociedade conflituosa, abrem méao da
possibilidade de resolverem seus conflitos sem a participacdo ativa do
Estado-Juiz. E o problema da baixa densidade de cidadania que decorreu
do apogeu do Estado Social, da crenga no fetiche do Estado como tnico
detentor do poder e da capacidade de resolver os conflitos sociais, supri-
mindo e esmagando a capacidade, a autonomia e a autodeterminacao dos
sujeitos de direito, mormente em paises latino-americanos com tradicao
de enormes desigualdades sociais.

Os juizes, do alto do monopdlio da jurisdicdo, ndo tém o perfil conci-
liatério. Forjados para decidir, ndo conseguem enxergar o direito e a justica
fora da estatalidade e da normatividade, sem a forca da espada e a violén-
cia da coercdo. Fogem da oralidade e da possibilidade de serem substitui-
dos em sua hegemonia deciséria pela vontade e autonomia das partes.

As Escolas de Direito deveriam desempenhar um papel fundamental
na promocao da consensualidade para solugdo dos conflitos, interferindo
positivamente na formagao cientifica pacificadora dos citados atores judi-
ciais. No Brasil, no entanto, bem lembrou Bacellar (2011, p. 31),

as escolas de direito praticam um ensino juridico moldado
pelo sistema da contradicao (dialética) que forma guerreiros,
profissionais combativos e treinados para a guerra, para a ba-
talha, em torno de uma lide, onde duas forcas opostas lutam
entre si e s6 pode levar a um vencedor. Todo caso tem dois
lados polarizados. Quando um ganha o outro tem de perder.

Pouco se tem investido na formagdo de profissionais do Direito vo-
cacionados para a cultura do acordo. Os curriculos das Escolas de Direito
dedicam carga horaria minima para a capacitagdo em ADR (Alternative Dis-
pute Resolution). Os professores, na sua grande maioria, forjados na cultura
do litigio e contaminados por uma tradi¢do processual que incentiva a
solucdo adjudicada, transmitem um conhecimento que ensina a ganhar a



demanda e nao a solucionar o conflito. Novas teorias do conflito e de sua
gestao adequada e democratica e técnicas negociais de pacificagdo social
sob um enfoque multidisciplinar sGo matérias sobre as quais deveriam se
debrucar os futuros profissionais do direito antes de ingressar no merca-
do, como condi¢cdo mesmo para que possam interferir positivamente no
sentido de uma integracdo mais aderente entre sociedade, direito e eco-
nomia pela via autocompositiva.

Campilongo (2011a, p. 32-33), sustentando a ideia de um multipro-
fissionalismo, explica que os servigos legais tradicionais, exatamente por
seu apego as estratégias forenses, sdo formados por equipes profissionais
saidos exclusivamente das faculdades de direito.

A questdo politica, econdmica ou social eventualmente co-
nexa com a atividade juridica fica eclipsada pelo tratamento
formalista dado aos casos. O curriculo das escolas de direito
apenas reproduz, em escala ampliada, quadros incapazes ou
desinteressados em perceber criticamente esse obscureci-
mento da dimensio extralegal*.

Qualquer programa que aspire ser inclusivo dos mecanismos alterna-
tivos de solucao dos conflitos precisa integrar, além das Escolas de Direito
(local do conhecimento) e o Poder Judiciario (palco da experiéncia media-
dora e conciliatéria), as variaveis politicas, sociais e econdmicas.

Considerando que a formacédo académica dos operadores do Di-
reito constitui o grande obsticulo ao uso mais intenso dos meios al-
ternativos de resolucdo de conflitos, na medida em que o modelo de
ensino em todas as Faculdades de Direito do pais enfatiza a solucao
contenciosa e adjudicada dos conflitos de interesses por meio do pro-
cesso judicial, faz-se curial, para essa transformacéo, uma virada rele-
vante no papel das universidades, que devem assumir e desempenhar
a responsabilidade fundamental na formacao e capacitacdo de profis-
sionais teoricamente competentes e preparados também para a solu-
¢do consensual dos conflitos.

40 Para Campilongo (2011a, p. 34), nos sistemas alternativos de regulacdo de conflitos, o que in-
teressa nao é a perspectiva do advogado habilitado a resolver conflitos interindividuais num
tribunal, mas sim a perspectiva do usuério — individuo ou grupo — do servico. O impacto social da
atuacado dos servicos legais passa, entdo, a ser um dado fundamental.
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A bem da verdade, a cultura de paz deveria constituir o curriculo de
escolas desde o ensino béasico. Nossas criancas deveriam ter aulas de
mediagao desde tenra idade. Fatidicamente, as iniciativas de mediacéo,
a despeito de seus objetivos arrojados de transformacdo sociojuridica,
parecem intervir tardiamente na cadeia de apreensdo e compreensio
do direito, o que dificulta ou mesmo impossibilita mudancas mais tangi-
veis, afirmou Nicacio (2012, p. 277-278).

Ademais, a abordagem falha porque o enfoque é baseado, sobre-
tudo, na “resolucédo” de conflitos, que, embora predominante, afigura-se
restritiva € ndo contempla outras possibilidades de atuacdo igualmente
abertas pela mediacdo. Uma dessas vias seria o uso da mediagdo como
instrumento de socializacdo juridica, “contribuindo ndo somente para
uma mudanca quanto a forma de resolver conflitos, mas, de modo mais
englobante, também para a reconfiguracao da relacdo de individuos e
grupos com o préprio ‘direito’” (NICACIO, 2012, p. 277).

Se a autocomposicdo precisa ser conduzida por profissionais pre-
viamente qualificados e com sélida formacao humanistica, parece sin-
tomatico que toda a Faculdade de Direito deveria fazer constar de sua
grade curricular, ndo apenas com carater facultativo, mas obrigatério, dis-
ciplinas especificas de mediacdo, conciliacdo e arbitragem de conflitos
com a amplitude de abordagem que permita a capacitacdo multidiscipli-
nar de tais profissionais.

Também os escritérios-modelo deveriam incluir um periodo de es-
tagio necessario em que o académico pudesse colocar em pratica seus
conhecimentos tedricos. A propdsito, seria importante que a Justica fir-
masse convénios com as Escolas de Direito para que seus alunos pudes-
sem receber formacgao e atuar junto aos centros de conciliacdo e media-

¢do judiciais, como voluntérios ou mediante remuneracéo.

41 Para maior aprofundamento, inclusive reportando inliimeras experiéncias pedagdgicas univer-
sitarias no Brasil, na Franga e nos EUA, sobre acées de formacdo no campo da mediacado, o que
chama de “transformagdo da pirdmide em rede”, ver Nicacio (2012), elucidativo texto sobre A
mediagdo diante da reconfiguragdo do ensino e da prdtica do direito.



As tendéncias para a reapropriacido da Justica pelos cidadaos e pelos
movimentos que os representam devem ser acompanhadas, sustentadas
e encorajadas pelos profissionais do direito, sobretudo pelo trabalho dos
advogados “que podem usar os seus talentos e os recursos a sua dispo-
sicdo para atingirem objetivos politicos e sociais no sentido de promover
a sua causa mais que para garantir a func¢éo tradicional de representacéo
dos interesses dos seus clientes” (COMMAILLE, 2009, p. 107).

Esta influéncia especifica dos profissionais do Direito manifesta-se
igualmente no quadro de um movimento que Commaille (2009, p. 107)
nominou de political lawyering, no qual os advogados contribuem para a pro-
mocao do liberalismo politico, isto é, uma transformacao do Direito e do
Estado, em defesa dos direitos e liberdades fundamentais dos individuos
em face do Estado. No mesmo sentido, Nonet e Selznick (2010, p. 44), no
seu direito responsivo, referem o movimento chamado social advocacy nos EUA,
“ainiciativa de operadores do Direito de disponibilizar seus servicos para
a defesa de interesses e direitos de setores sociais desprivilegiados”.

Por isso, na projecao de Arnaud (1999, p. 20),

o escritério de advocacia vai se tornar — se ele ainda ndo o é -
um dos locais em que os operadores do direito virdo sistema-
ticamente projetar suas acGes antes mesmo de empreendé-
-las, e de solucionar amigavelmente os assuntos contenciosos
entre as partes cada vez mais dispostas a transigir, e cada vez
menos dispostas a transitar pelas vias ‘normais’ judiciarias ou
administrativas das resolu¢es dos conflitos.

Os advogados sdo formados em um processo de transmissdo de co-
nhecimentos, sem que tenham a oportunidade de tomar consciéncia de
que suas vidas profissionais transcorrem confinadas a um modelo de mé-
todo de gestao e resolucao dos conflitos que valoriza o litigante e o litigio.
A cultura juridica é estimuladora dos litigios. Os advogados néo sio forma-
dos para a pacificacdo, mas para combater no palco das chicanas em que
se converteu o processo jurisdicional.
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A tonica das solucBes consensuais, que deverd nortear as ativi-
dades do Poder Judiciario neste inicio de milénio, parece ampliar o
espectro das atribuicdes dos advogados. Acresce-se as hoje desem-
penhadas, na defesa do direito e enquanto atividade essencial a ad-
ministracdo da justica, a orientagéo infra e endoprocessual para a solu-
¢do consensual, que constitui um trabalho imprescindivel e relevante,
sobretudo com vistas a possibilitar que o cliente retire o maximo de
proveito das negociacbes*.

Os advogados, alguns intransigentes e refratarios a ideia de solucdo
consensual, precisam compreender que todos ganham quando se conse-
gue evitar a judiciarizacdo do conflito (funcao primeira do advogado). Nao
sendo isso possivel, quando se busca a solucdo do conflito judiciarizado
pela via autocompositiva. Nunca se pode colocar o interesse préprio (do
advogado) acima do interesse do cliente (parte).

A profusio de profissionais, premidos pela necessidade de um espa-
¢o de sobrevivéncia no mercado de trabalho, faz com que socobre qual-
quer preocupacdo com a solucdo pacifica do conflito. Mas nao percebem
os advogados que a pacificagdo do conflito pela consensualidade pode
representar um adiantamento no tempo da sua justa remuneracao, sobre-
tudo quando se sabe que a crise do Judiciario impede a pronta resposta
jurisdicional. Abre-se, por assim dizer, um novo mercado de trabalho, uma
nova frente que pode ser ainda mais rentavel e menos trabalhosa®.

E claro que esta nova “frente de trabalho” demanda capacitacio. Ne-
nhum advogado deve tomar lugar em uma mesa de negociacdo sem a de-
vida preparacéo. A cultura do acordo e da consensualidade exige do pro-

42  “Com a mudanga de paradigma e a incorporacao dos meios consensuais no dia a dia do advo-
gado, uma preocupacao diz respeito ao empoderamento do cliente: ele deve ter sido educado
por seu advogado nas técnicas de negociacdo e mediacdo a fim de poder, assessorado pelo ad-
vogado, mas também dispondo de autonomia, atuar da melhor forma possivel na abordagem
consensual do conflito” (TARTUCE, 2013, p. 13).

43 Tartuce (2013, p. 15) enfoca a possibilidade de retribuicdo imediata: “A percepcao imediata e cé-
lere dos honoréarios por sua remuneracdo na prepara¢ao e no assessoramento durante as sessdes
consensuais por certo atende a interesses econémicos dos advogados. Além disso, a cobranca
pode ser diversa quando da atuagdo técnica para tornar o acordo um titulo executivo (extraju-
dicial ou mesmo judicial). Em menos tempo e com atividades mais interessantes poderdo o
advogado e seu cliente aferir ganhos em todos os sentidos a partir de uma produtiva abordagem
consensual das controvérsias”.



fissional advogado, assim como do juiz e do conciliador, outros apanagios
que ndo se limitam ao mero conhecimento do direito.

O advogado precisa adaptar-se a uma nova performance que ja ndo
se interessa apenas pelo convencimento segundo argumentos juridicos,
nem pela disputa de espaco que se obtém desacreditando a tese oposta,
sendo que, muito mais pelo didlogo construtivo e pelas técnicas de con-
vencimento amigaveis que tendem a substituir as estratégias adversariais
de litigar, pressuposto para o diadlogo, o consenso e a conciliacao.

O advogado especialista em ADR precisa estar preparado para bus-
car a melhor solu¢éo (o melhor acordo, pode-se dizer) para o seu cliente, e
este desiderato nem sempre depende do campo exclusivamente norma-
tivo, estando jungido também a sua criatividade e capacitacao, tanto para
desenhar um cenério que tenha relevancia para a sua pretensio, como
para argumentar e convencer o cliente e o outro lado do conflito.*

Em conclusdo, pode-se afirmar que o profissional do Direito assume
importancia capital para a solucédo pacifica dos conflitos sociais. Sua pre-
senca se torna mais efetiva quando atua também como terceiro colabora-
dor, facilitador das comunicac¢des, ainda que represente uma das partes,
desde uma relacdo independente ou sob subordinacio laboral. A posicéao
do advogado e o prestigio que sua profissdo goza no seio da sociedade,
compondo uma elite estratégica, lhe confere um certo grau de indepen-
déncia para comunicar-se com a parte adversaria a fim de reduzir o nivel
de ameaca, ensejando maior confianca e facilitando a procura de propos-
tas viaveis e amigaveis por meio de uma comunicagao intermediaria que
as partes muitas vezes ndo podem alcancar pelo didlogo direto.

44 “Convencido sobre ser a via consensual a mais apropriada para o enfrentamento de certas con-
trovérsias, o advogado precisa obter a adesao do cliente ao método autocompositivo, o que nem
sempre é facil...” (TARTUCE, 2013, p. 9).
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3 A decadéncia do estado de bem-
-estar social e a hiperjudiciarizacao
de conflitos

Neste capitulo, depois de realcado o estado da arte
das instituicGes Estado, Direito e Justica no cenério globali-
zado da contemporaneidade, mostrando suas transforma-
¢Oes, centra-se a atencdo sobre o tema correlato do Estado
do Bem-Estar Social e suas crises (politica, ideolégica, filo-
séfica, financeira e demografica), com o propésito de evi-
denciar que tais crises funcionam como molas propulsoras
do fenédmeno da judiciarizacdo dos direitos sociais.

O Estado do Bem-Estar Social, hoje se despedindo,
além da materializacdo do direito, ndo conseguiu cum-
prir seu papel social sem incentivar a burocratizacdo e a
individualizagdo, fatores determinantes da litigancia exa-
cerbada contra o Poder Publico, que desigua na Justica
Federal e principalmente no JEF. Que contributos s&o es-
ses? Que respostas pode dar o sistema de Justica?
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A judiciarizacdo dos conflitos sociais e a politizacdo da jurisdicao,
fendbmenos que escancaram a crise de representacéo politica, encerram
uma conexdo paradoxal entre jurisdicdo e democratizacdo. Ocupando
espaco na arena politica, a justica precisa ser mais democratica do que
a prépria politica.

A legitimacdo do sistema juridico pelo procedimento pressupde a
efetiva participacdo dos litigantes no desenho da solucdo dos conflitos
e esta condicionada a resultados em dimenséao substancial no plano dos
direitos fundamentais.

O fenébmeno da judiciarizagdo em face do Poder Piblico, que torna
insuportavel a carga de trabalho do JEF, tem uma explicacdo complexa
demandando anaélises sociolégicas, politicas, econdmicas e juridicas. Vai-
-se tentar inter-relacionar essas esferas para chegar a um diagndstico mais
preciso da questio da litigiosidade crescente tendo como objeto presta-
¢Oes sociais a cargo do Estado.

O Estado de Bem-Estar Social, em sua complexidade, depois de ter
acenado com a possibilidade de garantir a seguranga ideal por todos alme-
jada, sob os rétulos sedutores de cidadania e democratizacao, verificando
ser va a sua pretensdo num mundo capitalista, optou por reduzir seu al-
cance protetivo. O abandono das promessas desenvolvimentistas da mo-
dernidade, no entanto, depois de criada a ilusdo de seguranca social, gera
decepgdes, principalmente porque, desdenhadas pelo capitalismo e sua
perversa ideologia individualista e acumuladora que ndo conhece as pala-
vras solidariedade e fraternidade, as pessoas ndo tém mais a quem recorrer
para a satisfacdo de suas necessidades contingenciais, cada vez mais aguca-
das pelo préprio capitalismo e seus irresistiveis apelos consumistas®.

45 Nas palavras de Supiot (2014, p. 94-95): “Esmagado sob o peso de inumeraveis missdes que lhe
competem, o Estado-Providéncia tende, atualmente, a reduzir cada vez mais o ndmero das que
ele assume diretamente, para confiar a gestdo dos operadores privados as outras, que ele coloca
sob o controle de autoridades independentes instituidas e nomeadas por ele”.



A despeito de surgir articulado com o mercado, melhor dizendo, por
concessao e conveniéncia do liberalismo utilitarista,46 as solugdes apre-
sentadas pelo Estado do Bem-Estar Social e seu aparato burocratico fo-
ram paliativas e, logo adiante, acabaram por esbarrar nas préprias leis do
mercado, além do seu manequim paquidérmico. Mas, como bem observa
Bolzan de Morais (2011, p. 42),

apesar das crises que se abatem sobre ele, o Estado do Bem-
Estar Social ainda permanece, mormente na periferia dos
Estados em desenvolvimento, como, talvez, a Ginica ou, se ndo
isso, a grande alternativa ao lado, para uma tentativa de in-
vestir na construcido de uma sociedade mais justa e solidaria.

A crise multifacetada que assola o Estado do Bem-Estar Social, que
se despe da responsabilidade de prover o bem-estar, deixando o encargo
para a iniciativa privada (quer dizer, para as forcas capitalistas), transforma
os servigos publicos até entdo cobertos pelo Estado (seguridade social
— salde, assisténcia e previdéncia social — e seguranca piblica, principal-
mente), em produtos colocados no mercado, disponiveis a quem possa
pagar. Fica para o Estado apenas a filantropia e o minimo existencial.

O problema da litigiosidade intensa no Juizado Especial Federal esta
intimamente ligado a crise complexa do Estado de Bem-Estar Social. E
possivel identificar, com Rosanvallon (1998), Chevallier (2009) e Bolzan de
Morais (2011), quatro grandes crises que os Estados Sociais enfrentam —
uns mais, outros menos (ndo ha crises subjetivamente e objetivamente
lineares) —, a saber: a crise politica, a crise ideolégica, a crise filoséfica e
a crise financeira. Dentro desta vai-se encontrar a crise da transicdo de-
mogréafica. Enlacadas, essas crises determinam a retracdo do Estado do
Bem-Estar Social*".

46  Ver, sobre o tema, Avelas Nunes (2011) e Supiot (2014).

47  Acerca da crise do Estado, dentre outros: Gentili, Que Estado para que democracia? (1999); Habermas,
A constelagdo pds-nacional (2001); Barr, The Welfare State as Piggy Bank: Information, Risk, Uncertainty, at
the Role of the State (2003); Luhmann Teoria politica en el Estado de Bienestar (2007); Garcia-Pelayo, As
Transformagoes do Estado Contempordneo (2009); Chomsky, Estados Fracassados: abuso do poder e o ataque
a democracia (2009); Sorensen, La transformacion del Estado: Mas alla del mito del despliegue (2010);
Chevallier, o Estado Pds-Moderno (2009); Bolzan de Morais, As crises do estado e da Constitui¢do e a trans-
formagdo espago-temporal dos direitos humanos (2011); Avelas Nunes, As voltas que 0 mundo dd...: Reflexdes
a propdsito das aventuras e desventuras do estado social (2011); Hobsbawn, Como mudar o mundo
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O debate acerca do Estado de Bem-Estar Social é hoje, no mundo,
um confronto politico e ideolégico entre o liberalismo e o socialismo e,
muito mais, circunstancial entre direita e esquerda. As esquerdas defen-
dem o Estado Social, as direitas, o eficientismo realista. Se os homens da
esquerda assumem o poder, muda também o discurso, e os antigos direi-
tistas da mesma forma amoldam suas ideologias, num verdadeiro new look,
quando deixam o poder. Os sociais-democratas e mesmo os mais radicais
socialistas mostraram isso ao longo da histéria. O Brasil é um exemplo
dessa “sindrome de camale&o”.

No limite desta tese, fico apenas na referéncia das principais carac-
teristicas da chamada crise de organizacao politica do Estado de Bem-
-Estar Social: (1) a tendéncia politica de retracao dos Estados capitalis-
tas avancados e tardios quanto aos direitos sociais (crise das politicas
sociais); (2) a relativizacdo do poder politico dos Estados como consequ-
éncia da construc¢ao, no mundo cosmopolita, de uma ordem juridico-so-
cial-econbmica supranacional (crise da soberania); (3) a crise do direito
como instrumento do Poder Estatal e da politica (crise politica do direito
e da Constituicao); (4) a desvinculagdo entre sociedade e politica com
a degeneragdo da democracia representativa (crise democréatica); (5) a
substituicao da politica pela racionalidade econémica (crise da politica
diante do economicismo); (6) a escassa concretude dos direitos funda-
mentais sociais contemplados na ordem normativa (crise das politicas
publicas), e (7) a politizacdo da justica e judiciarizacdo da politica, fené-
menos (faces da mesma moeda) que refletem o deslocamento do eixo
politica — legislativo/executivo para o eixo politica/judiciario (crise das
funcbes politicas estatais)*®.

(2011); Streck, Tempo Comprado: a crise adiada do capitalismo democratico (2013); Burgaya, El Es-
tado de bienestar y sus detractores (2013); Supiot, Homo Juridicus (2007) e O Espirito de Filadélfia (2014) e
Piketty, O Capital no Século XXI (2014) e A Economia da Desigualdade (2015).

48 Andlise mais acurada em Vaz (2014d) sobre os Paradoxos e Utopias do Estado do Bem-Estar Social.



A crise ideoldgica, iniciada nos anos 80, consubstancia-se na descon-
fianca generalizada acerca da capacidade gerencial do Estado Providén-
cia: “suspeita de que o Estado empresario ndo administra eficazmente os
problemas sociais”, no dizer de Rosanvallon (1998, p. 24), para quem ha
“davida a respeito de um instrumental cada vez mais opaco e crescente-
mente burocratizado, que prejudica a sua finalidade e provoca uma crise
de legitimidade” (1998, p. 24). Chevallier (2009, p. 190-196) fala de uma
“crise da representacdo”, que se caracteriza pelo questionamento da pré-
pria legitimidade interventiva do Estado (“crise de desconfianca”), cuja
performance tem evidenciado, ao longo do tempo, opressao, reducéo das
liberdades individuais, assistencialismo, irresponsabilidade, desorgani-
zacao dos mecanismos de mercado e, sobretudo, ndo atingimento dos ob-
jetivos de reducdo das injusticas e desigualdades (“crise de eficiéncia”).

Marcada pelo déficit de legitimacao, a crise ideoldgica nutre-se, prin-
cipalmente, do embate entre a légica politica democrética e a légica tec-
noburocrata. Emerge da incapacidade do Estado Social, em sua funciona-
lidade, diante do aumento e complexificacdo das expectativas sociais, de
encontrar férmulas para responder a tais pretensdes a partir da constitui-
¢do de um corpo técnico-burocratico a quem incumbe elaborar as estraté-
gias de atendimento das demandas (MORAIS, 2011, p. 46).

A crise filoséfica é quica a de mais dificil solucao, pois abala a prépria
ideia de Estado do Bem-Estar Social, o seu DNA, a sua identidade, os seus
fundamentos filoséficos, o seu discurso, a sua racionalidade, o seu papel
na sociedade contemporanea e os proprios critérios que devem nortear a
interpretacdo/aplicacdo das regras de direitos sociais.

Como refere Bolzan de Morais (2011, p. 47-49), a crise filoséfica atinge
os fundamentos sobre os quais se construiu o modelo de Estado do Bem-
-Estar Social, ensejando a desagregacio de sua base que ¢é a solidarieda-
de coletiva, enfraquecendo o contetdo tradicional dos direitos sociais e
levando a construcdo insuficiente de estratégias e politicas ptblicas para
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a sua implementacdo. Isso gera a incapacidade de implantar o projeto
antropolégico que lhe confere o sentido — agentes dotados de uma com-
preensédo coletiva —, resultando a transformacdo de individuos em meros
clientes da Administragao.

Para Rosanvallon (1998, p. 25), a crise filoséfica, iniciada na década
de 90, apresenta, entre os seus principais problemas, a desintegracdo dos
principios de solidariedade e o fracasso da concepcéo tradicional de di-
reitos sociais.

Sob o rétulo de nova questdo social, Rosanvallon (1998, p. 76-77) avia
uma critica a relagdo entre seguro e solidariedade, sugerindo um papel
menos central para o seguro social (crise do paradigma securitario) e a mi-
gracao para um sistema de solidariedade (custeio pela reforma fiscal e au-
mento da carga fiscal). O problema reside, diz, na universalidade* como
uma regra geral de assisténcia uniforme (Rosanvallon, 1998, p. 168)*. A
transformacdo do Estado Providéncia em um “Estado de Servicos”, basea-
do em ajudas diferenciadas, solidarias e individualizadas, seria a solucao.
O modelo centralizado tipico do Estado Providéncia, incentivando o indi-
vidualismo, é dizer, o culto ao dualismo polarizado estatismo/privatismo,
suprimiu as instancias mediadoras das relacGes entre os individuos e o
Estado. Isso torna impossivel o didlogo sociedade/Estado numa socieda-
de cada vez mais pluralista.

Rosanvallon (1998, p. 39), a modo de solucionar o déficit de media-
¢do, defende um novo pacto de solidariedade social, a partir da criacao de
instancias especificas nas quais os individuos possam se reunir em grupos
de interesses para levar as demandas sociais ao Estado, exercitando um
modelo de democracia participativa que conferirda maior visibilidade so-
cial aos seus pleitos, com reflexo positivo na reducgéo das desigualdades,
sem a fixacdo de um objetivo gerador de identidade.

49  Por universalidade de cobertura e atendimento, entende-se que a protegao social deve alcangar
a todos os eventos que possam ameagcar a subsisténcia de quem necessite. No Brasil esté enu-
merada como um dos principios vetores da seguridade social (art. 194 da CR).

50 Ferrajoli (1999, p. 112), ao contrério, no modelo constitucional italiano, defende a universalizagao
da assisténcia social, estendendo-se a todos o direito ao beneficio minimo de manutencao e
assisténcia social, desvinculando-o do estado de necessidade derivado da incapacidade para
o trabalho, o que equivaleria ao reconhecimento da ruptura, ja irreversivel, do tradicional nexo
entre desenvolvimento produtivo, emprego, capacidade profissional e subsisténcia.



A crise financeira é a mais antiga e seu agravamento remonta aos anos
70. O crescimento demografico, a ampliacdo dos direitos sociais e a reces-
sdo econdmica (reducdo da producéo e crescimento da pobreza e do de-
semprego) constituem a férmula para a escassez de recursos do Estado So-
cial para atender aos seus projetos de ampliacdo e efetivacao dos direitos
sociais. O desequilibrio entre receita e despesa que os Estados, sem muita
criatividade, necessitam financiar com a elevacdo da carga fiscal (aumento
de impostos e contribui¢cdes sociais) constitui um desafio atuarial de dificil
solugdo. Comum a quase todos os paises industrializados, tendo comecado
pelos em desenvolvimento e se espraiado entre os paises desenvolvidos, a
crise financeira se generalizou e passou a definir as limitacdes nas politicas
sociais e as consequentes tendéncias de enxugamento do Estado Social.

O que se deseja pontuar, sem embargo, é o fato de a crise financeira
representar muito mais um discurso neoliberal que se iniciou com o ta-
tcherismo, na Inglaterra, do que propriamente uma realidade. Um discur-
so que se interpde, em contraposic¢do ao alcance do Estado Social, como:
(1) uma tendéncia de mercantilizacdo dos direitos sociais, agora transfor-
mados em bens e servigos entregues a iniciativa privada; (2) um artificial
desequilibrio entre mercado e Estado: endeusamento do mercado e sa-
tanizacao do Estado, associado ao mau e ao ineficiente; (3) a manipulacao
do ideario popular com o objetivo de criar um senso comum que confere
legitimidade as escolhas politicas de cunho econémico e social (manipu-
lacdo do consenso democratico); (4) o convencimento das elites politicas
capitalistas sobre as vantagens do seu programa de desmonte do Estado
Social e indiferenca diante do aumento das desigualdades econémicas e
enfraquecimento das instituicdes democraticas como resultado de retra-
¢oes dissimuladas em supostas e indispensaveis metas sociais da pds-
-modernidade n&o diretamente vinculadas ao capitalismo.

Com a crise do capitalismo do final da tltima década, as medidas go-
vernamentais adotadas na operacdo de salvamento do sistema financeiro
global marcaram o retorno forte da intervencao estatal na economia, agora
para aplacar uma crise que ameacava a economia mundial. Paradoxalmen-
te, o Estado foi chamado para restabelecer a ordem econémica e, nessa
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medida, o apelido Estado Maqueiro (Chevallier) é irrecusavel. Beck (2013, p.
24) notou este paradoxo:

Quem teria pensado, ainda h& poucos anos, que precisamen-
te os bancos que outrora protestavam veementemente contra
qualquer intervencao estatal pediriam ajuda aos Estados en-
dividados, e que estes Estados disponibilizariam realmente
montantes astrondmicos?

E importante correlacionar a crise do sistema financeiro global com
a crise financeira do Estado Social, isto €, a relacdo da face capitalista do
Estado com a sua face social (Estado do Bem-Estar Social). Depois de
irrompida a crise nos EUA, seus efeitos chegaram a economia europeia, que
ndo foi atingida de forma linear: Grécia, Espanha, Italia e Portugal estdo a
sofrer os maiores abalos; Alemanha e Franca gozam hoje de melhor satide
financeira. A chamada “crise do euro” repercutiu em profunda recesséo
econdmica e imediata massificagdo do desemprego. A UE e o FMI (Fundo
Monetario Internacional) aplicaram, na delicada operacéo de salvamento,
suas cartilhas de medidas de austeridade apostando em solugdes que
passam pela recessdao econdmica e pela limitacdo dos salarios e das
aposentadorias. O desmanche do Estado de Bem-Estar Social é apontado
como panaceia.

Tanto na crise americana quanto na crise do euro, a solu¢do encon-
trada foi, além da adogdo de politicas econémicas recessivas, que geram
o desemprego (problema social), o sacrificio dos direitos sociais. Quem
paga a conta dos desmandos do capitalismo é o social. O elevado custo
da salvagdo da economia mundial depois das manobras arriscadas dos
operadores do sistema financeiro global, verdadeiro cassino, recaiu sobre
o Estado de Bem-Estar Social.”!

A concluséo revela-se de clareza solar: houve, de rigor, dupla punicdo
ao Estado de Bem-Estar Social. H4 uma espécie de circularidade neste

51 Paradoxal é também o “retorno do Estado” e suas institui¢des, como apontou Piketty (2014, p.
460): “é que os governos e os bancos centrais dos paises ricos dessa vez ndo deixaram o sistema
financeiro ruir e aceitaram criar a liquidez necessaria para evitar as cascatas de faléncias banca-
rias que nos anos 1930 conduziram o mundo a beira do abismo”. [...]. Em situa¢Ges de panico
financeiro total, eles desempenham um papel indispensavel de emprestador de dltima instancia
e sdo também a dnica instituicdo publica que, em caso de urgéncia, evita o desmoronamento
completo da economia e da sociedade”.



processo. Primeiro, porque os recursos destinados ao social foram repas-
sados ao sistema financeiro. Isso gerou déficit, aumento pesado das des-
pesas piblicas diretamente empenhadas na operacédo de salvacdo. De-
pois, porque a salvacdo, como se disse, encontra na recessdo econémica
o seu fundamento, o que gera desemprego. O desemprego, por sua vez,
onera o Estado de Bem-Estar Social.

Do ponto de vista econémico, a crise provocada pelo “estouro da
bolha” de crédito imobilidrio nos Estados Unidos em 2008 evidencia um
paradoxo. Ao exigir o socorro a inimeras institui¢des financeiras, ela aca-
bou difundindo a nocdo equivocada de que o Estado deve sobrepor-se ao
mercado como agente alocador de recursos econdmicos escassos. Levada
ao extremo, essa falsa ideia, no Brasil podera ter consequéncias graves,
pois é inegavel que, quanto maior o Estado, maior o incentivo a corrupcao,
maiores serdo as despesas com a sua burocracia e menos recursos sobra-
réo para os servicos sociais (fins sociais).

Avelds Nunes (2011, p. 175-6) sintetiza esse paradoxo:

Quando os excessos do jogo levaram os grandes especula-
dores a beira da faléncia, o estado (sob a responsabilidade
dos conservadores, socialistas ou sociais democratas) apare-
ce a salvé-los da bancarrota, com o dinheiro que cobra dos
contribuintes, em grande parte trabalhadores por conta de
outrem. E, verdadeiramente, o estado garantidor, o estado
que garante os interesses da pequena elite do grande capi-
tal financeiro.”? >

Apesar da crise — e agora, paradoxalmente, em razdo da crise —, os di-
rigentes europeus continuam adotando as praticas monetaristas de culto
ao combate da inflagdo a custa do desemprego e da recessao. A solucao

52 “Se nao houver uma mudanga radical, a tinica certeza é esta: os ‘pobres do costume’ pagardo um
preco mais elevado para sanar a crise de que n3o sdo responsaveis. E o0 que ja esta a acontecer,
sem qualquer disfarce, na Grécia, em Portugal, na Irlanda e também na Espanha, que se contam
entre os elos mais fracos da Eurolandia” (AVELAS NUNES, 2011, p. 218).

53 Segundo este autor, a Organizagao de Desenvolvimento e Cooperacdo Econémica (OCDE) calcula
que, em todo mundo, foram mobilizados, nessa cruzada salvadora, 11,4 mil milhdes de délares,
o que equivale a dizer que cada habitante do planeta contribuiu com 1,676 délares para salvar
da bancarrota aqueles que utilizam a poupanga coletiva para jogar na roleta dos jogos da bolsa e em
outros jogos, d margem da economia real a custa dela e mesmo a margem da lei.
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da crise “exige sacrificios humanos para apaziguar a célera dos deuses
invisiveis (mas bem conhecidos)” (Paul Krugman).

O fato é que a crise financeira determinou uma retragcdo sem prece-
dentes no nivel das prestagoes sociais devidas pelo Estado®. As reformas
nos parametros de seguridade social ocorridas nesses dez iltimos anos
no Brasil, que encerram uma forte conotacédo utilitarista, ndo levaram em
conta a seguranca juridica e apertaram os requisitos para a concessao de
beneficios sociais, reduzindo o nivel de protec¢éo social dos individuos e
deflagrando uma nova corrida ao Poder Judiciario®.

Agravando a crise financeira, a transicdo demografica ameaca o futuro
da Seguridade Social, a funcdo mais importante do Estado de Bem-Estar
Social brasileiro.

O crescimento demografico da humanidade é objeto de preocupacio
desde que Malthus prognosticou que a humanidade cresceria em progres-
sdo geométrica enquanto os meios de subsisténcia em progressao aritmé-
tica. Pois esse fantasma, que parecia sepultado, nos albores deste novo
milénio volta a assustar quando se constata que a populacdo mundial, em
50 anos, passou de 3 bilhdes para 7.2 bilhdes e chegara a 8.1 bilhdes em
2025 e a 9,6 bilhdes em 2050.

A transicdo demografica é um dos fendmenos estruturais que ame-
aca os Estados Sociais desde a segunda metade do século passado.
Embora tenha uma conotagdo universal, recebendo influxo das con-
di¢Ges histéricas dos diferentes paises e regides, ela se manifesta de
maneiras ndo lineares e assimétricas. H4 uma tendéncia de ocorrer de

54 O Brasil, desde os anos 90, vem aprovando emendas a sua Constitui¢do para limitar direitos so-
ciais com requisitos constitucionalizados, especialmente limitando as aposentadorias. No plano
da lei ordinéria, foram vérias as limitagdes a beneficios previdenciarios do Regime Geral. Ja ndo
mais se opera o esfacelamento do Estado do Bem-Estar Social em doses homeopaticas, mas em
um ritmo alucinante, fazendo supor que, em 50 anos, a Seguridade Social estara nas maos da
iniciativa privada, acessivel apenas a quem possa pagar pelos seus servicos, restando ao Estado
apenas alguma atuacdo marginal, quase filantrépica.

55 Com analise critica da crise financeira do Bem-Estar Social e suas consequéncias, consultar Vaz,
Paradoxos e utopias do Estado Social (2014d).



forma diferente nos paises desenvolvidos, nos paises em desenvolvi-
mento e no chamado terceiro mundo.

O que ha hoje de relevante na crise financeira do Estado Social é
justamente esse fendmeno que afeta mais drasticamente alguns pai-
ses da Europa: o desequilibrio na pirdmide etéria ou transicdo demo-
grafica. Houve um consideravel aumento da expectativa de vida dos
individuos em detrimento das taxas de natalidade. Alguns paises eu-
ropeus sofreram uma reducgdo drastica na Populacdo em Idade Ativa
(PIA) — composta por pessoas de 16 a 64 anos — e um aumento conside-
ravel na populagdo economicamente inativa (idosos com idade acima
de 65 anos), da qual se ocupa mais de perto o Estado Providéncia.
Esse desequilibrio afeta diretamente a relagdo receita publica/despe-
sas sociais. Resulta em uma espécie de geracio sacrificada (dos 20 aos
45 anos), que, estando economicamente ativa no sistema de seguro
social, culmina por pagar a conta da antecessora. A contribui¢cdo dos
jovens custeia o servico prestado aos idosos.

As razdes de dependéncia demografica partem do pressuposto de
que a populacdo jovem, de 0 a 14 anos, e a idosa, de 65 anos a mais,
podem ser consideradas dependentes da populacdo em idade ativa, de
15 a 64 anos. Os paises desenvolvidos, desde o final da Segunda Guerra
Mundial, precisaram suprir parte das suas necessidades de mao de obra
por meio da migracdo internacional. E o caso da Italia e da Franca, por
exemplo. No presente, a populacdo economicamente ativa € menor.

O Brasil, atualmente, assim como os tigres asiaticos, se beneficia do
chamado bonus demogrdfico (menos criancgas e idosos, mais jovens economi-
camente ativos: a piramide esta em forma de pera). Isso deve perdurar até
aproximadamente 2040, quando passara a ter uma populacédo idosa maior,
com tendéncia ao desequilibrio das contas da Previdéncia.

A situacgdo € ciclica e desafia sempre as politicas publicas preventi-
vas. Por exemplo: ndo adianta ter uma grande populag¢do economicamen-
te ativa, como ocorre em alguns paises da América Latina, que se benefi-
ciam do bonus demogréafico e no ter politicas econémicas de geracéo de
emprego e de controle de natalidade para prevenir problemas que certa-
mente ocorrerdo no futuro. Evidentemente haverd um aumento do quan-
titativo de desempregados, que, por sua vez, ird onerar o Estado Social. O
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interessante é que, por ser um fendmeno que nao oferece surpresas, pois
leva décadas para se consumar, a transicao demografica permite aos Esta-
dos planejarem, por meio de politicas publicas, o controle de seus efeitos
com muita antecedéncia’®.

Soma-se aos desafios do Estado do Bem-Estar Social a solucao
do problema da “equidade intergeracional”. A ideia de reducdo das
desigualdades, entendida geralmente como a reducdo imediata das
disparidades de renda, de falsa simplicidade, adicionam-se, pouco a
pouco, as nocdes de uma equidade entre as geracdes, ou de uma nova
equidade das possibilidades, visando a equidade das situacdes ao
longo do tempo, e ndo apenas no ponto de partida, conforme anotou
Rosanvallon (1998, p. 47).

A originalidade da transicdo demografica no Brasil esta por conta do
contexto histérico em que ela se insere, marcado por fortes desequilibrios
regionais e sociais. Assim, ela € tnica, enquanto um processo global que
atinge toda a sociedade brasileira, mas, ao mesmo tempo, mdaltipla, pois
se manifesta diferentemente segundo as diversidades regionais econé-
micas e sociais. Inserida e intensamente articulada nesse contexto de de-
senvolvimento desequilibrado, a transi¢do demogréafica ndo é autébnoma.
Ela é um processo social que nédo se limita aos efeitos combinados das
variaveis estritamente demograficas. Pelo contrario, imersa nas profundas
mudancas sociais e econdémicas que tém assolado o Brasil, €, a um sé tem-
po, causa e efeito. Com estes contornos, esta longe de ser considerada
neutra: paradoxalmente, tanto pode criar possibilidades demogréficas
que potencializem o crescimento da economia, aumentando o bem-estar
social, quanto potencializar as externalidades negativas econémicas e so-
ciais, ampliando as graves desigualdades sociais que marcam a sociedade
brasileira (BRITO, 2008).

Brito (2008) adverte que havera, nas proximas décadas, um cresci-
mento expressivo da populacdo brasileira em razdo dos efeitos da fecun-
didade passada sobre a estrutura etaria da populagao, caracterizada por
uma grande proporc¢do de mulheres em idade reprodutiva, o que favorece
o crescimento populacional, a despeito dos baixos niveis de fecundidade

56 Cf. Brito (2008).



atualmente predominantes. As proje¢des indicam para 2050 que o tama-
nho da populacao brasileira sera de 253 milhdes de habitantes.

Neste sentido, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) divulgou recentemente uma pesquisa alertando para a tendén-
cia de inversdo do bdénus demografico. A queda da fecundidade e o
aumento da expectativa de vida vém provocando um envelhecimen-
to acelerado da populacdo brasileira, representado pela reducdo da
proporcao de criancas e jovens e aumento na propor¢dao de idosos na
populagdo. O envelhecimento vira a afetar a razdo de dependéncia da
populacdo, que é representada pela proporcéo entre os segmentos eco-
nomicamente dependentes (abaixo de 15 e acima de 64 anos de idade)
e 0 segmento etario potencialmente produtivo (15 a 64 anos de idade),
ou seja, a parcela da populacdo que, teoricamente, deveria ser susten-
tada pela parcela economicamente produtiva. Em 2013, cada grupo de
100 individuos em idade ativa tinha que sustentar 46 individuos. Este
ndmero ainda esta decrescendo e vai chegar, em 2022, a 43,3. Depois, a
tendéncia é que comece a aumentar, chegando a 66, em 2060. O percen-
tual da populagdo com 65 anos ou mais de idade passara de 7,4%, em
2013, para 26,8%, em 2060.””

Notada tendéncia, que sequer comecgou a se expressar em nime-
ros, deve ser o argumento ultraliberal para a restricdo ainda mais am-
pla de direitos sociais. Paradoxalmente, porque hoje deveriamos estar
nos beneficiando dos efeitos do bénus demografico, que, para o bra-
sileiro, pouco avanco trouxe, sendo que foi desperdicado por politicas
publicas equivocadas.

A transicdo demogréfica brasileira necessita ser compreendida e
tratada dentro do nosso contexto social. A extensa pauta de mudancgas
sociais e econdmicas que o Brasil definiu, a partir do ideario neoliberal,
representa causa e efeito. Os bénus demograficos, no caso do Brasil, estdo
condicionados pela gravidade do quadro de excluséo social. Isso fica evi-
dente quando se constata que a maioria da populacdo jovem, no Brasil, é

57 Fonte: site do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE (www.ibge.gov.br/home/).
Disponivel em: <http://biblioteca.ibge.gov.br/biblioteca-catalogo?wiew=detalhes&id=293322>.
Acesso em: 27 abr. 2015.
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pobre e que os indices de desemprego entre jovens de 18 a 24 anos, em
abril de 2015, chegou a 16,2%, conforme dados do IBGE.*®

Deve-se lembrar que os paises desenvolvidos, quando estavam na
fase atual da transicdo demografica brasileira, tinham nao apenas uma
economia com crescimento sustentado, mas também um Estado do Bem-
~Estar Social consolidado. O Brasil, ao contrério, ndo tem registrado taxas
satisfatérias de crescimento da sua economia, assim como se apressa em
reformar seu sistema de seguridade social, que ainda se encontra a uma
enorme distancia da experiéncia dos paises desenvolvidos.

O desafio crucial para as politicas publicas é de dupla contingéncia:
projetar a situacdo tanto dos jovens como dos idosos. A proporcao de
idosos no estrato mais pobre da populagdo tinha aumentado entre 1980
e 1991, mas teve uma grande redugdo entre os dois dltimos censos. Por
outro lado, aumentaram aqueles com renda domiciliar entre meio e um
salario minimo e, fundamentalmente, o grupo entre um e dois salarios mi-
nimos. Essas mudancas, provavelmente, devem ter sido causadas pelas
politicas de transferéncia de renda definidas pela Constituicdo de 1988.
Boa parte dessa parcela da populagdo tem sido objeto de politicas de
transferéncia de renda, como a aposentadoria rural e o Beneficio de Pres-
tacdo Continuada (BPC).

E fundamental, para equacionarmos a questdo dos idosos, uma
rigorosa politica de investimentos de curto e médio prazo na populacéo
jovem pobre, com o objetivo ndo sé de garantir sua dignidade atual,
mas, sobretudo, para projetar as condi¢cdes de mobilidade e definitiva
inclusdo social como garantia de um futuro melhor, francamente
condicionado as possibilidades criadas pelo crescimento da economia,
principalmente a geracdo de mais empregos e ocupagdes que
aumentem o ndmero de contribuintes.

E certo que o sistema de Previdéncia Social, no qual, em principio,
haveria uma contrapartida adequada da parte dos futuros beneficiarios,
precisa estar compatibilizado com o padrdo demografico emergente. A

58 Fonte: site do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE (www.ibge.gov.br/home/).
Disponivel em: <http://biblioteca.ibge.gov.br/biblioteca-catalogo?wiew=detalhes&id=293322>.
Acesso em: 27 ab. 2015.



situacdo demografica é favoravel, o nimero de contribuintes potenciais é
quase dez vezes maior do que o de idosos. A dificuldade, entdo, ndo se
encontra, neste momento, nas relagdes intergeracionais, mas sim na maio-
ria da Populacdo em Idade Ativa (PIA) que n&o contribui, gerando graves
problemas para o seu financiamento.

Os tltimos censos mostram uma relagdo entre populagdo ocupada e
populacdo contribuinte muito desfavoravel a politica previdenciaria: pra-
ticamente a metade dos ocupados nido contribuia para a Previdéncia. O
cenario para a definicdo das politicas de previdéncia social, em particular,
e da seguridade social, em geral, ndo pode deixar de levar em conta quem
sdo os idosos hoje e como o serdo no futuro, do ponto de vista da sua ren-
da. Hoje, a dimensao absoluta da populacao idosa, bem assim a da popu-
lacdo em idade ativa, ainda nédo é tdo relevante como sera no futuro e, sé
por isso, a situacdo dos idosos ainda pode ser minimizada pelas politicas
de transferéncia de renda definidas pela Constituicao.

Deve-se sublinhar, novamente, que, apesar de as implicacGes da
transicdo demografica sobre o sistema previdenciario serem observaveis,
elas ainda estdo distantes de constituir uma das principais causas da sua
crise, ao contrario da situacdo atual dos paises desenvolvidos. Hoje em
dia, enquanto se aumenta o peso relativo dos idosos, também cresce a
populacado em idade ativa, de quem se espera — pela producdo, poupancga
e investimentos — que seja a fonte de transferéncia de renda para os ido-
S0s, a0 menos em tese.

Ninguém duvida que o sistema de Previdéncia Social, no qual, em
principio, haveria uma contrapartida adequada da parte dos futuros bene-
ficiarios, precisa estar sintonizado com a emergéncia no novo padrao de-
mografico, sob pena de implodir. A situacdo demografica hoje é favoravel,
o numero de contribuintes potenciais é, dizem os economistas, quase dez
vezes maior do que o de idosos. A dificuldade, entéo, nio se verifica, no
atual estagio, na existéncia de uma geragdo sacrificada, como disse Rosanva-
llon (1998), mas sim na maioria da populagdo jovem (Populagdo em Idade
Ativa) que, a mingua de oportunidades de emprego e incentivo, ndo con-
tribui, produzindo uma situagdo de autoinsustentabilidade.

A informalidade é um problema prioritario, que deve ser atacado an-
tes do enxugamento da Previdéncia. De fato, os ultimos censos mostram
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uma relacdo entre populacdo ocupada e populacido contribuinte muito
desfavoravel a politica previdenciaria: perto da metade dos ocupados n&o
contribui para a Previdéncia, gerando um profundo desequilibrio atua-
rial. N6s sabemos que a maioria da massa trabalhadora brasileira ndo tem
carteira de trabalho assinada. Perto de 45% das pessoas em idade econo-
micamente ativa ndo possuem carteira assinada ou trabalham por conta
prépria, na informalidade. Temos cerca de 11 milhdes de pessoas traba-
lhando na informalidade. De cada 10 (dez) novos empregos gerados nos
ultimos 14 (quatorze) anos, 7 (sete) sao informais (Organizagado Internacio-
nal do Trabalho - OIT). Micro e pequenas empresas tém 12,5% de empre-
gados informais e 10,9% dos empregadores sao informais, segundo dados
do SEBRAE (Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas).

Concluindo, pensa-se que equacionar o sistema de Previdéncia
Social sem que o pais tenha implantado um verdadeiro Estado do
Bem-Estar Social é um dificil desafio para as politicas publicas que
pretendam incrementar os objetivos do Estado democratico de Direito
a partir da ideia de justica social, sobretudo visando a reducao das de-
sigualdades sociais sem perder o fio do desenvolvimento econémico.
Nao se pode persistir na perda das oportunidades demograficas, que
ainda nos sao favoraveis!*

Vai-se tratar primeiro da praxis burocratizada, que representa o di-
vdrcio entre o interior e o exterior, entre as formas e contetido. A exterio-
ridade ou formalizagdo da pratica € o traco caracteristico do burocratismo:
a forma, extraida de um processo anterior, aplicando-se mecanicamente
a um novo processo. Ao burocratizar-se uma pratica, a lei que a rege se
converte em uma lei a priori estranha ao seu contetdo.

59 Sobre o tema, para uma melhor compreensao, remete-se a Vaz, O paradoxo da transi¢do demogrdfica e
o futuro da Previdéncia social (2014e).



Claro que nao se esta aqui falando de uma forma especifica de praxis,
com um objeto préprio, como é atividade de um corpo de funcionarios,
pratica legitima e necessaria, mas de um tipo de praxis social-estatal, po-
litica, cultural, cientifica etc., exercida de um modo burocratico.

Para Vazquez (2011, p. 279),

a praxis se burocratiza onde quer que o formalismo ou for-
mulismo dominem ou, mais exatamente, quando o formal se
converte em seu préprio contetido. Na pratica burocratica, o
conteudo é sacrificado a forma, o real ao ideal, e o particular
concreto ao universal abstrato.

Weber (1974) mostrou os dois lados da burocracia, o positivo e o nega-
tivo, mas nunca negou que ela fosse indispensavel a organizagdo do Esta-
do enquanto modelo social mais adequado para a organizacio capitalista
da producéio e para a formacdo de uma sociedade adaptada as finalidades
de sua producao maximizada racionalmente. Reconheceu também que a
burocracia estatal representa a garantia da objetividade para o tratamento
dos administrados, ndo dispensando um aparato de racionalidade legal.

Castoriadis (1979, p. 130) sintetiza sua critica a burocracia mostrando
que a burocratizagdo néo significa somente a emergéncia de uma camada
social, cujo peso e a importancia crescem constantemente; nem simples-
mente que o funcionamento da economia sofra, em funcao da concentra-
cdo e da estatizacdo, modificacdes essenciais. A burocratizacdo ocasiona
uma transformacdo dos valores e das significagdes que fundam a vida dos
homens em sociedade, uma remodelagem de suas atitudes e suas condu-
tas. Se ndo se compreende este aspecto, o mais profundo de todos, nido
se pode compreender nem a coesdo da sociedade atual, nem a sua crise®.

Luhmann (2007b, p. 112) evidenciou que a burocracia cresce constan-
temente, sobretudo pelo fato de o Estado de Bem-Estar unicamente con-
seguir cumprir seus deveres recorrendo a burocracia. “Aun asi, seria un error
considerar los problemas de la politica en el Estado Social tinica o predominantemente
como problemas de su burocracia”. Luhmann discorda de Weber no que consi-
dera a burocracia como a jaula de ferro ou mesmo lei de ferro da “racionalida-

60 Para melhor anélise do pensamento de Castoriadis sobre a burocracia, ver Franca, Criagdo e Dialé-
tica: o pensamento histdrico-politico de Cornelius Castoriadis (1996, p. 29-102).
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de” da sociedade moderna. Assevera que o conceito de “racionalidade”
transmite pouca informacao.

El punto decisivo que conecta la sociedad con la organizacion pare-
ce residir, por el contrario, en los fdcilmente esquematizables me-
dios de comunicacion de derecho y dinero, que en las sociedades
suficientemente complejas estdn disponibles para la formacién de
la organizacion (LUHMANN, 2007b, p. 116-117).

Entre nds, Bresser-Pereira (1972), desde os anos 70, advertia que
o capitalismo se inclinaria para a tecnoburocracia, € ndo ao socialismo,
como predisse Marx. Uma anélise do perfil da burocracia do Estado So-
cial brasileiro permite ver a hegemonia dos técnicos. O capitalismo, sem
embargo de suas crises, se mantém integro como ideologia. Porém, assu-
me uma fei¢do mais voltada a racionalidade tecnolégica do sistema. Para
administrar um sistema social racional, é preciso uma grande soma de co-
nhecimentos técnicos, que vao se tornando monopdlio de profissionais.
Veem-se os técnicos (economistas, administradores, engenheiros e ou-
tros) no poder e na defesa de uma racionalidade de eficiéncia econdmica,
tal como preconizada por Weber.

A previsdao de Bresser-Pereira (1972) parece ter se confirmado: hoje
se tem um Estado Social dominado pelo racionalismo utilitarista, em que
toda a populacdo é manipulada através dos meios de comunicacdo de
massa modernos para aceitar a supremacia dos objetivos econdmicos so-
bre todos os demais.®'!

Ao que se pensa, as praticas burocratizadas encontram dificuldade
de escapar do generalismo de matriz weberiana (regulacdo abstrata da
pratica da autoridade) e culminam por esquecer a realidade empirica que
lhes corresponde. Quem observar as estruturas burocraticas vai perceber
que a burocracia, devido a seu espirito de corpo, tende a dominar o Esta-

61 “Em resumo, a ideologia tecnoburocréatica valoriza a prépria técnica e os técnicos, valoriza a efi-
ciéncia, o desenvolvimento econdmico e 0 consumo em massa resultante. A ideologia tecnobu-
rocrética acredita no planejamento econémico e na administragdo racional. [...] é, antes de mais
nada, fruto de um racionalismo econémico utilitarista e eficientista. Ela valoriza a seguranga, a
ordem e a autoridade, que sio essenciais para a eficiéncia. Em contrapartida, desvaloriza a liber-
dade, a justica social, a beleza, ou, quando os valoriza, os transforma em decorréncia da eficién-
cia” (BRESSER-PEREIRA, 1972, p. 121).



do ao se colocar contra a massa dos cidad&os. Sdo raros os casos em que
o cidadao que tem razdo possa ver reprovado pela prépria Administragao
o burocrata que impugnou um dos seus direitos.

O demasiado apego a eficiéncia transforma o servico ptblico em uma
atividade matematizada. O que importa ndo sédo os fins que um servico
publico efetivo poderia alcancar, mas sim a quantidade de processos ad-
ministrativos que sdo baixados, a estatistica. Todo trabalho é voltado para
a maximizagao da eficiéncia e para a reducao dos custos.

Relativamente a politica do Estado Social, a colonizacdo do mundo
da vida produziu a juridificacdo e a burocratizacdo enquanto limites da
politica social. No caso do direito ao seguro social, sendo as pretensdes
juridicas prestacoes monetarias (seguro que cobre riscos sociais de natu-
reza previdenciaria), a juridificacdo dos riscos da vida cobra um preco ele-
vado, “a ser pago na forma de interferéncias no mundo da vida dos beneficia-
dos, provocando uma reestruturagdo desse mundo” (HABERMAS, 2012b,
I, p. 651).

Esses custos, segundo Habermas (2012b, II, p. 651), decorrem da
realizacdo burocratica e do resgate monetério das prestacdes do direito
social. A estrutura do direito burgués implica a necessidade de formu-
lar claramente as garantias oferecidas pelo Estado Social em termos de
pretensdes a direitos individuais genericamente disciplinados.®* A gene-
ralidade ou tipificacdo do caso é definida pela capacidade de realizacéo
burocratica, ou seja, é configurada conforme a Administracdo, que precisa
responder ao problema social decorrente da pretensio juridica. Este ce-
nario de desarticulacdo é assim descrito por Habermas (2012b, I, p. 652).

A situacdo carente de regulamentagdo, inserida no contexto
de uma histéria de vida e uma forma de vida concreta, tem de
ser submetida a uma violenta abstracdo, ndo apenas porque
ela tem de ser submetida ao direito, mas também para que
ela possa ser enfrentada de um ponto de vista administrati-
vo. As burocracias encarregadas de fornecer o beneficio tém
de proceder de modo seletivo porque se veem obrigadas a

62 As praticas funcionalistas burocratizadas encontram dificuldade de escapar do generalismo de
matriz weberiana (regulagio abstrata da préatica da autoridade) e culminam por esquecer a reali-
dade empirica que lhes corresponde.
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escolher as situacGes sociais carentes, que podem ser apre-
endidas recorrendo-se a meios de um poder burocratico que
procede legalmente tendo em conta a fic¢do juridica de pre-
juizos a serem compensados.

Ha outro fator relevante a desencadear a litigancia contra o Poder
Plblico: a individualizagdo dos direitos sociais, € dizer, o fato de as pre-
tensdes serem atribuidas a um determinado sujeito de direitos que age
estrategicamente na busca de seus interesses privados. Este fenédmeno,
tipico da modernidade, além de acarretar consequéncias gravosas para
a autocompreensio dos interesses, comprometendo os ideais de solida-
riedade e comunidade, produz um efeito nefasto em termos judiciariza-
¢ao dos conflitos.

E que os mecanismos de protecio judiciais e administrativos, de ca-
riz liberal-subijetivista, privilegiam a tutela individual subjetiva em detri-
mento de politicas publicas. A tutela administrativa assim subjetivada é
voltada as condutas positivas arbitrarias da Administracdo limitando-se,
na maioria das vezes, a proteger apenas o sujeito individual e os seus
interesses tutelados na forma de direitos subjetivos, sempre pela via ju-
risdicional, deixando de lado a preocupacéo com a constru¢do de meca-
nismos administrativos e judiciais voltados a realizacdo da dimensé&o ob-
jetiva dos direitos fundamentais.

Dos principios da legalidade — moralidade, eficiéncia e isonomia —
depreende-se o dever objetivo de a Administracdo tutelar e possibilitar
a fruicdo universalizada e coletiva (protecdo de interesses juridicos tran-
sindividuais) dos direitos sociais, a despeito de qualquer lesdo direta a
esfera juridica de interesse de um individuo determinado.

Dessa visao individualista resulta o incremento invencivel da judicia-
rizacdo, o ativismo judicial e, em tltima andlise, a inadequada, fragmenta-
ria e insuficiente tutela dos direitos sociais.®®

A centralizagdo administrativa, que constitui a administrativizagdo ou
burocratizacdo dos direitos sociais, trouxe consigo também um proble-
ma hermenéutico, que, até os tempos atuais, se interpde como bébice a
concretizagado dos direitos sociais prestacionais que incumbem ao Estado

63 Ver, a propdsito, Hachem (2014).



manter. A burocracia ndo conseguiu até agora desvencilhar-se das amarras
dogmaticas positivistas. Nao superou os modelos de subsuncéo e aplica-
¢do das regras juridicas. Opera com uma compreensédo do direito que se
esgota na literalidade dos textos legais, desprezando a hermenéutica.*
Falta-lhe, ademais da compreensio dos textos a partir da faticidade, a
ética do social e da socializacdo.

O atraso secular que contaminou a praxis administrativa moderna
tem sido responsavel pelo aumento exponencial da litigiosidade na Jus-
tica Federal e, com mais intensidade, no Juizado Especial Federal, locus
privilegiado de reivindicacdo das prestacGes estatais de direitos da se-
guridade social (previdéncia e assisténcia social e satde), representando
tais pretensdes a maioria dos processos que tramitam nesse subsistema
de justica funcionalmente especializada (73,1% dos casos).

Neste contexto, no limite da tese, o propdsito foi evidenciar que, em-
bora a burocracia seja inevitavel, ela pode se tornar mais permeavel a
politica dos direitos sociais, mais humanizada e voltada ao estimulo, a
responsabilidade e a iniciativa de acGes, mais aderente a realidade so-
cial e menos generalista. Em tltima analise, menos comprometida com a
racionalidade de mercado (que visa transformar cidaddos em ndmeros).

Selznik e Nonet (2010, p. 152) propdem o que chamam de sistema ju-
ridico responsivo, em que ha uma maior participacao das forcas sociais na
construcdo do direito, que se desloca do monismo para um sentido mais
plural, em que também as instituicGes tendem a se democratizar e a es-
timular as decisdes participativas, perseguir a racionalidade dos fins e
reduzir as arbitrariedades, superando os paradigmas do direito repres-
sivo e autdnomo, substituidos pelo direito responsivo: a regulacdo, como
mecanismo para a clarificacdo do interesse publico, e ndo a adjudicacao.
Numa organizacdo dedicada a uma finalidade (segundo trago fundamen-
tal da responsividade), a autoridade deve estar aberta a participacdo, a
estimular a discussdo e a deliberacédo coletiva, a explicar os motivos das

64  Consultar Ohlweiler (2007, p. 145-174): “O Direito Administrativo ha de ser (re)pensado filosofi-
camente por meio de uma pratica interrogativa capaz de abrir-se para as varias faces de sentido;
quer dizer, um novo modo de ser juridico voltado ndo para as evidéncias légico-formais do dog-
matismo, mas para o desvelado no horizonte significativo do caminho percorrido pelos entes
juridico-administrativos” (Ohlweiler, 2007, p. 151).
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decisdes, a acolher positivamente as criticas e a encarar o consentimento
como uma prova de racionalidade.

Almejou-se também demonstrar que o resultado da performance ad-
ministrativa do nosso Estado Social é representado por um incremento
invencivel de demandas judiciais, cenario que justifica a pesquisa sobre
respostas judiciais alternativas. Vai-se discutir adiante, com mais vagar,
essa hipdtese.

A expresséao judiciarizacdo ou judicializacdo designa a ampliacédo
do papel da Justica como instituicdo no tratamento de problemas da
sociedade, notadamente aqueles que dizem respeito ao campo politi-
co, em relacdo aos quais a Justica ndo era solicitada no passado a atuar
ou sobre os quais ela nao estava preparada para intervir. Ja o termo
juridicizacdo ou juridificacdo diz respeito a extensdo do Direito e de
seus processos juridicos a um nimero crescente de dominios da vida
econOmica e social.

Os reflexos da judiciarizacdo constituem os fenémenos que se con-
vencionou chamar judiciarizacdo da politica e politizacdo da justica,
consubstanciando o exponencial crescimento global da importancia do
Poder Judiciario. Judiciarizar a politica significa utilizar os métodos tipi-
cos da decisdo judicial na resolucédo de disputas e demandas nas arenas
politicas, seja por meio da ampliacdo das areas de atuacdo dos tribunais,
pela via do poder de revisao judicial de a¢bes legislativas e executivas
baseado na constitucionalizacdo de direitos e dos mecanismos de checks
and balances, ou mediante a introducédo ou expansao do modelo estrutu-
ral judicial ou de procedimentos judiciais no &mbito do Executivo (caso
dos contenciosos administrativos) e no Legislativo (caso das Comissdes
Parlamentares de Inquérito).

A juridificacdo se aproxima mais da Sociologia do Direito por ser um
processo pelo qual os conflitos humanos sdo inteiramente despojados da
sua dimensao existencial prépria através do formalismo juridico, e desna-



turados em virtude da respectiva submissdo a processos de resolucédo de
natureza juridica.®

Teubner (1988, p. 19) vé na juridificacdo um fendmeno complexo e
que, portanto, demanda uma abordagem multidisciplinar. Se for analisa-
do em perspectivas seletivas de disciplinas especificas, corre-se o risco
de alcancar conclusdes pouco satisfatérias. Restringir o fenédmeno a inun-
dacao de leis, como querem os juristas, ou a expropriagdo do conflito, na
interpretacdo dos sociélogos, ou ainda a um fenémeno de restricdo do es-
pago de acdo dos movimentos sociais ou grupos de interesses, segundo a
avaliacdo da ciéncia politica, produz resultados em certo sentido parciais
sobre o fenémeno da juridificacao®.

Por isso, Teubner (1988) sustenta que somente é possivel analisar e
interpretar o fendmeno da juridificagdo enquanto moderno Direito Regu-
latério, no qual o sistema juridico se revé como politizado e socializado.
Assim, sugere que se conecte a juridificacdo ao processo de materializa-
¢do do Direito. A juridificagdo expressa, desta forma, o advento de um
novo direito pelo Estado Social: o Direito regulatério.” A materializacédo
e o finalismo politico intervencionista sdo dois elementos fundamentais
para a adequada compreensao da juridificagéo.

Habermas (2012b, II, p. 639), de sua vez, explica a patologia das socie-
dades modernas capitalistas sob a influéncia dos subsistemas Economia e
Estado, que, regidos, respectivamente, por meios monetarios e burocra-
ticos, interferem na “reproducao simbdlica do mundo da vida”. O direito
amplia sua regulagao juridica sobre assuntos sociais que antes eram geridos
de maneira informal no contexto do mundo da vida. Para ele, a colonizacdo
do mundo da vida produz, inevitavelmente, processos de juridificagao (Ver-
rechtlichung) constituidos pela tendéncia de as sociedades modernas am-
pliarem significativamente a extensado do direito escrito (2012b, II, p. 641).%

65 Ver, a propdsito, Teubner (1988, p. 1-37).

66 A juridificacdo apresenta também uma significacdo negativa, na medida em que esté vinculada
ao fendmeno de inflagdo de normatividade juridica, cada vez mais regulando extensos setores
das esferas sociais publicas e privadas. Uma tendéncia da burocratizacdo, que, desde a moder-
nidade, interpde-se nas relagdes entre os individuos e o Estado.

67 Neste mesmo sentido, Sanchez (2007).

68 Habermas (2012b, II, p. 641) distingue “entre a extensdo do direito, ou seja, a normalizacao juridica
de novos fatos sociais, até entao regulados de modo informal, e a condensagdo do direito, isto €, a

JUIZADO ESPECIAL FEDERAL: CONTRIBUTO PARA UM MODELO DEMOCRATICO DE JUSTICA CONCILIATIVA



MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 21

102

O contexto da modernidade hipercomplexa e reflexiva desgasta e en-
fraquece as instituicdes do Estado e, sobretudo, suas fun¢des politicas.
Dentro desse quadro, agravado pela obsolescéncia da gramatica politica,
ndo tem sido possivel evitar a emergéncia da judiciarizacdo das relaces
sociais e politicas. A expectativa social é centralizada no Poder Judiciario,
cujo papel, em um sentido amplo, passa a ser a instituicio e manutenc&o
do Estado democratico de Direito €, em um sentido estrito, a construgdo
de uma ordem juridica mais justa.

Garapon (1996) observa a existéncia de uma crise valorativa e simbé-
lica nas sociedades contemporaneas, matriz de um volume e de uma di-
versidade demasiados de pleitos submetidos aos juizes. Esse fendmeno
é justificado pela circunstancia de ser o juiz um “sobrevivente no universo
simbdlico da humanidade”, a dltima instancia moral de nossa sociedade
e uma das ultimas insténcias simbdlicas que ainda se mantém. “Perante
a decomposicdo do politico, doravante é ao juiz que se pede a salvacao”
(GARAPON, 1996, p. 23). Surge o juiz como “recurso contra a imploséo das
sociedades democraticas que ndo conseguem gerir de forma diferente a
complexidade e a diversidade que geram” (GARAPON, 1996, p. 23).

Assim, a expansao do papel do Judiciario é um fendmeno social que se
reforca através da expanséao do Direito, diz Garapon (1996, p. 22). A viragem
judiciaria da vida politica resulta do enfraquecimento do legislativo e do
executivo, que, ocupados apenas com questdes de curto prazo, reféns do
receio e seduzidos pela midia, fazem o possivel, sem sucesso, para gover-
nar o dia a dia de cidadaos indiferentes e exigentes, preocupados com a
sua prépria vida privada, mas esperando do politico algo que ele néo lhes
sabera dar: uma moral, um projeto duradouro (GARAPON, 1996, p. 45).

O Poder Judiciario centraliza a esperanca e a responsabilidade pelo
gerenciamento dos riscos e a imprevisibilidade da pés-modernidade em
sua multicomplexidade. De sua atuagdo espera-se, além de cumprir um

especializagdo de matérias juridicas globais que se solidificam em matérias particulares”. Haber-
mas (2012b, II, p. 641-642) enxerga quatro ondas de juridificacdo: (i) Estado burgués que se desen-
volveu na Europa ocidental em forma de sistemas de Estados na época do Estado absolutista; (ii)
Estado de direito: modelo paradigmatico da monarquia alema do século XIX; (iii) Estado Democrdtico
de direito: difundido na Europa e na América do norte como consequéncia da Revolucao Francesa;
e (iv) Estado social e democrdtico de direito: institucionalizado no curso do século XX, fruto das lutas do
movimento operario europeu.



dever de guardido e garante do Estado democréatico de Direito, que o faga
justamente por mecanismos (procedimentos) legitimados pelos destina-
tarios da regulacdo, eis a esséncia procedimental da democratizacéo da
formacdo do processo decisério no processo jurisdicional: a ampla partici-
pagdo dos interessados.

Campilongo (2011b, p. 82) vé nesse processo o desafio de adminis-
trar uma democracia contenciosa em que o Judiciario, como interlocutor da
sociedade e regulador de conflitos abandonados pelo Legislativo e pela
Administra¢do, assume o compromisso democratico com a governanca dos
litigios. Muito mais do que decidir, tem agora que transferir do plano da teo-
ria da democracia para a teoria da administracdo da justica as ideias de deli-
beracao, cooperacao e governanga, expandindo o espago para manifestagao
dos interesses contrapostos e combinando uma administragdo cooperativa
dos conflitos com o carater contramajoritario e de protecao das minorias.

O movimento exponencial e vetorialmente dirigido a judiciarizagao das
relagdes sociais e da politica constitui um fendbmeno mundializado (como
tudo na sociedade contemporénea!), embora albergue diferencas importan-
tes nos fundamentos de sua ocorréncia nos diversos “mundos” e paises. De
uma maneira geral, ele esta vinculado, tanto na Europa como na América, a
incapacidade do sistema politico de regular-se por si mesmo e de responder
as expectativas da sociedade, o que gera o fortalecimento da figura do juiz.

Rosanvallon (2011, p. 224) mostrou que “la judicializacidn de lo politico
se inscribe en el cuadro de una declinacion de la ‘reactividad’ de los gobiernos frente
a las demandas de los ciudadanos”. Ampliando a causalidade, aduziu que “el desli-
zamiento a la judicializacion ha sido provocado también por la creciente opacidad de
los procesos de toma de las decisiones y la complejidad en aumento de las estructuras
gubernamentales” (IDEM).

No Brasil, alguns acontecimentos influenciaram, ou atuaram como
componentes facilitadores desse processo. Entre nds, quicad o mais rele-
vante seja a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, marco
histérico de um processo transformativo do papel do Poder Judicirio.

Houve, por assim dizer, um incremento do sentimento de cidadania,
com a identificagdo pelos individuos da autotitularidade dos direitos.
Com o novo texto constitucional, além da ampliacdo do leque de direi-
tos sujeitos a protecdo estatal, foram aperfeicoadas as condi¢des para o
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acesso a justica no plano formal (novas vias de acesso a jurisdicdo) e ma-
terial (novos direitos reconhecidos a serem efetivados). Surge uma ideia
original do devido processo legal, que se assume como devido processo
justo, marco da autonomizagédo do Judiciario perante os demais poderes,
na medida em que o pressuposto de justica passa pelo reconhecimento
da capacidade produtora do direito®.

Se a Politica se judiciariza a Justica se politiza: duas faces da mesma
moeda. A politizacao da Justica, no entanto, é paradoxal, porque acontece
dentro de um quadro de despolitizacdo do direito. Parece certo que a
Justica ndo tem desempenhado um papel muito relevante na regulacao
social e, principalmente, sua incursdo na politica ndo reflete uma efetiva
contribuicdo para a construcdo de uma sociedade mais justa. O aumento
das desigualdades e da consciéncia social de sua injustica é reflexo da
despolitizacdo do direito. A reducéo do direito ao Estado pelo liberalismo
e seu primado individual-positivista da legalidade foi um contributo ou
condicao para a despolitizacéo.

No plano da politica, tanto a juridicizacdo como a judiciarizacdo en-
volvem a incapacidade do modelo de democracia representativa para dar
conta da sociedade complexa, marcada cada vez mais pelo esvaziamento
do auditério publico. Vive-se uma “fantochizacdo da democracia” como
uma simulagdo de propostas politicas diferenciadas, que, frente aos pro-
blemas politico-econdmicos, apresentam respostas homogéneas. O dis-
curso tnico do mercado soterra a politica e seus mecanismos.

Vive-se uma profunda crise politica. Hoje o politico é associado ao
pouco eficiente, a perseguicio do interesse privado, ao sem credibilidade
e ao facilmente cooptavel por centros de poder privado. Este distancia-
mento da confianca (lealdade) das massas reflete-se no que Habermas
(2002, p. 64) identifica como influéncia do capitalismo tardio a produzir
uma crise de legitimidade do sistema politico. O sistema politico, diz, re-
quer um insumo de lealdade das massas que é tdo difuso quanto possi-
vel, de forma que um déficit de legitimidade significa que néo é factivel,
por meios administrativos, manter ou estabelecer estruturas normativas
efetivas na extensio desejada.

69 Nesta linha, por todos, Vianna, A judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil (1999).



Em outras palavras, o sistema legitimante ndo tem éxito em manter o
nivel requerido de lealdade das massas, enquanto os imperativos de de-
cisdo, tomados do sistema econémico, forem executados. Para Habermas
(2002, p. 64), enquanto o aparelho do Estado estiver agindo como “6rgéo
executivo inconsciente, a maneira natural, da lei valor” e também como
“agente planejador do capital monopolista unificado”, o resultado sera
que a racionalidade administrativa, comprometida com o zelo em relagéo
as estruturas alheias e com os interesses opostos dos capitalistas indivi-
duais, perde a sua legitimidade.

O dominio publico despolitizado gera a desorganizacao do aparelho
do Estado e corrompe as tarefas de planejamento governamental desen-
cadeando o abandono do nicleo essencial da democracia, que é a von-
tade popular manifestada pelos representantes eleitos. A obstrucdo dos
canais de didlogo entre as estruturas do processo decisério dos assuntos
de interesse publico e a vontade social deslocam para o Poder Judiciario,
primeiro, as fun¢des de governo e, segundo, a estabilizacdo das expecta-
tivas da sociedade de solucdo dos problemas vivenciados. Sabemos que
a sociedade necessita e deseja sempre mais e que as possibilidades de
satisfacdo dessas expectativas sdo, em tempos de crise econémica, cada
vez mais escassas (HABERMAS, 2002, p. 65).

Campilongo (2011a, p. 72), melhor conhecedor da realidade brasilei-
ra, mostrou que a judiciarizag¢do da politica, isto é, o recurso ao direito e
aos tribunais ndo para o exercicio do controle da constitucionalidade das
leis, mas simplesmente como segunda e inadequada instancia do jogo
politico, também subverte a representacao.

Como alternativa ao déficit de representacdo apresenta-se
outra ambiciosa falacia: a suposta capacidade do mercado de
decidir em lugar dos mecanismos de escolha coletiva. Sai a
politica e, em seu posto, entra a economia. Flexibilizagdo do
trabalho, privatizacdo e desconstitucionalizacdo do direito —
diferentes roupagens do neoliberalismo - transferem para o
sistema econdmico os malogros do sistema politico.

O deslocamento das expectativas sociais com quase exclusividade
para a forca normativa do Direito™ e, consequentemente, para o crivo de-

70 “O direito se investe de uma relevancia particular no Estado Social, na medida em que esta
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cisério do Poder Judiciario, fertiliza paradoxalmente um movimento con-
traposto de desjudiciarizacdo, traduzido na necessidade de o Poder Ju-
diciario democratizar a prestacao jurisdicional, incentivando os métodos
consensuais de solucdo dos conflitos. Tem-se entdo a desjudiciarizacdo
dentro da judiciarizacéo.

Como resposta, o modelo tradicional da democracia representativa,
que é marca dos sistemas politicos ocidentais, passa a conviver com me-
canismos de participacdo direta e semidireta, que apostam na democra-
cia participativa e deliberativa, reconhecendo os limites e problemas da
transformacdo da representacdo em delegacao™.

Na democracia deliberativa, embora ndo haja consenso sobre sua
definicdo, todos concordam que ela inclui a tomada coletiva de decisGes
com a participagdo de todos os que haverao de ser por elas afetados por
meio de argumentos oferecidos por e para os participantes que estdo
comprometidos com os valores de racionalidade e imparcialidade, que
compreendem a parte deliberativa.

Para Rosanvallon (2011, p. 299),

El trabajo de resimbolizacion de lo politico participa en esa medida de una
empresa de puesta a prueba permanente de las diferencias sociales exis-
tentes: consiste en dar forma a una colectividad organizada segiin reglas de
justicia distributiva, principios de ampliacion de las posibilidades y normas
de la relacion entre lo individual y lo colectivo claramente discutidas.

Finalizando, uma reflexdo. A jurisprudéncia, embora tenha um papel
central na concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, além de aten-
der as demandas sociais de forma fragmentada e atomizada (ndo molecu-
lar), ndo imuniza os direitos sociais reconhecidos contra o retrocesso nos
momentos de crise econdmica. N3o garante a sustentabilidade. E preciso,
pois, devolver a Politica e a Administracao as suas funcionalidades, o de-
sempenho dos seus papéis no Estado democratico de Direito.

dotado do carater técnico que o capacita a assumir a funcdo de um meio de comunicac¢do simbo-
licamente generalizado” (FERRARESE apud VIANNA, 1999, p. 19).

71 Acerca do tema, para um aprofundamento: Rosanvallon, La contrademocracia: 1a politica en la era de
la desconfianza, (2011), Elster, La democracia deliberativa (2001), Bolzan de Morais, As crises do Estado e
da Constituicdo... (201 l), Campilongo, O Direito na Sociedade Complexa (2011a), Bauman, En busca de
la politica (2011) e Mombiot, A Era do Consenso (2004).



4 Reescrevendo a diferenca
funcional do sistema juridico
a partir da autocomposicao

Antes um pedido de desculpas. Meu conhecimento
sobre o marco tedrico dos sistemas sociais autopoiéticos
de Niklas Luhmann é demasiado superficial e ainda con-
taminado por preconceitos que no tive tempo de supe-
rar. Os trés anos de pesquisas, que permitiram apenas ler
uns sete ou oito livros e umas duas dezenas de artigos da
extensa obra de Luhmann, ndo me autorizam a ensinar
uma metodologia que ndo é “facil”. Mas a mim pareceu
mais adequado e util observar o Poder Judiciario e sua
diferenca funcional a partir dos instrumentos sistémicos.
O quo suficiente isso possa ser, ainda é uma incégnita.
Neste capitulo, que apresenta os fundamentos epis-
temoldgicos introdutérios da tese com base da matriz teé-
rica sistémica, procura-se expressar, a partir dos conceitos
béasicos da teoria dos sistemas biolégicos de Maturana e
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Varela, traduzida para os sistemas sociais por Luhmann, a funcionalidade e
a autopoiese do sistema juridico e do seu centro, o Poder Judiciario.

Devido ao elevado nivel da dificuldade de entendimento dos concei-
tos e, mesmo da linguagem da observacao do sistema juridico e do direito
como sistema autopoiético, busca-se, de forma mais singela e didatica,
reaviva-los, descrevendo a funcéo da Justica, sua organizacédo e a dindmica
das suas decisfes, para facilitar a compreenséo dos interessados néo co-
nhecedores da teoria sistémica.

Foi preciso inovar para descrever a autocomposi¢do dentro do sistema
de justica, espécie de comunicagdo que, de certa forma, reescreve a teoria
da decisao, a esséncia da teoria sistémica de enfoque organizacional.

Os objetivos a serem alcangados com a defesa e valorizacdo da con-
sensualidade na solucéo dos conflitos sociais estdo assentados nas ideias
neoevolucionistas teubnerianas de reflexividade e de abertura cognitiva
da Justica como condicdo para uma mais estreita conexao entre as seman-
ticas da Justica e da Sociedade pluralista e policontexturada.

A visdo sistémica representa um contributo importante para auxiliar
na contextualizacdo do conflito e da lide em uma cadeia de eventos den-
tro da complexidade do ambiente. Permite, ao mesmo tempo, um olhar
holistico desse mesmo conflito e a consequente adequacao do seu trata-
mento, ensejando, ademais, por meio do didlogo, efeitos evolutivos posi-
tivos e transformadores nas relages.

O paradigma contemporéneo € sistémico enquanto o paradigma da
modernidade era linear e mecanicista. Ao invés da relagdo de causa e efei-
to, tem-se a interacdo; ao invés da previsibilidade, tem-se a possibilida-
de; ao invés do observador isento, tem-se o observador que interfere; ao
invés da competicao, tem-se a colaboracao; ao invés da autoria, tem-se a
coautoria; ao invés da especialidade, tem-se a interdisciplinariedade. Em
um mundo sistémico, ndo se pode escapar da coautoria e da consequente
corresponsabilidade para uma convivéncia social harmoniosa: todos sédo
responsaveis pelo todo €, ao mesmo tempo, pelas partes que o compdem.



Observado sistemicamente, o mundo corresponde a uma rede de in-
teragdes em que as intervencgdes estdo disseminadas por contextos des-
conhecidos. O alcance e as consequéncias de nossas interveng¢des sdo im-
previsiveis, positivas em um nivel e negativas em outro, e a capacidade
de metabolizagéo e absorc¢éo da intervencao difere em cada elemento das
redes, de maneira que a contingéncia e a imprevisibilidade devem ser
consideradas a cada intervengéo™.

A histéria do conhecimento humano, da cognicdo ou da compre-
ensdo do mundo pelos seres vivos, o que Maturana e Varela (2001)
chamaram de biologia da cogni¢do, estabeleceu-se como apreenséo da re-
alidade sem a interferéncia do sujeito, é dizer, uma representagao fiel
da realidade independente do conhecedor. O mundo é pré-dado. A
construcdo humana néo constitui conhecimento, assim como as artes e
os saberes humanos. Essa ideia, ndo sem contestacdes, persiste higi-
da nos dias atuais: o conhecimento é objetivo e a subjetividade deve
ser descartada, o cérebro humano recebe ja prontas as informacdes e
apenas as processa. E a esséncia do chamado representacionismo (a
mente como espelho da natureza), que constitui o marco epistemolé-
gico da cultura moderna.

A tese central de Maturana e Varela (2001, p. 9-10) parte da premissa
de que vivemos no mundo €, por isso, fazemos parte dele; vivemos com
os outros seres humanos e, portanto, compartilhamos com eles o processo
vital. Construimos o mundo em que vivemos durante nossas vidas. Por
outro lado, ele também nos constréi ao longo desta viagem comum. O
mundo n&o é anterior a nossa experiéncia.

Em suma: se a vida é um processo de conhecimento, os seres vivos
constroem este conhecimento ndo a partir de uma atitude passiva e sim
pela interacdo. Aprendem vivendo e vivem aprendendo. As trés premis-
sas basicas da autopoiese em Maturana e Varela (2001, p. 32) sdo as se-
guintes: “Tudo o que é dito, é dito por alguém”. “A reflexdo é um fazer
humano, realizado por alguém em particular num determinado lugar” e
“Todo ato de conhecer faz surgir um mundo”.

72 Sobre asociedade em rede, entre outros, Capra (1997 e 1998), Castells (1999), Chevallier (2009)
e Ost (1993).
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Assim, Maturana e Varela iniciam seu projeto de estruturacédo bio-
légica cognitiva na presuncado de romper com a tendéncia, dizem, de vi-
vermos num mundo de certezas, de solidez perspectiva ndo contestada,
em que nossas conviccdes provam que as coisas sao somente como as
vemos e nao existe alternativa para aquilo que nos parece certo. Essa é
a nossa situacao cotidiana, nossa condicéo cultural, nosso modo habitual
de sermos humanos.

A proposta original dos autores, no livro A Arvore do Conhecimento (MA-
TURANA; VARELA, 2001, p. 22), representa um convite a suspensao do ha-
bito de cair na tentacdo da certeza, que fomentou o pensamento moderno
(a dicotomia conhecimento versus experiéncia). De fato, Prigogine (2004, p.

112), discorrendo sobre os paradigmas modernos, afirmava que

o desenvolvimento cientifico desemboca numa verdadeira elei-
¢do metafisica, tragica e abstrata: o homem tem que eleger entre
atentagao, tranquilizadora, mas irracional, de buscar na natureza
a garantia dos valores humanos, a manifestacdo de uma perti-
néncia essencial, e a fidelidade a uma racionalidade que o deixa
sé em um mundo mudo e estipido (traducdo nossa).

A autopoiese, em Maturana e Varela (2001), é concebida como ins-
trumento de investigacdo da realidade. A palavra autopoiese deriva do
grego, auto-0vTo, “auto”, e TONOLG, poiesis “criacao” ou “producao”. Cons-
titui, em verdade, uma espécie de neologismo empregado para designar
a organizacdo dos sistemas vivos. A condicido para que haja autopoiese é
a existéncia dos seres vivos sobre a producdo continua de si mesmos. O
termo foi empregado na biologia, sendo, mais tarde, adotado por outras
ciéncias, principalmente a sociologia e o direito. Hodiernamente, ele é
utilizado em diversos campos como a psicoterapia, a administracao, a an-
tropologia, a cultura organizacional e em outros tantos.

Maturana e Varela definem o sistema a partir da diferenca em re-
lacdo ao ambiente ou entorno™. Como um termostato que mede nao

73 Os sistemas estdo sempre, do ponto de vista de sua estrutura, acoplados e orientados em relagéo a
um determinado entorno. “Se constituem e se mantém mediante a criacdo e a conservacao da
diferenca com o entorno e utilizam seus limites para regular tal diferenca. Sem diferenca com
relacdo ao entorno n3o haveria autorreferéncia” (LUHMANN, 19984, p. 40).



a temperatura, mas a diferenca de temperatura, um sistema tem como
pressuposto e pressupde a diferenca em relacdo ao seu entorno. E jus-
tamente esta diferenca que faz do sistema um objeto autorreferente e
autopoiético. O entorno é pura complexidade e contingéncia. A visdo
sistémica possibilita a observacao, a descricao e a solucdo dos proble-
mas com mais eficiéncia, reduzidos em sua complexidade, temporal,
social e materialmente generalizando, estabilizando e simbolicamente
imunizando as expectativas comportamentais.

A autopoiese €, neste sentido, a propriedade que os sistemas autor-
referidos apresentam de, a partir dos seus préprios elementos, produzir
a si préprios como unidades diferenciadas. Para tal empreendimento, os
sistemas precisam se autorreparar, autorreestruturar, autotransformar e
autoadaptar sem perder suas identidades.

O conjunto de transformacdes que um sistema autopoiético pode
sofrer é determinado pela sua organizagdo (invariante) e pela sua es-
trutura (variante). Ndo possui nem entradas nem saidas, é dizer, sdo es-
truturalmente determinados. A sequéncia de tais mudancgas é definida
pela sequéncia de deformacdes sofridas pelo sistema. As deformacdes
a que se submete um sistema autopoiético se radicam ou do meio ex-
terno ou do préprio sistema (os estados que se constituem para com-
pensar as deformacdes podem gerar outras mudangas compensatérias).
Estas duas matrizes de deformacdes séo indistinguiveis na fenomeno-
logia da organizacéo autopoiética e o entrelacamento das duas compde
uma Gnica ontogénese.

Vé-se, de plano, que organizacdo e estrutura sdo as nogoes funda-
mentais para a teoria autopoiética dos sistemas biolégicos em Maturana e
Varela. Organizacdo de uma unidade ou sistema tem a ver com as relagoes
que ocorrem entre 0S seus componentes para que possam ser reconhe-
cidos como membros de uma classe especifica (tipo particular). Portanto,
necessariamente, estardo presentes no sistema (unidade composta) para
lhe definir a existéncia (MATURANA; VARELA, 2001, p. 50). As organiza-
¢oes, enquanto forma de acoplamento estrutural, no desempenho das
suas funcionalidades institucionais, produzem observacoes, descricbes e
tomadas de decisido que interessam ao sistema social como um todo, mas
que serdo sentidas de forma diferente em cada um deles.
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Em Parsons (1974), as estruturas sdo modelos de cultura normativa
institucionalizada. A estrutura é representada pelo conjunto de relacbes
efetivas entre os componentes presentes numa maquina concreta den-
tro de um espago dado. Simplificando, a estrutura corresponde a dina-
mica de funcionamento efetivo do sistema, por isso a organizagdo de um
sistema pode se dar a partir de muitas estruturas diferentes, na medida
em que o conjunto de relacdes e propriedades que a definem sdo um
subconjunto daquelas.

Cada observador pode perceber a estrutura como pertencente a di-
versas classes de unidades compostas, pois podera abstrair subconjuntos
diferentes de relacoes e propriedades em diversas estruturas de efeti-
vacao. Para que a organizagao possa permanecer invariante, enquanto
realizavel por diferentes estruturas, existem limites (estabilidade) para
as variaveis dessa estrutura, que, uma vez superados, produzem a mu-
danca da organizagdo (MATURANA; VARELA, 2001, p. 54). Sdo estruturas
dos sistemas sociais os papéis, as normas, as coletividades e os valores
(PARSONS, 1974).

Todos os sistemas construidos pelo homem tém uma finalidade es-
pecifica. Os conceitos de finalidade, objetivo e funcionamento sio intro-
duzidos pela necessidade de comunicacdo no dominio do observador. A
finalidade nao se apresenta como uma caracteristica da sua organizacao,
mas sim do dominio do seu funcionamento. Um carro, mantida a sua inte-
gridade fisica (ou seja, mantido o conjunto de relacdes entre os seus com-
ponentes, e, portanto, mantida a sua organizacdo) ndo deixara de ser um
carro se lhe for dada uma finalidade diferente, (se, ao invés do transporte
de objetos e pessoas, passe a servir para escorar uma parede, v.g.).

Maturana e Varela (2001, p. 54) exemplificam o conceito com o siste-
ma de descarga do banheiro. A organizagao € invariavel (controle da pas-
sagem de agua), mas a estrutura é variavel, na medida em que cada casa
pode utilizar um modelo préprio, de plastico, madeira ou outro material.

Outras categorias fundamentais na obra de Maturana e Varela, ao lado
da organizacio e estrutura dos sistemas, sdo comunicagdo, acoplamento
estrutural, informacdo, cognicdo, observacdo e observador. Comecemos
pelo fim. O observador é, segundo a definicdo de Maturana, tomada de
empréstimo por Rocha e Duarte (2012b, p. 15),



un ser humano, una persona; alguien que puede hacer distinciones y espe-
cificar en que distingue como una entidad (un algo) diferente de si mismo,
y puede hacerlo con su propias acciones y pensamientos recursivamente,
siendo capaz siempre de operar con alguien externo (distinto) de las cir-
cunstancias en las que se encuentra él mismo.

A observacdo, em Luhmann (1997, p. 92), “debe ser toda forma de opera-
cion que lleve a cabo una distincion para designar una (y no la otra) de sus partes”.
O objetivo imediato™ da observagao sistémica é observar o que outros
observam (ou o mesmo observador em outro momento), constituindo
uma observacao de segunda ordem (second order cybernetics), em que o
observador deve lancar mao de todos os preceitos da teoria circular
(constituicdo operativa dos sistemas, clausura operativa e autopoiese)
para entender como é possivel que uma operacgdo possa se produzir a si
mesma, ao produzir a observacao™.

Esse é, alids, o paradoxo de ser, ela mesma, uma operacio de obser-
vacdo, melhor dizendo, a diferenca entre operacédo e observacao (re-entry
into the form)™. Para Luhmann (2009, p. 168), o que a observagao de segun-
da ordem faz é uma tentativa de observar o que o observador ndo pode
ver devido a sua localizacdo. A observacao de segunda ordem “deve fixar
exatamente o ponto a partir do qual se observa como o outro observa o
mundo”. Daf ser inécua a ideia de que dois sistemas possam ter acesso
comum a uma mesma realidade, pois a observacao é construida a partir
de bases operacionais (pontos de partida) diferentes (LUHMANN, 2009,
p. 126). “A Unica restricio em relacdo a observacdo é a de que se deve
operar com um ponto cego, com um ponto de invisibilidade, que garante
a unidade da diferenca, ndo importando qual seja a distingdo, uma vez
que a unidade da diferenca ndo é observavel” (LUHMANN, 2009, p. 160).

74 Mediatamente, a observagio de segundo grau estd baseada em uma nitida reducdo de complexi-
dade do mundo das possiveis observagdes: s6 se observa a observacao, e sé com esta mediacdo
se chega ao mundo, dado pela diferenca entre igualdade e distin¢do das observagdes (de pri-
meiro grau e segundo graus). Mas, como ocorre com frequéncia, a reducdo de complexidade é o
meio para a constru¢do de complexidade (LUHMANN, 1997, p. 94).

75 Luhmann (1997, p. 93) conecta os conceitos de observagao e contingéncia. “Sdlo las observaciones de
segundo grado dan ocasion para referirse a la contingencia y eventualmente reflejarla de modo conceptual”.

76 Expressdo cunhada por Spencer-Brown (1972), que significa a reentrada da distin¢do naquilo que
por ela mesma foi distinguido.
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O ponto cego constitui a distincdo fundamental prépria de um siste-
ma social autopoiético, “que ndo pode ver que ndo pode ver o que nao
pode ver”. O sistema simplesmente fracassa em observar a distingéo
fundamental subjacente a observacdo. O ponto cego é o preco que o
sistema paga pela sua autopoiese, resultando que os sistemas sociais
permanecem invariavelmente alheios ao contingente e limitados as suas
préprias observacoes.

O observador néo é o sujeito e sim uma classe de sistemas muito
especiais que Luhmann chamou de sistemas de sentido. O observador é um
sistema de sentidos que se produz a si mesmo enquanto produz distin-
¢oes e os resultados dessas observacdes sao significados organizados ao
nivel da percepgao, da consciéncia e da comunicacao.

Cada observacao € dividida em dois: de um lado da observacao fica
o efetivamente observado e organizado em forma de significado e de
outro fica o que n&o foi levado em conta, ou seja, todo o mais que nio
entrou no campo perceptivo. Uma vez que a percepg¢do € sempre par-
cial, porque muita informacdo da realidade fica fora, é preciso sempre
outra observacao.

Rocha e Duarte (2012b, p. 15), destacando a obra de Maturana, des-
crevem a cognicdo como um acoplamento estrutural adequado aos sis-
temas vivos e seu aspecto ecoldgico. Para Maturana, viver é conhecer. Os
sistemas vivos, determinados pela estrutura, quando interagem entre si,
ndo permitem interagdes instrutivas, o que significa dizer que tudo o que
acontece em seu interior ocorre como mudanca estrutural. Dessa forma,
deve o observador entender a cognigdo como “lo que hacemos o como operamos
en esas coordinaciones de acciones y relaciones cuando generamos nuestras declaraciones
cognitivas” (MATURANA).”

Interessa uma breve nocdo de acoplamento estrutural em Luh-
mann. Os sistemas, na medida em que sdo completamente autodeter-
minados, se desenvolvem em uma direcdo determinada, tolerada pelo
entorno. A parte do acoplamento estrutural que é interna ao sistema

77 Conforme Rocha e Duarte (2012b, p. 15), que, ademais, observam também, a partir de Matu-
rana, a importancia do construtivismo para a metalinguagem e a cognicdo da sociedade mo-
derna, na medida em que permitem propor uma anélise pragmatica radical da comunicagdo
e da linguagem.



chama-se irrita¢do, e surge de uma confrontacdo enddégena de eventos
do sistema com possibilidades préprias, com estruturas estabilizadas,
como expectativas.™

O conceito de acoplamento estrutural, no dizer luhmanniano (2009,
p. 136), corresponde a “um pequeno espectro de selecao de efeitos pos-
siveis sobre o sistema, levando, por um lado, a que no sistema se realize
um ganho muito alto de complexidade e, por outro, que as possibili-
dades de influenciar o sistema, a partir do meio, sejam drasticamente
reduzidas”. Assim, a funcdo dos acoplamentos estruturais “consiste em
abastecer de uma permanente irritacdo o sistema; ou, entdo, do ponto
de vista do sistema, trata-se de uma constante capacidade de resso-
nancia: a ressonancia do sistema se ativa incessantemente, mediante
acoplamentos estruturais”.

Em Luhmann, a sociedade é um sistema de comunicacao,” de for-
ma que o elemento central da sua teoria é a comunicacdo. Um sistema
¢é definido pela fronteira entre ele mesmo e o ambiente, separando-o
de um exterior infinitamente complexo. O interior do sistema é uma
zona de reducdo de complexidade: a comunicacdo endégena do siste-
ma seleciona apenas uma quantidade limitada de informagdes dispo-
niveis no exterior.

A informacdo é o conceito-chave para teoria sistémica. Representa
um acontecimento que seleciona estados do sistema atualizando estrutu-
ras pré-concebidas para limitar as possibilidades e reduzir as complexida-
des. A selecao constitui um acoplamento interno e ndo um acontecimento
que se desenvolve no meio, tendo como funcdo excluir possibilidades e,

78 Nao existe nenhuma irritagdo no entorno do sistema, nem sequer a possibilidade de transferéncia
de irritagdo ao sistema. Sempre se trata de uma construgao do sistema: “El sistema tiene, entonces,
la posibilidad de encontrar en si mismo las causas de la irritacion y aprender de ella, o bien imputar la irritacion al
entorno y asi de tratarla como casual, o bien buscarle su origen en el entorno y quitarlo”, disse Luhmann (1993,
p. 57). O ambiente pode afetar o sistema apenas a partir de irritagcdes que séo reelaboradas in-
ternamente. Reage aos estimulos ndo quando tudo pode influir no sistema, mas somente quando
existem padrdes altamente seletivos. E a partir da selecdo (depuracio seletiva) de acontecimen-
tos ocorridos no meio que o sistema pode atuar (LUHMANN, 2009, p. 132).

79 Na teoria luhmanniana ndo é o homem que pode comunicar-se, apenas a comunica¢do pode
comunicar-se, constituindo uma realidade emergente sui generis. Os sistemas de consciéncia tam-
bém sio sistemas operacionalmente fechados. Nao podem ter contato uns com os outros. Nao
existe a comunicacdo de consciéncia a consciéncia, nem entre o individuo e a sociedade. A socie-
dade ndo é composta de seres humanos, mas de comunicagoes.
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com isso, reduzir a complexidade externa e aumentar a interna. A informa-
¢ado é sempre informacdo de um sistema.

A comunicabilidade é o elemento operacional por exceléncia dos
sistemas. A teoria dos sistemas sociais estad baseada, como se disse, na
ideia de comunicacao justamente porque a capacidade de comunicacgéo
representa um traco comum de todos os sistemas parciais, a modo de lhes
permitir a autopoiese e o acoplamento estrutural. O sentido, na teoria
dos sistemas sociais, depende da comunicac¢io (e da linguagem). A com-
preensao do fendmeno social, por meio dos lagos de interdependéncia,
pressupde a comunicabilidade. As normas de direito sdo comunica¢des
providas de sentido e sua reproducao se da apenas como comunicacao,
ou seja, como direito.

Os sistemas sdo autopoiéticos porque reproduzem a si proprios, seus
elementos e suas estruturas, e observam o mundo por meio do desenho
préprio das suas distingdes: sua observacao encontra-se confinada dentro
de uma distincdo fundamental expressada pelo seu cédigo binario.

Luhmann abstrai os seres humanos como base do sistema social, ou
seja, os sistemas ndao podem mais ser concebidos como sistemas de a¢des
humanas inter-relacionadas, mas sim de comunicagées, ou, mais precisa-
mente, enquanto sistemas autorreferenciais e autoprodutivos que produ-
zem constantemente comunicagdo a partir da comunicagdo. Luhmann in-
troduz, em substituicdo ao individuo, a comunicacdo e a operacionalidade
as estruturas do modelo parsoniano.

A proposta epistemoldgica de fugir da subjetividade nao represen-
ta que ele esteja desinteressado pelo homem, pelo individuo ou pelo
sujeito. Ao seu desiderato de relativizar a filosofia da consciéncia, retira
o foco do sujeito, do individuo, vezo perigoso da modernidade, sem,
no entanto, suprimir o sentido humano de sua teoria. O que antes era o
fundamento seminal das explicacBes socioldgicas e filoséficas, agora se
situa a parte na teoria, na medida em que o sujeito passa para o entorno
dos sistemas sociais®. Este deslocamento, em absoluto, representa a

80 Assim, a teoria dos sistemas sociais de Luhmann recebe a critica de Maturana, Morin e Capra,
entre outros, no sentido de retirar o humano do “entorno” do social e coloca-lo com um papel
central ao lado das estruturas. Luhmann disse que ndo é o homem que pode se comunicar, “so-
mente a comunicagdo pode se comunicar”. Para esses autores, ao lado das estruturas formais e



reducdo da importancia do sujeito. Significa apenas que o sujeito nédo
pode mais ser ponto de partida para a descri¢cdo da sociedade e a cons-
trucdo de uma teoria social responsiva e que atenda as complexidades
da modernidade?'.

O construtivismo, ao localizar os individuos (e, portanto, os sistemas
psiquicos) fora da sociedade, néo lhes retira a importancia. Eles continu-
am essenciais ao ato da comunicacgdo e entendimento. O entorno é parte
inseparavel da unidade que se conforma como sistema e ndo menos im-
portante do que ele.

Os sistemas se formam a partir de algum tipo de observacao do en-
torno, observacdo esta que organiza os dados e lhes confere significado.
Dessa caracteristica do entorno também participa o ser humano, e isso o
enriquece mais do que se estivesse dentro do sistema. Aceitar, portanto,
que os seres humanos sdo parte do entorno — e ndo parte do sistema da
sociedade — possibilita a ampliagdo da sua complexidade. E isso enseja
que os individuos ganhem em liberdade e em possibilidades de au-
mentar a gama de seus préprios comportamentos, incluindo condutas
imorais e irracionais.

Sintetizando, a Teoria da Sociedade como Sistema de Luhmann re-
presenta uma proposta construtivista, funcionalista e generalista de teoria
social. Sistemas representam uma quantidade de elementos em constan-
te interacdo, que se diferenciam e delimitam em relacdo ao seu entorno,
operando dentro dos seus limites, é dizer, operacionalmente fechados,
mas cognitivamente abertos, tendo como funcao precipua mediar a extre-
ma complexidade do mundo e a limitada capacidade de processamento
do individuo por meio da reducédo de complexidade. Atuam, assim, como
sistemas autopoiéticos de comunicacao, percebendo-se reciprocamente
como sistemas de a¢do. Embora nao tenham interfaces, produzem acopla-
mentos estruturais que sao interagdes sistémicas que permitem a comuni-
cacdo com o entorno por meio de irritagdes e perturbagoes.

dos programas normativos, coloca-se também o cotidiano da vida e a informalidade, como con-
digao de dar “vida ao sistema social”.

81 Ver, sobre o chamado escandalo da teoria, Luhmann (1998, p. 156-166), em especial, cap. 1lI-10,
La astucia del sujeto y la pregunta por el hombre. Melhor analise critica em Izuzquiza (2008).
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Na limitagdo da presente tese, remete-se o leitor a extensa obra de
Luhmann e seus corifeus, centrando a investigacdo na tentativa de mostrar
sua operacionalidade e a dindmica sistémica na praxis da deciséo judicial.

Luhmann, em sua tarefa descritiva do Direito (Habermas intenta criti-
camente justifica-lo), chama a atencao para o fato de que sempre ocorrera
uma diferenciacéo funcional quando a sociedade estiver diante de um
problema e precisar resolvé-lo. Cumpre ao Direito (na sua diferenciacdo
funcional) o papel de comunicar expectativas de comportamento e fazer
com que elas sejam reconhecidas.®? O significado social do Direito é ad-
mitido quando ha consequéncias sociais justamente em virtude de sua
potencialidade estabilizadora das expectativas comportamentais.®

O Direito é, pois, uma estrutura de generalizacdo congruente em trés
niveis: temporal, social e objetivo (pratico).®* As expectativas temporal-
mente estaveis sdo as expectativas normativas, que constituem verdadei-
ras regras. Sdo expectativas de conduta estabilizadas contrafaticamente,
que se mantém para o futuro mesmo diante da ocorréncia do fato de-
sestabilizador (conduta desviada). A expectativa violada é mantida (ndo
é abandonada) e a conduta desviada (discrepancia) é atribuida ao autor
enquanto algo irrelevante para sua vigéncia.

Assim, a dimensdo temporal da funcdo do Direito atende a seguin-
te sequéncia: expressar expectativas de comportamento, comunicar tais
expectativas e fazer com que elas sejam reconhecidas. Estas tarefas séo
desenvolvidas no sistema por meio de operacées que nao tém inicio nem
fim, atuando circularmente na construgdo da estrutura que ira manter a
histéria de producdo das operagdes e, ao mesmo tempo, realizar as ope-
racdes no sentido de condenséa-las na forma de estruturas que conectam,

82 A funcao do sistema juridico nao reside na criacdo do Direito, mas na selecdo e na dignificagdo
simbélica de normas enquanto direito vinculativo. “Ele envolve um filtro processual pelo qual
todas as ideias juridicas tém de passar para se tornarem socialmente vinculativas enquanto di-
reito” (LUHMANN, 1985, p. 8).

83 Em Luhmann, a func¢do do Direito nao é a de controlar condutas; se as condutas fossem controla-
veis, o Direito seria desnecessario. A conduta é sempre contingente, é o que ela é, mas poderia ser
de outra maneira. (contingéncia é liberdade de escolha e, a0 mesmo tempo, obrigagdo de esco-
lher). Uma sociedade fracionada e completamente descentralizada é avessa a sujeicao passiva.

84 E as normas sdo estruturas simbdlicas generalizadas congruentemente, representando dizer que
nao podem ser afetadas por fatos, mas apenas por comunicagdes.



recursiva e tautologicamente, as operagdes umas as outras, preparando as
subsequentes e assim atualizando o sistema no tempo.®

Se levarmos em conta a dimenséo social, a generalizacdo vai ocorrer
com a institucionalizacdo das expectativas. Institucionalizar é possibilitar
que a expectativa saia do modelo simples de interacdo social entre duas
posicdes e ganhe uma anuéncia suposta e simbdlica geral capaz de cons-
titui-la como pauta de comportamento comum valida para todos. A gene-
ralizacao social atribui a expectativa um consenso geral suposto, indepen-
dentemente do fato de existir ou ndo a aprovagéo de cada individuo.

Na dimensdo material (pragmaética), a generalizacdo tem a funcdo
de identificar as expectativas em um contexto fatico. Na sociedade pds-
-moderna, a identificagdo de complexos praticos de sentido socorre-se
dos papéis sociais e dos programas de decisdes. O direito, a propdsito, é
definido como complexo de programas decisérios.

No sistema juridico, a autoproducéo e a reproducao sao possiveis
gracas a comunicagdo, que se revela polissemicamente, é dizer, uma
de suas faces representa o lugar da interacdo formado por simbolos
normativos com funces persuasivas; enquanto a outra mostra que
este sistema de simbolos normativos age como elemento causal dos
comportamentos sociais®.

O sistema juridico ou do Direito é um sistema parcial autbnomo do
sistema social, autorreferenciado porque tem a capacidade de produzir-
-se a si proprio pela autopoiese, como ja dito. Mediante suas préprias
operacles, comunicativa e cognitivamente aberto, a partir da reducéo de

85 Conforme Simioni e Pereira (2009, p. 6.504). Estes autores descrevem a tautologia e a circulari-
dade de operagdes e estruturas, afirmando, com Luhmann, que essa tautologia expressa a pro-
fundidade e a insdlita abstracdo do conceito de autopoiese e representam que “as operagdes
produzem as estruturas que reproduzem as operag¢des, sem um inicio absoluto, nem um fim
necessario” (Idem, ibidem, p. 6.504).

86 Ver, a propdsito, Arnaud e Dulce (2000, p. 318)
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complexidade encontradica no entorno, comunicando-se com a periferia
e acoplando-se com o meio (demais sistemas e seus entornos), o sistema
do Direito se atualiza nas suas fun¢des e diferenciacées funcionais, esta-
bilizando, institucionalizando e dando praticidade as expectativas sociais,
sempre tendo como referencial normativo a Constituicdo da Reptblica,
que constitui por exceléncia o acoplamento estrutural entre o sistema ju-
ridico e o sistema politico®’.

Neves (2012, p. 95-106) observa que o acoplamento estrutural permi-
te as comunicagdes entre os sistemas parciais recursivos pré-dispostos a
adaptacdo de seus programas de autorregulacdo. No caso dos sistemas
sociais, possibilita, em dltima analise, o encontro entre o autodireciona-
mento juridico e o autodimensionamento social. Age como mecanismo
de interpenetracdo permanente e concentrada entre os mencionados sis-
temas sociais, possibilitando a constante e reciproca troca de influéncias
entre os sistemas parciais, filtrando-as. Ao mesmo tempo em que inclui,
exclui, promovendo uma solucéo juridica a autorreferéncia do sistema po-
litico e fornecendo resposta politica a autorreferéncia do sistema juridico.

Sabe-se que o Direito é um subsistema social porque ele tem a sua
prépria funcionalidade e responde ao seu préprio cédigo binario de re-
feréncia, e que a mais importante das suas funcionalidades é a decisao.
A sua autopoiese da-se a partir da distincao entre a sua unidade e a com-
plexidade (selec¢éo forcada) do seu entorno, ou seja, a existéncia de mais
possibilidades do que se pode realizar.

O entorno, ja se disse, é pura complexidade, desconhecimento,
obscuridade, incerteza e desordem. Como o entorno é incado de com-
plexidades (no sentido das suas conjecturas), contingéncias e circuns-
tancias (que refletem perigo de desapontamentos e necessidade de as-
sumir riscos), da sua total diferenca e de comportamentos que infringem
as normas, e como cada expectativa pode néo ser correspondida, ao sis-
tema é imperioso reproduzir a si mesmo apenas dentro da sua unidade,

87 A Constitui¢do é o exemplo classico de acoplamento estrutural, na medida em que promove a
ligacdo entre o sistema juridico e o politico. Funciona, pois, como fator de exclusdo e inclusao:
inclui novos valores e exclui outros anteriormente impostos ao Direito. Constitui também um
mecanismo de irritacdo do sistema por trazer novas comunicagdes.



cortando o corddo umbilical que o une ao entorno, se autonomizando.®®
No seu universo depurado, é dizer, reduzido em complexidade e com
limites devidamente demarcados, o Direito tem condi¢des de existir,
operacionalizar suas funcionalidades e desempenhar seu papel estabi-
lizador das expectativas sociais.

O Direito é visto pelo observador® enquanto Direito, ou seja, a par-
tir de um cédigo binario préprio (diferenca entre direito e nédo direito),
como ja se disse. E, pois, autorreferente no modo de observar a reali-
dade, porque elege um cédigo de comunicacdo que funciona como um
filtro decodificador que lhe permite relacionar-se consigo mesmo e di-
ferenciar estas relagdes diante das de seu entorno, compartilhando uma
linguagem comum.

A resposta a esse teorema esta em que a contingéncia adquire rele-
vancia para o sistema juridico apenas segundo a diferenca do seu préprio
codigo de referéncia, isto é, na medida em que possa ser classificada a
partir da diferenca entre direito e ndo direito.

No seu préprio cédigo, diz Luhmann (1990, p. 161), dispde o sistema
de uma contingéncia reformulada que lhe possibilita selecionar seus pré-
prios estados e desenvolver seus préprios programas (normas, principios,
doutrina, decisdes de casos precedentes etc.), que regulamentam o que
deve ser considerado direito ou ndo direito em cada caso especifico.

Cumpre a doutrina, por exceléncia, a delimitacdo do cédigo binéario
e dos subcédigos do direito, selecionando, na sociedade, os fatos que

88 O conceito de autorreferéncia exclui qualquer continuidade sistema e entorno. Quer dizer: cada
descricdo que o sistema faz do entorno (portanto, toda heterorreferéncia e toda abertura) s6 é
possivel com a construgio do sistema. A complexidade do mundo ndo pode de maneira alguma
ver-se refletida no sistema ou reproduzida por ele, porque isso implicaria a faléncia do sistema,
o fim de sua autopoiese.

89 Para a teoria da autopoiese sistémica, o observador substitui o sujeito (do dualismo metafisico
sujeito-objeto). O sujeito assujeitador (subiectum) da lugar ao observador, e a observagao fica
dependente da posi¢do do observador: ndo existe mais o observador absoluto, nem o objeto
insuscetivel de observagido. Do observador é retirada toda a carga ontoldgica (absolutamente
relevante para a filosofia classica) e ele passa a ser considerado também fruto da observagio que
parte de alguma posicdo, preenchendo de construtivismo a operagédo de observacdo. Observar
ndo é, para a teoria dos sistemas, acessar uma realidade situada no exterior, mas sim, observar as
distingdes: o que acontece em comparagdo com o que nao acontece. A observacao, diz Luhmann,
nao € arbitraria, “dado que a teoria dos sistemas fechados autopoiéticos parte do pressuposto
fundamental de que a operagéo dos sistemas, ao estar determinada estruturalmente (MATURA-
NA), depende de sua estrutura e seu passado” (LUHMANN, 2009, p. 153).
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podem/devem ser considerados integrantes do sistema juridico, numa re-
lagdo ndo normativa, mas, antes, cognitiva. Sua atuagdo é mais dinamica
do que a normativa e mais estavel do que a judicial.

Com isso, sintetizando, pode-se afirmar que a autopoiese do sistema
juridico significa que ele reproduz os elementos de que é constituido em
uma ordem hermético-recursiva por meio de sua prépria dindmica interna,
mas na dependéncia da interacdo com o seu préprio conjunto e da comu-
nicacdo que estabelece com o entorno. No Direito, para Luhmann (1994, p.
20), a “comunicagao autopoiética transmite, tanto na vida cotidiana como
na pratica organizada da deciséo, a qualidade normativa da comunica¢io para a
comunicagao e reproduz, com isso, a si mesma”.

Assim, o pressuposto para a constituicdo de um sistema juridico au-
topoiético é o carater mutavel e relativamente transitério do Direito. A
positividade do Direito exige que ele seja variavel (em contraposicdo a
imutabilidade do direito natural). O Direito positivo é valido porque po-
dera ser mudado por uma decisdo (é valido em razdo de decisdes que ga-
rantem sua validade), nisso também reside a sua legitimidade. Em outras
palavras, é o préprio Direito que atesta e acredita na sua validade, que
exsurge exatamente da possibilidade de sua negacdo (ndo ha legitimida-
de externa para a teoria sistémica).

De uma maneira muito singela, pode-se afirmar que o Direito vigente
produz frustracBes, que sdo expectativas normatizadas ndo concretizadas,
mas que, nao obstante, se mantém e, por isso mesmo, necessitam ser cons-
tantemente reprocessadas (ou estabilizadas, no dizer sistémico). Sdo as
decisdes judiciais que cuidam desta reciclagem, deste caminho necessario
para depois serem absorvidas e servirem de base a mudanca do Direito.

E curial notar que o hermetismo recursivo do sistema juridico impede
que haja input e output normativo. O Direito, afirma Luhmann (1994, p. 20),

nao pode importar as normas juridicas de um ambiente so-
cial (ndo existe nenhum ‘Direito Natural’), tampouco pode dar
normas a esse ambiente (as normas juridicas ndo podem valer
como Direito fora do Direito). A normatividade é o modo interno
de trabalhar do Direito, e sua funcéo social consiste, precisamen-
te, em que cumpra a missdo de disponibilidade e modifica-
¢do do Direito para a sociedade.



O sistema do Direito se organiza autopoieticamente, fechado no
seu interior, mas aberto ao entorno, é dizer: fechado operacionalmente e
aberto cognitivamente. Todavia, bem observa Teubner (1993, p. 87) que
a clausura autopoiética do sistema juridico ndo implica necessariamente
uma espécie de autismo sistémico do mundo juridico, funcionando jus-
tamente como condicdo para a sua abertura aos eventos produzidos no
respectivo meio envolvente.

A evolugdo do Direito como sistema autopoiético reside na interagao
entre a parte enddgena (unidade desprovida da complexidade e das con-
tingéncias do entorno) e o exégeno social, porque funciona como unidade
autdbnoma que interage com o mundo circundante ou ambiente, o que se
da exclusivamente por meio da diferenciacdo entre estruturas cognitivas
e normativas de expectativas.

Toda a orientagdo do Direito em relagdo ao seu ambiente da-se pela
cognicdo. A atitude cognitiva esta disposta a aprender. Pressupde um es-
quema de aprendizagem que predetermina com suficiente clareza o que
entraria em jogo como expectativa substitutiva, ao ndo se cumprir uma
expectativa. Esses processos de aprendizagem criam as necessarias con-
dicGes para o Direito se adaptar ao seu ambiente.

Avancando um pouco, tem-se que o Direito torna-se autopoiético
quando suas autodescricdes permitem desenvolver e aplicar uma teoria
de fontes juridicas no contexto em que as normas possam ser geradas
através de precedentes jurisprudenciais e outros processos de criacdo
enddgena. Em outro dizer, quando suas normas se originam de outras
normas do préprio sistema e suas decisdes ou se socorrem de outras de-
cisdes antecedentes ou de normas do sistema, inclusos os contributos da
ciéncia juridica, que compde o programa do sistema juridico®.

A autorreproducdo do Direito somente ocorre quando as normas ju-
ridicas perpassam atos judiciais (decisdes) e vice-versa, ou, ainda, quan-
do as normas procedimentais e a doutrina se imbricam mutuamente.
Isso ndo solapa, nem abala, a recursividade hermética (o fechamento

90 Nao existem lacunas no direito, quanto muito situagdes (problemas) de decisdes nao regulamen-
tadas pela lei, visto haver mecanismos eficazes de protecdo no sistema juridico a disposicao
dos tribunais.
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operacional) do sistema juridico, pressuposto da sua autopoiese, senéo
que a confirma e, antes, comprova que a operacionalidade nos sistemas
autopoiéticos é comunicante.

De rigor, a diferenca entre abertura cognitiva e clausura operativa en-
cerra um interesse didatico se enxergarmos a clausura como autorreferén-
cia e a abertura como heterorreferéncia da decisio juridica. A decisdo, ao
conferir ao fato social (informacdes do ambiente) um valor conforme o Di-
reito precisou da abertura cognitiva (heterorreferéncia) do sistema, para
isso socorrendo-se dos programas do sistema juridico — regras, principios,
doutrina e jurisprudéncia —, quando providos de carater normativo valido.

Para a recombinagdo continua de reproducéo fechada e orientacido
ambiental aberta de modelos normativos e cognitivos de expectativa,
o sistema juridico faz uso de duas formas de comunicacéo: a decisdo e
os argumentos, que permitem a interpenetracdo/acoplamento entre as
estruturas dos sistemas.

O sistema autopoiético do Direito, entdo, tem como elemento co-
municativo préprio a esséncia mesma da sua funcionalidade, a deciséo
judicial, e é mediante a repeticdo dessa funcao basica de decidir que o
sistema juridico produz diferenca e inicia sua prépria autopoiese.

Portanto, na autopoiese do Direito, a jurisdicdo é fundamental, na
medida em que ela agrega um dado indispensavel, que se consubstancia
no carater coercitivo intrinseco a decisdo judicial, a sua normatividade.
Isso ocorre segundo o cédigo do Direito, pela media¢do do seu simbo-
lo comunicativo: juridico e nao juridico, que, em razdo da ambivaléncia
contraditéria, pode ser aplicado a qualquer comportamento humano e a
todas as situacdes relevantes neste contexto.

Luhmann se intitulava o teérico das diferencas. Isso fica claro quando
assentou (LUHMANN, 1990, p. 154) que a posigdo dos tribunais no sis-
tema juridico é determinada preponderantemente pela diferenca entre
legislacdo e jurisdicdo, ou seja, a diferenciacdo de um sistema juridico
autoconstituinte encontra respaldo organizacional na diferenciacdo entre
legislacdo e jurisdicdo, que se condensa na proibicdo da negacéo de jus-
tica (regra do non liquet).

A separagdo de legislacao e jurisdicdo é formulada paradoxalmen-
te como ndo separacdo, como vinculacdo do juiz a lei, e isso possibilita



a intervencao politicamente motivada na sociedade®. Tudo depende da
manutengdo da separacgédo e da canalizagdo diferencial de influéncias ex-
ternas. “A desisténcia da separacdo representaria o colapso do sistema
juridico e também o colapso da separacéo de Politica e Economia”, disse
Luhmann (1990, p. 155).

A partir da diferenciacdo entre legislacdo e jurisdicdo, podem-se
incluir os fundamentos de vigéncia do Direito no préprio sistema ju-
ridico na forma de uma lei constitucional, concebendo-se aos juizes a
fungdo de ndo sé aplicar a lei, sendo que também de interpreta-la, na
medida em que precisam julgar todos os casos que lhes sdo apresenta-
dos (LUHMANN, 1990, p. 154-155).

Essa diferenciagdo, ao lado de outras decorrentes de subcédigos
(como a entre direito e ndo direito e normas juridico-positivas e cédigo
binario e programacao, que se materializam ou concretizam na organiza-
¢do), € importante do ponto de vista da estrutura da sociedade (sistema
social) porque garante a diferenciacdo funcional das organizagdes e a
interacdo entre estas segundo a divisdo dos seus papéis, do seu traba-
lho e de suas respectivas funcdes. Ela vale, pois, ao nivel organizacional
como “pressuposto da especificacdo das tarefas”, possibilitando que o
sistema juridico possa se diferenciar do seu entorno (mundo circundan-
te) e para que ele possa, enquanto sistema operacionalmente fechado,
reproduzir suas préprias operacdes através da rede de operacdes pré-
prias, dissolvendo assim “o paradoxo da unidade do que é distinguido”
(LUHMANN, 1990, p. 151).

Os tribunais séo os 6érgaos centrais do sistema juridico no sentido de
que tém a responsabilidade pela atualizacdo das operacdes do sistema
(todo o mais, inclusive a legislacdo, constitui periferia).

Né&o existe hierarquia entre o érgdo central, Judiciario, e a perife-
ria, assim como n&do hd um sistema mais importante do que outro (cada
um desempenha uma funcéo especifica). A diferenca entre ambos nao
implica nenhuma distingdo de ordem hierdrquica para a continuacgao

91 Gragas as relagdes de feedback existentes entre legislagio e jurisdigdo (v.g., regulamentagdes
globais em que a solugédo passa do legislador para a jurisprudéncia e vice-versa), ambos os
6rgaos do sistema juridico interagem e cooperam, participando da atualizacdo e aperfeicoa-
mento do Direito.
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da autopoiese do Direito. Pelo contrério, a diferenca, em Luhmann, é
uma forma de dois lados que demarca a separagdo destes dois lados
e que pode estruturar o sistema como unidade de diferenca, pressu-
posto para que possa existir. Sem periferia ndo ha centro, sem centro
ndo hé periferia. A distingédo foi formulada com vistas a um constante
crossing (SPENCER BROWN, 1972).

O legislador fixa as condicdes a partir das quais os tribunais podem
entender, aceitar e praticar a decisdo adjudicatéria, afirmando sua exis-
téncia. Assim, substitui-se a cadeia hierdrquica por uma diferenciagdo en-
tre centro e periferia. A organizacdo da jurisdicdo seria um sistema parcial
(subsistema) no qual o sistema do Direito tem seu centro.

A tomada de posigao da magistratura significa que o juiz se subordina
arestricdes de comportamento que ndo sdo validas para qualquer pessoa,
ou seja, ele deve atender a producao de regras juridicas voltando-se para
os standards metodolégicos e de contetdo vigentes.

Para a periferia ndo ha a necessidade de decidir; nela sdo maneja-
dos interesses de qualquer carater, sendo desnecessaria a distin¢ao entre
interesses legais e interesses ilegais. Precisamente por isso, a periferia
serve de zona de contato com outros sistemas de fun¢des da sociedade:
economia, familia ou politica, contribuindo para a criacdo do consenso so-
cial. As requisicoes de consenso se delegam a periferia e ficam introdu-
zidas na forma do contrato ou da lei que se aprovou mediante consenso.
De igual maneira, a legislacéo, ao ceder a presséo politica, infiltra-se, cada
vez em maior escala, nos espagos antes ndao ocupados pelo direito em
varios setores da vida social. E na periferia que as irritacdes se formalizam
(ou n&o) juridicamente. Os tribunais, por sua vez, operam com base em
um isolamento cognitivo muito mais drastico (“sélo un miniisculo percentaje de
cuestiones juridicas se presenta a los tribunales para que se decidan”), possuindo uma
zona de atuacdo menor na medida em que s6 operam com base no cédigo
direito/ndo direito, observa Luhmann (2002, p. 230).

A coacgao legal a decisdo se resume na proibicdo da recusa da pres-
tacdo jurisdicional (a ndo decisdo nio é permitida!), consagrando o prin-
cipio universal da protecao legal. Mesmo diante de hard cases, os tribunais
devem tomar uma decisado, ndo obstante sejam as regras para tanto duvi-
dosas. Os tribunais devem decidir onde ndo podem decidir. E se ndo po-



dem, devem se esforcar por poder; se ndo se encontra o direito, deveria
ele ser inventado, diz Luhmann (1990).

A decisdo representa o terceiro excluido da prépria alternatividade
da alternativa. E a diferenca que constitui a alternativa, ou melhor, a uni-
dade dessa diferenca. Um paradoxo na medida em que sempre pressu-
pde algo que é ndo é passivel de decisdo, e ndo apenas que ndo esta
decidido. Do contrério, a decisio ja estaria anteriormente tomada e seria
o caso de apenas reconhecé-la e reproduzi-la.

O paradoxo reside na relagdo desse terceiro excluido com a alter-
nativa que ele constréi para se manter excluido — para poder decidir —,
a semelhanca do observador que ndo pode ser ele mesmo a distingéo
com a qual distingue, mas dever ser, antes, o ponto cego da observacao
(LUHMANN, 2002, p. 220).

Luhmann recorre a pardbola do décimo segundo camelo para expli-
car como a introdugdo de uma referéncia externa vai complementar a au-
séncia da possibilidade de decisio (no caso, o camelo cedido pelo juiz).
A metéafora é assim contada por Luhmann: um beduino de muitas posses
fixou em seu testamento a divisdo dos seus bens — basicamente os came-
los — entre os trés filhos homens.

Seguindo o costume, determinou que o mais velho deveria rece-
ber a metade dos animais, o segundo receberia um quarto e o terceiro
um sexto. Quando da morte do beduino, seu legado era de onze came-
los. Como n&o havia como cumprir a regra na integra e ndo houve acerto
entre as partes, a questao foi levada ao Cadi, o tribunal local. O juiz fez
aos litigantes a seguinte oferta: colocaria a disposi¢do dos irmados um
dos seus camelos, e determinou: “Se Al4 assim o permitir, devolvam-
-no tao logo for possivel”.

Agora com doze camelos, a divisdo do testamento tornou-se facil:
o mais velho recebeu os seis; o segundo, os trés e o terceiro, os dois
que lhe correspondiam — tudo segundo a determinacdo do pai. E os
onze camelos da heranca estavam distribuidos. Realizadas as opera-
¢Oes, sobra um camelo. E entdo o juiz resgata o seu. Ou deixa-o. Este
é o problema.

Desde o problema suscitado, se observa o paradoxo. Ou nao se vé!
De Giorgio (2007) explica que o direito é constituido de modo paradoxal,
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pelo qual o camelo é necessario e ndo é necessario. O camelo realiza uma
operagao simbdlica. Ele constitui o fazer possivel a operagéo. Nele, a ope-
racéo e o resultado da operacgao se confundem.

E desta maneira que a indizibilidade constitutiva do parado-
xo constitutivo do direito encontra a possibilidade de decidir:
o sistema se bifurca e, através desta bifurcacao, cada opera-
¢do do sistema desparadoxiza o direito. A produgéo do direi-
to é simultaneamente produgdo de nao-direito. O paradoxo
é tratado como se fosse uma contradi¢do: a contradigdo entre
direito e ndo-direito (DE GIORGIO, 2007, p. 32).

Nesta operacdo do sistema, o camelo, que permitiu uma diviséo le-
gitima do legado paterno daqueles irmaos, é supérfluo e indispensavel
ao mesmo tempo. Seria impossivel, sem ele, fracionar adequadamente
os animais, mas como o testamento ndo abrangia a totalidade dos bens,
sua presenca foi performativa para a solugdo do conflito, ao final da qual
ele restou excedente. Luhmann refere no texto problemas interessantes
como: ele serd devolvido em atendimento a determinagédo do juiz? Ele
pode ser devolvido? E se alguém contestar a decisao, como refazer o pro-
cesso se o décimo segundo camelo nao estiver mais a disposicao?

No relato de Luhmann, a realidade do Direito produz-se porque se
utiliza um camelo que n&o existe, ou ainda: um camelo que estd porque
ndo esta. E é precisamente este paradoxo que torna possivel a construcao
do sistema, melhor dizendo: o camelo é o tornar possivel a decisdo.

Como nio se pode antecipar, num sistema juridico, quais conflitos
serdo resolvidos, ele funciona como um sistema operativo fechado, isto
porque somente precisa reproduzir suas préprias operagdes, mas ele é
exatamente nessa base um sistema aberto ao mundo circundante, a me-
dida em que deve estar disposto a reagir a proposicées (Anregungen) de
qualquer espécie, conquanto elas assumam a forma juridica.

Assim, diz Luhmann (1990, p. 161), a proibicdo da recusa da justi-
ca garante a abertura por intermédio do “fechamento” (Geschloseinheit),
que constitui o paradoxo da transformacao da coercado em liberdade: se
aos tribunais é vedado néo decidir, se os programas do Direito ndo sio
exaurientes, é preciso que tenham liberdade para decidir, ainda que



esta liberdade se revele em termos, decorréncia dos condicionamentos
e limites que o préprio sistema elege, como sdo o seu cédigo binério (ju-
ridico - ndo juridico) e os seus programas (normas, principios, doutrina
e jurisprudéncia).

A construcdo autopoiética da decisao judicial na Teoria dos Siste-
mas Sociais de Luhmann traduz algumas peculiaridades que, de rigor,
nao fogem dos standarts metodoldgicos e contetidos sistémicos que se
viu, valendo referir, por sua fundamentalidade, a nocdo de operacao,
enquanto conceito-chave da teoria sistémica. As operagoes, sintetizan-
do, atualizam constantemente as possibilidades de sentido disponibi-
lizadas pela autopoiese do sistema, construindo novas estruturas circu-
larmente e produzindo a diferenga que constitui a realidade (diferenca
entre sistema e meio).

As decisOes representam um tipo especial de operacédo do sistema.
Do sistema porque, do ponto de vista do observador, ndo sdo os juizes
que realizam essas operacdes. Sdo elas operacdes sociais comunicativas
referidas ao sistema do Direito a partir de condicionamentos estruturais
em que se insere o sujeito prolator da decisao.

Para a teoria dos sistemas, o que interessa é a observacdo da com-
plexidade, e o valor dessa observacido ndo é percebido se o individuo
continua preso a unidade de um sujeito do conhecimento, visto que na
observacéo tanto ha uma pluralidade de sujeitos como também os sujei-
tos observam o mundo com olhares paralelos. Luhmann, em seu constru-
tivismo operativo, observa a teoria do conhecimento a partir da estrutura
organizacional, superando distin¢ao ontoldgica ser/néo ser.

A constru¢do de uma cultura organizacional no JEF fundada no incen-
tivo ao didlogo e ao acordo significa a superacdo de uma visao bélica e
estratégica, substituida por uma visdo do processo como espago de comu-
nicacgdo voltado a coordenacdo e a integracao.

A comunicagao é a base do sistema social na teoria funcionalista de
Luhmann (2009, p. 293-315), sua unidade referencial e o pressuposto mes-
mo da autopoiese do sistema de comunicagdo (sociedade), por isso ele
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a concebe como uma improbabilidade. “A funcdo da comunicacdo reside
em tornar provavel o improvavel: a autopoiese do sistema de comunica-
¢do”. A busca do entendimento depende da comunicacdo, que, atuando
como mecanismo redutor de complexidade e de acoplamento estrutural
entre os sistemas, possibilita a troca de informacGes entre estes. Consti-
tui, ademais, o pressuposto da decisio (a escolha de uma das alternativas
e a rendncia as demais).

Para Luhmann (2009, p. 297), a comunicacdo, enquanto processo de
selecoes de sentido autdonomas, autorreferenciais e fechadas, constitui
uma realidade emergente, um estado de coisas sui generis, obtido median-
te uma sintese de trés diferentes selecbes: a) a selecdo da informacéao; b)
a selecdo do ato de comunicar; e c) a selecao realizada no ato de entender
(ou ndo entender) a informacdo e o ato de comunicar. Fora da comunica-
¢do ndo ha informacdo nem partilha da comunicagdo, tampouco ato de
entender a comunicacao.

Luhmann (2009, p. 294), infirmando a metafora da mera transmis-
sdo” (transferéncia), considera a comunicacdo um problema — apesar de
imperceptivel na vida quotidiana — improvavel de se concretizar, mas ne-
cessariamente superavel para se realizar.

O problema da comunicacao é decomposto por Luhmann em trés im-
probabilidades. A primeira delas é a de que “alguém compreenda o que
o outro quer dizer” e é motivada pelo isolamento e a individualizacdo da
consciéncia de cada individuo — fruto da autorreferéncia do seu sistema
psiquico — e depende do contexto (do meio) que por sua vez esta circuns-
tanciado pela meméria de cada um.

A segunda improbabilidade consiste em aceder aos receptores. E
relativa as contingéncias de tempo e espaco em que a comunicagéo €
feita. Isto significa a manifestacdo da improbabilidade em comunicar a
mais pessoas do que aquelas que estdo presentes no mesmo espaco
e tempo. Ainda quando ha reprodutores méveis que possam ampliar
o numero de interlocutores contatados, continua a verificar-se a impro-

92 Na teoria dos sistemas, a comunicagdo nao transmite nada, havendo apenas uma redundancia
criada no sentido de que a comunicagao inventa a sua prépria meméria, que pode ser evocada
por diferentes pessoas, e de diferentes maneiras (LUHMANN, 2009, p. 299).



babilidade, pois nesse caso, volta-se a deparar com a primeira das im-
probabilidades: a incompreensio sobre o que o outro quer comunicar
(LUHMANN, 2001, p. 42-43).

Como evento factual — e sendo assim —, ja se encontram na sociedade
elementos para superar a improbabilidade. Se existem sistemas sociais, é
porque a comunicagéo € possivel e esta possibilidade sé se garante com
a transformac&o das improbabilidades em probabilidades de comunica-
¢do, sendo que tal transformacao regula a formacao dos sistemas sociais,
permitindo a evolugao da sociedade.

Assim, deve-se entender o processo de evolucdo sociocultu-
ral como transformagdo e as possibilidades de estabelecer
uma comunicagdo como possibilidade de éxito, gracas a qual
a sociedade cria suas estruturas sociais; e é evidente que ndo
se trata de um mero processo de crescimento, mas de um pro-
cesso seletivo que determina que tipos de sistemas sociais
sdo viaveis e o que tera de se excluir devido a sua improbabi-
lidade (LUHMANN, 2001, p. 44).

A comunicagdo acontece no momento em que se compreende a di-
ferenca entre informagéo e o ato de comunicar. No ato de entender a co-
municagdo ocorre a conexao entre a informacao e o ato de comunicar. Luh-
mann (2009, p. 307) observa que a “teoria da autopoiesis da comunicagao
foca a unidade comunicacional no ato de entender a comunicagdo, e exclui todo
o restante. O entender deixa em aberto que se responda com um sim, ou
com um n&o, pois, para que existe a possibilidade do ndo, na linguagem?”

A linguagem, alids, é o meio fundamental da comunicacdo porque
garante a regularidade da autopoiese da sociedade, criando uma base
comum de simbolos com capacidade de estabelecer com claridade a in-
tencdo de comunicar.

Aqui, no limite do texto, convém assentar que, para Luhmann, ao con-
trario de Habermas,” o que se obtém com a comunicagdo ndo é o consen-
so, mas uma bifurcacdo da realidade.

93  Na sua Teoria do Agir Comunicativo, Habermas (2012, I e 1I) adepto da racionalidade comunicativa
e da subjetividade e da intersubjetividade, também considera fundamental a comunicac¢do. Nao ha
outra saida para se apreender a racionalidade do mundo da vida, sen&o pela troca ou comunicagao
publica - discurso - de argumentos sobre aquilo que se experimenta, pensa e pretende.
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Quem chega a entender a comunicagao, considera tal enten-
dimento necessariamente como premissa para rechacéa-la,
ou para fazer a préxima comunicagdo. Sob essa consideragio
abstrata, a comunicagao esta aberta ao sim e ao ndo. E seria ter-
rivel que a comunicagéo basicamente favorecesse os ndos, € se
convertesse numa espécie de técnica persuasiva. O processo
comunicacional ndo deve obrigar a considerar a comunicacao
como um valor, mas deve estar sempre aberto a op¢ado entre o
sim e o ndo (LUHMANN, 2009, p. 307).

Em verdade, Luhmann ndo defendeu que a comunicacdo ndo deve
levar ao acordo, mas sim que o ponto basal da comunicagéo é a bifurcagéo
da realidade da comunicagao: possibilidade do sim ou do nao. E observa,
ademais, que a sociedade atual tende mais ao ndo do que a concordancia
basica. Veja-se sua conseguinte locucdo (2009, p. 312):

Elevou-se tanto a aspiracao pelo adequado, verdadeiro e jus-
to, que os problemas ja ndo podem ser resolvidos naquela
mesma ordem, mas sim em uma pratica de acordos momen-
téneos, para situagdoes de passagem. Assim ndo se aspira ao
consenso, mas ao acordo passageiro, e isso ocorre em um es-
pectro muito amplo da realidade, que vai da politica a relagio
matrimonial.

A derradeira constatacdo vai no sentido da identificagdo de um para-
doxo: na sociedade pés-industrial da informag&do e da comunicacao, viven-
cia-se um momento em que o déficit de comunicacdo nos obriga a pensar
na figura de terceiros para mediar a comunicacdo entre conflitantes para a
viabilizar o consenso.

Luhmann mostrou que a decisdo do sistema judicial representa a sua
razdo de ser. As organizacbes sdo sistemas autopoiéticos voltados a de-
cisdo. A ideia de deciséo juridica esti na sua prépria impossibilidade de
decisdo, o que a coloca sob a condicao de ter que langar mao de valores
externos ao sistema, o que deve fazer segundo justificacGes argumentati-
vas ou racionalidades também externas ao sistema de referéncia.



Caso nao fosse impossivel, ela seria apenas uma operacao de repro-
ducao de decisdes anteriores (operacbes anteriores), desprovida de con-
tetido inovador (redundante mesmo) e dispensando a necessaria funda-
mentacdo argumentativa. Decorreria disso a sua inaptiddo para produzir
diferencas e consequentes atualiza¢des no sistema do Direito, na medida
em que seria apenas a repeticdo de decisGes pretéritas.

Como fica a decisdo do sistema judicial com a autocomposicdo? A
solucdo consensual, substituindo a adjudicacdo judicial, representa, no
sistema juridico, assente a ideia contingencial de justica, 0 mecanismo
que permite a conectividade sistema-entorno e também a operaciona-
lidade de um modelo decisério que se encaminha para uma base nor-
mativa edificada sob o signo da policontexturalidade, do pluralismo e da
reflexividade.

A consensualidade no dmbito do processo judicial, devolvendo aos
conflitantes o poder de autocomposicao, representa uma releitura da teo-
ria sistémica no que concerne a decisio, a esséncia mesma do sistema de
justica e seu desiderato organizacional. H4 um deslocamento, uma trans-
feréncia da busca do sentido do direito as partes, mas nao desaparece o
carater autopoiético e autorreferencial da operacao.

Por influéncia que vem tanto da periferia (doutrina), como do entorno
(inclusos outros subsistemas, como o econdémico e o politico), a solucao
consensual representa uma revolucdo no processo de formacdo da deci-
sdo e acontece por meio de reiterados acoplamentos estruturais intra e
intersistémicos.

Acontecem reiteradas interagdes entre o sistema e o entorno, que
preparam as mudangas estruturais dentro do sistema judicial, mantida
inc6lume a organizacdo, por meio de acoplamentos comunicativos am-
plos, mediados pela linguagem, que sdo as comunicagdes. A linguagem
é fundamental para garantir a autopoiese comunicativa segundo um cé-
digo que possibilita a aceitacdo ou rechaco. Ao processualizar comunica-
¢oes em forma de sons ou tragos com sentido (oralidade) desenvolvem-se
estruturas que fortalecem expectativas para que as comunicacdes sejam
aceitas ou nao.

Se observarmos a diferenca entre a decisdo adjudicada e a decisado
autocompositiva, vamos perceber que a primeira é substitutiva da vonta-
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de das partes e a segunda representa o consenso entre essas vontades.
A diferenca que se estabelece a partir opcao entre a decisao prépria ou a
decisdo de terceiro é fundamental, do ponto de vista de uma observacéo
sistémica, para atender a necessidade de manter uma relacio seletiva en-
tre os elementos ou para a organizacao seletiva da autopoiese evolutiva
do sistema.

Deste o inicio do processo de conciliagdo até a homologacdo do
eventual acordo, operam as estruturas organizacionais da justica autor-
referencialmente diante do cédigo binario direito/nao direito. Quando o
conciliador esclarece as partes acerca do direito, o faz com base na di-
ferenca direito/nédo direito. Depois, quando homologa o acordo, mais do
que nunca, o juiz desempenha essa operagdo comunicativa autorreferen-
cial consultando aos programas do préprio sistema, sobretudo os princi-
pios constitucionais, os direitos fundamentais e as regras positivadas.

A estrutura de produg¢do do sentido normativo da decisdo homolo-
gatéria, usada pela referéncia comunicativa, leva em conta o cédigo da
diferenca entre direito e nado direito, ndo podendo deixar de observar a
autorreferibilidade, sob pena de permitir a corrup¢ao do sistema juridico.

Por isso, um acordo ilegal ndo pode ser homologado, pelo menos
quando celebrado diante das estruturas da justica. Conquanto seja o Ju-
diciario o centro do sistema juridico, ndo decorre desta circunstancia a
natureza juridica das suas decisdes, mas sim do emprego da diferenca
entre direito e ndo direito.

No sistema juridico, a transmissdo da regulamentacdo das condu-
tas, garantindo expectativas de comportamentos por meio das normas
do sistema, tanto ocorre por obra dos juizes e tribunais ao decidirem os
conflitos, dos legisladores, ao elaborarem novas leis, como pelos par-
ticulares, nas suas relacdes negociais e contratuais. Assim, as decises
juridicas ndo constituem exclusividade da Justica, embora seja este o
seu locus por exceléncia.

A autocomposicdo pode também ser o caminho para a elevacao do
nivel de “materializacdo” do Direito, uma das preocupacdes de Teubner,
remetendo-se a teoria do Direito responsivo de Nonet e Selznick (2010),
em que estes autores procuram explicar as tendéncias de construcio ne-
gociada do Direito a partir da crise interna do formalismo juridico.



No caso dos conflitos em que sdo partes entes publicos, pode-se fa-
lar de uma clivagem entre elementos internos e externos ao Direito e de
uma releitura democréatica da relacdo de administracdo, em que o Poder
Publico transcende o seu poder enquanto ator politico e “mira além das
demandas que lhe séo dirigidas em direcdo as necessidades que deve
satisfazer, volta-se para os interesses dos que ndo tém poder e estimula a
participacdo, tomando a frente da descoberta de novos problemas e aspi-
racdes incipientes”, dizem Nonet e Selznick (2010, p. 169-170).

Uma nova metodologia do Direito como sistema autopoiético foi
construida pelas Escolas de Luhmann e Teubner, centradas no fendmeno
da globalizacdo, em que a reflexao filoséfico-cientifica do ordenamento
juridico ndo mais prioriza a manutencao da vigéncia do Direito e nem res-
guarda a intangibilidade do centralismo e da exclusividade social a seu
poder, mas sim volta sua atencdo em como reintegra-lo ao contexto so-
cial, buscando formas de concepg¢do de uma nova roupagem que permita
ao Direito viger em uma sociedade global complexa, policontexturada e
policentrada juridicamente, otimizando sua capacidade de estabilizar as
expectativas normativas sociais e sua evolucao.

E justamente a re-entry das anélises sociolégicas no Direito que per-
mite a abertura de um “espaco imaginario” para a normatividade da justi-
¢a, mais adiante do direito natural e do positivismo®.

A justica, na perspectiva de Teubner, revela-se ndo mais primor-
dialmente como uma construcéo do discurso filoséfico. Ao contrario, ela
deve ser reconstruida a partir de praticas sociais concretas e autoima-

94 A positividade, em Luhmann (1985, p. 7-17), significa que o Direito passa a ser visto pela le-
gislacdo como, em principio, modificavel. Somente condi¢bes legalmente fixadas na legislagao
podem fundamentar objecdes contra a vigéncia e a validade das leis.
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gens constantemente modificadas do Direito, supondo a elevacdo do
nivel de conectividade com as modificagcdes de distingdes fundamentais
nas estruturas sociais.

Essa perspectiva evidencia a desvalia das aspiracGes jusfiloséficas a
uma justica universal, temporal e espacialmente valida, embora isso nao
represente um salvo conduto para o relativismo do tipo vale tudo. Ao in-
vés disso, ela busca revelar as conexdes ocultas entre a semantica da Jus-
tica e as estruturas sociais (Teubner, 2001, p. 17).

Para o sistema do Direito e o seu centro, a justica, o desafio é a apro-
ximacdo com a semantica social, o que fica cada vez mais distante diante
da sua complexidade (o entorno é pura complexidade). O acoplamento
entre o centro do sistema juridico (justica) e o ambiente social do Direito
(entorno) pressupde o estabelecimento de zonas de contato entre ambos,
mecanismos ou estruturas que ensejem a interacao e o ajustamento con-
dicionado de seus discursos. Nem a justica pode corromper-se adotando
um discurso que nao € juridico, segundo o seu cédigo (direito/ndo direi-
to), nem os fatos sociais podem ser olimpicamente olvidados.

A teoria dos sistemas sociais de Luhmann, com o refor¢o epistemo-
légico de Teubner, opera com o conceito de reflexividade, com o qual
explica o processo de interacido entre fatores externos (pressoes sociais)
e internos (formalismo juridico) na configuracdo dos sistemas juridicos
contemporaneos.

O conceito de direito reflexivo representa justamente as condi¢ées
da comunicagio sistema/ambiente que sdo pressupostos para a concreta
interagdo entre o sistema social e os subsistemas juridico, politico e eco-
ndmico e destes entre si e seus entornos. Em outras palavras, Teubner
busca uma solucdo para o problema crucial da relacdo entre as semanticas
da sociedade pés-moderna e da Justica, concebendo uma reflexividade
explicativa do processo de interacdo entre fatores externos (pressées so-
ciais) e internos (formalismo juridico) nos modelos de solucédo de conflitos
contemporaneos.

Teubner (2001) incorpora o desafio da aplicag¢do da noc¢éo de Direito
autopoiético em contextos reais e concretos: o processo juridico de refle-
xao define a autolimitagdo do Direito, mas sempre dentro do contexto de
seus vinculos com a realidade social. Com isso, a resposta somente pode



ser encontrada se observados os limites regulatérios do Direito dentro
deste contexto.

A reflexividade e a circularidade do Direito, propostas por Luhmann
e Teubner, incorporando o desafio da aplicacdo da teoria do direito auto-
poiético em contextos reais e concretos, supde trés tipos de direito (for-
mal, material e reflexivo) dimensionados por trés niveis distintos (raciona-
lidade interna, racionalidade normativa, racionalidade sistémica). A cada
racionalidade corresponde uma visao de sociedade. A racionalidade juri-
dica n&o se restringe as caracteristicas formais do Direito liberal classico,
mas pode apresentar outra versdo, uma nova racionalidade juridica, um
novo paradigma: a racionalidade reflexiva.

O contexto social atual, caracterizado pela intensa participacdao do
Direito nas mais diversas areas sociais, com todos os desdobramentos
politico-sociais dai decorrentes, revela uma racionalidade juridica rema-
terializada antes de uma racionalidade extrajuridica. Tem-se hoje uma in-
terdisciplinaridade forte no dmbito do Direito, que se obriga a recorrer
notadamente as ciéncias sociais (latu senso), valendo-se de conceitos tipi-
cos da sociologia e da economia, bem como de seus conhecimentos tedri-
cos, como tentativa de lograr éxito em seus ideais regulatérios, auténticas
sociologizacdo e economizacdo do Direito”.

A juridificacdo dos contextos sociais representa a comunicagéo e a in-
tegracdo entre os subsistemas do direito, da politica e da economia, o que
ocorre mediante acoplamentos estruturais. No entanto, a chave para asse-
gurar que o sistema juridico mantenha sua autonomia sem perder o insu-
mo de fidelidade social indispensavel esta na capacidade de reproduzir
determinadas interacdes sociais, interna e seletivamente, como aconte-
cimentos juridicos, quando sdo colocadas a disposi¢do do seu ambiente,
como condi¢des marginais, ou da capacidade de se imunizar contra elas.

E essa a condicdo democratizante que vai conferir legitimidade ao
sistema juridico (Teubner, 1989, p. 32). O pressuposto para a compreen-
sdo da autonomia do sistema juridico esta na relacdo tripartite de auto-
-observacao, autoconstituicdo e autorreproducdo. No momento em que a
comunicagdo juridica sobre a distingdo basica licito/ilicito inicia o proces-

95 Consultar Teubner (1996).

JUIZADO ESPECIAL FEDERAL: CONTRIBUTO PARA UM MODELO DEMOCRATICO DE JUSTICA CONCILIATIVA

-
~N



MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 21

138

so de diferenciacdo em relacdo a da comunicacéo social geral, ela se torna
inevitavelmente autorreferencial e é compelida a tematizar a si mesma,
tendo por referéncia as categorias intrinsecamente juridicas (fechamento
operacional).*

Esse é o processo que conduz a emergéncia de “circulos
autorreferenciais”®” no que respeita a atos juridicos, normas juridicas,
processos juridicos e dogmatica juridica, o que, por sua vez, implica uma
maior autonomia do sistema juridico. O sistema juridico torna-se perfei-
tamente autorreprodutivo apenas quando seus componentes sistémicos
autorreferencialmente constituidos se encontram de tal modo imbrica-
dos que atos e normas juridicas se produzem reciprocamente entre si e
o processo juridico e a doutrina juridica relacionam, por seu turno, essas
inter-relacGes.

A auto-observagao sistematica permite que as “irritagdes”, por forca
da constante interagdo com o ambiente, sejam apreendidas de forma a se-
rem reconstituidas pelo sistema, introduzindo assim elementos materiais.
Representa, pois, a capacidade do sistema de se estruturar espontanea-
mente: a sua ordem n&o é imposta pelo exterior, mas internamente por
meio da interacdo dos elementos do sistema.

A doutrina juridica produz autodescricbes das operagdes juridicas
primarias e das respectivas estruturas, apesar de nao produzir Direito va-
lido e aplicavel, estrutura somente as operacdes da sua produc¢do. Mas o
sistema juridico utiliza as normas secundarias para a producdo de normas
de conduta primarias.

Quica hoje a mais relevante funcdo do Poder Judiciério (epicentro do
sistema juridico) seja assegurar e valorar todas as observacdes dos sujei-

96 O conceito de autorreferéncia exclui qualquer continuidade entre sistema e entorno. Quer dizer:
cada descri¢do que o sistema faz do entorno (portanto, toda heterorreferéncia e toda abertura) sé
é possivel com a construc¢do do sistema. A complexidade do mundo nao pode de maneira alguma
ver-se refletida no sistema ou reproduzida por ele, sob pena de faléncia do sistema e do fim de sua
autopoiese.

97 Teubner observa a circularidade enquanto um movimento ao nivel da hierarquia das fontes, em
que a fonte superior aparece legitimada pela fonte inferior, levando a que o sistema se torne au-
torreflexivo, isto €, encontre dentro do préprio sistema a forma de legitimacdo. A autorreferéncia
pressupde que os pilares ou bases do funcionamento do sistema residem nao nas condi¢bes exé-
genas impostas pelo meio envolvente as quais tenham de se adaptar da melhor forma possivel
(como era entendido pela teoria dos sistemas abertos), mas no interior do préprio sistema.



tos de direitos, € dizer, garantir eficicia para a pluralidade e a policon-
texturalidade, sendo uma das hip6teses a mediacao dos conflitos como
condicdo para a descentralizacdo do poder no corpo social®.

E o Direito, paradoxalmente, precisa ser, a0 mesmo tempo, valoriza-
do em sua normatividade e cogéncia, embora se desloque das fontes es-
tatais para a prépria sociedade, para a periferia e para o ambiente. Deixa
de ser monopdlio estatal, em um processo de releitura da hierarquia das
normas juridicas, embora se mantenha centralizada na justica a mediacgéo
estabilizadora dos conflitos.

Melhor dizendo, ocupando-se com o desempenho de uma funcéo
mais pacificadora e harmonizadora de interesses, pressuposta a preserva-
¢do das normas primarias confrontadas com as normas (secundarias) cria-
das na periferia e no entorno com o cédigo binario direito-néo direito, que
constitui a autorreferéncia do sistema juridico. Responsavel, mas nao ex-
clusivo, pela compatibilizacdo normativa do Direito fragmentado nos con-
flitos dos segmentos autdbnomos da sociedade, talvez seja esta a melhor
férmula para adequar a funcionalidade do Poder Judiciario aos anseios
da sociedade pluralista e policontexturada, com expectativas normativas
contingentes e complexas, a demandar estabilidade.

O homem, a ciéncia, o Estado e o Direito constituem-se como dis-
cursos hegemoénicos, pilares sobre os quais se edificou a razdo moderna,
instituindo uma ordem atrelada a narrativa homogénea da humanidade
depois da secularizacido. Viu-se, pela lente dos pés-modernistas, que
houve um abalo desse discurso de legitimagéo, € dizer, nas chamadas me-
tanarrativas. As concepc¢des ideoldgicas sobre a humanidade e sua histé-
ria entram em colapso, contestadas no interior desses mesmos discursos.

O questionamento e enfraquecimento das grandes institui¢cGes, so-
bretudo das de enquadramento e controle social, decorre do declinio das
ideologias e metarrazdes. A humanidade é convidada a questionar a vali-
dade de tais instituicdes que regem o vinculo social: elas também preci-
sam ser (re)legitimadas.

98 Empregada a expressao em um sentido amplo, que contempla, tanto a mediagdo em sentido estrito e a
conciliagdo, como a ideia de aproximacdo das partes e empoderamento, para uma solugdo autocompositiva do conflito
de interesses judiciarizado ou em vias de sé-lo.
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O monopdlio da justica relaciona-se assim com um metarrelato, no
mesmo grau que a verdade, que tende a esmaecer diante da liquidez
(Bauman) da pdés-modernidade, e, abalado seu discurso hegemdnico,
precisa encontrar nos novos discursos o seu fundamento de legitimidade.
Ainda mais no cenario de intensificagdo do processo de globalizacdo que
assistimos atualmente, produzindo novos e mais complexos conflitos, a
modo de comprometer a atuagdo quantitativa e qualitativa dos sistemas
de justica tradicionais devido a inflacdo das demandas que desnivela os
fluxos e desqualifica as respostas apresentadas.

Se, na pluralidade dos jogos de linguagem, as estruturas idiossin-
craticas das regras de cada jogo de linguagem ndo se deixam justificar
nem por principios racionais, nem por valores abstratos, mas tio somente
derivam da préaxis das formas de vida real (WITTGEINSTEIN, 1999, p. 23),
parece sintomatico que a semantica do Direito estatal, na sua abstracdo
desencarnada e na sua racionalidade imanente a positivagéo, ja ndo retine
as condicdes para suprir as expectativas sociais em toda a sua complexi-
dade, perdendo espaco a sua normatividade, o seu simbolismo e a sua
legitimidade.

Corolario dessa contingencialidade incontrolavel, que desvela a in-
suficiéncia das teorias de Justica fulcradas no direito exclusivamente es-
tatalizado, que ignora os discursos dos demais sistemas parciais como
pressuposto da solucdo dos conflitos, é a necessidade de uma completa
releitura do papel do Poder Judiciério.

No exemplo extremo da obra Cronica de Uma Morte Anunciada, de Ga-
briel Garcia Marquez, Teubner (2005) demonstra que a seméantica social
pode obstar a normatividade do direito, melhor dizendo, que a eficacia
social do Direito pode ficar comprometida pelos discursos sociais hege-
monicos e herméticos. “N&o nos encontramos diante de um conflito de
normas no interior de um discurso, mas de um choque de discursos coli-
dentes entre si, de um irreconcilidvel conflito de diferentes sistemas de
regras” (TEUBNER, 2005, p. 28). O Direito ndo é ouvido. O discurso da
honra imuniza-se contra o idioma do Direito®.

99  Ocorreu, diz Teubner (2005, p. 26), um conflito de diferentes sistemas de regras, o que Lyortard
chamou de conflito (différend): “entre duas partes ocorre um conflito (différend) quando o apaziguamento do



Trazendo o conflito de diferentes sistemas de regras descrito por
Teubner para a nossa realidade de pesquisa, ou seja, para o cenario dos
conflitos que o sistema de Justica tenta apaziguar, verifica-se que é fre-
quente, nas pretensdes discursivas dos demandantes de prestacdes so-
ciais, por exemplo, encontrar uma variagado ou fattispecie do mesmo género,
¢é dizer, um conflito (différend) em que o idioma econédmico imuniza-se con-
tra o idioma do direito, no qual preponderam os programas e cédigos da
economia. A resposta ao conflito que se esperava do sistema do Direito e
da sua normatividade é ofuscada por uma outra orientagdo normativa con-
corrente. Descaracteriza-se o litige, isto €, o conflito capaz de ser solvido a
partir de um mesmo idioma, o do Direito. A légica econémica eficientista
que nutre e coloniza as estruturas sociais encontra dificuldades para se
acomodar dentro da binariedade licito/ilicito.

A sociedade hipercomplexa dos dias atuais parece querer dizer al-
guma coisa semelhante, em outro contexto — o pés-moderno —, que nao
representa o discurso social da honra violada, mas o discurso social do
consenso e da participacdo no processo decisério como condicdo da efi-
cacia social e legitimidade da atuacao judicial, tendo como pressuposto a
adaptacdo do direito a uma nova forma de lidar com os discursos sociais,
melhor trabalhando as irritacdes que o sistema juridico produz no am-
biente. Mas como pode a Justica, na sua tarefa de solucionar os conflitos,
levar em conta as varias gramaticas sociais e seus discursos conflitantes?

O Direito e a Justica (sistema juridico), na policontexturalidade da
po6s-modernidade e seu pluralismo reescrito, passaram a ser constante-
mente confrontados e pendem as modificagdes. Superar seu autismo e
dar voz as gramaticas e discursos dos demais sistemas parciais que colo-
nizam as préticas sociais'® é desafio do Direito.

Sob pena da perda de sua eficacia, diz Teubner (2002, p. 95), o
Direito tem de abandonar o simples modelo de ameaca aos sujeitos
(des)obedientes com sancbes e reformular suas normas para enqua-

conflito pelo qual se confrontam ocorre no idioma de uma das partes, enquanto a injustia, que a outra sofreu, ndo
¢ figurada nesse idioma”.

100 A prépria pratica juridica também nao foi poupada do politeismo. A politiza¢do, a moralizagao, o
cientificismo e a economizacgéo da pratica juridica transformaram profundamente os métodos de
tomada de decisdo judicial e o uso que fazem da doutrina juridica (Teubner, 2002, p. 96).
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dra-las conforme as exigéncias de outros dominios e seus discursos: o
politico, o econdmico e o cientifico-cultural, que representam, ao lado
do direito, uma espécie de neopoliteismo weberiano composto por
racionalidades excludentes.

A reflexao juridica obriga-se a simular as praticas de outros subsistemas
sociais de modo a produzir normas socialmente adequadas, isto é, normas
que reflitam a légica interna dos ambientes sociais do direito: equilibrar,
por exemplo, os interesses como método judicial € uma tipica simulacdo
do processo politico (Teubner, 2002, p. 97). As racionalidades dos sistemas
parciais e suas reivindicacdes se infiltram poderosamente no Direito, que
pouco controle sobre elas mantém, superando a idealizacdo de uma frustra-
da pureza. O sistema de justica passa entao a decidir segundo o cédigo de
outros sistemas, notadamente, o do sistema econémico.

O sistema juridico é impactado pela policontexturalidade na medida
em que para ela contribui com a sua prépria racionalidade e porque ob-
serva outras racionalidades a partir de sua prépria contextura especifica.
Teubner (2003, p. 102) mostrou que

o Direito ndo pode se livrar da ameacadora policontexturali-
dade da sociedade porque, primeiro, contribui para ela com
a producédo de sua prépria racionalidade e porque, segundo,
observa o pluralismo de outras racionalidades sociais através
do espelho da sua prépria racionalidade.

A legitimidade dos textos legais e suas normas concretizadoras, ja se
disse, assume um nivel importante de dependéncia da aceitacdo dos seus
destinatarios. A legitimacdo democratica é hoje o tunico fundamento vali-
do do Direito. H4 uma tendéncia cada vez mais concreta do accountability
que conecta justica e sociedade, uma espécie de duplo controle, que se
opera antes e depois da concretizacdo do texto em norma.'"!

101 “Como o texto nao ‘carrega’ o seu préprio sentido — sendo a norma o produto da atribuicao do
sentido ao texto — deixam de existir (de forma stricto sensu) julgamento ‘de-acordo-com-a-lei’ ou
‘em-desacordo-com-a-lei’. A lei (uma vez apreendida enquanto realidade, é dizer, simbolica-
mente estruturada) nunca € ‘em-si-mesma’, nunca é ‘ela mesma’, porque somente se apresenta/
aparece para nés mediante uma simbolizacdo (pela linguagem). A norma é sempre o resultado
da interpretagéo do texto. O texto nado subsiste separadamente da norma (ndo confundir a equi-
paracdo entre texto e norma com a necesséria diferenga, que € ontoldgica). Nunca se sabe o que
pode acontecer com a realidade até o momento em que se reduziu definitivamente a inscrever-



O Judiciario, sendo o centro do sistema juridico, é afetado em sua
funcionalidade institucional, vitimado, certamente, pela sua rigidez e for-
malismo para neutralizar litigiosidades que exigem equacionamentos efi-
cazes, operacionalizados em moldes flexiveis a corrente do imprevisivel e
em tempo funcionalmente real. E igualmente impactado em sua hegemo-
nia ao ver-se relativizado em sua soberania formal pela acdo de um setor
econdmico megapolitizado.

Por conseguinte, sofre com o desgaste da racionalidade do seu dis-
curso de legitimidade, na perspectiva dos destinatarios da normativida-
de, justo pela perda da capacidade de manter o respaldo da autonomia
e a completude frente a formacéo e a ameaca de poderes de juridicidade
paralelos, funcionalmente habeis para as disfun¢bes de uma sociedade
complexa e fracionada, ou, melhor dizendo, das muitas sociedades que
emergem e que demandam o poder de se auto-organizar, de criar suas
estruturas e de construir o seu préprio Direito e que, paradoxalmente,
demandam ao Estado certificar autoridade e normatividade.

O modelo constitucional de Estado democrético de Direito reforga
o papel da Justica, em sua diferenciacdo funcional, no sentido de nao sé
se colocar a servigo das limitacdes ao poder constituido, mas também de
oferecer a sociedade um servico que tenha a aptidao de solucionar demo-
craticamente seus conflitos mediante a participacdo mais efetiva no pro-
cesso de construcio da solucdo adequada a cada caso concreto e, assim,
estabilizar contrafaticamente as expectativas sociais normativas.

Eclipsado o modelo monopolista de Estado em seu projeto de gene-
ralizacdo e estabilizagdo das expectativas de conduta mediante a repre-
sentacdo das normas, decorréncia mesmo da crise do direito regulatério,
que a sociologia (empirista) do direito mal consegue explicar, tende a re-
pristinar ao sistema social as tarefas da auto-organizagao e autorregulagao,
que se expressam por meio de uma reunificacdo das forcas livres das ca-
madas mais profundas da sociedade.

-se numa linguagem. Para a hermenéutica aqui trabalhada, ‘o contetddo de um texto juridico (que
somente passa a existir na applicatio) esta na literalidade e além dela (e, também nos siléncios
produzidos pelo texto)'. O que efetivamente produziré a resposta acerca do sentido do texto é
a faticidade, uma vez que ndo existem conceitos sem coisas. Portanto, é no plano da dupla estrutura
da linguagem, isto €, na dobra da linguagem (nivel apofantico e nivel hermenéutico), que se dd o
sentido” (STRECK, 2011, p. 306-308).
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O sistema juridico brasileiro néo se alforria do processo de transfor-
magoes. Pressionado pelo paradoxo do Estado democratico de Direito'®,
no afd de encontrar respostas satisfatérias ao desafio de superacdo de sua
crise multifacetada, que enlaca tensdes de efetividade, eficacia, identida-
de e legitimidade, assume um renovado compromisso evolutivo.

Dito compromisso engloba uma de dupla funcionalidade: atender
as novas exigéncias de ampliacdo do acesso democratico a jurisdicdo e
efetivar os direitos humanos fundamentais reconhecidos na Constituicao,
até entao carentes de concretizacdo e de sensibilidade social, mister que
originariamente incumbia aos demais poderes constituidos (Legislativo e
Executivo).

Como reagdo espontanea a hegemonia e a rigidez da solucdo adju-
dicada de conflitos pelo Poder Judiciario, nas ultimas décadas do século
XX, comecaram a se difundir novos métodos de solucédo de disputas, que
logo, sincronicamente, se generalizaram no mundo ocidental, ndo como
um fendébmeno casual ou uma moda, mas sim como um dos fatores que
servem para indicar emergéncia de profundas e transcendentes transfor-
magoes no conjunto da estrutura social, no direito e na justica.

O desafio evolutivo do sistema judicial esta em, reduzindo a complexi-
dade do ambiente, atualizar suas estruturas comunicativas para possibilitar
a evolucdo social, fazendo sair do texto a Constituicdo — tanto a Constituicao
politica e sua axiologia, como a Constituicdo juridica e sua normatividade —
num ambiente democratico que lhe confira a necessaria legitimidade para
ser protagonista da edificacado de uma ordem juridica mais justa. A tal mis-
ter, parece curial que se harmonize com a ideia de uma maior participacdo
dos implicados nos seus processos decisérios e de implementagéo da pro-
messa de concretizagdo dos direitos fundamentais.

Conquanto se deva manter, no modelo brasileiro, o monopélio esta-
tal da prestagéo jurisdicional (art. 5°, XXXV, CR), que n&o se confunde com
o monopdlio da Justica, a reflexdo se constréi no sentido de uma abertura

102 Paradoxo porque quanto mais intensa e difundida a ideia de Estado democratico de Direito,
maior é o nimero de excluidos do seu dmbito: os ndo cidadaos. A cidadania, apesar de ser cada
vez mais escassa e precaria para os que a tem, é cada vez mais preciosa para os que nio a tem. O
mundo tem mais gente na condigao de nao cidadéos do que de cidadaos. Os cidaddos sdo muito
mais objeto do discurso dos direitos humanos do que sujeitos de tal discurso, como tem insistido Boaventura de Sousa
Santos ao longo de sua extensa obra.



democréatica da funcao jurisdicional em dois eixos interligados: um, que
pressupOe a maior participagdo das partes conflitantes na construgédo da
norma regulatéria do caso concreto; e outro, que propugna a insercao do
modelo de justica consensual como técnica de gestdao democratica dos
conflitos de interesses, que se pode nominar modelo de tratamento ade-
quado dos conflitos, cuja base estruturante é a autocomposicéo, relegan-
do-se a solucéo adjudicada jurisdicional para a hipétese de insucesso da
tentativa de conciliacdo entre as partes.

A proposta evolutiva das operacdes estruturais da Justica para que,
ao lado da solucdo adjudicada por sentenca estatal se institua o modelo
autocompositivo de tratamento adequado dos conflitos, que pressupde o
procedimento adrede concebido como mecanismo processual destinado
a ser o momento do didlogo entre partes, passa pelo enfrentamento da
problematica da releitura democréatica do principio da jurisdicao.

E o préprio modelo estrutural de prestacdo jurisdicional que precisa
evoluir para fazer face a complexidade e as contingéncias da sociedade
contemporanea. A legitimacdo da atuacdo do sistema parcial do JEF ha
de ser haurida tanto dos procedimentos que vierem a ser instituidos para
possibilitar essa efetiva participacdo dos implicados nas estruturas co-
municativas do processo decisério, como dos resultados que alcangar no
sentido da concretude dos direitos fundamentais consagrados na Consti-
tuicdo, em um sentido substancial.

Uma alternativa ao sistema de justica é continuar tentando colocar
em pratica um modelo de jurisdicdo cognitivamente fechado, que nunca
conseguiu implementar a contento, resolvendo todos os conflitos a modo
substitutivo da vontade das partes. Outra, que se sustenta, seria reco-
nhecer a incapacidade, ao menos para alguns tipos de litigios, como s&o
os que tramitam no JEF, e assumir uma posicao de protagonista ativo no
incentivo ao empoderamento das partes para buscar pelo didlogo e o con-
senso a melhor solucéo para o conflito, adotando uma técnica gerencial de
conflitos de interesses que possibilita o alargamento democratico do seu
campo de atuagio.

Resumindo. Pode-se cogitar da emergéncia de uma ideia de metajus-
tica, um ir além da justica tradicional e um (re)pensar da prépria esséncia
do ato de julgar, uma profunda reflexdo sobre a maneira como se produz
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€ como se expressa a justica estatal. Nessa nova epistemologia da justi-
¢a, o paradigma da forca (coercédo), do poder e da autoridade, enquanto
fundamento legitimador (weberiano), tende a ceder espaco aos métodos
negociais de solucdo de conflitos, a ascensao das técnicas cooperativas e
de superacdo do confronto ostensivo. E cada vez mais realcada, em uma
espécie de neocontratualismo, para usar a expressido de Chevallier, a ne-
cessidade de se contar com o consentimento da outra parte como abor-
dagem construtiva e de resultados duradouros a resolugdo de conflitos.



5 Breve panorama comparado dos
métodos consensuais de solucao

de conflitos na justica europeia

e das Américas do Norte e Latina

A emergéncia da Justica Conciliativa, inclusive nos con-
flitos administrativos, representa um movimento globaliza-
do. Ha uma tendéncia de se estabelecer inclusive obrigato-
riedade da prévia tentativa de conciliacdo como condicdo
de procedibilidade na instancia judicial. Varios paises dis-
cutem hoje a jurisdi¢do condicionada a tentativa da solucao
consensual (conciliagdo, mediacdo ou arbitragem), e alguns
ja a estabeleceram em seus sistemas judiciais'®.

Nos EUA, por exemplo, a Alternative Dispute Resolution
(ADR) para os conflitos civis praticamente tornou-se obri-
gatéria. Adota-se um sistema hibrido, com programas pri-
vados e programas de tribunais federais, estaduais e lo-

103 EUA, Italia, Alemanha, Bulgéria, Roménia e Inglaterra (em matéria traba-
lhista), por exemplo.



MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 21

cais. Sem embargo, atualmente, viceja uma critica doutrinaria quanto as
consequéncias dessa imposicao.

Na Italia, se discute sobre a giurisdizione condizionata, com decisdo da
Corte Constitucional ndo reconhecendo a inconstitucionalidade material
no condicionamento da acdo a previa tentativa de conciliagdo!'®.

Na Alemanha, o Tribunal Federal de Justica (BGH), com um argumen-
to pedagdgico, no sentido de criar a cultura da conciliacéo, afastou a ale-
gativa de inconstitucionalidade. Da mesma forma, a Bulgaria e a Roménia
instituiram a conciliacdo obrigatéria. Na Argentina, a conciliagcdo prévia ne-
cessaria vigora desde 1995, com resultados positivos para a desobstrucéo
da justica formal.

Deve-se ressaltar que os métodos consensuais de solugdo de con-
flitos, em quase todos os paises onde sdo adotados, estdo radicados em
quatro ordens de ideias ou fundamentos. O primeiro (econdmico), diz res-
peito a uma pressdo neoliberal contra o protagonismo social judicial e
em favor da previsibilidade, como clima favoravel ao desenvolvimento do
ideario capitalista e seus negdcios'®.

O segundo (harmonizador) concerne a um projeto, encabecado por
movimentos americanos reacionarios, de se incutir na sociedade a ideia
de um aparente clima de harmonia e paz. A ideologia da harmonia, que
esta na base da ADR, é assim sintetizada por Nader (1994, p. 23):

Era uma mudanca de pensar sobre direitos e justica, um estilo
menos confrontador, mais “suave”, menos preocupado com a
justica € com as causas basicas e muito voltado para a harmo-
nia. A producao de harmonia, a rebelido contra a lei e contra
os advogados (vinda muitas vezes dos préprios advogados),
o movimento contra o contencioso, foi um movimento para
controlar aqueles que foram privados dos direitos civis'®.

104 Sobre a giurisdizioni condizionata, recomenda-se: Marzocco (2012), Di Feo e Nigro (2013) e Pinho e
Paugartetten (2012).

105 Apregoando acessibilidade, eficiéncia, independéncia, transparéncia, credibilidade e previsibilida-
de, o Banco Mundial estimula a aplicagdo dos MARD (Mecanismos Alternativos de Resolugao de
Disputas) para romper com o monopdlio do Poder Judicial. Sobre o tema, consultar Candeas (2004)
em alentado artigo sobre os valores recomendados pelo Banco Mundial para os judicidrios nacionais.

106 Nos EUA, a Pound Conference: Perspectivas da Justica no Futuro, realizada no estado de Minnesota em
1976, foi o momento decisivo em uma época em que tanto o modelo de harmonia como o modelo



O terceiro (funcional) representa uma necessidade, reconhecida pe-
los préprios tribunais, de fazer frente a sua prépria falta de eficiéncia de-
corrente de caréncias estruturais e da consequente perda de legitimida-
de. Constitui, portanto, uma alternativa diante da insuficiéncia da Justica
tradicional de apresentar respostas quantitativa e qualitativamente ade-
quadas, exacerbada pela crescente litigiosidade observada na sociedade
contemporéanea'”.

O quarto (politico-social), que, bem compreendido, de rigor, deveria
ser o primeiro e o mais importante, diz respeito a uma revolucdo paradig-
matica no Direito e na Justica. Uma abertura para a socializacdo e a politiza-
¢do, o resgate da autonomia e da capacidade dos sujeitos sociais de solu-
cionarem seus préprios conflitos. Em duas palavras: pacificacdo e cidadania.

Ea partir dessas premissas que sdo vertidas essas aproximacdes
acerca da evolucdo dos métodos consensuais de solucao de conflitos no
ambito dos principais sistemas de Justica do mundo ocidental e a inter-
-relacdo com o sistema brasileiro, notadamente no que concerne a duas
tematicas fundamentais: obrigatoriedade da mediacao/conciliagdo e a in-
cidéncia nos conflitos em que é parte o Poder Publico.

Nos Estados Unidos da América, a mediacédo, a conciliacéo e a arbi-
tragem sio utilizados desde sempre.!®® Os colonizadores, para assegu-

de eficiéncia vieram, oficialmente, a substituir o litigio, procedimento juridico considerado ideal.
A conferéncia, organizada a partir do escritério do presidente do Supremo Tribunal dos Estados
Unidos, visava a esbocar uma alteragéo cultural com ramificagdes que se estendiam para muito
além da lei. Dramatizou-se uma forma de pensar sobre as relagdes sociais, sobre os problemas
estruturais da desigualdade, sobre as solu¢des desses problemas através de meios culturais.
Veio a tona uma preocupacgao central com a harmonia através da reforma dos procedimentos
(NADER, 1994, p. 23).

107 “A crise da Justica, representada principalmente por sua inacessibilidade, morosidade e custo,
pbe imediatamente em realce o primeiro fundamento das vias conciliativas: o fundamento funcional.
Trata-se de buscar a racionaliza¢do na distribuicdo da Justica, com a subsequente desobstrugdo dos tribunais, pela
atribui¢do da solugdo de certas controvérsias a instrumentos institucionalizados que buscam a autocomposicdo” (GRI-
NOVER, 2011).

108 Segundo Ripol-Millet (2001, p. 36) “na América do Norte, o ‘concerto amistoso’ foi sempre e €,
ainda, em algumas das muitas culturas que configuram o pais, um caminho alternativo de reso-
lugdo de disputas menores, que se pratica, com frequéncia, por meio de servicos privados de
conciliagdo e mediaggo...”.
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rar o cumprimento dos seus principios morais e tradicionais preferiam
a ADR, socorrendo-se do sistema judicial apenas como tltimo recurso,
diante da desconfianca que nutriam em relacdo aos advogados e a ad-
ministracdo da Justica.

O modelo de ADR mais conhecido provém dos procedimentos de
resolucido de conflitos nas relacdes entre patrées e empregados. Ao
longo da histéria do pais, seus tribunais, tanto civis como penais, se
debatem com a explosdo de litigios e a consequente sobrecarga de
trabalho. Em razdo disso, passaram a demorar na entrega da prestacao
jurisdicional, gerando a insatisfacdo dos cidadaos frente ao sistema for-
mal de justica.

A partir desta realidade, diversas organizacoes se estabeleceram para
proporcionar os servicos de mediacdo, conciliacdo, arbitragem e outros
meios alternativos de resolucdo de disputas, constituindo-se uma ampla
rede de servicos voltados para a ADR, tanto apenas complementando,
como efetivamente deslocando para insténcias privadas os procedimen-
tos utilizados pelos 6rgdos jurisdicionais.

Na década de 1970, ante o colapso dos tribunais e o crescente desejo
dos cidadaos de participarem da tomada de decisdes que lhes afetavam,
a administracdo do presidente Jimmy Carter impulsionou a criacdo dos pri-
meiros Centros de Justica Vicinal. O objetivo desses Centros, conhecidos
como programas de mediacdo comunitdria, era oferecer uma alternativa a Justica
oficial que permitisse aos cidad&os solucionarem seus préprios conflitos.

No inicio da década de 1980, alguns programas de mediagcdo comu-
nitaria tentaram repetir o éxito obtido nesse dmbito junto aos conflitos
escolares, ensinando aos estudantes a mediar em seus problemas, consti-
tuindo-se os centros escolares em verdadeiros espacos de resolugdo nao
adversarial de conflitos. Entre as experiéncias mais interessantes, encon-
tram-se as dos Community Boards de Sdo Francisco, precursores dos progra-
mas de justica social nos Estados Unidos desde 1982.

Em 1985, o Congresso aprovou o financiamento de oito programas pi-
lotos de arbitragem endoprocessual obrigatéria. Posteriormente, em 1988,
o Judicial Improvements and Access to Justice Act (Lei sobre aperfeicoamento ju-
dicial e acesso a justica) ndo somente autorizou o prosseguimento das
experiéncias, mas inclusive as incentivou e ampliou. Dois anos depois,



o Civil Justice Reform Act (Lei sobre a reforma da justica civil), de 1990, favo-
receu enormemente a afirmacdo e o desenvolvimento da ADR dentro da
Justica Federal. A esses procedimentos, menos ortodoxos, é dado o nome
genérico de Alternative Dispute Resolution - ADR.'%

No sistema judicial americano, a solucao consensual sempre repre-
sentou um caminho alternativo de resolucdo de disputas menores, sendo
a ADR (a sombra do sistema de Justica: Shadow of Justice) amplamente prati-
cada por meio de servicos privados de conciliacdo e mediacdo, que tam-
bém fazem parte da estrutura judicial. Tanto é assim que, ao ingressar no
prédio da Justica, o interessado é imediatamente encaminhado para uma
triagem especializada, sendo encaminhado a uma das portas de solugédo
de conflitos: pequenas causas, assisténcia social, servicos psicoldgicos,
mediacdo, conciliacdo ou arbitragem.

A ideia de tribunal multiportas, hoje implantada em quase todos os
Estados americanos, com o apoio da American Bar Association, surgiu no ano
de 1976, na Conferéncia sobre a Insatisfacdo Publica para com o Sistema
de Justica, ocasido em que foi apresentado o inovador projeto Multi-Door
Courthouse pelo professor de Harvard E. A. Sander. Em 1983, a partir do
manifesto de Derek Bok, enviado a Harvard, sobre o ensino juridico, pro-
pondo que as Faculdades de Direito orientassem seus alunos para as pra-
ticas amigaveis da conciliacdo e do acordo, surgiu o Movimento conhecido
como ADR (Alternative Dispute Resolution).

Nos Estados Unidos, o Multi-Door Courthouse é uma instituicdo top-do-
wn que redireciona casos ao férum mais adequado (screening process). Nem
sempre reconhece que as decisdes judiciais sdo o processo indicado para
todos os casos. Ou seja, a Corte MultiPortas introduz as partes no siste-
ma judicial e, em seguida, dependendo tipo de conflito, as encaminha ao
mais apropriado método de resolugdo do conflito. Também fornece um

109 Seu conceito formal foi assim disposto pela lei federal conhecida como Alternative Dispute Reso-
lution Act of 1998: “For purposes of this chapter, an alternative dispute resolution process includes any process or
procedure, other than an adjudication by a presiding judge, in which a neutral third party participates to assist in
the resolution of issues in controversy, through processes such as early neutral evaluation, mediation, minitrial, and
arbitration....” (Tradugdo nossa: “Para os fins desse capitulo, um processo de resolucéo alternativa
de litigios abrange qualquer processo ou procedimento, nao presidido nem julgado por um juiz
togado, em que uma terceira parte neutra participa para auxiliar na resolucdo de questdes con-
trovertidas, através de procedimentos como analise precoce e neutra, mediacdo, mini-julgamen-
to e arbitragem...”).
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link, permitindo que a lei e as normas culturais das partes possam ser in-
tegradas por meio de um processo ADR, compatibilizando, assim, normas
legais e culturais, Direito e préaticas sociais. Essa estrutura revela-se efi-
ciente e eficaz na medida em que permite as partes chegar a uma solugéo
relativamente barata e rapida, aumentando o nivel de satisfacdo com o
resultado e a probabilidade de cumprimento dos acordos.

Em 16 de agosto de 2001, a Conferéncia Nacional de Comissionados
em Leis Uniformes Estatais “National Conference of Commissioners on Uniform
State Law” (NCCUSL), cujo objetivo é desenvolver leis uniformes e leis-
-modelo, estimulando a ratificacdo e aplicacdo pelos Estados, aprovou o
“Uniform Mediation Act” (UMA), também aprovado pela American Bar Associa-
tion Philadelphia, Pennsylvania, em 4 de fevereiro de 2002. Essa lei promove
a uniformidade no processo de mediacdo nos EUA, fazendo referéncia ex-
pressa a mediacdo comercial internacional e as assinaturas eletrénicas no
ato do comércio global e nacional.'"?

O direito norte-americano conhece diversos modelos e técnicas
alternativas de solucdo de conflitos. Considerada a sua relacdo com o
processo, a ADR pode ser endoprocessual ou extraprocessual. Os dois
modelos principais sdo o consensual-oriented model (modelo de autocom-
posicao): mediation, early neutral evaluation (ENE), summary jury trial, minitrial
e judicial settlement conference,""' e o decision-oriented model (modelo hetero-

110 Consultar, sobre a Lei Uniforme de Mediacdo nos EUA, Alves Janior (2004, p. 221-237).

A lei que implantou a unificagio da legislagdo da mediagao nos EUA foi editada a partir da proli-
feracdo de mais de 2.500 regulamentos estaduais e federais em vigor no pais. Entre as vantagens
apresentadas pela unificacdo, destaca-se a possibilidade de o procedimento de mediacao trans-
passar as fronteiras dos Estados, permitindo as partes resolverem seus conflitos longe deles,
seja via internet (mediagao online), seja por qualquer outro meio de comunicagio, com base num
procedimento previsivel (as partes podem conhecer as regras pelas quais se rege o processo
de mediacéo, independentemente do lugar em que se realize) e de acordo com o principio de
autonomia das partes.

111 A settlement conference é a técnica que mais se assemelha as concilia¢des judiciais do sistema brasi-
leiro. Em uma audiéncia de conciliacdo, um juiz magistrado coordena, orienta e facilita os esfor-
¢os das partes e seus advogados para negociarem um acordo. Alguns juizes da settlement conference
usam técnicas de mediacdo na reunido para melhorar a comunicagéo entre as partes, sondar
barreiras a solu¢do amigavel e ajudar na formulagédo de resolugdes. O juiz pode articular pontos
de vista sobre o mérito do caso ou os pontos fortes e fracos das posi¢des juridicas das partes.
Em aproximadamente um terco dos juizados federais distritais, essas audiéncias de conciliacdo
sdo presididas nao pelo district judge, mas por um magistrate judge. Inicialmente a designacdo dessas
audiéncias de conciliacao ficava ao critério de cada juiz. Em 1983, porém, a obrigatoriedade da
realizagdo de tal audiéncia na justica federal foi institucionalizada através da alteracdo da Rule



compositivo): arbitration, com as variagdes court-annexed arbitration, final-offer
arbitration, one-way arbitration, night baseball arbitration, binding arbitration e non-
-binding arbitration. Quanto a natureza, sdo opc¢des do usuario: a) Court-
~Sponsored ADR Process (non-binding arbitration; early neutral Evaluation (ENE) e
mediation)''? e b) Private ADR.

Opera nos EUA uma verdadeira “industria” dos meios alternativos,
com mais de mil ADR brokers (corretores de ADR), os quais disputam en-
tre si o mercado, oferecendo servicos diferenciados. As empresas mais
conhecidas sdo a American Arbitration Association € o JAMS (Judicial Arbitration
and Mediation Services), uma sociedade de capital privado que detém o mo-
nopdlio da ADR em alguns dos Estados. Esses servicos sdo controlados
pela Judicate, Inc., que instituiu e administra o “Sistema Nacional de Cortes
Privadas” (The National Private Court System).

Existem também inliimeras empresas de arbitragem, normalmente
presididas por juizes aposentados, que usam togas, ouvem testemu-
nhas sob juramento e atuam sob o principio do contraditério - ou seja,
vestem-se como juizes, agem como juizes, decidem como juizes, mas
nao sdo (ou ndo sdo mais) juizes. Esses “juizes particulares” sio relati-
vamente bem remunerados - de USS 150 a USS 300 a hora de trabalho
(FACCHINI NETO, 2011, p. 124).

Atualmente, nos EUA, os tribunais em geral, apés a resisténcia ini-
cial, aderiram a esses sistemas alternativos, justificando-os com base na
reduc¢do do ndimero de processos, na economia de tempo e dinheiro e na
constatacao de que tais métodos, para certos conflitos, sdo mais eficazes.
Alguns Estados, além de criarem o sistema multiportas, tornaram obriga-
téria a prévia tentativa de acordo.

Existem diversos programas e categorias: uns sao patrocinados, fi-
nanciados e, frequentemente, administrados e dirigidos diretamente pe-

16 das Federal Rules of Civil Procedure (art. 16 do “cédigo de processo civil federal”). A partir dessa
reforma, portanto, os juizes federais devem necessariamente aprazar audiéncias de conciliacao,
onde se busca a conciliagio ou, frustrada esta, encaminhar o processo a um dos procedimentos
alternativos de resolucdo de controvérsias (cf. FACCHINI NETO, 2011).

112 Ha ainda uma técnica de ADR denominada fact-finding, um processo pelo qual os fatos relevantes
para a solucdo da controvérsia passam por uma anélise neutra de um especialista, designado
pelo juiz para apresentar parecer técnico, cientifico ou juridico (geralmente um ex-juiz), podendo
tal parecer ser vinculativo ou apenas consultivo.
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los tribunais; outros tém vinculacdo e compromisso com os tribunais ou
com outros 6rgaos publicos para prestar servicos de resolucdo de dispu-
tas. Ha, ainda, os programas independentes, com ou sem fins lucrativos.

Na Flérida e na Califérnia, a prévia tentativa de conciliacao é obriga-
téria. Todavia, em todos os casos, o seu resultado nao é vinculante, po-
dendo a parte interessada requerer um novo julgamento pela justica ordi-
naria. Trata-se substancialmente de uma condicdo de procedibilidade da
acao civil, embora qualificada.'®

Existe na Califérnia o ADR Multi-Opcion Program, que é um programa
destinado a encorajar os litigantes, em um grande ndmero de casos, a usar
a ADR e proporcionar-lhes uma completa e sofisticada assisténcia juridica
a fim de que possam identificar o tipo de ADR mais adequado para solu-
cionar o seu caso particular.'

O traco distintivo mais importante entre o sistema americano e o bra-
sileiro, além da longa tradicdo (commow law) extra e endoprocessual, bem
como dos investimentos em infraestrutura e assimilacdo da cultura de
ADR, reside, como tudo na América, no interesse e na capacidade da so-
ciedade usudria de arcar com os seus custos financeiros.

Ha nos EUA uma verdadeira cultura de os terapeutas, empresarios,
advogados, juizes e outros profissionais liberais aposentados passarem a
atuar como mediadores, buscando novos horizontes no setor de resolu-
¢do consensual de conflitos, animados pelo interesse que despertam no

113 Consultar, a propdsito, Facchini Neto (2011).

114 Os litigantes, em certos casos, quando a reclamagéo € arquivada, sdo obrigados a participar
de um Processo de ADR Nao Comprometido (non-binding ADR Process) oferecido pelo Tribunal
de Justica (Arbitragem, Pré-Avaliacdo Neutra ou Mediac¢do) ou, com a autorizagao do juiz de-
signado, podem substituir o Processo de ADR oferecido por um prestador particular. A menos
que eles tenham estipulado um Processo de ADR até a data estabelecida na ordem inicial
definida na Conferéncia de Gestao de Processos (Case Management Conference), bem como
prazos para a ADR, um advogado autorizado deve participar de uma teleconferéncia em con-
junto com a equipe juridica da Unidade de ADR para considerar a adequagéo das opcoes de
ADR para o seu caso. Quando as partes ndo houverem estipulado um processo de ADR antes
da Conferéncia de Gestao de Processos, o juiz designado ird discutir as op¢des de ADR com
o advogado nessa conferéncia. Se as partes ndo concordarem com um processo antes do final
da Conferéncia de Gestdo de Processos, o juiz ird selecionar um dos processos de ADR ofe-
recidos pelo Tribunal, ou pode remeter o caso para uma audiéncia de conciliagdo (Settlement
Conference) presidida por um magistrado, a menos que esteja convencido de que o processo
de ADR nao é susceptivel de produzir para as partes beneficios suficientes para justificar os
recursos consumidos pelo seu uso.



publico eventos como as “Semanas de Acordo” e “Semanas da Resolugéo
de Litigios”, no Ambito estatal. Nessas oportunidades, toda a atividade ju-
dicial paralisa para que juizes e voluntarios prestem servico como media-
dores e conciliadores resolvendo um nimero elevado de conflitos. Tudo
isso é feito mediante adequada remuneragéo: eis o grande diferencial em
relacdo ao nosso sistema.

No Brasil, a condicdo financeira limitada das partes usuarias dos
servicos da justica publica ndo permitiria maior investimento em ADR
privada, notadamente se pensarmos em termos de Juizados Especiais
(demandas de pequeno valor), em que a administracido da justica, quan-
do se vale do trabalho de terceiros — como séo os conciliadores na Justica
Federal —, deseja fazé-lo a titulo de mera filantropia ou benemeréncia,
ou seja, sem qualquer remuneracio, o que torna muito dificil a tarefa de
contar com um quadro qualificado e permanente de profissionais para
atuar como conciliadores'".

No sistema europeu, a politica de valorizacdo da solucdo consensual
de conflitos entrou na pauta da European Judicial Area, depois da edicado
da Diretiva 2008/52/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de
maio de 2008, compelindo cada Estado-Membro a discutir e inserir ou
criar textos legais que contemplem os mecanismos de solucdo amigavel
dos conflitos. A Diretiva ensejou alteragdes significativas nos ordenamen-
tos nacionais dos Estados Membros (EEMM) da Unido Europeia.

Na Unido Europeia, o desenvolvimento da autocomposicao respon-
de a necessidade de melhorar o acesso a justica como aposta politica.
A razdo principal para uma regulacdo comum no dmbito da Unido Euro-
peia decorre da existéncia do denominado espago comum europeu de
seguridade e justica. O desaparecimento das fronteiras interiores entre

115 Facchini Neto (2011, p. 131) afirma que, nos EUA, o carater voluntario de algumas iniciativas em
ADR néo significa trabalho gratuito — algo quase inimaginavel naquele pais — em que arbitros e
mediadores sdo adequadamente remunerados por seu trabalho, mesmo quando atuam em ADR
endoprocessual.
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os EEMM supde que os cidaddos possam se estabelecer livremente em
qualquer lugar da UE e ali desenvolver suas relagdes sociais. Dessas re-
lacGes, obviamente, surgirdo conflitos que precisardo ser resolvidos e as
solugdes alcancadas deverao ter eficacia em todo o territério. Justamente
por isso, uma das linhas fundamentais de atuacdo comunitaria, desde o
Tratado de Amsterdam, é a de garantir a livre circulacdo ou eficacia trans-
nacional das decisdes judiciais e o mutuo reconhecimento dos direitos,
como se fosse um Gnico pais.

Por outro lado, sob os auspicios da Comissdo da Unido Europeia, e
com o deslocamento no sentido de um espacgo judicial comum, augura-se
que a implantacdo do modelo consensual resulte em um icone de iden-
tidade da Nova Europa e, ao mesmo tempo, um meio para tratar a crise
de administracdo da Justica, que representa um grave problema, comum
a todos os EEMM.

Nesse sentido, foi editada a Recomendacao 98/257/CE, sobre proce-
dimentos extrajudiciais, propugnando a concepc¢do de um sistema alter-
nativo ao judicial para a resolucao de conflitos, baseado na intervencao
de um terceiro mediador, sobretudo em face da desproporcao dos custos
econdmicos da justica contenciosa e da peculiaridade dos interesses ob-
jeto de certos litigios.

Na Proposta de Diretriz ao Parlamento Europeu e ao Conselho, so-
bre mediacdo em matérias civis e comerciais, de 22 de outubro de 2004,
Exposicdo de Motivos, reconheceu-se a necessidade de os EEMM, além
de impulsionarem esses métodos, garantirem, em todo caso, um sistema
juridico eficaz e justo que cumpra os requisitos da Convengao Europeia
dos Direitos Humanos.

Destaca-se, também, que a utilidade de ampliar o recurso a mediacao
reside essencialmente nas vantagens do préprio mecanismo de solugao
de litigios: uma maneira mais rapida, simples e econémica de solucionar
conflitos, com o adicional de permitir que sejam levados em conta mais
aspectos particularizados do interesse das partes. Isso aumenta as pos-
sibilidades de alcancar um acordo, que sera respeitado voluntariamen-
te, preservando uma relagcdo amistosa e sustentavel entre os conflitantes.
Ressalta ainda a proposta que “a mediacdo tem um valor préprio como
método de resolucdo de litigios ao qual cidaddos e empresas devem po-



der ter facil acesso, e merece ser promovida, independentemente de seu
efeito de descarga da presséo sobre o sistema judicial”.''®

Essa orientagdo se concretizou com a Diretiva 2008/52/CE, do Parla-
mento Europeu e do Conselho, de 21 de maio de 2008, relativa a certos
aspectos da mediagcdo em matéria civil e comercial, diploma comunitéario
que constitui um marco no desenvolvimento da mediacdo na Europa, na
medida em que os EEMM foram obrigados a dispor legislativamente so-
bre a matéria. Ademais, ficaram comprometidos com a obrigacao de fo-
mentar a utilizacdo das vias alternativas para a resolucao de controvérsias
(ADR), como sistemas complementares a via judicial contenciosa tradicio-
nal. O objetivo da Diretiva foi o de assegurar um melhor acesso a justica,
como parte da politica da Unido Europeia para estabelecer um espaco de
liberdade, de seguranca e de justica''”.

Conquanto tenha a Diretiva um carater comunitério, estando focada
imediatamente na regulacéo de conflitos transnacionais, o Parlamento Eu-
ropeu e o Conselho da Unido Europeia entendem que a adocdo da me-
diagdo, mesmo no cenario interno dos EEMM, significaria maior rapidez
na solucdo das controvérsias, baixo custo a ser despendido, previsiao de
uma maior disposicdo das partes envolvidas no cumprimento esponténeo
e preservacao da relacao amigavel entre os interessados.

A Diretiva definiu mediagdo, em seu art. 3°, como um processo es-
truturado, independentemente da sua designacdo ou do modo como lhe
é feita referéncia, por meio do qual duas ou mais partes em litigio procu-
ram voluntariamente alcancar um acordo sobre a resolucdo do seu conflito
com a assisténcia de um mediador, podendo este processo ser iniciado
pelas partes, sugerido ou ordenado por um tribunal, ou, ainda, imposto
pelo direito de um EEMM, excepcionando sua adogdo em matéria tributa-
ria, administrativa e de responsabilidade civil do Estado''s.

116 Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:31998H0257>. Aces-
so em: 23 ago. 2014.

117 Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:136:0003:0008:
Es:PDF>. Acesso em: 23 ago. 2104.

118 As principais orientacoes da diretiva sdo as seguintes: 1. A mediagido deve ser precipuamente
voluntéria, gozando os litigantes de liberdade para a busca desse meio para a solugéo de seus
conflitos, ressalvada a possibilidade de previsdo de sua realizacdo de forma obrigatéria pelos
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O item 2° do art. 5° da citada Diretiva comunitaria permite aos EEMM
instituirem o uso da mediagdo de forma obrigatéria ou que a sujeitem a
incentivos ou san¢Ges, tanto antes como apds iniciado o processo judicial,
desde que isso ndo impeca as partes de exercerem seu direito de buscar
o sistema judicial'".

A Franca foi um dos primeiros paises europeus a incorporar a me-
diacdo nos seus textos legais. Desde 1995 esta estabelecida a mediacao
judicial, disciplinada pelo Cédigo Processo Civil, possibilitando ao juiz
propor, com o consentimento das partes, a prévia tentativa de mediagao.
A popularidade da mediacao é, vale destacar, decorréncia de um compro-
misso do governo, que produziu diversos textos sobre o assunto e adotou
medidas e a¢des propositivas'?.

Roger Perrot (1998, p. 161-168) salienta o esfor¢o do sistema juridico
francés para a introducao das formas consensuais de solucdo de confli-

Estados-Membros, desde que nao venha impedir o acesso a justica; 2. Deve ser pautada pela in-
formalidade, detendo as partes ampla liberdade para organizar o procedimento a ser adotado na
mediacao; 3. Auséncia de prazo, permitindo que a parte encerre a mediacdo a qualquer tempo,
autorizando os tribunais a fixarem prazo maximo para sua duracéo; 4. Possibilidade de incentivo
a mediacdo pelos tribunais quando oportuno, bem como deveré cada Estado-Membro promover
a formacao e capacitagdo dos seus mediadores; 5. A normatizacdo pelo ordenamento interno dos
paises no sentido de dar executoriedade aos acordos obtidos na mediacao e ainda assegurar a
confidencialidade da mediac&o, inclusive em relacao a divulgacio de informagbes para instrugao
de processo judicial, salvo quando esteja envolvido interesse de menor ou a execug¢éo do acordo
de mediagéo, situagdes em que seré possivel divulgar as informacoes.
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119 Art. 5°, item 2°: “A presente diretiva ndo afeta a legislacdo nacional que preveja o recurso obri-
gatério a mediagdo ou o sujeite a incentivos ou sang¢des, quer antes, quer depois do inicio do
processo judicial, desde que tal legislacdo nao impeca as partes de exercerem o seu direito de
acesso ao sistema judicial”.

m 120 O relatério da Comissdo presidida por Serge Guinchard, emitido em 30 de junho de 2008
(http://www.uja.fr/Remise-du-Report-of-the-Comissdo-GUINCHARD_a361.html), deflagrou
um movimento no sentido da organiza¢do da mediacdo nos tribunais. Uma Lei de 13 de de-
zembro de 2011 exigiu, em carater experimental, o recurso a mediacao familiar para as acdes
destinadas a alterar as regras de exercicio da autoridade parental (cinco tribunais testaram
este dispositivo: Arras, Bordeaux, Niort, Paris e St. Pierre). O relatério da comissao presidida
por Jean-Claude Magendie, Primeiro Presidente do Tribunal de Recurso de Paris, “Velocida-
de e qualidade da justica, a mediacdo: Another Way”, de outubro de 2008, esta disponivel
no link www.justice.gouv.fr/art_pix/1_rapport_magendie_20080625.pdf, CE do Parlamento Eu-
ropeu e do Conselho, de 21 de maio de 2008, tratando de aspectos da mediagdo em matéria
civil e comercial.



tos judicializados, uma luta de meio século para modernizar a justica e
0 processo, com “uma Unica € mesma preocupacao, a de aceleracdo da
justica”. Para Perrot, a fluidez do processo civil francés tem sido favorecida
pela “solucdo alternativa dos litigios” (conciliacdo e mediacao), estimula-
da pelo direito positivo como forma de resolver o problema do acimulo
de processos e da lentidado da justica.

A solucdo veio de duas maneiras: a) incluindo-se entre as fung¢des
do juiz “a missao de conciliar as partes” (Novo CPC francés, art. 21); ou
b) instituindo, em todo 6rgao judicial, a figura de um elemento (externo)
auxiliar do juiz, denominado conciliador, que atua preventivamente para
evitar a instauragédo do processo e também durante o seu curso para tentar
conduzir as partes a encerra-lo de forma consensual.

Com a introducdo da conciliacdo, o direito processual francés bus-
ca atender a ideia de que, na atualidade, “o jurisdicionado aspira a uma
justica mais simples, menos solene, mais préxima de suas preocupacdes
quotidianas, aquilo que numa palavra se denomina justica de proximidade”
(PERROT, 1998, p. 166).

A mediagao judicial foi introduzida no Direito francés pela Lei n.
95.125, de 8 de fevereiro de 1995 (Decreto n. 96.652, de 1996), sobre a
organizacao dos tribunais e processo civil, enquanto forma alternativa
de solucdo de controvérsias, sendo regulada, controlada e monitora-
da pelo juiz, que pode, inclusive, valorando livremente as chances de
sucesso da mediacdo, indeferir o pedido das partes. O novo Cédigo
de Processo Civil, no Titulo IV bis, intitulado “mediacdo”, descreve o
procedimento comumente chamado “mediagao judicial civil”, em que
0 juiz, nos processos em curso, para a obtencido de acordo entre par-
tes, pode nomear um terceiro neutro que ird ouvi-las, permitindo que
compartilhem suas opinides e posigdes e, assim, criar um clima favo-
ravel ao surgimento de uma solugdo autocompositiva (art. 131, n. 1, do
Coédigo de Processo Civil).'”

No sistema francés, as partes podem recorrer a mediacdo em todos
os dominios do Direito (a¢cdes sobre Direito de Familia e de pequeno

121 “Le juge, saisi d'un litige peut, aprés avoir recueilli ' accord des parties, désigner une tierce personne afin d’entendre
les parties et de confronter leurs points de vue pour leur permettre de trouver une solution au conflit qui les oppose».
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montante em instancias perante o juiz de proximidade ou o juiz de instan-
cia, v.g.), excetuadas as questdes de ordem piiblica.'*

O Despacho n. 2011-1540, de 16 de novembro de 2011, cuidou da
transposicdo da Diretiva n. 2008/52/CE, ampliando suas competéncias nao
s6 as mediagOes transnacionais, mas também as media¢des a nivel nacio-
nal, salvo no caso dos litigios suscitados no 4mbito de um contrato de tra-
balho ou do direito administrativo. Tal despacho alterou a referida Lei de
1995, definindo um enquadramento geral para a mediacdo. Fornece uma
definicdo de mediagao, especifica as qualidades que deve ter o mediador
e dispde sobre o principio da confidencialidade, essencial para o éxito
deste processo. O despacho consagra ainda o principio segundo o qual o
juiz de uma causa pode, em qualquer fase, designar um mediador que, na
pratica, pode igualmente ser um conciliador de justica, e permite ao juiz,
uma vez que ndo tenha obtido o acordo das partes, intima-las a encon-
trarem um mediador que as informe sobre a forma e o teor da mediagao.

O Decreto n. 2012-66, de 20 de janeiro de 2012, adotado nos termos
do despacho de 16 de novembro de 2011, criou no dmbito do Cédigo de
Processo Civil um novo Livro V, dedicado a resolu¢do amigavel de confli-
tos, que especifica as regras aplicaveis a mediacéo e a conciliacdo conven-
cionais, bem como ao processo participativo. O referido Livro V constitui
o contraponto dos titulos VI e VI bis do Cédigo de Processo Civil, respec-
tivamente consagrados a conciliacdo e a mediacdo judiciais. A mediacao
extrajudicial ou judicial é paga. Em matéria de mediacéo judicial, a remu-
neracao do mediador pode ficar a cargo da Assisténcia Judiciéria. O acordo
resultante de uma mediacdo judicial, homologado pelo juiz (art. 131-12
do CPCQ), tem forga executodria (art. 1.565 do CPC). Os prazos prescricionais
ficam suspensos desde o inicio do processo de mediagao.

O legislador francés absteve-se de regular a mediacdo/conciliacdo/ar-
bitragem em questdes administrativas, ou seja, em litigios envolvendo o
Poder Piblico. Estdo excluidos da mediacdo os litigios que versem sobre

122 A mediacdo criminal, institucionalizada pela Lei de 4 de janeiro de 1993, alterada pela Lei
de 9 de margo de 2004, abrange as situagdes particulares de proximidade (vizinhos, familia
etc.) e delitos menos graves (dano e ndo pagamento de pensao alimenticia, por exemplo),
funcionando como um substituto para o processo penal de forma gratuita, tanto para a vitima
COmo para o agressor.



o exercicio de potestades administrativas, vinculadas ou discricionarias,
sendo admitido tal meio quanto a contratos e responsabilidade adminis-
trativa. No entanto, cada vez mais, sédo criadas excecdes as vedacdes. Ad-
mite o Conseil d'Etat que sdo possiveis arrangements avec la [égalité. Para os liti-
gios em matéria administrativa se distingue entre uma transaccion en dehors
du juge, depois do circuito judicial, e uma transacéo nas cours d'instance, no
curso do processo judicial (MASUCCI, 2009, p. 12 e 19).'%

Na Franga, a utilizagdo do procedimento de mediagédo/conciliagdo an-
tes do processo pode ser, em alguns casos, obrigatério (a regra geral é
a da facultatividade). Ocorre em especificos organismos administrativos,
que se encarregam de encontrar uma solution amiable et équitable. Estdo pre-
vistos os Comités consultatifs de réglement a I'amiable des litiges relatifs aux marchés
publics, divididos em Comité consultatif national e os Comités consultatifs interregio-
naux. A deflagracdo do procedimento pode dar-se por pedido de qualquer
das partes ao Comité e suspende os prazos de recurso. O procedimento se
organiza conforme o modelo estabelecido pelas regras do procedimento
administrativo contencioso. A instru¢do do procedimento é dirigida pelo
rapporteur, eleito entre os magistrados que compdem o Comité, podendo
tanto ser escrita como oral, obedecido o principio do contraditério e o pra-
zo maximo de finalizacdo de seis meses, prorrogaveis por mais trés meses.
Masucci (2009, p. 22) resume a fungdo dos Comités:

La funcion de los Comités es la de “rechercher les élements de droit ou
de fait en vue d'une solution aimable et équitable”. En conformidad con
la previsién ya incluida en el Code des Marchés publics, estos organis-
mos tienen un margen de valoracion mds amplio del que goza el juez
administrativo o la misma autoridad administrativa. Los mismos pue-
den incluso sugerir una solucion de naturaleza equitativa. Su funcion

123 Na Franga existe a figura do Mediateur de la République, cuja funcdo e a de recolher as queixas e
reclamacdes dos cidaddos e se empenhar para melhorar o desempenho administrativo nos as-
pectos levantados. Masucci (2009, p. 18) descreve o interessante e original papel do Mediateur
de la République: “la figura del Mediateur responde al objetivo de ofrecer a la victima de la “maladministration”
un interlocutor individualizado, independiente, dotado de autoridad e influyente, que trata de hacer valer de modo
autorizado las “razones” del ciudadano frente a los poderes piiblicos. Se erige en portavoz de las reclamaciones del
ciudadano frente a la ilegitimidad de la actuacién administrativa y solicita su satisfaccion. En esencia, y a diferencia
de lo dicho respecto del procedimiento de mediacion, no se encuentra en una posicion de “ajenidad” frente a los po-
deres piiblicos y al ciudadano, sino que estd “al lado del ciudadano”. Mds aiin, no busca favorecer la concrecion de
una solucidn del conflicto de modo consensuado entre los poderes piiblicos y el ciudadano, sino que su esfuerzo es el
de reparar los daiios sufridos por el ciudadano a causa de conductas ilegitimas de los poderes piiblicos”.
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de “mediador-conciliador” entre el ciudadano y la Administracion pii-
blica es la de individualizar una solucién aceptable para las dos partes,
la cual, aun inspirdndose en exigencias de equidad, sea conforme a las
exigencias del “ordre public”. La solucidn del litigio propuesta por estos
Comités se adopta bajo la forma de “avis”, de “dictamen” y se notifica
a las partes. Este “avis”, siempre que sea compartido por las partes, se
constituye en la decision por la que la Administracion responsable del
contrato finaliza el litigio.

Por expressa previsdo normativa contida no Code Justice Administrative,
os Tribunais Administrativos exercem uma mission de conciliation. Esta pre-
visdo esta conectada com a instituicdo do juge de paix criado na Revolugéo
Francesa, depois integrada na citada Lei de 1995, que institucionaliza e
organiza a mediation judiciaire. Masucci (2009, p. 29) observa que “El juez ad-
ministrativo puede promover la utilizacion de la mediation, pero no puede imponerla a las
partes. El mismo juez puede desempeiiar el papel de mediador”.

Na linha preceituada pelo art. 12 da Diretiva 2008/52/CE, dispondo
sobre o dever de os EEMM de criarem normas que lhe deem cumprimen-
to, o Parlamento Italiano editou a Lei n. 69, de 18 de junho de 2009, que,
além de dispor sobre matérias relacionadas ao desenvolvimento econé-
mico e alteragdes do Cédigo de Processo Civil, contemplou, no art. 60, o
instituto da mediacdo, delegando ao Governo, no prazo maximo de seis
meses a partir da entrada em vigor da referida Lei, a edicdo de um decre-
to legislativo destinado a regulamenta-la no dmbito civil e comercial na
ordem juridica italiana.

No exercicio do poder delegado outorgado pela Lei n. 69/2009,'* o

124 No &mbito da delegacédo, a mediagdo deveria ser contemplada no decreto legislativo, a) como
meio de soluc¢do de litigios envolvendo direitos disponiveis; b) deveria ser instituido um re-
gistro dos organismos de mediagdo mantido pelo Ministério da Justiga; c) contemplar a possi-
bilidade de a Ordem dos Advogados e demais conselhos profissionais instituirem 6rgaos de
mediagao; d) possibilitar a nomeacao de peritos pelo mediador, se necessério; €) conter a pre-
visdo regulamentada dos honorérios dos mediadores, a serem majorados em caso de celebra-
¢do de acordo; f) albergar a previsdo do dever conferido ao advogado de informar seu cliente
sobre a possibilidade de mediacao antes da instauracdo do processo judicial; g) a previsao de
vantagens fiscais para a celebracdo de acordo; h) possibilidade de condenagdo do vencedor
no processo judicial ao reembolso das despesas em favor do vencido, caso tenha recusado na



Governo Italiano editou o Decreto Legislativo n. 28, de 4 de marco de 2010,
regulamentando a mediacdo na Italia. Consoante o Acérdao 272/2012, do
Tribunal Constitucional italiano, houve extrapolacédo da delegacdo confe-
rida. O Tribunal Constitucional, embora tenha entendido que a tentativa
prévia de acordo ndo impede o acesso a justica, que sé € adiada ante o
interesse das partes em se submeterem a um procedimento mais rapido e
menos dispendioso, devendo, ademais, ser considerado o interesse geral
no sentido de promover o aperfeicoamento da administracdo da justica,
culminou por declarar a ilegitimidade e a consequente inconstitucionali-
dade parcial do Decreto-Lei n. 28, de 4 de margo de 2010. Contudo, restou
afirmado pelo Tribunal Constitucional que o art. 5° do Decreto Legislativo
n. 28 nao conflita com o direito de acdo, notadamente com o art. 24, § 1°,
da Constituicdo da italiana.

A posicao do Tribunal Constitucional (sentenca n. 272/2012) sobre o
tema, a partir de uma leitura do julgamento, representa o reconhecimento
da falta de delegacéo do Parlamento ao Governo em relacdo a tentativa de
instituicdo da mediacao obrigatéria em assuntos especificos. O Tribunal
declarou muito claramente que o legislador nacional pode intervir por lei
ordinaria para instituir a mediag&do obrigatéria.

Tanto neste como em outros julgamentos, o Tribunal Constitucional
tem referido o baixo nivel de utilizagdo da cultura da mediac&o e a impor-
tancia da prépria mediacdo obrigatéria como instrumento indispensavel
para promover a difusédo, o conhecimento e o uso de uma instituicdo que
ainda encontra, especialmente em determinadas areas profissionais, hos-
tilidade declarada e desconfianca.

Em 2000, o Tribunal Constitucional italiano ja havia afirmado, no con-
cernente ao rito de conflitos trabalhistas no setor piblico e das regras
que introduziram a mediagao obrigatéria, que o desenvolvimento de fer-
ramentas para facilitar a resolucdo de litigios fora dos tribunais ou limitar
o uso dos tribunais comuns para os casos desnecessarios, parecia um ele-
mento essencial para o sucesso da reforma. Portanto, era de se esperar a

ocasido da mediacao, proposta feita pelo mediador, cujo contetido corresponda inteiramente a
decisao judicial; i) vedagdo a que a mediacdo tenha duracédo superior a quatro meses; j) garan-
tia de imparcialidade, neutralidade e independéncia do mediador €, ainda, a previsdo de que
o acordo tenha eficacia executiva, constituindo titulo executivo para fins de hipoteca judicial.
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frustracdo das expectativas daqueles que acreditavam e esperavam uma
substancial rejeicdo sobre o mérito. O Tribunal Constitucional culminou
por nido reconhecer qualquer obstaculo ou resquicio de inconstituciona-
lidade. De fato, a mediacdo, mesmo a obrigatéria, saiu mais forte da sen-
tenca do Tribunal Constitucional.

Com o advento do DL n. 69, de 21/6/2013, convertido na Lei n. 98, de
9/8/2013, foi alterada de forma substancial a disciplina da mediacao na Ita-
lia. Resumidamente, a novel disciplina repristina a mediacdo como obri-
gatéria, € dizer, como condigado de procedibilidade para quase todos os
temas abrangidos pelo texto original e outros mais (condominio, direitos
de propriedade, divisdo de heranca, acordos familiares, cessdo, emprés-
timos, locagoes, indenizacao decorrente de negligéncia médica e caldnia,
contratos bancarios e de seguros financeiros).'?

Na mesma linha, o Tribunal Europeu de Justica (TJUE) (Quarta Se-
¢do, em acérdao de 18 de marco de 2010, C-317/08, C-318/08, C-319/08,
C-320/0849), diante da legislacdo italiana, pontificou que o fato de a le-
gislacdo nacional nao sé ter introduzido o procedimento de conciliagdo
fora dos tribunais, mas o de té-lo tornado obrigatério para a maior parte
das matérias, como condicdo de admissibilidade antes do recurso a um
tribunal de justica, ndo é capaz de prejudicar a realizacdo do objetivo, que
€ a resolugao justa e rapida dos litigios envolvendo consumidores. Pelo
contrario, afirmou o TJUE, pois nio é provavel que possa tornar impossivel
ou excessivamente dificil o exercicio dos direitos conferidos. O que im-
porta é que o procedimento ndo conduza a uma decisdo vinculativa para
as partes, nem a um atraso essencial para o inicio do processo judicial,
ndo gere custos, permita a concessdo de medidas provisérias em casos
excepcionais e em que a urgéncia da situagdo assim exija e que o prazo de
prescricdo seja suspenso no curso das negociacdes.

Do ponto de vista doutrinario, fica-se com a critica de Vigoriti (2011,
p. 295), que bem resume a necessidade de se buscar alternativas ao sis-
tema judicial italiano, o qual se encontra, segundo diz, “superado”. A me-
diacdo representa uma hipétese que deve ser prestigiada e ndo apenas
criticada pelos advogados.

125 Consultar, a propésito, Breggia (2014) sobre La Mediazione dopo C. Cost. N. 272/2012.



Occorre un salto di qualitd, se si vuole nutrire una qualche speranza di
miglioramento. In particolare, ' avvocatura non puo limitarsi alle denunce,
contro tutto e tutti, sull inadeguatezza del processo, ma nel contempo osta-
colare le alternative che tutto il mondo ricerca e pratica. Per essere chiari:
non ci sono ulteriori risorse da destinare al servizio giustizia; 1’apparato
concettuale & vecchio, e non funzionale alle esigenze del nostro tempo; in-
vestire nell'esistente con continue modifiche é forse necessario, ma di poco
beneficio. In queste condizioni, opporsi alla privatizzazione della giustizia,
e adesso criticare la mediazione pare gravemente contraddittorio, quasi...
suicida! In tutto il mondo, I'avvocatura collabora e favorisce la mediazione,
propone anche miglioramenti tecnici, ma certo non rifiuta 1'istituto. Non
vedo perché non si debba fare altrettanto: la mediazione é un'occasione da
cogliere, non un’avversita da sopportare.

A mediacdo na Espanha é uma instituicdo em consolidacao, que con-

ta com a experiéncia de aproximadamente vinte anos, embora também

com algumas questdes de carater normativo e, sobretudo, culturais, ainda

no resolvidas.

No plano normativo, no d&mbito civil € mercantil, com a aprovacao

do Real Decreto-Ley (RDL) n. 5, de 6 de julho de 2012, houve um avango
importante'?. O propdsito principal desta norma foi a transposicao ao

direito espanhol da Diretiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do

Conselho, de 21 de maio de 2008.'*” Dita norma estabelece, no direito

126
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Até a aprovagdo do RDL, a mediagdo apenas havia alcangado na Espanha um certo desenvol-
vimento a nivel autébnomo e setorial (no direito laboral e de familia). Havia algumas normas
sobre mediacdo familiar e a nivel estatal existem alguns precedentes de normas que preveem
a mediagdo como procedimento de solucdo de controvérsias, entre os quais se pode destacar:
1. o art. 63 da Ley de Procedimiento Laboral, onde se configura o intento de mediagao ou conciliacdo
extrajudicial como pressuposto de procedibilidade, e 2. no art. 770.7% da Ley de Enjuiciamiento Civil
(LEC), segundo o qual as partes podem solicitar a suspensdo do processo para se submeter a
mediacao.

Vale trazer a colacdo o item Il da Exposic¢do de Motivos do RDL n. 5/2012: “La mediacidn, como formula
de autocomposicion, es un instrumento eficaz para la resolucion de controversias cuando el conflicto juridico afecta
a derechos subjetivos de cardcter disponible. Como institucién ordenada a la paz juridica, contribuye concebir a los
tribunales de justicia en este sector del ordenamiento juridico como un tltimo remedio, en caso de que no sea posible
componer la situacion por la mera voluntad de las partes y puede ser un hdbil coadyuvante para la reduccion de la
carga de trabajo de aquéllos, reduciendo su intervencién a aquellos casos en que las partes enfrentadas no hayan sido
capaces de poner fin, desde el acuerdo, a la situacion de controversia”.
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espanhol, um regime geral e sistematico para a mediacdo'® e sua cone-
xa0 com a lei de ajuizamento civil. De lamentar-se que o RDL n&o tenha
aplicabilidade as mediacGes penal, laboral, em matéria de consumo e
com as Administracdes Publicas.

Também ficou instituido no RDL, dependente de regulamentacao,
um marco legal para a mediacgéo eletrénica. Neste sentido, dispde que as
instituicdes de mediagdo “implantardo sistemas de mediacdo por meios
eletronicos, em especial para aquelas controvérsias que consistam em re-
clamagdes pecuniarias” (art. 5.2, tradugdo nossa). Assim, fica facultado as
partes que, com carater geral, possam tramitar a mediacdo por meios ele-
tronicos, e isso com independéncia da matéria sobre qual verse o conflito.
Nada obstante, estabelece a tramitagao online obrigatéria, salvo impossibi-
lidade das partes, para as controvérsias sobre demandas de valor que n&o
excedam 600 euros (art. 24).

A mediagdo regulada pelo RDL n. 5/2012 estéa articulada a partir de
trés eixos, conforme a sua exposicdo de motivos: 1. desjudicializagcdo dos
assuntos do seu &mbito de aplicacdo, com o fim de reduzir a carga de tra-
balho dos tribunais;'? 2. deslegalizacdo ou perda de protagonismo da lei
em favor do principio dispositivo e da autonomia da vontade das partes,
e 3. desjuridificacdo ou flexibilidade do contetido do acordo resultante da
mediacdo, o que permite alcancar solu¢des menos traumaticas que nos
processos judiciais, estes baseados na dicotomia vencedor-vencido.

Conforme dispde o art. 6.1 do RDL, a mediagédo € voluntaria para as
partes. A ideia de voluntariedade representa uma garantia fundamental
da mediacdo, que esta expressa na definicdo legal contida no art. 1°. O
art. 6.2, todavia, prevé que quando exista um pacto de mediacao “se deberd
intentar el procedimiento pactado de buena fe antes de acudir a la jurisdiccion o a otra
solucion extrajudicial’. A vista deste preceptivo, indaga-se se foi instituida
uma condicdo de procedibilidade. O principio de voluntariedade nao fica

128 Definida, no art. 1° do RDL, como “aquel medio de solucion de controversias, cualquiera que sea su denomina-
cidn, en que dos o mds partes intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo con la intervencion de un
mediador”.

129 Segundo o Barémetro do Centro de Investigaciones Socioldgicas (CIS), de fevereiro de 2011, pergunta 11, seis
de cada dez espanhdis preferem resolver seus conflitos por meio de um acordo, ainda que supusessem alguma perda,
e s6 dois de cada dez levariam o assunto aos tribunais.



abalado por estarem as partes obrigadas a tentar a mediacdo antes do
ajuizamento da demanda no caso de assim terem pactuado?

Calha a observacéo de Sierra e Fernandez (2012, p. 105), no sentido
de que

el cardcter voluntario de la mediacion se predica, no tanto respecto de
su inicio, sino mds bien respecto del mantenimiento en la mediacion ya
iniciada y de su conclusién mediante un acuerdo, como se desprende de
lo dispuesto en el articulo 6.3, segiin el cual nadie estd obligado a man-
tenerse en el procedimiento de mediacion ni a concluir un acuerdo. Quizd
se ha querido justificar el deber de iniciar la mediacion en la existencia de
un previo acuerdo de las partes, formalizado en el convenio de mediacion
— al igual que en arbitraje, la cldusula de sumisidn a mediacién puede
estar incorporada en un contrato o en un acuerdo independiente, si bien
siempre debe constar por escrito —, que vincularia a las partes para
acudir a la mediacion.

Na Espanha, ainda ndo ha uma cultura de soluc¢do consensual impreg-
nada em todos os atores juridicos, notadamente nos advogados e juizes.
Fuentes Gémez (2013) assevera que o avanco legislativo

no basta para que la mediacion dé el paso que todos deseamos, y que
es el cultural. Sin conocer una estadistica cierta y completa sobre la
mediacidn, la impresion es que todavia el niimero de mediadores es muy
bajo y sigue produciéndose en su mayoria en el dmbito de la familia,
pero fuera de ella es casi inexistente. Es por ello urgente proponer varias
actuaciones que tienen por destinatarios a los operadores juridicos, prin-
cipalmente abogados y procuradores.

As administracdes judiciarias pende ainda o desenvolvimento da
ideia dos foros “multiportas” para que os cidaddos possam encontrar in-
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nas sedes dos tribunais. Aos juizes corresponde ainda propor a mediacéo

como solucao dos conflitos para os quais considerem que a negociacéo € o
acordo das partes representam a solucdo mais adequada da controvérsia.

O RDL n. 5/2012, lamentavelmente, exclui de seu ambito de incidén-
cia os conflitos que digam respeito a Administracdo Publica: “2. Quedan
excluidos, en todo caso, del ambito de aplicacion de este real decreto-ley:
[...] b) La mediacién con las Administraciones Publicas”.
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No entanto, a possibilidade de acordo nos conflitos da Administracao
nao é de todo excluida como se depreende do teor do art. 77.1 da Lei do
Contencioso Administrativo Espanhol (Lei 29/1998):

Articulo 77. 1. En los procedimientos en primera o tinica instancia, el Juez
o Tribunal, de oficio o a solicitud de parte, una vez formuladas la demanda
y la contestacion, podrd someter a la consideracion de las partes el recono-
cimiento de hechos o documentos, asi como la posibilidad de alcanzar un
acuerdo que ponga fin a la controversia, cuando el juicio se promueva sobre
materias susceptibles de transaccion y, en particular, cuando verse sobre
estimacion de cantidad.

No que interessa a esta tese, cumpre destacar que a mediagdo em
Portugal encontrou seu locus mais importante nos Julgados de Paz, institu-
idos pela Lei n. 78, de 13 de julho de 2001.

A mediagdo civil e comercial esta integrada em processos judiciais
nos Julgados de Paz. Estes tribunais, previstos na Constituicdo da Repu-
blica Portuguesa, deram origem a um novo tipo de proposta no Sistema
de Justica em Portugal, bem diferente da tradicional via judicial. Nele, o
cidaddo assume um papel ativo na resolucio do seu litigio. E convocado
através da possibilidade que tem de recorrer a mediacao, com auxilio de
um mediador imparcial e facilitador, a tentar chegar a um acordo com a
outra parte'®°,

Os principios que norteiam os Julgados de Paz sdo originais no pla-
no do exercicio ativo da cidadania, representando uma via mais acessivel
para a resolucdo de litigios. O art. 2° da Lei n. 78, de 13 de julho de 2001
(Lei dos Julgados de Paz) refere, de forma eloquente, no seu nimero 1,
que: “A atuacdo dos julgados de paz é vocacionada para permitir a parti-
cipacédo civica dos interessados e para estimular a justa composicdo dos
litigios por acordo das partes”. E no nimero 2: “Os procedimentos nos
julgados de paz estdo concebidos e sdo orientados pelos principios da

130 Ver, sobre os Julgados de Paz e as técnicas de solugdo consensual de conflitos em Portugal,
Chumbinho (2007), Lopes e Patrdo (2014) e Costa e Silva (2009).



simplicidade, adequacao, informalidade, oralidade e absoluta economia
processual”.

A mediacao, intrinseca ao rito dos Julgados de Paz, representa uma
forma de autocapacitacdo do cidadao para resolucdo do seu conflito. Este
meio extrajudicial de resolucdo de conflitos localiza-se em numa espécie
de “antecamara” em relacdo ao julgamento, pois o seu recurso é facultati-
Vo €, caso se frustre, as partes podem “entregar” seu conflito nas maos de
um terceiro, um juiz de paz, que, ja na fase do julgamento, ird ainda tentar
conciliar as partes. A decisao do caso pelo juiz de paz, em substituicdo das
partes, representa, portanto, a “ultima ratio”.

A forma do processo é simplificada e informal, as custas sdo redu-
zidas (no maximo €70, valor que diminui para €50, rateado entre partes,
caso alcance um acordo através da mediacgéo) e a duracdo de um processo
é, em média, de dois a trés meses. A solenidade e o formalismo — apanéa-
gios dos tribunais judiciais formais — ddo lugar ao despojamento. Exemplo
disso é o fato de o juiz de paz, sem toga, se sentar a mesa com as partes
no sentido de um melhor acolhimento e de n&o causar constrangimento a
elas, posicionando-se no mesmo plano de igualdade. E certo que as ma-
térias para as quais os Julgados de Paz tém competéncia sdo limitadas a
determinadas ag¢oes civeis, cujo valor ndo pode exceder os €5.000.

Segundo Chumbinho (2007, p. 192), nos Julgados de Paz, cerca de
50% dos processos terminam em acordo entre as partes. Para este autor
(CHUMBINHO, 2007, p. 199),

Nos Juizados de Paz, em face dos principios da mediagéo e
da conciliacdo, o que se pretende € que sejam as partes, por
elas préprias, as principais artifices da solucdo do conflito, en-
quanto que nos tribunais judiciais as partes estdo a espera
que um terceiro (0 juiz) resolva por eles.

Recentemente, a mediacao em Portugal teve seu marco legal defini-
do na Lei n. 29/2013, um diploma normativo que pretende disciplinar a
matéria de forma sistematica e transversal.

O recurso a mediagao é totalmente voluntario, conforme dispde o art.
4° da Lei de Mediagéo, ndo sendo obrigatéria a prévia tentativa autocom-
positiva. Ndo obstante, esparsamente, o sistema processual portugués
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prevé indmeras hipéteses de incentivo e promocao estatal a mediacao:
possibilidade de suspensio da instancia e remessa do litigio para media-
¢do por decisédo do juiz (salvo se uma das partes se opuser) ou a pedido
das partes; viabilidade de o juiz determinar oficiosamente a intervencao
de servicos de mediacdo (com o consentimento dos interessados) nos
processos tutelares civeis; informacdo necessariamente prestada antes de
qualquer processo de divércio sobre a existéncia e objetivos dos servicos
publicos ou privados de mediagao familiar; determinagdo de intervencao
de servicos publicos ou privados de mediacdo nos processos tutelares
educativos, a pedido da autoridade judiciaria ou do menor; existéncia da
mediagdo como fase endojudicial no processo dos Julgados de Paz, embo-
ra as partes possam recusa-la a qualquer momento."!

A questdo mais discutida no sistema portugués diz respeito a intro-
ducao, em matéria de custas, no art. 533 do CPC, a titulo de promogéo da
mediacdo, da regra segundo a qual a parte ativa vencedora suporta suas
custas sempre que escolha a via judicial, tendo podido antes langar méao
das estruturas de resolucao alternativa de litigios. A regra penaliza obje-
tivamente aquele que tenha optado por nio recorrer a mediacéo previa-
mente ao ajuizamento da acgao.

Para Lopes e Patrdo (2014, p. 32), a solucdo encontrada é criticavel,
conquanto nio configure uma inconstitucionalidade material, na medida
em que “contraria a primeira dimensdo do principio da voluntariedade,
porquanto os sujeitos litigantes ndo sao verdadeiramente livres de esco-
lher a mediagéo [...]".

No mesmo sentido, Costa e Silva (2009, p. 34), ao afirmar que a ate-
nuacdo do principio victus victori, quanto as custas e despesas processuais,
representa “uma solugdo altamente questionavel uma vez que pode le-
gitimamente perguntar-se se seria de esperar que uma contraparte, que
resiste intraprocessualmente a pretensao da parte autora, estaria disponi-
vel para uma solugéo autocompositiva do litigio”.

Ao que consta, ainda hoje permanece a novidade sem eficacia, a min-
gua de regulamentacdo pelo Ministro da Justica de quais as estruturas de
resolucdo de litigios que, ao ndo serem usadas, implicam derrogacéo da

131 Consultar Lopes e Patrdo (2014, p. 30-31).



regra geral em matéria de custas, persistindo como encargo da parte ven-
cida o ressarcimento das custas da parte vencedora, independentemente
do recurso a qualquer estrutura de resolucéo alternativa de conflitos.

Na Alemanha, o principio de que as partes tém controle sobre a na-
tureza e o escopo do processo civil (Dispositionsmaxime) € um principio de
orientagdo fundamental da justica civil alema, encontrando expressao na
lei escrita e nas normas das Cortes, bem como na tradicdo e na pratica.
As partes tém direito de desistir dos processos, diversificar as formas de
acordo e encerra-los por meio de transacao, refere Andrews (2012, p. 346).

O paragrafo 15a EGZPO acrescentado a Lei de Introducdo ao Cédigo
de Processo Civil (ZPO) pela Lei de Promocio da Resolucdo Extrajudicial
de Conflitos (Gesetz zur Forderung der audergerichlichen Streibeilegung, BGBL,
1999, 1, 2400), estabelece que os Linder (estados federados) estdo autori-
zados'*? a criar regra de obrigatoriedade da mediacdo para os litigios de
pequena monta (n3o superior a €750). Varios estados utilizaram tal facul-
dade de instituir procedimentos pré-contenciosos obrigatérios de media-
¢do, como a Baviera, Hesse, Renania do Norte, Renania-Palatinado, Sarre,
Sax6nia-Anhalt, Brandeburgo, Baden-Wiirttemberg e Schleswig-Holstein.

Os procedimentos de mediagdo pré-processual (Giiteverfahren), nos
estados em que instituidos, consistem em auténtica condi¢ao de procedi-
bilidade. E dizer, se a parte ndo comprova ter recorrido & mediacdo pré-
-processual, a acdo é extinta sem exame de mérito por falta de pressu-
posto processual. A mediacdo, mesmo quando acontece a margem das
estruturas estatais, suspende os prazos prescricionais das pretensdes.

Demandas de inconstitucionalidade e ilegitimidade da mediagédo
pré-processual obrigatéria chegaram ao BGH, tendo essa Corte reconhe-
cido a improcedéncia dos argumentos, mantendo as decisGes das instan-
cias inferiores de extingdo do processo. O Bundesgerichtshof - BGH, em 2004,
definiu que o procedimento prévio de mediacdo precisa ser anterior a

132 Preferiu-se apenas a autorizacdo a criagao efetiva, para se evitar o risco de ndo poderem os Esta-
dos contar com estruturas adequadas para oferecer o servigo.

JUIZADO ESPECIAL FEDERAL: CONTRIBUTO PARA UM MODELO DEMOCRATICO DE JUSTICA CONCILIATIVA

-
~N
-




MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 21

172

propositura da acdo. Descabida, portanto, a suspensao de insténcia para
o aperfeicoamento do pressuposto. Restou assentado, ademais, que os
principios protetivos do direito de a¢do ndo impediam o legislador de
criar regimes de excecao.

Segundo Costa e Silva (2009, p. 57), embora tangenciando o aspecto
da constitucionalidade, o BGH decidiu estratégica e pedagogicamente,
reprimindo as tentativas de se retirar a forca da lei: “A decisdo do BGH
visa modelar condutas”. Sé decidindo como decidiu, afirma Costa e Silva
(2009, p. 57) “contribuira a judicatura alema para o reforgo, nos circulos ju-
diciais, da convic¢do de que a mediacdo, enquanto etapa pré-processual,
é efetivamente obrigatéria”.

No que concerne aos conflitos com o Poder Piblico, a mediagao (die
Mediation) nao é admitida apenas quando o conflito diz respeito ao exer-
cicio de potestades publicas vinculadas, sendo possivel na discricionéria.
E também admitida quanto a atividades regradas, se o litigio diz respeito
a0s pressupostos em que se baseia a decisdo administrativa e quanto aos
contratos administrativos (arts. 54 e 55 da Lei sobre Procedimento Admi-
nistrativo). O art. 106 da Lei do Processo Administrativo dispde que:

para eliminar em todo ou em parte uma causa, as partes po-
dem concluir um acordo reafirmado pelo tribunal ou pelo juiz
competente ou pelo juiz ao qual for apresentada a questao,
na medida em que possam dispor do objeto do acordo. Um
acordo judicial pode ser concluido incluso quando as partes
aceitam por escrito ante o tribunal uma proposta adotada na
forma de deciséo do tribunal, do presidente ou do juiz relator
(tradugdo nossa).

Na Alemanha é possivel a mediagdo/conciliagdo antes, durante e de-
pois do processo administrativo (mitlaufende mediation) e, sucessivamente,
durante o recurso administrativo (widerspruchsverfahren) contra a decisdo ad-
ministrativa (nachlaufende mediation).

Chegando as partes a um acordo, o particular ndo pode deduzir sua
pretensio original na via jurisdicional, por falta de interesse de agir. No
caso de a Administracdo nao respeitar o acordo, estara caracterizada sua
responsabilidade contratual. Havendo a Administracdo se comprometido



a emanar um ato, o particular pode propor acdo de descumprimento e res-
sarcimento de dano contra a Administracdo, podendo também rescindir o
contrato e reclamar os danos (MASUCCI, 2009, p. 24).

O VwWGO (Cédigo de Processo Contencioso-Administrativo) aleméao
ndo contempla uma regra que preveja explicitamente o uso da media-
cdo/conciliacdo judicial (gerichtliche mediation). Nada obstante, no art. 87.1.,
n. 2, do VwGO, ha previsio para o presidente do colégio julgador convi-
dar as partes a debater os fatos da causa ou da controvérsia com o fim
de alcancar uma composigdo amistosa do litigio (giitliche beilegung) ou uma
transacao (vergleich).

Andrews (2012, p. 343) afirmou que o acordo é o meio mais comum
pelo qual os conflitos civis sdo concluidos na Inglaterra, sendo politica
oficial que haja uma cultura de acordos, baseada no principio — um dos
mais relevantes do processo civil inglés moderno — da liberdade dos
litigantes para realizar acordos. Uma porcentagem muito alta de acdes
civis inglesas n&o chega até o julgamento (trial). As partes podem reali-
zar acordo sobre o objeto do processo pendente, antes da sentenca de
mérito a ser proferida, ou podem concordar em pdr fim ao processo, a
qualquer tempo. Os acordos ndo precisam sequer ser realizados por es-
crito. A Court of Appeal reconheceu um acordo feito pelo telefone, noticiou
Andrews (2012, p. 346).

Instituidas em 1998, as novas regras sobre procedimento civil, nomi-
nadas Civil Process Rules (CPR), tiveram o objetivo de prover os tribunais de
poderes para lidar com as causas de modo adequado e justo (rule 1.1.1).
Sao regras que vinculam os juizes e as partes, que tém o dever de co-
laboragdo com o tribunal para alcangar os objetivos principais das CPR
(overriding objetive): superar o problema do tempo excessivo para a decisio,
a complexidade extrema do procedimento e o custo elevado do processo.

As CPR ndo apenas estabelecem que o juiz deve incentivar as par-
tes a utilizar um dos métodos alternativos de resolucdo das controvérsias
quando considere oportuno, mas prevé também que as partes podem
escolher sobre o procedimento alternativo antes de ajuizar a demanda.
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Andrews (2012, p. 348) afirmou que, “desde o advento do CPR, em 1999,
tem havido uma reducao consideravel de cerca de 21% no que diz respeito
aos processos que tramitavam no Poder Judiciario”, em particular, uma re-
ducéo significativa nos casos de porte médio e grande levados a High Court.

Dentre os poderes que as CPR conferiram aos tribunais esta o de ges-
tdo ativa do processo (uma inovacdo em relacdo a passividade judicial que
caracteriza o sistema processual da commow law), podendo, para tanto, en-
corajar e incentivar as partes a recorrerem a um procedimento alternativo
de resolucdo do conflito quando julgarem adequado. O tribunal poder3,
para tal fim, dispor sobre o pagamento das despesas processuais, alteran-
do a regra geral (victus victori): as custas processuais da parte vencedora sdo
devidas pela parte vencida, levando em conta a conduta das partes, como
a adequacdo da pretensao formulada, a razoabilidade da contestacéo e,
notadamente, o modo e os termos em que seguiram um pre-action protocol.

Na Inglaterra, os protocolos pré-litigio disciplinam o processo de ne-
gociacdo, que visa a realizacdo de acordos antes do inicio do processo. Os
chamados “procedimentos padronizados e extrajudiciais de composicao
auténoma de conflitos” foram criados nos finais da década de 70.

Costa e Silva (2009, p. 64), enumera os pre-action protocols: protocol for
personal injury, protocol for clinical negligence, protocol for construction and engineering
disputes, protocol for defamation, protocol for Professional negligence, protocol for judicial
review, protocol for disease and illness e protocol for housing disrepair.'*

Segundo esses procedimentos, ocorrendo conflito sobre matéria ver-
sada em um dos protocolos, a parte ndo pode recorrer imediatamente a via
judicial, devendo, antes, encetar o procedimento de solucdo negociada ou,
na sua impossibilidade, preparar a ulterior propositura da acao. Conquanto
na auséncia destas providéncias prévias o tribunal ndo deve julgar inad-
missivel a acdo, podera avaliar este comportamento e, com base na regra
44.3 4., alterar a regra victus victori concernente a condenacao em custas.

A matéria da inversdo da regra dos 6nus sucumbenciais foi levada a
Supreme Court nos casos Halsey v. Milton Keynes General NHS Trust e Ste-
el v. Joy/Halliday. A Corte afirmou que a recusa a prévia mediacdo sob o
argumento de que a parte acreditava na vitdria é irrelevante, mas a recusa

133 Consultar, sobre o tema, Costa e Silva (2009, p. 60-64).



devidamente justificada e razoavel pode desobrigar a parte da sancao.
Ficou ainda consignado que, nada obstante a razoabilidade da politica
de mediacdo obrigatéria, ela é incompativel com o direito de acesso a
justica. Reconheceu, portanto, fundado no art. 6° da Convengéo Europeia
dos Direitos do Homem (CEDH) e em uma decisido do Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos (TEDH), que havia um obstaculo inadmissivel ao
exercicio de tal direito, sepultando, no Reino Unido, a ideia da mediacao
obrigatéria como estruturante do sistema processual.!'*

No que diz respeito a mediagdo/conciliagdo nos conflitos adminis-
trativos, embora encontre maior dificuldade do que em outras areas do
direito, sdo admissiveis em varias matérias administrativas, como, por

[T

exemplo, “social welfare-housing” “community care” etc., sofrendo limitacdes
quanto a questdes de direito, sobre questdes atinentes a direitos e liber-
dades civis, para resolver questdes de abuso de poder administrativo ou

de valoracéo de interesse administrativo (MASUCCI, 2009, p. 20).

La posibilidad de recurrir al procedimiento de mediacion también en los liti-
gios entre la Administracion piiblica y el ciudadano ha sido afirmada con au-
toridad por el juez Woolf en la famosa sentencia Cowl. La posicion favorable
a la utilizacion de la mediacion también para los litigios entre Administracion
publica y ciudadano expresada en la sentencia Cowl ha sido posteriormente
asumida en el Government's Pledge de 2001 para la promocion y difusion
de los procedimientos referidos a los ADR en el seno de todos los Government
Departments y Agencies (MASUCCI, 2009, p. 25).

As reformas econdmica e democratica que ocorreram na America Lati-
na, a partir dos anos 90, implicando, em alguns casos, o restabelecimento
de um regime civil depois de um longo periodo de governo militar, em
outros, o desmantelamento do sistema autoritario e, em outros mais, a

134 O inteiro teor do acérddo da Supreme Court nos casos Halsey v Milton Keynes e Stell v Joy/Halli-
day (Case n.: B3/2003/1458 and B3/2003/1582) esta disponivel em: <http:/www.cedr.com/library/
edr_law/Halsey_v_Milton_Keynes.pdf>.
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ampliacdo e atualizacdo da democracia, exigiram o fortalecimento do Po-
der Judiciério e do Estado de Direito, sob o pressuposto de que aquele
seria o garante deste.

As mudangas politicas e juridicas nos diversos paises latino-america-
nos possibilitaram a criagdo de contextos adequados para um processo de
implementacdo de transformacées, especialmente na administracdo da
justica, ao produzir-se um marco de sustentacio suficiente para transferir
conhecimentos e ideias derivadas de organismos internacionais, como o
Banco Mundial, o Fundo Monetério Internacional, o Banco Interamericano
de Desenvolvimento e a US-AID (United States Agency for International Develop-
ment), com o fim de produzir mudancas institucionais, particularmente nos
sistemas judiciais, por meio da independéncia judicial.

O objetivo subjacente era de forjar contextos adequados para o cres-
cimento do setor privado e dos investimentos estrangeiros, o fortaleci-
mento da democracia na regido e a otimizacdo do direito do cidadao de
participar da administracdo da justica. Varios foram os programas propos-
tos por essas instituicdes internacionais para a América Latina, baseados
em trés eixos: acesso, independéncia e eficiéncia, destacando-se: a) o in-
centivo ao acesso universal e igualitario a justica, com a criacdo dos juiza-
dos de pequenas causas; b) a modernizacdo e a informatizacdo da organi-
zacado e da gestdo administrativa das estruturas judiciais, c) a criacdo das
defensorias publicas, d) reforma da justica penal; e) a implementacéo de
Mecanismos Alternativos de Solu¢do de Conflitos (MASCs). Iniciou-se um
debate intercultural construtivo que transita pela emergéncia de sistemas
descentralizados e informais de justica.

A debilidade institucional de alguns estados latino-americanos para
satisfazer e proporcionar justica tem sido um contributo a incorporacéao
desses mecanismos, que complementam os esfor¢os do Estado para su-
prir sua auséncia e a incapacidade na resolucdo de conflitos, que produ-
zem sua deslegitimacéo.

Na América Latina, assim como no mundo ocidental, o incentivo e
ampliacdo da solugéo autocompositiva de conflitos decorre muito mais da
crise de efetividade e eficacia do Poder Judiciario para suportar a judicia-
rizagdo exponencial dos conflitos sociais do que da crenca de representar
tal técnica um instrumento de paz, de solidariedade, de cidadania e de



uma concepc¢ao do direito ndo somente como reflexo das forcas prevalen-
tes em uma sociedade, mas também como um instrumento de transforma-
¢do e desenvolvimento social progressivos.

Alguns paises latino-americanos ja estdo bem mais desenvolvidos e
aparelhados em suas experiéncias com MASCs do que o Brasil. Boa parte
deles tem legislacGes sobre o tema ha mais de dez anos. Sucintamente,
serdo visitados os principais sistemas da América Latina.

O Uruguai é um dos paises precursores da composicao amigavel de
conflitos na América Latina, estando a conciliagdo totalmente incorporada
a cultura e a tradicdo juridica do pais. A conciliacdo estava inserida no tex-
to da sua primeira Constituicao, de 1830, e, hoje, se encontra consagrada
no art. 255 da Constituicao da Republica do Uruguai, de 1967: “No se podrd
iniciar ningtin pleito en materia civil sin acreditarse previamente que se ha tentado la
conciliacion ante la Justicia de Paz, salvo las excepciones que estableciere la ley”.

Desde a promulgagdo do Cddigo General de Proceso de 1989, que bus-
cou fomentar o uso dos meios alternativos de solucdo de controvérsias e
revitalizar o instituto da conciliacdo prévia, entdo desprestigiado na reali-
dade forense e visto por alguns como mera formalidade antes de iniciar o
processo contencioso, foram importantes as mudancas introduzidas pela
Suprema Corte de Justica uruguaia por meio das Resolucdes n. 7.276, de
14 de fevereiro de 1996 (pela qual foram criados cinco Centros Pilotos
de Mediacdo em bairros carentes da cidade de Montevidéu, utilizando
espacos de postos de saide cedidos pelo Ministério da Sadde), e n. 7.446,
de 10 de dezembro de 2001, que criou os Juzgados de Conciliacion, em funcio-
namento, em Montevidéu, desde 2002.'*

No contexto de ineficiéncia do Poder Judiciario latino-americano e
de uma crise sem precedentes na Justica, a Argentina, a beira do colapso,
como parte da reforma do seu sistema judicial, estabeleceu o “Programa
Nacional de Mediacion de la Repiiblica Argentina”, institucionalizado nesse pais
em 1996. Por iniciativa do Poder Executivo, o “Congreso de la Nacion” aprovou
a Lei 24.573, de 25/10/95, chamada de “Ley de Mediacion y Conciliacion”, que
foi regulamentada em 28/12/95.

135 Para um estudo aprofundado da experiéncia uruguaia em conciliacdo, consultar: Acosta e Ndnez
(2002) e Godoy (2012).
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A citada Lei de Mediacdo e Conciliacdo, como forma de desafogar a
Justica e ampliar o acesso a ela, estabelece a obrigatoriedade da media-
¢do (Art. 1°: “Institui-se em carater obrigatério a mediacdo prévia a todos
os juizos, mediacdo esta que sera regida pelas disposicdes da presente
lei. Este procedimento promovera a comunicagdo direta entre as partes
para a solucdo extrajudicial da controvérsia. As partes ficardo isentas do
cumprimento deste tramite se provarem que, antes do inicio da causa,
existiu mediagdo perante os mediadores registrados pelo Ministério da
Justica”) (tradugdo nossa).

A mediacdo extrajudicial, segundo a Lei argentina, acontece quando
as partes, antes de iniciar um processo judicial, aderem voluntariamente
ao procedimento de mediacao, mister que pode se dar ante a um media-
dor, um centro de mediagido publico ou um centro de mediagéo privado
devidamente habilitado. Ha trés tipos de centros de mediagio: os priva-
dos, os publicos e os judiciais. Os centros privados incluem todas as enti-
dades unipessoais ou de integracio plural dedicadas a realizar atividade
mediadora, implementar programas de assisténcia e desenvolvimento
da mediacdo, bem como formagdo de mediadores; todos dirigidos e inte-
grados por mediadores matriculados e habilitados. Nos centros publicos,
vinculados ao Poder Executivo, serdo desenvolvidos programas de assis-
téncia gratuita. Esses centros sdo compostos por profissionais igualmen-
te habilitados e recrutados mediante concurso publico, orientados para
atender questdes extrajudiciais que lhe sejam voluntariamente apresen-
tadas pelos particulares, podendo celebrar convénios com a municipali-
dade e comunidades das provincias.

Os centros judiciais estdo vinculados ao Poder Judicidrio da provin-
cia, cabendo-lhe organizar a lista dos mediadores que irdo atuar neste
ambito, exercer a supervisdo do funcionamento da mediagédo, cumprir as
obrigacdes legais, receber dentincias por infracdes éticas de mediadores,
remetendo-as para o Tribunal de Disciplina no Ministério da Justica, além
de organizar cursos de capacitacdo e de desenvolver as acées necessarias
para divulgar as vantagens da mediacdo. Cabe ao Tribunal Superior de
Justica dispor sobre a organizacéo e os recursos humanos e materiais dos
centros judiciais, que funcionam nas provincias e nas diversas circunscri-
¢oes judiciais (ALVAREZ, 2003, p. 260-271).



Mais recentemente, a Lei n. 26.589, de 15 de abril de 2010, estabe-
leceu novo marco normativo para a medigdo e a conciliacdo na Argentina,
conferindo carater prejudicial obrigatério para mediacdo prévia a todos os
processos judiciais e derrogando os arts. 1° a 31 da Lei n. 24.573 e as Leis
n. 25.287 e 26.094.

Ficou estabelecida a mediacdo prévia como requisito de admisséo
da demanda (art. 2°) para todos os tipos de controvérsia, exceto as pre-
vistas no art. 5°, entre a quais figuram as acGes penais e trabalhistas e
de faléncias, as medidas cautelares, os juizos sucessérios e processos de
inabilitacdo, de declaracdo de incapacidade e de reabilitacdo. A referida
lei foi regulamentada pelo Decreto n. 1.467, de 28 de setembro de 2011.

Sobre a influéncia da mediagdo no sistema judicial argentino, pode-
-se dizer que os dados parciais dos primeiros anos de vigéncia da regra do
requisito obrigatério de admissdo da demanda

muestran que se realizan mds mediaciones que juicios para resolver conflictos
en las temadticas de derivacion obligatoria. Del 100% de mediaciones sortea-
das solamente el 35% se transforma en expediente judicial, el 65% restante
no deriva a juicio. A partir del segundo aiio de ejecucidn del programa de
mediacion prejudicial, el porcentaje de los casos mediados que reingresan
al sistema judicial decrece de manera sostenida, pasando del 42% en el aiio
1998 al 29% en el aiio 2009. Esto muestra una tendencia en la ganancia de
eficacia del proceso de mediacion para disminuir la litigiosidad.">®

A Coldémbia foi um dos primeiros paises que, no inicio dos anos 80,
comegou a desenvolver praticas consensuais, contando hoje com um sis-
tema muito avancado, ao menos no setor privado, com relacdo a arbitra-
gem comercial e conciliacdo, com excelentes resultados em termos de
solucdo adequada de conflitos. Optou-se, naquele pais, por um modelo
descentralizado e desjuridicizado de solucédo de conflitos judiciais e ex-
trajudiciais.

Com o advento da Lei n. 23, de 1991, criaram-se mecanismos que atu-
am alternativamente a justica no sentido de descongestionar suas tarefas.
A citada lei admite que se busque a conciliacdo previamente ao inicio do
processo judicial ou no seu curso, principalmente em questdes do direito

136 PNUD, 2012, p. 73
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de familia, sucessoes, vizinhanca e societario (arts. 47 a 58). Também dis-
pde que serd obrigatério o funcionamento de Centros de Mediacdo nas
Faculdades de Direito junto aos Escritérios Juridicos, para atendimento
gratuito. Os Centros de Mediacdo foram instituidos no ambito do Poder
Executivo e estdo sob o controle e supervisao do Ministério da Justica.

Na Bolivia, a conciliacdo tem assento constitucional e a lei de regén-
cia da conciliacdo e da arbitragem data de 1997. Nao ha uma lei especifi-
ca que estabeleca a mediacdo, mas o Tribunal Superior de Justica criou,
em 2003, uma diretiva nacional de mediacao para instituir o método no
pais. Esta institucionalizada a prestacdo dos servicos de arbitragem,
conciliagdo e mediagdo por meio de Centros de Conciliagdo, utilizados
como canais nao formais de acesso a justica, vinculados e controlados
pelo Ministério da Justica.

No Chile, a tentativa de conciliacdo em matérias civeis e trabalhis-
tas € obrigatéria. O método foi adotado mesmo sem legislagdo até 1997,
quando a Lei n. 20.286 foi aprovada. A mediacdo obrigatéria funciona bem
nas areas de familia e de sadde.

No Peru, desde 1° de marco de 2001, com a edicdo da Lei de Conci-
liacdo n. 26.872, a conciliacdo passou a ser um requisito obrigatério antes
de iniciar um processo judicial nas matérias concilidveis (de natureza
civil, laboral e assuntos de familia), consoante estabelece o seu art. 9°.
O Decreto Legislativo n. 1.070, de 2008, reforcou a obrigatoriedade da
conciliacdo extrajudicial.

O Jornal “El Comercio”, de Lima, na sua edicao de 27 de dezembro
de 2006, noticia que um estudo realizado apds cinco anos de vigéncia
da obrigatoriedade da conciliacdo no pais aponta para uma reducéo de
30% das demandas judiciais em decorréncia de prévio acordo firmado
entre as partes. O percentual de acordos nas audiéncias de conciliacao
realizadas, segundo dados do Centro de Estudios de Justicia de las Américas
(CEJA), é de 76%."%"

Apesar dos avancos, a estruturacdo dos sistemas de conciliacdo na
maioria dos paises da América Latina deixa muito a desejar. SGo necessa-

137 Para uma melhor compreensao e estado da arte dos MASCs no Peru, consultar Mera (2012), pes-
quisa sob os auspicios do CEJA.



rias reformas estruturais para definicdo de seu espaco de atuacao, suas re-
gras processuais, seus objetos e objetivos. O fato de os MASCs nao terem
se desenvolvido no marco de reformas estruturais do Judiciario torna difi-
cil o seu desenvolvimento, na medida em que a sua relacdo com a justica
formal ndo se estabelece dentro de uma estrutura harménica e coerente,
no plano estrutural, processual e material.

Nesse contexto, o desafio da emergéncia dos MASCs na América
Latina passa pela criacdo de procedimentos que assegurem participa-
¢do e incentivem a aproximacao da sociedade ao cenario publico para
a construcdo de ordens sociais e juridicas mais aderentes aos reclamos
de uma sociedade pluralista e policontexturada, abrindo espaco para a
transformacao social dos conflitos e para uma nova visao simbdlica da
administracdo de Justica.

A partir dai, € necessario comecar a discutir a influéncia desses pro-
cessos na consolidacdo da democracia nos paises da América Latina e
se essa relacdo direta com o Estado se reflete positivamente diante de
uma nova filosofia participativa com a qual precisardo agora prestar seus
servicos judiciais.

O pressuposto, porém, para o sucesso de qualquer mudanca estrutu-
ral é a transformacao cultural e cientifica. O problema da consensualidade
e da autocomposicao na justica (e fora dela) da América Latina é mais
cultural e cientifico do que juridico, ou, ao menos, muito dependente da
emergéncia de uma nova epistemologia pluralista de refletir o juridico.
Os principais atores do sistema de justica (juizes e advogados) pensam o
conflito de maneira destrutiva e duvidam da “autonomia das partes” para
encontrarem a melhor solucdo. Ndo creem em uma possibilidade compo-
sitiva fora &mbito da autoridade judicial estatal.

Uma possibilidade de os MASCs contribuirem efetivamente para o
incremento da cidadania na América Latina seria por meio da instituicdo
do modelo norte-americano de tribunais multiportas, na linha da propos-
ta de Crespo (2008, p. 128):

The Multi-Door Courthouse can provide a participatory and inclusive ex-
perience, which in turn can be a catalyst to alter the patterns of exclusion
and lawlessness that are endemic to Latin American society. In addition,
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such an experience also has the potential to create, over time, new cultural
norms about how conflict and differences should be resolved. The Multi-
Door Courthouse, together with the creation of sustainable domestic law
through a participatory consensus-building process, has the capacity to
shift cultural norms away from paradigms of exclusion and disregard for
the law toward more inclusive, harmonius patterns of social interaction'®.

A experiéncia do Direito comparado, se tivermos a preocupacio de
evitar o mimetismo, podera representar, contextualizadamente, um con-
tributo importante para a melhor compreensdo e aperfeicoamento do
nosso sistema judicial de solucéo de conflitos.

Nos grandes sistemas juridicos ocidentais de Justica, os modelos
tradicionais heterocompositivos, como vias de solugdo de conflitos por
intermédio de um terceiro com poder de decisdo, cada vez mais cedem
espaco aos modelos de autocomposicao, em que as préprias partes, com
a intervencgdo ou nao de um terceiro — sem poder decisério e com a fungao
de aproximacdo — tornam-se os artifices do desenho das solu¢des conve-
nientes para os seus conflitos.

Embora exista uma manifesta tendéncia mundializada de se instituir
carater obrigatério para a prévia tentativa de solucao consensual (media-
¢do ou conciliacdo), como condigdo para o acesso a justica (condicdo de
procedibilidade), ao que se vé, tal regime ndo é compativel com a natu-
reza do préprio instituto, que pressupde liberdade e autonomia de acéo
daqueles que sio os “senhores” do conflito, ndo devendo ser institucio-
nalizada no modelo de justica brasileiro, sem embargo das medidas de
incentivo que se deva adotar para que se crie uma cultura de autocompo-
sicao dentro e fora do Poder Judiciario.

138 O Tribunal Multiportas pode oferecer uma experiéncia participativa e inclusiva que, por sua vez,
pode ser um catalisador para alterar os padrdes de exclusdo e de ilegalidade que sdo endémicos
para a sociedade latino-americana. Além disso, uma tal experiéncia também tem o potencial
de criar, ao longo do tempo, uma nova cultura sobre como o conflito e as diferengas devem ser
resolvidas. Em conjunto com a criagdo de um direito interno sustentavel através de um processo
de construcdo de consenso participativo, tem a capacidade de mudar as normas culturais e os
paradigmas de exclusdo e desrespeito a lei em uma dire¢do mais inclusiva e harmoniosa dos
padrdes de interagdo social. (Tradugdo nossa).



Sobretudo, parece ser um equivoco refletir a autocomposicdo so-
mente com o proposito de desobstruir as vias de acesso a justica. Isso re-
presenta apenas uma das consequéncias de um projeto muito mais amplo
de emancipagéo, de resgate da autonomia e da autorresponsabilidade
das partes conflitantes.

No campo do Direito Administrativo, a experiéncia de paises como a
Franca, a Alemanha e a Inglaterra com a mediagédo/conciliacdo administra-
tiva é interessante e pode ser pensada no Brasil, onde ainda nao se de-
senvolveu um modelo de relacido cidadao/Administracdo que tenha como
referente a acessibilidade a autocomposicéo e a pronta solugédo de confli-
tos, tanto na via administrativa como na judicial.
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6 Acesso a ordem juridica justa e
papel do Juizado Especial Federal

O acesso a justica, como direito fundamental social
vinculado a democratizacao e a cidadania social, devido
a insuficiéncia tedrico-pratica da definicdo tradicional,
evoluiu para uma concepcdo de acesso a ordem juridica,
mais ampla e consequente, na medida em que opera em
duplo sentido: procedimental e substancial.

Nesta perspectiva, o Juizado Especial Federal foi
preconizado e concebido para ser, além de justica social,
o locus da justica conciliativa nos conflitos do Poder Publi-
co Federal, funcionando assim como instrumento propul-
sor da “cidadania social”. Guarda, na sua mais profunda
genealogia, o embrido da democratizacio e da igualdade
material.

Vai-se descrever este processo criativo que tem gé-
nese sociolégica, juridica e politica, mostrando que nem
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tudo se deu como quis o seu criador. A critica ndo pode ser evitada: ha
desafios ontoldgicos ndo implementados.

Os avangos foram imensos, mas o projeto se encontra inconcluso. A
justica social do JEF ndo conseguiu ser social, nem conciliativa. Cultua o
formalismo e a ordinarizacéo, se endureceu, esta apressada quando pre-
cisa de tempo e demora quando tem urgéncia. O que lhe falta, além da
estrutura adequada, que até hoje lhe é sonegada?

Excessivamente colonizadas suas estruturas pelas demandas recon-
ditas dirigidas contra o Poder Publico Federal, logo se chegou ao colapso.
Como conciliar exige tempo, tempo este que o JEF ndo dispde porque
precisa apresentar nimeros e superar sua crise quantitativa, o resultado é
a opgao por praticas mais eficientistas: dispensa da audiéncia, preferéncia
da forma escrita, decisdes em gabinete, terceirizacdo da jurisdicio e trata-
mento objetivante do jurisdicionado.

O papel do Poder Piiblico passa a ser fundamental, na medida em
que é constitutivo do problema e ébice a prépria solucdo. Precisa ser re-
pensado. Fala-se de uma nova dindmica hermenéutica, da responsivida-
de, da solugdo consensual de conflitos administrativamente e de uma po-
litica de reducédo de demandas judiciarizadas.

A condicdo de “sujeito de direito” — vai-se situar esta tematica sob
a pena de Ricoeur — constitui a condi¢do de possibilidade e pressuposto
ético da participacdo do individuo na autocomposicdo. E como sujeito de
direito que o homem passa da condicéo de stdito a de cidadao.

A conciliagdo, como etapa necessaria e desenvolvida por estrutura ao
lado da judicial, composta por conciliadores, além de pressupor a condi-
¢do do sujeito de direito, tanto representa incremento de cidadania pela
concretizagdo dos direitos sociais de forma mais célere, como pode con-
tribuir para racionalizar a tarefa judicial adjudicatéria nos conflitos em que
sdo partes os entes publicos.

Segundo a classificagdo da teoria dos direitos fundamentais, a pro-
blematica do acesso a justica estd situada no debate sobre os direitos



sociais, os de segunda dimensao, isto é, os que exigem uma prestagdo
material por parte do Estado para sua concretizagao'*’.

Nos paises desenvolvidos, o tema acesso a justica enquadra-se na
questdo do acesso das minorias a justica e do reconhecimento de direitos,
tais quais os direitos dos homossexuais, das mulheres, dos estrangeiros,
dos deficientes, entre outros. Ou seja, nesses paises, a questio da acessi-
bilidade a justica relaciona-se principalmente com o reconhecimento de
novos direitos, com a expansio da cidadania e de sua pratica.

No Brasil, entretanto, a realidade revelou que a principal questéo,
diferentemente do que sucedia nos paises centrais, ndo foi a expanséao
do welfare state e a necessidade de se tornarem efetivos os novos direitos
conquistados, principalmente a partir dos anos 60, por ditas minorias,
mas sim a prépria necessidade de se expandirem para o conjunto da
populacgao direitos basicos aos quais a maioria nao tinha acesso (satde,
assisténcia social e moradia) tanto em fung¢édo da tradicao liberal-indivi-
dualista do ordenamento juridico brasileiro, como em razio da histérica
marginalizacdo socioeconOmica e das desigualdades que caracterizam o
crescimento do pais'¥.

Foi com este viés que, no inicio dos anos 80, o tema da democratiza-
¢do do Poder Judiciario se incorporou a pauta de advogados, juizes, pro-
motores, académicos e militantes de organizacées de assisténcia juridica
e comités de direitos humanos, em uma densa discussdo sobre assuntos
tais como: ampliacdo do acesso a justica pelas classes mais baixas, ra-
cionalizacdo e reducéo dos custos dos servicos judiciarios, simplificacdo

139 Para Carvalho, “[...] a garantia da justica exige a interferéncia do poder de Estado, assim como
o exige a politica de bem-estar. Ela ndo representa uma reagéo ao Estado, um direito negativo.
Corresponde a um momento da sociedade liberal em que o Estado ja foi convocado para garantir,
pela intervencdo, um direito inicialmente estendido a parcela limitada da populagdo” (CARVA-
LHO, 2002, p. 108).

140 O interesse académico pelo tema acesso a justica é relativamente recente no Brasil. Apenas no
inicio dos anos 80 é que surgiram os primeiros trabalhos sobre o assunto, enquanto o0 movimento
chamado “acess-to-justice movement”, que envolveu outros paises, a partir do trabalho coordenado por Mauro
Cappelletti e Bryant Garth, havia iniciado uma década antes. No relatdrio desse estudo ndo constou qualquer refe-
réncia a situagdo do Brasil, que, de rigor, despertou para a temdtica do acesso d justica, ao contrdrio de outros paises,
ndo a partir do reconhecimento de novos direitos, mas sim pela “necessidade de se expandirem para o conjunto da
populagdo direitos bdsicos aos quais a maioria ndo tinha acesso, tanto em fungdo da tradicdo liberal-individualista do
ordenamento juridico brasileiro, como em razdo da histéria de marginalizagdo socioecondmica dos setores subalternos
e da exclusdo politico-juridica provocada pelo regime pds-64" (JUNQUEIRA, 1996, p. 2).
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e informalizacdo dos procedimentos nas areas civel, penal e trabalhista,
representacdo juridica de causas coletivas e mudanca na formacao e no
papel do juiz e dos demais atores envolvidos no processo juridico.

O debate assim travado se enlaca com a questdo da democracia e
da prépria cidadania, direitos humanos universalmente reconhecidos que
demandam a disponibilizacio e a generalizacdo de recursos necessarios a
sua garantia e exercicio pelos sujeitos de direito. Este esfor¢o de alocacao
passa pelo fortalecimento da sociedade civil e abre a possibilidade con-
creta de intensificar a luta pelo aprofundamento da democracia delibera-
tiva, no sentido da efetiva participacdo da sociedade civil nos processos
decisérios de relevancia para os seus destinos.

Embora inconfundiveis os conceitos de acesso a justica e acesso
ao judicidrio (aquele mais amplo, no sentido de acesso a ordem juridica
justa,'! um conceito valorativo e substancial, dirigido ao efetivo reconhe-
cimento e concretizacdo dos direitos fundamentais do homem, e este, um
conceito formal e instrumental do acesso a justica, enquanto possibilida-
de de deduzir em juizo demanda que se contraponha a ameaca ou lesao
de direito, nos termos do art. 5°, XXXV, da CR), o esforco serad no sentido
da imbricacdo dos conceitos, é dizer, tomando o acesso a justica em um
duplo e complementar sentido de carater formal (procedimental) e mate-
rial (substancial).

No sistema normativo brasileiro, o fundamento formal do principio
do acesso a justica acha-se no art. 5°, inc. XXXV, da CR: “A lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito”. O legisla-
dor constituinte, ao cuidar do principio do acesso a justica no referido
preceptivo, ao invés de proclamar diretamente o direito fundamental a
jurisdicao, preferiu estabelecer vedagao dirigida ao Estado de restringir o
acesso a justica para por fim a lesdo ou ameaca a direito. Talvez estivesse

141 Atematica do acesso d ordem juridica justa debate sobre propostas e solu¢des a crise da justica ndo sé
no ambito do Judicidrio, mas também por meio de politicas piblicas que promovam a acessibi-
lidade, a justica social e a garantia de concretizagao dos direitos, se possivel dispensando a pré-
pria judiciarizacdo. Revela-se também por um viés prospectivo de analise de novas demandas e
de fortalecimento das legitimidades para a concretizacdo dos direitos a despeito da atuagdo do
Poder Judiciario. Suspeita-se que, talvez, ndo seja mesmo uma questdo de eficiéncia do Poder
Judiciario, mas sim um problema estrutural mais profundo e precedente, de conotacao politica,
socioldgica e econémica: a desigualdade e a excluséo social num cenério de miséria e pobreza
que compde a conjuntura brasileira.



buscando prevenir reminiscéncias de um passado ndo muito remoto em
que conviviamos com leis que excluiam da apreciagdo do Poder Judiciario
questdes diversas, dirigindo diretamente ao legislador a vedacéo (AI5 -
Ato Institucional n. 5, por exemplo).

Do ponto de vista material, o direito fundamental ao acesso a justica
encontra-se fundado no principio da dignidade da pessoa humana, que
€ um valor alcado a condi¢do de norma/principio politico estruturante da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (art. 1°), traduzindo-se em
imperativo categdrico a impor observancia por todo o sistema normativo
e também por todos os aplicadores do Direito. Em outras palavras: o prin-
cipio da dignidade da pessoa humana constitui-se como vetor para a in-
terpretacao e alcance de toda a gama de normas de direitos fundamentais
constitucionalmente previstos, configurando-se assim em um principio de
maior hierarquia axiolégico-valorativa.

A recorribilidade ao Poder Judicidrio para evitar ou pér fim a uma
leséo ou ameaca a direito €, entdo, um exercicio de cidadania inerente
a dignidade da pessoa humana. Na sua esséncia, a dignidade da pessoa
humana marca uma opcao do constituinte pelos valores humanistas, tor-
nando o homem o centro da ordem politico-constitucional e, na medida
em que se lhe restringe o acesso a ordem juridica justa, ter-se-a violado o
nucleo essencial desse principio/valor, que constitui a tonica da evolucao
politica, juridica e social deste inicio do milénio.

O principio/direito fundamental ao acesso a ordem juridica justa
desvela-se como o mais importante de todos os principios constitucio-
nais porque lhe incumbe a fungdo de maior relevancia dentro do sistema
constitucional, qual seja, a de assegurar o reconhecimento e o exercicio
de todos os demais direitos e garantias previstos na Carta. Em outro dizer,
desempenha o papel essencial de garantir a eficacia da prépria Constitui-
¢do e de seus valores essenciais, como o Estado democratico de Direito.

A Constituicdo fundamenta, garante e atribui confiabilidade a ju-
risdi¢do, e esta retribui protegendo e velando pela higidez do sistema
juridico-constitucional. Sem jurisdicdo eficaz, os mandados constitucio-
nais passam a ser meras manifestacdes de propdsitos desprovidas de
qualquer utilidade pratica para a sociedade. Calha a observacao de Ca-
notilho (1993, p. 57):
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independente das densificacdes e concretizagdes que o
principio do Estado de Direito encontra explicita ou implici-
tamente no texto constitucional, os pressupostos materiais
subjacentes a este principio residem na triade constituciona-
lidade, judiciaridade e direitos fundamentais.

O pleno exercicio do direito fundamental ao acesso a ordem juridica
justa funciona como uma espécie de sensor de plenitude democratica.
Mede-se o nivel de democracia de determinado povo pela amplitude
de vias de acesso a justica, enquanto efetiva e eficaz protecdo contra
ameacas e lesbGes a direitos individuais, politicos e sociais. Conforme
observou C. Rocha (1993, p. 32), “Quanto mais democratico o povo, mais
alargada é nele a jurisdicdo, mais efetiva, rapida, facilitada e concretiza-
da a sua prestacgao”.

Trata-se de um direito fundamental de toda a pessoa, que se tra-
duz evidentemente em direito subjetivo exercitavel em face do Estado,
a quem incumbe o dever de prestar a jurisdicdo da forma mais efetiva,
eficiente e eficaz. E, pois, direito fundamental de dupla funcionalidade
(direito/dever). Cogita-se, ademais, de um direito que deve ser ativo, ou
seja, transcendente da normatividade constitucional e infraconstitucional
abstrata e frivola — muitas vezes apenas serviente de interesses mera-
mente académicos e utilizado para subsidiar demagogias politicas —, apto
a produzir efeitos concretos e com sensibilidade no plano social.

O direito fundamental de acesso a justica somente se legitima quan-
do trespassa da 6rbita meramente discursiva para a realidade palpitante
e viva da sociedade, refletindo-se na exigéncia de medidas praticas tradu-
zidas em ag¢des afirmativas de democratizagdo do acesso a ordem juridica
justa, como resposta ao fracasso da neutralidade estatal em efetivar os
direitos fundamentais condensados na Carta Politica.

Conforme Cappelletti e Garth (1988), acesso a Justica diz respeito
a eficicia das finalidades baésicas do sistema juridico: acessibilidade
igualitaria ao sistema e producéo de resultados justos. A acessibilidade
aos direitos torna-se também um direito, ensejando uma atuacdo po-
sitiva do Estado para corrigir desigualdades e garantir a cidadania: “o
acesso a Justica pode, portanto, ser encarado como o requisito funda-
mental — o mais béasico dos direitos humanos — de um sistema juridico



moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os
direitos de todos” (1988, p. 12).

Bem lembrou Watanabe (2011, p. 3-9), que o inc. XXXV do art. 5°
da Constituicdo deve ser interpretado “ndo apenas como garantia de
mero acesso aos 6rgados do Poder Judiciario, mas como garantia de acesso
a ordem juridica justa, de forma efetiva, tempestiva e adequada”. Ao ensejo
do elastecimento democratico do sentido do acesso a Justica passou-
-se a cogitar de acesso d ordem juridica justa, superando a ideia de acesso
a justica meramente formal. A partir desta jurisconstrugéo, é possivel
esquematizar os apanagios ou corolarios da adogdo da perspectiva am-
pliada de acesso a justica:

1. o sistema de justica deve ser avaliado levando em conta os seus
destinatarios e suas circunsténcias. Perpassa, pois, os limites processuais
e abarca também o direito material, acomodando, assim, procedimenta-
lismo e substancialismo;

2. 0 “acesso a ordem juridica justa” refere-se a correta construcio
legislativa do direito material (precedida por pesquisas empiricas multi-
disciplinares, sobretudo socioldgicas, para a adequada compreenséo do
fendbmeno e sua conformacéo a realidade social), além da interpretacéo e
aplicacdo adequadas;

3. tem como pressuposto ou condicdo de possibilidade o direito a
informacdo e o perfeito conhecimento do direito substancial de todas as
camadas da sociedade, sobretudo as mais profundas. Para tanto, é impor-
tante que o acesso a justica seja objetivo e compreensivel, sob pena de
haver, por exemplo, desrespeito ndo intencional a norma ou propositura
de demandas desprovidas de sentido;

4. precisa contar com servicos de assisténcia judiciaria devidamente
estruturados e compreensivos, além do acompanhamento litigioso, orien-
tacdo juridica e assessoria extrajudicial a populacdo, de modo a garantir
os direitos de cidadania, a emancipacdo e a consequente efetivacdo dos
direitos reconhecidos;

5. depende do arredamento dos obstaculos de natureza econdémica,
social ou cultural, o que pressupde a igualizacao das partes hipossuficien-
tes de maneira que sejam compensadas as situagdes de vulnerabilidade
para s6 entdo ser assegurada as partes a igualdade de tratamento;
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6. para o cabal atendimento desses ideais republicanos, faz-se mister
que o sistema de Justica esteja organizado e dotado de instrumentos e
mecanismos adequados a tutela efetiva dos direitos e suas circunstancias,
predisposicdo que se compreende na perspectiva procedimental do de-
vido processo legal;

7. é fundamental que a Administracdo da Justica estabeleca politicas
publicas de incentivo a partir da estruturagéo judicial adequada para dar
conta da efetiva participacdo das partes no processo decisério, seja no
sentido da democratizagdo da estrutura comunicativa da prépria solugao
adjudicada, seja pela concepcdo de espacgos autocompositivos e consen-
suais que confiram as partes o poder de solu¢do do conflito;

8. last but not least, o “acesso a ordem juridica justa” pressupde também
uma Justica composta por juizes capacitados, comprometidos e sensiveis
aos problemas sociais, verdadeiros agentes de transformacao social, na
medida em que estejam compromissados com a justica social preconi-
zada pela Constituicdo. Em outras palavras, auténticos guardides da pro-
messa de ordem juridica justa.

Para que se possa ter assegurado o direito a ordem juridica justa, é
fundamental que o sistema de justica seja compreensivo de alguns atri-
butos: a) justica na relacdo com os litigantes: o sistema deve ser justo
quanto ao modo como lida com os litigantes, atentando para as suas vul-
nerabilidades; b) adequacio: o sistema precisa dispor de procedimentos
apropriados aos casos, com custo que leve em conta a situagdo econdmi-
ca dos usuarios do servico, respondendo as necessidades daqueles que
o utilizam em tempo razoavel e propiciando nivel elevado de justica; c)
compreensibilidade: o sistema tem de ser estruturado de modo a poder
ser compreendido pelos seus usuarios; d) efetividade: o sistema deve es-
tar dotado de mecanismos de solucdo dos conflitos adequados a natureza
do conflito e apropriadamente organizado para garantir o acesso simpli-
ficado, tramitacao célere e o resultado ttil do processo; e) vocacao para
ser uma justica de resultados: o sistema deve estar estruturado de modo
a induzir a justica dos resultados que permite alcancar.

Parece conveniente, a partir da analise desses apanagios, o rompi-
mento da dicotomia metafisica procedimentalismo versus substancialismo,
desiderato que somente é atingivel pelo acoplamento do processo dialé-



gico com a concretizagdo dos direitos pela via da hermenéutica constitu-
cional. Essa férmula, ao que se vé, constitui o caminho para a superacao
da ideia instrumentalista do processo €, a0 mesmo tempo, garantia da
construcado de solucbes adequadas a fenomenologia do caso posto sem
desbordar dos principios constitucionais politicos e normativos.

A harmonizacdo da ideia de tutela jurisdicional ao resultado adequado
no plano do direito material, é cedico, abala a construcdo modernista quanto
a autonomia do processo em relacdo ao direito material, a proposta mesma
de uma mera conexdo e de instrumentalidade.'*> O duplo sentido é, de rigor,
assimilado pela lei processual, quando fala da antecipacdo da tutela, tutela
especifica e outros institutos com dupla acepcao (procedimental e substan-
cial), e também pela doutrina, na medida em que trata das tutelas diferen-
ciadas, ndo se limitando a cogitar “apenas do resultado substancial a ser pro-
porcionado ao titular de uma posicao juridica de vantagem, mas também aos
meios predispostos a consecucédo deste resultado” (YARSHELL, 1998, p. 31).

Em suma: a harmonizacdo conceitual e teleolégica entre procedimen-
talismo e substancialismo, a fim de assegurar a efetivacdo dos direitos
fundamentais no plano da sensibilidade social, em um ambiente inspira-
do democraticamente, corresponde ao chamado devido processo justo, com-
preensivo da participacao efetiva das partes na formacdo do processo
decisério e na construcdo da solugdo adequada ao caso concreto, para
atendimento das expectativas sociais'®. Esta pretensa unidade guarda
dependéncia ndo apenas com a for¢a vinculativa das garantias constitucio-
nais do processo, mas também com a hermenéutica constitucional como
condicao de possibilidade a pratica de uma justica social.

Embora com orientacao teérica e método diversos, autores de no-
meada conciliam procedimentalismo e substancialismo. Ferrajoli (1999),

142 Motta (2012, p. 201) observa ser “indevido falar em processo como instrumento de alguma atividade
estatal. Processo jurisdicional democrdtico ¢ muito mais do que isso. E espago de controle e asseguracdo de parti-
cipagdo — conceito este que, para Dworkin, deita raizes no direito a igual consideragdo e respeito, que pauta toda
a atividade piiblica. De resto, imagino que ninguém discorde sinceramente do fato de que a produgdo da decisdo é
uma questdo de democracia”.

143 Consultar, sobre a critica da teoria instrumentalista do processo, Leal (2008), Nunes (2009), Ribei-
ro (2010) e Streck (2011 e 2011a), no sentido de ndo haver jurisdicdo sem que um procedimento
assegure as condi¢oes para que os afetados pelas decisdes possam participar da construgéo e
interpretacdo normativas, bem como fiscaliza-las, o que se implementa pela via do contraditério
e seu corolario mais relevante que € a garantia de influéncia.
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por exemplo, sem prescindir da formalizacdo dos procedimentos de ga-
rantia, respalda sua teoria normativa na dimensao substancial dos direi-
tos fundamentais.'** Teubner (2000), em seu neoevolucionismo, enfrentou
bem o desafio de compatibilizar a racionalidade formal da modernidade
com a racionalidade material e finalista da pés-modernidade, colocando
em evidéncia o direito reflexivo,'” que vai além da mera forma para, sem
considera-la um fim em si mesma, reputa-la uma etapa essencial ao mate-
rialismo substancial que o direito deve assumir para fazer face a comple-
xidade contingencial da sociedade pds-moderna.

Com estes adminiculos, vertidos no sentido de apresentar, em bre-
ves linhas, o estagio atual da problematica e justificar o interesse em sua
investigacdo, pode-se enveredar para a analise do acesso a jurisdicao
especializada do JEF, a partir da observacéo profissional, acompanhando
a evolugéo das estruturas deste subsistema e sua experiéncia no campo
pratico-social desde a sua instalagédo, no ano de 2002,

O Juizado Especial, no Brasil, foi criado sob os auspicios da chama-
da “terceira onda” de reformas propostas por Mauro Cappelletti e Bryant
Garth para ampliacdo do acesso a Justica'¥’. Advertem estes precursores
(1988, p. 8) das ideias amplificadoras que:

144 Consultar seu Derechos y garantias: la ley del mas débil (1999).
145 Entre outros trabalhos, ver Elementos materiales y reflexivos en el derecho moderno (2000).
146 O JEF foi criado em 2001 e implantado, no Brasil, a partir do ano de 2002.

147 As trés ondas de acesso a Justica de Cappelletti e Garth estdo assim imbricadamente encadeadas: a
primeira, esté focada na expansao da oferta de servicos juridicos aos setores pobres da populaco;
a segunda, trata da incorporagdo dos interesses coletivos e difusos, o que resultou na revisdo de
nogdes tradicionais do processo civil; a terceira, conhecida como “abordagem de acesso a Justica”,
trata da informalizagdo da justica, vale dizer, do deslocamento de casos de competéncia do sistema
formal legal e da simplificagdo da lei. Essa “terceira onda” de reforma inclui a advocacia, judicial e
extrajudicial, seja por meio de advogados particulares ou publicos, estando centrada no conjunto
geral de institui¢cdes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo
prevenir disputas nas sociedades modernas (CAPELLETTI; GARTH, 1988).



a expressdo ‘acesso a justica’ é reconhecidamente de dificil
definicdo, mas serve para determinar duas finalidades basicas
do sistema juridico — ampliar as formas pelas quais as pessoas
podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob
o auspicio do Estado. Para isso, o sistema deve ser igualmen-
te acessivel a todos e produzir resultados que sejam indivi-
dual e socialmente justos.

A partir do reconhecimento da influéncia da natureza do conflito
na determinagdo dos instrumentos que tornem efetiva a protecao dos
direitos emergentes e adaptando o processo a situacio conflitiva, trata
a “terceira onda” principalmente do “conjunto geral das instituicoes
e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e
mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas” (CAPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 67-8).

Nas possibilidades de reformas apontadas pelo “enfoque da amplia-
¢do do acesso a justica” incluiram-se as alteracGes nas formas de procedi-
mento, mudancas nas estruturas da justica, modificacdes no direito proce-
dimental e material destinadas a evitar litigios ou facilitar sua solugéo e a
utilizacdo de mecanismos privados ou informais de solucdo de conflitos!*,

Da ampla gama de reformas, a mais revolucionaria foi, sem divida,
a criagao de estruturas e procedimentos especiais para pequenas cau-
sas, que representou uma verdadeira ruptura no sentido da construcéo
de um auténtico pluralismo juridico que levasse em conta a policontex-
turalidade do Brasil.

Nesta mesma época, surge a obra de Santos intitulada O discurso e o
poder (1988), em que o socidlogo lusitano analisa a existéncia de um poder
paralelo em virtude da auséncia ou da ineficicia do Estado brasileiro na
solucdo de conflitos atinentes as pessoas economicamente desfavorecidas.

Santos (1988) observa e descreve, na década de 70, o comportamen-
to coletivo de Pasargada, uma favela do Rio de Janeiro, concluindo existir
uma sobreposicdo entre o discurso, o poder e a lei dos oprimidos. O direito

148 Santos (2011, p. 49) explica que “Na terceira vaga, o movimento de acesso a justica procura ex-
pandir a concepgéo classica de resolugao judicial de litigios desenvolvendo um conceito amplo
de justica em que os tribunais fazem parte de um conjunto integrado de meios de resolugéo de
conflitos, o que inclui o que se convencionou chamar de ADR (Resolugdo Alternativa de Litigios)”.
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de Pasargada passou a ser um direito paralelo nao oficial e a solucédo dos
conflitos, em alguns casos, migrou para a instancia informal das associa-
¢oes de moradores.

As caracteristicas mais salientes do discurso juridico de Pasargada
residem em que as decisdes n&o resultam da aplicagao univoca
de normas/leis a casos concretos. Sdo antes o produto de apli-
cacao gradual, proviséria e sempre reversivel de fopoi cuja carga
normativa (extremamente vaga em abstrato) se vai especifican-
do a medida que se envolve, pela argumentacdo, com a factici-
dade concreta da situacdo em anélise (SANTOS, 1988, p. 17).'*

Esse modelo informal de Pasargada, caracterizado pela mediacéo, ao
contrario do modelo de adjudicacéo, esta orientado para a contabilizacdo
plena dos méritos relativos das posi¢des no litigio. Por essa via, maximiza
o potencial de persuasio do discurso e o consequente potencial de ade-
sdo a decisdo, ensejando um debate permeado pela sociologia acerca do
sentido do “pluralismo juridico”, como forma de reflexdo sobre as condi-
¢Oes de acesso a justica no Brasil.

Do ponto de vista sociolégico, a abordagem sobre o acesso a justica é
conduzida a constatacado de haver um déficit a ser superado pela adminis-
tracdo da justica. A condicdo de vulnerabilidade ou hipossuficiéncia das
camadas mais baixas da populagdo exacerba trés aspectos fundamentais:
primeiro, o desconhecimento do préprio direito material, depois, a pos-
sibilidade de reivindica-lo na via judicial e, por dltimo, a dificuldade de
obter patrocinio técnico para a sua demanda judicial.'*®

Tais limitacGes necessitam ser compensadas quando se pretende le-
var a sério a promessa de acesso amplo a ordem juridica justa. Em outro
dizer, na adocao de agdes afirmativas como desigualacdes positivas, expressao
empregada por Rocha (1996) e Neves (2012) para identificar a igualagdo juri-
dica efetiva assegurada no sistema constitucional democratico.

149 “Porque a estrutura do processo se condensa na conclusao, a deciséo tende a assumir a forma de
mediacdo. Ainda que uma das partes possa ser mais vencedora do que outra, o resultado nunca
é de soma-zero, ao contrario do que sucede na forma de adjudicagao (vencedor/vencido), que
é hoje largamente empregado nos sistemas juridicos oficiais dos estados capitalistas (se ndo
mesmo do estado moderno em geral)” (SANTOS, 1988, p. 21).

150 Sobre a sociologia da administragédo da justica, consultar Santos (2007).



Desde a ultima década do século passado, as politicas publicas im-
plementadas no ambito do Poder Judiciario, entre as quais esta a criagdo
dos Juizados Especiais, vém tentando dialogar com as diferentes concep-
¢Oes de acesso a justica para adapta-las aos novos cendrios sociais poli-
contexturados e normativamente pluralizados.

Enquanto a ciéncia processual lida com os mecanismos destinados
a promover o acesso qualificado a justica, a sociologia preocupa-se com
a existéncia de grupos em desvantagem, inaptos, pressupostamente,
a utilizar o sistema de Justica. Busca identificar e investigar os obsta-
culos a acessibilidade e intenta apontar instrumentos € mecanismos
para supera-los. A politica, em cuja esséncia habitam as ideias de de-
mocracia social no Estado democratico de Direito, cumpre o papel de
dar efetividade aos direitos fundamentais, inclusos, nada obstante as
correntes refratarias, os sociais e os econdmicos, mister que se esforca
para repassar a Justica.

Esse olhar retrospectivo multidisciplinar permitiu ver que a proble-
matica do acesso a justica era a que mais diretamente equacionava as
relagdes entre a igualdade juridico-formal e a desigualdade socioecono-
mica, aproximando o direito da sociologia e da politica.

O apelo sociolégico e a vontade politica, traduzidos pela linguagem
do direito, todos contaminados pelas ideias revolucionarias do movimen-
to pela ampliacdo do acesso a justica de Cappelletti e Bryant, expressa-
ram-se no texto constitucional:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os
Estados criardo:

I — juizados especiais, providos por juizes togados, ou toga-
dos e leigos, competentes para a conciliacdo, o julgamento e
a execucdo de causas civeis de menor complexidade e infra-
¢Oes penais de menor potencial ofensivo, mediante os pro-
cedimentos orais e sumariissimo, permitidos, nas hipéteses
previstas em lei, a transacdo e o julgamento de recursos por
turmas de juizes de primeiro grau''.

151 Sobre a criagao dos Juizados Especiais, ver: Lagrasta Neto (1985), Watanabe (1985) e Vianna
et all (1999).
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§ 1°. A Lei federal disporé sobre a criacdo de juizados espe-
ciais no ambito da Justica Federal (EC n° 22/99)'2,

Os Juizados Especiais Civeis e Criminais (JEC) foram criados pela Lei
n. 9.099, de 26 de setembro de 1995, e os Juizados Especiais da Fazenda
Pulblica pela Lei n. 12.153, de 22 de dezembro de 2009, compondo o siste-
ma dos Juizados Especiais dos Estados, do Distrito Federal e dos Territé-
rios, para conciliacdo, processo, julgamento e execugéo das causas de sua
competéncia (arts. 3° e 2° das respectivas leis).

Com base na EC n. 22/99, o Juizado Especial Federal (JEF) foi insti-
tuido pela Lei 10.259, de 12 de julho de 2001, para processar e julgar os
feitos criminais de competéncia da Justica Federal relativos a infracdes de
menor potencial ofensivo (art. 2°) e processar, conciliar e julgar as causas
cujo valor ndo ultrapasse sessenta salarios minimos, bem como executar
suas sentencas (art. 3°). Na competéncia civel compreendem-se as causas
em cujos polos figurem, como autores, as pessoas fisicas e as microem-
presas e empresas de pequeno porte, e, como rés, a Unido, autarquias,
fundacoes e empresas publicas federais.

O JEF foi criado a partir das ideias de acessibilidade, informalidade,
consensualidade, celeridade e justica social, com a missdo de ampliar o
acesso a justica e tornar o processo judicial mais célere as pessoas menos
favorecidas economicamente, que constituiam uma demanda recondita
de parcela da populacado até entdo sem oportunidade de acesso ao Poder
Judiciario Federal.'” Sua criacdo repercutiu de maneira instantanea com
a ampliacdo significativa da demanda por prestagoes sociais, o que pode
ser compreendido como consequéncia da crescente legitimagao social do
Judiciario, guardido dos direitos da cidadania consagrados pela Constitui-
¢do Republicana de 1988"*.

Refletindo uma ruptura paradigmatica com o modelo de sistema de
justica entdo instalado, os Juizados Especiais Federais surgem com o com-

152 O texto béasico da Emenda Constitucional n. 22/99, que instituiu os Juizados Especiais Federais,
foi redigido por Gilmar Mendes, em 1997.

153 Sobre a criagdo do Juizado Especial Federal, ver Mendes (2002 e 2011).

154 Consultar, a propdsito, Vianna et al. (1999), Faria (2010) e Sadek (1995).



promisso, verdadeira condicdo de sua legitimidade e identidade, de cons-
truir uma ordem juridica mais justa e equanime. Igualizacio (reducdo das
desigualdades sociais e compromisso com a dignidade humana) e democrati-
zagdo (solucao dos conflitos mediante a efetiva participacdo democratica dos
interessados) sao os principios politico-axiolégicos que inspiraram sua cria-
¢do, e se colocam hoje como vetores imprescindiveis de sua funcionalidade
enquanto programas organizacionais decisérios vinculativos.

Mendes (2002, p. 5), nos idos de 2002, destacava que os Juizados
Especiais permitiriam que, sobretudo, a por¢dgo menos favorecida da so-
ciedade brasileira passasse a ter acesso a uma justica ao mesmo tempo
célere e eficiente. Um dos primeiros e imediatos favorecidos pelo novo
sistema seria o segurado da Previdéncia Social. “Quem, antes, entrava na
Justica contra o INSS para reclamar algum beneficio poderia ter de esperar
até seis anos para recebé-lo”. Com os Juizados Especiais, arrematou, “esse
mesmo segurado podera receber seu beneficio ja na primeira audiéncia,
caso ocorra a conciliagio”.

O processo, o procedimento e a jurisdicdo, tal como concebidos para
os Juizados Especiais, traduzindo os objetivos do Estado democratico de
Direito, constituem mecanismos de incremento da cidadania e democra-
tizacdo social® na medida em que possibilitam o acesso a ordem juridi-
ca justa e ampliam o nivel de concretude dos direitos fundamentais nas
situagdes de conflituosidade que decorrem da cultura administrativa de
limitagao e retardo do reconhecimento de tais direitos.

Os métodos consensuais de solucdo de conflitos, incorporados ao
processo e a jurisdicdo no procedimento especial dos Juizados, estédo
vocacionados a dar maior efetividade e sensibilidade social aos direitos
fundamentais, assim como possibilitar que isso ocorra sem delongas, é
dizer, mitigando os entraves temporais naturais ou excepcionais que o
processo apresenta.

O tempo, embora seja uma varidvel indispensavel ao processo,
pressuposto mesmo de seguranca e justica, para certos direitos (de
exercicio impostergavel) representa a negacéo da justica. Assim, se pu-
dermos conferir a seguranga e a justica que o acertamento da relagao

155 Ver, sobre o tema, por todos, Peces-Barba (1999), Abreu (2011) e Chaui (1994).
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litigiosa demanda sem gastar tanto tempo, estaremos muito préximos
de um ambiente ideal. E quando isso acontece, o sistema de garantia
dos direitos fundamentais fica mais acessivel aos seus destinatarios
(sujeitos de direito).

A cidadania, que se mede pela capacidade do Estado de distribuir
os direitos fundamentais de forma equénime e materialmente isonémica,
priorizando os que mais necessitam e sem discriminacdes diretas ou indi-
retas, ganha em densidade na medida em que alcanca o maior nimero de
individuos em menos tempo.

O Juizado Especial Federal foi criado também para ser uma justica de
proximidade (ou aproximacao), é dizer, um refor¢o ao exercicio da cidada-
nia e um microssistema funcional preordenado a recuperar a confianga do
cidad3o no sistema judicial. Sob a promessa de constituir-se como espaco
de participacéao civica dos interessados e do estimulo ao acordo, o desafio
institucional do JEF passou a ser estimular a autorresponsabilidade e a
participacdo no debate racional, com possibilidade de externar posicdes
de modo aberto e acessivel no sentido de obter o assentimento dos inte-
ressados para uma adequada e eficaz solugdo dos conflitos.

Entretanto, passados ja 14 anos da sua criacdo, as principais caracte-
risticas do Juizado Especial Federal, acessibilidade (proximidade), infor-
malidade (simplificacdo procedimental), celeridade (solucao final rapida
do conflito) e consensualidade (conciliacdo), passam a representar motivo
de preocupacio generalizada.

A quantidade de processos e a morosidade de alguns juizados ja
é maior do que em outras varas ordindrias.'”® O procedimento é mais
ordinarizado e o tempo médio de duragdo do processo, da entrada até
o arquivamento, é superior e apresenta uma tendéncia perigosamente
crescente'’. Os niveis de conciliagdo também ndo se mostram condi-
zentes com a ideia fundamental de consensualidade que inspirou os
Juizados Especiais.

156 Mendes (2011, p. 9), em anélise dos 10 primeiros anos de existéncia, ja alertava para essa
realidade.

157 Ver, sobre o tempo médio de tramitacido dos processos no JEF, os gréficos das paginas 244 e 245,
que mostram a tendéncia de aumento.



No modelo ideal, o Juizado Especial Federal deveria ser um meio
simplificado, expedito e habil posto a disposicao de qualquer pessoa
para o tratamento dos conflitos gerados pelas relagdes sociais, indepen-
dentemente dos seus recursos econdmicos, sociais e culturais. Mais do
que isso, o locus adequado para a concretizacdo e a consolidagdo dos Di-
reitos Sociais da Seguridade Social consagrados no texto da Constituicdo
Compromissaria e Dirigente de 1988.!®

No entanto, as dificuldades derivadas de uma justica fechada e bu-
rocratica, funcionando com base em procedimentos saturados de forma-
lismo e delimitados pela ideologia elitista impregnada de um caldo de
cultura liberal-individualista, constituem barreiras intransponiveis para as
classes menos favorecidas, que representam a grande maioria dos que
recorrem ao JEF na busca de prestagdes sociais (justica social).'™

Os conflitos solucionados no JEF, marcadamente sobre direitos da
seguridade social (previdéncia, assisténcia e saude), representam opor-
tunidades de sociabilidade em que o Judiciério testa a sua legitimidade
no modelo de Estado democratico de Direito zelando pela dignidade das
pessoas como titulares de tais direitos, preconizados pela Constitui¢do.'®

158 Sobre a permanéncia da capacidade compromisséria e dirigente do texto constitucional, ver
Streck (2003).

159 Pesquisa do CEJ/ IPEA (2012, p. 97-98) constatou, pela observacao do comportamento dos auto-

res das agdes, bem como pelas entrevistas realizadas, “que se trata majoritariamente de pessoas
de baixa renda, com escolaridade precéria, que ndo possuem as informag¢des necessérias sobre
seus direitos ou sobre o funcionamento do procedimento judicial, sdo mal instruidas (nos casos
em que tém representante legal constituido) e ndo sdo protagonistas de ‘seu’ processo”.
- Quanto a escolaridade, conforme a Pesquisa PNAD/IBGE (2009), 69,3% dos conflitos na area de
previdéncia, em 2009, envolveram pessoas que nao tinham completado o ensino fundamental,
segmento que congregava 44,4% da populacdo. Os individuos com 50 anos ou mais sdo a ampla
maioria entre os que se envolveram em tais conflitos (70% em 2009, ano em que constituiam 32%
da populagéo adulta). Disponivel em: <http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv42820.
pdf >. Acesso em: 23 jan. 2014.

160 No polo passivo, quem habita os files dos processos eletrénicos que tramitam no JEF sdo as
entidades publicas federais, demandadas em prestagdes relacionadas com o bem-estar das
pessoas, marcadamente, as de natureza previdenciaria e as funcionais, que constituem a es-
magadora maioria.
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A democratizacdo da jurisdicdao do JEF é condicdo de possibilidade
da verdadeira incluséo social. “Uma democracia nao se constréi com fome,
miséria, ignorancia, analfabetismo e exclusdo. Uma democracia sé é um
procedimento justo de participacdo politica se existir uma justica distribu-
tiva no plano dos bens sociais”, afirmou Canotilho (2008, p. 25).

Os direitos sociais sdo especialmente sensiveis as necessidades hu-
manas €, como garantia de igualdade, apresentam razdes para justificar
uma atencao diferenciada em relacido as desigualdades que derivam de
situagdes sobre as quais as pessoas ndo tém qualquer controle. A igual-
dade material é o critério interpretativo basico para se mensurar o grau
de efetividade da igualdade formal, na medida em que da lugar a um
principio de “equiparagado” dos cidadaos na vida social, econémica e po-
litica que se consubstancia na priorizacdo ou atribuicido de relevancia aos
fatores de diferenciacdo.'®!

E justamente o carater proativo que inspira a funcionalidade e o pa-
pel dos Juizados Especiais, a pedra de toque da atenuacao das desigual-
dades entre os envolvidos nos conflitos previdenciérios, provenientes,
na grande maioria dos casos, do fato de contar com melhores condi¢des
culturais e financeiras e, por conseguinte, de poder contratar melhores
advogados e suportar mais comodamente a demora do processo.

Os interesses da parte menos favorecida, como sio invariavelmente
os autores de a¢des que versam sobre direitos sociais de sobrevivéncia,
poderiam atingir um patamar de igualdade diante da probabilidade de
obter o direito litigado sem que as vantagens da outra parte (INSS) sejam
determinantes para a decisdo da causa em seu favor.

O Juizado Especial Federal, principalmente na sua face conciliativa,
é o locus privilegiado para o exercicio da igualdade de oportunidades por
meio do empoderamento das partes diante do desequilibrio que se esta-
belece pela prépria ordem dos conflitos de natureza previdenciaria.

Os contendores sédo o particular e o Poder Piblico, aquele buscando
uma prestacdo social que este tende a lhe negar segundo fundamentos

161 “Sin un piso de igualdad real entre los ciudadanos, la igualdad legal - que, desde el siglo pasado, nuestros
constituyentes repiten sin reatos de conciencia en nuestros textos constitucionales - siempre serd la mds dolorosa
y grave de las ficciones juridicas, y que convierte en quimera las mejores promesas del régimen republicano”
(PASARA, 2013, p. 15).



eficientistas e utilitaristas encontradicos nas respostas técnicas caracte-
rizadas por uma verticalidade descendente e que contrastam com a de-
manda politica apresentada pelo cidad3o.'®?

Para Supiot, o contratualismo que tomou conta da cultura ocidental,
representado pela ideia segundo a qual o vinculo contratual seria a forma
mais acabada do vinculo social e teria vocacdo de substituir os imperati-
vos unilaterais da lei, “compde a ideologia do ultraliberalismo econdémico,
que concebe a sociedade como um amontoado de individuos movidos
unicamente pela virtude do célculo de interesses”.

Em nome de uma cidadania definida ndo mais por referéncia
ao Estado, mas por referéncia aos direitos do consumidor so-
bre o mercado, o Direito dos Contratos estende seu dominio
sobre os bens e servicos publicos proporcionalmente aos
progressos da privatizagdo (SUPIOT, 2007, p. 126).

Nesse contexto, em que as obrigagdes encontram lastro nos con-
tratos e ndo mais na lei, Supiot (2007, p. 130-131) apontou a emergén-
cia de um novo tipo de pacto. Seu objeto primordial ndo é mais trocar
determinados bens nem selar uma alianga entre iguais, mas legitimar o
exercicio de um poder e a subordinacéo. Duas espécies de ajustes, que
em geral se combinam na pratica, encarnam essa figura da subordinac&o:
os contratos de dependéncia e os contratos dirigidos. A peculiaridade
dos contratos de dependéncia é sujeitar a atividade de uma pessoa aos
interesses de outra.

Nos acordos em que figura como parte o Poder Publico, com propos-
tas fechadas e condicionamentos administrativos ditados unilateralmen-
te, a partir de uma légica de eficiéncia, algo como um all or nothing, tem-
-se, mutatis mutandis, uma espécie de contrato de dependéncia dirigido,
trazendo consigo o arbitrio e o jogo do poder e da subordinacéo. Por isso,
para que haja equilibrio nas avencas é preciso que, antes, se estabeleca a
igualizacdo no plano juridico, indispensavel, sobretudo, nas conciliacbes

162 Bem lembrou Bolzan de Morais (2011, p. 63) que a falta de concretude dos contetidos constitucio-
nais, imersos em “uma disputa entre o minimo existencial e a reserva do possivel, margeado pelo
fundamento da dignidade humana no contexto de um Estado que, apesar de social, ndo rompeu
com o modelo econdmico - capitalismo - cujo fundamento nao é, por ébvio, o da incluséo social”.
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que acontecem no microssistema do JEF, tendo como partes interessadas
o Poder Piblico com toda a sua estrutura tecnoburocratica e o particular
invariavelmente pouco assistido'®.

Para que o didlogo, encontrando as partes equiparadas, seja fruti-
fero, impende esclarecer ao hipossuficiente acerca do seu direito ou do
direito que regula o conflito. E, primeiramente, em torno de questdes de
direito que se estabelece o didlogo durante a sessdo de conciliacdo. Des-
sas questoes de direito decorrem, em um segundo momento, obrigacdes
prestacionais que cabera ou ndo ao Poder Publico satisfazer.

Nao é de causar estranheza que o Poder Publico, de regra, somen-
te aceite transigir quando o seu contendor é titular de direito subje-
tivo reconhecido. Embora assistido por advogado, a quem incumbe o
assessoramento juridico do autor da ag¢do, nem sempre essa tarefa é
bem desenvolvida, cabendo sempre ao juiz/conciliador atuar em caréa-
ter subsidiario.'®*

A perfeita exposicdo, esclarecimento e discussao sobre os textos le-
gais que regulam o objeto do conflito, quando existentes, se revela funda-
mental, na medida em que cria condi¢des justas para o acordo, reduzindo
o epicentro do conflito.

Isso néo significa que o conflito somente podera ser solucionado se-
gundo as regras de direito. Mas é preciso ter bem definidas as normas que
dos textos se possa extrair diante dos fatos, as interpretagdes possiveis e
razoéveis a luz da hermenéutica. E em torno destas percepc¢des de sen-
tido que os conflitantes irdo dialogar. Sempre haverd espago para novas
compreensdes, o campo hermenéutico é aberto.

163 Supiot (2007, p. 105), aludindo a Cooter, explicita as trés etapas de uma analise econémica com-
pleta de um problema juridico. A primeira etapa consiste em supor que os individuos ou as
instituicdes que tomam decisdes maximizem alguns objetivos econdmicos bem conhecidos e
claramente identificados, por exemplo, que as empresas maximizem seus lucros e os consu-
midores maximizem suas riquezas e seus lazeres. A segunda etapa consiste em mostrar que
a interagao entre todos os fatores de decisdo pertinentes se estabilize no que os economistas
denominam um equilibrio, estado que ndo muda espontaneamente. A terceira etapa consiste
em julgar o equilibrio pela medida da eficacia econémica.

164 Neste sentido foi a conclusdo do Grupo Conciliagdes no JEF, no Curso dos Juizados Especiais
Federais da 4° Regiao, realizado em 02 e 03 de setembro de 2014, na cidade de Curitiba-PR, sob
minha coordenacdo: “Enunciado 1 - Nas conciliagdes nos JEFs, tem-se, no mais das vezes, uma
negociagao assimétrica, cabendo ao juiz ou conciliador esclarecer as partes quanto ao direito e
seus reflexos monetarios, no sentido de obter a equalizacao e facilitar o acordo”.



E mesmo diante do entendimento jurisprudencialmente reconheci-
do, é possivel discutir os termos de um acordo que leve em conta critérios
de justica social, justica distributiva e equidade, conforme as especifici-
dades do caso em discussdo, mecanismos de solucdo de conflitos que,
seja dito, ndo constituem exclusividade da decisdo judicial, sendo que
compromisso do Estado como um todo.

O empoderamento das partes, sobretudo as mais fragilizadas, deve
abarcar os propdsitos de possibilitar que: 1. entendam o conflito em seus
contornos; 2. conhegcam os modelos decisérios disponiveis; 3. escolham o
tipo de solucdo que pretendem; 4. se posicionem conscientemente quan-
to a essa solucdo, sopesando possiveis ganhos e perdas; e 5. participem
efetivamente do didlogo comunicativo que precede a decisdo ou o acor-
do, conforme o caso, fazendo valer suas pretensdes de comprovacdo da
veracidade e juridicidade do alegado.

A equiparagao das partes é fundamental porque assume o compro-
misso com a atenuacdo (se ndo é possivel falar em eliminagéo) das dispari-
dades em amplo sentido existentes entre os grandes litigantes, entidades
publicas que se enquadram no conceito de litigantes habituais na referida
justica, tais como o INSS e a Unido Federal, e os litigantes ocasionais, em
geral hipossuficientes, embora ndo necessariamente no aspecto econé-
mico. Atende, assim, a uma preocupacao realcada por Galanter (1994, p.
4-5), voltada a recomposicdo do desequilibrio entre o litigante habitual e
o litigante ocasional.

A desigualdade entre as partes ou disparidades mais significativas no
uso da lei e dos servigos judiciais ocorre ndo apenas entre os individuos
ricos e pobres, mas também entre os individuos e as organizac¢des, sobre-
tudo as estatais. Dessa maneira, o objetivo primordial ndo seria apenas
disponibilizar ao hipossuficiente a mesma qualidade e extens&o dos ser-
vicos ofertados ao rico, porém, a partir da realidade sociolégica daqueles
que se utilizam do sistema de justica, é dizer, considerando as diferencas
entre as partes e o efeito que estas diferencas podem ter no modo como
o sistema funciona, estabelecer uma distin¢do entre o litigante habitual
(“repeat players”) e o litigante ocasional (“one-shotters”).

Os fatores estruturais das partes apresentam-se como aspectos deter-
minantes para o desequilibrio entre elas. Enquanto para as organizacdes

JUIZADO ESPECIAL FEDERAL: CONTRIBUTO PARA UM MODELO DEMOCRATICO DE JUSTICA CONCILIATIVA



MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 21

206

governamentais o litigio € um fato rotineiro e recorrente, para o particular
ele é um fato isolado, ocasional, o que acarreta uma situacao de vantagem
para o ente publico. No JEF, o maior litigante é o INSS, com 73,1% do total
dos casos (os processos tratando de matéria previdenciaria representam
70,6% do total).'®®

Pode-se listar sucintamente, adaptando a realidade da Justica Fe-
deral as observacdes de Galanter (1994, p. 4-5), algumas vantagens que
um litigante habitual como o INSS tem em relacdo ao litigante ocasional:
1. acesso imediato a profissionais especialistas, notadamente estrutu-
ras de procuradorias juridicas compostas por advogados capacitados
para atuarem em suas causas; 2. maior possibilidade de prever resulta-
dos e poder estruturar sua atuacdo em juizo, elaborando estratégias e
desenvolvendo grande “expertise” de atuacdo judicial com o emprego
de técnicas de economia de escala, em razdo da quantidade de casos,
enquanto o litigante ocasional, por outro lado, tem mais dificuldade em
testar estratégias e comprometer-se até mesmo no sentido de negociar
o direito pretendido; 3. oportunidades de desenvolver relacdes infor-
mais com serventudrios da justica e juizes, interferindo mais préxima e
diretamente nas instancias decisérias, enquanto o litigante eventual é
sempre um desconhecido para o Poder Judiciario; 4. o litigante habitu-
al pode aguardar o tempo que for necessério para obter um resultado
satisfatério no deslinde da causa enquanto o ocasional ndo possui re-
cursos suficientes para aguardar, circunstancia que, muitas vezes, preju-
dica a espera pelo reconhecimento do direito ao qual faz jus e o pres-
siona a aceitar propostas de acordos que apenas significam unilateral
supressdo de direitos; 5. supondo que os valores em discussio sejam
relativamente menores para os litigantes habituais, estes podem adotar
estratégias calculadas para maximizar os ganhos sobre uma longa série
de casos, mesmo quando isso envolve o risco da perda maxima em al-
guns casos, enquanto o litigante ocasional, em regra o hipossuficiente,
nio pode adotar a mesma postura, porquanto a perda de uma causa
pode representar grande prejuizo, até mesmo para a manutencio da
sua sobrevivéncia.

165 Pesquisa do CEJ/CJF/IPEA (2012, p. 108).



Paradoxalmente, no Poder Judiciario massificado, as ideias de justi-
ca sdo olvidadas e as pessoas se transformam em nimero (o do proces-
so). No emaranhado de leis e ritos, culmina-se por esquecer que lidar
com problemas do “outro” demanda mais do que o mero conhecimen-
to do sistema juridico: exige compreenséo, sensibilidade e amor pelas
pessoas. O juiz humanista consegue perceber que por tras de cada pro-
cesso ha vida, e zela pela sua preservacéo, tornando a justica a regra
da igualdade na desigualdade, em contraposicdo ao mundo egoista e
materialista de hoje.

Ha uma espécie de filtro de solidariedade que coloca o juiz, a cada
julgamento em matéria social, na posicdo daquele que bate a porta da
Justica para pedir ajuda. Recomenda que se decida também com o senso
de responsabilidade no tocante a efetivacdo dos direitos sociais, funda-
mento modelar para a razdo juridica. Cobra a solidariedade em prol dos
mais necessitados e impulsiona o juiz para olhar cada causa com a pro-
fundidade que lhe permitira ver, pelas frestas dos textos legais, o sentido
da norma e do julgamento mais equénime (aequitas), mais justo e habil
para atenuar o drama pessoal e humano que se esconde por trds de cada
demanda que tramita no JEF. Apenas dessa forma pode chegar a resposta
constitucionalmente correta'®

O juiz de juizado precisa refletir cada decisdo sua como um ato de
amor. A maior esperanca da humanidade para o futuro estad no nosso po-
tencial individual de aprender a amar; na capacidade de usarmos essa
forca expansiva para resolvermos os problemas de todos os niveis da vida
a partir da energia do amor'®”

166 “A resposta correta — que ndo € linica e nem uma entre vérias — a luz da hermenéutica (filoséfica)
— sera a ‘resposta hermeneuticamente correta’ para aquele caso, que exsurge na sintese her-
menéutica da applicatio. Essa resposta propiciada pela hermenéutica devera, a toda evidéncia,
estar justificada (a fundamentacéo exigida pela Constitui¢do implica a obrigacdo de justificar)
no plano de uma argumentacdo racional, o que demonstra que, se a hermenéutica ndo pode
ser confundida com teoria da argumentacao, nao prescinde, entretanto, de uma argumentagéo
adequada (vetor de racionalidade de segundo nivel, que funciona no plano Iégico-apofantico)”
(STRECK, 2014a).

167 Warat (2001) tomava o Direito como expressido de Amor. O amor waratiano esta fundado na “dife-
renca” e na “autonomia”: o “outro” como possibilidade de potencializar mudangas em meu “eu”.
Concebeu o filésofo argentino um novo modelo de jurisdicdo que aprende a (con)viver com o
conflito como condicdo para melhorar a qualidade de vida de todos.
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O amor, como fundamento humanizante da compreensio do Direi-
to, € uma variavel indispensavel no processo hermenéutico-decisério
dos conflitos dos excluidos: permite ao juiz fugir do solipsismo'*® do
ativismo''*® do decisionismo e do discricionarismo injustificado, para de-
senhar a melhor solucdo aos interesses estabilizantes das expectativas
sociais de equiparacdo dos empobrecidos e dos necessitados. N&o se
esta defendendo que o direito deva ser substituido pelo amor, nem que
o amor deva fazer parte do direito positivado, tampouco concordo com a
volta do jusnaturalismo cléassico e dos conceitos metafisicos que a secula-
rizacdo racional moderna superou'™

Kant (2006, p. 93-111), na sua obsessao pela purificacdo da lei moral,
consubstanciada no dever (respeito) de observar a lei, que pretende ver
livre de qualquer condicido sensivel, afirma: “sé o amor pratico esta com-
preendido no ntcleo de todas as leis. Amar a Deus, nessa significacao,
quer dizer: cumprir com satisfacdo seus mandamentos; amar o préximo
significa cumprir com satisfacdo todos os deveres para com ele”. O amor
tem por base um sentimento e ndo um dever.

Na critica da razdo pura kantiana (KANT, 2006, p. 103-104), toda a mo-
ralidade das a¢oes “deve ser colocada na necessidade de realiza-las por
dever e por respeito a lei, ndo por amor e por inclinacdo para o que as
acoes devem produzir”. Conquanto “seja edificante praticar o bem para
com os homens, por amor deles e por benevoléncia simpatica ou ser justo
por amor a ordem”, esta ndo é a genuina maxima da moral de nossa con-
duta como seres racionais.

168 Solipsismo, em Sartre (2012, p. 298), é o desapego ao conceito de outro, a afirmagao da minha
soliddo ontoldgica, pura hipdtese metafisica, perfeitamente injustificada e gratuita, pois equivale a dizer que, fora de
mim, nada existe; transcende, pois, 0 campo estrito de minha experiéncia

169 Nossa preocupacdo vai no sentido de se contornar o ativismo as avessas, cujo exemplo é trazido
por Streck (2014, p. 4): “Tipico caso de um ativismo as avessas foi a postura da Suprema Corte
estadunidense com relacdo ao new deal, que, aferrada aos postulados de um liberalismo econdmico do tipo
laissez faire, barrava, por inconstitucionalidade, as medidas intervencionistas estabelecidas pelo governo Roosevelt”.

170 Em Weber, a anélise da secularizacdo estd disposta de modo tal a excluir qualquer “sentimen-
to” ou “juizo” diante do processo, e, acima de tudo, qualquer inflexdo valorativa que ameace
condicionar sua clareza e eficacia. A concep¢do weberiana define a secularizagio a partir de trés
principios fundamentais: o principio da acao eletiva (ou principio da autodecisao individual); o
principio da diferenciagéo e especializacao progressiva (que atinge fungdes status e instituiges) e o
principio da legitimagdo (entendida como o reconhecimento, ou mesmo institucionalizagdo do processo de mudanga
(MARRAMAO, 1995, p. 33).



Paul Ricoeur (2006, p. 282) mostrou que, fatidicamente, os canais do
direito ndo se detém no amor; consideram-no uma trivialidade emocio-
nal ante os argumentos dos processos juridicos, em que sempre medeia
um mas.... Apesar dos recursos de apelagéo, o juiz conclui com uma sen-

“« A

tenca onde porta a balanga e a espada. A justica, pontificou, “é a primei-
ra virtude das institui¢des sociais, como a verdade é para os sistemas de
pensamento” (1999, p. 47).

A proposta de Ricoeur (2008) é uma sociedade na qual impere entre
as pessoas o sentimento de dependéncia universal no econbémico, no
juridico, no politico e no social, e seu matuo entendimento se mostre
subordinado ao desinteresse, isto é, a verdade de que cada um é de-
vedor do outro. Esta solidariedade surge do instavel equilibrio entre o
supramoral amor e o justo, e constitui o pressuposto para a Justica Dis-
tributiva. Para que a reparticdo seja proporcional, a equacdo aumenta
as vantagens para os desfavorecidos, se maximiza a favor da parte mini-
mizada em direitos e beneficios. A regra é, disse Ricoeur (2008, p. 26),
evitar desigualdades maiores:

Numa concepcao distributiva, a sociedade ndo existe sem
os individuos entre os quais as partes sao distribuidas e que
assim tomam parte no conjunto, mas os individuos ndo teriam
também existéncia sem a regra de distribuicdo que lhes con-
fere um lugar no conjunto.

Para Ricoeur, o que salva o segundo principio de justica de Rawls
de uma recaida no utilitarismo é o seu parentesco secreto com o manda-
mento de amor. Ele permite a fuga do ideal utilitarista de “maximizacado
da vantagem média do maior nimero ao pre¢o de um pequeno nimero”.
Este parentesco, diz Ricoeur (2008, p. 37), “[...] é afinal um dos pressu-
postos nao ditos do famoso equilibrio reflectido, do qual a teoria rawlsiana da
justica se autoriza, em tltima instancia, entre a teoria abstracta e as nossas
‘convicgdes mais bem ponderadas’ (our well-considered convictions)”.

No sentido ricoeuriano, o amor constitui uma variavel intrinseca a ser
considerada na compreensao dos textos legais. E um excelente reforco de
argumentacdo a qualquer fundamento retérico revestido de carater juri-
dico, embora nio seja utilizavel como discurso juridico que se esgote em
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si mesmo. A compreensao judicial, tem-se dito, ndo se exaure no juridico;
é complexa e contempla também o amor como elemento intrinseco da
prépria moralidade, que mantém estreita relacdo de intercomplementa-
riedade com o direito.

O amor representa o primeiro grau de passagem do individuo além
de si mesmo, é a presenca singular em uma cultura universal. O viver ndo
se reduz apenas aos interesses individuais, mas sim na maneira como o
mundo se expde ao sujeito. Levinas (1993), na sua ideia de justica, lanca
as bases para uma nova compreensio do Ser baseada na responsabilida-
de para com o Outro (ética). Uma nova subjetividade engajada na justica
para com o Outro: o meu ser e os meus direitos me sdo dados pelo Outro.

A verdadeira justica, para Levinas (1993), esta na retidao do face a
face, isto é, no acolhimento do rosto, no reconhecimento do Outro en-
quanto Outro (inico) e na concretude dessa relacao: reconhecer todos os
outros que estao na mesma situacdo e que sdo meus préximos. A justica
estabelece-se a partir do momento em que € interpelado pelo Outro e se
vé obrigado a dar uma resposta responsavel.'”

A condicdo humana do juiz ndo o abandona diante do texto legal e
dos casos dificeis, nem logra éxito em coloca-lo numa zona de neutralida-
de em relagéo aos conflitos sociais que precisa solver. Exigir que os juizes,
ao ingressar na magistratura, abandonem seus preconceitos legitimos,
pode ser uma forma de garantir a imparcialidade e a neutralidade. Na pra-
tica, entretanto, pode acontecer justamente o contrario. Os preconceitos
s&o insitos a nossa condi¢do de ser-no-mundo, as nossas estruturas intrin-
secas de compreensdo. O que se torna indispensavel é passar o precon-
ceito e o (pré)juizo pelo circulo hermenéutico, pela fusdo de horizontes.

Gadamer (1997, p. 405) mostrou que uma consciéncia formada her-
meneuticamente tem que se mostrar receptiva, desde o principio, para
a alteridade do texto. “Mas essa receptividade ndo pressupde ‘neutra-
lidade’ com relacdo a coisa nem tampouco autoanulamento, mas inclui
a apropriacdo das préprias opinides prévias e preconceitos, apropriacdo
que se destaca destes”.

171 Para uma melhor compreensao da obra de Levinas, recomenda-se a leitura de R. Timm de Souza
(1999 e 2012).



A compreensdo sobre questdes sociais relevantes fingindo uma neu-
tralidade que nao pode ser alcancada é uma receita para o retrocesso e
a alienacdo do direito. Uma justica sem o comprometimento substancial
com a protecao social resulta pobre e intolerante. Sobretudo por ceder um
generoso espaco para as injusticas sociais que a justica prometeu evitar.

A hermenéutica é vida, existéncia, faticidade e fenomenologia. Para
Streck (2003, p. 286):

O intérprete ndo é um outsider do processo hermenéutico. Ha
sempre um “ja-compreendido” em todo o processo hermenéuti-
co. No conto, esté4 o contador. E por isso que Heidegger vai dizer
que o mensageiro j4 vem com a mensagem. E por isso que ndo
se pode falar, de forma simplista, em “textos juridicos”. O texto
nao existe em si mesmo. O texto nao segura, por si mesmo, a in-
terpretacdo que lhe é dada. Do texto saira, sempre, uma norma.
O texto sera sempre o “ja normado” pelo intérprete.

Nagel (1991, p. 10-20) situou o conceito de imparcialidade no topo
da vida ética, definindo-a como a capacidade de ter dois pontos de vista,
o dos nossos interesses e o ponto de vista superior, que nos permite ado-
tar, em imaginacado, a perspectiva do outro. Qualquer outra vida vale tanto
como a minha, de modo que em toda imparcialidade é mais interessante
dar vantagem aos carentes de bens do que aos mais favorecidos.

O problema da pobreza, que é gravissimo na América Latina e atinge
um terco da populacao brasileira, sabe-se, € um dos maiores obstaculos
do acesso ao direito. Por isso, bem refere Nalini (1997),

Ja ndo basta dizer que a pobreza é uma desgraca ndo imputa-
vel ao jurista. O juiz é também destinatario do comando cons-
titucional direcionado a transformar o Brasil numa sociedade
fraterna, justa e solidaria. Combater a miséria € a tnica forma
de redesenhar o Brasil e que tal truismo, além de contribuir
para o juiz repensar o dogma da imparcialidade, reclame-lhe
adequada aplicacdo do principio da isonomia, de maneira a
reduzir o fosso que separa o poderoso do despossuido.

O que se defende é uma nova concepcao do Direito e da Justica,
cujas diretrizes estruturantes estejam baseadas em ideais distributivos,

JUIZADO ESPECIAL FEDERAL: CONTRIBUTO PARA UM MODELO DEMOCRATICO DE JUSTICA CONCILIATIVA

N
Y
-y




MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 21

212

nas diferencas, nas vulnerabilidades, na espiritualidade e no amor, que
nos investe a todos na condicédo de soldados de uma batalha por melhor
qualidade de vida para os excluidos.

Com o auxilio da observacéo sistémica, Luhmann (2001, p. 18) de-
monstra, em uma perspectiva socioteorética, que

as estruturas sociais de sociedades segmentadas e estratifi-
cadas estao conectadas as semanticas da justica distributiva
e da justica comutativa, na medida em que aquelas tenham
orientado estas para a igualdade dos segmentos e da ordem
de precedéncia das hierarquias sociais.

A praxis da verdadeira justica social almejada pelo Juizado Especial
Federal precisa estar comprometida com a humanizagdo das respostas
oferecidas em termos (re)distributivos e com a superacdo da primazia da
razdo instrumental, que, no dizer de Taylor (1994, p. 41-44), esta fundada
na aplicagdo mais econdémica dos meios a um dado fim, na eficiéncia maxi-
ma, na melhor relacdo custo-beneficio, fazendo com que as criaturas que
nos rodeiam percam o significado correspondente ao seu lugar na cadeia
do ser, passando a condicdo de matérias primas ou instrumentos de nos-
sos projetos. E preciso escaparem os juizes da jaula de ferro (Weber), que
os obriga a tomar decisdes contra a humanidade, bem assim das teorias
fatalistas abstratas, que ndo se compadecem com as utopias.

Nesse sentido, se quisermos fugir dos fundamentos metafisicos
(anti-hermenéuticos), a hermenéutica filoséfica de Gadamer (1999) re-
presenta uma das possibilidades para a praxis da Justica Social fugir da
burocratizagdo, na medida em que a compreensao judicial sera sempre
haurida da condicdo humana e da existéncia do juiz (enquanto modo
pratico de ser no mundo).

E a condicio-de-ser-no-mundo que vai determinar o sentido do texto
e ndo o método de interpretacdo (Heidegger, 1977). A compreensao hu-
mana sempre se orienta a partir de uma pré-compreensado que emerge da
eventual situagdo existencial e que demarca o enquadramento temético e
o limite de validade de cada tentativa de interpretacéo. “Toda interpreta-
¢do se inicia com algo que ja é ou que ja se apresenta como previamente
dado na concepcao prévia” (HEIDEGGER, 1997, p. 205).



E nesta perspectiva que a tradicdo cria no intérprete, sem que ele
tenha percebido, uma pré-compreensio (pré-juizo) do cenério social de
desigualdades materiais em que vive. Uma intrinseca vinculacdo a Consti-
tuicdo e ao direito fundamental/principio da protecao social que habita o
mundo pratico de todo juiz, dispensando-o de recorrer a metafisica para
alcancar ontologicamente um sentido que ird passar pelo circulo herme-
néutico.

A tese da resposta constitucionalmente correta para o caso concreto
parte do principio de que o sentido do texto (norma) somente tera valida-
de se estiver conformado com a Constituicdo. Ndo se interpreta um texto
juridico (uma lei) desvinculando-o da antecipacéo de sentido representa-
da pela compreensao que o intérprete tem da Constituigao.

Se os pré-juizos do intérprete estiverem corrompidos por um
sentido comum tedrico no interior do qual a Constituicido tem
pouco valor e a jurisdigdo constitucional ainda é mal compre-
endida, inexoravelmente este intérprete tera serissimos pre-
juizos na aplicagdo da norma” na medida em que, “nem o tex-
to infraconstitucional pode ser visto apartado do sentido da
Constituicdo e nem esta (a Constituicdo) pode ser entendida
como se fosse um ‘ser sem o ente’, ou uma categoria ou uma
hipétese (STRECK, 2003, p. 288).

Observa-se no papel jurisdicional do JEF, na sua funcionalidade e
no modelo de justica para a qual foi concebido, um sentido muito pré-
ximo da Justica distributiva equitativa de Ricoeur (1999), com base em
Aristételes, definida pela distribuicao, intercambio e reparticdo, em que
a igualdade almejada supde que se reconheca o valor dos agentes, que
suas vidas sdo tdo importantes, significativas e valiosas como a minha.
Vé-se, igualmente, o deontologismo moral de John Rawls (2008). Funda-
do na legitimacao politica do Estado e da sociedade civil para a coope-
ragdo positiva, concebendo a Justica como equidade e definindo princi-
pios de justica distributiva.'™

172 Para Rawls, qualquer pessoa que se imagine na posigio original escolheria os dois principios de
justica que ele enunciou: (1) Cada pessoa tera direito igual ao mais vasto sistema total de liber-
dades baésicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante de liberdade para todos;
(2) As desigualdades sociais e econdmicas serdo dispostas de forma a serem simultaneamente:
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Em Dworkin (2011), os direitos subjetivos sédo “trunfos” num jogo, no
qual individuos defendem suas pretensdes justificadas contra abusos ge-
rados por finalidades coletivas: da definicdo de um direito segue que ele
ndo pode ser suplantado por qualquer fim social. Nem todos os direi-
tos subjetivos valem de forma absoluta, porém cada direito coloca bar-
reiras ao calculo do proveito e dos custos na realizacdo de fins coletivos,
os quais se justificam, em tltima instancia, a partir do principio do igual
respeito por cada um.

Quica se possa recorrer a Sen (2012), na sua ideia de justica social
pratica, voltada a satisfacdo dos direitos humanos (capacidades baésicas)
e preocupada com as injusticas reais e as possibilidades de atenuéa-las
ou elimina-las a partir da igualizagdo nos contextos de diversidade real
dos seres humanos'”? Ou mesmo a Hoffe (2003 e 2005) e suas propostas
de moralidade critica, justica politica, justica global e interculturalidade,
imbricadas com o desafio de concretizacdo dos direitos humanos.

Todas estas correntes de pensamento, conquanto alberguem dife-
rentes métodos e critérios de justica ou modos de se chegar a ela (e aqui
ndo ha espaco para discuti-los), parecem concordar em um traco funda-
mental: o carater substancialista. Assumem todas um certo compromisso
com a distribuicdo equitativa de bens sociais ou com a justica compensa-
téria que caberia ao Estado introduzir na sociedade.

O conceito filoséfico de justica social tem como pressuposto funda-
mental uma revolugdo moral, ou seja, a superposicao da civilizacado moral
a civilizagdo material que a modernidade capitalista consagrou a partir
da concentracdo excessiva de riqueza. Esta revolugdo toma como matéria
prima da sua atuacdo valores morais (fundamento axiolégico) que se con-
vertem em direitos na medida em que adensam as Constituicdes demo-
craticas do pés-Segunda Guerra.

a) para o maior beneficio dos menos favorecidos (...), e b) ligadas a postos e posi¢des acessiveis
a todos, em condic¢Ges de igualdade e oportunidade justas.

173 O desafio de Sen é encontrar resposta a pergunta: igualdade de que? E afirma ser igualdade de
capacidades bdsicas, ou seja, capacidades que tem uma pessoa para realizar aqueles funcionamentos
que pensa terem valor, que proporcionam um ponto de vista que permita apreciar as condi¢des
sociais e uma visao especial da evolucdo da igualdade e da desigualdade. Capacidades para
satisfazer as proprias necessidades alimentares, meios para se vestir e para se deslocar, para ter
habitacéo e protecdo, capacidade para participar da vida comunitaria.



De rigor, as principais teorias de justica estdo fundadas na légica de
conferir um tratamento igualitario que melhor atenda a necessidade de
distribuicdo de bens e utilidades aos cidadédos, como direitos sociais,
recursos e posicdes de responsabilidade das instituicbes econdmicas e
politicas. Isso repercute, como desdobramento das situa¢des conflitivas
decorrentes, na importancia que se deve conferir a funcéo jurisdicional.

Em um sentido objetivo, justica social representa a justa distribuicdo
dos bens materiais como resposta as tendéncias modernas de anulagédo
total do individuo, em beneficio da comunidade e de uma uniformidade
que insiste em ignorar a diversidade que matiza a vida real. Do ponto de
vista politico, a justica social € o complemento necessario do Estado do
Bem-Estar Social.

Para a justica social, os seres humanos, considerados como pesso-
as, sdo iguais e, portanto, toda desigualdade em aspectos constitutivos
da pessoa, como é o caso das suas necessidades materiais basicas,
deve ser afastada.

Embora criado pelo legislador, o Welfare State é mantido hoje,
bem ou mal, pelo Judiciario. O Executivo, que tem a fungdo de por em
pratica a legislacdo social, implementando as politicas publicas, mos-
tra-se excessivamente burocratizado, distante e inacessivel, omitindo-
-se de seu oficio'™*

Flutuando entre a tutela paternalista e a opressdo autoritaria sobre
os cidadaos, suprime suas capacidades de organizacao, luta e autonomia,
frustrando o ideal de bem-estar geral em que se fundou. Restou ao Judici-
ario desempenhar o papel de garante dos direitos sociais, elevando-se ao
nivel dos outros poderes, como disse Cappelletti (1993, p. 47), tornando-
-se, enfim, “o terceiro gigante, capaz de controlar o legislador mastodonte
e o leviatanesco administrador”, em um sistema de permanente equilibrio
de forcas, de contrapesos e controles reciprocos (checks and balances).

Em ambos os sentidos materiais da chamada justica social, tratando
de direito de cunho social — sua esséncia — ou como teleologia dirigida a

174 Por isso Streck (2003) sustenta com razdo que o Estado Social ndo se concretizou no Brasil (foi
apenas um simulacro), pois a funcéo intervencionista do Estado serviu apenas para aumentar ain-
da mais as desigualdades sociais, e parcela expressiva dos minimos direitos individuais sociais
ndo vem sendo cumprida (p. 283).
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correcdo de dificuldades e contingéncias sociais (conflitos da exploragao
do trabalho, problemas de satde, velhice, fome e pauperizagéo, acesso a
educacéo, ao trabalho, a seguranca e aos bens culturais), resulta incontor-
navel trazer a discussdo o Estado de Bem-Estar Social, seus fundamentos,
suas possibilidades e suas regras de ouro, a solidariedade e a cooperacao,
muitas vezes confundidas com a prépria justica social.

O fundamental, quando se trata do Estado social, é que de tais regras
nao se espere a comutatividade nem a simetria. Fica-se, no alcance deste
texto, com a expresséo de Hoffe (2003, p. 155-156): “a sua ideia fundamen-
tal é estendida na dire¢do do amor a humanidade, onde aos mais fortes
cabe o dever de defender os mais fracos, embora aqueles, por serem ni-
tidamente e por longo prazo superiores, quase nunca experimentam uma
contrapartida”.

A justica social, no seu ideal de impedir que uma classe impeca outra
de participar das vantagens e riquezas produzidas pela atividade huma-
na, tem suporte no solidarismo, situado como mediador ou conciliador
entre o individualismo e o coletivismo (Pesch).

O individualismo, marca da modernidade, cujos fundamentos vamos
encontrar em John Locke, tem como produto mais elaborado o liberalismo
e as ideias dos autores fisiocratas (Quesnay e Adam Smith), que relegam a
funcao estatal ao papel de guarda ou vigia (funcdo policial) para proteger
o desempenho das pessoas e a propriedade privada (laissez faire, laissez
passer). Em suma: a satisfacdo das necessidades materiais do individuo
pela mao invisivel do mercado. Sem levar em conta o bem comum, pul-
veriza, atomiza e fragmenta a sociedade levando ao egoismo tipico do
utilitarismo hedonista de Bentham (2000) cujo lema é: elevar ao méaximo
as vantagens pessoais € minimizar, o mais possivel, as perdas.

Para o individualismo liberal, em virtude do contraste entre poucos
ricos e muitos pobres, a questio social resume-se na filantropia em lugar
da justica social, desencadeando em assistencialismo (ndo confundir com
assisténcia), que, por seu carater esporadico, somente alivia momentane-
amente os males; porém, nio lhe atinge a raiz, pois reduzido a uma légica
caritativo-paliativa, que nio é sucedanea de justica social.

No polo oposto, o coletivismo representa a estatolatria, a crenga que
o Estado pode solucionar todos os conflitos sociais. O individuo, como



pessoa, nada vale, é apenas uma roda na imensa engrenagem do sistema
coletivista, de que sdo modelares o socialismo e o fascismo.

Enquanto principio ontolégico do homem, o solidarismo constitui-se
como principio de organizag&o social, e ndo apenas como um principio en-
titativo da vida dos individuos em comunidade.'” Representa, por igual,
como consecutivum, um principio ético, implicando direitos e deveres
dos membros entre si colimando o bem comum. O Estado deve intervir
na vida global dos cidadaos para lhes assegurar a plena liberdade, de-
sempenhando um papel significativo na reforma social.'”

O solidarismo representa a superagéo construtiva do conflito dirigida
ao bem comum. Ao reconhecer o papel do conflito como expressao da
pluralidade, concebe a oposicdo como amostra enriquecedora das distin-
tas partes que o conformam. Conflito e oposicido que, através do debate e
do dialogo, sdo capazes de encontrar pontes de vinculagdo. Nao é o fim da
luta estéril cujo instrumento é a violéncia e cujo mével é o 6dio, mas sim a
pluralidade que germina em novas iniciativas de solucéo, convertendo as
palavras de discussdao em pedras de construcao.

No solidarismo isso é possivel porque hda um bem superior que se
persegue. Um bem que é capaz de unir os diferentes. Um bem que torna
possivel superar o interesse particular em nome do interesse comum.

Cumpre aos humanistas recriar um solidarismo capaz de alcancar a
sintese da liberdade, da igualdade e da fraternidade sem ter que renun-
ciar a nenhum destes principios com o fito de prestigiar outro. O solidaris-
mo néo troca a liberdade pela igualdade, nem a igualdade pela liberdade.
Tampouco desconhece o valor da fraternidade como elemento indispen-
savel da coesao social, coesdo que ndo se di apenas pela via das leis
e das normas, mas também pelos valores superiores que identificam a

175 Importa a remissao ao notavel estudo de Supiot (2014), nominado O Espirito de Filadélfia: a justica
social diante do comércio total, em que fala sobre os circulos de solidariedade como base dos direitos
sociais. Em verdade, como disse, em certos paises, “o tnico principio geral ao qual a seguridade
social é imputada” (p. 141). Para Supiot, o principio da solidariedade envolve direitos (sociais,
ambientais, de protecdo na relacdo de consumo, de informagao, de acesso aos servigos publicos,
de conciliagédo da vida profissional e familiar, de negociagao coletiva e greve etc) e deveres (de
pagar tributos, de contribuir ao financiamento da seguridade social, de preservar o meio ambien-
te, de consultar os trabalhadores etc).

176 A propdsito, Ulmann (1993).
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sociedade através dos propdsitos humanos comuns e que se condensam
nos textos constitucionais.

Se o individualismo pde todo o peso nos individuos, de forma que
a sociedade aparece quase como mera soma desses; se, ao contrario, o
coletivismo pde todo o peso sobre a totalidade social, de sorte que os
individuos sdo vistos apenas como membros desse todo, diversamen-
te, o solidarismo se esforca por alcancgar o equilibrio entre os individu-
0s, que mantém seu valor préprio e independéncia ainda como mem-
bros do todo, por uma parte, € o mesmo todo social, por outra, que é
uma unidade de ordem, ndo certamente substancial, mas, sim, real ou
Ontica, e, como tal, significa muito mais que a mera unidade légica de
uma soma cartesiana.

Na Constituicdo, a justica social representa um dos objetivos da Or-
dem Social, tal como insculpido no art. 193: “A ordem social tem como
base o primado do trabalho e como objetivo o bem-estar e a justica so-
ciais”. Este objetivo deve ser perseguido pelo Estado (social) e suas insti-
tuicbes, que assumem o compromisso de fazer transitar dos textos norma-
tivos ao mundo da vida as medidas praticas que consubstanciam a justica
social, garantindo aos individuos a Protecdo Social.'”

No caput do art. 170, dispondo sobre os principios fundamentais da
ordem econdmica, esta assentado que: “A ordem econdmica, fundada na
valorizacédo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observa-
dos os seguintes principios”. A atividade econdmica, portanto, ndo tem
por finalidade apenas o crescimento econémico e o poderio nacional, mas
“assegurar a todos existéncia digna”. A existéncia digna, segundo Barzotto
(2003, p. 120) “é a vida humana realizada, a ‘vida boa’ dos classicos. Na
medida em que todos alcancarem uma existéncia digna, o bem comum
tera sido concretizado”.

177 A protecdo social corresponde aos mecanismos institucionais que séo articulados para reduzir
e superar os riscos sociais (doencga, acidente do trabalho, desemprego, miséria, velhice, morte
etc.), assegurando, de modo universal, a seguranca econdmica contra as circunstancias inevita-
veis que afetam a subsisténcia (capacidade de assegurar, por si préprio, a independéncia social)
e o bem-estar dos individuos e suas familias (ndo apenas no sentido econdmico, mas em todas
as dimensdes do homem como um todo). No Brasil, a principal politica ptblica de protegao social
é a Seguridade Social (CR/88, art. 194).



Assim, a justica social, dirigida que é para a consecuc¢do do bem co-
mum, exige de todos, a comunhao de esforgos, tanto no campo do traba-
lho como na livre iniciativa, para criar os bens econdmicos que possam ser
utilizados como meios para garantir a existéncia digna para todos.

Streck (2003) mostrou que no Estado democratico de Direito, a fun-
¢do do direito passa a ser transformadora e o polo de tenséo, a partir dos
textos constitucionais, desloca-se para o Poder Judiciario, cuja legitimacao
€ agora haurida da prépria Constituicido. “Até mesmo em face da crise do
modelo de Estado Social, onde as politicas publicas comegaram a se tor-
nar escassas, questdo que coloca em risco a realizagdo dos direitos funda-
mentais sociais” (STRECK, 2003, p. 266).

As institui¢des judiciarias, notadamente o Juizado Especial Federal,
que encarna no Brasil o compromisso mais sério com a cidadania e a jus-
tica sociais, a partir mesmo de sua diferenca funcional, tem hoje a tarefa
ardua de estreitar as relagdes entre direito e sociedade. Mas como alcan-
car o objetivo da justica social com juizes de tradi¢io liberal normativista,
que esperam encontrar respostas para todas as situacées do cotidiano
nos textos legais, a modo formal-positivista subsuntivo?'™®

Em Dworkin (2011, p. XII), “o formalismo do positivismo juridico forca
os tribunais a substituir uma justica substantiva mais densa, que solaparia
politicas sociais conservadoras, por uma concepcéo fraca de justica pro-
cessual, que a promoveria”.

Por outro lado, o abuso das ideologias utilitaristas e consequencia-
listas, assimiladas pelo capitalismo ultraliberal, ndo escondendo as ten-
denciosas defesas de retirada do Estado social para assumir o seu lugar
— oferecendo a quem puder pagar, em substituicdo, os seus servicos re-
munerados - representa verdadeira ignominia ao invés de justica, ndo es-
tando em consonancia com o direito, a liberdade e a igualdade, os trés
sentidos da justica kantiana.

Dworkin (2011, p. XII ) mostrou que o utilitarismo econémico é injusto
nas suas consequéncias porque perpetua a pobreza como instrumento

178 Para Savaris (2011, p. 275), “faz-se necessario superar o método juridico que percebe o Direi-
to apenas como forma, decorrente que é de um pensamento juridico de indole simplesmente
cognitivo-analitico e 16gico-dedutivo, que ignora, por isso, a realidade da vida”.
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para a eficiéncia, e deficiente na sua teoria da natureza humana porque
concebe os individuos como atomos autointeressados da sociedade, em
vez de seres inerentemente sociais, cujo sentido de comunidade é uma
parte essencial do seu préprio sentido de identidade.

Hoffman (2013, p. 116) aponta esta tendéncia, que eu chamaria de
ultraliberal, a impactar negativamente a funcionalidade do JEF:

No que tange aos JEFs, o seu desiderato é subvertido em uma
tébnica de produgdo (d)eficiente de decisdes que ndo findam
conflitos mas eliminam processos. H4 um esvaziamento cultural
dos JEFs de acordo com o modus operandi para o qual ele foi pen-
sado. Os JEFs passam a ser apenas o0 mais novo departamento
acoplado a linha de montagem deciséria estruturada pelo CNJ,
reduzindo-se o ambiente da conciliagdo a um setor menor na
escala produtiva do sistema de justica neoliberalizado.

Com efeito, a justica ndo € apenas um contrato de utilidade como
quis Epicuro, nem reflete a ideia de otimizacdo do bem-estar coletivo,
como sustentaram Bentham e Mill, admitindo que pode ser justo sacrifi-
car o direito de alguns, ainda que indefesos, para a felicidade de quase
todos, se isso € justamente o que justica deveria buscar evitar.'”

Os juizes de Juizado precisam reciclar suas mentalidades, demasiada
e profundamente dominadas pelas tarefas tradicionais da justica civil e
penal, para se adaptar a uma nova maneira de compreender e aplicar os
textos legais promocionais e programaticos que caracterizam o Estado So-
cial, orientados para a realidade do futuro, as novas e complexas situacoes
da vida real, sobre as quais amidde as suas intervencées se materializam
no mundo sensivel, sob a inflexdo do regime constitucional. O ponto de
contato entre a Constituicao e os direitos humanos esté na relevancia que
se atribui a realidade, a faticidade e a historicidade.

Tudo ja se disse sobre a necessidade de redimensionamento do
tempo no processo. A crise da demora, nada obstante o dever constitu-

179 Infirmando as correntes utilitaristas (sobretudo, o utilitarismo de bem-estar), Rawls afirma que
cada individuo é dono de uma inviolabilidade fundada na justica, que nem o bem comum da
sociedade pode ab-rogar. Portanto, numa sociedade justa, os direitos garantidos pela justica ndo
sdo objeto de negociagao politica, tampouco sdo computados no célculo dos interesses sociais
(RAWLS, 2008, p. 4).



cional de agilidade, parece nio ceder diante dos remédios prescritos. E
o pior, tais remédios produzem efeitos colaterais indesejados. Tomada
a perspectiva material, é facil perceber que a sacralizacdo dos nimeros,
da produtividade e das estatisticas — e a consequente demonizacdo da
qualidade — produz um efeito absolutamente nefasto para a prestacao
jurisdicional.

Melhor dizendo, abala a esséncia mesma da ideia de justica; aposta
nas mutacdes e transforma os jurisdicionados (sujeitos e suas aparéncias)
em numeros, ou em dados desumanizados que precisam, com a maxima
urgéncia, ser baixados do banco de dados do sistema informatizado dos
tribunais. Ndo interessa de que forma. Sob o “fetiche dos niimeros” tudo é
valido desde que se julgue com rapidez (pressa). E valido dizer “qualquer
coisa sobre qualquer coisa”'®,

A fundamentacdo fica cada vez mais escassa. A hermenéutica cede es-
paco a ressurreicdo de uma vertente positivista (exegética) que ha muito fi-
cou démodé."®' E verdade. Quando se pensou que a técnica de julgar a par-
tir da literalidade dos textos normativos estivesse exorcizada, ela renasce
com toda a forca, justamente no sistema de justica que é mais dependente
da compreensdo hermenéutica (se é que algum pode dispensa-la).

Isso fica muito claro, exemplificando, quando se abusa, no ambito
do JEF, da possibilidade de confirmar sentencas pelos seus préprios
fundamentos, mesmo quando o recurso traz novas alegaces'®?. Ainda

180 “Na era das estatisticas, o outro lado da moeda do sucesso numérico € a objetivagédo dos proces-
sos. Cada processo passa a ser apenas mais um ndmero — assim como os pedidos ali encartados.
Atualmente, o préprio juiz passa a ser fiscalizado como agente de eficiéncia operacional atrelado
a metas insuperaveis (geralmente quantitativas). E, logicamente, as pessoas cujos pedidos sdo
transformados em meros dados também sao transformados em nimeros, parametros objetivos
a mercé das secretarias de orcamento ou de estatistica, despreparadas para questdes éticas e
desprovidas do telos moral” (OLIVEIRA, 2012, p. 6.859).

181 Superada inclusive pelos positivistas normativos como Kelsen, que, embora defenda a pureza
da ciéncia do direito intentando livra-la de qualquer influéncia moral ou politica na aplicagado da
lei, confere ao juiz um amplo poder, incluso o de desbordar a moldura legal, nao se limitando a
moldura semantica.

182 A Turma Nacional de Uniformizacgao (TNU) do JEF, reiteradas vezes, afirmou que o disposto no art.
46 da Lei 9.099/95 nao dispensa a fundamentagio do acérdao, mas apenas prevé sua simplifica-
¢do de acordo com os principios norteadores dos juizados. Precedente desta Turma (TNU, PEDI-
LEF n. 0502440-02.2008.4.05.8100, j. 30.09.2011, relator Juiz Paulo R. Arena Filho). Nada obstante,
as Turmas Recursais persistem abusando desta préatica que, de rigor, decorre de uma interpretagio
literal do texto legal (art. 46 da Lei n. 9.099, de 1995).

JUIZADO ESPECIAL FEDERAL: CONTRIBUTO PARA UM MODELO DEMOCRATICO DE JUSTICA CONCILIATIVA

N
N
-




MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 21

222

que seja necessario dispor sobre critérios de agilizacdo e desburocra-
tizacdo, admitindo-se, portanto, a constitucionalidade da regra que fa-
culta a repeticao da fundamentacédo, a ninguém escapa que teses dife-
rentes devem ser respondidas com argumentos diferentes, bem como
e acima de tudo, que é utdpica a ideia da imagem congelada no iter
processual'®.

O novo paradigma de justica social instituido pelo Estado democra-
tico de Direito, incompativel com a matriz positivista, superou a ideia do
direito como sistema de regras e a racionalidade légico-formal causa e
efeito, trazendo a lume a hermenéutica principiolégica de matriz neocons-
titucional, ou seja, introduzindo no discurso constitucional os principios,
cujo papel é representar a efetiva possibilidade de resgate do mundo
pratico (faticidade), até entdo sequestrado pelo positivismo e, muito im-
portante, a acomodacdo da moral e da ética ao direito'®.

A insisténcia em afirmar que o JEF foi criado “apenas” para agili-
zar a prestagao jurisdicional, que é mero instrumento de celeridade,
produz um artificialismo catastréfico e sem precedentes na histéria do
Poder Judiciario brasileiro.'® Ecoa esta assertiva apoldgica do “vale
tudo” como uma espécie de salvo conduto para todos os atropelos e
vilipéndios de garantias seculares no subsistema do JEF, transforma-
do em uma justica de segunda categoria. Ao impulsionar os processos
para uma solugdo tdo rapida quanto o possivel, os juizes, contaminados

183 O NCPC dispde: Art. 489, § 1°. Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja
ela interlocutéria, sentenga ou acérdado, que: Il — invocar motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra decisao; IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes
de, em tese, infirmar a conclusido adotada pelo julgador.

184 “Com efeito, se o constitucionalismo compromissério e diretivo altera (substancialmente) a teo-
ria das fontes que sustentava o positivismo e os principios vém a propiciar uma nova teoria da
norma (atras de cada regra ha, agora, um principio que néo a deixa se “desvencilhar* do mundo
prético), é porque também o modelo de conhecimento subsuntivo, préprio do esquema sujeito-
-objeto (nas suas duas faces, objetivista e subjetivista), tinha que ceder lugar a um novo paradig-
ma compreensivo-interpretativo” (STRECK, 2003, p. 280).

185 Marinoni (2010, p. 78-79) adverte que “A agilizacdo da justica ndao pode constituir a razdo de ser
dos Juizados. A filosofia dos Juizados é tocada pelo tema da demora do processo apenas porque
o hipossuficiente é aquele que mais sofre com o retardo da entrega da prestacdo jurisdicional.
Assim, € necessario deixar claro, para que ndo ocorram distor¢oes, que a finalidade dos Juizados
nao é simplesmente propiciar uma justica mais célere, mas sim garantir maior e mais efetivo
acesso a justica”.



pelo imediatismo sistémico, vezes sem conta descuram da instrucao do
processo, fugindo da faticidade e da fenomenologia e conduzindo a so-
lucdo para uma decisdo que apenas reprisa signos do texto, sem fechar
o circulo hermenéutico.'®

Para Santos (2011, p. 101-102),

[...] nés ndo podemos valorizar apenas a rapidez da justica. A
um magistrado treinado no positivismo juridico exigira mais
estudo e mais tempo uma decisdo que aceite uma concep-
¢do social de propriedade. A imposicdo da rapidez leva-lo-a a
rotina, a evitar os processos e os dominios juridicos que obri-
guem a decisGes mais complexas, inovadoras ou controversas.
[...]. Enquanto a quantidade for o critério, como é que vamos
ter bons magistrados? Eles ndo tém tempo para pensar. Ndo
ha incentivo, de fato, a que pensem, a que facam pesquisa
para poderem produzir uma boa decisdo. Portanto, ndo é sé
a selecdo ou a formagdo que estdo em causa, €, também, a
promocao dentro da carreira, € a avaliagéo.

Ao persistirem as condicdes atuais, muito cedo perdera o Juizado Es-
pecial Federal sua identidade, solapada pelo abismo que se cria entre
as expectativas sociais acerca da sua concepcdo e seu papel no cenario
sociojuridico e a sua experiéncia, e com ela a legitimidade, que se esvai
na descrenca da solucdo correta e justa, incentivando a busca da concre-
tizacdo de direitos reconhecidos em instancias a margem do Estado e da
lei, é dizer, por meio da Justica Privada.

Se o JEF deseja render homenagem ao modelo produtivo do capita-
lismo liberal, criando ele também sua fabrica (fordista) de decisdes, robo-
tizada e de larga escala, cujo produto é descartavel e alheio as necessida-
des sociais, inacessivel aos excluidos do préprio capitalismo, arrastando
consigo a ideologia do poder das classes burguesas, como disse Foucault

186 “Através do circulo hermenéutico, faz-se a distin¢do entre pré-juizos verdadeiros e falsos, a partir
de um retorno continuo ao projeto prévio de compreensio, que tem na pré-compreensio a sua
condicdo de possibilidade. O intérprete deve colocar em discussdo os seus pré-juizos, isto é,
0s juizos prévios que ele tinha sobre a coisa antes de com ela se confrontar. Os pré-juizos nio
percebidos enquanto tais nos tornam surdos para a coisa de que nos fala a tradigado. Nao perce-
ber os pré-juizos “como” pré-juizos alienam o intérprete, fazendo-o refém da tradicao ilegitima”
(STRECK, 2009, p. 27).
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(2001), corre sério risco de perder sua legitimidade, a qual pressupde um
insumo de lealdade das massas (usuérios do sistema).

Suspeita-se estar madura, entdo, uma (re)agdo contra este esta-
do de coisas. E o momento de desencadear uma outra batalha épica:
a luta para debelar a segunda crise do JEF (a primeira foi a crise dos
nimeros). Urge, pois, voltar a atengdo para a solucado dos eclipses de
identidade e legitimidade; avancar, e muito, no campo da responsa-
bilidade social, na busca concretizacdo do papel que a Constituicdo
conferiu ao Juizado Especial.

Este papel constitucional atribuido ao subsistema do juizado espe-
cial coloca os seus juizes na condicdo de agentes de transformacdo so-
cial, imp&e-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 hermenéutica, permitindo um olhar mais
profundo para o contexto sociopolitico, que constitui o cenério de sua in-
tervencao jurisdicional no Estado democratico de Direito, sem que com
isso tenham de recorrer ao subjetivismo.

Nada mais do que a vinculagdo do Estado-Juiz com o compromisso
de efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, de lhes dar sensibilidade
pratica para que passem do plano do reconhecimento para o da efeti-
vacdo, para que deixem de ser meras manifestacbes de propdsitos sem
consequéncia pratica no mundo fenoménico.

Se esta missdo demanda reflexdo, estudo e esmero na fundamenta-
¢do para que seja forjada a deciséo correta, que deve ser a melhor possi-
vel e ndo a mais rapida possivel, tem-se de dar tempo aos seus prolatores,
sob pena de se estar criando maquinas de decidir, verdadeiras linhas de
producéo de soluc¢bes que transformam justica em mercadoria, empilhan-
do decisGes que a ninguém aproveita, que ndo refletem qualquer com-
promisso, nem com a justica, nem com o direito, nem com a ética, nem
com a sociedade, nem com a democracia, muito menos com os objetivos
republicanos insertos na Constituicdo.

O que aqui se propde é uma guinada radical, uma postura substan-
cialista que passa pela assun¢do de um carater institucional proativo
do JEF dirigido a superacao da caracteristica tradicional de passivida-



de (inércia) para assumir atitudes convergentes a solucdo da proble-
matica social das desigualdades, levando a sério os objetivos do Esta-
do democratico de Direito, regime consagrado na Constitui¢do'¥’. Nao
apenas no sentido da gratuidade, da celeridade, da informalidade e
da economia processual, aspectos fundamentais que tém inolvidavel
carater normativo, sendo que compreendendo atitudes outras, tanto
na esfera procedimental como substantiva, ambas comprometidas com
os ideais de elevacdo da cidadania, da justica social e do bem comum.
O caminho serd sempre, como insistem Streck (2003, 2011 e 2011a) e
Mendes (2006), a jurisdicdo constitucional colocada na pratica por um
processo hermenéutico que desvele o contelddo dos textos insertos na
Constituicao.

Em ultima analise, uma das possibilidades mais latentes de resgate
da funcionalidade do Juizado Especial Federal reside na aten¢do ao prin-
cipio constitucional da consensualidade. O que se busca com a concilia-
¢éo é conferir aos cidadaos o direito de participagéo ativa na resolugédo de
conflitos, proporcionando o crescimento do sentimento de responsabili-
dade civil, de cidadania e de controle sobre os problemas vivenciados. A
possibilidade de solugédo consensual do conflito reflete-se positivamente
na qualidade de vida dos conflitantes, na ampliagcdo do acesso a justica,
na conscientizacao sobre direitos e no pleno exercicio da cidadania. Res-
gata a faticidade, como diz Streck (2011b), “sequestrada pelo positivis-
mo”, e auxilia na formagdo de um universo verdadeiramente hermenéuti-
co que decorre da efetiva experiéncia do homem no mundo, para o qual
devemos estar abertos.

A consensualidade representa um exercicio hermenéutico em que o
interprete é o préprio destinatario do sentido da compreensio cujo pres-
suposto é a conversacdo. Ndo é sem razao que Schleirmacher (2005) via a
hermenéutica como uma unidade das duas perspectivas, “a arte de com-

preender corretamente o discurso de outrem”.

187 Streck (2003) mostrou que o Estado democratico de Direito representa um plus normativo em
relacdo ao Welfare State, conferindo ao Direito, para além da fun¢éo intervencionista, uma funcao
transformadora, e ao Judiciario a centralidade no desiderato constitucional de implementagao
dos direitos sociais.
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Conciliar demanda o deslocamento ao horizonte histérico da situa-
¢do do outro, para compreendé-lo. “Compreender é sempre o processo de
fusdo desses horizontes presumivelmente dados por si mesmo” (GADA-
MER, 1999, p. 457). E preciso que os interlocutores em conversacdo tomem
consciéncia da alteridade e até mesmo da individualidade irredutivel do
outro. Esse deslocamento, disse Gadamer (1999, p. 456), no representa a
empatia de uma individualidade na outra, nem a submissao do outro sob os
préprios padrdes, “mas significa sempre uma ascensdo a uma universalida-
de superior, que rebaixa tanto a particularidade prépria como a do outro”.

Para Gadamer (1999, p. 540/541), a arte da dialética ndo é a arte de
ganhar de todo mundo na argumentagdo, mas sim a arte de perguntar e
de pensar. A dialética é a arte da conversacdo. N&o para buscar o ponto
fraco do ponto de vista do outro para destrui-lo. Antes, para encontrar a
sua verdadeira forga.

Gadamer (1999) considera o fenémeno hermenéutico segundo um
modelo de conversacdo entre duas pessoas ou de uma pessoa e um texto.
Chegar a uma unidade e orientacdo entre duas situacGes aparentemente
diversas, como o alcan¢ar um acordo em uma conversagao com um interlo-
cutor, é o mesmo que entender a “coisa” que o texto diz ao seu intérprete
por meio da forma linguistica. O acordo sobre o assunto que surge da
conversacao, significa que se elabora uma linguagem comum. A fusao de
horizontes é o genuino desempenho da linguagem. E ndo é uma mera re-
presentagéo e imposi¢ao do ponto de vista de um sobre o do outro, “mas
uma representacdo rumo ao comum, de onde ja ndo se continua sendo o
que era” (GADAMER, 1999, p. 556).

A experiéncia hermenéutica, que se manifesta na abertura para o ou-
tro, implica, disse Gadamer (1999, p. 532), o reconhecimento de que devo

estar disposto a deixar valer em mim algo contra mim.

Este ndo é um processo externo de ajustamento de ferra-
mentas, e nem sequer é correto dizer que os companheiros
de dialogo se adaptam uns aos outros, mas que ambos vao
entrando, a medida que se estabelece a conversacdo, sob a
verdade da prdpria coisa, € é esta que os redine numa nova
comunidade (GADAMER, 1999, p. 156).



O fendbmeno pdés-moderno da judiciarizagcdo da politica e da politi-
zagdo da Justica, representando um incremento no papel do Judicidrio na
arena politica, na medida em que passa a decidir conflitos de natureza
eminentemente politica, no controle da legalidade dos atos dos Poderes
Executivo e Legislativo e como instancia superior dos conflitos entre es-
tes, é constitutivo da litigiosidade que assola Judiciario e o JEF.

Esse alargamento do ambito de atuacgdo do Judiciario, sobretudo
em razdo de o pais viver um momento de ajuste econdmico, politico e
social, com uma ampla agenda de reformas, se reflete na demanda ju-
dicial: o que nao se obtém mais do Estado Social em crise é perseguido
no Poder Judiciario e, notadamente, no JEF, que julga as acdes sobre os
direitos da seguridade social: saide, previdéncia e assisténcia (73,1%
dos seus processos).

Os entes publicos (Unido, Estados, Municipios e suas Autarquias e
Empresas Publicas) figuram amitde como réus em muitos casos, como
auténticos litigantes habituais. Usam o processo como parte de um jogo
econdmico que esta condicionado pelos seus limites orcamentarios. Sao
milhares de acdes que assoberbam a Justica brasileira e que representam
elevados custos ao erario. Além dos custos diretos e indiretos, ha uma ou-
tra externalidade negativa: o excesso de litigdncia obstrui todos os canais
de acesso a justiga.

Segundo dados de 2013, tramitaram em torno de 95,14 milhdes
de processos na Justica brasileira, sendo 28,3 milhées de casos novos.
Para uma populagdo estimada de 200,4 milh&es, hd uma proporcdo de
1 (um) processo para cada 2,1 habitantes. Se considerarmos o nimero
total de juizes em atividade no Brasil, que é de 16.429 (8 (oito) magis-
trados para cada 100 mil habitantes), teremos uma proporg¢ao de 5.790
pProcessos por juiz.

Na Justica Federal, em 2013, havia um estoque de 11,436 milhdes de
processos, tramitando no 1° e 2° graus, para um total de 3,4 milhdes de
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casos novos. O nimero de magistrados é de 1.549 (média de 0,8 magistra-
dos para cada 100 mil habitantes) e a média de processos por juiz federal
é de 7.382 processos.'®

No microssistema do Juizado Especial Federal, em todo o Brasil,
estima-se que, em 2013, havia um estoque de 2.127.578 processos tra-
mitando entre o primeiro grau, as Turmas Recursais e as Turmas de
Uniformizag&o.'®

No Juizado Especial Federal da 4° Regido, em 2013, havia um saldo es-
timado de 525.975 processos, distribuidos entre o primeiro grau (277.273),
as Turmas Recursais (246.760) e a Turma Regional de Uniformizacdo - TRU
(1.942), o que correspondia a 36,76% do total de processos que tramita-
vam no Judiciario Federal da 4® Regido (1.436.159). Os processos do esto-
que do TRF4 (93.261) correspondem a 37,79% dos processos do estoque
das Turmas Recursais do JEF (246.760)'°.

Impde-se destacar a participagdo do Estado como litigante contumaz
ou habitual do Judiciario brasileiro''. Os érgaos e entidades federais, que
representam 77% dos processos dos 100 maiores litigantes da Justica Fe-
deral (68% no polo passivo'??), sdo os grandes clientes do JEF, e o INSS
figura em 73,1% dos processos (70,6% sdo demandas previdenciarias)'®.

Savaris (2011, p. 126-130), ao analisar os sinais de crise da justica, es-
pecialmente em relacdo as demandas previdencidrias que predominam
no JEF, também aponta o excesso de demandas como principal ponto cri-
tico a efetividade jurisdicional. Para ele, séo trés os fatores determinantes

188 Conselho Nacional de Justica. Relatério Justica em nimeros, 2014 (ano-base 2013). Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/images/eventos/lan%C3%A7amento_do_Justi%C3%A7a_em_Numeros
_2014/Relat%C3%B3rio_Justi%C3%A7a_em_N%C3%BAmeros_-_Justi%C3%A7a_Federal.pdf>. Aces-
so em: 5 nov. 2014.

189 Idem.
190 Idem.

191 Este parece ser o principal contributo para a ineficiéncia do Poder Judiciario: a forma irresponsa-
vel como o Poder Piblico trata, na via administrativa, os direitos e interesses dos administrados,
isto é, o desprezo hermenéutico que se instalou na praxis do Direito Administrativo, que trans-
forma o Poder Judicidrio em balcio de pretensdes negadas na via administrativa.

192 Conselho Nacional de Justica — Relatério 100 maiores litigantes (2011). Disponivel em: <http://
www.cnj.jus.br/pesquisas.../pesquisas_100_maiores_litigantes.pdf>. Acesso em: 20 set. 2014.

193 Pesquisa CJF/IPEA, 2012, p. 108.



para a multiplicacdo das lides: os péssimos servicos prestados pelo INSS,
a utilizagdo de ferramentas artesanais para julgamentos de massa e o hia-
to entre a postura administrativa e o direito aplicado.

Se apenas 1/3 dos conflitos previdenciarios fosse resolvido adminis-
trativamente, e poderia sé-lo, ter-se-ia solucionado o problema do exces-
so de demanda litigiosa no JEF. Um bom nidmero de conflitos, que era
resolvido administrativamente, passou a ser canalizado diretamente ao
Poder Judiciario. H&, por assim dizer, um descrédito total na via adminis-
trativa e uma tendéncia de ndo mais provoca-la (nem se fala de exauri-la!).

Embora o acesso a Justica ndo represente, em si, um direito negativo,
ele também nao deixa de conter elementos que asseguram os direitos e
garantias dos individuos e da coletividade em relacao ao abuso de poder
dos entes estatais, tais como o ndo cumprimento de normas constitucio-
nais vinculadas as politicas publicas, como podemos perceber da intensi-
dade absurda das a¢des contra o Poder Publico.

Afirmar que o Estado figura como o maior litigante da Justica implica
dizer que o Estado se coloca também como um obstaculo ao pleno exer-
cicio do direito de acesso a justica, na medida em que ocupa todos os es-
pacos do Poder Judiciério. Colonizando as estruturas da Justica, o Estado
culmina por congestionar suas vias de acesso, impedindo e retardando o
normal trénsito de outras espécies de demandas e mesmo aquelas que
contra si sdo direcionadas. Bem a propdsito, a indagagdo de Nalini (1997):

N&o é o Estado o maior produtor de demandas, sufocando
os tribunais com sua resisténcia em reconhecer seus des-
mandos? Compreende-se, apds examinar as estatisticas da
producdo pretoriana em todas as insténcias brasileiras, por-
que Canotilho afirmou, talvez exageradamente: O Estado de
Direito transformou-se em direito do Estado; fez do Poder
Judiciario um servigo ao servigo do Estado.

Com a democratizacdo do acesso a Justica (verdadeira corrida ao Judi-
ciario) proporcionada pelos Juizados Especiais, essa situacao agravou-se.
O Juizado Especial Federal passou a funcionar como “balcédo” de requeri-
mento de prestacdes sociais. Essa tendéncia (comoda e ao mesmo tempo
arriscada para o Poder Publico) tornou insuportavel a demanda, a ponto
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de obrigar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, defensivamen-
te, a reconhecer que é imprescindivel o prévio requerimento adminis-
trativo da prestacdo buscada judicialmente. O STF decidiu, no dia 27 de
agosto de 2014, em sede de repercussio geral (portanto, com carater re-
lativamente vinculante), que é preciso requerer previamente na via admi-
nistrativa (no INSS) beneficios previdenciarios como condicdo para poder
questiona-los na Justica.

A Suprema Corte acolheu o entendimento de que a exigéncia nio
fere a garantia de livre acesso ao Judiciario, prevista no art. 5°, inc. XXXV,
da Constituicdo Federal, pois sem pedido administrativo anterior nao fica
caracterizada lesdo ou ameaca de direito. Considerou assim nao haver
interesse de agir do segurado que n&o tenha inicialmente protocolizado
seu requerimento junto ao INSS, pois a obtencdo de um beneficio de-
pende de uma postulacdo ativa. Negado o pedido, total ou parcialmente,
ou ndo havendo resposta no prazo legal de 45 (quarenta e cinco) dias,
fica caracterizada ameaca a direito. Afirmou ainda o STF que ndo ha como
caracterizar lesdo ou ameaca de direito sem que tenha havido um prévio
requerimento do segurado, cuja negativa ira aperfeicoar o interesse de
agir (necessidade, adequacéo e utilidade do recurso ao Poder Judiciario),
e que o INSS ndo tem o dever de conceder o beneficio de oficio (STF, RE
631.240-MG, Relator Ministro Luiz Barroso)'*.

De acordo com uma pesquisa da FGV Direito-SP, realizada em 2010,
a pedido do CN]J, as demandas repetitivas contra o Poder Publico repre-
sentam um contributo importante a impactar negativamente as estruturas
do sistema do JEF'*,

Para além dos niimeros, a pesquisa realizada pela Fundacao Getilio
Vargas - FGV produziu um diagndstico sobre as causas externas e internas
que impactam no aumento da litigiosidade no Brasil e chegou a conclu-

194 Sobre o tema, uma abordagem mais ampla, consultar Vaz e Savaris (2014d).

195 Pesquisa sobre demandas repetitivas, realizada em 2010, pela FGV Direito-SP, a pedido do
Conselho Nacional de Justica - CNJ, coordenada por Luciana Gross Cunha e Daniela M. Gabbay.
Disponivel em: <http:/direitosp.fgv.br/pesquisa/diagnostico-causas-de-morosidade-judiciario-
-especialmente-relacionadas-demandas-repetitivas>. Acesso em: 26 jul. 2015. Uma das conclu-
sdes da pesquisa foi de que o tratamento administrativo dos conflitos — um exemplo de filtro
pré-processual — ndo tem evitado que a demanda seja levada ao Judiciério, como o exaurimento
da instancia administrativa e a tentativa de prévia resoluc¢éo pela via extrajudicial.



sdo de que, além de o cidadao ter-se tornado mais consciente de seus
direitos, existem varios canais de incentivo a judiciarizagdo dos conflitos:
o préprio setor publico (ao violar direitos ja existentes, gerando “zonas
cinzentas” de regulamentacdo), a advocacia (ao fomentar a litigiosidade
a partir da criacao de novas teses juridicas) e a midia (ao conscientizar as
pessoas sobre seus direitos e sobre a forma como devem buscar sua con-
cretizagdo, ao mesmo tempo em que, muitas vezes, aborda as questdes
juridicas de forma equivocada, gerando pretensdes descabidas).

Uma olhada mais atenta permite ver que, por exemplo, hd uma de-
masiada edicdo de atos normativos por parte do INSS. Esse ambiente,
devido a zona cinzenta criada, fertiliza a litigiosidade. Para Penalva da
Silva (2013), no caso da Justica Federal, as demandas repetitivas previ-
denciérias no Juizado Especial Federal sdo frutos de dividas sobre qual é
o sentido dos direitos sociais e da justica distributiva no Brasil.'*

Masucci (2009, p. 10) ilustra este quadro com outras causas da litigio-
sidade crescente contra o Poder Publico:

Este aluvion de procesos depende en buena medida del creciente aumento
en la actividad de la Administracion Piiblica de comportamientos juridi-
camente relevantes y, por tanto, como en un juego de espejos, de pre-
tensiones juridicas que el ciudadano puede hacer valer en juicio. En este
incremento de la carga judicial influye también una legislacion a menudo
ambigua y contradictoria, ademds de una prdctica administrativa no siem-
pre coherente y transparente.

Diante desse quadro, a pesquisa aponta propostas para enfrentar
o fendbmeno das causas repetitivas e da morosidade. S3o elas: a revisdo
das normas administrativas do INSS, além de incremento de recursos hu-
manos e materiais da autarquia; incentivo as conciliacdes processuais e
pré-processuais; criagdo de mecanismos de racionalizacdo do julgamento
das demandas repetitivas, como o julgamento padronizado e o processo
eletronico; incremento e capacitacdo dos recursos humanos do Judiciario
e a uniformizacao de entendimentos jurisprudenciais.

196 “As solugdes extraprocessuais seguem sendo valorizadas pelo CNJ e sdo realmente importantissi-
mas. Nao pegam no Brasil exatamente pelas mesmas razdes ja apontadas. Nao ha corresponsabi-
lizacdo entre Judiciario, OAB, MP quanto as possibilidades reais da conciliacdo para a reducdo de
acdes judiciais. Os advogados sé conciliam perante do juiz etc.” (PENALVA DA SILVA, 2013, p. 21).
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Ao que penso, ndo serdo suficientes as medidas propostas. E funda-
mental a otimizagdo da instancia administrativa. Tanto por uma reforma na
maneira de compreender os textos legais (reforma hermenéutica), como
por uma reforma no procedimento administrativo, para que se inclua a
possibilidade de conciliagdo diretamente na instédncia administrativa, me-
didas que possibilitariam a reducdo das demandas judiciarizadas.

A propésito desta ultima medida, a nova Lei de Mediacdo e Conci-
liacao (Lei 13.140/2015) traz um capitulo préprio para a conciliacdo judi-
cial e extrajudicial nos conflitos em que for parte a Administragdo Piblica,
propondo duas ordens de medidas: a criacdo de camaras de mediacéo
e conciliacdo e a conciliacdo por adesdo, com o fim de possibilitar aos
interessados, evitando a judiciarizacdo, optarem por um acordo na via ad-
ministrativa, a fim de receberem os valores relativos a direitos ja reconhe-
cidos pelos tribunais de forma definitiva.

Warat (1995) mostrou que a modernidade condicionou a inscri¢do do
sujeito na sua cultura a submissao do sujeito desejante a figura do Estado.
Assim, moldou o sujeito de direito, a subjetividade humana e os limites
da sua racionalidade consciente a fiel aceitacdo do discurso juridico-dog-
maético do Estado (monismo juridico), que assume a condicdo paterna de
tinico detentor imaginario e simbélico da autoridade da verdade do Outro
Absoluto (Freud/Lacan), por meio da sustentacdo de censuras normativas
travestidas em palavras tranquilizadoras que convertem a submissdo dos
sujeitos em desejo de submissao (regulacéo juridico-estatal do comporta-
mento humano tipica do positivismo e suas diversas vertentes).

A razdo do Estado se identifica com a racionalidade obliteradora do
saber juridico e das leis positivadas, sinalizando a maneira de imposicao
dos interesses institucionais como “fontes” de desejos de submissido que
outorgam consisténcia imaginaria ao Estado, ocultando a genealogia e o
funcionamento institucional do (poder do) discurso e a explicacdo do ca-
rater mitolégico desta racionalidade.



Em uma sociedade infantilizada e dependente do paternalismo es-
tatal autoritario como a moderna, o deslocamento das fixagdes normativas
limitadoras dos sujeitos (filhos do pai da horda estatal) estd, em boa me-
dida, dependente da formacdo de subjetividades com funcdes criadoras
de significantes e de cidadania, em um ato de coragem individual e cole-
tivo que neutralize — ou ao menos controle — as dominac¢des do pai onipo-
tente, instituindo novo pacto democratico que esteja fundado na ampla
participacdo dos sujeitos de direito na solucdo dos conflitos.

Ricoeur (1991) desenvolveu a ideia de “sujeito de direito”, en-
quanto o sujeito capaz. O conceito de capacidade pressupde a condi-
¢do de o individuo ser o autor de suas acoes, que conhece seus direitos
e deveres, supostos para a faculdade de agir livre e conscientemente
segundo o seu juizo. A possibilidade de o homem poder designar-se
como autor de seus atos e de sua histéria é fundamental para ser sujei-
to de direito, imprescindivel para a estruturagdo do nicleo do si (self,
ipse) e para a composicao dos atributos morais e juridicos que, ineluta-
velmente, condicionam a conduta humana, o que requer que o homem
capaz assuma as responsabilidades respectivas, ou seja, torne-se um
homem responsavel.

A problematica do si, em Ricoeur (1991), desenvolve-se em torno
de uma nova filosofia do agir que de uma seméntica das frases de acéo,
em seu momento propriamente analitico desloca-se a investigacdo dos
modos de se dizer agente, de se reconhecer verbalmente autor dos seus
préprios atos.

O entendimento do sujeito capaz estende-se para a locugao verbal eu
posso e seus desdobramentos: poder dizer, poder fazer, poder narrar e nar-
rar-se. A capacidade relaciona-se, entdo, com a identificacdo do sujeito da
fala, da agdo e da narrativa. Neste sentido, se a autoria destes predicados
é reconhecida, o homem é capaz de formular as suas préprias enuncia¢des
e, por conseguinte, de construir a sua identidade pessoal.

Na sua teoria filoséfica, Ricoeur (2008) recupera pontos axiais na
apreciacdo do justo presente no eixo horizontal: a afirmac¢do da dimenséao
dialégica sobre a monolégica, ensejando a formacdo da dimenséao social
e dialdgica do justo e a estrutura relacional mediada pelas instituicdes,
como possibilidade de viabilizar a equitativa distribuicdo de bens.
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Existe uma relacdo entre a justica e a constituicdo de um sujeito ca-
paz de ser reconhecido. Por essa razdo, o pensamento ricoeuriano (2008)
repudia as concepg¢des de Estado extremamente protetoras e tutelares,
mas reconhece o papel tutelar do Estado e do Direito na restauracdo do
sujeito de direito, na estima e no respeito a si préprio e aos outros, res-
ponsavel mesmo na sua prépria fragilidade e irresponsabilidade.

Ao indagar quem é o sujeito do direito, Ricoeur esta elevando a dis-
cussdo para o nivel do reconhecimento ético, habil em identificar o outro
como pessoa digna de ser estimada e respeitada. Busca formar um sujeito
habilitado a inscrever o seu papel na sociedade, ou seja, a exercer plena-
mente a cidadania, como condicdo existencial indispensavel para o aper-
feicoamento de seu intelecto e de sua vocagao para a politica.

A insercdo de uma politica publica de consensualidade pressupée e
ao mesmo tempo constitui a abertura de um novo espaco para a proposicao
de possiveis entrelacamentos da relagao imaginaria e simbdlica do sujeito
de direito com o Direito e o Estado. Abre uma clareira para nela instaurar
uma relacdo simbdlica com as leis calcada na autonomia do sujeito de di-
reito, que precisa também ser reconhecido como «sujeito de palavra e de
escutay, o que gera consequéncias importantes na praxis da Justica, como a
necessidade de ser ouvido e participar ativamente da solucdo do conflito,
assumindo responsabilidades perante o juiz, como corolario mesmo da sua
autonomia e de sua condicdo humana: “o sujeito de direito seria a verséo judi-
cial do cidadéo que ja ndo esta ligado a uma nacionalidade, mas a condicdo
de humano, pura e simplesmente” (GARAPON, 1996, p. 212).

O JEF representa um microssistema do Sistema Judicial Federal radi-
cado na ideia de efetiva integracdo das pessoas a sociedade organizada
e ao Estado, na garantia a todos os individuos de iguais oportunidades
de desenvolvimento de suas personalidades e potencialidades para a
obtencdo de um nivel razoavel de felicidade, o que, uma vez alcancado,
reverte-se em proveito do equilibrio social como um todo.



Refletindo uma ruptura paradigmatica com o modelo de sistema de
Justica até entdo instalado, o Juizado Especial Federal foi concebido com
o compromisso, verdadeira condicdo de sua legitimidade, de construir
uma ordem juridica mais justa e equanime pela via da ampliacdo do nivel
de cidadania do povo brasileiro, tornando possivel (acessivel) a satisfacdo
dos direitos sociais, sobretudo aqueles que se acomodam no conceito
amplo de seguridade social (satde, previdéncia e assisténcia social), o
grande contingente de demandas que sao dirigidas ao JEF.

Um dos grandes desafios a democracia numa sociedade, diz Boche-
nek (2013, p. 162) é a manutencéo dos principios da liberdade e da igual-
dade, com paridade de oportunidade, participagdo cidada, respeito as
diferencas e, sobretudo, justica, ainda mais quando se esta sob os efeitos
da existéncia real de desigualdades, como ocorre nas sociedades latino-
-americanas, de modo especial, a brasileira'”".

O fundamento politico da cidadania, consoante ensina Pérez Lufio
(2003, p. 48), reside no vinculo que surge da relagdo contratual (pacto so-
cial) que rege a adesio livre das pessoas a vida em sociedade e que evo-
luiu para possibilitar o livre exercicio dos direitos civis, politicos, sociais
e econdmicos. Com esta amplitude de contetido, o conceito de cidadania
inseriu-se como forma de articulacdo dos Estados de Bem-Estar e de reco-
nhecimento dos direitos sociais, tornando-se a chave para a compreensio
da dinamica da democracia moderna.

O conceito de cidadania representa, entdo, um marco de referéncia
para a participacao democratica do povo nos processos politicos e juridi-
cos dos Estados de Direito. Neves (2012, p. 179), afirmou que “a cidadania
relaciona-se com um processo de constitucionalizacido crescente de exi-
géncias fundamentais de integragao juridico-politica na sociedade”.

Thomas Marshall (1967) projetou um modelo de cidadania cujo pres-
suposto é ndo reduzir a cidadania ao ambito estrito da individualidade,
sendo que amplia-la ao conjunto de exigéncias e necessidades da pes-

197 Ribotta (2010, p. 20-21) afirma que os maiores indices de desigualdade estdo na América Latina
e na Africa. “Una de las caracteristicas que distinguid las formas de desigualdad dentro de los paises de América
latina respecto a otras regiones en el decenio de 1990, es que la parte del total de ingresos que correspondia al 10%
mds rico de los hogares representaba mds de 30% del total de ingresos, llegando en algunos casos hasta concentrar
el 45% de los ingresos totales, mientras al 40% mds pobre de los hogares de la América Latina le correspondia sélo
entre el 9% y el 15% de los ingresos totales”.
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soa no desenvolvimento de sua existéncia como membro da coletividade,
melhor dito, uma cidadania social como alternativa e ampliacao do con-
ceito liberal conservador de cidadania individual.

Para Marshall, a cidadania social constitui um meio poderoso e indis-
pensavel de alcancar a integragéo social diante das desigualdades criadas
pelas economias de mercado, tipicas do capitalismo. Na medida em que
enseja igualdade de oportunidades, reduz as profundas e permanentes
diferencas de qualidade de vida entre os membros da sociedade, estimu-
lando os individuos a aperfeigoar seus talentos, desenvolver suas poten-
cialidades e capacidades e a empregar seus melhores esforcos, mesmo
diante das disparidades de renda.

A cidadania social, em Marshall (1997), refere-se, entdo, ndo apenas a
titularidade e gozo dos direitos civis (liberdades individuais) e dos direitos
politicos (participacdo politica), mas também dos direitos sociais (trabalho,
educacao, habitacdo, salide e prestacbes sociais em tempos de especial
vulnerabilidade), cuja protecédo é garantida pelo Estado Social de Direito'*.

Para ser cidad3o e participar plenamente da vida publica, um sujeito
necessita encontrar-se em certa posicdo socioecondmica, de modo que
a nocdo de cidadania ndo pode ser independente da dimensao social e
econdmica. As desigualdades e as situacoes de insatisfagdo das necessi-
dades basicas interferem drasticamente na capacidade de deliberacéo e
afirmacao da solidariedade como vinculo social de coes&o.!” Esta concep-
¢do de cidadania, diz Andn (2002), considera que ser cidaddo nao se reduz
ao ambito da titularidade de direitos, “sino que exige la satisfaccion de derechos
sociales. Incorpora al concepto de ciudadania las condiciones para el ejercicio de capacida-
des y la participacion en los resultados o frutos sociales”.

198 Sem embargo, Ferrajoli (1999, p. 104-105) apresenta uma tipologia mais adequada dos direitos
fundamentais, distinguindo entre os direitos do homem ou de personalidade e os direitos do
cidadao ou de cidadania. Para um estudo das classificacdes dos direitos fundamentais, consul-
tar Schéfer (2013), no seu ensaio sobre a classificacdo dos direitos fundamentais, na defesa da
proposta de um sistema de compreensio unitdria desses direitos, um contributo importante
para combater a hierarquia valorativa que, para justificar o postergamento da incorporacdo dos
direitos fundamentais sociais, empurra-os a um segundo plano.

199 A barreira da pobreza, ademais, se considerada a dimensio do acesso do pobre aos direitos, cria
obstaculos intransponiveis a submissao de todos os conflitos a apreciacdo da Justica. Os despos-
suidos sdo privados mesmo dos direitos fundamentais mais bésicos, para eles meras declaragbes
de propésitos, sem repercussdo em sua experiéncia de vida.



Conectando as ideias de cidadania e democracia, retorna-se a Rocha
(2005, p. 181) e sua visao lefortiana, no sentido de que “néo existe de-
mocracia e liberdade sem pelo menos serem contemplados igualmente
direitos sociais e econdmicos” e sem a possibilidade de ampla manifes-
tacao das falas.

A cidadania forjada na modernidade, reduzida a individuos que par-
ticipam apenas indiretamente da producdo das decisdes do Estado, ce-
deu lugar a uma concepc¢éo de cidadania em que os individuos nao renun-
ciam a administracdo dos seus préprios interesses e que, ademais disso,
passem a desconfiar da capacidade do Estado de resolver a sua situagédo
de insatisfacdo (estatolatria), e de que este o faria da melhor maneira.?®

Neves (2012, p. 191) mostrou que o procedimento jurisdicional, orien-
tado para a resolucédo de conflitos de interesse, na teoria do Estado de-
mocratico de Direito, € “subordinado a lei e, dessa maneira, a legislagado
como procedimento”.

Em Habermas (2012a, I), focando o aspecto procedimental, o papel
do sistema de direito é fundamental ao processo de cidadania. O reco-
nhecimento de um conjunto de direitos garantidores de autonomia pri-
vada é condicdo para o pleno exercicio da cidadania. Sem esses direitos,
os individuos ndo teriam condi¢des de exercer sua autonomia enquanto
cidad3os. E por meio do direito que se constitui um status de membros as-
sociados, livres e iguais, titulares de direitos subjetivos, com pretensdes
juridicas efetivas. Os pressupostos habermasianos de simetria na partici-
pacao e respeito mutuo, garantidos pelos principios do discurso e demo-
cratico, repousam e se densificam na forma do direito positivado.

Cumpre ao Direito, por meio de contetidos normativos de um modo
de exercer a autonomia politica, dispor sobre os espacos democraticos que
v&o garantir a simetria e a igualdade de participacéo (formacdo discursiva
da opiniao) que caracterizam o nexo entre a soberania popular e os direi-
tos humanos (HABERMAS, 20123, |, p. 137).2!

200 Cf. Warat (2001).

201 Para Neves (2012, p. 183), “O que a cidadania importa é um acesso generalizado aos procedi-
mentos constitucionalmente estabelecidos e aos beneficios sistémicos deles decorrentes nos
diversos setores da sociedade”.
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Para Habermas (2012a, I, p. 138),

o almejado nexo interno entre soberania popular e direitos
humanos s6 se estabelecera se o sistema dos direitos apre-
sentar as condicbes exatas sob as quais as formas de comu-
nicacdo — necessarias para uma legislacdo politica autbnoma
— podem ser institucionalizadas juridicamente.

Ha, porém, uma condicido de possibilidade para a participacao efe-
tiva. E essencial dar-se um tratamento adequado a opacidade do direito
em relacdo ao homem do povo e, acima de tudo, aos que pouco acesso
tém aos recursos econdmicos?®?. Santos (2011, p. 69) adverte que:

’E preciso que os cidad3os se capacitem juridicamente, por-
que o direito, apesar de ser um bem que esta na sabedoria
do povo, é manejado e apresentado pelas profissdes juridi-
cas através do controle de uma linguagem técnica ininteli-
givel para o cidaddo comum. Com a capacitacdo juridica, o
direito converte-se de um instrumento hegemonico de alie-
nacdo das partes e despolitizacdo dos conflitos a uma fer-
ramenta contra-hegeménica apropriada de baixo para cima
como estratégia de luta.

Habermas (2012a, v. I, p. 149) tem uma especial preocupacdo com
a emancipacdo da sociedade humana e a garantia da autonomia da pes-
soa. Sua proposta emancipatéria passa por uma politica compensatéria
de protecao juridica, “capaz de fortalecer o conhecimento do direito, a
capacidade de percepcao e de articulacdo por parte de clientes carentes
de protecéo”. Segundo afirmou, em reforco:

Os direitos s6 se tornam socialmente eficazes quando os atin-
gidos sao suficientemente informados e capazes de atualizar,

202 Carcova (1998, p. 54), no seu A opacidade do Direito, mostrou que com relagéo aos individuos que
estdo em situagao marginal de pobreza, a ndo compreensao gera anomia em relacdo ao direito.
“E em relacdo a essas situacdes que se coloca hoje a pergunta sobre o papel e a “disponibili-
dade” do direito por parte dos cidadaos. Uma estratégia politica e econémica que dualiza, que
desintegra, que dissolve os vinculos, que pde para fora do sistema centenas de milhares de
pessoas, importa certamente priva-las do direito. Mas nado sé, pois tanto carecem de a¢des con-
cretas em defesa de sua condicdo de vida, de seu trabalho ou de sua satde, quanto o juridico
aparece também como exterior, alheio, estranho, impréprio. E, destarte, como inapreensivel e
incompreensivel”.



em casos especificos, a protecao do direito garantida através
dos direitos fundamentais de justica (p. 149).

Na perspectiva interna e sistémica, a cidadania afirma-se quando ha
a inclus3o juridico-politica generalizada, sem privilégios ou classificagbes
negativamente discriminantes, nos diversos sistemas sociais (Luhmann). E
claro que a questdo dos direitos subjetivos deve levar em conta os que
ocupam certas posi¢des sociais, em uma linguagem sistémica, os excluidos.
Neves (2012 e 1994) pensou naqueles que estdo excluidos dos dmbitos
onde se processa a comunicacao juridica e que nao dispdem nem de meios
materiais, nem de categorias de percepg¢ao necessarias para aceder ao di-
reito. Para estes, a Constituicdo e os direitos sdo simbdlicos. A presenca de
abismos socioeconémicos é obstante ou destrutiva da prépria cidadania.

Cortina (2010, p. 16), na sua ética da razdo cordial, fala da competén-
cia comunicativa e da capacidade de entabular um dialogo, que pressu-
pdem inevitavelmente a capacidade de estimar valores, de sentir e de
formar um juizo justo através da aquisicdo das virtudes. Sem capacidade
de estimular o valor da justica nem sequer importa que uma norma seja
justa; sem capacidade de estimular aos demais interlocutores como valio-
sos, a justica das normas que deveriam estar a seu servico € irrelevante.
Por isso, o ponto de referéncia para uma reflexdo pode ser as normas que
formam o esqueleto de uma sociedade, mas o pressuposto que lhe da
sentido sdo os interlocutores com capacidade de aceitar ou de recusar, de
argumentar e de estimar (CORTINA, 2010, p. 17-18).

Para Cortina (2010, p. 63),

es ciudadano aquel que es su propio seiior, el que no es siervo, el que no es
vasallo, y menos aiin esclavo. El ciudadano es protagonista de su vida, autor
de su propia novela, aquel al que no escriben su biografia. El primer valor
que compone al ciudadano es, pues, la autonomia, el seiiorio sobre si mismo,
el no ser dominado por otros, como bien dicen liberales y republicanos.

O sistema judicial, como vértice do Estado voltado a garantir o exerci-
cio dos direitos de cidadania social, ndo pode se enclausurar em si mesmo
e deixar conscientemente de fora o que deveria preencher a sua centra-
lidade, ou seja, todas as pessoas que se inserem no sistema social como
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titulares de direitos. O seu fechamento, ao longo do tempo, contribuiu de-
cisivamente para o aumento da massa de excluidos, que agora comeca a
ter oportunidades e condic¢bes, ainda que sem a paridade ideal de forgas,
para utilizar o sistema judicial a fim garantir seus direitos de cidadania.

A democratizacdo do acesso a justica encontra seu nivel mais elevado
quando o direito de participa¢do na constru¢édo da solucdo do caso, diante
da fenomenologia, é efetivo. O apice do exercicio do direito de participa-
¢do democratica, presente no processo, no procedimento e na jurisdicdo
pelo reconhecimento e efetiva possibilidade de influenciar o 6rgdo de-
cisor com alegacdes e provas (contraditério real), no modelo conciliaté-
rio, acontece com a restituicdo regrada as partes da escolha da solucéo
mais adequada aos seus interesses, que, na sua esséncia, € muito mais
simples, rapido, eficiente e eficaz, dispensando os complexos exercicios
de racionalidade argumentativa e a certificacdo da legitimidade. O tnico
fato de a decisao dimanar dos seus préprios interessados-destinatarios
evidencia a vantagem de um elevadissimo nivel de aceitacdo, comprome-
timento e cumprimento espontaneo do avencado.

Ha hoje, portanto, um senso comum de que a efetiva participagdo
dos interessados na solucdo dos conflitos, que caracteriza o modelo de
justica autocompositiva, atua como mecanismo indutor de cidadania. Se
corrigida a desigualdade efetiva das partes, a autocomposicao pode re-
presentar um fator importante no processo de cidadanizacdo. Como bem
refere Pimenta-Bueno (2009, p. 126), “existem vantagens claras em termos
de incremento a cidadania quando o litigio se resolve sem a necessidade
de um julgamento”, sobretudo quando se trata de lides de contornos in-
controversos ou ja pacificadas no dmbito judicial.

De certa forma, somente se pode cogitar da efetiva humanizacédo da
solugao dos conflitos a partir da producao e da realizacao existencial da
autonomia, no sentido de emancipacdo dos socialmente excluidos, en-
quanto possibilidade de adquirir, na vida, um movimento préprio, sem
dependéncias ou submissdes ao movimento dos outros, na linha de Wa-
rat (2001).

Se o intento de integracéo a partir de uma situagdo de desigualdade
social provoca conflito, e se dito conflito é precisamente o fator que pos-
sibilita a mudanca social, parece adequado intuir que a participacdo dos



interessados na solucdo deste conflito é fundamental para que se possa
alcancar o resultado almejado de inclusao.

Concluo, com Neves (2012, p.185), afirmando que a cidadania é cons-
truida a partir da esfera publica pluralista, tanto como exigéncia decor-
rente da seméntica social dos direitos humanos, que, em principio, ndo
esta vinculada a qualquer subsistema da sociedade, quanto nas diversas
formas de luta pela concretizagdo dos direitos fundamentais.

O Juizado Especial Federal, constituindo, no plano procedimental
normatizado, um espago institucionalizado previsto na Constituicdo para
a concretizacdo de direitos fundamentais, desempenha uma funcionalida-
de essencial dentro do sistema social, possibilitando a concretizacao de
tais direitos a modo sensivel para a efetiva elevagdo da cidadania, sem as
delongas de uma jurisdi¢do ordinéria.

A conciliacdo pode representar um maior adiantamento temporal,
uma nova temporalidade para a fruicao dos direitos fundamentais. A pos-
sibilidade do exercicio desses direitos logo no inicio do processo, e néo
s6 no final, depois de onerosa tramitagdo, mitiga os entraves temporais in-
trinsecos ao processo jurisdicional. Resgata, ademais, o senso de respon-
sabilidade e a autonomia das partes em relacdo a solugéo do seu conflito,
0 que pode maximizar a eficacia da decisdo e a consequente satisfacdo em
relagdo ao seu contetdo. Ao garantir e criar condi¢des para a concretizagdo
de direitos sociais em menor tempo, a conciliacdo contribui para a eleva-
¢do do nivel de cidadania dos individuos.

JUIZADO ESPECIAL FEDERAL: CONTRIBUTO PARA UM MODELO DEMOCRATICO DE JUSTICA CONCILIATIVA
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7 Apontamentos sobre o conflito
tipico do Juizado Especial Federal
e a conciliacao nos processos em
que é parte a administracao publica

O presente capitulo representa o pressuposto es-
sencial para o desenvolvimento da tese, na medida em
que nele se estabelecem as diferencas entre os conflitos
do Juizado Especial Federal e outros conflitos judiciari-
zados, bem como as respectivas metodologias de trata-
mento e abordagens. A proposta é reduzir a complexi-
dade e chegar a uma unidade de sentido observando a
diferenciacdo sem perder contato com o cédigo estrutural
do sistema (direito e ndo direito)

Depois de uma breve incursdo pela teoria geral do
conflito, especialmente sob a lente dos autores funcio-
nalistas, intenta-se mostrar que ha uma diferenca funda-
mental e ontolégica entre mediacdo e conciliacdo como
modelos de solucao de conflitos, concluindo que a praxis
do JEF é predominantemente conciliatéria e acordista e a
abordagem n&o deixa de ser adversarial.
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O conflito do JEF, de natureza pecuniaria prestacional entre o Es-
tado e o particular, apresenta, em sua tipologia, caracteristicas préprias
que demandam metodologias de tratamento diferenciadas. Embo-
ra sejam indissociaveis as abordagens, uma adequada distin¢cdo en-
tre conflitos de conotacdo moral e normativa permite melhor delinear
o campo de atuacdo do JEF na conciliagcdo: questdes que demandam
abordagem normativa patrimonial e, somente por excec¢do, controvér-
sias tipicamente morais.

A presenca de um ente publico em um dos polos da acdo determina
uma abordagem permeada pelo direito administrativo. Por isso, se discu-
tem os principios que norteiam a atividade da Administracao. Legalidade,
indisponibilidade e isonomia, enquanto principios estruturantes da atua-
¢do da Administracdo Publica, serdo (re)visitados sob um olhar menos or-
todoxo: na perspectiva constitucional da efetivacdo de direitos fundamen-
tais sociais, sustentando-se que é relevante o papel da Justica no controle
dos acordos sobre tais direitos, seus limites e condicionamentos.

O que se pretende nesta tese, em ultima analise, é ampliar a discus-
sdo sobre a necessidade de criagdo de uma teoria de contornos préprios
para o tratamento dos conflitos em que é parte o Estado, tais como sdo os
conflitos tipicos do JEF, levando em conta as suas peculiaridades e idios-
sincrasias, embora ndo se abandone de todo a velha teoria da mediacao
forjada para os conflitos interpessoais entre particulares.

As novas tendéncias da teoria do conflito, tomando-o como fen6me-
no onipresente na interagdo humana, ou seja, resultado da vida de relagao
que se amplia com a complexidade plural das sociedades contemporane-
as, passam a reconhecer o conflito ndo s6 como uma fonte de crise, mas,
principalmente, como fonte positiva produtora de oportunidades.

Visto pelo lado positivo e construtivista, o conflito impede as es-
tagnagoes, estimula o interesse e a curiosidade, auxilia a estabelecer as
identidades, tanto pessoais como grupais. Emerge uma perspectiva do
conflito, ndo mais como um mal, mas sim como um fendémeno social posi-



tivo que abre uma nova via de solucao que se coloca a servico das neces-
sidades humanas: a consensual®*

Luhmann, na sua teoria da comunicacdo, afirma que o conflito se pro-
duz quando uma determinada comunicacdo é rechacada e quando este
rechaco é tematizado na comunicaco.

Esto trae por consecuencia que los sistemas interaccionales (aquellos basa-
dos en la presencia fisica de los miembros) no permiten el conflicto, debido
a que sélo admiten un tema a vez, de modo que un sistema interaccional
0 estd en conflicto o no lo estd, pero no es posible que este en conflic-
to, mientras tienen lugar otros eventos comunicativos, ajenos al conflicto
(MANSILLA, 2001, p. 192).

Embora ocupados com as fungdes e disfun¢des dos conflitos, os te-
oricos funcionalistas também ensinaram sobre a valorizacdo do didlogo
e da busca conjunta de solugdes. Reconhecem a existéncia do conflito
como um fendmeno préprio dos sistemas sociais, além de constituir um
elemento positivo que permite dinamizar as relagdes sociais, reduzir suas
tensdes e gerar energia para as mudancas.

Coser (1970) intentou evidenciar que o conflito pode se incluir em
uma perspectiva funcionalista, como suporte da ordem social. Reescre-
vendo a teoria funcionalista, afirma que os conflitos, enquanto luta por
valores e reclamacdo por status, poder ou recursos escassos, podem ser
disfuncionais, mas nem sempre o sio, possuindo elementos integradores
que atam as partes do sistema. Na sua teoria geral das fun¢des integrado-
ras do conflito social, Coser (1970) sustenta que certas formas de conflito
sdo necessarias para a manutencio da identidade, da coesao e da delimi-
tacdo de um grupo social, até o ponto em que, diante de certas ocasides,
um determinado grupo social ndo existira se ndo viver em conflito ou em
preparacdo para um conflito iminente.

Em Dahrendorf (1974 e 1992), evoluindo em relagdo ao funcionalismo,?*
o conflito é onipresente e se caracteriza pela oposicao de interesses, sen-

203 Ver, a propésito, Avruch (2013) e Bolzan de Morais e Spengler (2012).

204 Enquanto no funcionalismo a sociedade é um sistema social estavel, com elementos em equilibrio
e cada parte da sociedade é funcional a ela a partir da integracdo que lhe proporciona o consenso
valorativo; para a teoria do conflito de Dahrendorf (1992), a sociedade é um sistema social cambiante
e seus elementos s3o contraditérios e explosivos, estando integrada pela coergao que alguns de seus
elementos exercem sobre os outros. Cada parte da sociedade contribui para as suas mudancgas.
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do a sua principal contribuicao evitar que o sistema se ossifigue. Na linha po-
pperiana, contrapondo a proposta sistémico-utépica de Talcott Parsons,
mostrou que as disfun¢des do sistema sdo marginais (estados patolégi-
cos) e ndo chegam a ameacar a estabilidade dos sistemas sociais, € dizer,
nao sio fortes o suficiente para colocar em risco o conjunto complexo de
expectativas normativas que define a conduta adequada dos individu-
os que desempenham determinados papéis funcionais num sistema su-
praindividual e institucionalizado.?®® Dahrendorf acusa a teoria estrutural-
~funcionalista parsoniana de ser irma da utopia, na medida em que lida
com sistemas em equilibrio, nos quais a mudanca histérica inexiste.

A teoria estrutural-funcionalista ndo introduz pressupostos irrealisti-
cos com o propdsito de explicar problemas reais; ela introduz muitas es-
pécies de pressupostos, de conceitos e de modelos com o tinico objetivo
de descrever um sistema que nunca existiu nem é provavel que venha a
existir. Na visdo de Dahrendorf, a teoria parsoniana tratou dos processos
descritivos e motivacionais dos atores sem mostrar como estes podem in-
tervir para transformar a si e a realidade social que os cerca. A dificuldade
desta teoria consiste em como voltar a introduzir o elemento do conflito e
da mudanca no plano da abstracdo analitica, nos seus modelos e premis-
sas (DAHRENDOREF, 1974; 1992).2%

Em ensaio conclusivo, Deutsch (2004, p. 34-35) assentou os principais
aspectos positivos do conflito, podendo-se destacar a prevencéo das es-
tagnacdes, o estimulo ao interesse e a curiosidade, ser o meio pela qual
os problemas sdo manifestados e no qual se chegam as solucdes, ser a raiz
da mudanca pessoal e social, auxiliar no estabelecimento uma identidade
coletiva e individual, fomentar a coes3o interna, restabelecer a unidade
por meio da toleréncia, contribuir para o surgimento de novas normas e
adequacdo de normas as novas condicGes, possibilitar reajustes na balan-
ca de poder etc. Sintetizando, Deutsch intenta tirar o conflito do rol dos

205 A critica de Dahrendorf ao estrutural-funcionalismo resume-se numa critica ao hegelianismo e ao
marxismo e suas maneiras utépicas de encarar a sociedade.

206 No capitulo final do seu O sistema social (Os processos de mudanga dos sistemas sociais), dedicado, ainda
que incipientemente, a mudanca estrutural, Parsons (1984, p. 529) disse que “ndo ha razao ver-
dadeira para crer que nao se possa aplicar igualmente tais preceitos aos problemas de mudanga
da maneira que sio aplicados aos processos de sistemas estabilizados”.



vildes asseverando que “o conflito ndo deve ser eliminado nem suprimido
por um longo tempo”.

E importante perceber que o conflito cria a preocupacgio consciente
dos contendores e da comunidade de normas e regras que estavam la-
tentes antes da sua ocorréncia e assim constitui um vetor pedagdgico e
dinamizador que intensifica a participacdo individual e grupal na vida da
comunidade (COSER, 1970).

Em Warat (2004a, p. 61), o conflito desempenha, antes de tudo, uma
funcao pedagdgica. O conceito juridico de conflito como litigio representa
uma visdo negativa sobre ele préprio. Os juristas pensam que o conflito
é algo que tem de ser evitado. Porém, segundo o referido autor, falta no
direito uma teoria do conflito que nos mostre que ele pode ser entendido
como uma forma de produzir, com o outro, a diferenca, ou seja, inscrever a
diferenca no tempo como producéo do novo.

No dizer de Bolzan de Morais e Spengler (2012, p. 47-8), conflito é
uma forma de interacdo ou cooperacéo entre individuos, grupos, organi-
zagdes e corporagdes. Em outras palavras, pode ser “classificado como
um processo dinamico de interagdo humana e confronto de poder no qual
uma parte influencia e qualifica o movimento da outra”. Para estes auto-
res, “muitos conflitos tém como estopim a distribuicdo desigual das chan-
ces de vida, que é um resultado das estruturas de poder. Alguns podem
estabelecer a lei pela qual a situacdo dos outros é mediada” (MORAIS;
SPENGLER, 2012, p. 59).

Fique assente, pois, que tanto o conflito como os meios de sua reso-
lugdo envolvem relagées de poder. A Foucault (2001, p. 35) ndo escapou
esta contingéncia do centro decisério do sistema juridico quando permite
a corrupcao sistémica julgando conforme o cédigo binario da politica e da
economia sem a dindmica de um auténtico acoplamento estrutural.

O tribunal, arrastando consigo a ideologia da justica burguesa
e as formas de relacdo entre juiz e julgado, juiz e parte, juiz e
pleiteante, que sdo aplicadas pela justica burguesa, parece-
-me ter desempenhado um papel muito importante na domi-
nagdo da classe burguesa. Quem diz tribunal diz que a luta
entre as forcas em presenca estd, quer queiram, quer nao,
suspensa; que, em todo caso, a decisdo tomada ndo sera o
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resultado deste combate, mas o da intervengdo de um po-
der que lhes serd, uns aos outros, estranho e superior; que
este poder estd em posicdo de neutralidade entre elas e, por
conseguinte, pode, ou em todo caso deveria, reconhecer, na
prépria causa, de que lado esté a justica.

Ponieman (2005, p. 55), de sua vez, mostrou que o processo dinami-
co e evolutivo das relacdes traz insita a irreversibilidade da colisao de
interesses, necessidades e subjetividades como motivadores e link ne-
cessario para a renovacao e reestruturacdo que a mudanca de condices
externas, tecnolégicas ou simplesmente geracionais provoca. “Esto adquiere
particular transcendencia hoy, ante la explosiva y creciente influencia de las innovaciones
generando un crecimiento geométrico de la conflitctividad” .

Resumindo, o que se pretendeu mostrar, com essa breve retrospecti-
va tedrica, é uma visio positiva do conflito, que tem o potencial de levar
a discussdes abertas sobre determinados assuntos, permitindo sejam ex-
plorados diferentes pontos de vista, interesses e valores como oportuni-
dades de crescimento mutuo, o que pressupde a escolha de estratégias
adequadas para a administracdo dos conflitos.

Dentre essas estratégias, encontramos 0s mecanismos consensuais
de solucao de conflitos, que se colocam ao nivel de alternativas racionais,
dialégicas e democraticas para, além de reduzir a carga de trabalho dos
tribunais, contribuir no sentido de:

1. resgatar o outro, o ser humano, que esta por tras do conflito;

2. estimular as pessoas a chegar aonde elas querem estar, incentivan-
do a comunicacdo, o didlogo e o entendimento;

3. prover positivamente sobre o futuro das partes, seus valores e pro-
blemas em seus minimos, e as vezes imperceptiveis aspectos;

4. conscientizar sobre a existéncia e o contetdo dos direitos e o ple-
no exercicio da cidadania, possibilitando a ampliacdo do acesso a justica;

5. conferir aos cidadaos o direito de participagdo ativa na reso-
lucdo dos conflitos, proporcionando o crescimento do sentimento de
responsabilidade civil, de cidadania e de controle sobre os problemas
vivenciados;

6. induzir a elevacdo da qualidade de vida da populacdo por meio da
ampliacdo das vias de acesso reivindicatério dos direitos sociais.



Calha aqui uma adverténcia. A positividade dos conflitos e sua res-
pectiva forca construtiva estdo intimamente relacionadas com o adequa-
do gerenciamento que recebam. Os conflitos, quando administrados de
forma que somente um dos conflitantes obtenha vantagem, podem ser
negativos e destrutivos. E isso o que ocorre quando a relacdo de poder
desigual define a necessidade de um dos conflitantes ter de aceitar uma
proposta que reduz o sentido econdmico do seu direito sem que esta
reducao represente uma transacao propriamente dita. Quando, por exem-
plo, o segurado do INSS sai do conflito previdenciério judiciarizado com
a impresséo de que foi lesado, insatisfeito com as conclusdes e, portanto,
sentindo que ndo valeu a pena ter buscado seu direito na via judicial, es-
taremos diante de um reflexo negativo do conflito.

Uma primeira explicacdo conceitual deve ser feita. A expressao adju-
dicacdo é empregada ao longo do texto com o sentido técnico que lhe é
atribuido pela antropologia do direito para designar um modelo de deci-
séo caracterizado pela imposi¢cdo de uma determinacéo, normativamente
fundada, que, clara e inequivocamente, favorece a uma das partes com
exclusdo da(s) restante(s), decisédo vencido/vencedor ou, segundo a teoria
dos jogos, “decisdo de soma-zero”.

Ao contrario, na mediacdo, na conciliacdo e na negociacéo, diferen-
ciadas em fungédo da presenca e do papel desenvolvido pelo terceiro e
pelo grau de imposicdo possivel, tem-se por objetivo um compromisso
entre os litigantes, ou seja, uma solucdo orientada pelo principio minimax
(“ceder um pouco, ganhar um pouco”).

A mingua de uma epistemologia adequada, quando se trata das con-
ciliacbes na Justica Federal e, notadamente, no JEF, tem-se utilizado defi-
ni¢cdes e institutos que pouco se aplicam ao modelo acordista da Justica
Federal, ou que, ao menos, necessitam de uma releitura para poderem ter
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aplicabilidade. Um sentido conceitual descritivo mais preciso dessas estru-
turas comunicativas e fun¢ées pode conduzir a redugdo de complexidade
no ambiente e permitir alcancar uma unidade, elevando a complexidade
dentro de cada sistema, um caminho mais seguro para a sua evolucao.’

Ha quem entenda que a conciliagdo é uma espécie do género media-
¢do (AZEVEDO, 2002, p. 82), tese que, lida sem o devido rigor epistemolé-
gico, vezes sem conta conduz a confusdes sobre os pressupostos tedricos,
os propdsitos, os principios, o alcance social, as diferentes estratégias e
a qualidade dos resultados que pertinem aos institutos, embora, de fato,
ambas propiciem efeitos conciliatérios. “O acordo é um efeito secundério
da mediacdo, e ndo objetivo principal a ser perseguido como no caso da
conciliacdo” (MORAIS; SPENGLER, 2012, p. 174).

Tem-se estudado as conciliagdes na Justica Federal tomando por base
o paradigma do modelo de mediacdo comumente utilizado para a solucao
de conflitos interpessoais, principalmente nos que versam sobre direitos
de familia e de vizinhanca, nos quais ndo ha de rigor interesse na celebra-
¢do de um acordo, mas, antes, o de amainar os animos e sentimentos e de
promover a reaproximacao das partes com vistas a uma convivéncia futura
pacifica. Em outras palavras, resgatar a comunicagéo prejudicada.

A técnica conciliatéria € mais objetiva e direcionada para a realizacédo
do acordo. A mediacao, por outro lado, é a técnica indicada para conflitos
de natureza mais complexa, em que ha lacos intensos de relacionamento
entre as partes. Os conflitos relacionam-se com um déficit ou faléncia de
comunicagdo entre as partes. Criar ou restabelecer um ambito comunica-
cional adequado é fundamental. O didlogo torna-se essencial: sem diélo-
go ndo ha comunicacdo e solucdo para o conflito

Na conciliagdo, a administracdo do conflito se da por um terceiro
neutro e imparcial que possui a prerrogativa de sugestdo ao teor da
composicdo: o conciliador, sem exercer pressdo sobre as partes, pode
manifestar sua opinido sobre a solucdo justa para o conflito e propor os
termos do acordo.?®

207 Consultar, sobre a diferenca entre mediacdo e conciliagcdo, Almeida (2009).

208 A settlement conference do modelo autocompositivo (consensual-oriented model) de ADR nos EUA é a
técnica que mais se assemelha as conciliagdes judiciais do sistema brasileiro. Em uma sess&o ou



O traco caracteristico da conciliacdo € a negociagdo, instituto que tem
nas partes os seus principais atores, enquanto processo dinamico de bus-
ca de um acordo mutuamente satisfatorio, em que cada parte obtenha um
grau elevado de satisfacdo, cabendo ao conciliador auxiliar na definicao
dos padrdes legais e negociais a serem adotados, sobretudo porque, nas
conciliagdes com o Poder Publico, tais padrées, em boa medida, estdo
jungidos a legalidade.

Na mediagdo, a finalidade é que os interesses ou motivacGes, dos ex-
plicitos aos mais intimos e as vezes ocultos, sejam explorados sem o uso
do “poder do mediador”. Busca-se atender aos interesses e ndo barganhar
posicdes ou vantagens, cumprindo ao mediador ampliar as possibilidades
e ndo apresentar sugestdes. O papel do mediador serd, assim, o de coor-
denar e orientar as a¢des, despertando a motivacdo na busca dos ganhos
mutuos na solucao do conflito. Possibilita, pela via da reconciliagéo, a re-
ducao das diferencas de interesses e do problema. Para isso devem ser
analisados os complexos sistemas de relacdes, emocdes, motivacdes e
interesses em jogo subjacentes a cada conflito.

E hoje cedico que as relacdes multiplexas, quando intensas, co-
mandam todo o contexto da solucdo do conflito que desafia técnicas
de mediacio; enquanto na conciliacdo, tem-se, geralmente, uma uni-
cidade de liame a ser resolvido, que é, via de regra, de natureza emi-
nentemente patrimonial.

Warat (2004a, p. 60) sintetiza a diferenciacéo afirmando que

a mediagdo ndo se preocupa com o litigio, ou seja, com a
verdade formal contida nos autos. Tampouco tem como uni-
ca finalidade a obtencdo de um acordo. Mas, visa, principal-
mente, ajudar as partes a redimensionar o conflito, aqui en-
tendido como conjunto de condic¢bes psicoldgicas, culturais
e sociais que determinam choques de atitudes e interesses
no relacionamento das pessoas envolvidas. O mediador

reunido de solucdo ou negociagao consensual, geralmente um juiz magistrado, ou um conciliador
nao magistrado, coordena, orienta e facilita os esfor¢os das partes para negociar um acordo. Al-
guns juizes da settlement conference usam técnicas de mediagéo na reunido para melhorar a comuni-
cagado entre as partes, superar barreiras a solucdo amigével e ajudar na formulagéo de resolugdes.
O juiz ou conciliador pode articular pontos de vista sobre o mérito do caso ou os pontos fortes e
fracos das posig¢des juridicas das partes.
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exerce a funcdo de ajudar as partes a reconstruirem simboli-
camente a relacdo conflituosa.

Bolzan de Morais e Spengler (2012, p. 172-175) apontam aquela que,
talvez, seja a mais importante das diferencas entre conciliacdo e mediagao:

na conciliagdo o objetivo é o acordo, ou seja, as partes, mes-
mo que adversarias, devem chegar a um acordo para evitar o
processo judicial ou para nele pér um ponto final, se por ven-
tura ele ja existe. Justamente por isso, o conciliador sugere,
orienta, interfere e aconselha as partes, sem analisar o conflito
com profundidade.

Outra nota diferencial ténue mas importante entre as duas formas
de solucdo consensual tem a ver com a finalidade. A mediacido persegue
uma composicdo qualquer sem se preocupar com a justica, enquanto a
conciliagcdo busca a composicédo justa e equanime na distribuicdo do bem
da vida disputado. Assim, a conciliagdo encontra-se a meio caminho en-
tre a mediacao e a decisdo: possui a forma da primeira e a substancia da
segunda. O processo de mediagédo orienta-se para uma solugao 6tima do
conflito de interesses entre as partes. Ao contrario, o processo de concilia-
¢do esta dirigido para uma solucdo equilibrada do conflito de interesses,
dando a cada parte o que lhe é devido.

Considerada a magnitude de participagdo do terceiro na mediacao,
o terceiro neutro, chamado mediador, tem uma menor atuacdo durante o
desenvolvimento de todo o processo, pois dele participa passivamente,
limitando-se a aproximar as partes e a facilitar a comunicacéo entre elas,
sem propor solu¢des para o conflito. Ao contrario, na conciliacdo, o ter-
ceiro neutro, chamado conciliador, tem um papel mais proeminente no
processo, podendo propor as partes possiveis solug¢des ao conflito. Por
conseguinte, na conciliagéo, as partes € reservado um papel menos ativo,
na medida em que o terceiro pode propor férmulas de solucdo do conflito,
enquanto no processo de mediacdo, a participacdo das partes é mais in-
tensa, cabendo-lhes maior protagonismo no desenvolvimento, na medida
em que o mediador ndo propde solugoes.

Acerca da magnitude do controle sobre o resultado do processo, po-
de-se afirmar que é diametralmente oposto a interferéncia dos terceiros



neutros. Na mediacdo, como as partes tém um papel mais ativo e o me-
diador um papel mais passivo, cumprindo as mesmas partes em conflito
construir por si mesmas a solucéo, o processo gera uma maior propriedade
na solucdo e, por conseguinte, eleva as possibilidades de cumprimento
do acordo. Na conciliagdo, na medida em que as partes tém um papel me-
nos ativo e o papel do conciliador é mais ativo, podendo propor solu¢des
para o conflito e influenciar as partes, hd uma menor aderéncia pessoal na
solucdo do conflito e maior risco de insucesso no cumprimento.

Embora distintas, enquanto estruturas comunicativas dirigidas a so-
lugéo consensual de conflitos, mediagéo e conciliacdo, comumente atuam
de forma complementar, como que ocorrendo entre ambas uma espécie
de acoplamento estrutural. A intervencao do terceiro, por meio de estra-
tégias acordistas, nos casos em que as partes ndo conseguem chegar a
resultados adequados com a simples mediacdo, é fundamental ao resul-
tado almejado. A situacao inversa também é verdadeira, nas conciliagcbes
quase sempre se faz necessario, sobretudo quando existe um comprome-
timento negativo ou um baixo grau de comprometimento positivo entre as
partes, a utilizacao de técnicas de mediagao.

Em muitos casos, é imprescindivel a solucdo prévia e adequada
de uma série de conflitos a partir da sensibilizacdo de uma parte em
relacdo a justica dos interesses da outra, bem como o desenvolvimento
de uma consciéncia mais aprofundada de seus préprios sentimentos
e desejos, o que representa a transformacédo do conflito. Bem refere
Costa (2003, p. 188) que a transformacdo do conflito nem sempre se
mostra suficiente,

pois ha varias situagdes em que é preciso estabelecer acor-
dos, decidir questdes pontuais, fazer negociacbes variadas.
Mesmo em um caso de direito de familia, que é o mais tipico
campo de mediagéo, € preciso definir o valor da pensao ali-
menticia, as datas em que cada um dos pais buscara o filho na
escola, que bens ficardo com cada um, além de uma série de
outras coisas. Nessas hipdteses, por maior que seja o compro-
metimento entre as pessoas, técnicas de conciliacdo podem
ser utilizadas de forma muito ttil na tentativa de produzir um
ajuste de condutas que possa ser aceito consensualmente.
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Desse modo, as técnicas de mediacdo e de conciliacdo, seja na via
judicial como extrajudicial, comumente precisam ser empregadas conjun-
tamente, complementando-se. “Longe de serem incompativeis, sdo extre-
mamente importantes para o préprio exercicio contemporaneo do poder
judicial” (COSTA, 2003, p. 189).

A negociacdo, embora nio se confunda estrito senso com a media-
¢do, é uma modalidade de solucdo autocompositiva que se aproxima
muito da conciliagdo, sem a participacido obrigatéria do terceiro®”. A es-
trutura da mediagdo é a topografia de um espaco de mitua cedéncia e
ganho reciproco, representando, de algum modo, o termo médio entre a
adjudicacao e a negociacdo. A negociacdo, no campo contratual, assumiu
grande importéncia, hoje fazendo parte, nos paises desenvolvidos, do
curriculo académico dos cursos de Direito, Economia e Administragao.
Trata-se de um processo em que as partes comunicam suas divergéncias
uma a outra, por meio de reunides, discussdes e compromissos, na ten-
tativa de resolvé-los.

Deve-se, todavia, distinguir entre a mediacdo e a negociacido. A ne-
gociacao € uma estrutura deciséria, em que o juiz/arbitro (a “terceira par-
te”, em linguagem antropoldgica juridica), quando existe, é mera correia de
transmissao de uma sequéncia de propostas e contrapropostas das partes
com vista a convergéncia possivel. Ao invés disso, na mediagéo o juiz‘me-
diador desempenha um papel ativo e constitutivo, a partir do qual se erige
a equidistancia que lhe permite afirmar-se como sede da deciséo, ainda
que se trate de uma distéancia precaria, porque aspira a sua autonegacao na
adesdo das partes, ou seja, no ato pelo qual as partes fazem sua a decisio.

Ponieman (2005, p. 138) faz distin¢do entre negociacdo cooperativa e
negociacdo competitiva. Segundo o autor, a primeira parte de uma légica
de ganha-ganha e a segunda de uma légica de vencido-vencedor.

Una negociacion solo es exitosa si permite a ambas partes un grado mayor
0 menor de satisfaccion, y no lo es cuando la sensacion de abuso de poder
0 ventajas ocasionales deje al perdidoso con resentimiento, constituyendo
esto tltimo el germen de un nuevo conflicto en potencia.

209 Em sentido amplo trata-se de uma etapa a ser cumprida tanto no processo de media¢do como no
de conciliaggo.



Essas distin¢des sdo fundamentais, na medida em que no JEF o que
se tem € a conciliagdo e a abordagem é comumente adversarial®'?, estando
as estruturas comunicativas do sistema voltadas para auxiliar as partes a
chegarem a um acordo via de regra sobre valores pecuniarios, tendo me-
nor importancia seus sentimentos e eventual relacionamento posterior,
como acontece na mediacéo.

De uma maneira geral, em um dos polos da lide esta um ente publi-
co e, no outro, um particular que pretende uma prestacao social. O confli-
to tem, portanto, uma conotagdo pecuniaria. Raramente se discute sobre
sentimentos no relacionamento interpessoal, que se estabelece em torno
de uma questdo meramente financeira.?’’ Na solu¢do de conflitos de na-
tureza exclusivamente financeira, a abordagem sera predominantemente
adversarial, e o acertamento espontaneo tende a ser mais equitativo na
distribuicdo dos bens da vida (interesses) disputados, o que sugere tratar-
-se de tipica conciliacdo.

A abordagem adversarial geralmente supde que a negocia-
¢do sera focalizada num recurso limitado — como o dinheiro
— e que as partes decidirdo se o dividem e como o fazem.
Por essa visdo, as metas das partes entram em conflito — o
que uma ganha, a outra tem que perder. A abordagem nao
adversarial, em contraste, procura revelar e compor os in-
teresses subjacentes das partes — i. e., suas motivacdes”
(RISKIN, 2002, p. 70-71).

Pode-se, por derradeiro, quanto ao desfecho do processo, distinguir
entre terminagéo e resolucdo dos conflitos. A terminac&o relaciona-se com
a conciliacdo e se aplica aos conflitos causais ou acidentais, os quais pro-
vavelmente nao voltardo a se repetir. O termo resolucao, tipico da me-
diacdo, é mais apropriado aos conflitos em que se supde algum tipo de
relacdo continuada entre os atores envolvidos. Traduzindo essa diferenca

210 Nao confundir abordagem e método. O método, tanto na conciliacido como na mediagao, ambas
técnicas autocompositivas ou de solugdo consensual de conflitos, nunca pode ser adversarial.

211 Mesmo quando a questdo ndo envolve uma obrigagdo de pagar, como nos casos de insultos
morais, o dano e a indenizagao culminam por ser quantificados em pectinia. No mesmo sentido,
quando a obrigacdo é de fazer, como a implantacdo de um beneficio previdenciario, em quase
todos os casos, decorre a obrigacdo de pagar.
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para o conflito do JEF, tipico causal ou acidental, que dificilmente volta a
se repetir, tem-se hipétese de terminacgéo. O acordo pde fim ao conflito,
termina mesmo com ele. Os conflitantes s6 remotamente irdo se encontrar
novamente, e se isso ocorrer, o conflito terd outros contornos. Ndo hé rela-
cionamento futuro a ser tutelado entre os conflitantes.

O ambito das diferencas ndo se esgota nessas consideragdes, mas,
para os objetivos da tese, é importante deixar assentada a imperiosidade
de se dar um tratamento técnico préprio e adequado aos métodos de
resolugao dos conflitos em que os entes publicos figuram como parte. As
confusOes e a falta de rigor epistemolégico no enfoque do assunto séo
prejudiciais a uma maior cientificidade para a matéria®.

Deve-se a Habermas o equacionamento da questido direito/moral,
afastando a ideia de que a moral possa corrigir o direito (a partir de um
vinculo de subordinacéo e hierarquia entre ambos) para reconhecer uma
relagdo de complementaridade reciproca entre moral racional e direito
positivo. E dizer: embora distintos (Habermas parte de uma base de di-
reito autébnomo que se distingue da moral), moral e direito surgem lado a
lado, complementando-se.

Habermas (2012b, 1I) sustenta uma unidade operativa que contem-
pla justamente as diferencas entre o sentido deontolégico (dever-ser) das
regras de direito em contraposicao ao sentido teleolégico das regras de
moral; o cédigo binario de validade (licito/ilicito) das regras de direito em
contraposicao ao cédigo gradual valorativo passivel de sopesamento entre
si (mais ou menos) das regras de moral; a obrigatoriedade universal das
regras de direito em contraposigao a obrigatoriedade relativa das regras de
moral, e a coeréncia que se exige das regras de direito como partes harmé-
nicas do sistema juridico, na medida em que sua validade é atestada no
mesmo circulo de destinatarios, em contraposicdo a concorréncia entre si,

212 Ressalvas, entre poucos, as pesquisas de Souza (2012) e Salles (2001).



em um processo de reconhecimento intersubjetivo das normas de moral,
insertas em um sistema flexivel, repleto de tensdes e de possibilidades.

Ao assentar o carater de coercitibilidade das regras do direito em
contraposicdo ao carater simbdlico das regras da moral, Habermas (2012b,
I, p. 139, 141 e 316-7) pontificou que “ndo se pode interpretar direitos
fundamentais que aparecem na figura positiva de normas constitucionais
como simples cépias de direitos morais”.

Diferentemente do Juizado Especial Civel Estadual (JEC), em que
o cerne de uma boa parte dos conflitos ndo é de ordem legal, mas sim
do que seria adequado definir como questdes de ordem ético-moral e,
em boa medida, do Juizado de Pequenas Causas dos EUA (Small Claim),
no Juizado Especial Federal (JEF) a motivacado dos conflitos, embora nao
expressa, encontra respaldo em algum padrao de relagdo ou comporta-
mento legalmente previsto ou sancionado, ou seja, que pode ou deve ser
traduzido para a linguagem do Direito ou da lei.?"

Os conflitos que sdo tratados no JEF tém, grosso modo, o seguinte
perfil: em torno de 70% representam insatisfacdo quanto a direitos sociais
previdenciérios e, portanto, tém o INSS no polo passivo. Os outros 10%
séo conflitos versando sobre contratos bancarios, danos morais, redugéo
de divida e outras discussGes em torno de contratos de financiamento
firmados com a CEF. Os 20% restantes sdo conflitos entre servidores publi-
cos e a Unido Federal e suas Autarquias acerca de direitos indenizatérios
e remuneratérios decorrentes da relacao de trabalho, e de natureza fiscal,
tendo como autor o contribuinte e ré a Fazenda Nacional.

Se as demandas séo dirigidas contra o Poder Puablico, e estando este
jungido em sua atuacdo ao principio da legalidade no sentido de atuar
vinculado a lei, ndo se pode fugir muito da avaliacao da responsabilidade
juridica do réu/demandado, o que impd&e, invariavelmente, um filtro signi-
ficativo normativo a compreensdo do que seja possivel tematizar durante
a audiéncia de conciliagdo. Na maior parcela dos casos, o conflito se en-
contra balizado por um padrédo de conduta ou relacdo legalmente defini-
dos, traduzivel ou expressavel em prestacdo monetaria.

213 Ver, a propésito, Cardoso de Oliveira (2002), mostrando que o problema dos small clains americanos
€ 0 desrespeito ds questoes ético-morais, que chama de insulto moral.
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Isso ndo quer dizer que pouca importancia se deva dar a questio
ético-moral, que Cardoso de Oliveira (2002) nominou insulto moral.?"* De
fato, a audiéncia conciliatéria, na medida em que possibilita as partes ex-
porem seus motivos diretamente ao juiz ou conciliador, abre espaco para
a tentativa de validacdo de suas pretensoes pela via argumentativa, ndo
s6 as normativas, como as éticas e morais. E que a conciliacio e o acordo
abrigam sempre um objetivo mais amplo que n&o é apenas o de fazer jus-
tica no plano exclusivamente normativo, mas o de encontrar uma solugédo
satisfatdria para as partes, revelando um certo compromisso com os ideais
de equidade (fairness).

Embora seja certo que € preciso manter a “dignidade da legislacdo”
como disse Waldron (2003), conferindo um papel relevante ao direito po-
sitivo, ndo se pode confundir texto e norma. Streck (2011, p. 279) ensina
que o texto exsurge na sua “normacgdo”. Norma € sempre o resultado da
compreensao do caso posto. No sentido filoséfico heideggeriano de com-
preensdo, poder-se-ia afirmar que a norma é o sentido do ser do ente (texto).

Na experiéncia do JEF, como ja afirmado, predominam as questdes
normativas traduzidas economicamente devido a natureza dos conflitos
em que particulares demandam o Poder Publico tendo como objeto pres-
tacOes positivas relativas a direitos sociais. Todavia, eventualmente, sur-
gem situagdes em que aflora, e deve ser tratada adequadamente, a co-
notacdo ético-moral. Exemplo é o caso em que o autor de uma demanda
objetivando dano moral quantificdvel economicamente contra a CEF, por
algum comportamento desta que reputa ilegal, por ocasido da audiéncia
de conciliagdo consegue expressar seu inconformismo, que estava escon-
dido atras das pretensdes normativa e econdmica: ele, na verdade, deseja
apenas um pedido de “desculpas” por ter sido maltratado na agéncia. In-
justamente tido como mau pagador, sentindo-se envergonhado diante de
seus colegas ou familiares. Trata-se de uma questdo de mera honorabili-
dade, que nem sempre se acomoda na linguagem juridica: um insulto moral,
demandando esfor¢co de compreensao e mensuragdo mais profundo da

214 Insulto moral é uma expressao cunhada por Cardoso de Oliveira (2002), para identificar, nos con-
flitos submetidos aos juizados especiais, as questdes de natureza ético-moral, ou seja, motivos
que n3o dizem respeito ao descumprimento de um dever legal ou contratual, mas, sim, o desres-
peito a um direito ndo monetizével de natureza ético-valorativa.



dimensao ético-moral que se homizia no conflito. Este serd um caso tipi-
co em que as técnicas de mediacdo sdo mais adequadas, principalmente
porque é importante resgatar € manter o relacionamento entre as partes.

Os processos que tramitam no JEF, ja se disse, tém o Poder Publico
no polo passivo da relacdo processual®”, e o conflito a ser solvido ins-
tala-se sobre a pretensdo pecuniaria de um particular em face do Esta-
do, sendo predominantes os conflitos de natureza previdenciaria (mais
de 80%), em que se busca a condenacdo do INSS a pagar uma presta-
cdo (deferindo, mantendo, restabelecendo ou reajustando um beneficio
assistencial ou previdenciario). Em ndmero menor sdo as pretensdes de
natureza funcional dirigidas a Unido Federal e suas Autarquias (concess&o
de vantagem pecuniaria, reajuste remuneratério ou outra questao de na-
tureza funcional) e as querelas de natureza fiscal (isen¢do ou reducdo de
imposto de renda). As acGes indenizatérias de outras naturezas ocorrem
em numero reduzido (danos morais em face da CEF, ressarcimento de da-
nos materiais diante do DNIT - Departamento Nacional de Infraestrutura
de Transportes)?'¢.

O primeiro traco fundamental do conflito do JEF é a existéncia de
uma pretensio resistida versando sobre valor pecuniario. Trata-se, segun-
do a classificagcdo de Deutsch (2004, p. 39), de conflito sobre o controle de
recursos:

Recursos como espaco, dinheiro, propriedade, poder, presti-
gio, alimentos e outros podem ser vistos como impartilhaveis,
e se duas ou mais partes buscam a posse ou o uso exclusivo

215 Cf. art. 6°, 11, da Lei n. 10.259, de 2001.

216 Ver, a prop6sito do conflito da Justica Federal e sua competéncia funcional com a presenca de um
ente publico litigando contra o particular, Gabbay e Takahashi (2014, p. 10-15), citando exemplos:
contratos bancérios (CEF), previdenciarios (INSS), satide (Unido Federal), danos morais (CEF),
desapropriacdo (DNIT), débitos tributarios (Fazenda Nacional e Conselhos Profissionais), servi-
dores publicos federais (Uni&o).
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de um recurso ou de uma parte disponivel dele, esta apto a
nascer um conflito entre elas. Conflitos desse tipo sio dificeis
de serem resolvidos construtivamente quando hé rigida fixa-
¢d0o no recurso especifico em questdo e pouca possibilidade
de encontrar um substituto satisfatério para ele.

A dificuldade apontada por Deutsch decorre da relativa rigidez que
caracteriza a relacdo de administracao. Os direitos dos particulares em
face do Poder Piblico sdo absolutamente regrados. A concessdo de qual-
quer vantagem, para que se evite pessoalismos, privilégios e tratamentos
anti-isonémicos, obedece ao principio da legalidade, e qualquer transi-
géncia apenas se justifica quando em favor do interesse publico.

Embora superado em parte o velho brocardo cunhado pelo sau-
doso Hely Lopes Meirelles (1990) (“A administracdo particular é dado
fazer o que alei ndo proibe, mas a Administracao Piblica somente pode
fazer o que a lei autoriza”), admite-se que existe uma menor margem
de negociacdo no conflito envolvendo a Administracdo Publica. Masucci
(2009, p. 18) faz a adverténcia, cujos termos, nos itens seguintes, vai-se
tentar desmistificar:

No es necesario ocultar, en efecto, que la Administracion piiblica, en los
ordenamientos a los que nos referimos, estd vinculada por el respeto del
principio de conformidad a la ley y de primacia de la ley. A diferencia del
Derecho civil, en el caso del Derecho piiblico las normas tutelan intere-
ses (de cardcter piiblico) que se sustraen del “poder de disposicion” de las
partes en conflicto. En consecuencia, estas normas limitan el espacio para
encontrar una solucion acordada del litigio, o incluso lo excluyen del todo.
Es impensable que el acuerdo que concluye un procedimiento de mediacion
entre Administracion piiblica y ciudadano pueda entrar en conflicto con las
normas en base a las cuales la controversia seria resuelta por el juez. La
solucion negociada de la controversia no puede encontrarse mds que en el
“espacio” que deja libre la norma aplicable al supuesto en examen. En este
espacio las partes pueden y deben explorar los limites dentro de los cuales
definir el acuerdo. Ninguna Administracion piiblica puede suscribir un
acuerdo que excede de sus poderes.

A primeira questao a discutir diz respeito a importancia de os conflitos
sobre prestacdes sociais envolvendo o Poder Piblico permanecerem sob a



administracdo da Justica. Parece fundamental classificar os conflitos por ca-
tegorias, levando em conta a presenca do Poder Publico no conflito, variavel
que aperfeicoa a necessidade de se perseguir um interesse publico.

A partir dessa categorizacdo, avulta a importancia do Estado-Juiz
como garante do interesse publico e guardido das promessas constitu-
cionais, devendo a conciliagéo ficar sob o controle e a responsabilidade
de instancias estatais, sem prejuizo da liberdade conferida as partes para
discutir e encontrar a melhor solugédo para o conflito, sobretudo o Poder
Piblico, sempre que esta solugao alcancar um interesse publico.

Coloco em divida se alguma instincia ndo estatal (uma camara pri-
vada, p. ex.) estaria hoje em condi¢des de assumir a responsabilidade de
controle e solug¢do de determinados conflitos sociais com baixo risco de
que ndo respeitem direitos fundamentais ou se desemboque em formas
camufladas de arbitrariedade.

A hegemonia do ideério neoliberal globalizado, aviltante da cidada-
nia e inimigo dos direitos sociais, cada vez mais solapados em nome de
um ultraliberalismo que privilegia o capital em detrimento das classes
trabalhadoras, deixando desprotegidos os cidadaos, representa um risco
para a tutela dos direitos sociais, que, com a retirada do Estado Social,
tém ficado muito mais a cargo do Poder Judiciario.?"”

O indispensavel controle judicial, para além dos aspectos formais,
estard centrado justamente na atencdo aos principios constitucionais
que norteiam a atuacao do Poder Publico (legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia — art. 37 da CR) e nos direitos e ga-
rantias fundamentais contemplados no art. 5° da CR, que, por serem fun-
damentais, encontram restricdes quando objeto de transacdo, embora
possa haver autolimitacdo do seu exercicio. Sdo deveres do Estado, dos
quais ndo se pode livrar, sobretudo depois de judiciarizados, porque a

217 Os direitos sociais tendem hoje a ser muito mais produto da jurisprudéncia do que positivado.
O vazio normativo e a auséncia de politicas legislativas, sdo os responsaveis pelo fenémeno de
refor¢o normativo do tipo jurisprudencial, a ponto de se poder afirmar que a existéncia de al-
guns direitos sociais € muito mais fruto de um trabalho de criacdo judicial do direito do que de
movimentos politicos coordenados que resultem em leis. Ocorre que a jurisprudéncia, embora
tenha um papel fundamental na concretizacdo dos direitos fundamentais, além de atender as
demandas sociais de forma fragmentada e atomizada (ndo molecular), ndo imuniza os direitos
sociais reconhecidos contra o retrocesso nos momentos de crise econdmica, é dizer, ndo garante
a sustentabilidade.
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adesao aos meios alternativos de solucdo dos conflitos ndo representa
um salvo-conduto para a Administracdo descumprir seus deveres legais
e constitucionais.

Atualmente, encontra-se superada a maxima administrativa no sen-
tido de que o mérito propriamente dito, como sinénimo de convenién-
cia e oportunidade do ato ou contrato administrativo, ndo se submete
ao controle judicial.?'® Os principios constitucionais normativos da lega-
lidade, moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia (valores
fundamentais do sistema juridico) atuam como balizadores da atuacéo
da Administragado Publica e do controle judicial. A razoabilidade e a pro-
porcionalidade, como principios constitucionais implicitos, atuam na
harmonizacdo de eventuais colidéncias entre os principios que regem a
atuacdo da Administragdo Publica e os direitos fundamentais dos admi-
nistrados nos casos concretos.

O controle judicial quanto ao mérito dos acordos celebrados em juizo
pela Administragdo apenas é atenuado — assim como a ponderacdo admi-
nistrativa de custo-beneficio dos termos da avenca, aspectos da atuacao
administrativa consensual que pressupdem uma maior liberdade — até o
limite em que ndo descambem para o arbitrio.

O campo do legitimo discricionarismo administrativo de rigor é con-
ferido ao administrador pela lei, que lhe concede o poder de escolha
entre as varias possibilidades que o caso concreto apresenta (multipli-
cidade fatica), para o fim Gltimo de atender ao interesse publico. Fora
disso sera arbitrario.?"”

O foco do controle judicial sera a estrita observancia dos principios
administrativos que regem a atuacdo da Administracdo Publica e dos di-
reitos fundamentais, paradigmas de sua atuacdo no Estado democratico
de Direito, ndo se limitando, portanto, aos aspectos de legalidade estrita.
Quando se fala em legalidade, é necessario considerar uma premissa re-

218 BRASIL. STJ, REsp. 429570-GO, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 11 nov. 2003.

219 Pode-se conceituar a discricionariedade administrativa legitima como a competéncia adminis-
trativa (ndo mera faculdade) de avaliar e escolher, no plano concreto, as melhores solugdes,
mediante justificativas validas, coerentes e consistentes de conveniéncia e oportunidade (com
razdes juridicamente aceitaveis), respeitando os requisitos formais e substanciais da efetividade
do direito fundamental a boa administragédo pudblica” (FREITAS, 2009, p. 24).



levante: a melhor forma de tutelar o interesse piblico sem desbordar do
direito é levando a sério a Constituicao.

Uma das vantagens do uso das formas alternativas de solucdo de con-
flitos é a possibilidade de as partes encontrarem a melhor solucédo fora
do ambito das normas de direito positivo, ou seja, sem recursividade ao
normativismo estatal. O acordo é sempre uma manifestacao de liberdades
e autonomia. Vigora, na autocomposicéo, a regra da liberdade de contratar
e estipular os limites de suas pretensdes e defesas?®.

Seria adequado aprofundar agora a questdo da liberdade do Po-
der Publico de transigir e firmar acordos sob dois aspectos: a necessi-
dade de autorizacdo legal para transigir e o sentido constitucional do
principio da legalidade no que concerne ao contetddo dos acordos que
possa celebrar.

O dilema da Administracdo nos acordos €, sem desbordar da legali-
dade, cumprir seus objetivos politicos e ser eficiente. Trés conceitos afe-
tos a diversos sistemas sociais. A Constitui¢do, na organizacdo e na atua-
¢do dos servicos publicos, representa a possibilidade de acoplamentos
estruturais entre esses trés sistemas: direito, politica e economia.

Ao tempo em que estabelece as fronteiras ou limites entre eles, cria
condicbes para que interajam sem corrupg¢do, ou seja, para que atuem
conforme seus préprios elementos. “Nem as politicas sociais podem atro-
pelar as regras juridicas, nem o direito pode avancar sobre as competén-
cias legislativas, disse Campilongo (2011b, p. 107).

Assim como a ideia de servico publico ndo pode ficar exclusivamen-
te jungida a inflexdo politica, o sistema juridico nao pode se dissolver
no sistema econdmico e seu raciocinio de pagamento e nido pagamento,
0 que representaria a mercantilizacdo dos direitos,?*! despindo o concei-

220 O Novo Cédigo de Processo Civil estabelece que: “A mediagao e a conciliacdo serdo regidas con-
forme a livre autonomia dos interessados, inclusive no que diz respeito a definicdo das regras
procedimentais” (art. 166, § 4°).

221 Ver, a propésito, Supiot (2014): a justica social diante do mercado total.
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to de servico publico de qualquer relevancia que ndo fosse econémica e
transformando os cidadéos em clientes e consumidores.???

O dever de vinculacdo aos principios constitucionais que norteiam a
atividade administrativa, de rigor, em sendo atendido, dispensaria a pré-
via autorizacdo legal para que os procuradores publicos pudessem con-
ciliar. A autorizacdo decorreria de uma compreensao do sistema juridico
como um todo, dispensando regra expressa.

E despicienda a autorizacdo legislativa especifica para a disposicdo
de bens e interesses da Administragdo Publica enquanto atividade rea-
lizada no contexto das praticas de boa administracdo e busca de resul-
tados, para o cabal atendimento de fins constitucionalmente previstos e
obediéncia do ordenamento juridico como um todo??.

Observados os condicionantes constitucionais e legislativos
ao poder de disposicdo e gestdo dos bens publicos, cabe
ao administrador eleger o modo mais adequado a realiza-
¢ado das finalidades constitucionais a que esta submetido,
devendo, neste processo, observar a especial necessida-
de de justificacdo da sua atuagdo, garantindo a boa gestao
da coisa publica e se submetendo ao principio do controle
(GISMONDI, 2014, p. 182).

Incumbindo ao Poder Judiciario prevenir e por fim a possiveis lesdes
de direito (art. 5°, XXXV, da CR), parece hialino cumprir a Justica, na tutela
de direitos, exercer o controle dos acordos celebrados pelo Poder Piblico
nos conflitos judiciarizados. Isso ndo representa afirmar que os acordos
devam obedecer estritamente aos pardmetros legais. N&o é isso, defini-

222 Campilongo (2011b, p. 99-112) trata desse assunto, Servi¢o Piiblico e regulagdo sistémica, mostrando
que o direito é um importante mecanismo garantidor de diferencas béasicas para a sociedade
complexa, e que servicos essenciais ndo podem ser obnubilados pela hipertrofia da “maximiza-
¢do da riqueza”, mas ndo é também adequado pensar que o custeio dos servigos publicos — em
especial sob avassaladoras condi¢des de desigualdade e pobreza — possa ser financiado mais
pela bondade do que pelo dinheiro, o que significaria bloquear ainda mais as condi¢ées de sua
afirmacdo como direitos.

223 No ambito do Juizado Especial Federal ha autorizacdo legal expressa no art. 10, paragrafo tnico,
da Lei n. 10.259/2001: “Os representantes judiciais da Unido, das autarquias, das fundacdes e
das empresas publicas federais, bem como os indicados na forma do caput, ficam autorizados a
conciliar, transigir ou desistir nos processos da competéncia dos Juizados Especiais Federais”
(grifei). Ao que se V&, nos processos que tramitam no JEF, seria despicienda qualquer outra auto-
rizagdo legislativa para conciliar.



tivamente. Uma atual compreensdo da legalidade diz mais respeito ao
direito como um todo do que a lei®*.

A estrita vinculacéo a legalidade, que se exige do atuar da Adminis-
tracdo, ndo impede que o acordo estabeleca alguma vantagem ao par-
ticular que nao esteja prevista na lei ou que deixe de conceder alguma
vantagem embora prevista em lei. A Administracdo pode alcancar o inte-
resse publico por via ndo exatamente definida em lei. A vinculagdo aos
principios constitucionais lhe seria suficiente?”.

Com a emergéncia do constitucionalismo, o papel da Administracido
passou a ser de guardia da constitucionalidade e nio apenas das leis. O
controle da constitucionalidade n&o é mais privativo do Poder Judiciario.
Para Freitas (2011, p. 242), “N&o se mostra plausivel compactuar com tal
vicio de exclusivismo assaz comum, extremamente grave, que gera lenién-
cia quanto a disseminacg@o das inconstitucionalidades dolosas ou culpo-
sas geradas, ndo raro, pela prépria Administracéo”.

Quer-se colocar em evidéncia que o Poder Publico pode celebrar
acordos quando ndo ha perfeita subsuncao do objeto da pretensdo do
seu contendor a uma regra de direito positivo. Casos hd em que o acordo
pode ser mais vantajoso ao interesse publico do que a contenda. E que
a atuacdo do Poder Piblico, nas demandas que lhe sdo opostas, nao fica
vinculada a literalidade dos textos legais, encontrando-se jungida ao sen-
tido do direito e dos principios constitucionais.??*

224 Para Binenbojm (2008, p. 38), “a atividade administrativa continua a realizar-se, via de regra, (i)
segundo a lei, quando esta for constitucional (atividade secundum legem), (ii) mas pode encontrar
fundamento direto na Constituicdo, independente ou para além da lei (atividade praeter legem),
ou, eventualmente, (iii) legitimar-se perante o direito, ainda que contra a lei, porém com fulcro
numa ponderacdo da legalidade com outros principios constitucionais (atividade contra legem,
mas com fundamento numa otimizada aplicagao da Constituicéo)”.

225 Segundo Canotilho (2002, p. 836) “a reserva vertical da Lei foi substituida por uma reserva vertical
da Constituicao”. Freitas (2009, p. 44), na mesma intelecgdo, afirma que o principio da legalidade
muda de grau qualitativo convertendo-se em principio da constitucionalidade.

226 “Com efeito, se o constitucionalismo compromissario e diretivo altera (substancialmente) a teo-
ria das fontes que sustentava o positivismo e os principios vém a propiciar uma nova teoria da
norma (atras de cada regra ha, agora, um principio que néo a deixa se “desvencilhar* do mundo
pratico), é porque também o modelo de conhecimento subsuntivo, préprio do esquema sujeito-
-objeto (nas suas duas faces, objetivista e subjetivista), tinha que ceder lugar a um novo paradig-
ma compreensivo-interpretativo” (STRECK, 2003, p. 280).
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Em uma perspectiva sistémica, pode-se dizer que, para além do di-
reito positivo, a recursividade aos programas e suplementos possibilitam
a Administracéo alcancar seu fim de satisfacdo do interesse publico, sem
fugir da diferenca entre direito e nao direito, c6digo de referéncia do sis-
tema juridico.?’

Para Moessa (2014, p. 196), “a verificacdo das normas juridicas apli-
caveis ao caso é apenas um ponto de partida da negociacdo, a moldura
que lhe traga os limites”, importando apenas que os atos de transigéncia
sejam devidamente fundamentados fatica e juridicamente, de forma que
fique evidenciada a publicidade (transparéncia), a isonomia, a economici-
dade e, sobretudo, o atendimento do interesse publico.

Sob pena de inviabilizar-se a conciliacdo pelo Poder Piblico, manie-
tados que ficariam os seus procuradores aos limites do positivismo juri-
dico, convém néo confundir, primeiro de tudo, texto e norma. A norma é a
realidade do texto, a compreensdo do texto para o caso concreto. Por isso,
a norma, como sentido do texto, precisa ser construida na fenomenologia.

Miiller (2010, p. 54-55), indo mais longe, mostrou que um novo enfoque
da hermenéutica juridica assenta que a normatividade nio resulta sequer
do texto, mas dos dados extralinguisticos do tipo estatal-social: de um fun-
cionamento efetivo, de um reconhecimento efetivo e de uma atualidade
efetiva do ordenamento constitucional para motivacdes empiricas na sua
area, portanto, de dados que, mesmo se quiséssemos, ndo poderiam ser
fixados no texto da norma no sentido da garantia da sua pertinéncia.

Conceitos juridicos em textos de normas ndo possuem ‘signi-
ficado’, enunciados ndo possuem ‘sentido’ segundo a concep-
¢do de um dado orientador acabado. Muito pelo contrério, o
olhar se dirige ao trabalho concretizador ativo do ‘destinatario’ e
com isso a distribuicdo funcional dos papeis que, gragas d ordem
juridico-positiva do ordenamento juridico e constitucional, foi
instituida para a tarefa da concretizagdo da constituicdo e do
direito (MULLER, 2010, p. 57).

227 Nao se pode confundir a fun¢do precipua do sistema juridico, que é a garantia das expectativas
normativas com a garantia das expectativas de direitos, de realizar pagamentos. Uma coisa sdo
os direitos relacionados aos servigos publicos, outra sdo as prestagdes que o direito, por si, ndo
é capaz de garantir (CAMPILONGO, 2011, p. 104).



Destaca-se um aspecto que é de fundamental relevancia: é preciso
romper com o mito da indisponibilidade dos direitos tutelados pela Ad-
ministracdo Pdblica. O que é indisponivel é o interesse publico, que néo
se confunde com o interesse de determinado 6rgéo ou entidade adminis-
trativa. Interesse publico é o da coletividade como um todo. Todavia, a
indisponibilidade do interesse publico ndo veda o reconhecimento de di-
reitos legitimos, nem a rentncia a determinadas posi¢des juridicas, quan-
do se revelem prejudiciais a este interesse. A coletividade tem interesse
em atender aos justos pleitos de seus membros em face do Estado com a
brevidade que um acordo, em alguns casos, pode proporcionar?,

Moreira Neto (2008, p. 119) recomenda uma revisao do que é a indis-
ponibilidade:

[...] Ao atuar neste campo, da solu¢do administrativa de con-
flitos, deve-se reconhecer ao Estado a necesséria flexibili-
dade para ponderar interesses em jogo e definir, a partir de
processos administrativos, abertos e transparentes, férmulas
que se mostram as mais eficientes sob o critério finalistico, ou
seja, para se lograr mais completa e celeremente a composi-
cdo pretendida pelo direito, o que necessariamente conduz
a uma profunda revisdo do que, afinal, é ou ndo indisponivel
para o Estado administrador |[...].

Talamini (2004, p. 23) mostrou que o problema nao esta na indisponi-
bilidade, sendo mesmo livre de contestacdo que o interesse publico, em
seu nucleo essencial, é indisponivel.

A verdadeira questdo reside em identificar quando hd inte-
resse publico no caso concreto — ou até, muitas vezes: “de que
lado estd” o interesse publico. O interesse publico ndo coincide
necessariamente com as posicdes concretas defendidas por
aqueles que ocupam os cargos publicos. A nocdo de interesse

228 Consultar, a propdsito: Madureira (2011), Nassif (2005) e Volpi (2013).
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publico ndo pode ser utilizada como um escudo, um pretexto
para a Administragdo ndo cumprir os valores fundamentais do
ordenamento. Deve-se combater essa invocagdo vazia, mera-
mente retdérica, do “interesse publico” — tdo mais perniciosa
porque sempre se quer fazer acompanhar dos atributos da
‘supremacia’ e ‘indisponibilidade’, insitos ao verdadeiro inte-
resse publico.

Para Alessi (1978, p. 232-233) o interesse publico, cuja satisfacdo deve
ser perseguida pela Administragdo, ndo é simplesmente o interesse da
Administragdo como aparato organizacional auténomo, porém aquele que
é chamado interesse publico coletivo primdrio. Ele é resultante do comple-
xo dos interesses individuais prevalentes em determinada organizacao
juridica da coletividade. Se for concebido o interesse do aparato organi-
zacional, que é a Administracdo, sera simplesmente um dos interesses
secunddrios que se fazem sentir no seio da coletividade, e que podem ser
realizados somente na medida em que coincidam, e nos limites dessa
coincidéncia, com o interesse coletivo priméario?.

Para Bandeira de Mello (1993, p. 46), o interesse publico ou primério
é o pertinente a sociedade como um todo e sé ele pode ser validamente
objetivado, na medida em que este € o interesse que a lei consagra e
entrega a tutela do Estado como representante do corpo social. Interesse
secundario é aquele que atina tdo sé ao aparelho estatal enquanto enti-
dade personalizada e que, por isso mesmo, pode lhe ser referido e nele
encarnar-se pelo simples fato de ser pessoa.

Para exemplificar o importante discrimen entre um e outro,
comparem-se as seguintes hipéteses. Se o Estado causar da-
nos a terceiros e indeniza-los das lesdes infringidas estara
revelando-se obsequioso ao interesse piblico, pois é isto o
que determina o art. 37, § 6°, da Constituicdo. Se tentar evadir-
-se a este dever de indenizar (mesmo consciente de haver
produzido os danos) estara contrariando o interesse publico,
no afa de buscar um interesse secundario, concernente ape-

229 Sobre os conceitos de indisponibilidade na perspectiva da soluc¢do consensual de controvérsias,
melhor andlise em Salles (2014, p. 209-227), mostrando que, em alguns casos, mesmo estando
envolvida indisponibilidade ha possibilidade de transacéo e, portanto, de solugdes consensuais,
a demonstrar que esse limite ndo pode ser considerado de maneira uniforme.



nas ao aparelho estatal: interesse em subtrair-se a despesas
(conquanto devidas) para permanecer ‘mais rico’, menos one-
rado patrimonialmente, lancando, dessarte, sobre os ombros
alheios os 6nus que o Direito pretende sejam suportados por
todos. Tal conduta ndo é de interesse piblico, pois interes-
ses secundarios s6 podem ser satisfeitos quando coincidirem
com interesses primarios.

Grau (2002, p. 49-58), parafraseando Alessi e Bandeira de Mello, trata
desse tema mostrando que é possivel tomarmos como interesse da Ad-
ministracdo o de pagar o minimo a seus credores, com o que ela, Adminis-
tracdo, permaneceria “mais rica”. Mas esses interesses “nao sao atendiveis
sendo quando coincidirem com interesses primarios, tinicos que podem
ser perseguidos por quem axiomaticamente os encarna e representa” (p.
57). Uma forma de realizar-se o interesse publico reside na omissao, pela
Administragao, do uso de recursos judiciais meramente protelatérios, que
se prestam unicamente a retardar o cumprimento de seus deveres, em
beneficio exclusivo do interesse secundario da Administracao.

A busca de métodos alternativos de solucdo de conflitos administra-
tivos vincula-se a uma nova “onda” de reformas do Estado que preconiza
a ideia de Administracdo Piiblica Consensual. Moreira Neto (2006, p. 262-263)
assevera que:

a consensualidade, por certo, ndo estara destinada a substituir
as formas tradicionais de agéo imperativa do Estado, mas, sem
ddvida, representa uma mudanca substancial em suas priorida-
des de atuacéo, prestigiando o que hoje se vem denominando
parceria com a sociedade. Todas essas tendéncias atuam no
sentido de despojar-se a Administracdo Pdblica das caracteris-
ticas burocraticas que assumiram nos paises de tradicdo juri-
dica continental europeia, na linha do Direito Administrativo
gerado pela Revolugdo Francesa, €, de certa forma, agravadas
e desvirtuadas pela heranca ibérica colonial de cunho patrimo-
nialista, e de aproximé-la de modelos mais pragmaticos, como
os anglo-saxdes, que prestigiam o administrado.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal reconhece legitima a
possibilidade de acordo que atenda ao interesse publico:
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Poder Publico. Transagéo. Validade. Em regra, os bens e o in-
teresse publico sdo indisponiveis, porque pertencem a cole-
tividade. E, por isso, o Administrador, mero gestor da coisa
publica, ndo tem disponibilidade sobre os interesses con-
fiados a sua guarda e realizacdo. Todavia, ha casos em que
o principio da indisponibilidade do interesse publico deve
ser atenuado, mormente quando se tem em vista que a so-
lugdo adotada pela Administracdo é a que melhor atendera a
ultimagdo deste interesse. Assim, tendo o acérdao recorrido
concluido pela ndo onerosidade do acordo celebrado, decidir
de forma diversa implicaria o reexame da matéria fatico-pro-
batdria, o que é vedado nesta instancia recursal (Stim. 279/
Supremo Tribunal Federal). Recurso extraordinario ndo co-
nhecido (STF, 12 Turma, RE n. 253885/MG, Relatora Min. Ellen
Gracie, julgamento em 4 de junho de 2002).

A consensualidade, em dltima anélise, ndo afronta o principio da in-
disponibilidade do interesse publico, muito antes pelo contrario. No caso
concreto, tendo em vista os potenciais efeitos positivos da consensuali-
dade frente a atuagdo da administrativa imperativa, a celebracao do acor-
do administrativo pode ser a materializacdo do préprio interesse publico,
proporcionando a economia de tempo e recursos, bem como o direciona-
mento da decisado consensual para o problema colocado na situacao fatica,
com vantagens sensiveis sobre uma possivel solucdo adjudicada e seus
efeitos negativos®*.

Parece que a questao fica resolvida com o advento da Lei. 13.140, de
26 de junho de 2015, que disciplina a mediacdo como meio de solucéo de
controvérsias entre particulares e a autocomposicao de conflitos no &mbi-
to da administragao publica.

O art. 3° da referida Lei dispde que pode ser objeto de media-
cdo o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre direitos
indisponiveis que admitam transagdo. No § 2° do citado artigo esta ex-
presso que o consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis,
mas transigiveis, deve ser homologado em juizo, exigida a oitiva do
Ministério Publico.

230 Ver, sobre o tema, Palma (2014, p. 143-185) e Souza (2014, p. 189-207).



Tem-se, entdo, que, mesmo quando se generaliza e banaliza a indis-
ponibilidade do interesse publico, nao fica vedada a transacao, apenas
que dependera de homologacao judicial. A autorizagédo legal vem ao en-
contro do que sustento em relagdo aos acordos do Poder Piblico sobre
direitos fundamentais, no sentido de que devem permanecer sob a cus-
tédia do Poder Judiciario. Na conciliacdo judicial sempre havera a homo-
logacao judicial.

No sistema processual brasileiro, a Administracdo Publica goza de
prerrogativas que visam resguardar o interesse publico submetido a sua
tutela (reexame necessario, limitacdes quanto a confissdo, prazos alarga-
dos etc.). Também sua liberdade contratual deve encontrar limites na ne-
cessidade de sempre a atuacdo administrativa estar vinculada a cura de
um interesse publico. O reconhecimento e a efetivacéo de direitos sociais
a cargo do Estado constituem interesses publicos qualificados no Estado
democrético de Direito.

Se reconhecéssemos que o Estado, quando demandado em juizo,
nao pudesse transigir sobre de direitos sociais, estariamos decretando a
impossibilidade de o Estado conciliar e de se desincumbir de sua funcio-
nalidade social por meios mais eficientes em determinados casos em que
a demanda judicial podera mais onerosa ao erario.

Nos conflitos do JEF, havendo relevéncia na pretenséo, a ponto de
constituir um temor de derrota para o réu, o campo estara fértil para
uma composicdo amigavel. O Poder Publico, certamente, ndo aceitara
ou apresentard uma proposta conciliatéria diante de um pedido in-
fundado, seja porque o suporte fatico ndo é verdadeiro, seja porque a
regra do direito, transformada em norma para o caso, ndo da guarida ao
pedido formulado.

Nas demandas contra o Poder Publico, via de regra, o autor cede
quanto ao seu direito material, ou seja, abre mdo de uma parcela da be-
nesse que esta postulando. O ente publico cede em relacdo ao seu direito
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(processual) de contestar ou recorrer, admitindo satisfazer a pretenséao an-
tecipadamente. Beneficia-se com a reducdo da divida e seus consectarios,
além de evitar o dispéndio de tempo e dinheiro com a sua defesa. Ndo ha
propriamente uma transacdo mediante mutuas concessdes. E, sim, muito
mais uma negociagdo assimétrica,”' tipica da liberdade que os acordos
pressupoem.

As solugdes consensuais tendo por objeto direitos fundamentais da
seguridade social (previdenciarios, assistenciais ou da saide) apresentam
algumas peculiaridades. Trata-se de débitos alimentares e ha vinculagédo
legal quanto ao valor dos beneficios. A margem de negociacdo pelas par-
tes é sempre mais reduzida, diferentemente, v.g., dos contratos bancarios,
em que o credor pode abrir mdo de seu crédito a seu livre talante, ou de
um caso de desapropriacdo, em que o valor da avaliacdo do imével pode
oscilar conforme as flutuacées de mercado.

Tomando como hipétese o processo do JEF, em que o grosso dos con-
flitos se estabelece em torno de direitos da seguridade social, e sendo tais
direitos espécie do género direitos fundamentais, o controle a ser exercido
pelo juiz, na conciliagdo com o Poder Publico, é justamente sobre o respeito
a esses direitos, para que nado sejam solapados frente aos olhos da Justica.

Quando aperfeicoado um direito subjetivo, do tipo fundamental, de-
vidamente judiciarizado, a transacao, que néo fica obstada, deve ser diri-
gida para que este direito seja efetivado da forma mais ampla possivel. A
liberdade e a fuga do direito legislado e normativo, que estdo na génese
dos modelos autocompositivos consensuais, encontram seu limite con-
dicional na promessa constitucional de concretizacdo dos direitos funda-
mentais aos seus legitimos titulares.

Eis o tema mais polémico e controverso dentro da problematica das
conciliagdes com o Poder Publico. Qual é o limite admissivel para que um
acordo seja considerado legal, razoavel e moralmente aceito pelo juiz/con-

231 A conciliagdo é um meio de realizar a transagéo, esta uma modalidade de se prevenir ou terminar
um litigio mediante concessdes mituas (Cédigo Civil, art. 840). Diferem os institutos pela natu-
reza: a conciliagdo é um ato processual, enquanto a transagao é um ato de contetido substancial.
O contetdo da transacdo é dado pelo interesse que as partes possam ter na sua concretizagdo.
Tanto pode beneficiar a ambos, como a apenas um dos conflitantes. V.g.: ao autor, no reconheci-
mento do pedido pelo réu; ao réu, na desisténcia do pedido pelo autor, ou a ambos, na satisfacdo
parcial da pretensio de cada um.



ciliador que preside a audiéncia conciliatéria? A resposta é complexa e leva
em conta algumas variaveis tais como: a preservacao da integridade do di-
reito, o grau de certeza do direito, a pacificacdo jurisprudencial da matéria, a
duracdo presumivel do processo e a urgéncia do titular do direito (resisténcia
ou capacidade de a parte autora esperar pela tramitagdo normal do processo
até que possa efetivar eventual sentenca que por ventura lhe favoreca).

E preciso sempre ponderar essas variaveis, de forma que o acordo
possa ser vantajoso para ambas as partes. O “mau acordo, preferivel a
uma boa demanda”, é uma falcia e, como tal, deve ser evitado. O que se
quer é um bom acordo ou entdo sera preferivel prosseguir na demanda.
Nao deve a solucao consensual implicar, com o beneplacito judicial, que
apenas uma das partes abra mao do seu direito para obter sua satisfagao
sem delongas. A demora da justica, infelizmente ainda n&o erradicada,
nao pode servir de elemento de pressido para que o autor da demanda
aceite o acordo com supressao do seu direito liquido e certo.

Quanto a duracdo do processo, hd o que os processualistas chamam
de risco ou dano marginal, que é o decorrente da tramitacdo natural do
processo. Onus que a parte autora suporta naturalmente pela opcdo (ou
infelicidade) de buscar em juizo a satisfacdo do seu direito, porque néo foi
atendido antes pelo demandado em condicbes ideais. Se quiser abreviar
o tempo e fugir do risco marginal, € justo que abra mao de parcela de seu
direito. Todavia, quanto ao tempo que constitui a demora anormal, pa-
toldgica, resultante da deficiéncia do Poder Judiciario e/ou devida a atu-
acado da parte ré, ndo deveriam os riscos que lhe sdo inerentes projetar-
-se sobre os ombros apenas da parte autora. Nem poderia validamente a
ameaca da demora constituir uma varidvel a ser considerada para definir
o alcance e o valor de eventual acordo, tipica pressido decorrente do mau
uso da técnica conciliatéria ou mediadora.

Tem-se na matéria o que se pode chamar de “paradoxo da eficién-
cia”: quanto mais eficiente e agil for a unidade jurisdicional, menor sera
a probabilidade de a parte autora optar por uma solugao consensual. En-
quanto néo se inverter a légica que tem presidido as concilia¢cdes no JEF,
pautada na necessidade de a parte ter de abrir mdo de uma parcela do
direito para obter a sua satisfacdo imediata, vai-se conviver com dito para-
doxo. Ocorre que a solucdo adjudicada, ao contemplar a integralidade do
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direito, em certos casos, torna-se financeiramente mais vantajosa, ainda
que mais demorada.

Levando em consideracdo a premissa de que os acordos em tema
de seguridade social somente séo aceitos pelo INSS quando a pretensio
do autor se revele estreme de ddvidas, certa e determinada, parece nao
haver muito sentido em se exigir do autor da acdo, que estd amparado
pelo direito, a rentncia de parcela desse direito para vé-lo implementado
de imediato, porque a Justica ndo tem condicoes de lhe oferecer a tutela
jurisdicional com a brevidade que a natureza alimentar da prestacao pre-
tendida recomenda.

Em principio, ndo poderia o autor da demanda previdenciaria ser pre-
judicado pela mora do Poder Judicidrio. Tampouco, beneficiado o réu. Se o
pedido é inequivoco e incontroverso, apenas se teria um caminho: o reco-
nhecimento da sua procedéncia e a sua imediata satisfacdo. Caberia, inclu-
sive, a antecipagao de tutela do direito incontroverso (art. 273, § 6°, do CPC:
“A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais
dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso”)**? ou
mesmo o julgamento parcial de mérito quanto ao pedido incontroverso?:.

O temor de muitos juizes, expresso também no plano doutrinario,
recai sobre os acordos em que o titular do direito social abre mao de

232 No NCPC, a disciplina da tutela de evidéncia esté no art. 311: “A tutela da evidéncia sera conce-
dida, independentemente da demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao resultado dtil do
processo, quando: | - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propésito
protelatério da parte; Il - as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas documental-
mente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante; 111
- se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental adequada do contrato de
depdsito, caso em que sera decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominagédo
de multa; IV - a petigdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constituti-
vos do direito do autor, a que o réu nao oponha prova capaz de gerar divida razoavel. Paragrafo
tnico. Nas hipéteses dos incisos Il e IlI, o juiz podera decidir liminarmente”.

233 Art. 356 do NCPC. “O juiz decidira parcialmente o mérito quando um ou mais dos pedidos formu-
lados ou parcela deles: | - mostrar-se incontroverso”.



uma parcela desse direito em favor do Poder Publico para beneficiar-se
da imediata satisfacdo, premido pela necessidade. Como se disse antes,
esse modelo de transigéncia gera um mal-estar generalizado.?**

Entre os magistrados federais que atuam em JEF, conforme pesquisa
do Conselho da Justica Federal - CJF/Instituto de Pesquisas Econ6micas
Aplicadas - IPEA, ndo ha consenso sobre a importancia da conciliagdo com
entes publicos. Ao contrério, especialmente no que se refere as deman-
das de natureza previdenciaria, varios magistrados do JEF se posiciona-
ram declaradamente contrarios a conciliacdo, por percebé-la como uma
forma de “barganhar direitos” e por entender que os juizados federais néo
sdo um “um mercado de desconto de direito”.?*®

Em parte, estdo certos os magistrados, inclusive porque as propostas
apresentadas pelo INSS, o maior litigante do JEF no caso de acbes previ-
denciérias, ndo sio precedidas de discussdo, mas fechadas, ndo oferecen-
do margem para o debate em torno dos itens (geralmente valor e data do
inicio do beneficio - DIB) que a compdem e, via de regra, contemplando o
que costumam chamar de desagio, ou seja, uma reducao variavel do valor
efetivamente devido.

A questao € se o juiz pode, de oficio, deixar de dar curso ou mesmo de
homologar uma proposta que avilte o direito da parte, suprimindo-lhe uma
parcela diante das variaveis do caso. Parece evidente que ndo se pode re-
chacar de plano qualquer proposta inicial. Mas, sem embargo de o juiz ter o
dever de conduzir a negociagdo no sentido de garantir ao autor da agéo o va-
lor efetivamente devido pelo réu, é possivel que, ao final, ndo obtendo éxito,
deixe de homologar o acordo quando o valor convencionado pelas partes se
revele aviltante do direito social que cumpriria ao réu implementar caso fosse
condenado ou mesmo se atendesse o pedido na via administrativa.

A liberdade das partes sobre o contetido substancial do acordo pode
sofrer limitagoes relativas a capacidade pessoal das partes, a incapaci-

234 Para Tartuce (2015), “o litigante mais fraco, que nado consegue suportar o tempo natural do processo,
precisara acordar para receber qualquer valor (ainda que infimo). O que ocorre entdo com a maxi-
ma segundo a qual o processo deve dar ao litigante tudo e exatamente aquilo a que faz jus receber,
segundo o ordenamento? Esta diretriz € perversamente esvaziada: a autocomposi¢ao acaba sendo
usada com ma fé, seja para pagar menos do que deveria, seja para ganhar tempo”.

235 Pesquisa CJF-CEJ/IPEA (2012, p. 136-7).
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dade delas para eliminar as fraudes, a efetivacdo de politicas publicas e
em razdo do dever constitucional estatal de efetivar direitos fundamentais
sociais. Andrews (2012, p. 345), embora frise que a liberdade das partes
para realizar acordos é um principio intangivel, reconhece que, no entan-
to, antes de decidir, o tribunal pode agir de oficio para levantar um ponto
de ordem piblica, inclusive uma questéo ligada aos direitos humanos.

As limitacGes aos direitos fundamentais sociais, tanto no plano legisla-
tivo como judicial, obedecem aos principios da razoabilidade e da propor-
cionalidade, que atendem as regras da necessidade, da idoneidade e da
preservacdo do nicleo essencial do direito (proporcionalidade em sentido
estrito). Havendo margem de divida e observadas as varidveis antes re-
feridas, considera-se adequado o incentivo a aceitagdo e homologacao do
acordo que, embora sem contemplar a integralidade do direito, ndo des-
borde da razoabilidade e da proporcionalidade, conquanto o desafio seja
maximizar as propostas de acordos apresentadas pelo INSS, elevando seus
patamares de forma a se aproximarem do valor integral da prestacdo efe-
tivamente devida pelo Estado, caso fosse satisfeita na via administrativa.

Tratando a autolimitacdo do exercicio dos direitos fundamentais,
Vieira de Andrade (2012, p. 306-312) refere que a validade juridica da dis-
posicdo limitadora estd condicionada essencialmente a garantia da au-
tenticidade e a genuinidade da manifestacdo de vontade do titular que
justifica a restricao ou ofensa:

a reniincia, o acordo, o consentimento vinculante, autorizante ou aquies-
cente s6 podem admitir-se como fundamento legitimo de uma
(auto)limitacdo dos direitos fundamentais se forem produto
inequivoco de uma vontade livre e esclarecida.

O mesmo Vieira de Andrade (2012, p. 308), depois de reafirmar que a
autolimitagdo deve ser esclarecida, no sentido de que o titular do direito
deve ter conhecimento concreto de todas as consequéncias relevantes da
limitacdo, e isenta de erro, em especial por dolo de outrem, sustenta que
diferem as condicoes de limitacdes nas rela¢es entre particulares (iguais)
e entre particulares e Poder Publico. Nesse caso, para assegurar o carater
livre e esclarecido da vontade e especialmente pela necessidade de cum-
primento dos deveres especiais de protecao estatal,



podera ser legitimo ao juiz, com base na ordem juridico-consti-
tucional dos direitos fundamentais, acautelar e fiscalizar a adequa-
¢do, a necessidade e a proporcionalidade da (auto)limitagdo, bem como
sua racionalidade, pressupondo-se e provando-se a vulnerabilida-
de e inferioridade ou fraqueza - tanto mais intensamente quanto
maior for a duragdo, a intensidade ou grau de perigo da limita-
¢do, que, de resto, nunca podera ser uma rentncia total, perpé-
tua ou irrevogavel (VIEIRA DE ANDRADE, 2012, p. 312).

Na pratica, o INSS tem oferecido propostas que abrangem parcelas
pretéritas com reducao variavel entre de 10 e 30% do valor efetivamente
devido, dependendo do lugar. Ndo ha um padréo, sendo estes percen-
tuais variaveis de regido para regido de acordo com a orientacdo de cada
procuradoria e o nivel de aceitacdo dos litigantes. Ndo se tem estudos
sobre esta tendéncia, mas sabe-se que, nas regides norte e nordeste do
pais, as propostas do INSS sdo menores, chegando a uma reducdo de 50%
do valor efetivamente devido. Creio que o Indice de Desenvolvimento
Humano (IDH), que, nessas regides, é mais baixo, deve ser um fator rele-
vante, considerada a variavel necessidade antes referida.

O valor das prestacdes previdenciarias é apurado a partir de férmu-
las complexas, que dependem de algumas variaveis (nimero de contri-
buicbes, valor das contribuicdes, coeficiente de reducéo, idade etc.). Es-
tabelecido este valor, ele serd vinculante. O valor das parcelas vencidas
depende da data do inicio ou cancelamento do beneficio que, por sua
vez, relaciona-se a uma série de elementos: data do requerimento, data
da incapacidade, data do aperfeicoamento dos requisitos etc., havendo
sempre espago para a negociacao.

Em todos os casos, os acordos com rentncia de parcela dos valores
devidos somente teriam lugar quando houvesse margem de duvida sobre
algum aspecto que compde o direito a ser satisfeito ou controvérsia par-
cial. Por exemplo: se ndo houver certeza sobre a data do inicio da incapa-
cidade ou o nimero/valor dos salérios de contribuicdo, entao seria razoa-
vel que as partes transigissem acerca do inicio do calculo das diferencas
pretéritas ou seu valor.

Resumindo, pode ser mais vantajoso realizar um acordo, dependen-
do do caso, mesmo que baseado no conhecimento imperfeito e, talvez,
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um pouco assimétrico nos fatores econdémicos ou outros, do que se sub-
meter a um processo judicial de longa duracao, que pode levar 3 (trés) ou
mais anos para a solucao final.

As ideias de igualdade juridica, igualdade perante a lei e igualdade
dos direitos, formas tradicionais de reconhecimento no ambito do princi-
pio isondémico, embora inequivocamente imprescindiveis, ndo se revelam
suficientes. Ndo assegura a igualdade almejada pela Constituicdo a mera
forma de regulacdo geral e abstrata e de aplicagao igualitaria da lei. Outor-
gar o mesmo tratamento a todas as pessoas, sem observar as distin¢des
que a complexidade social e a realidade da vida lhes imp&em, é também
uma forma de violar o principio da igualdade.

A igualdade, enquanto conceito relativo, exige anélise e confronta-
¢do das diferentes situagdes em que se encontram os diversos sujeitos
de direitos. Somente com a determinacdo das caracteristicas essen-
ciais de cada um é que se pode eleger solucbes capazes de equiparar
as diferentes situagdes, vale dizer, de corrigir as distor¢oes e os de-
sequilibrios entdo existentes. Idéntico fundamento que impde trata-
mento isondmico para os que estdao em situacdes iguais exige que se
dedique tratamento diferenciado aos que se encontram em situagdes
desiguais, autorizando uma espécie de “discriminacéo inversa”, pres-
suposto da “igualdade de fato”.

A igualizacdo (no sentido de corrigir desigualdades por meio de dis-
criminacdes) €, pois, o pressuposto para que se tenha a igualdade de fato,
vale dizer, predisposicdo de meios para o igualitario e efetivo gozo dos di-
reitos fundamentais e ao acesso aos bens materiais. O principio da igual-
dade deve ser visto enquanto elemento ativo para promover a igualizacdo
dos destinatarios da norma. A proibicdo de discriminacéo transforma-se
em obrigacdo de discriminagdo quando se trate de compensar desigual-
dades de oportunidades, desde que seja necessaria para atender aos va-
lores axiolégicos constitucionais.



Credita-se a Neves (2009, p. 66-69), a releitura da nocao de igualda-
de de Luhmann (1998), que compreende o direito como “mecanismo de
tratamento igual/desigual”: diferenca entre igual e desigual. Para Neves,
a consisténcia juridica e a adequacado social do direito, isto é, a justica
constitucional interna e externa, dependem do principio da igualdade. A
igualdade juridica ou igualdade perante a lei é substituida pela igualdade
na lei. Da igualdade como norma implica a preferéncia pelo tratamento
igual, “exigindo do tratamento desigual uma sobrecarga argumentativa”.

Nesse caso, impde-se a comprovacao de que o tratamento
igual em um contexto promove, leva ou mantém o tratamen-
to desigual ilegitimo em outros contextos mais abrangentes,
como ocorre especialmente na justificacgdo das chamadas
“acoes afirmativas”: dada a sedimentagéo e cristalizacdo de
discriminacdes sociais negativas que impedem ou dificultam o aces-
so a direitos fundamentais, impde-se a discriminagdo juridica posi-
tiva, para que se afirme o principio da igualdade.

Um dos temores da Advocacia Piblica ao celebrar acordos é a pos-
sibilidade de violar o principio isonémico, dedicando a litigantes em si-
tuacdo idéntica diverso tratamento. Este temor é superestimado. O que
importa é que o cidad&o seja tratado com igual consideracdo e respeito,
ou seja, que lhe seja garantido tratamento como igual e ndo necessaria-
mente o mesmo tratamento.

Ocorre que, na pratica, raramente existirdo casos exatamente iguais,
havendo um campo imenso para que a Administracao possa avaliar a si-
tuagdo particularizada de cada autor a fim de apresentar e discutir sua
proposta de acordo. Sempre que houver a integral similitude deve a Ad-
ministracdo dedicar tratamento igualitario aos litigantes, no sentido da
adocédo de idénticos critérios de balanceamento da situacgao fatica.

Seria demasiado utépico pensar que € possivel padronizar o compor-
tamento e o contetido dos acordos celebrados pelo Poder Piblico, que
ocorrem hoje a mancheias. Os conflitos sdo histdricos, isto €, irrepetiveis,
Unicos, singulares e especificos. Diariamente sdo celebrados inimeros
acordos, em varios locais, por dezenas de Procuradores em atividade nos
foros do pais e sobre uma diversidade imensa de matérias. N&o h4, nessa
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prolixidade contingente de situacbes, meios de se conhecer os termos
acordados. O maximo que se pode intuir é acerca de uma possivel pa-
dronizacdo para algumas matérias ja pacificadas no ambito administrativo
ou judicial, é dizer, em litigios de massa ou repetitivos em que é possivel
estabelecer um padrao de proposta de acordos.?*® Nesses casos é deseja-
vel que néo haja discrepancias relevantes sobre o contetido dos acordos
do Poder Piblico, alcancando aos diversos litigantes de forma mais ou
menos igual. E até se poderia afirmar que ha um direito subjetivo desses
ao tratamento igualitario.

A mais grave violagdo do principio isonédmico, pelo tratamento discri-
minatério em relagdo a alguns (ou muitos) administrados, ocorre quando
o Poder Publico, diante de situagdes pacificadas na jurisprudéncia, deixa
de propor acordo, permitindo que uns tenham o direito concretizado e
outros, ndo. A conduta administrativa revela-se anti-isondmica quando a
Advocacia Geral da Unido -AGU se omite na criacdo de condig¢des, por via
legislativa, depois da pacificacdo jurisprudencial, para a solucdo de todos
0s casos iguais, nas hipéteses de demandas em massa, conferindo um tra-
tamento diferenciado a pessoas em situacdo idéntica. Por mera finalidade
de caixa, ndo se estende a todos, indistintamente, os direitos de massa
reconhecidos definitivamente pelo Judiciario, com o respectivo pagamen-
to das diferencas devidas®’.

Cogita-se de uma (re)leitura do principio da igualdade a partir da
“n3o discriminacdo”. A proibicao de discriminacdo veda qualquer tipo de
distincéo (preferéncia, exclusdo, limitagdo ou restricdo) entre pessoas que
se encontrem em situagdes similares, sem um motivo razoavel e objetiva-
mente proporcional. Na hipétese, a conduta administrativa que distingue
alguns administrados, excluindo-os do gozo do direito social ja reconhe-
cido, revela-se inconstitucional por afronta ao principio isonémico, pois,
no dizer de Rios (2008, p. 21), a discriminagdo pode implicar violacdo ao
principio isondmico de formas variadas.

236 A edicdo de instru¢des normativas e simulas administrativas sobre matérias pacificadas com
orientacgdo e padrdes para a realizacdo de acordos seria muito positiva para o incentivo aos acor-
dos do Poder Piblico.

237 Sobre o assunto, ver Gazda (2006).



O direito antidiferenciacdo, segundo Rios (2008, p. 117), considera
ilegitimos tratamentos diferenciados (prejudiciais ou benéficos) em favor
de quem quer seja, mesmo quando pela via indireta, como no caso de
leis, decisdes ou préaticas que, aparentemente neutras, acarretam um im-
pacto desigual sobre um determinado grupo de pessoas.

Uma das principais fun¢ées do Estado é cumprir a lei de oficio para
salvaguardar o interesse publico e os direitos dos administrados. O prin-
cipio da subsidiariedade, que norteia a atuacao do Estado, determina que
o apelo ao Poder Judiciario somente deve ocorrer quando nao for possivel
solucionar administrativamente o conflito de interesses. Em seu sentido
negativo, o Estado ndo deve impedir as pessoas ou 0s grupos sociais de
conduzirem suas préprias acoes, € dizer, de desenvolverem tanto quanto
possivel sua energia, imaginacéo, perseveranca nas obras realizadas tanto
em prol do interesse geral quanto do interesse particular; no sentido posi-
tivo, o Estado assume o compromisso de incentivar, sustentar e, em tltima
analise, subsidiar, se necessario, os atores insuficientes a desenvolverem
suas capacidades e autonomias.?*

Ha, entre os atores do direito, notadamente do Direito Administra-
tivo, um senso comum acerca da ineficacia das instancias administrati-
vas, levando a judiciarizacdo de demandas que poderiam ser resolvidas
sem a intervengao judicial. A Administracdo ainda reluta em observar o
devido processo legal administrativo, tanto no seu sentido procedimen-
tal como substantivo.

Se analisarmos o nivel de satisfacdo, na via administrativa, das de-
mandas relacionadas com beneficios por incapacidade, veremos que é
bastante reduzido, na medida da precariedade e rigorismo das pericias
médicas realizadas no INSS no sentido de reconhecer a incapacidade,

238 Recomenda-se, sobre o Principio da Subsidiariedade ou o Estado Subsidiario, Millon-Del-
sol (1993).
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mesmo em casos extremos. Pior ainda é o desempenho administrativo
na concessio de beneficios especiais, hoje talvez uma das mais dificeis
lutas do segurado, que invariavelmente recebe a negativa administrativa.
A vinculacdo da Administracdo Publica ao entendimento jurisprudencial
uniformizado mediante a edicdo de novas Stimulas pelos Tribunais Supe-
riores e pela AGU ainda é um desafio a ser implementado.

O contencioso administrativo ndo funciona satisfatoriamente. Embora
a quantidade de concessdes administrativas tenha aumentado considera-
velmente nos dltimos anos, hd ainda um indice muito grande de indeferi-
mentos, dado que é corroborado pelo volume de beneficios previdencia-
rios que é concedido judicialmente (em torno de 10% comparativamente
a base total dos beneficios pagos pelo INSS).

O Procurador-Geral Federal Marcelo Siqueira, expressa essa preo-
cupacao:

Desde a instalacdo dos Juizados Especiais em 2002, o volume
de beneficios previdenciarios concedidos por determinacao
judicial crescia anualmente, se comparado a base total de be-
neficios pagos pelo INSS, saindo de um patamar aceitavel de
menos de 3% para uma estimativa de quase 10% para 2010.
Para reverter esse quadro, os procuradores federais que re-
presentam judicialmente o INSS se responsabilizaram, com
todo o apoio institucional da autarquia e de seus servido-
res, por fazer chegar diretamente as Agéncias da Previdéncia
Social, com agilidade, os entendimentos pacificados pelo
Poder Judiciario em relacao a concessado de beneficios. Com
isso, aquele indice estabilizou-se em 2010 no mesmo patamar
de 2009, de 8,5%, estancando a tendéncia de alta verificada
em todos os anos anteriores e nos permitindo agora trabalhar
para voltar a reduzi-lo gradualmente?.

A ineficicia do contencioso administrativo do INSS gera conflituosi-
dade. O Poder Judiciario Federal, em especial o Juizado Especial Federal,
vé-se colonizado por ag¢des judiciais de individuos que tém seus pedidos
rechacados na via administrativa. Ha, por assim dizer, uma relativa substi-

239 Disponivel em: <http:/www.anpaf.org.br/portal/procurador-geral-federal-marcelo-de-siqueirafreitas-
-elabora-artigo-referente-aos-18-anos-agu/>. Acesso em: 23 nov. 2014.



tuicdo do INSS, entidade que tem a atribuicao legal de conceder e manter
os beneficios previdenciarios, pelo Judiciario, que passa a ser, anomala-
mente, o locus de concessdo desses beneficios, a tltima esperanca dos
que deles necessitam e preenchem os requisitos legais.

A questdo seminal deste item reside na divida fundada sobre a exis-
téncia ou ndo de um dever de anaélise acerca da possibilidade de uma so-
lucdo autocompositiva. No ambito da advocacia publica vigora um senso
comum de que inexiste esse dever inerente ao cargo. Essa equivocada
compreensao decorre tanto da cultura litigante que ainda permeia o ensi-
no e a pratica juridica do direito administrativo, quanto da incompreensao
sobre o papel do Estado e do Poder Publico. Secundariamente, tem-se o
receio da responsabilizacdo por um acordo indevido e a falta de estrutura
ou minimizacdo do servico publico no Brasil, como fatores que determi-
nam a retragao dos Procuradores Piblicos diante das politicas conciliaté-
rias no ambito do Poder Judiciario.

Madureira (2011, p. 16-17) enumera duas motivacdes tedricas que
permitem o acordo com o Poder Publico: 1. o autor da agédo ou o cidadao
que apresenta um requerimento perante a Administragdo Piblica tem ra-
Z30, ou seja, € detentor de um direito subjetivo; 2. considerados os custos
e os beneficios, a demanda nao “vale a pena”.

Na primeira hipdtese, quando o administrado tem razéo, é dever do
Poder Publico corrigir o equivoco cometido, até por forca do poder/dever
de autotutela. Quando a Advocacia Piblica depreender que o administra-
do tem razdo, cumpre-lhe assegurar a fruicio desse direito tal como ele
o teria fruido se a Administracdo Piblica ndo tivesse se equivocado por
ocasido da realizacdo do ato administrativo impugnado. “Por isso o acordo
aventado ndo pode ser implementado sob a forma de transacido (que exi-
ge concessdes mutuas entre as partes), consistindo, portanto, em simples
composicao do litigio”, diz Madureira (2011, p. 16).
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Somente na segunda hipotese é que seria viavel a transacao, ou
seja, quando “a manutencdo da agdo judicial ndo vale a pena”. Em ou-
tros termos, quando ainda paira uma margem de duvida sobre a exis-
téncia ou nao do direito do administrado, mas a discussido desse mes-
mo direito em acao judicial se mostra menos vantajosa (ponderando a
relacéo custo-beneficio) do que o encerramento do processo por meio
de um acordo.

A doutrina administrativa admite a existéncia de um dever de avaliar
a possibilidade de transigir em todo litigio proposto contra o Poder Pibli-
co. Tal dever decorre dos principios da razoavel duracdo do processo, da
eficiéncia e da proporcionalidade, impondo que o Poder Publico zele pela
celeridade do processo, atue da forma menos onerosa aos cofres publicos
e que acarrete menos dnus, transtornos e sacrificios aos interesses legiti-
mos dos particulares, o que impde seja, em todos os casos, efetivamente
realizada uma andlise fatica e juridica da pretensdo do cidaddo ou ente
privado, a fim de identificar, de forma responsavel e criteriosa, as situa-
¢des em que € conveniente ou mesmo obrigatério transigir?.

Pelo poder/dever de autotutela, a Administragdo tem também o de-
ver de corrigir os seus atos que se mostrem viciados. Se a forma mais
breve de corrigir o vicio, quando ja em curso uma acao judicial, pode sera
composicdo amigavel, é natural que haja um dever de apresentar propos-
ta de acordo pelo advogado publico.

Depois de judiciarizado o conflito, ndo fica obstado, nem dependen-
te de autorizagdo legal, o acordo que tenha por objeto uma pretensao
que administrativamente poderia ter sido atendida. Basta boa vontade e
maior zelo para com a coisa e o interesse publicos por parte dos represen-
tantes do Estado em juizo.

A Administracdo ndo sé pode como deve negociar, considerando ser
a conciliagdo um mecanismo valioso e imprescindivel de governanca par-

ticipativa, uma segunda oportunidade da Administracdo de cumprir sua

240 Melhor anélise em Souza (2012, p. 175-176) e Gazda (2006), sobre as hipéteses em que, analisada
a plausibilidade juridica e fatica do pedido, para os procuradores publicos, a proposta conciliaté-
ria deixa de ser uma faculdade para transformar-se em um dever. No mesmo sentido Gama (2005,
p. 247), sustentando que a tentativa de conciliacdo deixou de ser um discricionarismo, na medida
em que os contribuintes tém o direito subjetivo a ela.



funcionalidade e evitar uma condenacdo judicial, economizando também
dinheiro publico e assim atendendo ao interesse publico.

Trata-se, como salienta Madureira (2011, p. 14-15), de uma questao
de legalidade, moralidade e eficiéncia. De legalidade porque, se a lei
autoriza o acordo, e se as condicbes legais estdo satisfeitas, o agente
publico ndo pode se furtar a implementa-lo. De fato, o Poder Piblico,
em principio, ndo pode conceder prestac¢des legais aqueles que nado se
enquadram nas hipéteses legalmente previstas, assim como ndo pode
recusa-las a quem atenda tais requisitos. Igualmente, é uma questio de
moralidade, pois ofende a moralidade administrativa persistir em uma
postura que se sabe inapropriada, ainda que a pretexto de defender os
interesses financeiros do Estado (interesses secundarios). E ainda uma
questao de eficiéncia, pois, se é fato que processos custam dinheiro, o
Poder Publico ndo deve manté-los a ndo ser com o propésito de assegu-
rar o cumprimento do Direito.

O custo do conflito, tratando-se de disputa que envolve os entes pu-
blicos, é uma variavel que nao pode ser olvidada. O dispéndio de recur-
sos financeiros pode ser um elemento secundario em algumas situacdes,
mas, neste tipo de disputa tem uma importancia fundamental. A atua-
¢do do Poder Publico é norteada também pelo principio da eficiéncia. O
desperdicio de dinheiro publico, sobretudo em momentos de escassez
e desequilibrio entre gastos e receitas, coloca os agentes piiblicos com a
pecha de perdulérios e malversadores do erario. Logo, em certos casos,
optar pela solucdo adjudicada mediante sentenca estatal €, por assim di-
zer, um péssimo negdcio para o Poder Publico.

Assim, a varidvel econdmica, embora n3o represente um fim em si
mesma, conspira favoravelmente a conciliagdo pelo Poder Publico, redu-
zindo o elevado gasto com a sua advocacia contenciosa, que poderia ser
melhor utilizada em lides de verdadeiro interesse publico. Haveria inte-
resse publico no pagamento de vultosas quantias a titulo de juros mora-
térios insertos nas condenacgdes judiciais? E certo que nao. Os juros mi-
lionarios que sdo anualmente pagos pela Fazenda Publica em decorréncia
de condenacgoes judiciais oneram a coletividade e poderiam ser evitados
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se, realizada uma avaliacdo de risco,**' 1. ndo houvesse recalcitrdncia em
atender pleitos legitimos na via administrativa, e 2. procurasse a Fazenda
Publica acordar com os demandantes para se eximir dos consectarios, sa-
tisfazendo as pretensdes antes da condenacgéo??.

Fazer tramitar um processo, com producado de provas, até a solucao
final, envolve o pagamento, pela sociedade, de insumos, instalacdes,
equipamentos, salarios, remuneracao de terceiros etc. Cada vez que o
juiz, por exemplo, determina a produg¢ido de uma prova em um processo,
implicitamente, estard ordenando despesa contra os cofres publicos, ou
dispondo de recursos publicos, decorrente da atividade coativa tributa-
ria (custos sociais do litigio). Estara gerando, ainda, custos privados para
as partes, que irdo despender tempo e recursos financeiros para recrutar
testemunhas, acompanhar pericias, coletar evidéncias, obter aconselha-
mento profissional, aduzir argumentos e sustenta-los em juizo. Provoca-
ra, ademais, a ocupacao da estrutura judicial escassa, em detrimento de
outros litigios ajuizados?®.

O comportamento litigioso dos Procuradores Piblicos contraria,
ademais, a l6gica da economia processual norteadora da dindmica do
JEF, que prestigia a sustentabilidade administrativa e judicial, exigindo
que todos os atos processuais sejam praticados com o menor dispéndio
de tempo e dinheiro.

A Administragdo Publica passa por uma transicdo do modelo de re-
pressdo para a gestdo da correcao acordada. Um novo paradigma que
aposta no aperfeicoamento das técnicas consensuais como a mediagao
e a conciliacdo e no fim do burocratismo paralisante, no dizer de Frei-

241 A AGU, desde 2009, possui norma administrativa que determina a realizagdo de avaliacdo de
risco em cada processo por ocasido do ajuizamento e depois de decisdes relevantes (sentenca,
julgamento de segundo grau e de instancia superior).

242 Como bem frisou Gazda (2006), “fica evidente que o Estado-Administracao, ao insistir em recorrer
de decisdes judiciais que seguem precedentes ja sedimentados pelas Cortes Superiores e sem
qualquer elemento novo que possa implicar alteracdo do entendimento, ndo observa os princi-
pios da economicidade e da eficiéncia, aumentando custos de sua prépria estrutura de defesa e
do Judiciario, mormente se considerada a possibilidade de propor acordos nesses casos...”.

243 A Anélise Econémica do Direito, em autores como o pragmatista Richard Posner (2010), vinculando
o direito e a economia a ideia de consequéncias que devem ser alcancadas no futuro (os pragma-
tistas perguntam sempre qual das resolucdes possiveis produz melhores consequéncias), permite
contextualizar as influéncias do gasto publico com a manutencao de litigios fadados ao insucesso.



tas (2011, p. 240) “o poder-dever administrativo deixa de ser a expressao
deformada dos desejos do agente politico e se alga ao patamar do cum-
primento dos deveres republicanos de promocgédo do bem de todos, com
fluidez e em tempo razoavel”.

Portanto, € preciso instituir uma politica consistente para valorizagdo
da postura conciliatéria do Procurador.?** Ja se disse que o acordo com o
Poder Publico é vidvel quando se presta a corrigir um equivoco da Admi-
nistracdo ou quando, considerada a relagdo custo-beneficio, persistir na
demanda n3o se mostre vantajoso. Em ambos os casos, nota-se a existén-
cia de um dever do Procurador Federal de buscar a solucéo conciliatéria,
seja para corrigir erros, seja para evitar 6nus financeiros desnecessarios.

O reforco desse dever depende, em boa medida, de decisdes po-
liticas dos 6rgéos superiores. De todo modo, o esforco para a realizagéo
de acordo poderia, tal como ocorre atualmente nas carreiras judiciais, ser
mais prestigiado para fins de promogao. As premiagdes por boas prati-
cas deveriam ser incentivadas tendo como enfoque a valorizacdo dos es-
forgos conciliatérios.

Parece adequado intuir que seria imprescindivel um maior respaldo
dos 6rgédos superiores da advocacia publica no sentido de ndo punir o
Procurador que apresentou uma proposta em caso um pouco mais limi-
trofe e dar-lhe mais liberdade de atuagdo. Sem isso, receia-se que nao se
avanc¢ara muito na matéria. Em contrapartida, é evidente que a autonomia
do Procurador ndo pode ser absoluta, sob pena de se acobertarem casos,
ainda que isolados, de fraudes.

E fundamental que, além da ampliacio da alcada que permita ao pro-
curador conciliar sem autorizacdo superior, se pense em conferir aos Pro-
curadores a estrutura funcional adequada para possibilitar o exame mais
acurado dos processos. O tempo € indispensavel para a apresentacéo da
proposta conciliatéria. Entdo, o Procurador, assim como o juiz, precisa dis-
por de condicdes de trabalho, sobretudo porque ninguém desconhece que
conciliar demanda mais tempo de trabalho do que contestar e recorrer.

Os entraves a politica de conciliagées por parte do Poder Publi-
co sdo de varias ordens, mas ha uma barreira até hoje impermeavel,

244 A propdsito, ver Vaz e Takahashi (2011b, p. 51-52).
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principalmente quando se trata do INSS e da Uniao: a falta de estrutura
administrativa adequada. Sabe-se que a estrutura funcional do INSS e
das Procuradorias federais especializadas é deficitaria para atender a
demanda de processos. Esta tem sido uma constante justificativa para o
nao comparecimento as audiéncias, a ndo adesao aos programas conci-
liatérios e a escassa apresentacdo de propostas de acordo. Faltam tam-
bém peritos, contadores e servidores qualificados para analise e elabo-
racdo das propostas.

A solugdo do problema da intransigéncia do Poder Piblico em fir-
mar acordos no ambito judicial pressupde uma mudanca nas politicas
institucionais e, em boa medida, de atitudes mais ativas e corajosas dos
procuradores publicos. Basta ver que, em algumas localidades, os acor-
dos acontecem e em outras ndo. A alteracdo desse cendrio em matéria de
seguridade social passa pela Politica Judiciaria Nacional de Tratamento
Adequado de Conflitos, especialmente no que tange a cooperacao e a
comunicacdo entre o Poder Judiciério e os entes piiblicos e suas represen-
tacoes em juizo.?®

O perfil que hoje se exige do advogado publico é de um profis-
sional que tem o dever de estar preparado ndo para ser o “winner takes
all’ (“vencedor leva tudo”), mas para analisar globalmente a situacao
de ambos os potenciais contendores (e ndo somente os interesses do
seu cliente) de modo a poder identificar uma solugdo que seja razoa-
vel para ambos, evitando o conflito ou superando-o com menor custo,
tempo e desgaste.

Quem mais ganha com o acordo no € a Justica. Uma composicdo ami-
gavel traz vantagens para as partes e também para os Procuradores Publi-
cos, que, com o acordo, eliminam a necessidade de analisar a sentenga,
apresentar recurso, fazer contrarrazoes, conferir a Requisicdo de Pequeno
Valor (RPV), enfim, ter mais um processo para cuidar por um bom periodo.
E provavel que a Justica tenha um problema de maior congestionamento
com menos acordos, mas a ameaca da perda de prazos, todavia, é sempre
maior para os procuradores publicos.

245 Consultar, com maior profundidade, a questdo da gestao politica dirigida ao diadlogo interinstitu-
cional em Vaz e Takahashi, 2011b.



Vale destacar aqui uma variavel importante e que constitui um sé-
rio contributo a retracdo do Poder Publico, qual seja, a demora dos
Tribunais Superiores na pacificacdo de matérias de relevante interesse
social. Quanto mais acentuada for a divida interpretativa sobre deter-
minada situagdo de fato ou direito, maior seré a dificuldade de os en-
volvidos chegarem a um acordo. Cada um deles guardara a esperanca
fundada de ter seu pleito atendido na via judicial. Por isso, principal-
mente quando a discussado no plano do direito ndo esta serenada pela
jurisprudéncia, tém-se muitas dificuldades em aglutinar os litigantes
em torno da ideia do acordo.

Dai porque avulta a importéncia da rapida pacificacdo das matérias
controversas no ambito dos tribunais, sobretudo nos tribunais superiores
e, no momento em que fixado um entendimento nestas Cortes, a relativa
vinculagdo junto as instancias ordinéarias. De nada adianta a pacificacao,
se a inseguranca juridica é alimentada pelos préprios juizes, que nao se
quedam diante dos precedentes.

Marinoni (2011, p. 182-183) assevera que a previsibilidade das deci-
sdes favorece os acordos. “Isso ocorre porque, para chegarem ao acordo,
as partes devem estar em situacdo em que suas vantagens e desvantagens
possam ser claramente conhecidas e objetivamente negociadas”. De fato,
seguranca juridica, ao tempo em que estimula a acdo de um dos envolvi-
dos, também cria condi¢Ges favoraveis ao acordo a partir da racionalizagéo
das vantagens e desvantagens pelas duas partes.

Milhares de processos aguardam julgamento no STF em sede de re-
percussédo geral e também no STJ como processos repetitivos. Nos Juiza-
dos Especiais Federais, o nimero dos processos sobrestados aguardando
o julgamento dos paradigmas no STF e STJ ja € maior do que 0s processos
em tramitagao®.

No campo procedimental, as regras dos arts. 16 e 17 da Lei n. 9.099/95,
dispondo sobre a audiéncia prévia de conciliacdo, nunca foram observa-
das na préaxis do JEF. Com o advento do NCPC (art. 334) e da nova Lei

246 Na Justica Federal da 4® Regido, a quantidade de processos sobrestados nos JEFs € TRs € 1,7% a
mais que a quantidade em tramitagdo. Uma relagio de 371.250 processos tramitando para 377.723
sobrestados (Fonte: Assessoria de Planejamento e Gestdo do TRF4. Dados obtidos do G4).
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n. 13.140/15 (art. 27), que institui o marco regulatério da mediacao/con-
ciliacdo, inclusive nos conflitos em que é parte a Administracao Publica,
espera-se que a audiéncia prévia de conciliacdo passe a ser uma realida-
de no procedimento do JEF*’. Sobretudo, porque o NCPC consagra, como
principio fundamental do processo, o dever do Estado, juizes, advogados,
defensores piiblicos e membros do ministério piblico, de promover e es-
timular a conciliacdo (art. 3°, §§ 2° e 3°).
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247 Trata-se deste tema, com maior profundidade, no Capitulo seguinte, item 8.5.



8 Juizado Especial Federal
e principios constitucionais:
sumariedade, oralidade

e conciliacao

A sociedade pés-moderna e, assim, o direito pds-
-moderno, reescritos os paradigmas abstracionistas e
a racionalidade universalizada da modernidade, foram
totalmente tomados por transformagdes que superam
as ideias positivistas de unidade, certeza, estabilidade,
integridade e coeréncia, substituidas pelas de incerteza,
reflexividade, adaptacéo, ductibilidade e fragmentacéo.

Os postulados tedricos e praticos da justica também
comecam a ser reescritos e exigem uma evolugio. A mi-
tigacdo de dogmas processuais, hoje incompativeis com
a hipercomplexidade e a fluidez das relagdes sociais,
impde verdadeiras revolucbes interparadigmaticas, tais
como a redefinicdo do monopdlio da prestacdo jurisdi-
cional, dos principios da demanda, do dispositivo e da
coisa julgada.
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O culto ao “legalismo formalista”, que corresponde a uma verda-
deira ideologia contagiosa ainda com amplo espaco dentro do Poder
Judiciario, deve-se a uma complexidade de fatores que comegam na
influéncia de uma arraigada cultura sociofamiliar individualista e eli-
tista, passam pela formacdo académica anacrénica e culminam em uma
espécie de “jurisprudéncia defensivista”, que se esforca por reduzir
a demanda de processos a partir de teses processuais que ocupam
indevida e ostensivamente o lugar dos julgamentos de mérito. Discu-
tem-se nos julgamentos, sobretudo nos Tribunais, muito mais ques-
tdes processuais do que substanciais, sendo demasiado o nimero de
processos que sao extintos sem exame de mérito, ensejando repeticao
e novo julgamento. Sdo pejorativamente conhecidos “os processos que
andam para tras”.

Vai-se discutir neste capitulo os trés principios estruturantes do JEF:
sumariedade, oralidade e conciliacdo, com o propédsito de evidenciar a
hipétese central da tese que justamente sustenta a fuga destes princi-
pios na praxis jurisdicional. Notadamente, o principio constitucional da
consensualidade (art. 98, I, CR), que integra a esséncia dos programas
normativos dos Juizados Especiais, aperfeicoando o direito subjetivo
das partes a autocomposicdo do conflito e, portanto, o dever do Estado-
-Juiz de proporcionar mecanismos procedimentais adrede constituidos
para este fim, esta carente de concretude, devido a influéncia do mode-
lo ordinério da Justiga Federal.

No derradeiro item, apresenta-se uma proposta de generalizacdo
da audiéncia prévia de conciliacdo no JEF, a qual ja era prevista nos arts.
16 e 17 da Lei dos Juizados Especiais e, agora, tem assento no Novo Cé-
digo de Processo Civil e na recentissima Lei de Mediagdo/Conciliagao.
A ideia, traduzida no incremento da oralidade no JEF, é realcar a exis-
téncia de um poder-dever da advocacia publica que torna obrigatéria
a analise da possibilidade de conciliacdo e, em sequéncia, sustentar a
necessidade de se conferir ao Poder Piblico maior prazo para o estudo
técnico dos casos, contribuindo assim para o sucesso das politicas con-

ciliatérias no sistema do JEF.



Na sua praxis, o JEF, criado sob a inspiracdo sociolégica e normativa
da informalizagdo (art. 2° da Lei n. 9.099/95), encontra sérias dificulda-
des para superar a ordinarizacéo, o formalismo e o processualismo que
caracterizam o nosso processo civil por influéncia tardia do ancestral
procedimento romano formal, estruturado como um sistema de proce-
dimentos escritos, impessoais e altamente burocratizado. Dizendo de
outro modo, verifica-se mais o apego ao processo e ao rito do que ao
caso concreto e suas circunstancias: menos o desejo de pacificacdo do
conflito de um modo informal, rapido, direto e légico, mais o “desvir-
tuamento” na dindmica processual pela manipulacdo sistematica dos
recursos judiciais.

Um dos seus idealizadores, Aguiar Janior (2000, p. 16), advertia para a
necessidade de se criar uma cultura de informalidade como condicdo de
sucesso do JEF.

E tdo grande o nosso apego ao formalismo que, se ndo houver
preocupacdo constante com as caracteristicas do sistema, em
pouco tempo a mesma rotina estara presente nos Juizados,
com audiéncias marcadas para meses de distancia, quando
poderia sé-lo para alguns dias, processos recheados de docu-
mentos e despachos, audiéncias com longo registro de todos
os detalhes, sentencas demoradas, formalidades intteis e nu-
lidades infindas.

Faticamente, no JEF, ainda sdo comuns condutas judiciais que cons-
tituem entraves ao acesso a jurisdicdo. Praticas que burocratizam o ajui-
zamento das demandas criando exigéncias que ndo estdo previstas no
préprio CPC, tais como requisitos especiais para a peticao inicial, para
a procuracdo, para realizacdo de pericias, para o recebimento do paga-
mento etc., contributos indesejaveis e obstativos da efetividade da tutela
jurisdicional, como a vedacao da sua antecipacédo, por exemplo.

Fica-se, no alcance desta tese, com alguns aspectos dos quais deri-
vam imposicdes evolutivas no sentido da implementacdo de uma politica
de autocomposicdo, condicdo para a democratizacdo do acesso a ordem
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juridica justa e respeito ao principio da consensualidade, que tem assen-
to constitucional.

O JEF foi idealizado para ser um locus privilegiado de democratizacio
do acesso a justica e de superacdo do modelo tradicional exclusivamen-
te heterocompositivo de tratamento de conflitos, condicao estabelecida
para o desenvolvimento do seu papel no Estado democrético de Direito:
a (re)afirmacdo da cidadania republicana e a implementacgéo de direitos
fundamentais, rompendo as barreiras sociais, politicas, técnico-juridicas,
econdmicas, culturais, estruturais e organizacionais.

As caracteristicas procedimentais dos Juizados Especiais, tais como
o sistema recursal menos complexo e mais curto, a abolicdo de privilé-
gios a Fazenda Publica, o pagamento independente de precatério (por
meio de RPV), a atenuacédo do principio da demanda, o processo decisério
simplificado, a sentenca liquida e a prioridade da resposta consensuada
sdo apanagios dirigidos a proporcionar um iter processual temporalmente
redimensionado, ndo mais interessado em juizos de certezas e verdades
reais. Representam o esforco para a consecucdo de uma tutela judicial
diferenciada, aderente & nova temporalidade da realidade social, marca-
da pelo imediatismo e, acima de tudo, substancializada. Uma alternativa
para o procedimento comum ordinario que traduz a emergéncia do com-
promisso com a efetivacao dos direitos materiais, superando aquela ideia
de neutralidade do processo em relacéo a estes.

Assim idealizado, o microssistema do JEF nasceu regido por progra-
mas de principios com assento constitucional, adrede dirigidos a estabi-
lizagdo das expectativas sociais e a promocao dos objetivos redistributi-
vos que inspiram a ideia de justica social: dignidade humana, liberdade,
igualdade, democratizacédo e cidadania, compromissos constitucionais do
Estado democratico de Direito, imbricados e interdependentes. A esse
desiderato, revela-se fundamental que a seméantica da praxis juridica do
JEF atenda aos imperativos categéricos contidos nos principios constitu-
cionais de fundo procedimental e substancial que estruturam os Juizados.

Uma breve passada de olhos no art. 98, I, da CR**® permite ver que a

248 Art. 98. “A Uniao, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criarao: | — juizados especiais,
providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento e a



estrutura principiolégica constitucional e fundante do procedimento do
Juizado Especial esta baseada em trés mandados ali contidos, a saber:
sumariedade, oralidade e consensualidade. Sdo apenas estes os princi-
pios constitucionais processuais estruturantes tipicos do Juizado Especial.
Simplicidade, informalidade, celeridade e economia processual (art. 2° da
Lei n. 9.099/95) constituem modos de ser de qualquer procedimento. Sdo
critérios operacionais do procedimento, tal como quis o legislador e sem
assento constitucional.

Nao se trata de criagdo de uma nova principiologia, mas sim do de-
senvolvimento dos principios ja consagrados no processo civil tradicional,
asseverou Dinamarco (1985, p. 105) que:

o processo das pequenas causas insere-se no contexto de
um processo civil ja existente, com as suas tradigdes e os
principios ja consagrados — expressdes de um mundo cultu-
ral e das preferéncias axiolégicas neles desenvolvidas e ins-
taladas. Bem por isso é que, deliberadamente, a lei fala em
critérios informativos do novo processo, evitando apresentar
principios que supostamente fossem de sua exclusividade.

O panprincipiologismo é um fend6meno interessante. Mesmo quan-
do o legislador prescreve critérios a seguir, a doutrina logo os transforma
em principios. Streck (2011, p. 535) alerta para “casos curiosos, como a
principiologia retirada do art. 2° da Lei n. 9099/95, em que setores da
doutrina transforma(ra)m explicitamente critérios — a expressao € da lei
—em “principios”.

Nada obstante a vinculacdo do Juizado Especial Federal aos princi-
pios informadores e estruturantes do procedimento (sumariedade, orali-
dade e consensualidade), verifica-se que, em sua maioria, 0s processos
sdo impulsionados para a resposta adjudicada e hd uma manifesta ten-
déncia de ordinarizacdo, com a dispensa de audiéncia e opc¢éo pela forma
escrita, com sensivel ampliacdo procedimental, o que representa também
barreira a consensualidade.

execucao de causas civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial ofen-
sivo, mediante os procedimentos oral e sumariissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a
transagdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau”.
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Aguiar Janior (2000, p. 17-18), 14 no nascedouro dos Juizados Espe-
ciais, esforcava-se em demonstrar que o modelo do JEF fora criado para
que todas as questdes fossem resolvidas em uma tnica audiéncia*”’. E
0 juiz seria apenas o supervisor dos trabalhos, podendo acompanhar,
em uma sessio, varias audiéncias ao mesmo tempo, com o auxilio de
conciliadores, isso porque o trabalho sempre deveria estar focado na
conciliacdo.?°

Recente pesquisa do CJF-CEJ, realizada pelo IPEA, detectou que as
audiéncias exclusivas para conciliacdo ndo sdo praticas usuais nos JEFs?®'.
Em 49% dos JEFs pesquisados, nao é realizada a audiéncia de conciliacao.
O reflexo desta tendéncia é o reduzido nimero de sentencas homologa-
térias de acordos (11,9% do total).??

Com efeito, o novo paradigma de justica instituido pelo Estado de-
mocratico de Direito, incompativel com a matriz positivista, superou a
ideia do direito como sistema de regras e a racionalidade 16gico-formal
causa e efeito, trazendo a lume o discurso constitucional dos principios,
cujo papel é representar a efetiva possibilidade de resgate do mundo
pratico (faticidade), até entdo sequestrado pelo positivismo e, muito im-
portante, a acomodacdo da moral e da ética ao direito.?*

Streck (201 1a, p. 311) afirma que a Constitui¢do €, “em toda a sua subs-
tancialidade, o topos hermenéutico que conformara a interpretacéo do res-
tante do sistema juridico”. E mais, se referindo ao pensamento de Paulo

249 Lein. 9.099/95, art. 28: “Na audiéncia de instrugdo e julgamento serdo ouvidas as partes, colhida
a prova e, em seguida, proferida a sentenca”.

250 “Do ponto de vista do processo, parte-se da idéia de que tudo pode ser resolvido em uma au-
diéncia, de que o recurso é um sé e de que podemos ter decisdes sucintas” (AGUIAR JUNIOR,
2000, p. 18).

251 Ao menos ndo constituem préatica disseminada no Juizado Especial Federal, embora se saiba
que vem ganhando vulto: nos anos de 2012 e 2013, o JEF da 4® Regido designou 48.883 e 48.774
audiéncias conciliatérias, respectivamente (Fonte TRF4, APLANG).

252 Pesquisa CJF-CE] — Justica Federal (2012, p. 135).

253 “Com efeito, se o constitucionalismo compromissario e diretivo altera (substancialmente) a teo-
ria das fontes que sustentava o positivismo, e os principios vém a propiciar uma nova teoria da
norma (atras de cada regra h4, agora, um principio que néo a deixa se “desvencilhar” do mundo
prético), é porque também o modelo de conhecimento subsuntivo, préprio do esquema sujeito-
-objeto (nas suas duas faces, objetivista e subjetivista), tinha que ceder lugar a um novo paradig-
ma compreensivo-interpretativo” (STRECK, 2003, p. 280).



Bonavides, afirma “ha de se ter claro que os principios sdo deontolégicos (e
ndo apenas axiolégicos) e “governam” a Constituicdo, o regime e a ordem
juridica. Ndo sdo os principios apenas a lei, mas o Direito em toda a sua ex-
tenséo, substancialidade, plenitude e abrangéncia” (2011a, p. 312).

Com isso, Streck (2011a, p. 311-313) pretende ressaltar um ponto cri-
tico da construcdo do Direito. Vale frisar, o esquecimento da “forca nor-
mativa da Constituicdo”. Seja no campo legislativo, seja no campo das
decisdes judiciais, é a Constituicdo e seus principios que irdo governar.

Dworkin (2011, p. 56-7) considera os principios mecanismos de fecha-
mento do sistema, e ndo de abertura. Justamente por essa propriedade
fundamental, identifica-os, respondendo aos postulados positivistas contra-
postos, como obrigatérios e vinculantes. Corolério deste atributo é a obriga-
toriedade para o legislador e para o juiz, que devem leva-los em conside-
racdo (a sério!), inclusive para admitir que possam prescrever um resultado
particular (segundo os positivistas, somente as regras ditam tais resultados).
O carater vinculante e obrigatério dos principios reside na impossibilidade
de o juiz, diante deles, fazendo uso de um discricionarismo — que ndo tem
—, deixar de aplica-los sob o pretexto de serem meramente programaticos e
otimizadores. O carater imperativo dos principios, como topoi hermenéuti-
cos, decorre mesmo da sua natureza deontoldgica (e ndo apenas axiolégica).
Sua cogéncia dimana da forca normativa da Constituicdo.

A questdo da sumariedade esta intimamente imbricada com a ques-
tdo da temporalidade. Para a teoria dos sistemas sociais, o tempo é a
observacdo da realidade a partir da diferenca entre passado e futuro.
Luhmann (1985, p. 166-177) evidenciou a estreita relacdo entre o tempo
e o direito, enquanto estruturas de expectativas. O que acontecera no fu-
turo torna-se a preocupagao central do direito. “A positividade, isto é, o
principio da variabilidade estrutural do direito, s6 se torna compreensi-
vel quando se vé o presente como uma consequéncia do futuro, ou seja,
como decisao” (p. 168).
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Para Luhmann, o passar do tempo s6 pode ser concebido enquanto
reducao inexoravel da complexidade. “O que passou ndo pode mais ser
mudado”. Mas se pode aproveitar a estabilizacdo de estruturas apropria-
das de expectativas para aumentar a complexidade do futuro e a seletivi-
dade do presente, fugindo do acaso e racionalizando as ocorréncias como
escolhas sensatas entre as varias possibilidades. Por isso, o presente,
mais do que um simples dar sentido a experiéncia imediata, representa a
possibilidade de selecdo (reducdo de complexidade) de possibilidades
para que se criem passados futuramente tteis (LUHMANN, 1985, p. 170).

Para a teoria dos sistemas, o problema temporal, ou seja, sobre o
tempo disponivel para os processos decisérios, é crucial. O tempo é escas-
so e apenas limitadamente parcelado para as organiza¢des que realizam
esses processos, atuando seletivamente sobre metas objetivas e sobre as
informagdes que podem processar. Cumpre a experiéncia do tempo pre-
venir raciocinios complicados e também aqueles que poderiam preparar
mudancas estruturais abrangentes. A receita para a otimizacdo do tempo,
é dizer, para se obter mais tempo para decidir, reside no ordenamento
no sentido material das premissas decisérias, o que se pode encontrar
também no processamento eletrénico (virtualizacdo) das informacées.?**

Rocha (2006, p. 195), estudioso da teoria sistémica de Luhmann, a
partir da ideia de tempo social, resume o novo paradigma decisério do
jurista na sociedade contemporanea:

A sociedade estd mudando numa velocidade muito grande,
forcando que o jurista tenha consciéncia de que sé seremos
sujeito da construgdo do tempo histérico se tivermos a veloci-
dade, a capacidade de decidir, a partir de teorias que levem
em conta essa complexidade: os paradoxos e os riscos que
comegam a surgir a partir dai. O tempo que é o tempo do
Direito na teoria de Ost e de Luhmann, talvez amanha nao
seja o tempo do Direito, porque o tempo esta escapando de
nossas maos. E preciso que se tenham mecanismos efetivos
de tomada de decisbes para se poder produzir futuro. O gran-

254 Para Luhmann (1985, p. 174), “os processos decisérios organizados sdo, portanto, aquelas institui-
coes sociais que convertem um horizonte temporal aberto em pressdo do tempo, e que podem
atingir uma solucdo desse problema com um melhor ordenamento material de suas premissas
decisoérias”.



de problema quando nao se controla o tempo é que os riscos
de ampliacdo da complexidade se ampliam. Ou seja, que as
decisdes juridicas ndo possam enfrentar os problemas que se
pretende temporalizar, perdendo o controle dos processos de
desinstitucionalizacdo e reinstitucionalizacdo da sociedade.

O tempo na sociedade de risco (Beck, 2011), caracterizada pela com-
plexidade, inseguranca e contingéncias quanto ao futuro, € um tempo
abreviado, de imediatidade, que ndo se compadece com as delongas, e
assim o tempo do Poder Judiciario precisa também ser redimensionado,
sem que se renda as novas temporalidades voltadas a aceleracdo eficien-
tista comum no sistema econémico.

Nesse deslocamento espaco-temporal tipico da pés-modernidade e
da globalizacdo, o processo decisério, que se compreende na atuagéo judi-
cial, precisa adaptar a sua dindmica, sendo demandado a atuar em tempo real
(material), enquanto direito subjetivo das partes. O tempo jurisdicional, natu-
ralmente alongado, tende a ser, invariavelmente, instrumento violador de
direitos, postergando o seu exercicio, aniquilando o seu ntcleo essencial
ou agravando as lesdes que porventura estejam esses direitos sofrendo ou
ameacados de sofrer. Por isso, sdo necessarias mudancas estruturais.

O processo da modernidade, enquanto ciéncia, ndo deixou de incor-
porar as suas idiossincrasias. O procedimento ordinario sempre esteve a
servico das classes dominantes garantindo o status quo. Para os seus confli-
tos, estas sempre conseguiram procedimentos diferenciados, quando néo
os resolvem fora do Poder Judiciério.

Silva (1997) mostrou que o procedimento ordinario, na busca dos ju-
izos de certeza, transformava os juizes em meros aplicadores da lei (res-
ponsaveis apenas por fazer atuar a vontade da lei), sobretudo antes do
advento da antecipacdo de tutela. E, pode-se assim dizer, expressio do
positivismo exegético, que encerra a atuacgao judicial numa pretensa neu-
tralidade, despida que fica da fungdo hermenéutica. Vale trazer a expres-
sdo do seu pensamento:

Imagina-se que os juizos de certeza exigidos do julgador pelo
processo de conhecimento (ordinario) sejam a férmula capaz
de clarificar, através de um ato de pura inteligéncia, a vontade do
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legislador, confirmando o pressuposto de que o juiz é tao-
-somente a boca que pronuncia as palavras da lei ou, como disse
Chiovenda, o juiz atua a vontade concreta da lei (Institui¢des, cit. I,
p. 42), nunca sua prépria vontade (SILVA, 1997, p. 198).

E mais, tratando da desvinculacdo entre direito e sociedade, Silva
(1997, p. 198) lembrava que o processo ordinario, construido sobre silogis-
mos rigidos e principios absolutizados, estara fadado ao insucesso sem-
pre que as situacdes sociais sofram modificacdes profundas, limitado que
fica na ordenacao de novas situagdes sociais.

Hannah Arendt (2009, p. 35-39), na sua obra A vida do espirito, talvez
o mais instigante dos livros que escreveu, no capitulo da aparéncia, en-
frenta o problema da certeza. Parte de alguns pressupostos que assim
podem ser resumidos: “nada do que é, na medida em que aparece, exis-
te no singular; tudo que €, é préprio para ser percebido por alguém”, de
forma que Ser e Aparecer coincidem: o ser vivo é mera aparéncia. Nao é o
homem, mas sdo homens que habitam este planeta. “A pluralidade é a lei
da terra”. Os homens e os animais ndo estdo no mundo, eles “sdo o mun-
do”. Sao sujeitos e objetos “percebendo e sendo percebidos ao mesmo
tempo”. Existe uma diversidade imensa de aparéncias no mundo. “Apa-
recer significa sempre parecer para outro, e esse parecer varia de acordo
com o ponto de vista e com a perspectiva dos espectadores”.

A antiga dicotomia metafisica entre Ser (verdadeiro) e (mera) Aparén-
cia, diz Arendt, esta fundamentada na primazia da aparéncia e resolve-se na
medida em que “somente podemos escapar da aparéncia para a aparén-
cia”. Esta premissa levou Arendt (2009, p. 43) a afirmar que “o mundo coti-
diano do senso comum, do qual ndo se podem furtar nem o filésofo nem o
cientista, conhece tanto o erro quanto a ilusdo. E, no entanto, nem a elimi-
nagdo de erros, nem a dissipagdo de ilusdes pode levar a uma regido que
esteja além das aparéncias”. E arremata Arendt (2009, p. 43):

Para dizer o minimo, é altamente duvidoso que a ciéncia mo-
derna, em sua incansavel busca de uma verdade por tras das
meras aparéncias, venha a ser capaz de resolver este impasse;
quanto mais ndo seja porque o proprio cientista pertence ao
mundo das aparéncias, embora sua perspectiva com relacdo
a esse mundo possa diferir da perspectiva do senso comum.



E certo que o processo ndo tem como ser muito abreviado, pois é
preciso garantir o exercicio dos direitos fundamentais a ampla defesa e
o contraditério, corolarios do devido processo legal. A seguranca juridica
pressup8e tempo razoavel. Portanto, as solu¢cdes devem ser encontradas
num ambiente que preserve os direitos e garantias dos litigantes: ndo se
pode suprimir etapas essenciais a defesa técnica e a ampla producéo pro-
batéria, ou, simplesmente, eliminar instancias recursais.

O tempo, indispensavel ao processo, que dele dependente para a
sua regular tramitacdo, com o pleno exercicio dos direitos e garantias dos
litigantes e a necessaria maturacao da futura decisdo, quando foge dos pa-
drbes de razoabilidade acaba sendo um inimigo da efetividade da pres-
tagdo jurisdicional. A maxima de que a “justica tarda mas nao falha” nem
sempre é verdadeira.

Como bem frisou C. Rocha (1993, p. 37), “as vezes a justica que
tarda, falha. E falha exatamente porque tarda”. E falha, digo eu, por-
que ha direitos cujo reconhecimento e exercicio sdo impostergaveis no
tempo. Direitos que, por sua natureza imanente a prépria existéncia
e dignidade da pessoa, ndo podem esperar. Ou a vida, a liberdade, a
igualdade, os meios de subsisténcia, apenas para exemplificar, podem
pacientemente esperar por anos até que sejam tutelados? E evidente
que ndo. A demora em tutelar esses direitos representa, por si sé, a sua
negacdo, assim como grave violacdo ao principio do acesso a ordem
juridica justa.

Ninguém ignora que o grande inimigo da efetividade da tutela juris-
dicional é o tempo, a demora na solucdo definitiva do litigio. O tempo,
ainda que se revele indispensavel a seguranca juridica das decisGes e a
garantia dos direitos fundamentais assegurados aos litigantes, é inimigo
da eficicia da tutela jurisdicional. Nicold Trocker (1974, p. 276-277), com
acerto, afirmou que

a justica realizada morosamente é sobretudo um grave mal
social; provoca danos econémicos (imobilizando bens e ca-
pitais), favorece a especulacdo e a insolvéncia, acentua a
discriminacdo entre os que tém a possibilidade de esperar
e aqueles que, esperando, tudo tém a perder. Um processo
que perdura por longo tempo transforma-se também em um
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comodo instrumento de ameaga e pressdo, em uma arma for-
midavel nas maos dos mais fortes para ditar ao adversario as
condicdes da rendicao.

O desafio é sempre encontrar o ponto de equilibrio. Se, por um lado,
o tempo do processo intrinsecamente é um tempo que tem sido orde-
nado para responder ao anseio social de previsibilidade, certeza e se-
guranca; por outro, reivindicacdes contemporéneas desvelam estruturas
processuais anacronicas, cuja marca principal é a morosidade da pratica
da Justica e a inefetividade das decisdes.

Destaca-se, sobre o tema, o trabalho de Saldanha (2012, p. 242-3)
sobre a revolugdo que representa a sumariedade da jurisdicdo. Com pro-
priedade, a autora assevera:

Ritos complexos e ordinarizados podem revelar que a politi-
ca judiciaria reflete a escolha pela seguranca e pela certeza.
Ritos mais rapidos e desformalizados revelam preocupacao
em fazer o processo acompanhar o ritmo das relacdes da so-
ciedade contemporénea e a necessidade de as institui¢cGes
juridicas inovarem, como decorréncia da capacidade de per-
doar o que foi feito e que ndo pode mais ser desfeito, como
também da capacidade de prometer como forma de enfrentar
as incertezas de uma época complexa e cadtica, como ponde-
rou Hannah Arendt.

A ideia que norteou a concepgdo do JEF foi superar o paradigma ra-
cionalista moderno dos juizos de certeza, que inspirou a ordinarizacao do
processo, implantando um sistema judicial comprometido com a sumarie-
dade processual e material. A sumarizagéo, como principio do procedimen-
to do JEF, em tese moldado para a solucao de conflitos de menor interesse
econdmico, representa o desejo de todos os atores judiciais de ver um iter
procedimental reduzido no tempo, com as fases postulatéria, instrutéria e
deciséria abreviadas e com instancias recursais simplificadas e reduzidas.?””

255 N&o mais se justificam, no contexto atual hipermoderno, cuja temporalidade se dimensiona em
tempo real, as prerrogativas de prazos dobrados e em quadruplo para a Fazenda Publica recorrer
e contestar; muito menos o reexame necessario das sentencas que lhe sdo desfavoraveis, mera
desconfianca em relagdo ao julgador de primeiro grau e a atuagdo da advocacia publica.



Ao instituir o procedimento sumariissimo (mais do que sumario, por-
tanto) e pautado pela oralidade (art. 98, I, CR) para os juizados especiais,
a vontade politica (axiologia) condensada no texto legal (normatizada) era
descolar a solucdo dos conflitos de menor conteddo econémico de um
ideal inatingivel de verdade real e de certeza, que havia contaminado o
nosso processo civil ordinério.

Mendes (2011, p. 10) lembrava que “Os procedimentos estabeleci-
dos sdo tdo expeditos que seria impréprio qualifica-los de ‘rito sumario’,
pois, em rigor, ndo havera maior rito”. E aduzia que: “os atos séo, portanto,
marcados pela simplicidade, oralidade, economia processual e celerida-
de: a primeira audiéncia devera ser marcada em 30 dias apds instaurado o
processo. Se obtida a conciliacdo ja na primeira audiéncia, sera proferida
sentenca com eficacia de titulo executivo”.

Mas a praxis, novamente, ndo se deu como quis o criador. A evolucao
dos tempos médios entre distribuicdo e sentenga no JEF e Turmas Recur-
sais vem aumentando na mesma propor¢do do acervo e da taxa de con-
gestionamento. O tempo médio entre a distribuicao e a sentenca era de
162 dias em 2012, passando para 237 dias em 2015. A taxa de congestiona-
mento, no mesmo periodo, aumentou de 48,38% para 80,34%. Os graficos
abaixo mostram isso:

Tempo médio entre distribuigido e sentenga nos
processo em tramitacdo nos JEFs
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Grafico comparativo com a taxa de congestionamento nos JEFs
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Grafico comparativo com a taxa de congestionamento nas TRs
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Para superar a crise da informalidade no dmbito do JEF, que afeta
tanto a duracdo do processo como a efetividade substancial (como se
decide e o que é decido), uma das hipéteses é levar a sério o principio
constitucional da consensualidade (art. 98, I, da CR), implementado pelas
Leis n. 9.099/95 e 10.259/01 e, também, pela Politica Judiciaria Nacional de
Tratamento Adequado de Conflitos de Interesse (Resolugdo n. 125/CNJ),
dispondo que aos 6rgdos do Poder Judicidrio incumbe, além da solugéo
adjudicada mediante sentenca, oferecer outros mecanismos de soluces
de controvérsias, em especial os chamados métodos consensuais, como a
mediacdo e a conciliacdo.

Bem observado, o art. 98, I, da CR traz a consensualidade ao nivel de
principio fundamental estruturante dos Juizados Especiais. Na sua primei-
ra parte, assevera que sdo competentes para a conciliacdo, o julgamento e
a execucao de causas civeis de menor complexidade e infracées penais de
menor potencial ofensivo. Inverte, propositalmente, a ordem das fungoes:
a conciliatéria precede a deciséria e a executéria, desvelando o carater
condicional da fase deciséria. Depois, em reforco, dispde que é permiti-
da, nas hipéteses previstas em lei, a transacdo. Mais explicito ndo poderia
ter sido em termos de normatividade.

Na Lei n. 9.099/95, que dispde sobre os Juizados Especiais, aplicavel
ao JEF no que néo conflitar com sua lei prépria, ao principio constitucional
da consensualidade corresponde a regra que determina se busque, “sem-
pre que possivel, a conciliacdo ou a transacdo” (art. 2°).

Disciplinando o procedimento do JEF, dispds expressamente o art. 3°
da Lei n. 10.259/2001 que lhe compete processar, “conciliar e julgar causas...”
(grifei). Demais disso, determina o art. 16 da Lei n. 9.099/95 — aplicavel
subsidiariamente ao rito do JEF (art. 1° da sua lei de regéncia) — que a ses-
sdo de conciliacdo seja realizada no prazo de quinze dias apds o registro
do pedido, independentemente de distribuicdo e autuacio.

Do mesmo modo, o art. 17 da referida lei determina que, compare-
cendo ambas as partes, seja instaurada desde logo a sessdo de concilia-
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¢do, mesmo antes do registro do pedido e da citagio, que ficam dispensa-
dos. H4, nesses preceptivos legais, alguns aspectos a serem destacados:
1. antes de julgar a causa, o juiz deve tentar a conciliacdo; 2. a obrigatorie-
dade da realizacao da audiéncia (o legislador utilizou a expressao sesséo
para possibilitar que varias conciliagdes possam ser realizadas em uma
Unica assentada); 3. a possibilidade de realizacéo de conciliacdes pré-pro-
cessuais, ou seja, antes mesmo do ajuizamento da acdo.

Vale destacar, a confirmar que a tdnica procedimental reside na con-
sensualidade, a letra do paragrafo tinico do art. 10 da Lei n. 10.259, de 2001:

Os representantes judiciais da Unido, autarquias, fundacgdes
e empresas publicas federais, [...], ficam autorizados a conci-
liar, transigir ou desistir, nos processos da competéncia dos
Juizados Especiais Federais.

Por fim, tem-se que um dos objetivos do NCPC (Lei n. 13.105, de 18
de margo de 2015) é a solugdo consensual dos conflitos. Embora o Cé-
digo de Processo Civil, como norma geral de processo, somente tenha
aplicabilidade subsidiaria ao procedimento dos Juizados Especiais, suas
regras fundamentais, no que sejam compativeis com os principios deste
sistema, ser-lhe-do aplicaveis. Entre as normas fundamentais do processo
civil, esta expresso que:

Art. 3° Nao se excluira da apreciacao jurisdicional ameaca ou
lesdo a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solucéo con-
sensual dos conflitos.

§ 3° A conciliacdo, a mediagdo e outros métodos de solugdo
consensual de conflitos deverio ser estimulados por juizes,
advogados, defensores piblicos € membros do Ministério
Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Com esse arcabouco legal, que chega a ser redundante, parece nao
haver mais espago, nem motivo, para condutas refratarias a conciliagao/
mediacdo, tanto por parte dos juizes, como dos advogados (publicos e
privados), defensores publicos e ministério publico.



Sendo a solucdo consensual compromisso do Estado, que esta obri-
gado a criar procedimentos para promové-la; dos juizes, que estédo obriga-
dos a incentivar as partes a buscéa-la; dos advogados, que devem orientar
seus clientes para a sua prévia tentativa, fecha-se o circulo em torno da
autocomposicdo, deixando esta de ser uma mera possibilidade para se
tornar um dever inerente as atribuicdes de cada um destes atores do pro-
cesso judicial.

A oralidade é estruturante do principio do devido processo legal na
organizacao de qualquer espécie de processo democréatico, estando in-
timamente ligada com outros principios e critérios estruturantes: contra-
ditério, identidade fisica do juiz, imediatidade, concentracdo e livre con-
vencimento. Ela serve como instrumento para uma adequada prestagdo
jurisdicional e para que se permita uma participacao mais efetiva dos liti-
gantes no processo.

Funciona o principio da oralidade como componente racional da ges-
tdo democratica do processo, um principio estruturante porque expressa
fundamentalmente a férmula democratica de construcdo das decisdes.?®
Constitui um trago distintivo e uma garantia juridica da tradicdo do nosso
processo sumariissimo, prevalecendo a palavra falada diante da palavra
escrita. A oralidade representa a garantia da celeridade e de uma resposta
adequada ao formalismo excessivo.

O movimento a favor da oralidade responde a duas necessidades
histéricas fundamentais do processo contemporéneo: 1. a realizacdo das
garantias judicidrias do cidadao, apanagio da revolugéo liberalizante do

256 Esta férmula exige a efetiva participagado das partes na elaboragéo do provimento e transforma
0 processo em um abrangente ambiente argumentativo. Como bem refere Marques (2012, p.
516), a importancia da oralidade nao esté associada a uma eventual desconfianga na capacidade
técnica ou na imparcialidade do juizo, mas sim concentra-se “na consciéncia de que a sociedade
moderna se caracteriza pela pluralidade, e que, nela, convivem harmonicamente visdes distintas
de mundo. Essa consciéncia se contrapde aquele ideal comunitarista de que a sociedade deve
construir um projeto tnico, homogéneo, capaz de prover o bem comum”.
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processo, € 2. o reforco dos poderes do juiz inerentes ao processo publi-
cistico moderno, que se consolidam em razdes praticas: busca da celeri-
dade, imposicdo da publicidade das audiéncias, julgamento fundado na
livre conviccao do juiz e imediagéo, possibilitando a solucédo de dividas a
partir do esclarecimento e da comunicacgao pronta das partes.

Em um sentido substancial, no dizer de Ribeiro (2010, p. 36-38), “a
oralidade estd imbricada diretamente com o conceito social de processo,
visualizado externamente como um instrumento de bem-estar social, ca-
paz de garantir o acesso efetivo a uma ordem juridica justa”.

Esse significado garantista esta expresso no art. 98, I, da Constituicdo
da Republica. Na Lei n. 9.099/95, que dispde sobre os Juizados Especiais,
o principio constitucional da oralidade foi recepcionado com a seguinte
disciplina: “Art. 2° O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, buscan-
do, sempre que possivel, a conciliagao ou a transagao”.?’

Corolarios da oralidade preconizada para o Juizado Especial, en-
contram-se, entranhados no seu iter procedimental: 1) a possibilida-
de de deduzir o pedido inicial oralmente (com reducdo a termo); 2)
a outorga de mandato verbal ao Advogado; 3) decisdo de plano das
questdes incidentais e irrecorribilidade das interlocutérias; 4) faculda-
de de o réu deduzir contestacido oralmente; 5) relatério informal sobre
inspecdo de pessoas ou coisas; 6) a obrigatéria oitiva das partes na
audiéncia de instrucao e julgamento, seguida da colheita das provas
e sentenca; 7) oposicado oral de embargos declaratérios; 8) solicitagcao
oral da execucdo da sentenca.

Observa-se, no microssistema do JEF, que a sobrecarga de trabalho,
além de outros efeitos que nio interessam a esta tese, produz conse-
quéncias indesejaveis do ponto de vista tanto procedimental como ma-
terial: 1) induz os juizes e servidores a valorizagcdo da reducéo do niimero
de processos a serem julgados, a qualquer custo; 2) pressiona os litigan-
tes a aceitarem acordos com supressdo unilateral de direitos; 3) implica

257 A oralidade do Juizado Especial é a mitigada, na medida em que, conquanto seja obrigatéria a
presenca das partes na audiéncia para se fazerem ouvidas e poderem expor suas posi¢des, a
reclamacdo é atermada (reduzida por escrito), ha registro da prova, as decisdes sdo escritas e
fundamentadas, havendo possibilidade de recurso, que deve seguir a forma escrita.



decesso qualitativo da prestacao jurisdicional com a supresséo da devida
fundamentacdo e o aviltamento dos direitos, e 4) suprime o direito a au-
diéncia e a oralidade e seus corolérios: direito de conhecer e falar com o
juiz, direito a praticar os atos processuais oralmente e direito a consensu-
alidade refletida, que pressupde a ampla oportunidade de argumentar e
sustentar a validade da pretensio vertida. Esta tltima consequéncia me-
rece uma analise mais acurada.

Esta-se assistindo a uma crise da oralidade, em boa medida causada
por problemas de Administracdo da Justica, além de uma formacao juri-
dica assentada no pressuposto da escrita, na sobrevalorizacdo da forma
diante do contetdo, como se o formalismo assegurasse as tdo desejadas
quanto inacessiveis certeza e seguranca juridica. Tardia, a Justica se apres-
sa e atropela o devido processo legal, fazendo tdbula rasa da Constituicdo
e da lei ordinaria e vilipendiando as garantias processuais constitucionais.
De fato, na praxis do JEF, a oralidade tem sido substituida por procedi-
mentos escritos. O diadlogo, portanto, se formaliza no papel impresso, de-
saparecendo como tal.

Nao fosse suficiente a gravidade do desprezo ao mandado constitu-
cional, essa regressdo se da com prejuizos de varias ordens, tais como a
perda da legitimidade pelo distanciamento da sociedade e a descrenga
na resposta judicial. A falta da oralidade limita a busca da resposta con-
sensuada, que pressupde o contato entre as partes e destas com o juiz,
procurando reconstruir, compreender e resolver o conflito que os une.?

Conduzindo o processo para uma forma escrita, os nossos juizes de
Juizado Especial Federal, acostumados a dicotomizar matérias de fato e
de direito, atenuam o imperativo categérico da oralidade e suprimem, por
conveniéncia de pauta e economia de tempo e para o cumprimento de
padrdes eficientistas, a convocacgédo das partes para a audiéncia (momen-
to, por exceléncia, ao convite as partes para uma composicdo amigavel).

A audiéncia, pode-se assim dizer, proporciona uma ampliagado do ho-
rizonte de alternativas viaveis a solucdo do conflito. Conspira no sentido
de uma abertura para questionamentos quase ilimitados de parte a parte,
alargando substancialmente as possibilidades de defini¢ao dos contornos

258 Ver, sobre este aspecto: Bolzan de Morais e Spengler (2012).
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da controvérsia, e, por conseguinte, “as perspectivas para uma compreen-
sdo mais rica do conflito entre os litigantes, assim como para uma solucao
normativamente mais adequada ou equanime da causa” (CARDOSO DE
OLIVEIRA, 2002, p. 36-7).

Sem audiéncia — como encontro dos conflitantes — ndo ha oralidade,
nem oportunidade de serem ouvidas as partes, muito menos de se chegar
a uma solucdo consensual.259 Sonegado o direito de participagdo no pro-
cesso, abre-se mao da compreensao a partir da faticidade e da busca da
unidade na diferenca pelo dialogo.260

O dialogo, para Luhmann (1985, p. 89-90), representa um sistema social
que pressupde um encadeamento temporal para a redugdo de complexida-
de e cria condigdes para o controle reciproco. Para tanto, a audiéncia judi-
cial, parcialmente oral e parcialmente por escrito, possibilita uma constela-
¢do, na qual entram em acdo o mesmo conhecimento da matéria e a mesma
signa em papéis diversamente diferenciados em termos funcionais.

Os advogados controlam-se reciprocamente no papel de re-
presentantes das partes; de sua parte, cada um deles controla
0 juiz que, por seu lado, é capaz de acompanhar criticamente
a apresentacdo dos advogados. Uma outra questdo € até que
ponto isso permite um controle efetivo sobre os motivos da de-
cisdo; mas pelo menos isso resulta em que os motivos tenham
que moldar-se ao que possa ser apresentado como decisdo
com base no didlogo (LUHMANN, 1985, p. 90).

O principio da oralidade n&o objetiva apenas tornar o procedimento
mais agil ao possibilitar que se reduza a termo, nas audiéncias, apenas
os atos considerados essenciais. Também representa para as partes, ao
terem voz diante do magistrado, a oportunidade de exercitar, elas mes-

259 A confirmar a importancia que o nosso processo civil confere a audiéncia e a conciliacdo, tem-se
que, no processo ordinario, a tentativa de conciliacdo das partes na audiéncia de instrucao e jul-
gamento constitui incidente de ocorréncia obrigatéria, sob pena de nulidade, inclusive quando
se haja realizado sem éxito a tentativa de conciliacdo na audiéncia preliminar (art. 331, na reda-
cao da Lei n. 8.952): a) nos litigios que versem sobre direitos patrimoniais de carater privado (art.
447, caput); b) nas causas relativas ao direito de familia, nos casos e para os fins em que a lei admite transagdo (art.
447, pardgrafo tinico).

260 O professor Ernildo Stein, profundo conhecedor da obra de Martin Heidegger, costuma dizer que
a sua maior contribuigio para a filosofia foi, justamente, usar a expressao “faticidade” no sentido
de “estar-se jogado entre as coisas e situacoes”.



mas, uma influéncia decisiva no deslinde da demanda, circunsténcia que
favorece o entendimento e o consenso, objetivo deontolégico de todo
o processo. Esta, pois, enlacado com a possibilidade de dialeticidade e
argumentacdo, na medida em que nao ha discurso juridico que ndo seja
dialético. Para que o discurso seja convincente é necessario haver o inten-
to de convencer o outro de que nio deve aceitar um fato, uma valoracdo
e uma proposta de acdo, mas que deve aceitar, ao contrario, outro fato,
outra valoragdo ou outra proposta de agéo.

Habermas (2012b), Perelman (2006), Alexy (2011) e Atienza (2006),
para ficar apenas em quatro grandes nomes da teoria da argumentagéo
juridica, embora com orientacdo tedrica e metodologias diferentes, repu-
tam fundamental a oportunidade de argumentagéo. A existéncia de uma
situagdo ideal de fala (ALEXY), em que todos os oradores tém direitos iguais
e nao existe coercao, havendo uma relacdo simétrica entre os individuos
(HABERMAS), impde a instituicao de procedimento que oportunize o dis-
curso argumentativo dirigido ao objeto primaz de persuadir e convencer
racionalmente (ALEXY) o interlocutor (auditério) sobre as teses que lhe
sao apresentadas (PERELMAN, 1996, p. 33-34).

A introdugdo da oralidade, diz Chumbinho (2007, p. 96), além de
fomentar a retérica juridica, reforcando a légica do razoavel e sua fun-
¢ao democratizante, funciona como mecanismo que evita a abstracdo
garantindo aos intervenientes a concretizacdo de suas ideias “numa
argumentacido que permite resolver o conflito, presencialmente, por
acordo das partes”.

Savaris e Xavier (2015, p. 67-68) vinculam o principio da oralidade no
JEF a possibilidade de conciliagdo. Afirmam que “a busca da composicao
amigavel mostra-se mais vidvel quando as partes se dispdem a debater
as possiveis soluc¢des frente a frente, privilegiando, portanto, a oralidade”.
Embora nio se possa desconsiderar que o acordo pode também aconte-
cer por escrito, dizem, “na verdade, o franco debate oral entre as partes
leva a uma pacificagdo mais plena”.

Resumindo. A oralidade representa o mecanismo adequado a busca
do consenso, e este, o recurso ideal para vencer a divida que resulta da
diversidade natural de opinides, da troca de argumentos contra e a favor.
Constitui, pois, uma abertura que permite aos conflitantes, expondo suas
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posicdes, encontrar um ponto de equilibrio para o conflito com aceitagdo
reciproca de argumentos e contra-argumentos.

A hipétese aventada de fuga do JEF de seus principios estruturan-
tes: sumariedade, oralidade e consensualidade, confirmada pela praxis,
representa um sério risco ao fiel desempenho de funcionalidades que lhe
sdo intrinsecas. Sobretudo, pode representar o afastamento da pratica
conciliatéria e, por conseguinte, o abandono do projeto de democratiza-
¢do do acesso a ordem juridica justa que inspirou sua concepc¢do, empur-
rando o JEF para uma perigosa ordinarizacéo.

Uma das técnicas procedimentais que pode contribuir para o incre-
mento da autocomposicdo no JEF é a audiéncia prévia de conciliagao.
Na pratica ora dominante, apesar das disposi¢cdes dos arts. 16 € 17 da
Lei n. 9.099/95, aplicaveis ao procedimento do JEF, a audiéncia prévia
ndo vem ocorrendo. Pura e simplesmente, o processo é impulsionado
sem a realizagdo da audiéncia com a citagdo do réu para contestar. Tudo
por escrito. No maximo, para ndo descumprir frontalmente a orientacéo
normativa, uns poucos juizes selecionam alguns casos e intimam a parte
ré para apresentar proposta de conciliacdo. A audiéncia é designada
somente se o réu apresentar tal proposta e, muitas vezes, sequer é de-
signada, reportando-se a parte sobre o acordo de forma escrita (peticdo
nos autos).

Esta pratica é negativa e, embora se explique diante do elevado
nimero de processos, culmina por incentivar a transformacao do confli-
to em efetivo litigio, a mingua de uma prévia tentativa de aproximacao
conciliatéria. Por outro lado, sonega as partes, incluso o Poder Piblico,
o direito de conciliar. Sabe-se que a Administracdo Piblica tem na con-
sensualidade um importante instrumento de gestdo do interesse publi-
co. Um dos eixos de transformacdo no sentido de uma governancga mais



democratica é hoje a consensualidade, tida como um auténtico principio
da Administragdo Publica.?!

Além da expressa disposicdo dos arts. 16 e 17 da Lei dos Juizados
Especiais, tém-se, mais recentemente, a nova Lei n. 13.140/2015 (Lei de
Mediacao), emprestando disciplina prépria a conciliacao, inclusive nos
conflitos em que sdo parte entes publicos, e a Lei n. 13.105/2015 (NCPC),
que investiu pesado nas solu¢des consensuais, tornando obrigatdria a au-
diéncia prévia de conciliagdo®>.

O NCPC tem aplicacdo supletiva ao procedimento especial do
JEF?*3: “Permanecem em vigor as disposi¢des especiais dos procedi-
mentos regulados em outras leis, aos quais se aplicara supletivamente
este Coédigo” (art. 1.046, § 2°). O pressuposto basico da ideia integrativa
entre o NCPC e a Lei do JEF, respeitado o seu carater supletivo, pode
assim ser resumido: é possivel recorrer ao NCPC para (1) conferir nor-
matividade aos principios gerais de processo nele definidos (normas
fundamentais); (2) regulamentar instituto juridico essencial ao funcio-
namento do JEF nado regulamentado na lei especifica deste,?** desde
que as novas regras do NCPC sejam compativeis com os principios nor-
teadores do JEF e que nao colidam com o que ja esta regrado pela Lei
10.259/2001, e (3) nos casos expressamente referidos (arts. 1.062, 1.063
e 1.064, por exemplo).?*®

261 Neste sentido, Moreira Neto (2007, p. 41-42) colocando a consensualidade como alternativa pre-
ferivel a imperatividade, sempre que nao seja necessario aplicar o poder coercitivo. Palma (2014,
p. 146-160), no mesmo talvegue, discorre sobre as formas e delimita¢do da consensualidade da
administrativa.

262 Acerca da aplicagao das regras do NCPC sobre conciliagdo e da Lei de Mediagao na Jurisdigao
Federal, consultar Vaz (2015b).

263 Ao rito do JEF se aplica, primeiro, no que nao conflitar, o disposto na Lei n. 9.099/95.

264 Ver Bollmann (2015) sobre a aplicagédo das regras do novo CPC aos Juizados Especiais Federais.
Para esse autor, “diante do critério da especialidade para resolugado de antinomias, bem como
pela auséncia de expressa previsdo geral no novo CPC (embora podendo e fazendo mengéo em
dispositivos especificos, o legislador ndo previu a aplicacdo supletiva geral para os juizados —
mesmo tendo previsto para os trabalhistas, por exemplo), ele sé é aplicavel nos juizados naquilo
que expressamente previr ou naquilo que regulamentar instituto juridico essencial ao funciona-
mento dos juizados nao regulamentado nas leis especificas destes”.

265 Enunciado n.151 do Férum Nacional dos Juizados Especiais Federais - FONAJEF: “O CPC/2015 sé
é aplicavel nos Juizados Especiais naquilo que n&o contrariar os seus principios norteadores e a
sua legislacdo especifica”.
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No NCPC estéo os principios gerais do processo civil, aos quais o le-
gislador chamou de “normas fundamentais de aplicagdo das normas pro-
cedimentais”. Enquanto auténticos valores estruturantes, estes principios
devem ser observados em todos os procedimentos, inclusive no procedi-
mento sumarissimo do JEF.%%¢

O principio da promocdo da autocomposicdo esta expresso no art.
3°, 88 2° e 3°, do NCPC e tem aplicacdo sobre toda a legislacao processual
brasileira. Em consonéncia com este principio esta o art. 334, caput, cujo
texto é o seguinte:

Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e nao
for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz desig-
nard audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo com antece-
déncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu
com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

Também o art. 27 da Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015, que esta-
belece o marco regulatério da mediagcdo como solucdo de controvérsias
entre particulares e no &mbito da administracdo publica, torna obrigatéria
a audiéncia pré-litigiosa, dispondo que, “Se a peticao inicial preencher os
requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar do pedi-
do, o juiz designara audiéncia de mediagéo”.

Comparando o art. 334, caput, do NCPC, com o art. 27 da Lei de Media-
¢do, vé-se que tém a mesma redacdo, mas, na parte final, o art. 334 prevé
a citagdo do réu com pelo menos vinte dias de antecedéncia da audiéncia.
Parecem em conflito os dois preceptivos legais, quanto a necessidade de
citagdo do réu. Pelo que se depreende da redagdo do art. 29 da Lei de Me-
diacdo (“Solucionado o conflito pela mediagdo antes da citacdo do réu, ndo
serao devidas custas judiciais finais”),*” a audiéncia de mediacdo prevista
no art. 27 da mesma lei deveria ocorrer antes mesmo da citagdo do réu.

Prevalecendo a redacdo do NCPC para que o réu seja intimado para
a audiéncia de mediacao/conciliacdo e citado para se defender, contado o

266 Consultar, sobre os impactos do NCPC nos Juizados Especiais Federais, Cardoso (2015).

267 O NCPC também estabelece uma regra de incentivo financeiro a autocomposicao no art. 90, §
3°, dispensando o pagamento das custas finais nos processos encerrados por consenso entre
as partes.



prazo da referida audiéncia, ou da tGltima sessdo de mediacdo ou concilia-
¢do, quando qualquer parte ndo comparecer ou, comparecendo, ndo hou-
ver autocomposicao (art. 335, I, NCPC), restara indcua a regra que dispensa
o pagamento das custas finais se solucionado o conflito por mediacdo/
conciliagcdo antes da citacdo, pois citado ja estara o réu quando realizada
a audiéncia. De qualquer sorte, no JEF vigora a gratuidade, n&o incidindo
custas, taxas e despesas processuais em primeira instancia.

Parece que agora, com o reforco da lei geral do processo e da lei espe-
cifica de mediagéo e conciliagado, aplicaveis supletivamente ao rito do JEF,
deve haver um movimento, uma virada na praxis do JEF para que a audi-
éncia prévia saia do papel e passe a ser designada pelos juizes em maior
ntimero de casos. E sobre as condigdes de aplicabilidade destes dois novos
diplomas legais no microssistema do JEF que se passa a discorrer.

Uma primeira questdo reside em saber se a experiéncia do JEC, em
que a audiéncia conciliatéria tem carater obrigatério, esta sendo positiva.
Tem-se controvérsia instalada sobre o assunto. Muitos entendem que tal
audiéncia, devido ao nimero reduzido de acordos que acontecem, ape-
nas atrasa o andamento dos processos, sendo uma etapa dispensavel,
sobretudo porque o acordo pode acontecer na audiéncia de instrucdo e
julgamento. Ademais, os conciliadores sdo despreparados e um bom nu-
mero de acordos sequer é cumprido.?#

Uma pesquisa mais recente do IPEA (2013), sob encomenda do CNJ,
analisando uma amostragem mais ampla (Estados do Rio de Janeiro,
Cearad e Amapa), mostrou um dado relevante, qual seja, a elevada pre-
dominancia das sentencas homologatérias em relacdo a outros tipos de
sentenca. A média dos trés estados é de 31,06% de sentencas homologa-
térias de acordos. Isso representa dizer que ha um aumento de solucées
consensuais no JEC.

268 Ver, por todos, Paletta (2011), sobre pesquisa nos Juizados Especiais Civeis do Rio de Janeiro,
mostrando que o percentual de conciliagdes de um total de 1.443.956 audiéncias realizadas em
cinco anos é de no maximo 27%, com tendéncia de reduco.
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Ao importar o modelo do JEC para a realidade do JEF, é preciso cau-
tela para nao reproduzir os problemas ja identificados. A capacitacdo dos
conciliadores é uma necessidade comum. O descumprimento dos acordos
é fator externo ao problema e néo existe nos acordos com o Poder Publico.
A aversao dos advogados, porque geralmente nio participam da audién-
cia conciliatéria, perdendo mercado de trabalho, também n3o deve preo-
cupar no JEF, em que o nimero de “atermagdes” (agdes sem patrocinio de
advogado) é diminuto.

O grande problema é a obrigatoriedade. Ao tornar obrigatéria a
audiéncia, a lei procedimental dos Juizados assume o risco de contar
com um numero razoavel de audiéncias frustradas, o que pode repre-
sentar retrabalho, perda de tempo e atraso na solucio do processo. E
que, no universo dos casos néo selecionados, ha uma tendéncia natural
de intransigéncia, sobretudo porque ndo ha uma cultura da conciliacado.
Quando a conciliagdo é espontanea, o nimero de acordos é naturalmen-
te aumentado.

A triagem prévia constitui, ao que penso, um mecanismo fundamental
para o sucesso de uma politica conciliatéria. Por isso, a leitura que se deve
fazer da exigéncia da audiéncia prévia no procedimento do JEF precisa
estar consentanea com essa importante variavel, sob pena de criarmos
um problema ainda maior e repetindo os erros cometidos nos Juizados
Especiais Civeis.

Nao considero que seja de carater absoluto a obrigatoriedade da
audiéncia prévia de conciliacdo, principalmente nos conflitos em que
for parte pessoa juridica de direito publico. Penso que, com um esforco
interpretativo, se pode evitar trabalho inatil. De rigor, sustento que o
legislador deveria ter previsto que caberia ao juiz filtrar os casos em que
seria presumivelmente viavel a mediagao/conciliacdo, evitando marcar
audiéncia para os processos em que ndo ha qualquer chance de auto-
composic¢do, o que pode ser improdutivo e mesmo cadtico para a admi-
nistracdo da justica.



Vai-se admitir, entdo, que se esta diante de uma obrigatoriedade re-
lativa. E o importante, agora, € definir quais serdo os pardmetros objetivos
operacionais para a dispensa da designac¢do da audiéncia, com o fito de
se evitar o subjetivismo. Em outras palavras, que juizes ndo adeptos da
conciliacdo, pura e simplesmente, optem por ndo designar a audiéncia,
mesmo quando existem possibilidades de acordo.

O art. 334, § 4°, da Lei n. 13.105/2015 (NCPC) estabelece duas hipé-
teses que justificam a nao realizagcdo da audiéncia: (I) se ambas as partes
manifestarem, expressamente, desinteresse na composigao consensual, e
(I) quando nao se admitir a autocomposicdo. O art. 27 da Lei de Media-
¢do/Conciliagéo silencia sobre o ponto. Tais hipéteses, nao contrariando
outro dispositivo especifico da Lei n. 10.259/2001, podem ser utilizadas
também no JEF.

Na primeira hipétese (I), quanto a manifestacdo do autor, podera ela
vir na inicial. O réu terd o prazo de 10 dias de antecedéncia, contados
da data aprazada para a audiéncia, para manifestar seu desinteresse (§
5°). O termo inicial da contagem do prazo para contestar sera a data do
protocolo do pedido de cancelamento da audiéncia de conciliagdo ou de
mediacdo apresentado pelo réu (art. 335, 1I).

Vai-se tentar simular o que deve ocorrer na pratica.

1° caso. O autor silencia na inicial, cumprindo ao juiz designar a au-
diéncia. O réu, intimado, podera dizer que ndo pretende conciliar. Ndo
havendo desinteresse das duas partes, mas apenas do réu, fica mantida a
audiéncia. Ao ser intimado da data da audiéncia, podera o autor manifes-
tar seu desinteresse.

“No siléncio do autor sobre a opcdo pela audiéncia de conciliagdo ou
mediagao (arts. 319, VII, e 334, § 4°, do NCPC), o juiz designara a audiéncia,
sem necessidade de emenda a inicial” (Enunciado n. 2, do FONACON).2®°

2° caso. O autor, na inicial, declina seu desinteresse em conciliar. Ao
juiz, abrem-se dois caminhos: designar a audiéncia ou ndo. Porque neces-
sita saber do réu a sua intencdo de conciliar, precisara designar a audién-
cia, intimando ambas as partes para a audiéncia e citando o réu. Se o réu

269 Férum Nacional de Conciliagédo e Mediagdo - FONACON, promovido pela Associagdo dos Juizes
Federais - AJUFE, de 1° a 3 de junho de 2015, em Brasilia.
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disser que ndo tem interesse, prossegue 0 Processo, com a contestacao
oferecida no prazo contado do protocolo do pedido de cancelamento da
audiéncia (art. 334, § 4°).27°

N3&o se exige que a rentncia a audiéncia seja fundamentada. Mas o
juiz podera, diante da rentincia desmotivada ou da motivacédo insubsis-
tente, marcar a audiéncia com base no seu poder de direcdo do processo,
ocasido em que tentard demover as partes do propdsito de levarem o
conflito & solucdo judicial adjudicada. E comum, alids, que as partes “che-
guem a audiéncia de cara amarrada e saiam de maos dadas”!

A segunda hipé6tese de dispensa da audiéncia (II), “casos em que
ndo se admite a conciliacdo”, alberga as situacdes legais em que ndo se
admite a transagdo, seja pela natureza das partes, seja pela condicao
do conflito de interesses. Casos ha em que a controvérsia diz respeito a
atos ou concessodes que dependem de autorizacido legal ou nas quais a
prépria lei veda a transagéo (v. g., o art. 17 da Lei n. 8.429/92, sobre a¢des
de improbidade).

No Férum Nacional de Conciliacdo e Mediacdo - FONACON foi apro-
vado, sobre o tema, o Enunciado n. I: “A inadmissibilidade de autocom-
posicao referida no art. 334, § 4°, I, do NCPC depende de previsédo legal”.

O temor era de que o dispositivo legal, que trata da inadmissibilida-
de da solugdo consensual, pudesse ser deturpado para acomodar outras
hipéteses ndo previstas em lei, meras dificuldades e mesmo subijetivis-
mos ou atitudes maniqueistas em relacdo a conciliacao.

A Lei de Mediacgao/Conciliagdo é confusa e ndo avangou na matéria
ao dizer apenas que “pode ser objeto de mediacdo o conflito que verse
sobre direitos disponiveis ou indisponiveis que admitam transagdo” (art.
3°). A indisponibilidade, de fato, representa um plus em relacdo a transigi-
bilidade. Fica para a doutrina explicitar quais s&o as hip6teses de indispo-
nibilidade com transigibilidade.?"!

270 Se o réu deixar para se manifestar no final do prazo de 10 (dez) dias antes da audiéncia, devera
a secretaria ser agil para intimar o autor, na pessoa do advogado, para que nao se desloque inu-
tilmente para acompanhar a audiéncia que nao se realizar.

271 Ver, sobre o tema da indisponibilidade dos direitos tutelados pela Administragéo Piblica, Tala-
mini (2004), Volpi (2011, p. 139-164), Souza (2012), Salles (2014, p. 209-227) e Gismondi (2014, p.
168-202).



Resta saber se teria aplicabilidade no JEF a regra do art. 334, § 8°, do
NCPC, que dispde sobre a multa de até dois por cento da vantagem eco-
ndmica pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Unido ou
do Estado, a ser aplicada em caso de ndo comparecimento na audiéncia,
ato considerado atentatério a dignidade da justica.

No mesmo FONACON, foi aprovado o Enunciado n. 3: “O desinte-
resse de uma das partes pela autocomposicao ndo constitui motivo jus-
tificado para o ndo comparecimento a audiéncia de conciliagdo ou me-
diagao (art. 334, § 8°, do NCPC)". Como a regra do NCPC exige a dupla
manifestacdo (autor e réu), ndo é suficiente apenas uma delas, sendo
dever das partes comparecer a audiéncia. Parece ndo haver davida hoje
na jurisprudéncia de que a multa em questdo pode ser aplicada contra
a Fazenda Piblica, devendo reverter-se em favor da Unido no caso da
Justica Federal.

No caso da auséncia do autor na audiéncia prévia de conciliagdo no
JEF, a hip6tese sera de extingdo do processo, ao invés da multa, tal como
prevé o art. 51, I, da Lei 9.099/95. A presenca da parte € essencial no rito
dos Juizados, embora a agédo possa ser repetida.

Firmada a regra geral, no sentido da designacido da audiéncia prévia
(ou pré-litigiosa) de conciliacdo/mediagao, a questao a se discutir agora é
sobre as suas excecles, € dizer, sobre as hipéteses em que tal audiéncia
pode ser dispensada.

A conciliagdo/mediacdo, embora incentivada por lei, incorpora-se
ao procedimento judicial como norma de ordem piublica, estando, por-
tanto, imune ao alvedrio do juiz. Mas ndo perde o seu carater de libera-
lidade para as partes, que, inclusive, podem abrir mao da realizacao da
audiéncia prévia.

Assim, nos conflitos em que for parte ente publico, as limita¢cdes de-
verao ser disciplinadas no ambito da prépria Administracédo, que definirg,
por ato normativo (resolugdo administrativa), as hipéteses em que ha in-
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teresse em conciliar. Isso pode ser disciplinado com carater genérico ou
especifico. Podera a Administragdo apenas elencar as hipéteses e os crité-
rios ou ainda especificar os casos em que é possivel a conciliacio.

A pergunta que ndo quer calar é se essa variavel pode levar a que a
audiéncia de conciliagdo venha a ser, em juizo a priori, dispensada pelo juiz
da causa, relativizando a hipétese de sua obrigatoriedade.

A resposta, em principio, é negativa. Para evitar que a nobre intencao
do legislador de incentivar a autocomposicao se torne letra morta da lei, a
regra geral deve ser a designagao da audiéncia, revelando-se perigosos os
apriorismos. Cumpre ao juiz buscar dentro do sistema legal o fundamento
para a ndo designacéo de audiéncia.

Na triagem dos casos, os pardmetros operacionais seréo, além das
hipéteses previstas no § 4°, 1 e Il, do art. 334 do NCPC, a definicdo adminis-
trativa das situacbes em que a prépria Administragdo, por ato normativo,
explicita os casos em que € possivel a conciliacdo.

E certo que um ndmero considerdvel de demandas que tramitam no
JEF permite, ictu oculi, identificar a inviabilidade da composicao amigavel.
S&o exemplos as pretensdes que tém por objeto matéria na qual os entes
publicos réus, embora reconhecam a veracidade da matéria de fato, dis-
cutem sobre a conformacio do direito que embasa a pretensao, ou esgri-
mem com precedentes de jurisprudéncia contréria.

Casos existem em que a prépria natureza da lide, supondo o acerta-
mento sobre situagdo de fato controvertida, torna inviavel a conciliacdo
antes da dilacdo probatéria. E a hipétese das acdes previdenciarias que
tém por objeto beneficio por incapacidade, assistencial ou especial. Nes-
sas, o exame pericial, invariavelmente, é condicdo de possibilidade para
um eventual acordo.?”? Nas agdes previdenciarias em que se faca neces-
sario comprovar a condicdo de segurado especial, por exemplo, o depoi-
mento pessoal do autor e a prova testemunhal sdo essenciais. Seria perda
de tempo a designacéo da audiéncia prévia de conciliacdo antes de serem
produzidas tais provas.?”

272 Quanto a aposentadoria especial, se a parte juntar os laudos técnicos necessarios a prova da
especialidade, podera ser dispensada a pericia.

273 Consultar sobre o tema Cardoso (2015, p. 391).



A sistematica da audiéncia integrada, adotada em algumas varas de
JEF de resultados muito positivos, com a realizacdo da pericia e a conci-
liacdo no mesmo ato, representa uma possibilidade de cumprimento a
exigéncia da audiéncia prévia. Mereceria um melhor estudo esta técnica
por parte da Corregedoria Geral e das Corregedorias Regionais dos TRFs
no sentido da sua obrigatoriedade no &mbito dos JEFs, em nivel nacional.

Na direcdo do processo, diante da divida por falta de explicitacdo
administrativa e do siléncio ou desinteresse de apenas uma das partes,
podera o juiz, reconhecendo a inviabilidade da conciliagao, antes de de-
signar a audiéncia (o que congestionaria sua pauta), ouvir a outra parte.
Embora isso represente a necessidade de mais uma intimacao no proces-
so, pode ser mais vantajoso do que a designagao da audiéncia.

Aqui, vale referir que a audiéncia prévia de concilia¢do podera reali-
zar-se a disténcia ou por meio virtual, sob a conducao de conciliador, ndo
necessitando ser presencial nos casos em que nao se fizer indispensavel
a presenca fisica das partes. Tal procedimento da-se por aplicacdo ana-
légica do art. 46 da Lei de Mediacéo: “A mediacdo podera ser feita pela
internet ou por outro meio de comunicacdo que permita a transacao a
distancia, desde que as partes estejam de acordo”.

A jurisprudéncia, com o auxilio da doutrina, deve criar mais excegoes,
devendo vingar uma exegese mais aberta para a regra em comento. Se-
guem algumas hipéteses que, por forca do sistema, dispensam a designa-
¢do de audiéncia prévia de conciliacéo.

Em substitui¢do ao vigente art. 285-A, o NCPC apresenta o art. 332,
mantendo a técnica que possibilita o julgamento sem oitiva do réu em
hipéteses nas quais ja exista entendimento modelar dos tribunais supe-
riores acerca da matéria (ou de tribunal que tenha julgado um incidente
de resolucdo de demandas repetitivas). A redagéo € a seguinte:

Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutdria, o juiz,
independentemente da citacdo do réu, julgard liminarmente
improcedente o pedido que contrariar:
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I — enunciado de stiimula do Supremo Tribunal Federal ou do
Superior Tribunal de Justica;

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

Il — entendimento firmado em incidente de resolucdo de de-
mandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia;

IV — enunciado de stiimula de tribunal de justica sobre direito
local.

§ 1° O juiz também podera julgar liminarmente improcedente
o pedido se verificar, desde logo, a ocorréncia de decadéncia
ou de prescricao.

Vé-se nessa possibilidade de julgamento liminar uma excecéo a re-
gra da audiéncia prévia de conciliagdo. Embora nao se trate de caso de
indeferimento da inicial, hipétese cogitada pelo art. 334, caput, do NCPC,
sobrepde-se outra prejudicial, que € o julgamento de mérito liminar. Sen-
do o caso de julgamento liminar, ndo ha fundamento na designagéo da
audiéncia conciliatéria, porque o caso é de improcedéncia do pedido.

O art. 976 do NCPC prescreve o cabimento do Incidente de Reso-
lucdo de Demandas Repetitivas (IRDR) quando estiverem presentes, si-
multaneamente, dois requisitos: “I — efetiva repeticdo de processos que
contenham controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito” e
“Il — risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica”.

Considerando que o Relator do incidente devera mandar suspender
todos os processos pendentes (individuais ou coletivos) que tramitem no
mesmo Estado ou na mesma Regido do Tribunal (art. 979), as agdes novas
idénticas também deverio ser suspensas, tornando inaplicavel a regra do
art. 334, caput, do NCPC.



No mesmo sentido, nos processos novos que se submeterem ao so-
brestamento para aguardar o julgamento de recurso repetitivo (STJ) e Re-
percussio Geral (STF), ndo devera ser designada a audiéncia prévia de
conciliagao.

0 §5°do art. 1.035, a propésito, traz regra que amplia o poder do STF:
uma vez reconhecida a repercussdo geral, serd determinado o sobresta-
mento de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que
versem sobre a mesma questdo e tramitem no territério nacional.

A condicdo para que a audiéncia prévia de conciliacdo ndo represen-
te um problema maior do que a solucdo esta na utilizacdo da forca de
trabalho dos conciliadores para a sua conducdo. Discutirei mais adiante
as funcdes do juiz e do conciliador, mas cumpre adiantar que o sistema
de conciliacdo, em sua funcionalidade, esta concebido para operar com
conciliadores, ficando o juiz apenas na supervisido dos trabalhos.

Assim, a audiéncia prévia serd, preferentemente, conduzida por
um conciliador, sob supervisdo judicial. Conforme preceitua a Lei n.
13.105/2015 (NCPC), art. 334, § 1° “O conciliador ou mediador, onde hou-
ver, atuara necessariamente na audiéncia de conciliacdo ou de mediacao,
observando o disposto neste Cédigo, bem como as disposi¢des da lei de
organizacao judiciaria”.

Ao contrario do que sustenta Cardoso (2015, p. 391), pensa-se que a
supervisao do juiz persiste, em que pese a redacdo do § 1° do art. 334, que
nao dispde sobre este detalhamento, remanescendo higida a redacdo do
art. 16 da Lei n. 12.153/2009 permitindo ao conciliador, sob a supervisao do
juiz, na condugao da audiéncia de conciliagdo, ouvir partes e testemunhas.

H4, entre os membros da Advocacia Publica, sobretudo na AGU, uma

compreensdo despida de racionalidade, no sentido da auséncia da obri-
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gatoriedade de o Poder Piblico estudar a possibilidade de acordo nos
processos do JEF, cenario que, diante da retragdo dentro dos seus qua-
dros, remete as iniciativas conciliatérias ao voluntarismo de alguns pou-
cos Procuradores.?”

Com o propésito de encaminhar a proposta da citada virada procedi-
mental, para que a audiéncia prévia passe a ser efetivamente realizada,
deixando de ser letra morta da lei, e se reverta a retracdo, vao-se levar
em conta duas premissas alvitradas por Souza (2013), que se extraem do
sistema procedimental legal:

I — é dever-poder de todo ente publico que seja parte em proces-
so judicial, notadamente no JEF*” “analisar a possibilidade de transacao
sempre que houver incerteza fatica ou juridica relevante que torne viavel
o acertamento pacifico do conflito, ainda que inexistam pardmetros nor-
mativos especificos para a realizagdo de acordo” (SOUZA, 2013, p. 257).

Este dever-poder decorre de uma exegese sistémica que leva em
conta, além dos principios constitucionais que norteiam a atividade admi-
nistrativa, todo o aparato legal que disciplina a autocomposicao de con-
flitos em que é parte a Administracao Piblica: Lei n. 13.105/2015 (NCPC),
arts. 3°%%, 174°", e 334; Lei n. 13.140/2015, que disciplina a Mediagdo/Con-
ciliagdo entre particulares e nos conflitos em que for parte a Administragédo
Plblica, arts. 1°, 32 a 40, 43 e 44, Lei n. 9.469/1997, arts. 1° e 2°, e Lei n.
9.099/1995, arts. 16 e 17.

274 Ver, a propdsito, Vaz e Takahashi (2011a), em reflexdo acerca da falta de incentivo na carreira e o
temor do processo administrativo por infracdo disciplinar afastando os procuradores federais do
INSS das conciliagdes.

275 Segundo dispde o art. 10 da Lei 10.259/2001, os representantes judiciais da Unido, autarquias,
fundagbes e empresas publicas federais ficam autorizados a conciliar, transigir ou desistir nos
processos da competéncia dos Juizados Especiais Federais.

276 “DAS NORMAS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO CIVIL. [...]. Art. 3°, § 2°. O Estado promovera,
sempre que possivel, a solucdo consensual dos conflitos. § 3° A conciliacdo, a mediagdo e outros
métodos de solucao consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados,
defensores ptblicos e membros do Ministério Ptblico, inclusive no curso do processo judicial”.

277 “Art. 174. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criardo cimaras de mediacéo e
conciliacdo, com atribui¢des relacionadas a solugao consensual de conflitos no ambito adminis-
trativo, tais como: I - dirimir conflitos envolvendo érgéos e entidades da administracdo publica;
Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugéo de conflitos, por meio de conciliacdo, no
ambito da administracdo publica; Il - promover, quando couber, a celebragao de termo de ajus-
tamento de conduta”.



II - nos conflitos do JEF, envolvendo entes publicos, deve ser asse-
gurado o prazo razoavel para manifestacdo de érgaos técnicos e de outros
6rgdos que sejam competentes para autorizar a celebragdo de acordo em
juizo, respeitados os pardmetros normativos aplicaveis e o principio da
isonomia.?™

Cabera ao juiz, considerando-se que no JEF ha maior flexibilidade
procedimental, levar em conta a necessidade de conferir ao Ente Pu-
blico, quando designa a audiéncia prévia de conciliacdo, prazo razoa-
vel para a andlise técnica do caso. Tal prazo deve respeitar as peculiari-
dades locais e o volume de trabalho da respectiva procuradoria, sendo
relevante o didlogo entre o juiz e os procuradores para discutirem essa
questdo, devendo-se sempre conferir idéntico tratamento para a parte
ex adversa.

Resumindo. Algumas hipdteses, que consubstanciam respostas as
perguntas da tese doutoral, caracterizando problemas cruciais do JEF, po-
derdo ser confirmadas com a generalizacdo da audiéncia prévia na sua
praxis procedimental. Sucintamente, estdo a seguir catalogadas algumas
possibilidades:

1. Conferir vida ao instituto da audiéncia prévia, quase em desuso na
préaxis do JEF, apesar da previsao legal.

2. Inverter a ordem cronolégica do procedimento, ora reinante no JEF,
levando a sério, na praxis judicial, a Constituicao (art. 98, I) e os arts. 16
e 17 da Lei n. 9.099/95, 27 da Lei n. 13.140/95 e 334 da Lei n. 13.105/2015
(NCPC), que dispdem sobre o procedimento a ser adotado no JEF, obede-
cendo a sequéncia: tentar conciliar antes de julgar.

3. Superar a tendéncia de se buscar a resposta adjudicada, e ndo o
acordo, como determina o art. 98, I, da CR, tornando regra geral do proce-
dimento a designacdo de audiéncia prévia de conciliacio, regra que so-
mente pode ser afastada pela vontade de todos os litigantes.

4. Induzir o Poder Publico a obrigacdo de tentar resolver o conflito
pela via autocompositiva, na medida em que a audiéncia conciliatéria

passa a ser designada e o comparecimento nela obrigatério.

278 Cf. Souza (2013, p. 257).
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5. Dar ao Poder Publico o prazo razoavel indispensavel para estudar e
elaborar a proposta de acordo. O juiz marcara a audiéncia com antecedén-
cia minima de 30 (trinta) dias, devendo o réu ser citado com pelo menos
20 (vinte) dias de antecedéncia (art. 334, caput, do NCPC).



9 O sistema judiciario de solucao
adequada de conflitos de interesses,
marco regulatdrio, aspectos
estruturais, evolucao e dindmica

na Justica Federal da 4° regiao

Neste capitulo encaminha-se uma observacdo des-
critiva da Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Ade-
quado de Conflitos de Interesse, cujo desenho comecou
com a edicdo da Resolugéo n. 125/2010-CNJ. Serdo enfo-
cadas as principais mudancas que dita resolucdo ense-
jou na estrutura e na dinamica do Poder Judiciario para o
desempenho de sua funcdo de incentivador da solucéo
consensual de conflitos judiciarizados.

Como marco regulatério provisério, a citada reso-
lucdo surgiu com o desafio de mudar a cultura da so-
lucdo adjudicada na Justica, trazendo importantes al-
teracbes estruturais na Justica brasileira, tais como a
criacdo dos ntcleos e centros de conciliacdo, a centrali-
dade da gestdo politica da conciliacido e da capacitacgéo
dos seus atores.
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Vai-se discutir o papel dos Centros de Conciliagdo e dos Juizes, en-
quanto gestores politicos da conciliagado e supervisores das audiéncias con-
ciliatérias, a serem conduzidas por conciliadores capacitados néo juizes.

Mais recentemente, foi aprovado e sancionado o Projeto de Lei do
marco regulatério definitivo da mediagao/conciliacdo extrajudicial e judi-
cial, inclusive nos conflitos em que for parte ente publico (Lein. 13.140, de
26 de junho de 2015). Os principais aspectos desta lei serdo analisados de
forma imbricada com o NCPC (Lei n. 13.105, de margo de 2015), que eleva
a solugdo consensual ao nivel de norma fundamental do processo brasilei-
ro, dever do Estado e de todos os atores do processo judicial, dedicando
a mediagdo/conciliacdo a disciplina minudente.

Por ultimo, em uma pesquisa semiexperimental, faz-se uma explora-
¢do acerca da estrutura conciliatéria na Justica Federal da 42 Regiao, con-
siderada a mais avancada do pais nesta diferenca funcional. Serdo des-
critos os principais projetos de conciliacdo: Férum de Conciliagdo Virtual
(on-line), a criacdo da Vara Federal de Conciliacdo (262 VF), o Gabinete de
Apoio a Conciliacdo do INSS no TRF4 (conciliagcdes no segundo grau) e os
Sistemas Integrados de Pericia e Conciliagdo (acBes de natureza previ-
denciaria). Tais projetos representaram um avanco em relacdo a situagédo
anterior, alterando o reacionarismo que imperava no sistema.

Por meio da Resolugéo n. 125, de 29 de novembro de 2010, o Con-
selho Nacional Justica - CNJ instituiu a Politica Judiciaria Nacional de Tra-
tamento Adequado dos Conflitos de Interesse no dmbito do Poder Judi-
ciario, dispondo que aos érgdos do Poder Judiciario incumbe, além da
solucdo adjudicada mediante sentenca, oferecer outros mecanismos de
solugdes de controvérsias, em especial os chamados meios consensuais,
como a mediagao e a conciliagdo, bem assim prestar atendimento e orien-
tacdo ao cidaddo.?™

279 A referida politica publica representou o marco regulatério provisério da mediagéo e da concilia-
¢8o no Brasil a mingua de uma lei que disciplinasse a matéria de forma sistemaética, o que somen-
te veio a acontecer com o advento da Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015, que dispde sobre a



Essa iniciativa se insere entre as atribuicdes do préprio Conselho Na-
cional de Justiga, pois, a partir da criacdo de referido 6rgao, “a perspectiva
de ‘estagnacdo’ ou de ‘inconsisténcia’ de atuacdo, além da sempre citada
‘crise do Judiciario’, passam a ser enfrentadas, ndo somente por juizes in-
dividualmente e Tribunais em suas esferas de atuacao, mas sim enquanto
Politica Publica” .2

A Resolucao n. 125/CNJ define e consolida o avango de uma politica
mais participativa na tomada de decisdes pelos cidaddos em relagao aos
seus conflitos judiciarizados, o que contribui para o controle mais efetivo
sobre o resultado do processo e para um nivel de satisfagdo mais eleva-
do quanto a possivel solucdo a ser alcancada. E indubitavel também que
o consenso fomenta a resolucido precoce de conflitos, adaptando-se as
necessidades e aos interesses especificos das partes que o integram e re-
duzindo os custos pessoais e institucionais tipicos da solucdo adjudicada.

A Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos
de Interesses, na qual se encontram aqueles métodos voltados para a so-
lugdo de controvérsias a partir do consenso das partes, se caracteriza por
reunir trés elementos constitutivos: 1. base legal: os métodos para resolver
conflitos se consagram na lei ou no texto da Constituicdo, adquirindo ca-
rater normativo para juizes e demais atores juridicos; 2. base institucional: o
impulso desses mecanismos depende basicamente da instituicao Justica
que os regula, promove e desenvolve, tendo a seu cargo a responsabilida-
de pelos programas conciliatérios, e 3. base técnica: fazer atuar esses méto-
dos implica a necessidade de capacitacdo integral, permitindo a aquisicao
e a difusido de habilidades especificas em areas como a teoria e a gestéo
do conflito, técnicas de negociacdo e conciliacdo e o conhecimento das
regras relativas a matéria.

Para os juizes e servidores, os esforcos no sentido de obter um acor-
do entre as partes para por fim ao litigio mediante solucdo consensual
deixaram de ser uma faculdade para se tornar uma obrigacao que a to-
dos vincula com carater cogente. Passam a condicdo de dever inerente ao

mediacdo como meio de solugdo de controvérsias entre particulares e sobre a autocomposicdo
de conflitos no 4&mbito da administragéo piblica.

280 Cf.Sena, 2011, p.117.
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cargo. O NCPC, neste sentido, incorpora como dever do juiz “promover,
a qualquer tempo, a autocomposicdo, preferencialmente com auxilio de
conciliadores e mediadores judiciais” (art. 139, V).

O papel fundamental dos juizes, no modelo consensual, é o de facilita-
dor do didlogo e da negociacao entre as partes. Para Azevedo (2011, p. 17),

com a Resolugdo n. 125 do Conselho Nacional de Justiga, co-
meca a se criar a necessidade de os tribunais e magistrados
abordarem questdes como solucionadores de problemas ou
como efetivos pacificadores — a pergunta a ser feita deixou de
ser “como se deve sentenciar em tempo habil”, e passou a
ser “como devo abordar esta questao para que os interesses
que estdo sendo pleiteados sejam realizados de modo mais
eficiente e no menor prazo”.

O professor Watanabe (2011, p. 9) resume com precisdo 0s pontos
mais importantes dessa Resolugao:

a) atualizacdo do conceito de acesso a justica, ndo como mero
acesso aos 4rgaos judiciarios e aos processos contenciosos,
e, sim, como acesso d ordem juridica justa; b) direito de todos
os jurisdicionados a solucdo dos conflitos de interesses pe-
los meios mais adequados a sua natureza e peculiaridade,
inclusive com a utilizacdo dos mecanismos alternativos de
resolucdo de conflitos, como a mediacdo e a conciliacdo; c)
obrigatoriedade de oferecimento de servicos de orientagdo
e informagdo e de mecanismos alternativos de resolucdo de
controvérsias, além da solucdo adjudicada por meio de sen-
tenga; d) preocupacdo com a boa qualidade desses servicos
de resolucado de conflitos, com a adequada capacitagéo, o trei-
namento e o aperfeicoamento permanente dos mediadores e
conciliadores; e) disseminagdo da cultura de pacificacdo, com
apoio do CNJ aos tribunais na organizacdo dos servicos de
tratamento adequados dos conflitos, € com busca de coope-
racdo dos érgdos publicos e das instituicdes publicas e priva-
das da area de ensino, com vistas a criagdo de disciplina que
propiciem o surgimento da cultura da solucdo pacifica dos
conflitos de interesse; f) € imposta aos Tribunais a obrigacao
de criar: 1. Ndcleos Permanentes de Métodos Consensuais
de Solucéo de Conflitos; 2. Centros Judiciarios de Soluc¢éo de



Conflitos e Cidadania; 3. Cursos de capacitacdo, treinamento e
aperfeicoamento de mediadores e conciliadores, “com obser-
vancia do conteddo programatico e da carga horaria minimos
estabelecidos pelo CNJ”; 4. banco de dados para a avaliagio
permanente do desempenho de cada Centro; 5. Cadastro dos
mediadores e conciliadores que atuem em seus servigos.

Em reforco a politica publica instituida pela Resolugdo n. 125/2010,
na Resolucao n. 106, de 6 de abril de 2010, o CNJ dispds sobre os critérios
objetivos para afericdo do merecimento para promocdo de magistrados
e acesso aos Tribunais de 2° grau. Em seu art. 6°, ficou assentado que, na
avaliacdo da produtividade, serdo considerados os atos praticados pelo
magistrado no exercicio profissional, levando-se em conta o volume de
produgéo, mensurado pelo ndmero de conciliagdes realizadas, dentre ou-
tros indicadores.

No ambito do TRF da 42 Regido, o Provimento n. 17, de 15 de margo
de 2013, que estabelece a Consolidagdo Normativa, trata da Conciliacao
no Capitulo 1V, dispde que “Aos Juizes incumbe, além da solu¢do me-
diante sentenca, oferecer outros mecanismos de solucdes de controvér-
sias, em especial os chamados meios consensuais, como a mediagéo e
a conciliacdo” (art. 167). “A pratica da conciliacdo devera ser incentivada
mediante encaminhamento dos autos aos centros de conciliagdo instala-
dos nas Secdes Judiciarias” (art. 168). “A tentativa de conciliacdo pode-
ré ocorrer, por meio do centro de conciliacédo, antes do ajuizamento da
acdo, sendo possivel também em qualquer fase do processo litigioso”
(art. 169). “A utilizacao do centro de conciliacdo como meio para solugédo
de litigio ndo prejudica futura tentativa de conciliacdo pelo Magistrado
Presidente ou relator do feito nos dois graus de jurisdicdo” (§ 1°). “Néo
havendo acordo no centro de conciliacdo, a composicdo do conflito dar-
-se-a apenas no Juizo processante” (§ 2°).

Dando cumprimento a Resolugdo n. 125, o CNJ instituiu a Meta Na-
cional n. 5: “Designar audiéncias e realizar demais atividades de con-
ciliagdo adequadas a solugédo de conflitos em nimero maior do que o
ano de 2012".

No VII Encontro Nacional do Judiciario, realizado nos dias 18 e 19 de
novembro de 2013, em Belém-PA, sob os auspicios do CNJ, restou definido
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como um dos macrodesafios do Poder Judiciario para 2015-2020 a adogao
de solugdes alternativas de conflitos, que passou a ser uma politica estra-
tégica nacional do Poder Judiciario. A esse macrodesafio corresponde o
objetivo estratégico da Justica Federal de aumentar o niimero de proces-
sos encerrados por meio da conciliagdo, conforme o Plano Estratégico da
Justica Federal para 2015-2020 (Resolucdo CJF n. 313, de 22 de outubro de
2014), que é voltado para a garantia dos direitos de cidadania.

A Resolucdo n. 198/2014, que dispde sobre o Planejamento e a Ges-
tdo Estratégica no ambito do Poder Judicidrio para o sexénio 2015-2020,
ressalta a importancia da efetividade na prestacéo jurisdicional, e aponta
como cenario desejado: justica mais acessivel, desjudicializacdo e des-
congestionamento do Poder Judiciario. Na perspectiva dos processos in-
ternos, as metas estio relacionadas a celeridade e produtividade na pres-
tacdo jurisdicional e a adocdo de solucGes adequadas no tratamento de
conflitos, reforcando a importancia da politica publica.

Em 8 de maio de 2014, o Presidente do Conselho Nacional de Justica
editou a Recomendacéo n. 50, dirigida aos Tribunais para que estimulem
os magistrados a encaminhar disputas para a mediacao de conflitos.

No VIII Encontro Nacional do Poder Judiciério, realizado em Floriané-
polis, nos dias 10 e 11 de novembro de 2014, novamente a conciliacdo foi
a ténica, tendo sido aprovada a meta n. 3 (aumentar os casos solucionados
por conciliacdo), a cargo da Justica Federal, como resposta ao fenémeno
da exploséao de litigiosidade.

Sintetizando, as ideias fundamentais que se podem extrair do tex-
to da Resolugdo CNJ n. 125, ao que se V€, sdo: 1. estimular a criacdo de
uma nova cultura de solucédo consensual de conflitos no Poder Judiciario,
tornando a solugdo consensual uma nova técnica democratica de gestao
de conflitos; 2. uniformizar e qualificar os procedimentos de capacitagao
das estruturas judiciais, de forma a garantir a boa qualidade dos servicos
prestados; 3. difundir a nova modelagem gerencial de conflitos objetivan-
do que os juizes assumam o papel transformador da realidade social na
solucdo dos conflitos, incentivando a participacdo cooperativa das partes
na construcao da solucdo adequada ao caso concreto, conforme seus in-
teresses e necessidades; 4. ampliar democraticamente o acesso a Justica,
conferindo aos cidadéos o direito de participagdo ativa na resolucéo de


http://www.cnj.jus.br/images/atos_normativos/resolucao/resolucao_198_16062014_03072014152008.pdf

seus conflitos e proporcionando, enquanto instrumento de plenitude de-
mocrética, o crescimento do sentimento de responsabilidade civil, de ci-
dadania e de controle sobre os problemas vivenciados; 5. possibilitar que
a solucdo consensual do litigio se reflita positivamente na qualidade de
vida da populacgdo, na conscientizacdo sobre direitos e no pleno exercicio
da cidadania.

Finalmente, legem habemus. Foi sancionada, em 26 de junho de 2015,
a Lei n. 13.140, que estabelece o marco regulatério da mediagdo como
solucdo de controvérsias entre particulares e no ambito da Administra-
¢do Pablica.

A primeira observacdo vai no sentido da importancia de se estabe-
lecer um marco regulatério para a mediacéo e a conciliacdo judicial e ex-
trajudicial, enquanto movimento global que converge para uma revolucao
paradigmatica na forma de solucionar os conflitos sociais. Trata-se de uma
nova cultura cujo pressuposto € o deslocamento da justica estatal para a
autocomposicdo. Representa, diante do insucesso da aposta no Estado
como Unica e soberana instancia, nova oportunidade para o resgate da
autonomia dos sujeitos de direito na solugdo dos seus conflitos € um re-
médio para a crise de funcionamento do aparato judicial.

Esta lei define o que vem a ser mediagéo: “a atividade técnica exer-
cida por terceiro imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou aceito
pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solucdes
consensuais para a controvérsia” (art. 1°). A defini¢do esta correta, mas a
falha fica por conta de olvidar a conciliagéo, instituto diverso, cujo signifi-
cado nao se enquadra exatamente no conceito legal de mediacdo. Deve-
-se, aqui, tomar a mediacdo como um género de solucdo autocompositiva,
no qual se enquadra a conciliagio, tipologia com caracteristicas préprias,
mas que foi exorcizada pela lei, feita por quem n&o conhece a realidade

281 Em Vaz (2015c¢), primeiros comentérios a Lei n. 13.140/2015 (marco regulatério da mediagéo/con-
ciliagdo): imbricagdo com o NCPC e enfoque para os processos da Justica Federal.
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da Justica Federal, na qual ndo se faz mediacao no sentido estrito da pala-
vra. Foi mais feliz o NCPC, que, com rigor técnico invejavel, aludiu sempre
a conciliacdo e a mediacdo, coadunando-se, assim, com o senso comum
tedrico e pratico dos juristas.

O art. 2° elenca os principios que regem a mediacdo: imparciali-
dade do mediador, isonomia entre as partes, oralidade, informalidade,
autonomia da vontade das partes, busca do consenso, confidencialida-
de e boa-fé.

O art. 166, do NCPC, nomina os seguintes principios informativos da
conciliacdo e da mediacdo: independéncia, imparcialidade, autonomia
da vontade, confidencialidade, oralidade, informalidade e deciséo infor-
mada. E a prova da banalizacdo dos principios. Nem o legislador sabe
bem quais sdo os principios aplicaveis aos institutos. Os principios s&o
matematicos, ou seja, representam aquilo que conhecemos de anteméao
sobre a esséncia das coisas. Principio é um referencial tdo importante que
nenhuma divida deveria haver acerca de sua existéncia. Deveria ser tdo
evidente que ninguém precisasse perguntar sobre ele.

No § 2° do art. 2° ficou assentado que “ninguém serd obrigado a
permanecer em procedimento de mediacao”. Na redagdo do PL 7.169/14,
assentando a facultatividade da mediagdo, dispunha o § 1° do art. 2°:
“ninguém sera obrigado a submeter-se a procedimento de mediagido”.
Definitivamente, ndo sido iguais as semanticas. Uma coisa é nédo ser obri-
gado a “permanecer em procedimento de mediacdo” outra, bem dife-
rente, € nao ser “obrigado a submeter-se a procedimento de mediacdo”.
Permanecer pressupde que tenha sido iniciado o processo. O que ficou
franqueado as partes foi a possibilidade de abandonar o processo de me-
diacdo a qualquer momento e deixar para o juiz a decisdo. Ao que vejo, o
legislador ficou em cima do muro: néo disse sim, nem n&o. Apenas deixou
a porta aberta para a instituicdo de uma condicdo de procedibilidade fu-
tura, até porque se absteve de fazé-lo expressamente.

Para a selecdo, os Tribunais criardo e manterao cadastros atualizados
de mediadores/conciliadores habilitados e autorizados a atuar em media-
¢do judicial (art. 12), fixando a devida remuneracdo a ser custeada pelas
partes (art. 13). O custeio da remuneracao dos conciliadores judiciais pe-
las partes denota um retrocesso. Certamente, o tempo vai mostrar isso,



persistird a profunda retracdo a autocomposicdo. Representa mesmo a
elitizacdo da mediacdo. O modelo norte-americano, em que a mediagao/
conciliacdo é fonte de renda para muitos profissionais liberais, inclusive
juizes aposentados, bem remunerados pelas partes, nada tem a ver com a
realidade de pobreza da América Latina.

Para a mediacao/conciliacao judicial, os tribunais criardo centros ju-
diciarios de solucdo consensual de conflitos, responsaveis pela realiza-
¢do de sessdes e audiéncias de conciliagdo e mediacdo, pré-processuais
e processuais, e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxi-
liar, orientar e estimular a autocomposicdo (art. 24). Este dispositivo, que
reproduz o art. 165 do NCPC, esta na linha antes recomendada pela Re-
solugdo n. 125 do CN]J, cujo objetivo era profissionalizar e especializar o
trabalho de mediagédo/conciliagdo, descongestionando as varas.

A teor do art. 25, na mediacdo judicial, os mediadores nao estardo
sujeitos a prévia aceitagcdo das partes, observadas as hipéteses de impe-
dimento e suspeicéo (art. 5°). Quer dizer que os mediadores/conciliadores
escolhidos ndo poderao ser rejeitados, exceto nos casos de impedimento
e suspeicdo. Afigura-se adequado estender a possibilidade de rejeicdo
aos casos de complexidade, que demandem excepcional expertise do pro-
fissional mediador/conciliador, para os casos em que eventualmente nio
a tenha o escolhido.

Na mediacéo judicial, a presenca do advogado ou defensor piblico,
este no caso do hipossuficiente de recursos, sera obrigatéria, ressalvadas
as hipéteses de atermacdo sem advogado, faculdade prevista nas Leis
9.099, de 26 de setembro de 1995, e 10.259, de 12 de julho de 2001, que
disciplinam, respectivamente, os JECs e os JEFs.

O art. 27 cuida da audiéncia pré-litigiosa, dispondo que se a peticao
inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedén-
cia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de mediacéo antes mes-
mo da citagdo do réu, pelo que se percebe da redacgéo do art. 29 (“Solucio-
nado o conflito pela mediacao antes da citagdo do réu, ndo serdo devidas
custas judiciais finais”).

O art. 334, caput, do NCPC, tem a mesma redacdo, mas, na parte
final, prevé a citagcdo do réu com pelo menos vinte dias de antecedén-
cia. Parecem em conflito os dois preceptivos legais no que se refere a
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necessidade de citacdo prévia do réu. A prevalecer a redacdo do NCPC
para que o réu seja intimado para a audiéncia de mediacao/conciliagdo
e citado para se defender, contado o prazo de quinze dias da referi-
da audiéncia, ou da tltima sessdo de mediacao ou conciliacdo, quando
qualquer parte ndo comparecer ou, comparecendo, ndo houver auto-
composicao (art. 335, I, NCPC), restara inécua a regra que dispensa o
pagamento das custas finais se solucionado o conflito por mediacéo/
conciliacao antes da citagao.

No capitulo II, a nova lei trata da autocomposi¢do nos conflitos em
que for parte o Poder Publico, estabelecendo, no art. 32, que “A Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao criar cAmaras de
prevencgao e resolugado administrativa de conflitos, no ambito dos respec-
tivos 6rgdos da Advocacia Publica, onde houver, com competéncia para:
I - dirimir conflitos entre 6rgaos e entidades da administracdo publica; II -
avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucao de conflitos, por meio
de composicado, no caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica
de direito publico; Il - promover, quando couber, a celebragdo de termo
de ajustamento de conduta.

Esse dispositivo, disciplinando as cdmaras de prevencdo e resolu-
¢do administrativa de conflitos entre entidades da administracido publica
ndo inova em relagdo a realidade da Unido Federal. No &mbito da AGU, a
Cémara de Conciliacdo e Arbitragem da Administracdo Federal - CCAF ja
vinha funcionando desde 2007.%%

A grande novidade fica por conta da possibilidade de essas camaras
avaliarem a admissibilidade dos pedidos de resolucdo de conflitos por
meio de composicdo no caso de controvérsia entre particular e pessoa
juridica de direito publico. Isso é importante, podendo ser o embrido para
as conciliagdes na via administrativa.

282 A Camara de Conciliagdo e Arbitragem da Administragdo Federal - CCAF foi criada em 27 de se-
tembro de 2007 e instituida pelo Ato Regimental n. 5, de 27 de setembro de 2007, sendo unidade
da Consultoria-Geral da Unido - CGU, que é érgdo de diregao superior integrante da estrutura
da Advocacia-Geral da Unido - AGU. A CCAF foi criada com a inten¢do de prevenir e reduzir o
ndmero de litigios judiciais que envolviam a Unido, suas autarquias, fundagdes, sociedades de
economia mista e empresas publicas federais, mas, posteriormente, o seu objeto foi ampliado e
hoje, com sucesso, resolve controvérsias entre entes da Administragio Piblica Federal e entre
estes e a Administracdo Pablica dos Estados, Distrito Federal e Municipios.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/47616623/art-32-inc-i-da-lei-13140-15
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/47616616/art-32-inc-ii-da-lei-13140-15
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/47616612/art-32-inc-iii-da-lei-13140-15

Cabera as cdmaras a definicdo das politicas conciliatérias no ambito
de suas esferas de atuagao, criando condi¢bes para que matérias ja paci-
ficadas e demandas repetitivas possam ser objeto de mediacdo e conci-
liacdo, prevenindo e reduzindo o nimero de demandas que chegam ao
Poder Judiciario, inclusive por meio de conciliacdes e mediacdes coletivas
(tal como prevé o paragrafo tinico do art. 33).

Incumbird a tais cdmaras, inclusive, definir matérias e critérios
quantitativos e qualitativos para propostas a serem encaminhadas, no
sentido da padronizagdo dos acordos, criando paradigmas seguros para
a atuacao dos Procuradores Publicos, hoje sem muita orientagdo e sub-
metidos ao voluntarismo. Esta a novel disciplina na tendéncia que aus-
picia um “Direito Administrativo ductil” (ZAGREBELSKI, 2002), que su-
pera a contraposicao tradicional entre Administracao Publica/cidadao e
se inspira no didlogo.

E pena que nos casos de controvérsia juridica relativa a tributos ad-
ministrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil ou a créditos ins-
critos em divida ativa da Unido ndo se aplicam as disposicGes dos incisos
Il e III, do caput, do art. 32 (art. 38, I). Persistem a impossibilidade de con-
ciliagdo e a resisténcia a ela nos executivos fiscais, enquanto milhares e
milhares de processos se arrastam nos foros da Justica Federal e da Justica
Estadual (delegada) sem perspectiva de solugédo, impactando negativa-
mente as taxas de congestionamento dessas Justicas, que nada podem
fazer para resolver o problema.

Segundo dispd&e o art. 33 da Lei de Mediacao/Conciliacdo, “Enquanto
ndo forem criadas as camaras de mediagao, os conflitos serdo dirimidos
nos termos do procedimento de mediacdo previsto na Subsecédo I da Se-
¢do Il do Capitulo I desta Lei”. Tal Subsecao trata das normas comuns da
mediagao/conciliacdo, ou seja, da judicial e da extrajudicial.

Apesar da infeliz redacdo, que pode levar ao equivoco de se pensar
que nao tém aplicabilidade a conciliacdo nos conflitos em que for parte
a Administracdo Publica as regras da conciliagdo judicial (arts. 24 a 29),
que estdo em outra Subsecio, esta exegese seria absolutamente descon-
textualizada. Convivem, no sistema normativo complexo estruturado para
facilitar a solucdo consensual nos conflitos em geral, a conciliacdo na via
administrativa e a concilia¢do na via judicial.
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Conforme prevé o art. 35,

As controvérsias juridicas que envolvam a administracido pu-
blica federal direta, suas autarquias e fundacdes poderao ser
objeto de transagdo por adesdo, com fundamento em: I - au-
torizacdo do Advogado-Geral da Unido, com base na jurispru-
déncia pacifica do Supremo Tribunal Federal ou de tribunais
superiores; ou II - parecer do Advogado-Geral da Unido, apro-
vado pelo Presidente da Repiblica.

As regras do art. 35 disciplinam a solugdo autocompositiva por ade-
sédo. Na verdade, embora tenha um potencial de desjudiciarizacao imen-
so em demandas repetitivas ja pacificadas, ndo se trata de autocomposi-
¢do no sentido estrito da palavra. Trata-se de modalidade contratual que
cada vez mais ocupa espaco no ultraliberalismo que tomou de assalto
o mundo ocidental, transformando os direitos em mercadorias (law shop-
ping) e os cidadaos em “consumidores de direito” (SUPIOT, 2007). S&o os
contratos cujo objetivo primordial ndo é mais trocar determinados bens
nem selar uma alianca entre iguais, mas legitimar o exercicio de um po-
der e a subordinacgdo. Nos acordos em que figura como parte o Poder Pu-
blico, com propostas fechadas e condicionamentos administrativos dita-
dos unilateralmente a partir de uma légica de eficiéncia, algo como um
all or nothing, tem-se uma espécie de contrato de dependéncia dirigido,
trazendo consigo, ostensivamente, o arbitrio, o poder e a subordinacéo.

De qualquer sorte, a inovagéao legislativa confere foros de normativi-
dade a possibilidade de a AGU, diante de matérias pacificadas e nas con-
dicoes referidas, apresentar uma proposta padrao de quitacido da divida,
a qual podem aderir todos os que, comprovadamente, se enquadrem na
condicao de titulares do direito reconhecido.

O sucesso da solucao autocompositiva por adesao vai depender de
alguns fatores: 1. a efetiva pacificacdo das matérias repetitivas nos tribu-
nais superiores, o que hoje tem sido muito demorado; 2. a pronta atuagéo
(Autorizagdo ou Parecer ) do AGU no sentido de criar condi¢des a auto-
composicao; 3. a qualidade dos requisitos e das condi¢des que venham a
ser estipuladas por resolugéo para condicionar os acordos.

Certamente, se ndo forem boas as propostas, ou seja, se a AGU per-


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/47616539/art-35-inc-i-da-lei-13140-15
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/47616533/art-35-inc-ii-da-lei-13140-15

sistir na ideia de obter vantagem em cima de ilegalidades reconhecidas,
os titulares dos direitos preferirdo recorrer ao Poder Judiciario a ter de
abrir mdo de uma parcela do seu direito liquido e certo como condicéo
para receber seus haveres mais rapidamente.

O art. 40 traz uma regra (til, sobretudo do ponto de vista pedagégico:

Os servidores e empregados publicos que participarem do
processo de composicao extrajudicial do conflito, somente
poderao ser responsabilizados civil, administrativa ou crimi-
nalmente quando, mediante dolo ou fraude, receberem qual-
quer vantagem patrimonial indevida, permitirem ou facilita-
rem sua recepcao por terceiro, ou para tal concorrerem.

A questdo que surge é se estariam abolidos os crimes funcionais cul-
posos que podem decorrer do fato de um servidor publico, em acordo
judicial ou extrajudicial, receber ou permitir/facilitar que terceiro receba
vantagem patrimonial indevida. O assunto é complexo e fica para outra
oportunidade.

O fato é que impera hoje entre Procuradores Publicos, especialmente
0S mais novos na carreira, muito temor de represalias administrativas e
até de responsabilizacdo civil por eventuais maus acordos que venham a
entabular. Em boa hora o texto legal limita a ocorréncia dos ilicitos civis,
administrativos e penais as hipéteses de dolo ou fraude no recebimento
préprio ou de terceiro de vantagem patrimonial indevida, aceitando que a
autocomposicdo encerra riscos intrinsecos que vale a pena correr. Premia
a boa-fé e retira um peso constante dos ombros daqueles que acreditam
nas formas autocompositivas de solucdo de conflitos e suas vantagens
para a Administracao Publica e para os cidadaos.

O art. 46 traz uma novidade alvissareira, dispondo que a mediagédo
podera ser feita pela internet ou por outro meio de comunicagdo que per-
mita a transacdo a distancia, desde que as partes estejam de acordo. No
ambito da Justica Federal, a conciliagéo virtual ja é uma realidade desde
2012. O Férum de Conciliacéo Virtual, como foi chamado na Justica Federal
da 4* Regido, desenvolve-se em ambiente inteiramente virtual e assin-
crono, sem a participacdo de juiz ou de conciliadores, de forma integrada
ao processo eletrdnico, primando pela simplicidade, confidencialidade,
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informalidade, desmaterializacdo e desterritorializacdo da solucdo das
demandas. Esta modalidade, como se disse antes, pode auxiliar na reali-
zacgao das audiéncias prévias de conciliacio.

Finalmente, a nova Lei de Mediacdo e Conciliacdo entra em vigor
ap6s decorridos cento e oitenta dias de sua publicacao oficial, ocorrida no
DOU de 29 de junho de 2015. O ideal é que entrasse em vigor junto com
o NCPC, que traz a disciplina processual da mediacdo e da conciliagdo
judicial. Cabe a praxis judicial e a doutrina a tarefa de dar vida a nova lei,
potencializando seus pontos positivos e corrigindo as falhas de sua con-
cepgdo. Que seja bem-vinda!

A cultura organizacional representa o conjunto de premissas basicas
sobre as quais se constréi o decidir organizacional. Rodriguez Mansilla
(2011, p. 267) explica que a cultura organizacional é uma expressédo aceita
do estar da organizacdo no mundo ou a explicacdo que a organizacio se
da sobre seu estar no mundo. Desde o ponto de vista sistémico, a cultu-
ra organizacional constitui um mecanismo de reducdo de complexidade.
Estd composta pelo conjunto dos esquemas de distincdo que permitem a
organizacao relacionar-se com seu entorno, oferecendo um mundo dispo-
nivel no qual se desenvolve o “que fazer” organizacional.

A mudanga da cultura organizacional pressupde que ela seja reco-
nhecida e valorada e ocorre por acoplamento estrutural com o entorno,
representando a evolugdo da organizacdo mediante a provocagao haurida
e filtrada do ambiente. A mudanca, quando absolutamente necessaria,
tem como pressuposto o diagndstico e a intervengdo, em cujo processo é
necessério o envolvimento dos membros da organizagdo. Para que a inter-
vencao seja efetiva tem que ser uma autointervencao.

A conciliagdo, enquanto mecanismo de solugdo consensual de conflitos
judicializados, se encontra incorporada a cultura organizacional do Poder Ju-
dicidrio Federal. Na Justica Federal da 4° Regido existe uma longa tradicdo
conciliatéria. Prova da evolugdo do sistema de conciliagdes da 42 Regido sao



as diversas iniciativas premiadas nas cinco edi¢des do Prémio Conciliar é
Legal do Conselho Nacional de Justica, entre os anos de 2010 e 2015.

Em 2003, na gestdo do Presidente Vladimir Passos de Freitas, o TRF4
iniciou o seu primeiro projeto de conciliacdo nos processos do Sistema
Financeiro de Habitagdo (PROJECON, Resolucdes n. 37/2003 e 10/2004).
Foi um projeto pioneiro e que teve um impacto muito positivo sobre pro-
cessos que se arrastavam por anos discutindo o valor das prestacdes do
Sistema Financeiro de Habitacdo e gerando inseguranca para os mutua-
rios e agentes financeiros. Com a transferéncia dos créditos do SFH para
a ENGEA (Empresa Gestora de Ativos), criada em 2001, foram resolvidos
por conciliacdo milhares de casos, possibilitando o resgate da imensa di-
vida e, principalmente, que os mutuarios quitassem suas obrigacées por
valores acessiveis e pudessem receber os respectivos titulos de proprie-
dade, em auténtica contribuicdo para a cidadania.?®®

Em 2005, pela Resolucdo n. 88, de 29 de julho, foi oficialmente ins-
tituido no TRF4 o SISTCON - Sistema de Conciliacdo, que desenvolveu
um intenso trabalho de incentivo a conciliacdo, com expressivos nimeros
contabilizados. O sistema foi baseado, principalmente em um projeto-
-piloto desenvolvido na matéria do Sistema Financeiro da Habitagdo por
meio do Projeto Conciliacdo - PROJECON, iniciado em 2003.2%

283 Ver sobre o assunto: TRF — 4% Regido, Histérico das Conciliagdes, Disponivel em: <www.trfl.jus.br>;
Santos (2004, p. 9-12). Deve-se destacar o pioneiro trabalho do Juiz Federal Erivaldo Ribeiro dos
Santos para o sucesso do PROJECON, que foi, depois, difundido na Justica Federal de todo o pais.
- Estima-se que, como resultados diretos das concilia¢des, aproximadamente 50.000 (cinquenta
mil) processos foram extintos e a ENGEA recuperou RS 2.000.000.000,00 (dois bilhdes de reais).
- Na primeira edigdo do prémio Conciliar é Legal, em 2010, o Tribunal Regional Federal da 4°
Regido foi o vencedor na categoria Tribunais Federais, pela realizacdo, desde 2003, de mutirdes
de conciliagdo nos Estados do Parana, Santa Catarina e Rio Grande do Sul, os quais, inicialmen-
te, versavam sobre Sistema Financeiro de Habitacdo, mas, posteriormente, se estenderam para
indmeras matérias, tais como: expurgos inflacionarios em poupangas, execugdes fiscais de Con-
selhos Profissionais, FGTS, direito previdenciario, contratos bancarios (cheque especial, crédito
direto ao consumidor, empréstimo de pessoa juridica), Financiamento Estudantil, direito am-
biental, medicamentos e desapropriacdo. Segundo a comissao julgadora, o projeto demonstrou
inovacao e criatividade ao estender a possibilidade de conciliagdo a matérias em que antes ndo
se admitia a sua realizagdo, por versar sobre direitos indisponiveis. Maiores informa¢des podem
ser obtidas no portal do CNJ: <http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/acesso-a-justica/concilia-
cao/premio-nacional-da-conciliacao>. Acesso em: 2 jun. 2015.

284 Outras informagdes sobre a histéria do Sistema Conciliacdo do TRF-4% Regido sdo encontradas
no portal do TRF4. Disponivel em: <http:/www?2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=pagina
visualizar&id pagina=433>. Acesso em: 24 ago. 2014.
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Em 2011, dando cumprimento a Resolucdo n. 125/CNJ, o TRF4 editou
a Resolucéo n. 15, que dispds sobre a adequacao e ampliacdo do Sistema
de Conciliagédo da Justica Federal da 4% Regi&o a Politica Judiciaria Nacional
de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesse, passando o SISTCON
a atuar como Ntcleo Permanente de Métodos Consensuais de Solugdo de
Conflitos. Foram também criados os Centros Judiciarios de Solucdo de Con-
flitos e Cidadania - CEJUSCONS, em quase todas as Subsecdes Judiciarias.

No ano de 2014, nas diversas SubsecOes Judicidrias da Justica
Federal, foram designadas 37.265 audiéncias, com 25.801 audiéncias efeti-
vamente realizadas e 18.783 acordos firmados®.

SOMATORIO DAS AUDIENCIAS DE CONCILIACOES
DA JUSTICA FEDERAL DA 4@ REGIAO

Total Jan/ | Audiéncias | Audiéncias Acordos Valores
Dez-2014 | Designadas | Realizadas | Homologados | Homologados

TRF4* R 420 366 366 19.357.741,66
SJs 36.845 25.435 18.417 210.193.334,46
Total 37.265 25.801 18.783 229.551.076,12

Fonte: SISTCON NPCON TRF4.

E comum entre os atores juridicos tratar a mediacdo e a conciliacio
nos Juizados Especiais como uma resposta a sua crise quantitativa, ou
seja, o excesso de processos para julgar.

Viceja, a rigor, um discurso de afastamento do Judicidrio de algumas
espécies de controvérsias que deveriam ser desviadas para érgéos alheios
ao aparato judicial, de natureza particular, e que operassem segundo um
procedimento mais flexivel e informal, mantendo-se a via judicial para as
demandas mais complexas, de maior valor econdmico e envolvendo par-
tes capazes de enfrentar o custo mais elevado de tais demandas.

285 Dados: SIAPRO e-Proc e-ProcV2 do TRF4.



Ocorre que esta premissa ndo se confirma totalmente nos Juizados
Especiais. Ao contrario, tanto a conciliagdo como a mediacéo sao feitas
dentro da Justica, que as trata a partir de uma nova racionalidade, transfe-
rindo as partes a busca da solucdo que dentro dos parametros do direito
melhor atenda aos seus interesses.

No modelo informal do JEF, em que a conciliacdo é toda coorde-
nada por juizes e operacionalizada por servidores e conciliadores, mas
sempre sob a supervisido dos juizes, a légica que enxerga a autocom-
posicdo como um mecanismo para desafogar o Poder Judiciario é rela-
tivizada. Afinal, é a prépria estrutura judicial que se ocupa das tarefas
operacionais.

Nao € totalmente certo afirmar-se que a conciliagdo no JEF, estando
centrada na figura do juiz, ird reduzir sua carga de trabalho e permitir mais
tempo para outros processos. Nao é bem isso que a praxis aponta. Desde
a gestao politica, passando pela realizacdo da audiéncia, até a homologa-
¢éo do acordo e controle de seu cumprimento, muito trabalho é desenvol-
vido, muito tempo é despendido.

A criacao dos Centros Judiciarios de Solugdo Consensual e Cidadania
- CEJUSCONS, estrutura concebida pela Resolucédo n. 125-CNJ, de 2010,
arts. 8° a 10,%¢ visa exatamente, ao tempo em que profissionaliza a fun-
cionalidade conciliatdria, retirar do 4&mbito das varas de JEF o trabalho
dirigido a conciliagdo, que passa a ser executado por uma estrutura a latere,
embora permanega o processo vinculado ao juiz natural.

A dinadmica, com varia¢des, é basicamente a seguinte: o processo é
selecionado pela vara e encaminhado para o CEJUSCON, que toma todas
as providéncias para a realizacdo da audiéncia conciliatéria, cabendo ao
juiz coordenador homologar o eventual acordo. O crédito, para fins esta-
tisticos, é conferido ao juizo de origem.?*”

286 O art. 165 do NCPC dispde também sobre a obrigatoriedade de os tribunais criarem centros judi-
ciarios de solugdo consensual de conflitos, que ficardo responsaveis pela realizagdo de sessdes
e audiéncias de conciliacdo e mediagdo e pelo desenvolvimento de programas destinados a
auxiliar, orientar e estimular a autocomposigao.

287 Art. 8°, § 8°: Para efeito de estatistica de produtividade, as sentencas homologatérias prolatadas
em razdo da solicitagdo estabelecida no paragrafo anterior reverterao ao juizo de origem, e as
sentengas decorrentes da atuacdo pré-processual ao coordenador do Centro Judicidrio de Solu-
¢do de Conflitos e Cidadania.
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Poder-se-ia objetar que o descolamento da conciliagdo das varas de
JEF implicaria a supressdo de sua funcéo constitucional conciliatéria e a
consequente descaracterizacdo destas enquanto vara de JEF. O CEJUS-
CON, tal como estruturado, ndo recebendo o processo como redistribui-
¢do, apenas funciona como uma longa manus do juizo de origem, possi-
bilitando maior profissionalismo e eficiéncia. A competéncia do juizo de
origem é mantida para resolver as demais questdes incidentais.

Além da vantagem da especializacdo, o CEJUSCON possibilita a ra-
cionalizacdo da atividade das varas de JEF, na medida em que a dispensa
da realizagdo de muitas audiéncias conciliatérias, sempre trabalhosas e
demoradas. Em dltima anélise, auxilia a vara na redugdo da pauta de au-
diéncias, especializa o trabalho conciliatério e possibilita ao juiz e aos
servidores a dedicacdo de mais tempo para 0s processos que nao sdo
suscetiveis de conciliacdo, permitindo a qualificacdo das decisdes.

Na prética, tendo vingado o entendimento de ndo ser obrigatéria a
remessa dos processos ao CEJUSCON, ao menos da Justica Federal da
43Regido, em razao da redacdo do art. 8° da Resoluc¢do n. 125-CN]J e da res-
salva no art. 9°, § 1°% muitos juizes preferem realizar as audiéncias com
a estrutura da prépria vara e ndo abrem méao de estar com o controle total
do processo. Esta prética, de certa forma, esvazia a atuacdo dos referi-
dos Centros, que hoje desenvolvem, em sua maioria, atividade reduzida,
tanto pela ndo alimentacao (remessa de processos), como pela estrutura
deficiente que lhes foi conferida pelos Tribunais. Alguns, recém-criados,
ja estdo desativados.

A obrigatoriedade de atuarem no CEJUSCON servidores com dedi-
cacao exclusiva, conforme dispoe o art. 8°, § 2°, da Resolucdo n. 125 (“Os

288 Art. 8°: Para atender aos Juizos, Juizados ou Varas com competéncia nas areas civel, fazendaria,
previdenciaria, de familia ou dos Juizados Especiais Civeis, Criminais e Fazendarios, os Tribunais
deverao criar os Centros Judicidrios de Solucdo de Conflitos e Cidadania (“Centros”), unidades
do Poder Judiciario, preferencialmente, responsaveis pela realizacdo das sessées e audiéncias de
conciliacdo e mediagdo que estejam a cargo de conciliadores e mediadores, bem como pelo
atendimento e orientacdo ao cidadao (Redagdo dada pela Emenda n. 1, de 31/1/13). Art. 9°, § 1°:
As sessdes de conciliagdo e mediagdo pré-processuais deverdo ser realizadas nos Centros, po-
dendo, excepcionalmente, ser realizadas nos préprios Juizos, Juizados ou Varas designadas, desde
que o sejam por conciliadores e mediadores cadastrados pelo Tribunal (inciso VI do art. 7°) e
supervisionados pelo Juiz Coordenador do Centro.


http://www.cnj.jus.br/images/atos_normativos/resolucao/resolucao_125_29112010_compilada.pdf

Tribunais deverdo assegurar que nos Centros atuem servidores com de-
dicacao exclusiva, todos capacitados em métodos consensuais de solucao
de conflitos e, pelo menos, um deles capacitado também para a triagem e
encaminhamento adequado de casos”) ainda néo foi integralmente cum-
prida, persistindo o estado de abandono de tais centros, apesar de terem
sido um investimento oneroso para a Justica Federal.

Outro problema, no d&mbito da Justica Federal da 4* Regido, é que
os Centros de Solucdo de Conflitos e Cidadania ndo estdo estruturados
para prestar o atendimento de cidadania para os quais foram instituidos.
A ideia era de que funcionassem como uma espécie de tribunal multipor-
tas, realizando a triagem para definir qual a melhor opg¢ao para o cidadao:
prestando assessoria juridica, encaminhando os casos vocacionados para
a conciliagdo ou adjudicacdo ou mesmo recomendando, quando necessa-
rio, o retorno a via administrativa.

Na pratica atuam apenas nos conflitos judicializados realizando mui-
to mais conciliagdes processuais e pouquissimas conciliacdes pré-proces-
suais, em desatencdo ao art. 10 da Resolucdo n. 125 do CNJ: “Os Centros
deverdo obrigatoriamente abranger setor de solucdo pré-processual de
conflitos, setor de solucao processual de conflitos e setor de cidadania”
(Redacdo dada pela Emendan. 1, de 31/1/13).

No VII Curso dos Juizados Especiais Federais da 42 Regido, realizado
nos dias 02 e 03 de setembro de 2014, em Curitiba-PR, teve-se oportuni-
dade de coordenar um grupo focal (oficina) sobre conciliagdo no JEF. Na
oportunidade, discutiu-se com todos os juizes que atuam em Juizado o
futuro dos CEJUSCONSs. A discussdo tematica foi bastante produtiva, ten-
do resultado dos trabalhos o seguinte enunciado administrativo que foi

aprovado pelo Plenério:

Grupo II - Conciliacées nos Juizados Especiais Federais

Enunciado 5 — Quanto aos CEJUSCONSs, recomenda-se seja
feita uma andlise, pelo SISTCOM, sobre a conveniéncia de sua
manutencdo em subsec¢des de pequeno porte (com apenas
uma Vara de JEF), e, sobretudo, que possam contar com estru-
tura adequada nas subsecdes em que necessarios.
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A autocomposi¢do no ambito e sob a supervisdo do Poder Judiciario
€ o tema desta tese, que cuida da consensualidade no JEF, sem embargo
da necessaria reflexdo sobre deixar-se alguns conflitos, conforme a sua
natureza, para serem solvidos fora do Poder Judiciario por mediagéo e
conciliagcdo extrajudiciais®®’. Portanto, é necessario tematizar o papel do
juiz e dos conciliadores.

Neste topico pretende-se discutir o papel do juiz e dos conciliado-
res na politica e na praxis da conciliagdo. Quais sao as func¢des do juiz na
conciliacdo? Seria a presenca fisica do juiz indispensavel nas sessdes con-
ciliatérias? Quais sédo as fung¢des do conciliador nao juiz? Considerando
que as conciliacdes, no JEF, passam sempre por uma discussao de direito,
diante da presenca macica do Poder Piblico nos seus conflitos, teriamos
éxito nas conciliacGes se fossem conduzidas por conciliadores sem forma-
¢do em direito? Essas as indagacdes que se intenta responder, a partir da
experiéncia da Justica Federal.

Alguns juizes, ja se disse, alimentam preconceitos ndo auténticos con-
tra a conciliacdo judicial. Os motivos séo: falta de tempo, excesso de pro-
cessos que os impede de fazer a selecido dos casos concilidveis, pratica de
supressao de direitos (“barganha de direitos”), facilidades para a solugao
adjudicada por sentenca e necessidade de dar-se uma resposta estatistica
em termos de metas e objetivos tracados pela Administracdo da Justica.

Como bem observa Carreira Alvim (2002, p. 33-4),

E pena que os juizes togados ndo déem a conciliacdo a im-
portancia que deveriam dar e, mesmo quando a ‘promovam’,
facam-no de forma mecénica e tao artificial, que mais parece

289 Nesse sentido, o NCPC, ao prever a existéncia de Camaras Privadas de Conciliacdo e Mediagao
(art. 167).



o cumprimento de um ritual para se chegar mais rapidamente
ao fim do processo e a sentenca”. E arremata: “No dia em que
os juizes entenderem que a fungdo conciliatéria é tao eficaz
quanto a funcao jurisdicional, talvez ela se mostre mais eficaz,
cumprindo o seu efetivo papel de via alternativa na resolucao
de conflitos.

A atitude maniqueista dos juizes em relacdo a conciliagdo, além de se
contrapor ao movimento constitucional de democratizacdo da jurisdicdo
do JEF, obsta, num apriorismo despido de racionalidade coerente, a ple-
na efetividade da Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado de
conflitos tracada pela Resolucdo n. 125/CNJ, sonegando as partes o direito
a autocomposicao.

Entre as atividades do juiz voltadas a conciliagédo, as duas mais re-
levantes sdo a gestdo politica, que precede a audiéncia ou a sessdo de
conciliagdo, e a atuagdo na presidéncia desta audiéncia, onde sera de-
senvolvida a técnica de solucdo consensual de conflitos que tenha o juiz
adquirido.

A gestao politica consistente é o pressuposto para o tratamento ade-
quado do conflito de interesses. Representa o esforco politico de conven-
cimento das partes e advogados sobre as vantagens da conciliacéo de for-
ma a garantir: (1) o apoio simbdlico no sentido da aceitacdo da submissao
a uma prévia tentativa de conciliacdo que nao tem carater obrigatério, e
(2) suas presencas na audiéncia ou, ao menos, a apresentacao de proposta
conciliatéria por escrito e/ou aceitagdo desta quando nao for possivel a
realizacao de audiéncia.

Representa a gestdo politica, sem divida, o trabalho mais arduo e
que mais tempo demanda do magistrado. Sem tratativas, consertos e
compromissos prévios ndo se obtém sucesso na aproximacao das partes
para uma solugdo autocompositiva, sobretudo porque se sabe da intran-
sigéncia que caracteriza a atuacdo do Poder Piblico nos conflitos em que
€ parte e a usual oposicdo de barreiras as praticas consensuais de solucao
de conflito, tanto na via administrativa, quanto na judicial.

A Resolucdo n. 125/CNJ conferiu um destaque especial a busca da
cooperacao dos 6rgéos publicos a partir do apoio do Conselho Nacional
de Justica. De fato, sobre esse aspecto, a Resolucdo menciona, em mais
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de uma oportunidade, a possibilidade de o Conselho firmar parcerias com
entidades piublicas e privadas para o implemento da Politica Judiciaria
Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos.

O inc. VI do art. 6° dispde que cabe ao CNJ “estabelecer interlocu-
¢do com a Ordem dos Advogados do Brasil, Defensorias Pablicas, Procu-
radorias e Ministério Pdblico, estimulando sua participacdo nos Centros
Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania e valorizando a atuacao
na prevencao dos litigios”. Ademais, o inc. VIIl do mesmo artigo enumera
como atribuigdo do Conselho “atuar junto aos entes publicos de modo a
estimular a conciliacdo nas demandas que envolvam matérias sedimenta-
das pela jurisprudéncia”.

Papel semelhante de interlocucdo com os 6rgdos publicos é de-
sempenhado pelos Nicleos Permanentes de Métodos Consensuais de
Solucdo de Conflitos, como se observa do art. 7°, Il e IX (“Ill — atuar na
interlocugdo com outros Tribunais e com os érgaos integrantes da rede
mencionada nos arts. 5° e 6°”; “IX — firmar, quando necessario, convénio e
parcerias com entes publicos e privados para atender aos fins desta Re-
solugdo”). Portanto, cabe ao CNJ tragar a politica macro, com diretrizes e
orientacles gerais validas para todo o territério nacional, mas aos Nucleos
Permanentes competird desenvolvé-las regionalmente no d&mbito de sua
atuacdo, adequando-as a sua realidade.

Desse modo, a interlocucdo com os entes publicos em geral, e com o
INSS em particular, é estabelecida em trés niveis: a) o contato institucional
entre a cipula do Judiciario e a presidéncia do INSS e a chefia da Procura-
doria Federal Especializada do INSS é feito pelo CNJ; em outros termos, o
CNJ atua como interface entre a Justica e os parceiros com vistas a reforma
cooperativa e consensual da Justica; b) em outro patamar, o contato dos
Tribunais Regionais Federais com as chefias regionais é realizado mediante
acoes dos Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucao de
Conflitos; ¢) no ambito local, o contato entre as Varas Federais e a chefia
do INSS é feito por meio dos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e
Cidadania e, quando inexistentes, pelo préprio juiz em contato direto com
os procuradores federais que atuam perante a sua respectiva Subsecao.

De todo modo, o sistema de gestao descrito acima parte do trata-
mento institucional amplo e genérico até chegar ao nivel propriamente



mais operacional do contato direto entre juiz e procurador diante de
casos concretos. E certo que, como parte da Politica Judiciaria Nacional,
esses diferentes niveis devem ser harmdnicos entre si. Assim, as deci-
soes do CNJ devem ser implementadas pela base. Da mesma forma, é
conveniente que exista um canal de comunicacéo entre as acdes da base
e o CNJ, de maneira que préticas individuais exitosas ndo se percam na
imensiddo do territério nacional e que problemas recorrentes verifica-
dos na base nao sejam descurados pelos gestores do Movimento Nacio-
nal pela Conciliagao.

Mostrou-se, assim, quais os niveis de gestdo podem ser
operacionalizados,?”® cumprindo reafirmar que, no nivel local, o traba-
lho do juiz com os advogados (no caso, aqueles escritérios que retinam
o maior nimero de processos no JEF), e aos Procuradores Federais que
representam os interesses do INSS em juizo, os Procuradores da Caixa
Econdmica Federal e os Advogados da Unido (para ficar nos principais), é
fundamental para o sucesso dos programas conciliatérios da sua unidade.

Quando tais programas fiquem ao cargo dos Centros Judiciarios de
Solucao de Conflitos e Cidadania - CEJUSCON, em nivel local, ou dos Nu-
cleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos, no
nivel regional, incumbira ao respectivo juiz coordenador a gestao politica
preparatéria das audiéncias/sessoes de conciliacao®'.

Outro enunciado aprovado no VII Curso dos Juizados Especiais Fe-
derais da 4° Regido, realizado nos dias 2 e 3 de setembro de 2014, em
Curitiba-PR, teve a seguinte redacao:

Enunciado 2 - Para o sucesso da politica de conciliagdes nos
JEFs, é condicdo necessaria a gestdo politica nos niveis nacio-
nal, regional e local, possibilitando, pelo didlogo interinstitu-
cional, a superacdo das barreiras hoje existentes.

290 Para uma analise mais completa, sugere-se a leitura de Vaz e Takahashi (2011b, p. 49-50).

291 Os Centros e os Nicleos sao estruturas criadas pelos Tribunais, nos termos dos arts. 7° a 10 da
Resolugado n. 125 do CNJ, para dar cumprimento a politica de tratamento adequado dos conflitos.
Os Ncleos sdo os 6rgaos de inteligéncia e coordenacdo do sistema, enquanto os Centros sdo os
drgaos operacionais. “Art. 9°: Os Centros contardao com um juiz coordenador €, se necessario, com
um adjunto, aos quais caberdo a sua administragdo e a homologacdo de acordos, bem como a
supervisao do servico de conciliadores e mediadores”.
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Assentado que o gerenciamento politico implantado pelo juiz, con-
templando o amplo didlogo com as entidades publicas, procuradorias
e advogados privados, em um trabalho planejado de convencimento, é
pressuposto para o sucesso da politica de conciliagdes no dmbito do Po-
der Judiciario, pode-se avancar para um segundo aspecto: a questao da
presenca do juiz na audiéncia conciliatéria.

A Lei dos Juizados Especiais da Fazenda Publica, no seu art. 16, dis-
pode que “cabe ao conciliador, sob a supervisao do juiz, conduzir a audi-
éncia de conciliagdo”. Some-se a exortacdo do art. 139, V, do NCPC, para
que o juiz promova a autocomposicéo, “preferencialmente, com o auxilio de
conciliadores e mediadores judiciais” (grifei).

Watanabe (1987, p. 24) mostrava, desde a criacao dos Juizados de
Pequenas Causas, que a concepc¢édo da figura do conciliador possibilitaria
a especializacdo, a qual deveria crescer com a capacitagdo e a experiéncia.
Além disso, a figura do conciliador possibilitaria “a atuacdo mais livre du-
rante as tentativas de conciliagdo, sem os bloqueios psicolégicos do juiz
conciliador que atua preocupado em nao prejulgar”.

E h4, ainda, a vantagem de possibilitar a formulagdo de propos-
tas e contrapropostas, discussao em torno delas, sua aceitagao
parcial ou recusa total, enfim o encaminhamento da conciliacdo
sem o receio de provocar a irritagdo do julgador da causa ou de
lhe adiantar desde logo os elementos de convicgdo.

No mesmo sentido, Perrot (1998, p. 165), comentando o sistema judi-
cial francés, concluiu que a utilizagdo do conciliador é recomendavel.

Prova com efeito a experiéncia que o juiz muito raramente
consegue cumprir tal missdo, que exige de sua parte grande
disponibilidade, para a qual com frequéncia lhe falta tempo;
de outro lado, nem sempre o juiz é a pessoa mais bem situa-
da para sugerir uma solugdo de compromisso que se arriscaria
a ser interpretada, no espirito dos litigantes, como uma sorte
de julgamento antecipado. Dai a ideia de que talvez seja pre-
ferivel recorrer a personalidades externas, que néo sio juizes,



mas que dispdem da confianga das partes e procurardo com
elas um terreno de entendimento possivel, seja antes do pro-
cesso (conciliacdo), seja no respectivo curso (mediagdo).

No sistema conciliatério estruturado para o Brasil a presenca fisica do
juiz na audiéncia de conciliacdo ndo é necessaria. Seu papel de supervisor
pode se desenvolver a despeito de sua presenca fisica na audiéncia, bastan-
do que esteja disponivel, no seu gabinete ou nas dependéncias do foro, para
solucionar eventuais problemas. Sendo possivel, até por outros meios (vide-
oconferéncia, telefone ou skipe, v. g.) podera exercer a supervisio preconizada.
Nada impede, todavia, que presida a audiéncia se assim entender melhor
em casos mais complexos, conforme sua disponibilidade de tempo.

Ao juiz supervisor cabera solucionar as eventuais questdes complexas
de direito que possam ser suscitadas durante a negociacao, coadjuvan-
do e suprindo as deficiéncias do conciliador. A presenca do juiz, embora
nao seja indispensavel em toda a audiéncia, podera se fazer necessaria
a qualquer momento. Ordinariamente, cumpre ao conciliador resolver as
questdes suscitadas na audiéncia.

Consoante pesquisa CEJ/IPEA (2012, p. 135), ao contrario do que pre-
coniza o modelo institucional dos juizados especiais, em que um concilia-
dor especialmente designado para o desempenho da funcao comparece
como figura importante na solu¢do dos conflitos, os conciliadores ndo tém
o mesmo destaque no dia a dia do Juizado Especial Federal. Segundo a
referida pesquisa, a responsabilidade pela conducdo das audiéncias de
conciliacdo se distribui igualmente entre os préprios juizes (42,1%) e con-
ciliadores (42,1%), destacando-se que em 22,5% dos casos sdo os préprios
servidores da vara que atuam como conciliadores.

A mesma pesquisa (2012, p. 135) observou que 50% dos concilia-
dores que conduzem as audiéncias ndo frequentaram cursos de capa-
citacdo e treinamento em principios e técnicas de conciliacdo, também
que raramente demonstravam habilidades especificas e conhecimento
de tais técnicas®>.

292 “Enunciado 6 - Faz-se necessario o desenvolvimento de politicas de capacitacdo de concilia-
dores (cursos on-line e presenciais) para atuarem nas conciliagdes do JEF, possibilitando que, no
futuro, seja dispensada a presenca do juiz, que deve atuar preferentemente na supervisdo dos
trabalhos” (VII Curso dos Juizados Especiais Federais da 4* Regido, realizado nos dias 2 e 3 de

JUIZADO ESPECIAL FEDERAL: CONTRIBUTO PARA UM MODELO DEMOCRATICO DE JUSTICA CONCILIATIVA
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Nas audiéncias conciliatérias do JEF, ja se disse, atuam juizes e con-
ciliadores, dividindo o trabalho de forma mais ou menos equénime, com
variagdes de vara para vara. A experiéncia tem demonstrado que os acor-
dos acontecem com maior frequéncia quando a audiéncia é conduzida por
um juiz. Os conciliadores sao servidores da Justica Federal e voluntarios,
recrutados entre estudantes e advogados, que recebem capacitacdo para
o desempenho da funcéao.

A Lei n. 13.140/15, que disciplina a mediacéo/conciliacédo, no seu
art. 11 elencou os requisitos para ser mediador judicial, a saber: ca-
pacidade civil, graduacdo em qualquer curso superior de instituicido
reconhecida pelo MEC, ha mais de dois anos,*” capacitacdo em es-
cola de formacdo de mediadores reconhecida pela Escola Nacional
de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados - Enfam ou pelos
Tribunais, observados os requisit