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RESUMO

MEDEIROS VON MONTFORT, Ohana Lucena. Conciliacdo em ac¢des previdenciarias nos
juizados especiais federais: a negociacgéo institucionalizada de direitos sociais entre Estado e
pessoa cidada. 2023. 115 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pds-Graduacao
em Ciéncias Juridicas, Universidade Federal da Paraiba, Jodo Pessoa, 2023.

O presente trabalho examina a institucionalizacdo da conciliagdo como meio alternativo de
resolucdo de conflito no &mbito dos Juizados Especiais Federais, tido inicialmente com o
propdsito de auxiliar na crise judiciaria e desafogar o nimero crescente de demandas, alem de
prover celeridade ao encerramento dos processos judiciais, principalmente nos casos de matéria
previdenciaria e a relacdo entre as partes conciliantes nesses litigios, a fim de analisar
especialmente o pressuposto da isonomia para negociacdo de acordos. Os Alternative Dispute
Resolution surgiram como uma forma de empoderamento em comunidades estadunidenses,
dando a oportunidade de pessoa cidadas negociarem acordos sobre conflitos entre si, mediados
por alguém escolhido de comum vontade entre todos os envolvidos, dando origem ao chamado
tribunal multiportas e a ideia de que, a longo prazo, o numero de conflitos na sociedade
diminuiria, alcancando a concepcao de pacificacéo social. A legislagdo pertinente aos juizados
especiais evidencia, dentre seus prop6sitos, a economia processual e a maior brevidade possivel
para encerramento dos litigios, promovendo a conciliagdo como meio para tal fim, sempre que
possivel, enquanto os regulamentos especificos sobre mediacdo e afins destacam a
impossibilidade do ato quando uma das partes for hipossuficiente. Nesse sentido, parte-se da
Resolucdo n° 125 do Conselho Nacional de Justica como o marco legislativo da
autocomposicdo de conflitos no Poder Judiciario. Um dos requisitos para que as partes possam
realizar a autocomposicdo do litigio é a isonomia, a paridade entre os dois (ou mais) agentes,
de forma que tenham recursos e meios para negociar seus interesses. Soa um tanto questionavel
haver entre o Estado e uma pessoa cidadd, em casos de tal condi¢do em se tratando de demandas
previdenciarias, ainda que o Ultimo tenha alguém tecnicamente habil a Ihe prestar orientagdes
juridicas, considerando que se trata de um ente que tem o poder e o dever de prover, enquanto
senta @ mesa de negociacdo com o provido. Nessa linha de raciocinio, o objetivo geral € analisar
a adequacdo do mecanismo conciliatério como instrumento utilizado para resolugéo definitiva
de conflitos nos Juizados Especiais Federais, especificamente em processos envolvendo
beneficios previdenciarios. Para tanto, caracteriza-se a presente pesquisa como quali-
quantitativa, na qual sdo utilizados o método de abordagem hipotético-dedutivo e 0 método de
procedimento sistémico, auxiliado pelos métodos estatistico, comparativo e histdrico-
evolutivo, empregando-se as técnicas de pesquisa bibliografica e documental indireta. Ao final,
a andlise aponta para grave inadequacédo legal da conciliacdo como forma de resolucéo de litigio
neste especifico campo, em razdo da hipossuficiéncia da pessoa cidadd, ao custo de nao ter o
Poder Judiciario reducéo significativa de demandas nos Juizados Especiais Federais.

Palavras-chaves: meios alternativos de resolucao de conflito; isonomia de negociantes; Estado
provedor; hipossuficiéncia do postulante; Teoria da Cidadania; acesso a justica.



ABSTRACT

MEDEIROS VON MONTFORT, Ohana Lucena. Conciliation in social security actions in
federal special courts: the institutionalized negotiation of social rights between State and
citizen. 2023. 115 p. Master's thesis (Master’s Degree in Law) — Programa de Pds-Graduacgao
em Ciéncias Juridicas, Universidade Federal da Paraiba, Jodo Pessoa, 2023.

The present thesis analyzes the institutionalization of conciliation as an alternative means for
conflict resolution within the scope of Federal Small Claim Courts, which was, initially, a tool
to assist in the judiciary crisis and relieve the rising number of demands, as well as to provide
speed to lawsuit closures, especially in cases concerning welfare system issues and the relation
between the conciliatory parties in these disputes, aiming to analyze particularly the assumption
of the isonomy in dealmaking. Alternative Dispute Resolution was raised as a means to
empower North American communities, giving the citizens the opportunity to make deals over
disputes among themselves, mediated by someone chosen as common will by all the parties,
leading to the origin of the so-called multi-door courthouse system and of the idea that, in a
long term, the number of conflicts in the society would decrease, reaching the concept of social
pacification. The legislation concerning small claim courts has, as one of its purposes, the
procedural economy, and the closure of disputes as quickly as possible, promoting conciliation
as a means to this end, as often as it can be, whilst the specific regulations on mediation
highlight the impossibility of the act when one of the parties is hypo sufficient. In this sense,
the Resolution n°® 125 of the National Justice Council is considered as a legislative milestone of
the auto composition of conflicts in the Judicial Power. One of the requirements for the parties
to carry out the auto composition of litigation is the isonomy, the equality between two (or
more) agents, in a way that the resources and means to negotiate their interests are available. It
sounds a bit questionable the existence, among the Estate and citizens such condition regarding
the welfare system demands, even though the citizens have, during the conciliation act,
someone technically able to guide them juridically, considering it is a person who has the power
and duty to provide negotiation. Hence, the general objective is to analyze the adequacy of the
conciliatory mechanism as an instrument used for the definitive resolution of conflicts in the
Federal Small-Claims Courts, specifically in welfare benefits lawsuits. Therefore, this research
is characterized as both qualitative and quantitative, in which the hypothetical-deductive
approach method and the systemic procedure method are used, aided by statistical, comparative,
and historical-evolutionary methods, using bibliographic research techniques and indirect
documentation. In the end, the analysis highlights a serious legal inadequacy of the conciliation
as a means of conflict resolution in this specific field due to the citizen hypo sufficiency, and
the cost to the Judicial Power not having a significant reduction of demands on Federal Small
Claim Courts.

Keywords: alternative means of conflict resolution; isonomy between the parties; provider
State; hypo sufficiency of the postulant; Theory of Citizenship; access to justice.
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1 INTRODUCAO

Os meios alternativos de resolucdo de conflitos foram implementados no sistema
procedimental-processual brasileiro como inovacgdes que beneficiaria a pessoa interessada, ao
agilizar a resolucdo de contendas, cuja celeridade tem restado prejudicada devido ao aumento
de acessibilidade de partes interessadas ao judiciario, bem assim ao aumento da complexidade
das relagdes.

Inicialmente, apenas os litigios de direito privado eram submetidos as negociacdes ou
arbitramento, pois é um dos pressupostos para tais procedimentos que haja a paridade de
condicbes entre os litigantes, ou que concordem entre si para que uma terceira pessoa,
tecnicamente apta, faca inferéncias para construirem juntos uma solucéo.

A partir do acumulo de contendas no Poder Judiciario e a inaptiddo deste em lidar com
a alta demanda, algumas garantias estabelecidas na Constituicdo Federal de 1988 — como o
acesso a justica — ndo tém sido efetivadas. Outro fator chave para o estudo da relacdo que se
propde esse estudo foi justamente a institucionalizacdo do bem-estar social no Estado
Democratico, isto é, as garantias e direitos que se dao as pessoas cidadas.

Entende-se que a cidadania, pelo menos atualmente, ndo se restringe ao género, espécie
ou origem da pessoa como quando as teorias acerca do tema comegaram a ser construidas.
Nesse sentido, o trabalho de Caroline Pateman (1988) é norteador para o uso da linguagem
inclusiva neste trabalho, mitigando, assim, a ideia de que a cidadania tenha um atributo que ndo
0 de relacédo da pessoa com o Estado.

A partir dessa relacdo de garantias entre o Poder Publico e as pessoas que estao sob sua
tutela, por assim dizer, o namero de litigios contra o Estado também cresceu exponencialmente,
momento em que foi incluida a possibilidade de entes publicos também figurarem como
negociantes em sessdes de meios alternativos de resolucdo de conflitos. Antes os interesses
publicos eram vistos como maxima moderna, préxima ao intocavel, e tidos como superiores
aos interesses particulares, mas ha, na verdade, uma flexibilizacdo dessa premissa, ao permitir
que haja a negociacéo de tais interesses.

Entretanto, a permissividade do Estado em poder negociar direitos de pessoas cidadas
nédo foi propriamente percebida e analisada, boa parte em razéo da euforia das mudancas e da

perspectiva de uma significativa melhora no Judiciario brasileiro.
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O problema da pesquisa reside em sopesar, dada as circunstancias subjetivas das partes
envolvidas e a relacdo entre elas, a suposta horizontalidade entre a Administracdo Publica e a
pessoa cidadd, notoriamente em relagdo aos processos em que a esta requer do Estado a
concesséo de um direito social.

E de extrema importancia a analise destes mecanismos em processos judiciais cuja
matéria trata da concessdo de beneficios sociais. 1sso porque a previdéncia social tem um
escopo de solidariedade, finalidade de protecao individual a pessoa cidadd, a partir de premissas
minimas de igualdade. No Brasil, ndo sdo poucos 0s que buscam esse direito, ainda mais
considerando a recente pandemia do virus Covid-19, que inundou os juizados especiais federais
com requerimentos de auxilios dessa natureza.

Em andlise preliminar dos dados disponibilizados pelo Conselho Nacional de Justica,
percebe-se que, nos Juizados Especiais Federais, o Direito Previdenciario € o assunto mais
demandado em acbes novas, estando em evidéncia os pedidos de concessao de Auxilio-Doenca
Previdenciario, com 520.669 novas acdes no Brasil inteiro, correspondente a 6,89%, e em
segundo lugar estdo os requerimentos de Aposentadoria por Invalidez, com 355.546 das
demandas (4,07% do total).

Tais casos sdo, em sua maioria, submetidos a sessdes de conciliacdo, nas quais a parte
autora, nem sempre acompanhada de pessoa advogada — pois é imprescindivel apenas a
presenca de quem postula —, e um membro da Procuradoria Federal, ou, por vezes, pessoa
servidora publica do Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS) sdo instados a conciliar
seus interesses, que recaem, justamente, nos direitos sociais constitucionalmente garantidos.

Entre novembro de 2018 e novembro de 2020, na figura de pessoa conciliadora,
desenvolveu-se trabalho voluntario no CEJUSC da Justica Federal na Paraiba, oportunidade em
que foi possivel perceber duas grandes areas de processos judiciais encaminhados para a
tentativa de composicéo do litigio: fiscais e previdenciarias.

Durante as sessfes conciliatorias dos processos que tratavam sobre a concessdo de
algum dos auxilios/beneficios/aposentadorias previdenciarias, percebeu-se, na maioria dos
casos, a prevaléncia da necessidade da parte autora em receber qualquer quantia, em face da
possivel demora de julgamento. Ocorria que, para ser efetivado o acordo, a pessoa cidada tinha
que concordar com a renuncia de parte dos juros de correcdo pela demora do pagamento por
parte do INSS.

Faz-se mister, portanto, analisar cuidadosamente o mecanismo de resolugéo alternativa
de conflito, a relagdo que mantém as partes no referido contexto e o objeto da lide. Entende-se

gue a tematica é relevante em razdo do sistema protetivo da pessoa, atraves da previdéncia
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social, especialmente porque é garantida constitucionalmente, e por envolver a possibilidade de
prevaléncia de interesses da administracéo sob um viés econdémico, em detrimento do bem-estar
da pessoa cidadé.

Outrossim, a relevancia social esta diretamente ligada a crescente demanda judicial por
concesséo de auxilios, beneficios e aposentadorias previdenciarias?, que, por um lado expande
a crise do Poder Judiciario, por outro € o meio que a pessoa cidada dispbe de ter um terceiro
imparcial decidindo sobre uma contenda entre ele e o Estado, quando o pedido ja foi recusado
pela instituicdo estatal. Tendo isto em linha de consideragédo, a pesquisa académica € 0 meio
mais efetivo de preencher as lacunas e proporcionar uma visao mais objetiva do tema.

A presente pesquisa tem por objeto a institucionalizacdo da conciliagdo como meio de
resolucdo alternativo de litigios previdenciarios no Juizado Especial Federal, considerando a
relacdo entre Estado e pessoa cidadd e o requisito de isonomia entre as partes para negociacao
de acordos. Para este trabalho, a quantidade de acordos realizados e néo realizados, frente ao
numero de demandas previdenciarias nos JEFs, é uma andlise da efetividade do instrumento de
resolucdo alternativa de conflito para o Poder Judiciario e a crise que ha muito enfrenta. No
presente trabalho, observa-se 0s nimeros relativos ao periodo entre 2017 e 2021, primeiramente
em uma amostragem mais ampla (considerando todo o Poder Judiciario brasileiro), seguindo
ao afunilamento dos dados ao Tribunal Regional Federal 52 Regido — TRF5, do qual faz parte a
JFPB, a mingua de dados publicos mais especificos quanto a esse 6rgao.

Sob o aspecto de relevancia social, a pesquisa se justifica no fato de que o Brasil, como
Estado de Bem-Estar Social, deve prover as pessoas cidadds o melhor cenario possivel a
subsisténcia e ao desenvolvimento humano, que, muitas vezes, depende de uma concessédo de
beneficio previdenciario ou assistencial. Quando tal dever ndo é cumprido, gera a pessoa cidada
ndo sé o direito de postular judicialmente seu direito, como também a submete a um sistema
muitas vezes desconhecido, em que sua autonomia de vontade tende ser aliada a uma
capacidade de negociagdo. Em tal cenério, o Estado acaba por se beneficiar, ndo sé por ser o
detentor do poder de decisdo na esfera administrativa, bem como por ser o idealizador do
sistema judicial e, ainda, poder barganhar no &mbito judiciario, quando a situacdo Ihe for
claramente desfavoravel.

O recorte desenhado, buscando dados relativos a a¢des previdenciarias, se da em razdo

da manifesta vulnerabilidade da parte postulante, muitas vezes pessoas com baixo grau de

'Foram quase um milhdo de novos pedidos de beneficios previdenciarios judicializados — restrito essa quantidade
em relacdo a dois tipos deles — apenas no ano de 2019, conforme dados do Conselho Nacional de Justica.
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instrucdo, com alguma enfermidade ou incapacidade decorrente de causas naturais ou acidente.
A JFPB foi a nascente da provocacdo ao estudo da questdo, onde foi possivel aprofundar
conhecimentos sobre os meios alternativos de resolucdo de problema, bem assim observar a
pratica das técnicas e as interacfes entre os atores envolvidos. Embora ndo haja dados
especificos quanto a essa se¢do judiciaria, opta-se por considerar a regido no qual esta inserido
0 6rgdo. Sob o aspecto subjetivo, a analise de doutrina comparada entre Brasil - Estados Unidos
se justifica em razéo de ter sido, naquele pais, a origem dos ADRs. Desse modo, a fim de seguir
caminhos seguros, por ser referéncia na matéria, a analise em questdo foi tomada como enfoque
de pesquisa.

Na seara da ordem cientifica, a justificativa para a presente pesquisa se mostra na
relevancia de se desenvolver estudo académico interdisciplinar (o qual abriga o Direito
Constitucional, os Direitos Humanos, o Direito Civil, o Direito Processual Civil e a Filosofia
do Direito) que investigue a fundo os instrumentos e as préaticas introduzidos legislativamente
no ordenamento juridico brasileiro, como forma de auxilio e de atenuacéo da crise de crescentes
demandas judiciais e dos impactos que eles causam em todo o sistema, considerando o0s agentes
envolvidos e 0s requisitos para sua pratica.

De tal forma, o principal problema da pesquisa é: tendo em consideracdo que 0s meios
alternativos de resolucéo de problemas pressupdem a isonomia ou a horizontalidade entre as
partes para negociacdo de acordos e que foram implementados no sistema juridico brasileiro
para auxiliar na reducdo de demandas judicializadas, esses mecanismos podem ser utilizados
entre o Poder Publico e a pessoa cidada como um recurso realmente eficaz para os fins a que se
propde, dadas as condic¢des subjetivas de cada um desses?

Quanto aos objetivos da pesquisa, o objetivo geral € analisar a adequacéo do mecanismo
conciliatério como instrumento utilizado para resolucdo definitiva de conflitos nos Juizados
Especiais Federais, especificamente em processos envolvendo beneficios previdenciarios.

Tém-se como objetivos especificos: | — Revisar 0s principais conceitos de Estado e
cidadania, sob perspectiva de tedricos como Immanuel Kant, John Rawls e Robert Dahl, para
delinear a relagdo dos atores em sessdes de conciliacdo nas a¢bes previdenciarias, bem assim
introduzir a relacdo entre as partes sob o contexto da conciliagdo; Il — Estudar os meios
alternativos de resolucédo de conflito, seus pressupostos e principais criticas, a fim de entender
sua aplicabilidade em contendas nas quais o Estado seja uma das partes; Il — Sistematizar
dados, fundamentos teodrico-doutrindrios e normativos essenciais sobre ADRs e sua
aplicabilidade nos juizados especiais, destacando aspectos das manobras legais para dirimir a

crise do Poder Judiciario no Brasil e a real eficacia dessa potencial solucéo.
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No que se refere ao recorte metodoldgico, 0 método empregado é o quali-quantitativo:
parte-se da premissa estabelecida pelo Conselho Nacional de Justica, ao aprovar a Resolugédo
n° 125, que os meios alternativos de resolucdo de conflitos auxiliam na reducéo de ajuizamento
de acdes para, com a anélise dos dados disponibilizados pelo préprio érgéo e estudo de doutrina
sobre o tema, avaliar a efetividade da medida e legitimidade quando se trate de matéria
previdenciaria, sendo pertinente o estudo sobre ADRs nos EUA e no Brasil, seus requisitos.

Ainda sob o aspecto metodoldgico da pesquisa, sdo utilizados o método de abordagem
hipotético-dedutivo e 0 método de procedimento sistémico, auxiliado pelos métodos estatistico,
comparativo e historico-evolutivo, empregando-se as técnicas de pesquisa bibliografica e
documental indireta.

S&o selecionadas e analisadas informacOes e dados fornecidos pelo CNJ, inclusive
obtendo no sitio eletronico do orgdo tabelas e graficos para melhor leitura e compreensédo dos
elementos estudados, a fim de representar, estruturalmente, a evolucdo e a tendéncia da
conciliacdo como método de remediacdo definitiva de litigios previdenciarios e de otimizacdo
do servico judiciario brasileiro, dando-se foco para o0 TRF5, no periodo compreendido entre
2015 e 2021, nos termos do objetivo especifico I. Ainda, sdo analisadas conceitos e definicbes
significativas a no¢do de Estado e cidadania, a relacdo entre estes e suas atuacdes nos métodos
de resolucéo alternativa de conflitos, bem como comparados os ADRs na legislacdo brasileira
e estadunidense sobre 0 assunto.

Os dados reunidos se referem a gestdo judiciaria e incluem demandas por classe e
assunto, tempo e quantidade de acordos realizados. A partir das informacdes quantitativas
obtidas por meio da analise, sdo produzidas considera¢des qualitativas, em consonancia com o
objetivo geral. Convém frisar que néo se trata de trabalho do campo do Direito Comparado ou
Direito Estrangeiro, mas de legislagdo doméstica (portanto, Direito Brasileiro) e Internacional,
em que se utilizam dados produzidos pelo Brasil, com analise de material estrangeiro
exclusivamente para fins de analise subjetiva da matéria.

Para obtencéo dos dados, ttm-se como instrumento de pesquisa os relatorios anuais e 0
painel da Justica em NUmeros, mantidos pelo Conselho Nacional de Justica, sendo selecionadas
as informacdes referentes ao intervalo 2015-2021.

Para o desenvolvimento deste trabalho, sdo fontes primarias a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, os Cddigo Civis de 1916 e 2002, os Codigos de Processo Civil
de 1939, 1973 e 2015, a Lei n° 9.099/1995 (Lei dos Juizados Especiais Estaduais), a Lei n°
10.259/2001 (Lei dos Juizados Especiais Federais), a Resolucdo n° 125 do Conselho Nacional
de Justica, a Lei n°® 13.140/2015 (Lei de Mediacéo), o Alternative Dispute Resolution Act dos
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Estados Unidos. Sdo utilizados, no mais, o Manual de Mediagdo e Conciliagdo na Justica
Federal e os informativos dos Foruns dos Juizados Especiais Federais (FOREJEF).

Em se tratando de fontes secundérias, considerando tratar-se de pesquisa
interdisciplinar, o referencial tedrico comporta autores da literatura nacional e estrangeira, entre
outros, do Direito Constitucional, Direitos Humanos, Direito Econdmico, Direito Civil, Direito
Processual Civil e Filosofia do Direito.

Nesta oportunidade, serdo trabalhadas as hipdteses de que, tendo em consideragdo 0s
requisitos dos meios alternativos de resolucéo de conflitos e a fungédo destes instrumentos no
sistema judiciario brasileiro, as condi¢Ges subjetivas das partes interessadas em acOes
previdenciarias ajuizadas nos Juizados Especiais Federais ndo permitem a realizacéo de tal ato
neste &mbito, sendo provavelmente uma violagdo aos direitos da pessoa cidadd e, ainda, uma
medida pouco significativa como forma de remediacéo da crise judiciaria. Tal hipotese decorre
da também suposicéo que ndo ha isonomia entre o Estado e a pessoa cidada, embora este seja
acompanhado por um patrono na audiéncia de conciliacao.

O trabalho se divide em Introducéo, trés capitulos e Consideracdes Finais. Versara o
primeiro capitulo, conforme o objetivo especifico I, sobre as principais teorias e pontos relativos
ao Estado e a posicdo que ocupa a pessoa como possuidora de cidadania, buscando elucidar
qual é o entendimento mais coerente a nocdo de direitos sociais no Estado Democratico.
Examinar-se-d0 as instituicbes previdenciarias como um meio para efetivar garantias
constitucionalmente previstas, bem como sera introduzida a tematica da conciliagdo em tal area,
fazendo uma correlacéo entre os requisitos para ser parte em sesséo de conciliacdo, o Estado e
a pessoa cidada que busca o provimento judicial para concessao de beneficio previdenciario.

Em seguida, o segundo capitulo, em consonancia com o objetivo especifico I, estudara
sobre o surgimento dos meios alternativos de resolucao de conflitos, iniciando pela sua génese,
com o tribunal multiportas, e sua fragmentacdo em subtipos, que se adequam a determinadas
situacOes. Nisso, serdo abordados os requisitos e pressupostos para a realizagdo de sessdes de
tais tipos, bem assim a implicacdes subjetivas em relacdo aos atores dessa relacdo,
principalmente a capacidade de comunicacéo.

No terceiro capitulo, relacionado ao objetivo especifico 111, abordar-se-a o problema que
levou a implementacdo das ADRs nos juizados especiais brasileiros, levando em conta também
a finalidade dos juizados, os principios norteadores e como isso se relaciona com a ideia de
prover um melhor servico judiciario a pessoa cidadd, elucidando também os desafios
contemporaneos e 0s dados sobre o tema, isso em consonancia com as Leis dos Juizados

Especiais (estadual e federal), as definicdes fundamentais e pressupostos, de acordo com a
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Resolugdo n° a Resolugdo n° 125 do CNJ, a Lei n° 13.140/2015 e o Alternative Dispute
Resolution Act, além de destaques doutrinarios brasileiros e estadunidense sobre o tema. Nesse
ponto, serdo utilizados os dados do CNJ, no periodo de 2015 a 2021, para averiguagdo técnica
sobre o custo/beneficio do instrumento e provocagdo sobre a adequacgdo ou nao da pratica nas
acOes previdenciarias de Juizados Especiais Federais, conforme o objetivo geral da pesquisa.
Dessa maneira, busca-se ponderar, a partir de conceitos, dados e aplicagdes praticas, a
utilizagdo de um mecanismo especifico (a conciliacdo) e a real efetivacao do direito, de forma

que a justica enderecada a pessoa cidada seja a ela entregue.
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2 ESTADO, PESSOA E CIDADANIA SOB A OTICA DE UM PROPOSITO SOCIAL

N&do é comum, pelo menos ndo até a idade adulta, que a pessoa cidada analise o
surgimento do Estado, sua funcdo e seu propésito. Embora a grade curricular de ensino
fundamental e médio incluam as teorias filosoficas sobre tal, sdo poucas as mentes que se
dedicam a se aprofundar sobre o que é esse Ente que nao tem, propriamente dito, um corpo
material, mas que rege povos e se difere conforme culturas e territorios distintos.

Hoje, a verdade é que sdo poucas as pessoas que nascem fora da tutela de um Estado.
Por essa razdo, se tornou usual estar na posicdo de pertencer a um grupo submetido a leis,
normas e regras socio-culturais sem haver uma declaracdo expressa de vontade por parte da
criatura.

Esse ente, que tacitamente e desde o nascimento de seus tutelados é aceito como
possuidor de parte da autonomia destes, € também o que garante as pessoas deveres, direitos e
garantias. Pode ele ser cobrado, administrativamente e judicialmente, quando ndo cumpre
devidamente seu papel de garantidor.

E de suma importancia, para o desenvolvimento deste trabalho, o entendimento sobre
trés principais aspectos: a) o que é o Estado e como se estabelece a relacdo dele com as pessoas;
b) como se da a cidadania, 0 que decorre dela; e ¢) o papel de garantidor do ente publico, o
compromisso assumido com o bem-estar das pessoas cidadas.

O ponto de partida para o estudo que aqui se propde € a analise das principais teorias
estadistas, isto €, aquelas nas quais o fendmeno do Estado comecgou a ser estudado, sob uma
perspectiva sociologica e também juridica. Isso significa que o mais relevante neste trabalho é
0 aspecto subjetivo das teorias analisadas, ndo ha, aqui, o intuito de entender diferentes
classificacfes para 0 mesmo objeto, porém tdo somente entender qual dos conceitos propostos
mais se aproxima do contexto geral, principalmente em relacdo a forma majoritaria de Estado
na atualidade.

Nesse campo, serdo 0s pioneiros do contratualismo Thomas Hobbes e Jean Jacques
Rousseau, passando-se, depois, para a era iluminista, representada por Kant, trazendo em
sequéncia as concepcdes de Rawls, para, enfim, chegar-se ao behaviorismo de Dahl.

Em seguida, passar-se-4 a um estudo sobre a cidadania, principalmente sob um aspecto

que abranja, o mais préximo possivel, a sociedade e as pessoas cidadads. O intuito de tal
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subtopico é desenhar a personagem que podera figurar nas sessdes de conciliagdo em face do
Estado. Portanto, contemplara esse primeiro ponto, de entender quem detém cidadania.

Outro aspecto importante para o desenvolvimento do trabalho é a compreensdo sobre a
nocdo do bem-estar social, aqui entendido em um contexto focado no desenvolvimento da
sociedade e da pessoa, ndo no progresso do Estado ou da civilizagdo, como se tem entendido
desde o triunfo do capitalismo sobre outros modelos econémicos. Isso porque a questdo de
garantias de meio de subsisténcia e desenvolvimento a pessoa cidada tangencia o modelo
econémico que mais favorece justamente a efetivacdo dessas garantias.

Por fim, trara as principais caracteristicas e pressuposto da Previdéncia Social no Brasil,
tido como a instituicdo que efetiva garantias de bem-estar as pessoas cidadds, ainda mais
quando considerado o leque de beneficios assistenciais providos por ela.

Buscam-se, assim, conhecer possiveis partes em uma sessdo de conciliacdo de acfes
previdenciarias e também compreender a relacdo preexistente entre elas, de forma que seja ela
0 parametro para entender-se, posteriormente, 0s requisitos subjetivos do meio alternativo de

resolucéo de problema.

2.1 A FUNCAO DO ESTADO ENTENDIDA A PARTIR DAS PRINCIPAIS TEORIAS
ESTADISTAS

A origem e a funcdo do Estado comecaram a ser estudadas desde a Grécia Antiga por
Aristdteles (1985, 1253 a.C.), que considerou ser 0 homem por natureza um “animal social”.
Tal sintese de pensamento, significa que as cidades seriam uma decorréncia natural, pois as
pessoas buscam, por meio da cooperacdo, a satisfagdo de necessidades como a seguranga ou
alimentacdo, enquanto a necessidade de organizacdo dessa coletividade seria o que faz surgir a
figura estatal.

H&, por outro lado, o contratualismo como interpretacdo da sociedade, na qual o
agrupamento de pessoas seria resultante da razdo humana, portanto, uma decisdo logicamente
construida por integrantes do grupo, que renunciaram ao estado natural, submetendo-se a regras
convencionalmente aceitas, para se desenvolverem e usufruirem de beneficios matuos.

A partir da analise dos principais pensadores de tais vertentes, é possivel ter mais clareza
sobre qual é o propdsito do Estado e como, considerada tal questdo, percebe-se o ente em face

das pessoas.
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2.1.1 Os pioneiros Hobbes e Rousseau

Considerado como o precursor do jushaturalismo politico e da racionalizacdo do
problema do Estado, Hobbes é aclamado como forte critico da concepcdo da pessoa
naturalmente social, como um filésofo que “constrdi a sua teoria sobre as bases solidas,
indestrutiveis, do estudo da natureza humana e dos carecimentos que essa natureza expressa,
bem como do modo — do unico modo possivel, dados aqueles pressupostos — de satisfazer tais
carecimentos” (BOBBIO; BOVERO, 1986, p. 36-37).

Para Hobbes, era inconcebivel que o Estado fosse formado meramente pela boa vontade
ou sociabilidade das pessoas. Para ele, a violéncia e 0 egoismo sdo caracteristicas inatas da
espécie humana, e o estado de natureza apenas € aquele que da a todos o direito a tudo, ou seja,
de fazer valer a prépria vontade. Assim, as pessoas poderiam viver em um estado de licitude
plena, sendo justo aquilo que conseguissem por seus meios (HOBBES, 2002, p. 32).

O Estado civil ¢, para o pensador, um acordo ou contrato tacito entre um grupo de
pessoas que, motivado pelo medo da violéncia possivel a partir da legitima vontade de outrem,
aceita que o Estado atue para regular as relacdes entre a espécie humana, tendo, para tanto, até
mesmo tutela do uso da forga.

O estudo de Hobbes é uma mescla de movimento e liberdade, pois, para ele, as pessoas
e suas vontades sdo como corpos colidindo no universo, limitando a liberdade (vista como
movimento) de cada um pela violéncia. O proposito do Estado civil seria, entdo, manter um

estado de liberdade usufruivel. A correlagdo que rompe com o pensamento pregresso € a de que

[...] para Hobbes o estado de natureza é o que seria o estado de liberdade plena, ele
entende que o Estado civil organiza a vida em sociedade para permitir a liberdade do
cidaddo. Entdo, ndo é correto dizer que o cidaddo passa parte de sua liberdade para o
Estado, pois a soberania do Estado é fruto da construcgéo coletiva do individuo, sendo
ele representante do individuo. Contudo, o Estado representa a vontade do individuo.
(RIBEIRO, 2017, p. 9)

Chega-se ao ponto relevante da teoria hobbesiana para posterior compreenséo da fungéo
do Estado e da sua relacdo com as pessoas cidadds: seria, portanto, na visdo de Hobbes, uma
sujeicdo da vontade de cada pessoa a uma sé figura (soberana) ou a um conselho, para que a
paz seja conservada e a autodefesa garantida (HOBBES, 1992, p. 108).



22

Desse modo, se percebe dois elementos centrais na teoria do pensador inglés, quais
sejam 0 medo e a manutenc¢do da paz. A satisfacdo da necessidade de cada pessoa néo é, em si,
uma questdo protagonista. Fica evidente que o contrato tacito originario do Estado se restringe
a impedir a violéncia, fazendo com que as pessoas tenham possibilidade de ver e se sentirem
seguras, mas ndo menciona o fator desenvolvimento individual ou coletivo.

E certo que o contexto historico no qual viveu Hobbes favoreceu pensamentos e o
desenvolvimento de uma teoria que tivesse como objetivo promover, validar e manter a paz, e
ndo por isso se ignora a importancia do trabalho que deixou e das inspiracfes de pensadores
posteriores. Contudo, balizar o proposito do Estado no binédmio medo/paz desatende aos
interesses das pessoas, as questdes subjetivas, éticas e morais, a concretizacdo da evolugéo
social ao longo do tempo e o desenvolvimento de tantas civilizagOes, de maneiras diferentes.

Em tal ponto se difere de Rousseau, pois este considera que as pessoas em estado de
natureza seriam boas, viveriam em paz, porem se tornam corrompidas a partir das noc¢Ges de
trabalho e de propriedade privada. Para ele, ha um contrato que forma o Estado civil, cujo
proposito ¢ de “encontrar uma forma de associacdo que defenda e proteja contra toda forga
comum, a pessoa e 0s bens de cada associado e pela qual cada um, unindo-se a todos, apenas
obedega a si proprio, e se conserve tdo livre quanto antes” (Ibid., 1983, p. 32).

A sintetizacdo do pensamento do francés é que as pessoas se associam e acordam entre
si a juncdo de forcas para superar as adversidades causadas pela forca da natureza, que, em
contrapartida, acaba por aprisionar 0s contratantes, ao submeter sua liberdade natural a um
corpo moral e coletivo. Contudo, para ele, o ato de determinar o poder e a possibilidade de se
adaptar esse exercicio, de forma que o coletivo efetivamente participe nas decisdes, é o que se
chama liberdade civil e também o que legitima um Estado.

Os direitos civis séo a chave para a garantia da liberdade da pessoa, mesmo dentro de
um governo fundamentado no contrato social. Embora haja o paradoxo de que a desigualdade
social tenha sido justamente produzida por a¢des sociais, 0 ponto crucial trazido por Rousseau
foi de que tal aspecto é mutavel, pode ser transformado e evitado, pois € uma decorréncia
cultural, social e sistémica (RIBEIRO, op. cit., p. 22).

Percebe-se maior afinidade com o proposito que um Estado deve ter, para a garantia do
desenvolvimento da pessoa e da sociedade. N&o € a fundamentacdo no medo e na violéncia,
mas na capacidade que a espécie humana tem de prosperar e superar adversidades provenientes
da natureza. No mais, ser pessoa sujeita de direitos dentro de uma sociedade significa, deste

modo, ter a contrapartida da anuéncia tacita em submeter sua vontade a coletividade.
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Rousseau € visto como um revolucionario, pois defendia a oposi¢do do povo quando o
governo ndo representasse a vontade da coletividade, porém, a leitura que se faz € de um
visionario e precursor do desenvolvimento social, que remodelou as recentes teorias, como de
Hobbes, e articulou — muito refinadamente — a antiga ideia de estado e direitos naturais.
Proporcionou, portanto, que se pensasse na fungdo do Estado como um garantidor para as

necessidades e sobrevivéncia da espécie humana.

2.1.2 O Estado em Kant

A filosofia kantiana é baseada, em sintese, na moral e na racionalidade humana. Kant
viveu em uma época marcada pela rejeicdo ao poder absoluto, fundamentado na religido e na
tradicdo dos governantes, buscando a justificacdo do Estado na prépria sociedade e espécie
humana e focando na liberdade individual.

Para Kant, o estado civil é formado a partir de um contrato social que supera o estado
de natureza das pessoas. A organizacdo da coacdo pelo Estado é uma forma de garantir e
possibilitar o exercicio de direitos naturais e, portanto, ha uma integracdo entre os direitos
natural e estatal (BOBBIO, 2000, p. 192). Quer dizer que, ao invés de se ter uma forca coletiva
e imparcial que dé as pessoas a liberdade de praticar suas vontades sem a limitacdo a vontade
e/ou direito do outro, haverd s6 uma forca que garanta a sociedade o exercicio justo e
equilibrado de seus direitos e vontades.

O fundamento da sociedade civil seria, entdo, uma forma de organizagdo por meio da
coacao, possibilitando a pessoa 0 gozo de seus direitos naturais de forma mais assertiva e
respeitosa com a coletividade, conforme explanacdo de Kant em carta a Heinrich Jung-Stilling
(1789):

O principio essencial supremo da legislagdo civil € realizar o direito natural dos
homens que, no status naturali (ou seja, antes da unido civil), € uma mera idéia, ou
seja, de submeté-lo a normas gerais publicas acompanhadas por coagdo adequada,
com base nas quais possa ser garantido ou procurado para cada um direito prdprio.
(KANT, 1797, p. 195 apud BOBBIO, 2000, p.193.

Necessario frisar que, em toda a sua obra, Kant deixa bem estabelecido que o Unico

direito natural inato fosse a liberdade, contudo, uma das interpretacdes possiveis dessa premissa
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é a de que a pessoa tivesse condicOes de exercer sua liberdade. Por exemplo, é crivel questionar
se quem nao esta com salde para executar seu trabalho esta realmente gozando de sua liberdade.

Decerto que a andlise a esse questionamento requer muito mais aprofundamento, que
sera feito nos capitulos seguintes, mas, de antemao, é imprescindivel estabelecer que, na linha
de pensamento kantiana, pode-se afirmar que se ndo ha a satisfacdo das condi¢bes necessarias
para o usufruto da liberdade, também néo ha esta.

Por isso € que, segundo Kant, a figura estatal e o estado civil sdo necessarios para
cumprir um dever moral para com as pessoas semelhantes e assegurar que a sua propria
liberdade possa coexistir com as demais (BOBBIO, op. cit., p. 196).

Nesse sentido, a humanidade tem mais possibilidade de se desenvolver, pois, a medida
que as pessoas sdo submetidas a um sistema de coagdo que as proporciona gozar de suas
liberdades sem interferir nas de seus similares, seriam direcionadas ao crescimento consistente

e firme.

It is only in a refuge such as a civic union that these same inclinations subsequently
produce the best effect, just as trees in a forest, precisely by seeking to take air and
light above themselves and thus grow up straight and beautiful, while those that live
apart from others and sprout their branches freely grow stunted, crooked, and bent. 2.
(KANT, 2006, p. 8).

Uma vez que os individuos deixam de lado a liberdade natural, passam a ter o que Kant
entende como autonomia para produzir leis e, conforme essas, se desenvolver dentro de seu
direito. Essa é a literalidade da metafora que utilizou o filésofo quanto ao crescimento das
arvores. E, certamente, o idealismo da ideia leva a analisar que, caso o Estado cumprisse
fielmente tal propodsito, certamente as pessoas teriam chances de crescimento ordenado e
uniforme, proporcionando sociedades igualitarias e bem desenvolvidas. N&o obstante, o Estado
tem se limitado, basicamente, a um tecnicismo, colocado nas palavras de Kant como “(...) the
whole of individuals in a rightful condition, in relation to its own®" (Ibid., 1996, p. 89).

Mais do que estar proporcionando o desenvolvimento da humanidade, isto é, em vez de
garantir o crescimento de suas arvores, o Estado tem servido a interesses econdmicos e

territoriais. Tal discrepancia pode ser observada sob dois diferentes aspectos. O primeiro deles

2 Traducdo livre: Somente em um refligio como a unido civil que essas mesmas inclinagBes produzem
subsequentemente seu melhor efeito, assim como &rvores em uma floresta, precisamente buscando o ar e a luz de
todas as outras ao seu redor, forcam cada uma a buscar por ar e luz acima delas mesmas para crescer para o alto e
lindamente, enquanto aquelas que vivem isoladas das outras e espalham seus galhos aleatoriamente crescem
atrofiadas, tortas e curvadas.

3 Tradugo livre: (...) a totalidade de individuos em uma condicgo legal, em relagdo a eles mesmos.
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é a globalizacdo, que mais tem provocado disputas territoriais, guerras e desentendimentos
diplomaticos, do que proporcionado a unido de esforcos para o crescimento do direcionamento
da humanidade.

Mas outra interpretacdo vem da propria teoria de Kant, considerando que, para o autor,
ndo era necessaria uma origem histérica, um momento no qual o contrato estatal fosse
estabelecido entre as pessoas. Para ele, o estado de natureza, aquele sem 0s aspectos sociais e
politicos, seria meramente uma suposicao, uma ideia utilizada pela raz&o, para assim justificar
a passagem para o estado civil. Em decorréncia disso, a contestacdo publica nédo seria algo
possivel, ou seja, as pessoas deveriam obedecer as leis e ao soberano independentemente de sua
origem.

Ora, se 0 povo ndo sabe como aquele poder foi dado aquele grupo especifico ou aquela
pessoa, que representa o Estado e quem o forma, se ndo pode questiona-lo ou exigir dele o
cumprimento, por exemplo, de garantias para o desenvolvimento individual, é 6bvio que os
interesses estatais passariam a ser direcionados nao pelo pensamento coletivo, mas por nuances
de interesses proprios, de quem esta no exercicio do poder.

A tendéncia de Estados com modelos baseados nas teorias liberais tem sido de
escandalos envolvendo agentes publicos e corrupg¢do, sendo praticas essas que desconsideram
totalmente o interesse publico.

Certamente Kant abominaria tal proceder, pois sua teoria foi em muito baseada na ética
e na moral, guiadas por uma bdssola interna que trazia o idealismo de que, sob uma determinada
ordem, todos pudessem crescer e se desenvolver igualitariamente, mas que, na verdade, esbarra
muito mais na ganancia individual, quando vislumbra a possibilidade de fortalecer e realizar
seus proprios desejos.

Ainda assim, a teoria kantiana € de grande valia, principalmente na compreensao da
importancia da liberdade e dos direitos humanos para o Estado, que devem ser a razdo de

existéncia desse, a garantia de que sejam estabelecidos, garantidos e exercidos.

2.1.3 O Estado em Rawls

A teoria rawlsiana é fundamentada na justiga, e ndo € a toa que sua obra “A Theory of

Justice™® (1971) é considerada uma das mais importantes do século XX no campo da teoria

4 Em Portugués: Uma Teoria da Justica.
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politica. O autor se distancia um pouco da maneira que se pensava a sociedade e o Estado até
entdo, guiando seu trabalho por uma concepcéo de coletividade, ao invés da ideia de um ente
estatal, uma figura representativa.

Para Rawls, a sociedade ¢ “[...] uma associagdo mais ou menos autossuficiente de
pessoas que, em suas relagcbes mutuas, reconhecem certas regras de conduta como obrigatdrias,
¢ que, na maior parte do tempo, se comporta de acordo com elas.” (1971, p. 4). Desde que haja
a observancia dessas regras, as quais formam um sistema de cooperacéo, serd promovido o bem
de todas as pessoas que compdem a sociedade. Cada um d& o que tem de melhor para o
desenvolvimento social, as melhores aptiddes sdo aproveitadas e os melhores resultados séo
produzidos, sendo necessario, porém, que seja respeitado o principio da diferenca.

Segundo o autor, a distribuicdo dos bens primarios sociais deve ser inversamente
proporcional a condigdo que se encontra a pessoa: aquela que estiver mais desfavorecida deve
receber um quinhdo maior, de forma que as diferengas sociais sejam mitigadas, pois, caso
contrario, se estaria diante de uma injustica, que invalidaria o sistema. Essa concordancia e
anuéncia com a distribuicdo apropriada dos beneficios seria a base de uma sociedade

fundamentada na justica.

Trata-se de uma sociedade na qual todos aceitam e sabem que o0s outros aceitam 0s
mesmos principios de justica e onde as instituicdes sociais basicas proporcionam a
total satisfagio desses principios. E, sem divida, uma concepcao de justica partilhada
onde se estabelece o vinculo de uma convivéncia civica. Uma concepgao de justica
que constitui a carta fundamental de uma associagdo humana bem ordenada.
(SCANDELARI, 2019, p. 33)

Contudo, Rawls admite que estabelecer questdes de justica nas sociedades
contemporaneas, segundo um ordenamento, ndo é uma acdo comum. Por isso, para 0
funcionamento de tal modelo, é imprescindivel haver a confianca e o consenso de que as
instituicBes sdo justas porque fazem distribuicdes imparciais e coerentes no que diz respeito aos
direitos e deveres basicos de cada pessoa.

Nesse interim, o filésofo idealiza uma forma de organizacdo que chama de sociedade
bem ordenada. Nela, pessoas morais, livres e iguais escolhem as instituicbes politicas e
econémicas, bem como ha o que o autor define como condicdo de publicidade — a vida coletiva
é regida por uma concepcéo de justica publicamente reconhecida e pode ser justificada para
cada pessoa da sociedade.

Outro aspecto relevante na teoria rawlsiana € que economia e politica estdo

intrinsecamente ligadas, de modo que o Estado deve ser um conjunto de instituicdes que
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impegam a concentragdo oligarquica do poder. Rawls acredita na radicalizacdo do Wellfare
State, em contraposicdo extrema ao neoliberalismo. Inclusive, para ele, “a mao invisivel guia
as coisas na direcdo errada e favorece uma forma oligopolista de acumulagdo que consegue
manter as desigualdades injustificadas e restricdes a justa igualdade de oportunidades”
(RAWLS, 2000, p. 15). Em outras palavras, o mercado seria um campo desprovido de justica.

E justamente na relacdo entre politica e mercado que Rawls percebe a predominancia
de interesses classistas, 0 que acaba por impedir que o objetivo do Estado — de mitigar a
concentracdo de riquezas — seja alcancado. 1sso porque o controle oligarquico da economia
persistiu no Wellfare State, e isso permite que alguns poucos detenham o controle da maquina
Estatal.

Nao obstante, defende que o Estado seja um forte interventor na economia, fazendo o
papel de regulador e administrador das aquisi¢oes de propriedade, assim como de garantidor do
pleno desenvolvimento econémico a partir de infraestruturas produtivas. Tais papéis podem ser
traduzidos também na relagédo entre Estado e pessoa, considerando que, em tal modelo estadista,
deve ser garantido um padrdo minimo de vida material, de forma que seja possivel o
desenvolvimento individual.

Além do dito, para Rawls, em um Wellfare State, deve ser entendido que “abaixo de um
certo nivel de bem-estar material e social, bem como de treinamento e de educacdo, as pessoas
simplesmente ndo podem participar da sociedade como cidaddos, e muito menos como cidadaos
iguais” (2002, p. 213).

A eloquéncia da teoria rawlsiana é ainda mais perceptivel quando ele ndo justifica o
Estado apenas como decorrente de um contrato para protecdo da propriedade, mas quando a
propria situacdo estatal, em maioria, potencializa a desigualdade social. Tal fato se deve ao
processo historico, permeado de contradi¢cbes da democracia liberal. O Estado de bem-estar
social entende que ha o desequilibrio de condigdes entre as pessoas e tenta resolvé-lo.

Rawls rejeita, portanto, o pensamento do Estado como mero expectador, aquele que ndo
regula, apenas age, pune ou garante a esfera privada das pessoas, suas propriedades, bens e
vida. No pensamento rawlsiano, o Estado tem como propdsito a justica distributiva, por meio
da regulamentacéo de posse e propriedade, producdo e distribuicdo de bens.

Embora ndo condene o Wellfare State, Rawls defende a democratizagao das institui¢des,
regulacdo efetiva e eficiente da economia, de modo que sejam efetivos os direitos basicos e o
status de pessoas cidadas livres e iguais.

Percebe-se que aqui ja ha certo aprofundamento da relagdo entre politica e economia,

considerando que os direitos sociais possam ser melhor garantidos; e, o Estado Democratico,
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mais eficaz quando o campo econémico for por ele regulado. Tal relagdo serd melhor entendida

no subtdpico a seguir.

2.1.4 O Estado em Dahl

Diferentemente das linhas de pensamento que guiavam os cientistas politicos até o inicio
do século XX, Dahl se prop6s a estudar a partir do conhecimento empirico, que explica
sistematica e casualmente os fendmenos politicos. Essa linha ficou conhecida como
behaviorism, ou analise comportamental, e Dahl foi um de seus maiores contribuidores, ao
trazer uma compreensdo moderna e sociolégica do Poder.

Em Anadlise Politica Moderna (1976), o cientista politico faz uma construcdo da
concepcéo do Estado para se entender o papel e as fun¢des do mesmo na sociedade moderna,
fazendo-o com énfase na importancia da soberania, do controle territorial e no fornecimento de
bens e servigcos como componentes essenciais de um Estado eficiente.

Para Dahl, o que constitui o Estado é um sistema politico que redne os residentes de um
determinado territdrio e o Governo — que detém o poder exclusivo de regulamentar “o uso
legitimo da forca fisica na implementacdo das regras que sao aplicadas a um determinado
territorio” (1988, p.19). Inclusive, ele considera a possibilidade de ndo existir Estado em uma
determinada situacdo — como a de uma guerra civil, por exemplo —, quando o Governo néo
for capaz de manter sua pretensdo de regulamentar a forca.

E importante frisar que o cientista politico utiliza “governo popular” ¢ “poliarquia” ao
invés do termo democracia, pois considera que esse € utilizado para “denominar um ideal nao
alcancado, e talvez inalcangavel”. Por isso, os dois primeiros termos sdo utilizados para se
referirem a “sistemas politicos com sufragio amplo e protegdo relativamente eficaz das
liberdades e oportunidades individuais” (DAHL, 1988, p. 145).

Ele entende que a democracia tem dois aspectos principais, sendo um deles o de sistema

de direitos fundamentais:

[...] we interpret it as providing an extensive body of rights. These are of at least two
kinds. One consists of rights, freedoms, and opportunities that are essential to popular
control and the functioning of the democratic institutions themselves, such as freedom
of speech and assembly. The other consists of a broad array of rights, freedoms, and
opportunities that, though arguably not strictly essential to the functioning of
democratic institutions, tend to develop among a people who govern themselves
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democratically, such as rights to privacy, property, a minimum wage, non-
discrimination in employment, and the like.> (DAHL, 1999, p. 20)

Dahl foca, no entanto, na ineficiéncia do sistema democratico em relacéo ao aspecto ndo
relacionado aos direitos fundamentais, que € o de um governo representativo e responsavel pelo
povo, eleito pela maioria ou por elei¢des, cuja autoridade soberana decide sobre decisdes
politicas importantes.

Na perspectiva dahlsiana, politica e economia sdo dois campos que tém uma area em
comum de estudo, a depender do aspecto de interesse. Para tanto, ha certa dificuldade em
diferenciar os sistemas politicos dos sistemas econémicos. Contudo, ambos sdo sistemas dentro
de uma sociedade, que contém varios outros subsistemas, dentre eles os politicos, cujos
extremos sdo a hegemonia e a poliarquia (DAHL, 1988, p. 16-17).

O cientista politico entende que os sistemas democraticos contemporaneos mais
extremos sdo configurados pelo sufragio universal e pela existéncia, garantia e prote¢ao da “[...]
liberdade de expressao, a liberdade de formar organizacGes e delas participar, o acesso as fontes
alternativas de informacdo, a existéncia de elei¢des livres, a competicdo dos lideres politicos
pelo apoio do eleitorado [...]” (DAHL, 1988, p. 80).

A poliarquia é caracterizada, principalmente, pela participacdo e oposi¢do ao governo,
enquanto a autonomia dos individuos e das organizacgdes sdo toleradas e protegidas pelo Estado.
Outro aspecto importante é que, em razdo do sufragio universal ser garantido, na busca pelo
poder, a persuasdo passa a ser uma caracteristica mais importante do que a coercao.

Justamente por ndo haver coercitividade na participacdo politica, Dahl observa que, nas
democracias modernas, é maior a abstencdo do povo, que ele classifica como extrato apolitico,
mesmo havendo mais acesso a educacdo e ao sufragio universal. Isso se justifica pelas
vantagens gque a pessoa sopesa em participar ativamente da politica ou de outras atividades,

bem como do grau de expectativa que aquela tem em relagdo ao papel do Estado.

A maioria destes ndo espera do Governo sendo beneficios (ou custos) coletivos —
consequéncias de decisdes que afetam grupos numerosos, tais como o dos
contribuintes, dos beneficiarios da previdéncia social, dos motoristas, etc. As decisfes
sobre a guerra e a paz, a politica externa, a politica militar e alguns outros assuntos
podem afetar virtualmente toda a comunidade nacional. Contudo, algumas pessoas

> Tradugéo livre: [...] n6s a interpretamos como provedora de um extensivo rol de direitos. Esses sdo de, pelo
menos, dois tipos. Um consiste em direitos, liberdades e oportunidades que sdo essenciais para o controle social e
o funcionamento das proprias institui¢des democraticas, como liberdade de expressdo e assembleia. O outro
consiste em uma ampla gama de direitos, liberdades e oportunidades que, embora indiscutivelmente ndo seja
estritamente essencial para o funcionamento das instituicGes democréticas, tendem se desenvolver entre um povo
que se governa democraticamente, como direito a privacidade, propriedade, um salario-minimo, néo-
descriminagdo em empregos, e similares.
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n&o acreditam que essas atividades governamentais possam influir sobre elas. (DAHL,
1988, p. 100)

Dai, interpreta-se que, nos Estados democraticos atuais, hd mais valor e importancia
para as pessoas cidadas o bem-estar, proporcionado pelo poder estatal, do que a dindmica das
relacbes entre Estado. E é plenamente justificavel tal predilecdo, considerando que as
exigéncias da vida moderna e, principalmente, do sistema econémico predominante —
capitalismo — tém favorecido muito mais o agravamento das diferencas materiais e,
consequentemente, a necessidade dos mais pobres de ter seus meios de sobrevivéncia
garantidos.

Por tal perspectiva, também pode-se entender que o sistema democratico tem travado
verdadeira batalha para manter sua eficiéncia no campo social, considerando o binémio do
progresso ¢ do desenvolvimento. Enquanto o primeiro ¢ um “discurso dominante das elites
globais” (DUPAS, 2007, p. 73), o segundo busca a efetiva reducdo das desigualdades e a
garantia de igualdade as pessoas.

O que se tem em conta, dados os pensamentos e conceituacfes acima analisados, € que
no Estado moderno a garantia dos direitos sociais tém prevaléncia sobre os outros prismas da
vida em sociedade, porque o instinto da espécie humana é o de sobrevivéncia. Ademais, é a
partir do momento que uma pessoa tem parte de sua autonomia ou liberdade cedida a um ente
regulamentador que se propde garantir direitos e liberdades. E nada menos do que justa a
prevaléncia e expectativa de que esses compromissos sejam honrados pelo Estado.

Compete, em seguida, compreender os atributos da cidadania, a fim de melhor entender
a quem se aplica esses beneficios e garantias, direitos e deveres, de maneira que se forme uma

imagem da pessoa legitimada a requerer do Estado o cumprimento de seu carater garantista.

2.2 CIDADANIA COMO UM ATRIBUTO DA PESSOA: A QUEM SE APLICA E SOB
QUAIS CONDICOES

Considerando a histdéria da humanidade e da associacdo politica da espécie humana,
bem assim o inicio da racionalizagdo do Estado, dos sistemas sociais e da cidadania em si, tem-
se que a questdo das caracteristicas da pessoa que pode ser cidadd s6 comegou a ser examinada

muito recentemente.
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Sabe-se que no &mbito politico ha, por exemplo, a desqualificacdo das mulheres, fato
esse decorrente da propria construcdo da sociedade dicotdmica, dividida entre publico e
privado. Hoje, a questdo estd muito mais pendente em relacdo ao género, mas, em épocas
passadas, 0 estrato socioecondmico, o status de liberdade, a religido e até mesmo a raca foram
fatores determinantes na atribuigdo da cidadania.

Conforme Marilena de Sousa Chaui (1986, p. 16), “as concepg¢des acerca de cidadania
se tecem por multiplas significacbes e se apresentam como dos temas mais complexos nas
ciéncias sociais”. Isso porque tal conceito tem sofrido diversas mudangas ao longo do tempo.

Na Grécia Antiga, Aristdteles era a referéncia no que dizia respeito ao campo da politica,
principalmente com seu tratado Ta Politika, em cujo livro 11 se encontra a defini¢éo de cidaddo
como “aquele que tem o direito de participar da funcdo deliberativa ou da judicial”
(ARISTOTELES, 1985, 1276 a). Essa participacdo, no entanto, era demasiadamente restritiva.

Embora as mencgdes a quem tivesse o atributo da cidadania sejam todas em género
masculino, Aristdteles coloca, mais a frente do trecho acima citado, a questdo da limitacdo da
cidadania ao filho de pai e mée cidaddos. Portanto, a condicdo da liberdade da mulher ja a
colocava com condi¢do de cidadania limitada, estando subjugada a tutela de uma figura
masculina — pai, marido, irmao, filho, ou qualquer outro membro de sua familia, contanto que
fosse do género masculino, e s6 poderiam participar nas assembleias cujos debates dissessem
respeito ao género feminino (cf. VIAL, 1996).

E como a nocdo de cidadania estava diretamente ligada a liberdade e poder de
participacdo politica, também eram excluidos desse conceito escravos, estrangeiros e criancas.
A partir desses critérios de distin¢do, percebem-se diversas limitacdes ao atributo cidad&o,
embora fosse uma conceituacao baseada na autorizacdo/possibilidade/poder de participar das
decisdes da polis.

Ja na civilizagdo romana, a cidadania passou a ser uma decorréncia juridica, “uma base
para reclamar direitos, € ndo um vinculo que pede responsabilidades.” (CORTINA, 2005, p.
42). Ali passou-se a entender cidada toda pessoa que tivesse um vinculo estabelecido com o
Estado, sendo também consideradas a nacionalidade e os aspectos culturais.

Durante a ldade Média, a questdo de quem era cidadd ou cidaddo ndo era uma pauta
relevante, em decorréncia, principalmente, da pouca (ou nenhuma) participacdo das pessoas nas
decisdes que diziam respeito a sociedade, conforme elucida Jodo Feres Junior (2009). Contudo,
no inicio da Era Moderna, a formacao dos estados nacionais e as revolugées sociais, novamente

foi suscitada a conceituacao da cidadania.
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A Revolucgéo Francesa foi o0 marco para a reformulacdo do conceito, pois a liberdade e
autonomia passaram a ser condi¢des constitutivas da cidadania, abrangendo uma parcela maior
da populacdo (RODRIGUES, 2001, p. 238), embora ainda ali houvesse muita resisténcia na
inclusdo de mulheres e pessoas de outras racas como sujeitas a tal atributo.

De fato, a cidadania, tal qual dos direitos humanos, € uma construgdo histérica que
agrega gradualmente determinados grupos, antes ndo contemplados pelo conceito. Por
exemplo, a Declarac¢do dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 27 de agosto de 1789, deixou

muito a desejar no quesito universalidade.

Mais extraordindria que qualquer garantia particular, entretanto, era a universalidade

das afirmacdes feitas. As referéncias a "homens"”, "homem", "todo homem", "todos o0s

homens", "todos os cidadaos"”, "cada cidadao", "sociedade" e "toda sociedade"
eclipsavam a Unica referéncia ao povo francés. (HUNT, 2009, p. 14)

Pessoas sem propriedade, escravas — libertas ou ndo — e algumas minorias religiosas,
além de, como regra, as mulheres, eram consideradas incapazes ou indignas de plena
participacdo politica (HUNT, 2009, p. 16). Apenas apds quase 160 anos € que foi estabelecido
pelas Nac¢des Unidas o documento que, em seu primeiro artigo, institui a liberdade e a dignidade
de direitos a todos os seres humanos.

Corroborando com a ideia de que cidadania € um conceito historico, percebe-se que ao
longo de tantas décadas, a reivindicacao de grupos excluidos foram expandindo o grupo sujeito
a tal caracteristica. E um constante movimento, que requer da coletividade e até da
individualidade o interesse e a reivindicacdo para exercer e defender seus direitos.

O dinamismo que modifica e, por vezes, amplia ou melhora o conceito de cidadania
pode decorrer tanto em relacdo a incluséo ou restricdo de participacdo da popula¢do, como no
caso de imigrantes, ou ao grau de participacdo politica de diferentes grupos, dentro daquela
sociedade, como € o caso das mulheres e analfabetos (PINSK; PINSK, 2005, p. 9).

N&o somente o uso da linguagem, como sobretudo a ideia contratualista do Estado,
excluia as mulheres do conceito de cidadania, podendo ser por uma inferioridade natural, como
defendiam Rousseau e Kant, ou por motivos circunstanciais, como propagava Hobbes
(MIGUEL, 2017, p. 93).

A diferenca sexual foi relevante para os contratualistas, porque embasava a exclusao
politica das mulheres, mas ndo havia uma justificacdo racional para tanto, isto é, era algo
baseado apenas no tradicionalismo da época, dos costumes e do pensamento patriarcal. Tanto

assim € que, se tal preconcepcdo tivesse sido retirada desde os primérdios da fundamentacdo
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das teorias contratualistas, 0 modelo de Estado e o conceito de cidadania permaneceriam
inalterados.

Partindo de tal perspectiva, Pateman (1988) estudou o contrato social e a diferenca de
género, chegando a conclusdo que ha no contratualismo uma associacdo implicita ao carater
sexual, que acaba por determinar a sujei¢do das mulheres aos homens e, em consequéncia, uma

sociedade em que apenas esses sao livres e iguais.

O contrato social é uma historia de liberdade; o contrato sexual é uma histéria de
sujeicdo. O contrato original constitui tanto a liberdade quanto a dominacdo. O
contrato original cria ambas, a liberdade e a dominacdo. A liberdade do homem e a
sujeicdo da mulher derivam do contrato original e o sentido da liberdade civil ndo
pode ser compreendido sem a metade perdida da historia, que revela como o direito
patriarcal dos homens sobre as mulheres é criado pelo contrato. A liberdade civil ndo
é universal — é um atributo masculino e depende do direito patriarcal. (PATEMAN,
1993, p. 16)

Um importante avanco para o reconhecimento da capacidade civil das mulheres veio de
Rawls (2001), que ouviu e considerou as criticas de algumas autoras feministas, o que o levou
a incluir a igualdade de género em Justice as Fairness. O modelo normativo elaborado pelo
cientista politico desde a década de 70 permaneceu inalterado, sendo apenas aperfeicoado pela
expansao da participacdo politica.

Assim como o casamento, a escravidao e o assalariamento eram formas de excluséo da
participacdo politica e, consequentemente, da condicao civil, conforme a narrativa contratual,
a questdo do género perdurou por muito mais tempo. Pois permitia proscrever da condi¢do
cidadd mulheres trabalhadoras e de qualquer classe social.

Embora haja avangos praticos na questdo da participacdo politica das mulheres na
modernidade, limita-se ainda a linguagem a uma postura patriarcal, ao tratar como cidadéo a
pessoa, homem ou mulher. Por isso é que no presente trabalho se evita a limitacdo do termo ao
género, buscando incluir no conceito de cidadania qualquer pessoa apta a exercer e/ou
reivindicar direitos.

Alinha-se tal pensamento ao conceito de cidadania na atualidade, o qual abrange
liberdade e direitos nos ambitos civil, politico e social, a quem pertenca a determinada
comunidade, baseado na igualdade desses direitos, bem como das obriga¢6es impostas a cada
pessoa (MARSHALL, 1967, p. 76).

Assim é que a cidadania, no presente, ndo esta restrita ao género ou classe social, nem

somente a participacdo politica por meio de voto e elegibilidade. Entretanto, é fundamentada,
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principalmente, na condigdo de ser individuo sujeito a direitos — principalmente a vida,
liberdade e dignidade — condizentes ao estado de pessoa humana.
Cumpre compreender, a partir disso, quais sdo os direitos e garantias cujas pessoas

cidadas sdo destinatarias e a importancia desses no desenvolvimento da sociedade.

2.3 SAUDE E VIDA COMO DIREITO E GARANTIA NO ESTADO DEMOCRATICO E DE
BEM-ESTAR SOCIAL

O Estado Democréatico é uma decorréncia de sucessivas modificacdes, reivindicagdes e
revolugdes em prol da garantia de direitos as pessoas. O Estado Liberal superou o absolutismo,
mas ndo o suficiente para considerar a parcela publica na dimensdo privada; o Estado Social
buscou, entdo, a justica social, por meio da intervencao estatal e garantia de prestacdes sociais,
como saude, educacao, previdéncia (PISKE; SARACHO, 2018).

Contudo, as demandas sociais sdo infinitas e crescentes, o que, aliado a uma
desproporcionalidade entre o pablico e o privado, acabou por gerar uma crise fundamentada no
paradoxo de que o modelo instituido para proporcionar mais democracia e cidadania estava
provocando menos cidadania, em razdo da falta de condigGes para tanto.

A reducdo extrema e excessiva do publico ao estatal conduziu o Estado Social ao
fracasso, impedindo de ter a necessaria parcela privada dentro da dimenséao publica. Para José
de Oliveira Baracho Janior (2000, p. 17):

E precisamente esse aspecto da dimensao publica que deve agasalhar necessariamente
o pluralismo social e politico, constituindo-se em condi¢do sine qua non de uma
cidadania ativa efetiva, que se reconstrdi quotidianamente na ampliacdo dos direitos
fundamentais a luz da Constituigdo vista como um processo permanente.

E apenas no Estado Democratico de Direito que se compreende a complementaridade
entre as esferas publica e privada, cuja falta de equilibrio acaba por suprimir o aspecto formal
e processual na consolidacao da cidadania.

De certo que, desde a Revolugdo Francesa, os direitos fundamentais vinham sendo
paulatinamente incorporados a documentos oficiais e normas, mas muito mais pautados nas
liberdades das pessoas cidadds e na participacdo politica. Os marcos para um modelo

democratico e de bem estar social sdo a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de
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Weimar (1919), pois conciliaram direitos de liberdades e direitos socioecondmicos
(CHEVALIER, 1982).

J& quase na metade do Século XX, ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial, percebe-se
que a concretizacdo dos direitos fundamentais ganhou muito mais protagonismo,
principalmente com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, e os diferentes
niveis de direitos que abarcou.

A classificacdo dos direitos fundamentais em quatro geracOes diferentes demonstra o
acréscimo progressivo desses, em decorréncia das reivindicacdes cidadds. Primeiramente
buscou-se a liberdade, os direitos civis e politicos; em segunda fase, decorrentes da igualdade,
os direitos sociais, econdmicos e culturais. A terceira geracdo diz respeito ao desenvolvimento,
a busca pela paz, a preservacdo do meio ambiente e do patriménio comum da humanidade e a
comunicacgdo. Por fim, a derradeira leva de direitos se refere a informacdo, ao pluralismo e a
democracia.

Os direitos sociais dizem respeito ao seguro ou previdéncia social, funcdo social da
propriedade, nacionalizacdo e empresa publica. Traduzem-se em garantias materiais minimas
necessarias a vida digna da pessoa, portanto, uma incumbéncia do Estado, que necessita agir
para proporcionar condi¢des de vida mais adequadas, melhores e iguais.

Para Paulo Gilberto Cogo Leivas (2006, p. 89), na auséncia de condicdes financeiras
adequadas e de oferta suficiente no mercado, as garantias materiais minimas sao imposicoes
constitucionais ao Estado, dada a importancia material que possuem a pessoa. Por isso é que
sdo decorrentes, diretamente ligadas aos direitos a igualdade. Buscam proporcionar aos
desfavorecidos as condi¢fes materiais necessarias para que vivam com dignidade e tenham

melhores condi¢oes.

Percebe-se, pois, que o objeto do direito social €, tipicamente, uma contraprestacdo
sob a forma de prestagdo de um servigo publico. Em razao disso, a efetivacdo desses
direitos ndo fica ao livre dispor da vontade dos juristas, uma vez que,
substancialmente, estdo ligados a fatores de ordem material com o desenvolvimento
econdmico e a disponibilidade de recursos. (ARRUDA, 2018, 101)

Embora sejam constitucionalmente previstos, ndo quer dizer que serdo efetivados, pois,
como conforme trecho acima, é necessaria a disponibilidade de recursos para viabilizar os
direitos sociais. H4, portanto, uma correlacdo entre estes e 0 desenvolvimento econémico, bem
assim a implementacg&o de servicos publicos.

Na Constituicdo brasileira vigente, os direitos sociais estdo previstos no Capitulo 11, sob

o titulo Direitos e Garantias Fundamentais. Seu Art. 6° institui: “sao direitos sociais a educacao,
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a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢ao.” (BRASIL, 1988).

Percebe-se que a esséncia dos direitos sociais € a satisfacdo da vida minimamente digna
da pessoa cidadd, suas necessidades bésicas, ou as prestacdes indispenséaveis para a vida e
prosperidade da pessoa sujeita, de modo que, sem essas condicOes, entrarda em estado de
sofrimento, abnegacéo e privagoes.

Justamente pela importancia que esses direitos representam, nao podem ser livremente

ou facilmente modificados.

[...] o minimo vital desses direitos esta inserido (sic.) no rol dos limites materiais de
reforma da Constitui¢do, ou “cldusulas pétreas”, em razdo da Constituicdo ndo fazer
diferenciacdo entre os direitos fundamentais. Além disso, por interpretacdo
sistematica, e do principio da dignidade humana, os quais lhes servem de regra
hermenéutica para inser¢cdo dos direitos sociais, ndo somente dos enumerados no
Capitulo I, Dos Direitos Sociais, como também outros fora do catalogo do art. 5°, da
Constituigdo, dentro da amplitude do art. 60, § 4° da Constitui¢cdo. (SOARES, 2010,
p. 65)

Como antes visto, a caracteristica comum as teorias estatais a partir do contratualismo
é da garantia, por parte do Estado, de prover as pessoas um minimo existencial e de
desenvolvimento, de forma que estatuir tais direitos constitucionalmente e torna-los inalteraveis
confirma esse dever estatal de cuidar das pessoas cidadas.

Isso se deve, logicamente, a contrapartida que toda a sociedade da de encontro ao
Estado, tornando-o legitimo defensor daquele povo, além de soberano dentro da sua condi¢do
estatal. O que se espera € nada menos que, principalmente na condicdo de necessidade, seja a
pessoa cidadd atendida para ter sua salde, subsisténcia e desenvolvimento garantidos.

Entende-se, portanto, que ha nos direitos sociais um nucleo essencial que é a dignidade
humana, sem a qual ndo é possivel a preservacao e integridade da pessoa. Os direitos sociais
sdo, em sintese, direitos a0 minimo existencial, “insuscetivel de restricdo ou reducao, sob pena
de, em caso de supresséo ou eliminagéo, por eventual irracionalidade, desproporcionalidade,
arbitrariedade legislativa, tal medida incidir em inconstitucionalidade” (Ibid., 66).

Dentre tais direitos, a salde deve ser considerada um ponto central para o Estado
moderno. Pois, a medida que ela falta a pessoa cidadd, mais dificil se torna de esta se recuperar
e se desenvolver sem necessitar do Estado como sua muleta, gerando uma espécie de custo

permanente e duradouro aos cofres estatais.
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Na Constituicdo Federal de 88, a salde é mais do que um direito, é uma garantia
colocada sob a responsabilidade do Estado na forma de dever, conforme Art. 196°, sendo que
toda forma de efetivar esse direito deve ter acesso universal e igualitario garantido.

Ressalta-se que essa garantia ndo se refere apenas a prevencao de doencas, mas significa
também ter acesso a programas de desenvolvimento saudével, por um lado, e de assisténcia em
caso de doenca, por outro. Garantir que uma pessoa tenha satde ou que tenha suas necessidades
providas diante de uma situagdo de vulnerabilidade e/ou necessidade significa também garantir
que aquela vida esteja sendo preservada, cuidada.

A mesma Carta Magna incumbe aos poderes publicos a prestacdo de seguridade social,
da qual fazem parte a sade, previdéncia e a assisténcia social, conforme caput do Art. 194: “A
seguridade social compreende um conjunto integrado de acbes de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social” (BRASIL, 1988). Embora a previdéncia e a salde sejam legislativamente
diferenciadas, a relacéo direta entre esses dois topicos diz respeito a vida com dignidade.

A seguir, serd melhor compreendido como a Previdéncia Social é um instrumento para

a efetivacdo ndo so6 da vida digna, como também do bem-estar da pessoa cidada.

2.4 PREVIDENCIA SOCIAL COMO MEIO DE EFETIVACAO DA GARANTIA DE BEM-
ESTAR DA PESSOA CIDADA

Nos Estados de bem-estar social € comum haver um sistema de seguridade social, que
efetive os direitos e garantias destinadas as pessoas cidadas, de forma que tenham condicGes de
ter vida digna e de desenvolver-se. Desde a Constituicdo Federal de 1988, esse sistema tem sido
alicercado sobre trés diferentes institutos: Assisténcia Social, Salude e Previdéncia Social.

As duas primeiras séo gratuitas a populacao, a medida que ndo é exigida contraprestacéo
direta para sua obtencédo, sendo um dever do Estado prestéa-las a qualquer pessoa. Embora toda
a sociedade financie essas instituicGes, por meio de impostos e contribuicdes recolhidas em
todas as esferas, ndo h& a imposicdo da contribui¢do direta para gozar de tais servi¢os — Cf.
BRASIL, 1991, Art. 10.

6 Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para
sua promocao, protecao e recuperagao.
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A Previdéncia Social, por outro lado, € um instituto que tem por finalidade a garantia e
protecdo dos interesses, dignidade e saude das pessoas que trabalham e contribuem, com seus
esforgos e capitais, para o desenvolvimento do Estado. A Previdéncia Social cumpre esse papel
atualmente, sendo o meio pelo qual nas situacdes de doenca, acidente, reclusdo ou
aposentadoria a pessoa cidada que contribui ou contribuiu tera seus interesses protegidos.

E uma forma de seguro social para a parte da populacdo economicamente ativa, que
perpassa pelos valores sociais do trabalho, e de proteger aqueles que estdo impossibilitados,
perpassando, ainda, pelos direitos garantidos a quem tem cidadania, fundamentado nos direitos
a dignidade, justica social, solidariedade e igualdade (RIBEIRO, 2001, p. 81).

Conforme o Art. 201 da Constituicao Federal de 1988, a Previdéncia Social ¢ “de carater
contributivo e de filiagdo obrigatoria, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial”. E, portanto, um seguro prestado do instituto/Estado, mediante prévia
contribui¢do pecuniéria. Embora alguns autores entendam que tal seguro se destine a parcela
da populacéo economicamente ativa (Cf. RIBEIRO, 2001), importa frisar que uma pessoa nao
assalariada pode, de acordo com sua situacdo financeira, e provavelmente suporte familiar,
ingressar na Previdéncia, ja que o Art. 11 do Decreto n® 3.048/99 prevé a classe de segurados
facultativos.

Assim € que melhor seré entender a Previdéncia Social como um seguro as pessoas
cidadds que preenchem determinados requisitos legais e se encontram em condi¢bes de
contribuir com o instituto, compulsoriamente ou néo, a fim de que, em situacdes de doenca,
acidente, licencas médicas ou de maternidade, estejam devidamente acobertados por um
sistema que 0s amparard em seu sustento.

A filiacdo obrigatoria diz respeito as pessoas trabalhadoras, cuja relacdo laboral seja
devidamente documentada e registrada, gerando, usualmente, o desconto direto em
folha/salario da contribuicdo previdenciaria. Por isso é que ha a distin¢do entre a Previdéncia
Social e o seguro tal qual é colocado no Cadigo Civil, pois, ao contrério desse, a filiacdo ao
regime previdenciario exclui a manifestacdo da vontade em relacdo a quem trabalha (DE
ALENCAR, 2015, n.p).

S&o, portanto, trés aspectos da Previdéncia Social: seguro publico, coletivo e
compulsorio. Principalmente em relagcdo a primeira e terceira caracteristicas, ¢ mais do que
natural a expectativa gerada na pessoa cidada que, diante de uma necessidade, tenha seu pedido
de contraprestacdo atendido, pois, em regra, ndo teve escolha de contribuir ou ndo.

Essa voluntariedade limitada se relaciona com o modelo assistencial, que disponibiliza

beneficios universais, como um direito que deve ser usufruido por todos igualmente, e, dessa
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forma, “sdo planejados para assegurar a satisfagdo continua das necessidades assistenciais
basicas a todos os cidaddos” (GIDDENS, 2005, p. 72).

Estando a Previdéncia Social prevista na Carta Magna e revestida de carater social,
que visa a protecdo coletiva e da subsisténcia da pessoa, €, sem duvidas, direito fundamental
de segunda geracdo, pois requer a prestacdo do Estado e uma garantia do modelo de Wellfare
State.

Em relacdo a classificacdo dos direitos fundamentais, que em muito auxilia para a
compreensdo da importancia da previdéncia em um Estado de bem-estar social, Luigi Ferrajoli
(2006) entende que podem eles serem divididos em Primarios ou Secundarios.

Os direitos primarios séo aqueles destinados a toda espécie humana — direitos humanos
— ¢, dentro destes, 0s que sdo reconhecidos somente as pessoas cidadas e relacionados aos
interesses do Estado — direitos publicos. De outra feita, os direitos secundarios séo aqueles
interligados a vontade e poder de agir da pessoa, ou seja, a autonomia privada — direitos civis
—, € ha também estes reservados apenas as pessoas cidadds que sdo fundamentais para a
representacdo e democracia politica, sendo os direitos politicos (FERRAJOLI, 2001, p. 22-23).

Ja em relacdo as expectativas entre direitos fundamentais e garantias, podem ser elas
negativas primarias, quando proiba o legislador ordinario de criar normas ou leis lesivas ou que
revoguem o texto constitucional, enquanto as negativas secundarias impedem a aplicacéo de
normas conflitantes com as normas constitucionais. O jurista italiano considera mais importante

as expectativas positivas, pois

[...] consisten em la obligacion, a la cual estd vinculado el legislador en
correspondencia con tales derechos, de establecer uma legislacion de ejecucién: em
suma, em la obligacién de introducir las garantias primarias y secundarias correlativas
a los derechos fundamentales estipulados.” (FERRAJOLLI, 2006, p. 28)

Elas se relacionam com um direito basico da vida humana, provendo subsisténcia a
guem esteja em situacdo de necessidade e impossibilitado de se prover materialmente, bem
como constituem um dever de prestacdo positiva por parte do Estado. Na classificacdo de
Ferrajoli, configura-se a Previdéncia Social como direito primario e expectativa positiva.

Em outros termos, a pessoa cidada contribui com a previdéncia social, tendo a
expectativa de que sera atendida quando necessario, sabendo-se, ainda, que todo o sistema de

seguridade social é custeado solidariamente entre Estado e contribuintes, para que todos

7 Traducdo livre: consistem na obrigacéo, a qual esta vinculado o legislador em corresponder a tais direitos, de
estabelecer uma legislacdo de execucdo, em resumo, na obrigacdo de introduzir as garantias primarias e
secundarias relacionadas aos direitos fundamentais estipulados.
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possam, em teoria, ter acesso a condic¢des dignas de vida. Dessa maneira, 0 conceito de bem-
estar estatal estd intrinsecamente ligado ao atendimento razoavel das expectativas dessas
pessoas. Diante da ocorréncia de um sinistro, é requerido algum beneficio, contanto,
obviamente, que demonstrado objetivamente o preenchimento dos requisitos necessarios.

Especificamente no Brasil, cabe ao Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) —
autarquia federal criada pela Lei n° 8.029/90 — administrar o Regime Geral de Previdéncia
Social (RGPS). De acordo com o Art. 1° do Anexo I, Decreto n° 7.556/2011, que regia o INSS8,
a finalidade da autarquia ¢ “promover o reconhecimento, pela Previdéncia Social, de direito ao
recebimento de beneficios por ela administrados, assegurando agilidade, comodidade aos seus
usudrios e ampliagdao do controle social”.

As duas caracteristicas, apresentadas como segurangas devidas as pessoas usuarias,
traduzem, principalmente, os fatores de necessidade precipua quanto aos beneficios requeridos
e a fragilidade de quem esta requerendo, a vulnerabilidade presente. De forma que o INSS deve
ter em consideracdo nao apenas 0s processos administrativos, mas também a pessoa em si.

N&o se ignora, nem se pretende, que seja a Previdéncia Social idealizada como um
instituto que vise cegamente o atendimento das necessidades das pessoas cidadas. 1sso porque
tal dever estatal requer, obviamente, grande organizacdo econdmica e equilibrio financeiro, de
forma que ndo seja atribuida ao sistema de seguridade social a responsabilidade por déficits
orcamentarios, dando margem a reformas que flagrantemente prejudicam as pessoas cidadas,
como aconteceu na Reforma de 2019°.

E justo e necessario que haja adequacdes ao longo do tempo, para que o modelo do
Wellfare State ndo se rua em face do dinamismo das relagdes, das complexidades organicas da
espécie humana e dos recursos disponiveis para a manutencéo desse modelo, de modo que haja
um equilibrio entre a prestagcdo material dos direitos sociais e a saude financeira do Estado.

Por tal razdo, é relevante ter em conta que a clausula da reserva do possivel, inspirada
na jurisprudéncia da Corte Constitucional Alema (Bundesverfassungsgerict), € um conceito
associado a prestacdo dos direitos sociais. Porém, no Brasil, € considerado dentro de um limite

de razoabilidade. Por exemplo, para Flavio Pansieri:

[...] a reserva do possivel ndo significa que os Direitos Sociais somente serdo
implementados de acordo com os recursos ditos disponiveis pelos administradores,

8 Embora atualmente o Decreto n® 8.02990 tenha sido revogado por norma posterior, estando em vigor o Decreto
n°® 10.995/2022, apenas na norma de 2011 se encontra a referéncia explicita a finalidade do Instituto.

° Com a Emenda Constitucional 103, a aposentadoria por tempo de contribuicdo foi extinta, além de ter sido
elevada a idade minima para pessoas trabalhadoras aposentar-se, sendo de 52 anos para mulheres e 65 anos para
homens.
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verificar-se-4 a aplicagdo dos minimos exigidos pela Constituigdo, bem como a
impossibilidade de retrocesso social. (PANSIERI, 2006, p. 188)

Em assim sendo, havendo a ocorréncia do sinistro, a necessidade por parte da pessoa
segurada, estando o requerimento legitimado e com recurso disponivel — uma vez que seja
feito o pedido de beneficio previdenciario —, aadministracdo publica, personificada pelo INSS,
tem o dever de ser diligente e &gil para a conclusdo mais justa e cbmoda a pessoa cidada.
Quando ndo age dessa forma, acaba por gerar mais situacdo de hipossuficiéncia e
vulnerabilidade a quem fez o requerimento.

O passo seguinte a quem teve seu pedido de beneficio previdenciario negado pode ser a
interposicdo de recurso ao préprio Instituto, que em 2021 teve um prazo de processamento
médio de 411 dias, ou ajuizar uma agdo de concesséo de beneficio previdenciario na Justica
Federal, que, como sera abordado no subtopico 4.5.1 do capitulo 4 deste trabalho, teve no
mesmo ano e a nivel nacional tempo de conclusdo da fase conhecimento em 10 meses,
equivalente a 304 dias.

Além da diferenca de prazo para a obtencao do meio de subsisténcia requerido, ha ainda
o fator da confianca depositada no Poder Judiciario, instituicdo a qual a sociedade enxerga uma
alternativa imparcial e assertiva para a resolucéo de pretensdes resistidas.

Neste cenario, inclui-se, ainda, os meios alternativos de resolucdo de conflitos, que se
apresentam na forma de uma possibilidade de atalho até a resposta pretendida, para quem tem
pressa devido a questdes de sobrevivéncia. Contudo, tal mecanismo e seus tipos possuem
requisitos especificos, que demandam maior atencdo quando estdo envolvidos os direitos
sociais.

Por tal razdo, no seguinte capitulo, serdo analisadas como surgiram essas formas
alternativas de resolucdo, desde os ADRs, seus requisitos e principais apontamentos que
conduzam a um melhor entendimento dos aspectos subjetivos das formas consensuais de
solucdo de conflitos, dando-se enfoque a conciliacdo. Pois é o género utilizado nos Juizados

Especiais Federais.

10 Cf. MUNOZ, Fabio. INSS leva mais de um ano para dar resposta final para recurso. Folha de Sdo Paulo, 10
outubro 2021. Disponivel em: <https://agora.folha.uol.com.br/grana/2021/10/inss-leva-mais-de-um-ano-para-dar-
resposta-final-para-recurso.shtml>. Acesso em 05 mar. 2023.
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3 COMPREENSAO DOS MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE CONFLITO

No ano de 2010, entrou em vigor no Brasil a Resolucdo n° 125 do Conselho Nacional
de Justica, que formalizou os meios alternativos de resolucgéo de conflito como porta de entrada
nos processos judiciais. Por meio da norma, foi instituida uma politica de abrangéncia nacional,
para resolucdo de conflitos de interesses no &mbito do Poder Judiciario pautada em mecanismos
consensuais, visando a pacificacao social, reducdo de litigios e a excessiva judicializagéo.

A regulagdo se justifica em necessidade de eficiéncia operacional, acesso ao sistema de
justica, e na responsabilidade social, vistas como objetivos estratégicos do Poder Judiciério,
considerando, ainda, que 0 acesso a justica é direito fundamental consolidado no artigo 5°,
inciso XXXV, da Constituicdo Federal. Sob a perspectiva puramente operacional e estratégica,
a resolucdo institui instrumentos habeis, a primeira vista, a sanar a questdo do excesso de
processos judiciais, que ha varias décadas se mostra como problema persistente. De outro lado,
empoderaria as pessoas cidadas, capacitando-as, durante o proprio procedimento, a agir de
forma menos combativa e mais resolutiva em seu dia a dia, portanto, também reduzindo a
judicializagao dos conflitos.

As formas alternativas de resolucdo de conflitos emergiram nos Estados Unidos — no
movimento que ficou conhecido como Alternative Dispute Resolutions (ADRS) — como meio
para auxiliar o Poder Judiciario durante o crescimento vertiginoso das demandas judiciais,
causado pela transformacgdo do modelo de Estado Liberal em Estado Providéncia. Isso porque
a crise do judiciario ndo € um fendmeno isolado e dissociado, é antes uma decorréncia das crises
que o préprio Estado passou e ainda passa, diante do dinamismo a que foi submetido ao longo
dos anos.

Diante da crise de recursos humanos e financeiros, gerando um servico judiciario mais
custoso, moroso e que ndo cumpria com o fundamento do amplo acesso a justi¢a, surgiu o
conceito de tribunal multiportas. Nele, abrange-se o Poder Judiciario, a administracédo publica
e acomunidade, com centros de justica e cortes comunitarias, nos quais a resolugédo de conflitos
eram promovidos sob a justificativa de aliviar as tensdes entre grupos, empoderar 0 pessoa
cidadd e incentiva-la a contribuir com o Estado Democréatico, promovendo a paz social,
enguanto mostrou-se como um potencial salvador do judiciario.

No Brasil, os mecanismos alternativos de resolugédo de conflitos surgiram desde o
comecgo do Século XIX, na Constituicdo Politica do Império do Brasil, de 1824, na qual a

tentativa de reconciliacdo era mandatéria (Art. 161, BRASIL, 1824), mas apenas ganharam
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forga no ordenamento juridico brasileiro a partir da década de 70, com o Cddigo de Processo
Civil de 1973 (Arts. 25, inc. IV, 227; 331; e 447 a 449, BRASIL, 1973) e com o0s Juizados de
Pequenas Causas, 0s quais foram instituidos na Constituicdo Federal de 1988 e nas leis dos
juizados especiais (BRASIL, 1995).

Acontece que, até a década de 80, as contendas levadas ao Judiciario eram,
majoritariamente, de carater privado e/ou interpessoal, considerando que o periodo ditatorial no
pais foi muito mais uma questao de sobrevivéncia e subserviéncia ao Estado pela pessoa cidadd,
do que postulacdo de qualquer direito social no judiciario. A partir da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, pode-se pensar ndo apenas na liberdade, mas na efetiva busca do
brasileiro pela garantia de um beneficio previdenciario, de uma contestacdo ao Estado.

N&o a toa, os Juizados Especiais foram instituidos na década de 90, pela Lei n. 9.099,
cuja finalidade precipua era de, em um procedimento mais enxuto e, teoricamente, célere,
resolver as causas de menor complexidade. Aqui, a conciliacdo, ao lado da transacdo, foi
colocada como um ideal a ser buscado dentro dos processos, sendo o instituto mais bem alocado
na estrutura do poder judiciario. Contudo, ndo havia recursos necessarios para capacitacdo dos
operadores e da comunidade de forma a lidar com este tipo de resolucdo de conflito.

E tal despreparo, aliado a democratizacdo do acesso a Justica, com a facilitacdo da
pessoa cidada em ajuizar as contendas, desencadeou um aumento veloz de a¢des e com mais
evidéncia no individuo, sindicatos ou grupos sociais de um lado, versus Estado e suas
instituicBes do outro. Assim, a esfera federal do Poder Judiciario, ja no ano de 2001, promulga
a Lein. 10.259, que instituiu os Juizados Especiais no ambito federal e deu também primazia a
conciliacdo. A inovacdo legislativa federal foi a permissividade de pessoas juridicas de Direito
Publico figurarem no polo passivo da acdo judicial nas causas mais simples, colocando,
portanto, o Estado em uma relagéo de horizontalidade com a pessoa cidada.

Alguns criticos levantaram a problematica da desigualdade da forca das partes
conciliantes, contestando a visdo dos defensores dos meios alternativos de resolucdo de
conflitos, a exemplo do professor Owen Fiss'!, da Universidade de Yale, que apontou ser o
poder financeiro das partes uma influéncia direta nos acordos realizados. Segundo ele, o acordo
pode ser afetado pela riqueza das partes quando: 1. a parte mais pobre ndo prevé corretamente

o resultado da litigancia; 2. a parte que necessita de recursos imediatamente aceita o acordo,

11 Processualista, o professor é contrario aos mecanismos em referéncia, pois acredita e defende que o Poder
Judiciario é a instituicdo que promove a justica, de acordo com os valores que estdo nas leis e na constituicao,
sendo o artigo Against Settlement, publicado no Yale Law Journal, em 1984, uma de suas maiores contribui¢cdes
sobre a questéo.
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mesmo sabendo que ganhara menos, para antecipar o pagamento; e 3. o acordo é forcado a parte
mais pobre, porque ela ndo consegue arcar com as custas processuais.

Assim, o presente capitulo tem por finalidade entender os meios alternativos de
resolucdo de conflito e como sao utilizados no sistema judiciario brasileiro, perpassando-se
pelos seus principais requisitos, aspectos subjetivos e entendimentos doutrinérios. Desse modo,
sera exequivel construir uma imagem de possiveis problemas, na medida em que envolvem o

INSS e a uma pessoa cidadd em procedimentos de tal natureza.

3.1 O SURGIMENTO DO SISTEMA DE TRIBUNAL MULTIPORTAS NOS EUA

O chamamento de uma terceira parte imparcial para resolver uma disputa é uma pratica
que precede a sistematizacdo judiciaria, quando se pensa, por exemplo, em uma figura de
autoridade responsavel por decidir questdes privadas (a exemplo de um pajé em uma aldeia). A
mitologia grega ja apontava para o uso de meios alternativos de resolucdo de disputas (Cf.
LISNEK, p. 16 et seq.; GOSS), bem assim na China, Inglaterra e América antiga (Cf.
LOMINACK, p. 18 et seq.).

O aperfeicoamento e normatizagdo desses métodos ocorreu, no entanto,
majoritariamente nos Estados Unidos da América e a partir da década de 1960, segundo Goss
(1995), como parte do movimento de reforma legislativa no pais norte-americano, que buscou

a melhoria do sistema judiciario. Segundo a autora, 0s ADRs tém trés principais principios:

1. to make the regular court system more efficient, less costly and more responsive
to the needs of litigants;

2. to offer alternative methods of dispute resolution in addition to the regular court
system; and

3. to provide public education about the available alternatives.'? (TANNIS, 1989, p.
7, apud GOSS, 1995, p. 2)

Os meios alternativos de resolucéo de conflito deixaram de ser instrumentos puramente
de resolucéo de pretens@es resistidas entre particulares para se tornarem uma ferramenta do

Poder Judiciario, visando agilidade, eficiéncia e reducdo de custo. N&o tinha intuito, todavia,

2 Traducéo livre: 1. fazer o sistema judiciario tradicional mais eficiente, menos custoso e mais agil as necessidades
dos litigantes; 2. oferecer métodos alternativos de disputa além do sistema judiciario regular; 3. proporcionar
educacdo ao publico sobre as alternativas disponiveis.
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de substituir a resolucdo judicial do litigio, mas era apresentado mesmo como uma espécie de
recurso facultativo a morosidade processual.

A partir da The Pound Conference, realizada em St. Paul, Minnesota, em 1976 (LEVIN;
WHEELER, 1979), o advogado e professor emeérito da Universidade de Direito de Harvard,
Frank E. A. Sander, suscitou a questdo que o Poder Judiciario ndo deveria ser um sistema
fechado, mas que comportaria a atuacao de pessoas que buscassem por uma solucdo de seus
problemas ou de justica.

Sander (1976) foi o idealizador do Multidoor Courthouse System (Sistema de Mdltiplas
Portas), que consiste em apresentar a partes de um conflito diferentes meios de solucionar a
contenda, que se adequassem as particularidades de cada caso, tornando todo o procedimento
mais efetivo, célere e de custo razoavel.

Em tal sistema, as demandas adjudicadas passariam por um programa associado as
cortes, ou tribunais, nos quais haveria uma triagem por parte de assessores treinados e guiados
para identificar a forma mais adequada a resolucéo do litigio, provendo as partes a escolha de
um ou mais procedimentos, como a conciliacdo, mediacdo, arbitragem, servicos sociais, etc.,
gerando a expectativa de uma resolucdo mais célere (KESSLER, 1988, p. 577).

O conceito de multiportas, portanto, é logicamente associado as alternativas
apresentadas aos litigantes, de forma que tém elas o livre-arbitrio de escolher e concordar entre
seguir por um meio de resolucdo ndo tradicional, que ndo se baseia em apenas na forma de
negociacao, mas abrange também a atuacdo de terceiros imparciais, como ocorre na arbitragem.

A partir da década de 80, o modelo de Sander comecou a ser testado no sistema
judiciario dos Estados Unidos. Teve destaque no Estado de Ohio (SALES; SOUSA, 2011, p.
212), havendo, entre as diferentes localidades, pequenas particularidades, que, contudo, ndo se
demonstraram um fator de diferenciacdo do modelo apresentado pelo professor emérito.

Ha quatro fatores que influenciam os assessores a recomendar, ou as partes a
escolherem, os ADRs, segundo Gérardine Meishan Goh (2007, p. 8, apud. SALES; SOUSA,
2011, p. 210):

a) Interesses, perspectivas e posicOes relativas das partes;

b) Natureza e consequéncias da violacdo alegada e do aumento do conflito;

c) O enquadramento da eficacia do custo, credibilidade e no desenvolvimento do
mecanismo proposto;

d) A importancia do desenvolvimento do caso.

Analisando-se primeiramente os interesses, 0 aspecto primordial de questionamento

quanto ao litigio submetido ao Poder Judiciario deve ser em relagdo ao bindmio publico-
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privado. Isso porque ndo se pode, obviamente, tratar desses dois campos igualitariamente,
considerando que as posicOes relativas das partes envolvidas mudam significativamente,
quando um ente publico esta envolvido.

Essa questdo leva a natureza do conflito: se serd ele passivel de ser resolvido
permanentemente com os procedimentos alternativos, qual a profundidade daquela questéo e a
probabilidade de o minimo possivel de atrito seja mantido entre os litigantes. Esses sdo 0s
aspectos mais relevantes para o desenvolvimento deste trabalho, considerando que € estudado
especificamente a atuacdo do INSS e de pessoa cidada na relagédo de conciliacéo.

Ainda em relacdo ao procedimento de multiportas, e diferente da forma que foi
implementado pelo sistema judiciario brasileiro, as partes manifestam suas vontades de
aderirem a uma forma de resolucdo alternativa e cada qual indica qual delas prefere. Ha a
instituicdo da confidencialidade por todo o procedimento, podendo esse compromisso ser
formalizado em documento. A partir dai, sera eleita pela assessoria a porta pela qual seguira a
resolucdo do conflito, de forma que as partes ndo conflitem também em relagcdo ao método que
sera utilizado.

Essa triagem inicial é de suma importancia, porque reduz a complexidade das maltiplas
escolhas disponiveis, canalizando melhor a resolucdo do conflito. A apresentacdo de diversas
opcdes acabou por ser, em um primeiro momento, um fator de desorganizagdo, como apontou
0 Juiz Earl Johnson da California Court of Appeals (apud. RAY; CLARE, 1985, p. 8):

At present it is almost accidental if community members find their way to an
appropriate forum other than the regular courts. Since these forums are operated by a
hodgepodge of local government agencies, neighborhood organizations, and trade
associations, citizens must be very knowledgeable about community resources to
locate the right forum for their particular dispute.®

Em relacdo aos conteudos das disputas, no modelo elaborado por Sander (1976) ndo
havia uma defini¢do clara quanto a isso, sendo perceptivel em seus escritos que o professor
emérito se refere aos litigios de citizens, as pessoas cidadas, o que leva diretamente a associar
os conflitos & esfera particular.

Na&o obstante, a incumbéncia da implementacdo das formas alternativas de resolucéo de

conflitos contaria uma gama variada de atores, como esclareceu Ray e Clare (1985, p. 9):

13 Traducéo livre: Atualmente, é quase acidental se um membro da comunidade encontra um férum apropriado,
em vez de uma corte tradicional. Uma vez que se esses féruns sdo operados por uma miscelanea de agéncias
governamentais locais, organizagdes de bairro e associagcdes comerciais, os cidaddos devem estar bem informados
sobre os recursos da comunidade, a fim de localizar o férum certo para sua disputa especifica.
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A variety of agencies, including the police, prosecutors’ offices, courts, legal
services, and social services agencies would refer citizens to the Multi-Door Center.
Intake officers would attempt to resolve citizens’ complaints during initial contact,
either through telephone conciliation or by giving additional information. If the intake
officers cannot settle a case in one of these ways, they would refer citizens to the most
appropriate available dispute resolution mechanism. Arbitration, mediation,
conciliation, and adjucation would be institutionalized in the justice system and
structured to fit individual needs.

O que aconteceu, na pratica, foi que os programas de resolucdo Multiportas comegaram
a ser implementados primeiramente em litigios de menor complexidade, pois as partes
envolvidas demandam solucGes répidas e financeiramente econdmicas. Posteriormente, as
técnicas comecaram a ser aplicadas tambem a relagGes entre estranhos, como aconteceu em
1978-79 no Night Prosecutor’s Mediation Program®®, em Ohio, pertinente a denlncias feitas
por 6rgdos municipais contra pessoas cidadds, relacionadas a casos de cheques sem fundo,
violagdo de normas de saude e maus-tratos a animais (RAY; CLARE, 1985, p. 15 et. seq.).

Porém, conforme os autores citados, o procedimento nesses casos se diferenciava dos
meios alternativos de resolucdo de disputa, pois as sessdes eram mais curtas, conduzidas quase
que exclusivamente em forma de oitiva das partes, com informagbes compartilhadas
frequentemente e admissdo de erros durante o procedimento, o que levou tal procedimento a
ser classificado como uma audiéncia administrativa, em vez de de mediacdo ou método
alternativo de resolucéo de conflito.

Devido a eficiéncia das ADRs, em 1998, o Congresso dos Estados Unidos aprovou uma
emenda ao titulo 28 do Codigo dos Estados Unidos, que ficou conhecido como Alternative
Dispute Resolution Act of 1998, tornando oficial os meios alternativos nos sistema judiciario
norte-americano. Trés foram as principais razdes para 0 reconhecimento desse sistema

alternativo:

(1) alternative dispute resolution, when supported by the bench and bar, and utilizing
properly trained neutrals in a program adequately administered by the court, has the
potential to provide a variety of benefits, including greater satisfaction of the parties,
innovative methods of resolving disputes, and greater efficiency in achieving
settlements;

(2) certain forms of alternative dispute resolution, including mediation, early neutral
evaluation, minitrials, and voluntary arbitration, may have potential to reduce the

4 Traducdo livre: Uma diversidade de agéncias, incluindo a Policia, Ministério Plblico, Tribunais, escritérios
juridicos e servicos de assisténcia social, encaminhariam os cidaddos aos Centros Multiportas. Os policiais de
atendimento tentariam resolver as denuncias dos cidad&os no contato inicial, por meio de conciliagdo ao telefone
ou fornecendo informagdes adicionais. Caso 0s policiais de atendimento ndo conseguissem resolver 0 caso em
uma dessas formas, eles encaminhariam os cidaddos ao mecanismo de resolugdo de disputa mais apropriado
disponivel. Arbitragem, mediacdo, conciliacdo e adjudicacdo seriam institucionalizadas no sistema judiciério e
estruturadas para corresponder a necessidades individuais.

5 Tradugdo livre: Programa Noturno de Mediacdo do Ministério Publico.
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large backlog of cases now pending in some Federal courts throughout the United
States, thereby allowing the courts to process their remaining cases more efficiently;
and

(3) the continued growth of Federal appellate court-annexed mediation programs
suggests that this form of alternative dispute resolution can be equally effective in
resolving disputes in the Federal trial courts; therefore, the district courts should
consider including mediation in their local alternative dispute resolution programs.®

Esclarecido o surgimento e a disseminac¢do do sistema Multiportas, cabe, em seguida,
tratar dos tipos que compdem a sistematica de resolucdo alternativa de conflitos, como foi
amplamente adotada pela legislagio norte-americana — referéncia no tema — e brasileira, com o
objetivo de elucidar, a partir de tais tipos, quais seriam os conflitos e as partes que se identificam

com os respetivos métodos, ou em quais situacOes sao eles mais indicados.

3.2. TIPOLOGIA DOS MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

Em razdo da propria concepcdo dos meios alternativos de resolucdo de conflitos,
tipificar seus procedimentos nao € algo limitado, nem exaustivo. Seguindo a légica de Sander,
as formas de resolucdo se adequam as particularidades do caso, visando o encerramento
permanente do conflito, a economicidade e a agilidade.

Outro fator determinante para as variadas formas de ADRs s&o as diferencas culturais e
procedimentos de cada pais e sistema de justica, que podem desenvolver métodos proprios para
atingir os fins propostos pela ideia de alternativa a jurisdicéo.

Nos Tribunais de Nova York!’, a exemplo, existem Collaborative Law, direcionada a

situacBes de divdrcios; Natural Evaluation, na qual um especialista imparcial ouve as partes,

16 Traducdo livre: (1) a resolucdo alternativa de disputas, quando apoiada pelo tribunal e pelos advogados, e
utilizando pessoas neutras adequadamente treinadas em um programa adequadamente administrado pelo tribunal,
tem o potencial de fornecer uma variedade de beneficios, incluindo maior satisfacdo das partes, métodos
inovadores de resolucédo disputas e maior eficiéncia na obtencdo de acordos;

(2) certas formas de resolucdo alternativa de disputas, incluindo mediacdo, avaliagdo neutra antecipada,
minijulgamentos e arbitragem voluntaria, podem ter o potencial de reduzir o grande acimulo de casos pendentes
em alguns tribunais federais nos Estados Unidos, permitindo assim que os tribunais processem seus casos restantes
de forma mais eficiente; e

(3) o crescimento continuo dos programas de mediagcdo anexados aos tribunais de apelacdo federais sugere que
esta forma de resolucédo alternativa de disputas pode ser igualmente eficaz na resolucdo de disputas nos tribunais
federais; portanto, os tribunais distritais devem considerar a inclusdo da mediacdo em seus programas locais de
resolucdo alternativa de disputas.

7Cf.
<https://lww2.nycourts.gov/ip/adr/What_Is_ADR.shtml#:~:text=Common%20ADR%20processes%20include%?2
Omediation,in%20resolving%20their%200wn%20disputes.>. Acesso em: 06 mar. 2023.
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revisa os pontos fracos e fortes de cada argumento e faz uma projecéo de uma possivel decisdo
judicial. Pode ainda o profissional fornecer um plano guiado de caso e uma espécie de parecer
para auxiliar na resolucgdo; Parenting Coordination, focado em relagdes entre pais e suas proles;
Settlement Conferencing, espécie de acordo pré-julgamento, na qual o juiz ouve as partes e seus
advogados, no intuito de elaborar um acordo; Special Master, uma figura imparcial que
desempenha um papel de fiscalizacdo em favor do tribunal, relacionado a conferéncia de casos,
acompanhamento pds-julgamento, etc.; Summary Jury Trials, o qual ja se configura como um
método adversarial, considerando que as partes levam o caso a uma espécie de juri, porém, ndo
havera uma decisdo per se, apenas uma espécie de prévia da decisdo, que poderad ser
homologada caso as partes assim decidam entre si; e a Restorative Justice, também
implementada no Brasil como Justica Restaurativa, que envolve as partes envolvidas em um
incidente ou acidente para ativamente dialogarem sobre os impactos, necessidades e obrigacdes
decorrentes do acontecido, de maneira que possam seguir em frente com a satisfagcdo do senso
de justica.

Os trés tipos mais comuns entre as diversas legislacdes e diferentes culturas de resolucdo
de conflito sdo, de fato, a mediacdo, a conciliacdo e a arbitragem, em muito porque séo formas
mais simples de autocomposicao e, portanto, ddo espaco para modificacdes e aperfeicoamento
de formas que se adequem a matérias e conflitos mais especificos.

Na&o raramente, a conciliacdo é tida como subtipo da mediacéo, contudo, nos subtopicos
0 estudo desses tipos levara uma diferenciacdo de contetdo, que fundamenta o posicionamento

neste trabalho sobre a especificidade de cada tipo.

3.2.1. Mediacéo

Como parte da dindmica social, a resolucdo de conflitos com o auxilio de uma terceira
figura € uma pratica que antecede qualquer tipo de registro ou normatizacdo. A busca de uma
visdo o mais imparcial possivel, além de um conselho ou forma de guiar as decisdes das partes
conflitantes, € parte natural de um processo em que as pessoas envolvidas estejam dispostas a
resolver as diferencas e manter o relacionamento entre si.

Como tipo institucionalizado de ADR, a mediacéo é baseada no tripé: partes, conflito e
figura imparcial. A fungdo desta é auxiliar ou conduzir os conflitantes a alcancar, em conjunto,

uma solucao aceitavel para a disputa. A figura mediadora ndo tem a funcédo de decidir o caso,
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mas tdo apenas de facilitar a comunicagéo entre as partes, a compreenséo do conflito e o fluxo
das conversas. Pode ser assim definida como “[...] a interferéncia em uma negociagao ou em
um conflito de uma terceira parte aceitavel, tendo um poder de decisdo limitado ou nédo
autoritario, ¢ que ajuda as partes envolvidas a chegarem voluntariamente a um acordo [...]”
(MOORE, 1998, p. 28).

Portanto, a atuacdo da pessoa mediadora € de facilitacdo, proporcionando as partes
condicdes para que trabalhem juntas o conflito, melhorem a comunicagédo entre si, preservem
ou reestabelecam a relagéo entre elas, de forma que Ihes dé a habilidade de melhor lidar com
situacBes conflitantes futuramente, sem a necessidade de intervengdo ou auxilio de terceiros.

A mediacéo é geralmente considerada mais efetiva em conflitos envolvendo familias,
vizinhos e comerciantes, justamente pela intencdo ou necessidade de se preservar vinculos. Ao
contrario disso, a mediacdo ndo é apropriada para casos nos quais, entre as partes, ha um
desequilibrio de poder controle, isto &, quando um prevalece em relagcdo ao outro, seja em
recursos materiais ou intelectuais. Tampouco deve ser utilizada em casos que envolvam
violéncia.

A figura mediadora ndo é de toda desprovida de poder, pois o fundamento de sua atuagado
deve ser o equilibrio das desigualdades, que existirdo mesmo que a nivel infimo, porque o
conflito é o resultado de uma situacdo de desequilibrio. No entanto, sua fungdo precipua é de
conduzir a uma solucdo elaborada pelas partes, justa e adequada (BOLZAN; SPENGLER,
2008, p. 60).

No sistema judiciario nova yorkino, existem trés tipos de figuras mediadoras:

e Community Mediators — a volunteer mediator approved to mediate with a
Community Dispute Resolution Center.

e Roster Mediators — a mediator who has been approved by one of the trial courts
to mediate cases. A list of all roster mediators can be found in the Statewide
Mediator Directory. Roster mediators may be hired privately.

e Other Mediators — a mediator that is selected by the parties without a court's
referral. These mediators may or may not be on a court roster, and may be hired
before going to court. Mediators who are hired without court referral are not
governed by a court’s rules about mediation or mediator compensation. 8

18 Tradugdo livre: Mediadores Comunitarios — mediador voluntério, aprovado para mediar pelo Centro
Comunitario de Resolucdo de Disputa; Mediador Listado — mediador aprovado por um dos tribunais de
julgamento para mediar casos. A lista de todos os mediadores listados pode ser encontrada no Diretorio de
Mediadores Estaduais. Mediadores listados podem ser contratados de forma privada. Outros Mediadores —
mediador que é escolhido pelas partes sem indicacéo de tribunais. Esses mediadores podem ou néo serem listados
pelo tribunal e podem ser contratados antes de irem ao tribunal. Mediadores que sdo contratados sem a indicagdo
do tribunal ndo sdo passiveis de submissdo as regras do tribunal sobre mediacdo ou pagamento. Cf.
<https://lww2.nycourts.gov/ip/adr/What_Is_ADR.shtml#:~:text=Common%20ADR%20processes%20include%?2
Omediation,in%20resolving%20their%200wn%20disputes.>. Acesso em: 06 mar. 2023
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Na forma brasileira, ndo ha uma distingdo normatizada quanto aos tipos de mediadores,
contudo, a Lei n° 13.140, que regulamenta a mediacdo no Brasil, dispde em seu Art. 4° que o
mediador serd designado pelo tribunal ou escolhido pelas partes, aplicando-se a pessoa
mediadora “as mesmas hipoteses legais de impedimento e suspeicao do juiz”. Conta a legislagao
com uma subsec¢do para Mediadores Extrajudiciais, que sdo definidos como “qualquer pessoa
capaz que tenha a confianca das partes e seja capacitada para fazer mediacéo,
independentemente de integrar qualquer tipo de conselho, entidade de classe ou associagéo, ou
nele inscrever-se.”.

Com a ampla propagacdo dos meios alternativos de resolucdo de conflitos,
principalmente com a vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 2015, que alinhada a legislacéo
especifica sobre o tema busca a promogéo de tais formas como ferramentas para prestacéo
judicial mais efetiva, varios tribunais e 6rgdos implementaram cursos especificos para atuagdo
de mediadores voluntarios, os quais sdo submetidos a espécie de processo seletivo para tanto.
H4, ainda, Camaras de Mediacdo e Conciliacdo e empresas do setor privado que promovem tais
capacitacOes, de forma que conflitos ainda ndo judicializados também possam contar com
pessoas mediadoras.

A Justica Federal elucida em seu Manual de Mediacdo e Concilia¢do (2019, p. 62) trés
principais escolas para esse tipo de resolucéo alternativa de conflito: a) Escola de Havard, na
qual o objetivo da pessoa mediadora é de apenas facilitar o didlogo entre as partes, podendo ser
do tipo facilitativa, quando se limite a tal fim, ou avaliativa, quando h& espaco para a figura
mediadora fazer sugestfes e apontamentos sobre o conflito em tratamento; b) Transformativa,
que visa a reconstrucdo do relacionamento entre as partes, para além da simples resolucéo do
conflito e negociacédo de interesses; e ¢) Narrativa, na qual o procedimento é focado no dialogo
entre as partes, assemelhando-se as diferencas entre cada narrativa e a formagdo de uma nova
historia entre as partes.

A partir das escolas de mediagdo acima mencionadas, é possivel compreender melhor a
razao pela qual esse método nédo é o mais adequado para tratar de conflitos impessoais, ou seja,
que ndo h& um vinculo afetivo ou habitual entre as partes. A finalidade desse tipo é manter as
relacGes, cultivar e empoderar pessoas a resolverem os conflitos entre si, caso que néo se aplica
em situacdes mais graves ou que haja uma relacdo de poder-dever entre as partes, como o é
entre um ente publico e uma pessoa cidada.

Os principios que norteiam a Mediacao no Brasil, conforme o Art. 2° da Lei n° 13.140,
sdo: | — imparcialidade do mediador; Il — isonomia entre as partes; Il1 — oralidade; 1V —

informalidade; V — autonomia de vontade das partes; VI — busca do consenso; VII —
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confidencialidade; V111 —boa fe. Ver-se-4, no subtopico 4.3, que tais principios se assemelham
com os aplicaveis aos Juizados Especiais, de forma que os meios alternativos de resolucéo de
conflitos parecem ter uma compatibilidade intrinseca, mas deve-se ter em mente,
principalmente, os campos e as matérias j& mencionados anteriormente, para que haja essa
congruéncia entre eles.

Embora a figura mediadora possa ser confundida com a de magistrada, a diferenca
primordial entre tais papéis estd no julgar e na neutralidade. Uma pessoa mediadora deve ser
imparcial, porque ndo pode favorecer nenhuma das partes envolvidas no conflito, nem pode
resolver a questdo entre elas conforme seu proprio entendimento. Também a neutralidade esta
aliada a isso, pois 0 acordo estipulado entre as partes deve ser redigido da forma mais fidedigna
possivel, sem inferéncias do mediador sobre o direito material em discussdo (BONINI;
RAMIRES, 2019, p. 6).

Importante mencionar que a propria lei regulamentadora da Mediag&o estabelece, em

seu Art. 5°, o dever

Da pessoa designada para atuar como mediador [...] de revelar as partes, antes da
aceitacdo da funcdo, qualquer fato ou circunstancia que possa suscitar divida
justificada em relag&o a sua imparcialidade para mediar o conflito, oportunidade em
que podera ser recusado por qualquer delas. (BRASIL, 2015, n.p.)

Outro principio de relevancia para este estudo € o da isonomia entre as partes, pois, por
obvio, aqueles que irdo conjuntamente produzir um acordo que os vincula a resolugdo de um
conflito devem ter condicBes e posicdes equanimes para tanto. E bem de considerar que as
ADRs incentivam e trabalham com a ideia de colaboragdo entre as partes, ao invés do embate
e da ideia de vencer o oponente em seu direito material.

Tamanha é a relevancia de tal principio para a realizacdo da mediacdo, ou até mesmo
de qualquer tipo de resolucdo alternativa de conflito, que pode todo o processo ser invalidado,

se constatado o desequilibrio entre as partes.

Em casos de visivel desequilibrio de poder entre as partes, ndo basta o terceiro facilitar
dar o mesmo tempo de fala, oferecer um lugar na mesma mesa-redonda e usar 0s
mesmos termos técnicos. E importante que, sem perder a imparcialidade, sejam
tomadas medidas para que as partes figuem minimamente em posi¢es isondmicas,
no sentido material da isonomia. (BRASIL, 2019, p. 35)

Inequivoco, portanto, que a isonomia referida ndo deve ser considerada apenas no

campo técnico, na formalidade do procedimento, proporcionando oportunidades iguais de
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manifestacdo das partes e de contribuicdo para o processo de resolugdo, mas € essencial que as

partes ja cheguem ao procedimento com tal paridade.

3.2.2. Conciliacéo

Semelhante a mediacdo, a conciliacdo tem por finalidade conduzir a resolugdo do
conflito com o auxilio de uma terceira figura, a pessoa conciliadora. Pode acontecer judicial ou
ndo, processual ou ndo. E tida, principalmente, como um instrumento ou alternativa a
morosidade do judiciario e uma via de acesso a justica. Duas sdo as principais diferenciacdes
entre a mediacao e a concilia¢do: a construcdo do acordo e a ingeréncia da pessoa conciliadora.

Sobre a figura conciliadora, também deve ser um terceiro imparcial, indicado ou aceito
pelas partes, que tem competéncia para reaproxima-las e conduzir as negociacdes, fazer
sugestdes, propostas e até mesmo delinear um possivel acordo entre as partes, depois de
criteriosa avaliacdo sobre os beneficios de tal ingeréncia (SALES; RABELO, 2009, s/p).

Tem, portanto, um papel mais ativo e, pode-se dizer, objetivo do que a pessoa
mediadora, pois visa e atua mais diretamente na resolucdo do conflito e menos na manutencéo
ou restabelecimento do relacionamento entre as partes. Este ponto distingue muito bem a
mediacdo da conciliacdo: esse é um tipo muito mais utilizado para lidar com conflitos que
envolvem menos complexidade, menos subjetividade, e pode ser rapidamente solucionado,
muito provavel que em apenas um encontro, ao contrario das sessdes de mediacdo, que
costumam ser varias.

Em relacdo ao primeiro ponto, € uma caracteristica muito especifica da conciliacdo, pois
é difundida a ideia de que ndo ha vencedores e vencidos. Mas, para tanto, € imprescindivel que
as partes “desejem abrir mao de uma parcela do direito que entendem ser titulares para que se
estabeleca o fim do litigio com a manutencao da paz social” (RODRIGUES, 2017, p. 70).

Considerando a voluntariedade das partes, a equidade de poder entre elas e a matéria do
conflito, é perfeitamente compreensivel que se estimule didlogos e construcdes de solugdes de
tal forma, mais colaborativas e permeadas de compreensdo mutua. Contudo, nem todos os
conflitos e nem todas as questdes comportam tal tipo de rentincia. Demandas judiciais sobre
direitos sociais, certamente, S40 um desses casos, porque uma vez gque a pessoa segura tem o

efetivo direito de receber o beneficio que requereu ao INSS e ndo o obteve de pronto, entdo ja
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ndo se verifica nenhum direito por parte da autarquia federal, se ndo o cumprimento de seu
dever de prestacdo do devido pagamento.

O préprio Conselho da Justica Federal, em seu Manual de Mediacdo e Conciliacdo na
Justica Federal (2019, p. 96 et. seq.), coloca a conciliacdo em ac¢des previdenciarias como um

dilema ético, pois:

As propostas, em geral, envolvem a implantacdo do beneficio pleiteado e o
pagamento de parte dos atrasados em valores percentuais, que podem variar
dependendo da prestacao. [...] Por exemplo, o INSS propde implantar o beneficio de
aposentadoria por invalidez desde a data da proposta feita em juizo, pagando 90% dos
atrasados devidos entre a data do requerimento administrativo e a data da proposta.

Como regra, o INSS somente apresenta proposta em casos em que haja
elementos suficientes para anélise do direito ao beneficio. Por exemplo, aguarda-se a
realizagdo de uma pericia médica judicial para, caso constatada a impossibilidade de
exercicio de atividade profissional pelo requerente, verificar a possibilidade de acordo
para implantacdo de beneficio previdenciario por incapacidade.

Embora no documento citado continue a questdo ética proposta, querendo justificar o
uso da conciliagdo em agdes previdenciarias com base em “espacos de discussoes”
interinstitucionais e na economia de tempo que gera para o fim do litigio, tais razdes ndo sao
suficientes para justificar a lesdo a um direito social.

Em relacdo aos subtipos de conciliagcdo, existe na legislacdo brasileira a conciliacdo
extrajudicial e a judicial. Esta é tida quando j& houve judicializacdo do conflito, sendo
considerada etapa mandatéria, conforme o Art. 334 do Cédigo de Processo Civil de 2015%°. Por
outro lado, a primeira se aproxima da mediac¢do, pois também é baseada na cooperacao,
contudo, ndo possui o objetivo de pacificacdo social, de manutencdo e harmonia de relagdes

sociais, porque trata de conflitos pontuais e objetivos.

[...] por ser a conciliacdo instrumento que tem como objetivo final e derradeiro o fim
do litigio com a composicdo de um acordo entre as partes, e a mediacdo tem a
expectativa da restauracdo da paz social, a qual, ao contréario da conciliagdo, ndo é
revestida de procedimento préprio [...]. (RODRIGUES, 2017, p. 78).

H4, de fato, um procedimento determinado para as sessdes de conciliacdo, uma espécie
de roteiro a ser seguido, que se aplica tanto a conciliacdo extra, quanto a judicial, que se

consubstancia em: I. abertura; 11. esclarecimentos; Il1. criagdo de opgdes; e IV. acordo.

19 Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar do
pedido, o juiz designara audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.
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Durante a abertura, a pessoa conciliadora esclarece os procedimentos, as implicacdes
legais do método, os principios aplicaveis e as regras estabelecidas durante o decorrer da sessao.
Em seguida, nos esclarecimentos as partes sdo ouvidas as razdes pela qual chegou-se a tal
conflito séo expostas. Tal momento € crucial para a pessoa conciliadora, que retne informacoes,
pontos convergentes e divergentes. Nele, pode fazer questionamentos ou pedir para uma ou
outra parte aprofundar a fala, observando a comunicacédo verbal e ndo-verbal, de forma que
tenha maior clareza possivel para sugerir os termos de um acordo beneficio e aceitavel para as
partes (BRAGA NETO apud SALES; RABELO, 2009, n.p.).

A parte de criagdo de opgdes € 0 momento de construcdo do acordo, as tratativas na
tentativa de composicéo entre as partes. A pessoa conciliadora pode oferecer alternativas, bem
assim pode ocorrer de ndo ser necesséria tal atuagdo, podendo as partes por si mesmas
negociarem os termos do acordo. E de sublime importancia, no entanto, que os termos do acordo
sejam satisfatorios e executaveis por todas as partes em conflito, de modo que o conflito seja
terminantemente encerrado.

A maior atuacédo da terceira pessoa nessa equacéo, ou seja, da pessoa conciliadora, pode
ser benéfica nos casos em que uma das partes deseje e precise muito do acordo naquele
momento, mas haja ainda resisténcia pela outra. Por exemplo, em sessdo de conciliacdo em
acdo previdenciaria de concessdo de aposentadoria por invalidez, o INSS ofereceu acordo a
pessoa segurada, desde que renunciasse a 20% dos valores atrasados devidos, porcentagem essa
que representava uma perda consideravel a pessoa segurada, que ja se mantinha a partir de
empréstimos financeiros. Durante a sessdo, a pessoa conciliadora fez a sugestdo de reduzir tal
valor para 10%, de modo que o INSS néo teria mais dispéndio com a decisdo judicial, uma vez
que estava provada a incapacidade da outra parte e esta poderia comecar a receber o seu
beneficio de pronto. A solugdo foi aceita pelas partes, que se deram por satisfeitas, porém, sem
a indicacdo da pessoa conciliadora poderia ndo ter sido considerada, uma vez que se tornou
guase um padrdo as porcentagens estabelecidas pela autarquia federal.

A etapa final da conciliacdo €, teoricamente, o acordo, que acaba por ser uma
impropriedade na nomenclatura, haja visto ndo ser mandatdrio que as partes firmem um acordo.
Caso se chegue aos termos de um acordo, € redigido um termo, que gerara efeitos legais entre
as partes, inclusive as consequéncias em caso de descumprimento, de forma que a eficécia
juridica seja preservada. Nas conciliacdes judiciais, apos a assinatura do termo pelas partes, ele
é encaminhado ao juiz designado para o caso, a fim de que seja por ele homologado o acordo,
podendo, ainda, ser a hipdtese de ndo homologacdo, quando houver patente ilegalidade ou

desequilibrio de vantagens entre as partes.
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Percebe-se, portanto, que também diferencia a conciliacdo da mediacdo essa forma
procedimental pré-estabelecida, pois nesta o rito ndo € o mais relevante, a pessoa mediadora
tem liberdade para conduzir a sessdo como entender mais adequado para aquela situacao e para
as partes envolvidas, desde que guiada pela imparcialidade e pelo restabelecimento ou
manutencéo da relagdo entre as partes.

Fato € que a conciliacdo tem sido um instrumento mais implementado no sistema
judiciério brasileiro, em razdo da capacidade que possa ter em resolver mais rapidamente a
questdo da morosidade judicial.

Por fim, passa-se a examinar o terceiro tipo mais utilizado e conhecimento de resolugéo

alternativa de conflito no Brasil.

3.2.3. Arbitragem

Tal qual as duas formas anteriores, na arbitragem h& uma terceira figura, estranha ao
conflito, intermediando a resolucdo da contenda. Contudo, essa forma é a que mais se assemelha
a jurisdicdo, pois essa figura assume o papel de arbitro, uma pessoa incumbida pelas partes em
decidir como se resolvera a disputa.

Embora seja uma forma de heterocomposicdo, é considerada meio alternativo de
resolucdo de conflito, porque é uma forma escolhida pelas partes, que buscam uma pessoa
externa ao conflito para decidir o que melhor se adequa como solugéo.

Moore (1998, p. 23) define arbitragem como:

[...] um processo voluntario em que as pessoas em conflito solicitam a ajuda de uma
terceira parte imparcial e neutra para tomar uma decisdo por elas com relagdo a
questdes conflituosas. O resultado pode ser consultivo ou compulsério. A arbitragem
pode ser conduzida por uma pessoa ou por um conselho de terceiras partes. O fator
critico é que elas sejam externas ao relacionamento em conflito.

Via de regra, a arbitragem é considerada para casos mais técnicos, em que a opinido de
uma pessoa especialista seja relevante para dirimir o conflito. No Brasil, o procedimento é
regido pela Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996, o qual estabelece em seu primeiro artigo
que as partes devem ter capacidade de contratar, bem como que a mateéria relativa a tais

procedimentos estd no campo dos direitos patrimoniais disponiveis.
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No ano de 2015, foi promulgada a Lei n® 13.129, que ampliou a matéria discutivel por
meio da arbitragem, sendo possivel, a partir de entéo, a utilizacdo do mecanismo por 6rgaos da
administracdo publica direta e indireta, especificamente para questdes que se possa
transacionar.

O Alternative Dispute Resolution Act of 1998 prevé trés excecfes a utilizacdo da

arbitragem como forma de resolucdo alternativa de conflito, sendo elas quando:

(1) the action is based on an alleged violation of a right secured by the Constitution of
the United States;

(2) jurisdiction is based in whole or in part on section 1343 of this title; or

(3) the relief sought consists of money damages in an amount greater than $150,000.%°

Interessa pontuar também que na arbitragem pode haver mais de uma pessoa
conduzindo ou decidindo pela forma de resolucao do conflito. Contudo, deverdo sempre ser em
numero impar, de forma a evitar empates ou parcialidade em favor das partes.

Pode-se pensar a arbitragem como um processo privado, pois as partes litigam entre si
e sdo apresentadas a uma resolucao baseada na equidade ou no direito, conforme a Lei n® 9.307,
cujos procedimentos e resultados ndo sdo obrigatoriamente pablicos. Ainda assim, quando
comparado ao sistema judiciario convencional, possui a vantagem de ser menos formal, mais
rapida e menos dispendiosa do que recorrer aos tribunais.

Ainda de acordo com a citada lei, a pessoa que arbitra é equiparada a um funcionario
publico, sendo a sua decisdo considerada titulo executivo judicial, tendo forga de coisa julgada
e podendo ser executada pelo Estado. Os custos de tal figura € convencionado entre as partes,
sendo considerados honorarios.

No Alternative Dispute Resolution Act of 1998, vé-se que a arbitragem tem maior
relevancia, sendo dedicadas duas secOes inteiras e distintas para a matéria: uma sobre o
procedimento e outra sobre a figura de arbitro. Interessante notar que o referido documento faz
mencdo a certificacdo de arbitros pelas cortes que aceitem esse tipo de ADR, assim como
equipara as pessoas arbitros a “quasi-judicial functions and are entitled to the immunities and

protections that the law accords to persons serving in such capacity”?.

20 Traducéo livre: (1) a acdo é baseada em suposta violacdo de direito assegurado pela Constituicdo dos Estados
Unidos; (2) a jurisdigao é baseada no todo ou em parte na se¢éo 1343 desse titulo; ou (3) o acordo buscado consistir
em dano monetario superior a $150.000.

2! Traducéo livre: fungGes judiciais equiparadas e sdo destinatarios de imunidades e protecGes que a lei endereca
a pessoas servindo em tal fungéo.
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Quanto ao procedimento em si, possui naturezas juridicas contratual e jurisdicional. As
partes exercem sua autonomia de vontade para se submeterem a uma espécie de jurisdicdo
privada, que, contudo, se aplicam principios de ordem publica, nomeadamente contraditdrio,
da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento (SANTOS,
2004, p. 76).

Conforme a lei que dispde sobre a arbitragem, ndo ha um procedimento padrédo a ser
seguido, podendo ser elaborado com as partes a convencdo que a regera, podendo haver
arguicdo de questdes relativas a competéncia, suspeicao ou impedimento, nulidade, invalidade
ou ineficacia, tal qual como em um processo judicial (BRASIL, 1996). Ainda sobre o

procedimento, regula a norma em questéo:

Art. 21. A arbitragem obedecerd ao procedimento estabelecido pelas partes na
convengdo de arbitragem, que podera reportar-se as regras de um 6rgéo arbitral
institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao
proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento.

§ 1° N&o havendo estipulacéo acerca do procedimento, cabera ao &rbitro ou ao tribunal
arbitral disciplina-lo.

A decisdo sobre o conflito é chamada de sentenca arbitral, deve ser apresentada em até
seis meses apos a instituicdo do procedimento, ou da substituicdo da pessoa responsavel pela
decisdo, nos casos em que haja suspei¢do ou impedimento. Também de acordo com a Lei de
Arbitragem, a decisdo arbitral passou a ndo necessitar de homologacao judicial, haja vista ser a
clausula compromisséria — ou seja, 0 compromisso entre as partes de se submeterem ao
procedimento em caso de conflito — ser obrigatoria quando convencionada entre as partes.

Em linhas gerais, a arbitragem é uma ferramenta eficaz para resolucéo de conflitos,
principalmente patrimoniais, que € melhor utilizada quando prevista com antecedéncia, como
nos casos de contratos comercial de longo prazo (MUNIZ, 2004, p. 2), mas que ainda representa
um custo elevado para a resolucao de conflito, principalmente quando esse verse sobre questdes

mais subjetivas.

3.3. CRITICAS DOUTRINARIAS A AGREGACAO DE OUTROS MEIOS DE RESOLUCAO
DE CONFLITO NO SISTEMA JUDICIARIO
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A ideia e o discurso da pacificacdo social por meio da resolugéo alternativa de conflitos
ganharam forca e legitimidade em pouco tempo, mormente diante da crise judiciaria e do
acumulo de demandas, que ndo eram (e ndo séo, ainda hoje) solucionadas em tempo habil pelo
sistema judiciario. Contudo, ndo deixou de suscitar reflexdes e criticas acerca do papel
jurisdicional do Estado.

O primeiro trabalho nesse sentido foi do Professor Fiss (1984), que em seu artigo
Against Settleman (traducao livre: “Contra o Acordo”) deixou bem claro que ¢ particularmente
problematico implementar conciliacdo em casos de direito publico. Pois, muitas vezes, as partes
sdo compelidas a aceitar o acordo para por fim ao litigio, ndo porque realmente se sentem
satisfeitas com a resolucéo fornecida.

Para o autor, mesmo nas questfes mais simples, como brigas de vizinhos, quando as
partes chegam ao ponto de buscar uma terceira pessoa para resolver a questao, significa que a
relagdo social ja sofreu abalo, sendo o acordo, em tal condicéo, apenas uma trégua, mais do que
uma conciliacdo, porque é uma forma de evitar um julgamento custoso e longo (FISS, 1984, p.
1075).

De fato, a pacificacdo social, principalmente em casos subjetivos, requer muito mais do
que apenas rodas de conversa e técnicas de escuta ativa, ressignificacdo ou apresentacdo de
propostas. A habilidade do ser humano em resolver seus conflitos interpessoais e construir
solucdes sem a interferéncia de uma terceira figura decorre de uma construcdo anterior ao
conflito, é, principalmente, baseado na vontade, na consciéncia da pessoa.

Quando ja esté estabelecido o conflito e havendo desgaste na relacdo entre as partes, o
mais provavel é que a situacdo de disputa, de adversidade entre as partes, ja esteja estabelecida,
cada qual ansiando para que sua pretensdo seja a vencedora da questao.

O Professor Fiss (1984) elenca em seu primeiro artigo sobre o tema trés fatores que
devem ser examinados quando se fala em meios alternativos de resolugdo de conflitos: 1.
Desequilibrio de poder; 2. Auséncia de consentimento legitimo; e 3. Falta de base para o
envolvimento judicial continuado.

O primeiro fator em muito se relaciona com a questdo da conciliagdo em agdes
previdenciarias, principalmente porque trata de partes em situacbes materiais completamente
distintas, o que influencia diretamente nas condi¢cGes e possibilidades de decisdo. O

desequilibrio é melhor entendido quando dividido em trés aspectos.

The disparities in resources between the parties can influence the settlement in
three ways. First, the poorer party may be less able to amass and analyze the
information needed to predict the outcome of the litigation, and thus be disadvantaged
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in the bargaining process. Second, he may need the damages he seeks immediately
and thus be induced to settle as a way of accelerating payment, even though he realizes
he would get less now than he might if he awaited judgment. [...] Third, the poorer
party might be forced to settle because he does not have the resources to finance the
litigation, to cover either his own projected expenses, such as his lawyer’s time, or the
expenses his opponent can impose through the manipulation of procedural
mechanisms such as discovery.?? (FISS, 1984, p. 1076)

O desequilibrio de poder, seja ele econémico ou ndo, e a desigualdade s&o fatores que
fazem parte da sociedade como esta posta hoje, sendo determinante em diversos aspectos, mas
principalmente na capacidade que as pessoas desenvolvem em negociar seus interesses.

Para compreender mais a fundo a critica por Fiss nesse especifico ponto, basta
compreender que 0s recursos disponiveis as partes em conflito sdo como moedas de troca, para
si ou para a outra pessoa. Quanto menos recurso se tiver, menor valor terd o seu “passe’” para
negociar, ou, sob outro prisma, menor sera sua liberdade em transacionar os termos disponiveis
para acordo.

O conflito levado a julgamento, por outro lado, combate tais desigualdades, porque é
permeado de principios, valores e procedimentos delineados com esse objetivo, assim como a
finalidade propria da justica é de distribuir igualdade, de amenizar as disparidades (FISS, 1984,
p. 1078).

O segundo fator de atencdo em relacdo ao acordo como forma alternativa de resolugédo
de conflito é a pressuposicdo de que, em regra, as partes conflitantes sdo individuais. O
problema se apresenta quando em tal equacdo ha relacBes que ndo ficam adstritas puramente
aos interesses particulares, mas podem também envolver grupos ou entidades, principalmente
sobre a questdo de quem deu legitimidade ou consentimento a estes, para que possam firmar
acordo.

Fiss (1984, p. 1079) chamou atencdo, inclusive, para o fato de que nos tribunais federais
os litigios envolvem Orgdos governamentais, 0s quais ndo possuem procedimentos de

legitimacdo téo claros ou avancados como no ambito empresarial.

22 Traducdo livre: As disparidades de recursos entre as partes podem influenciar o acordo de trés maneiras.
Primeiro, a parte mais pobre pode ser menos capaz de concatenar e analisar as informagfes necessarias para prever
o resultado do litigio e, portanto, ficar em desvantagem no processo de negociagdo. Em segundo lugar, ela pode
precisar dos danos que busca imediatamente e, assim, ser induzida a fazer um acordo como forma de acelerar o
pagamento, mesmo sabendo que recebera menos agora do que receberia se aguardasse o julgamento. [...] Terceiro,
a parte mais pobre pode ser forcada a fazer um acordo porque nao tem recursos para financiar o litigio, para cobrir
suas préprias despesas projetadas, como o tempo de seu advogado, ou as despesas que seu oponente pode impor
por meio da manipulagéo de mecanismos processuais, como a descoberta.
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Por fim, quando suscita a questdo do envolvimento judicial continuo, Fiss coloca que
nem sempre a decisdo ou a sentenca de um caso € o final do litigio, podendo ser, na verdade, o

inicio de uma duradoura atuacao/relacao.

The entry of judgment will then not end the struggle, but rather change its terms and
the balance of power. One of the parties will invariably return to the court and again
ask for its assistance, not so much because conditions have changed, but because the
conditions that preceded the lawsuit have unfortunately not changed.?® (FISS, 1984,
p. 1082-1083)

Em casos que a pretensao resistida decorra ndo de um conflito subjetivo, e sim de uma
inadequacao entre interesse, direito e disponibilidade, como 0 sdo 0s casos previdenciarios, é
alta a probabilidade de litigios de repeticdo. No topico 4.5 do presente trabalho, serdo analisados
dados sobre a relacdo entre demanda e resolucdo de acbes previdenciarias nos ultimos anos,
com o fim de respaldar a critica feita.

Outros processualistas tambem fizeram suas inferéncias sobre o tema, a exemplo de
Mauro Capelletti (1993) e Andrews (2012), embora ao contundentes em relacdo & completa
impropriedade das ADRs para a resolugéao de conflitos.

Importante pontuar, contudo, que Andrews (2012, p. 355) assume haver situa¢es nas
quais os meios alternativos de resolucéo de conflitos ndo sdo cabiveis, a exemplo de quando o
direito de uma das partes esta evidente na contenda, de maneira que abrir mdo de parte dele é
neutraliza-lo.

Em concordancia com o raciocinio apresentado, traz-se ainda uma reflexdo em relacéo
a um outro aspecto subjetivo dos meios alternativos de resolucéo de conflito, que diz respeito
ao carater colaborativo, a ideia de que a forma alternativa de resolver conflitos perpassa pela
boa-fé. Havendo evidéncia de que a razdo ou o direito de uma parte se sobrepde a resisténcia
da outra, ndo ha espaco para didlogos ou negociac@es. E, caso se esteja realmente diante de uma
situacdo de colaboragdo, 0 minimo esperado é o reconhecimento do erro e a reparacdo do dano
a parte que teve seu direito resistido.

Ocorre 0 seguinte cenario: uma pessoa segurada requer beneficio do INSS, que é negado
administrativamente por, supostamente, ndo preencher os requisitos legais para tanto, tendo por
base uma pericia médica administrativa; apds judicializacdo da lide, nova pericia realizada por

orgdo judicial aponta que, de fato, a pessoa requerente preenchia e preenche tais requisitos, de

23 Traducdo livre: A prolagdo de uma sentenca ndo pora fim a batalha, mas apenas modificara os termos e o
equilibrio de poder. Uma das partes inevitavelmente retornara ao tribunal para pedir assisténcia, ndo porque as
condicBes tenham mudado, mas porque as condigdes anteriores ao litigio infelizmente ndo mudaram.
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forma que tem direito ao beneficio pleiteado. A consequéncia légica disso, sabendo-se tratar de
direito social, é que a autarquia federal, de pronto, realizasse o pagamento com os valores
atrasados integralmente, contudo a chance de por meio de conciliacdo economizar algo aos
cofres publicos acaba sendo mais relevante nesses casos.

Por 6bvio, em tal situacdo ndo ha a boa-fé da autarquia previdenciaria, tornando sem
sentido o préprio procedimento e, ainda pior, favorecendo o INSS, ao prové-lo de uma
antecipacéo de resultado e de uma chance de negociacao.

Atualmente, Facchini (2014) é um dos expoentes doutrinarios que debate as alternativas
a jurisdicdo, trazendo a provocacgdo de que as garantias de defesa ndo podem ser ignoradas,
apenas com base na busca de procedimentos que promovam ou auxiliem no acesso e eficiéncia
da justica.

Certo e que a complexidade da vida em sociedade gera conflitos em diversas areas e de
maneira constante, ndo sendo possivel prever mecanismos ou procedimentos suficientes para
lidar com todos eles de maneira rapida, eficaz e justa. O sistema judicial e os procedimentos
estabelecidos foram elaborados por diversas razfes, subjetivas e objetivas, que visam a
distribuicdo igualitaria da justica as pessoas cidadas em suas mais diversas demandas.

Sem ignorar que, a0 menos no campo privado, as ADRs possam ser de grande valia para
a manutencdo e restabelecimento de relagdes, quando perpassa de tal campo, comega-se a
suscitar questdes que comumente tém sido ignoradas pela ansia de resolver a crise do Poder
Judiciario, o que, como se pode inferir, ndo € algo exclusivo de um pais ou de um sistema, mas
é decorrente da propria dinamicidade das relagdes humanas.

Outro aspecto relevante a se considerar quando abordado o tema de resolugéo alternativa
de conflitos é sobre a comunicacdo entre as partes conflitantes. Embora ndo seja usual trazer a
reflexdo tal pensamento, baseando-se tais métodos na autonomia da vontade das partes e na
negociacdo dos termos do acordo, € de sublime importancia entender as implicacdes que existe
no ato de comunicar, pois dai também é sujeito haver intricamentos que invalidam o proposito
das ADRs.

Portanto, o proximo topico destina-se a examinar a comunicagdo e suas nuances,
relacionadas a pessoa cidada, ao sistema judiciario e aos meios alternativos de resolucdo de

conflitos.
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34. A COMUNICACAO COMO INSTRUMENTO FUNDAMENTAL PARA A
NEGOCIACAO E A COMPREENSAO DA NOCAO DE RUIDOS

As complexidades intrapessoais sdo alimentadas pela forma de relacdo estabelecida
entre os individuos. Para que a engrenagem funcione e o sistema continue prevalecendo, seja
por uma relacdo de sobrevivéncia, de favorecimento de mais fortes, de acumulacédo de riquezas,
etc., € necessario que haja um entendimento entre as partes integrantes de um grupo.

A linguagem quando pensada como conjunto de codigos, simbolos e sinais, utilizados
para estabelecer uma relacdo de comunicagdo entre as partes, acaba por se assemelhar a um
campo, no qual a mensagem que esta sendo transmitida pode ndo ser a mesma recebida pelo
interlocutor. 1sso porque tal recepcao depende das formas de aprendizado de cada um, além do
meio através do qual foi desenvolvida a capacidade de linguagem.

Artur Stamford da Silva (2003, p. 12) estabelece uma relacdo de expectativa e acao
dentro da comunicacdo. Argumenta que essa € regida por normas consensuais que definem
expectativas de comportamento entre individuos. No adendo, fazendo uma correlagdo com os
estudos de Habermas, o professor ainda aponta que a comunicagao pode ser por atos de fala ou
pela propria acdo. Em outros termos, nota que a pessoa pratica uma agdo linguistica tanto
guando se expressa comunicativamente, como quando movimenta seu corpo.

Na auséncia de linguagem, de signos e palavras, apenas ha hipoteses do que se pretende
comunicar (HABERMAS, 1990, p. 66). Por isso, a relevancia da manifestagéo linguistica para
0 correto enderecamento da intencdo de quem fala. Dai também urge a importancia de se
considerar o contexto social de cada pessoa, suas capacidades intelectuais e o papel que
desempenha em determinada situacdo, de forma que seja mais previsivel 0 modo como ela
entendera as comunicacdes realizadas.

Uma distingdo muito simples e ludica diz respeito a uma pessoa que cresceu em uma
zona rural em comparagdo a uma pessoa que cresceu em uma metropole, com acesso a escolas
internacionais e sistemas de ensino inovadores. Certamente, estando ambas na mesma regiao
ou pais, usardo um vocabulario muito similar, com palavras idénticas, mas o contedo e o
sentido da comunicacdo podem diferir muito.

O nivel de compreenséo do uso das palavras para cada uma dessas pessoas serd, de certo,
muito diferente, e acaba por produzir inexatiddes de comunicacao, que, se ndo identificadas ou

ndo evitadas, acabam por distorcer a mensagem que se pretendia passar, além de produzir



64

consequéncia indesejadas e imprevistas pelas partes, principalmente em relacdo a parte mais
vulneravel de tal relacéo.

Segundo Habermas (1988, p. 124), a acdo comunicativa € baseada em, pelo menos, duas
pessoas e a linguagem, devendo haver nesse meio a capacidade de compreenséo, de forma que
seja possivel uma relacdo interpessoal consensual, ou seja, que as partes estejam cientes e
entendidas da mensagem, de forma que manifestam suas vontades sem nenhuma obscuridade.

O exame do significado do que esta sendo dito leva a compreensdo da mensagem, que,
para 0 proposito deste estudo, é considerado como um requisito fundamental de possibilidade

de negociacéo entre partes conflitantes.

O entendimento funciona como elemento coordenador de acéo e é resultante de o
falante agir de forma a proporcionar ao ouvinte condi¢cdes de interagir concebendo
por valido os juizos expostos. Na acdo comunicativa, agem intersubjetivamente
manifestando pretensbes de validez. Essas pretensdes sdo trés: que o enunciado é
verdadeiro; que o ato de fala é correto em relacdo ao contexto normativo vigente; e
que a intencdo expressa pelo falante coincide com seu pensamento. (STAMFORD DA
SILVA, 2003, p. 15).

Diante de uma situa¢do de negociagdo de conflito, para além de ja estarem as partes
conflitantes em atrito e desgaste psiquico, provavelmente mental e emocional, hd também que
se atentar ao que se pretende comunicar, de forma que seja 0 mais claro possivel a todos
envolvidos.

Quando o problema esta no campo privado, como uma briga de vizinhos ou de familia,
a comunicacdo é um fator menos preocupante, porque usualmente a linguagem € utilizada entre
as partes, de modo que podem ser expressadas mais simplesmente e claramente as expectativas,
as pretensdes e os termos do acordo.

Contudo, o préprio Direito como sistema que €, desenvolve em si uma forma de
comunicacdo propria, carregada de jargdes, expressGes e termos que ndo sao parte da
comunicacdo cotidiana das pessoas cidadds. Alf Ross (2000, p 143), a partir do estudo da
linguagem do Direito, elaborou quatro axiomas que ocorrem cotidianamente, sendo elas: 1. O
campo de referéncia vasto e o possivel significado de cada palavra; 2. A ambiguidade; 3. O
significado da palavra de acordo com o uso desta em uma expressdo; 4. O significado
delimitado pelo uso da expressao.

S&do muitas, portanto, as variaveis da linguagem que geram diversas possibilidades de
entendimento, o que acaba por produzir ambiguidades e aumentar a complexidade, produzindo
ruidos. Essas imprecisdes de comunicacdo sdo justamente a zona cinzenta que acaba por

deturpar o entendimento das partes conflitantes, ainda mais quando ha notorio desequilibrio de
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poder entre elas. Pode, ainda, acontecer de a parte em vantagem utilizar a linguagem como uma
ferramenta estratégica, para alcancar sua pretensdo mais facilmente (WHITE, 1995, p. 77).

Acontece que a linguagem e a comunicacao sdo também vistas como parte de um jogo
— formado por regras e realidade —, no qual quem participa deve entender como efetivamente
jogar, como codificar e decodificar mensagens. Para isso, € mister que se tenha o conhecimento
de que a comunicacdo é permeada por certa aleatoriedade, s6 podendo ser reduzida quando
submetida a determinadas regras. Assim, “a linguagem € um jogo conjunto, de quem fala e de
quem ouve, contra as forcas da confusao” (WIENER, 1954, p. 84).

Além das imprecisdes e dos ruidos da comunicagdo, os fendmenos sociais e politicos, a
particularidade de cada sistema (social, politico, econdmico, conforme Luhmann) acaba por
criar regras proprias de linguagem, intricando ainda mais o entendimento das partes que ndo
estdo comumente submetidas a tal sistema.

Particularmente, o Direito transmite uma forma de comunicagdo autopoiética, que
comunica a comunicacgéo, se reproduzindo constantemente (LUHMANN, 1994, p. 20) e criando
um sistema autorreferencial que dificulta o entendimento das pessoas que ndo estdo comumente
relacionadas a esse sistema, que ndo usualmente tem contato com ele.

Espera-se, portanto, que as figuras juridicas — juizes, promotores, advogados,
funcionarios publicos — saibam utilizar e manipular a linguagem, principalmente juridica, em
favor de chegar ao seu fim, que é vencer a disputa de onde estd o Direito, convencer de que a
sua pretensdo € a legitima e mais adequada para a resolucdo do caso.

De maneira totalmente diversa, para o acordo judicial, ¢ necessario “buscar o
entendimento, decorrente das argumentacdes, da capacidade comunicativa das partes em busca
do consenso” (STAMFORD DA SILVA, 2003, p. 18), de forma que o acordo nao seja apenas
uma renuncia de direitos para resolucdo de conflitos, mas uma decisdo devidamente
fundamentada e esclarecida entre as partes.

Nesse contexto, ndo é dificil compreender que, em uma conciliagdo entre um
funcionario pablico do INSS e uma pessoa cidadd, além do desequilibrio de poder entre as
partes, ha também o ruido de comunicacdo, ainda que a pessoa segura esteja acompanhada por
defensor publico ou advogado. Isso porque a percepcdo da linguagem €, como visto, um
processo pessoal.

Assim, a fim de que uma pessoa cidada consiga efetivamente negociar os termos de um

acordo com uma pessoa representante do Poder Pablico, se deve
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Comprendere in che modo si producono e si riproducono le differenze del linguaggio
del diritto, comprendere quali sono queste differenze € fondamentale per comprendere
come opera il limite del diritto e come si costituiscono i limiti in quanto barriere, in
quanto confini verso I’interno e verso 1’esterno.?* (GIORGI, 2017, p. 14).

Somente tendo a pessoa cidadd compreendido e entendido esses limites do Direito, a
linguagem e o jogo que se faz uso quando alguma questao estd em negociacéo, é que € possivel
a formulacdo de acordos com base na pacificacdo social, o que, contudo, ndo se aplica as acbes
previdenciarias. Pois, mesmo considerando que a linguagem tem autonomia em relacdo a
comunicacdo e a propria linguagem — pois a usamos mesmo sem entender todos os sentidos que

ela pode ter — permanece a problematica da negociacao de um direito.

24 Tradugdo livre: “Compreender como as diferencas na linguagem da lei sdo produzidas e reproduzidas,
compreender quais sdo essas diferencas, é fundamental para entender como o limite da lei funciona e como os
limites sdo constituidos como barreiras, como fronteiras internas e externas.”.



67

4 OS JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS NO CONTEXTO JUDICIARIO
BRASILEIRO

Popularmente conhecidos como Pequenas Causas, 0s Juizados Especiais séo
compreendidos por grande parte da populacdo brasileira como um brago do Poder Judiciério no
qual as demandas sao resolvidas com maior rapidez e menor burocracia. Instituidos na década
de 90, quando foi promulgada lei especifica para tratar dos 6rgdos em questdo, foram tidos
como promessa de remediacdo do problema de acumulacdo de demandas nas varas judiciais,
gerando na sociedade a expectativa de eficiéncia da prestacdo judiciaria.

Inicialmente pensados apenas para a chamada Justica Ordinéria, ndo demorou até que
fossem legalmente implementados também na esfera federal, pois demonstravam ser
promissores no proposito que lhes incumbiam. Embora seja possivel inferir que em se tratando
de legislacdo e judiciario federal as demandas fossem menores, é de se ressaltar a crescente
complexidade da sociedade e 0 aumento da provisao pelo Estado aos seus cidadaos.

A partir do momento que um jurisdicionado entende ser mais rapido, agil e simples
ajuizar uma demanda por meio dos juizados especiais e ter a resolucdo, por um érgao do Estado,
de uma pretensdo resistida, passou a ocorrer um movimento de empoderamento da pessoa
cidadd e o aumento vertiginoso de procedimentos nesses setores. Ainda que haja limitagdes aos
tipos de litigios possiveis nos juizados, como o valor da causa nos civeis, € mais provavel que
0 interessado, por exemplo, renuncie a parte do valor que pretende receber para poder ser
beneficiado com a simplicidade dos juizados especiais.

Essa narrativa traz uma provocacao inicial: ndo estaria ai havendo, na verdade, a
repeticdo de um ciclo de inchago de mais um 6rgao judiciario, alimentando a razdo pela qual
passaram os juizados especiais? Parte-se de uma analise deste ponto, para formar entendimento
sobre as questdes decorrentes, até chegar-se ao desdobramento do topico central deste trabalho.

O ponto de partida para esta pesquisa se dd em uma busca sistematizada por trabalhos
desenvolvidos nesta teméatica ao longo dos anos, destacando a conciliagdo como meio
alternativo de resolucdo de problemas nos juizados especiais federais, com o objetivo de aclarar
sobre os pontos que foram debatidos até entdo e as tendéncias pelas quais a questdo tem sido
tratada.

O portal de periddicos da CAPES, que conta em seu acervo com mais de 40.500
publicacBes periodicas internacionais e nacionais, € também gratuito e amplamente difundido

na comunidade académica sendo, portanto, rica fonte de compartilhamento de conhecimento
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entre pesquisadores e sociedade. Em razdo da quantidade de resultados obtidos quando
comparado a outras bases de dados, foi nele selecionada a busca por assunto do acervo, acessada
por meio do CAFe?, no qual, inicialmente, a amostra trouxe 1.557 recursos com busca simples,
com uso da palavra-chave “conciliagdo” ¢ com todos os anos da base de dados (1940 a 2022).
O termo recursos, conforme classificagdo na base de dados, inclui artigos (1.530), dissertacGes
(17), resenhas (7), entradas de referéncias (1), livros (1) e capitulo de livro (1).

Aplicando-se uma delimitacdo temporal de 20 anos nos resultados da pesquisa, a
quantidade de recursos diminuiu para 1.497 publicagdes; ao refinar a busca pelo titulo, o
resultado foi de 368 recursos; e, quando aplicado o filtro pelo assunto, 27. Nos Gltimos 10 anos,
reduziu-se para 1.207 resultados, sendo 296 pelo titulo e 27 pelo assunto. Nos dltimos 5 anos,
reduziu-se para 754 resultados, sendo 180 pelo titulo e 16 pelo assunto.

No portal Google Académico foi realizada busca pelo termo mediation para se ter uma
visdo internacional do debate sobre o assunto, pontuando-se que € ele o vocabulo associado a
conciliagdo, quando traduzida essa palavra para o idioma inglés. Inicialmente, a busca por
titulos com a expressdo mediation resultou em 119.000 resultados, sem limitacdo de ano na
base de dados. Restringindo-se a busca para os ultimos 20 anos, a amostra foi reduzida para
41.800 ocorréncias. Refinando-se ainda mais a busca para os ultimos 10 anos, obteve-se 28.000
trabalhos. Por fim, nos dltimos 5 anos, houve 19.000 producdes que incluiram mediation no
titulo.

A fim de obter-se uma amostragem mais fidedigna ao campo de estudo, incluiu-se como
palavra-chave da pesquisa o termo resolution, obtendo-se 2.180 resultados sem filtro de tempo.
Nos ultimos 20 anos, 1.450 trabalhos foram publicados com tais palavras, enquanto, nos Gltimos
10 anos, foram 895 resultados e, nos ultimos 5 anos, 515 publicag¢bes. Aplicando-se o filtro de
Artigos de revisao, obteve-se 6 resultados finais, nos ultimos 5 anos, entretanto, nenhum deles
demonstrou afinidade suficiente com a area do presente trabalho.

E importante ter em consideracdo que a partir do ano de 2017 foi iniciada a primeira
turma de conciliadores voluntarios da JFPB, local onde se da o recorte desta pesquisa e de onde
surgiu a provocagdo ao objeto. Ademais, o citado periodo refina os trabalhos em nivel de area,
trazendo aqueles com conteddo mais proximo das ciéncias sociais e do Direito em si. A
amostragem fora ainda reduzida para as publicacdes com acesso gratuito ao documento na

integra e que tivessem mais similaridade com o tema estudado. Portanto, dos 16 resultados

A Comunidade Académica Federada — CAFe permite o acesso remoto do Portal de Periddicos da CAPES, de
acordo com a instituicdo de ensino, sendo necesséria a adesdo da mesma para acesso aos docentes e discentes.
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obtidos na plataforma Capes, 3 deles se mostraram como potenciais contribuintes a pesquisa
desenvolvida, sendo eles: a) "Adocdo De Mecanismos De Conciliacdo E Mediacdo Em
Tribunais Brasileiros. in Dilemas: Revista De Estudos De Conflito E Controle Social” (Adalmir
Oliveira Gomes, Fabio Jacinto Barreto Souza, Leonilson Gomes de Souza, 2018); b) “Os
Direitos Sociais E A Conciliagdo Como Mecanismo De Resolucdo De Conflitos. in Vertentes
Do Direito 6.2” (Cristiane de Lima Geist, 2019); d) “A Eficiéncia Da Audiéncia De Media¢édo
E Da Audiéncia De Conciliag&o Previstas No Artigo 334 Do Codigo De Processo Civil De 2015
E a Busca Pela Ruptura Da Cultura Da Litigiosidade” (Carolina Schroeder Alexandrino, 2019).

41 A EVOLUGAO DAS FORMAS DE RESOLUGAO DE CONFLITOS E A
CORRELACAO COM O ACESSO A JUSTICA

Quando se aceita a provocacdo a reflexdo de algo ou algum problema, o ponto de
partida, geralmente, é a razdo pela qual aquilo existe, isto é, a génese do que se esta posto agora.
Assim, seré possivel ter um melhor entendimento da situagdo atual, bem como fazer projecdes
de como a questéo evoluira.

A racionalidade da espécie humana Ihe da o refinamento necessario para criar solu¢es
e produzir instrumentos e meios para superar os desafios com os quais se depara a medida que
a complexidade de viver se desenvolve. E, por exemplo, o caso da roda, que foi elaborada para
otimizar o transporte em longas distancias e em terrenos adversos, resolvendo o aspecto fisico
dos humanos, que certamente direcionam suas energias e forgas para outras questdes de
sobrevivéncia, ao passo que aperfeicoou uma atividade cotidiana: a de transportar.

Sob o aspecto intelectual, hd também a solucdo e o aprimoramento de questfes
problematicas ao longo da civilizacdo, embora as solugdes, muitas vezes, ndo sejam tao praticas
e rapidas quanto lapidar uma pedra em determinado formato. O conflito, a existéncia dele na
sociedade, é questdo de grande importancia desde os primdrdios da civilizagdo. Dado o grau de
racionalidade do ser humano e a progressao que nao desacelera com o passar do tempo, € mais
do que natural existirem cada vez mais situacOes adversas e pretensdes resistidas entre a
humanidade.

Nesse ponto, € importante destacar que se considera a resolucdo de conflito também
como interesse das partes envolvidas, tanto quanto a pretensdo que esta sendo resistida. E

evidente que um defendera sua forma de resolver uma questdo com o outro como a melhor
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possivel, porque Ihe serd mais benéfica, mas ndo deixa, ali, de ter o interesse em terminar a
situacdo resistida. Por isso é que, nos primdrdios da civilizacdo, a resolucdo de conflitos se dava
por meio da autotutela, ou seja, quando as partes envolvidas resolviam o problema entre si.

Por 6bvio que muitas situacdes ndo se resolviam da melhor forma possivel para todas
as partes, mesmo porque imperava, sem sombras de dividas, a lei do mais forte. De toda a
documentacéo e as evidéncias historicas, presume-se que as tribos primitivas ndo desenvolviam
com tanto refinamento a raz&o e a linguagem, sendo a forca fisica 0 meio de solucéo mais eficaz.
Como coloca Cintra et al (2010, p. 27):

Nas fases primitivas da civilizacdo dos povos, inexistia um Estado suficientemente
forte para superar os impetos individualistas dos homens e impor o direito acima da
vontade dos particulares: por isso, ndo s6 inexistia um oOrgao estatal que, com
soberania e autoridade, garantisse o cumprimento do direito, como ainda ndo havia
sequer as leis (normas gerais e abstratas impostas pelo Estado aos particulares).
Assim, guem pretendesse alguma coisa que outrem o impedisse de obter haveria de,
com sua prépria forga e na medida dela, tratar de conseguir, por si mesmo, a satisfacéo
de sua pretenséo.

Embora ndo se possa afirmar que no periodo da autotutela houvesse uma setorizacao de
conflitos que os classificasse em questdes privadas ou publicas, é manifesta a natureza deles e
a total predominancia dos meios proprios para resolucdo de contendas. E tdo forte era esse
modo, que acabou por inspirar as primeiras leis ou organizacdes de tal natureza, que tivesse por
objetivo regulamentar a resolucéo de interesses resistidos.

Se encontra em passagens biblicas, nos livros do Antigo Testamento, Exodo, Levitico,
Deuteronémio e Provérbios, mas € vista por cristdos como uma verdadeira limitagdo a vinganca

e imposicdo de ordem no caos, por assim dizer:

“(1) The Lex Talionis, the law of tit for tat, so far from being a savage and bloodthirsty
law, is in fact the beginning of mercy. Its original aim was definitely the limitation of
vengeance. In the very earliest days the vendetta and the blood feud were
characteristic of tribal society. If a man of one tribe injured a man of another tribe,
then at once all the members of the tribe of the injured man were out to take vengeance
on all the members of the tribe of the man who committed the injury; and the
vengeance desired was nothing less than death. This law deliberately limits
vengeance. It lays it down that only the man who committed the injury must be
punished, and his punishment must be no more than the equivalent of the injury he
has inflicted and the damage he has done. Seen against its historical setting this is not
a savage law, but a law of mercy. (BARCLAY, 1975, p. 97)%

%6Traducdo livre: (i) A Lex Talionis, ou lei da retribuicdo direta, longe de ser uma disposicdo selvagem e
sanguindria é o principio da misericdrdia. Seu prop6sito original foi, na realidade, a limitagdo da vinganca. A
‘vinganca’ e a inimizade de sangue era uma das caracteristicas da sociedade tribal daqueles tempos. Se um membro
de uma tribo matava a um membro de outra tribo, a obrigacdo de todos os var6es membros da segunda tribo era
vingar-se em toupeiras 0s membros vardes da primeira, e a vinganca procurada ndo era sendo a morte. A lei de
talido limita deliberadamente os alcances da vinganca. Estabelece que somente devera ser castigado o responsavel
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Apesar de ser a autotutela, de fato, a forma de resolucéo de conflito conhecida como a
mais antiga e, ainda, ser considerada pela corrente majoritaria como antecessora da
autocomposicao, € de se trazer a atencdo que esta forma, na verdade, pode ter sido concomitante
a forca fisica.

O que se chama de sistema de autocomposicdo, também se observa nas sociedades
primitivas e predomina até hoje na “situagdo em que uma das partes do conflito, ou as duas,
abre mao de seu interesse no todo ou em parte, de modo que ambas possam sair satisfeitas”
(FERRARESI; MOREIRA, 2013, p. 346). Ou seja, basta que as partes estejam dispostas a fazer
concessao de parte do seu interesse, bem assim dialogar sobre suas pretensdes, para se chegar
a uma solucdo que possa agradar a todos, ainda que ndo seja considerada a ideal por cada
individuo.

Também ndo era presente o Estado, de modo que os proprios individuos articulavam
entre si a resolucdo de seus problemas, podendo-se imaginar trés cenarios possiveis como
resultado da autocomposi¢do: (I) um acordo construido e validado entre as partes; (II) a
permanéncia da situacdo de interesse resistido, em razdo de ndo concordancia entre 0s
envolvidos nos conflitos; ou (I11) a irresignacdo de uma ou ambas as partes, recorrendo-se a
autotutela. Em nenhuma delas hé a intervencao de terceiro, e sim as partes guiadas por suas
vontades, com o fim de satisfazer seus interesses, semelhante a autotutela.

E compreensivel que haja, para fins didaticos, a construgdo de uma linearidade entre
essas duas formas. Deve-se considerar, no mais, que a autocomposicdo depende do
desenvolvimento de outras habilidades humanas, como a linguagem e a negociagdo. Contudo,
Se pensar que a autocomposicao representa um meio ndo violento de satisfacdo de pretensao,
que depende das vontades dos envolvidos e que ndo dispde de um terceiro para solucionar o
litigio, serd mais adequado colocé-lo junto a autotutela, como uma forma sem uso de forga fisica
e puramente intelectual.

Passando-se a seguinte forma de resolucdo de conflito, a partir do momento que a
organizacgédo dos povos entende uma liderancga ou um representante, fosse essa figura escolhida
com base em crencas espirituais ou por triunfo em batalhas e conquistas territoriais, foi também
requerido gque essa mesma pessoa, entendida como sabia e poderosa, dirimisse o0s conflitos entre

os individuos.

pela ferida e que seu castigo ndo deve ser maior que a ferida que ele infligiu ao outro ofendido. Vista de uma
perspectiva histdrica, esta lei ndo é selvagem, mas sim uma lei misericordiosa.
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Como coloca Delgado (2002, p. 664), a heterocomposi¢do € moldada pela existéncia de
um agente estranho ao conflito, que conduz ou auxilia na solucdo da(s) pretensdo(des)
resistida(s). A solucdo pode ser instigada, favorecida ou firmada pelo terceiro, que pode, ainda,
ser eleito pelas partes conflitantes, ou provocado por apenas uma delas, como é o caso da
jurisdicéo.

E nesse ponto da historia que se passou a submeter os conflitos a reis, lideres ou experts
em assuntos especificos, de forma a satisfazer os interesses dos envolvidos de forma imparcial
e justa. Essa forma de resolucéo acaba por confundir-se com o0 acesso a justica mesmo, pois ndo
raro a justica deixou de ser, nesse campo, menos um valor a ser alcangado e mais uma instituicéo
ou uma persona, que pudesse julgar as divergéncias e conduzir a sociedade a pacificacao.

A heterocomposi¢do comporta tanto a arbitragem, quanto a jurisdi¢do, confundindo-se

um tanto as duas modalidades, quando estudadas suas origens. 1sso porque:

Ha registros que confirmam que a arbitragem tem suas primeiras ocorréncias ha mais
de 3.000 anos, sendo um dos institutos de direito mais antigos. Tém-se noticias de
solucbes amigaveis entre os babildnios, através da arbitragem publica e, entre os
hebreus, as contendas de direito privado resolviam-se com a formacéo de um tribunal
arbitral. (OPORTO; VASCONCELLOS, 2013, p. 1)

Ou seja, ainda que fosse um tribunal formado por arbitros e ndo por juristas ou
estudiosos do Direito, naguele momento foi semeada uma ideia de jurisdi¢éo, de um local onde
a justica fosse garantida por terceiros. VVé-se, portanto, que embora a jurisdi¢do coincida com o
surgimento do Estado na funcdo de detentor do poder de “dizer o direito”, conforme a origem
latina do vernaculo (juris dictio), a arbitragem tem também um qué desse aspecto.

A principal distin¢do entre as duas formas de solucdo de conflitos esta no fato de que a
jurisdicéo se apoia no positivismo, na ideia e préatica de interpretacdo de lei e de regulamentos,
produzidos a partir de situacdes faticas e da experiéncia das pessoas cidadas, para tentar
justamente antecipar as resolugdes dos dissensos, da perturbacdo da ordem, nas vérias esferas
da vida em sociedade.

Contudo, a complexidade das relacbes entre individuos e da vida em sociedade
propriamente dita, desenvolvendo institutos e modelos de economia que se adéquem as
necessidades de povos tdo distintos e com origens diversas, acaba por tentar prever o
imprevisivel. Como coloca Ribeiro (2013, p. 29), a modernidade trouxe consigo a ilusdo ou
mito de que um modelo juridico estruturado para prever situacdes seria eficaz e condizente com
a forma que se vive, mas, na pratica, acaba ocorrendo situacfes como a do casamento. Nela,

antes, apenas a morte seria passivel de findar o estado civil, mas, hoje, pode-se haver anulacg&o,
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desquite e divorcio, além de se ter que considerar outras formas de unido, como a civil estavel,
Ou 0 casamento entre pessoas do mesmo género.

A medida que o grau de racionalizacdo do ser humano foi evoluindo, e junto com ela a
dindmica das relacfes e dos institutos que se compdem, a jurisdicdo demonstrou ser ineficaz
para atender ao primo interesse do individuo envolvido em um conflito, qual seja o de alcangar
a justica, o que se pode atribuir grande parte a crise do Estado mesmo.

A autocomposicdo tem se mostrado como uma alternativa normativa e processual
amplamente adotada no sistema juridico brasileiro. Contudo, como expde Alexandrino (2019),
a pretexto de promover uma cultura de pacificacdo social, mecanismos como a conciliagdo tém
sido impostos como resolucdo de conflito, o que é incompativel com a autonomia das partes

em decidir por aquele meio de resolugéo.

4.2 AS CRISES DO ESTADO E O REFLEXO NO ACESSO A JUSTICA

A convivéncia em sociedade é, inegavelmente, um fator de evolucédo e desenvolvimento
do ser humano. Quando isolado, o individuo esta sujeito as impressdes e influéncias do meio
no qual vive, tanto o é que um recém-nascido necessita dos cuidados de um adulto para
sobreviver, enquanto outras espécies animais ja nascem com certo grau de independéncia e
conseguem, mesmo sem cuidados de terceiros, replicar comportamentos e resistir as
adversidades. Uma crianca que seja privada do meio entre seres humanos e passe a conviver
com outra espécie animal é provavel que desenvolva comportamentos e intelectualidade
semelhante ao bicho, como ja ocorreu na Asia?’. Esse caso, inclusive, sera melhor analisado
mais a frente neste trabalho, especificamente nas implicacfes da linguagem nas relagdes
humanas e os ruidos que provoca para a possibilidade de negociagdes.

O breve exemplo trazido evidencia que a situacdo social impacta diversos outros
aspectos da vida humana e do desenvolvimento de suas habilidades cognitivas. Isso porque o
progresso do ser humano é decorrente muito mais da aglutinacéo de individuos e da partilha de
crencas e conhecimentos, do que apenas uma vontade individual. Para tanto, ao longo dos

séculos, diversas formas de organizacdo dos povos foram surgindo.

27Em 1920, na India, duas meninas foram resgatadas de uma alcateia por um reverendo, e foram chamadas de
Amala e Kamala. Fonte: <https://educacao.uol.com.br/disciplinas/portugues/linguagem-o-que-e-e-seu-papel-na-
humanidade.htm?next=0004H409U384N>, acesso em 12 out. 2022.
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Com o crescimento dos grupos humanos e as conquistas de tribos ou outras
organizacoes, era necessario que houvesse uma figura para coordenar o0s recursos, humanos ou
n&o, disponiveis. E uma decorréncia légica, portanto, que para a subsisténcia das civilizagoes
houvesse ao menos a ideia de uma supremacia, fosse na figura de um rei, lider, imperador ou
de um grupo que melhor representasse a coletividade (HARARI, 2017).

Embora as teorias contratualistas coloquem o Estado como uma formacéo contratual
contra, principalmente, a animalidade e violéncia do estado natural do homem, a histdria as

contradiz:

Muitos estudos antropoldgicos e arqueoldgicos indicam que em sociedades agricolas
simples, sem estruturas politicas além da aldeia e da tribo, a violéncia humana era
responsavel por cerca de 15% das mortes, incluindo 25% das mortes masculinas. Na
Nova Guiné de hoje, a violéncia responde por 30% das mortes masculinas em uma
sociedade tribal agricola, os danis, e 35% em outra, os engas. No Equador,
possivelmente 50% dos waoranis adultos encontram uma morte violenta nas maos de
outro humano!® Com o tempo, a violéncia humana foi controlada por meio do
desenvolvimento de estruturas sociais maiores — cidades, reinos e estados. Mas levou
milhares de anos para que se construissem tais estruturas politicas grandes e eficazes.
(HARARI, 2017, p. 92)

Portanto, o Estado decorreu muito mais de uma evolucdo natural das organizacgdes
humanas, da necessidade de organizacdo de mercado, das crencas e da cultura que se
desenvolveu entre os integrantes de cada grupo, do que por uma demanda por seguranca contra
o0s instintos animais. E justamente por se adequar aos aspectos subjetivos dos individuos, as
complexidades das relaces e dos modos de organizacdo que se desenvolveram ao longo dos
séculos, o Estado também passou por diversas mudancas e adaptacdes.

Os vaérios desafios que o Estado enfrenta ndo séo fatores isolados, ndo geram crises
individuais, mas sdo fatores decorrentes das transformacgdes dos modelos estatais e da dinamica
social, sendo, na verdade, circunstancias complementares e interligadas. Seja no Estado de
Bem-Estar Social, ou na separacdo de poderes, que representam as funcdes estatais, as crises
que se apresentam tém inicio em elementos basicos do Estado.

Soberania, territdrio e povo: sdo esses os trés elementos fundamentais de um modelo
estatal. Contudo, antigas concepcdes ndo sao mais uma verdade absoluta, estremecendo, dessa

forma, os pilares que constituem o Estado. A soberania, por exemplo, é entendida como

280 autor inclui as seguintes notas: Azar Gat, War in Human Civilization (Oxford: Oxford University Press, 2006),
130-131; Robert S. Walker e Drew H. Bailey, “Body Counts in Lowland South American Violence”, Evolution
and Human Behavior 34 (2013), 29-34.
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[...] um poder que é juridicamente incontrastavel, pelo qual se tem a capacidade de
definir e decidir acerca do conteldo e da aplicagdo das normas, impondo-as
coercitivamente dentro de um determinado espaco geografico, bem como fazer frente
a eventuais injuncdes internas. Ela é, assim, tradicionalmente tida como uma,
indivisivel, inalienavel e imprescritivel. (MORALIS, 2005, p. 11)

A globalizacdo tem relativizado cada vez mais essa nogdo de poder soberano, frente as
necessidades econémicas e acordos realizados entre paises, fazendo com que entes estatais
abram méo de certa parcela desse poder, em prol de uma quase hegemonia. Veja-se 0 exemplo
da Unido Europeia, onde interesses coletivos predominam sobre os interesses de cada pais.
Porém, é inegavel a poténcia que ganhou o bloco econémico, desde sua concepgao.

Ainda, se analisado o aspecto da independéncia do Estado como um fator de soberania,
0 poder de tomar decisOes exclusivamente com base em seus interesses para fazer prevalecer
sua vontade dentro de seu territorio (DALLARI, 2000, p. 79), as relages internacionais
também tém afetado esse ponto. As comunidades supranacionais, empresas multinacionais,
organizacfes sem fins lucrativos com atuacdo mundial tém sido atores ferrenhos nessa
descentralizacdo da soberania, fazendo com que seja levado em considera¢cdo, no momento da
tomada de deciséo, o contexto para além dos territorios do pais.

Em adi¢do, & medida que as sociedades se tornam mais democréticas, isto é, que a
atuacdo politica vai se dispersando dos seus locais tradicionais, ocorre uma descentralizacdo do
poder, tornando o Estado mais flexivel e as fronteiras transponiveis. Nesse contexto, a soberania
vem sendo substituida pela cooperacao juridica, econdmica e social. Além do dito, as ideias de
intervenc&o politica, econdmica e/ou militar passam a ndo ser t&o absurdas como outrora, 0 que
reflete diretamente na nogao classica de autonomia (MORAIS, 2011, p. 29).

Esse enfraquecimento da soberania centralizada no Estado acaba por produzir nele uma
crise conceitual, como colocou Morais. A forma como foi concebido e seus elementos
caracterizadores ja ndo sdo suficientes para sustentar a ideia na atualidade, fazendo existir a
necessidade de uma remodelagem estrutural, que se adéque a dindmica e a complexidade da
sociedade contemporanea.

Também a passagem do Estado Liberal para o Estado de Bem-Estar Social foi um fator
de crise. Antes de tal transicdo, havia uma minima intervencao estatal na vida das pessoas
cidadas, ficando apenas na esfera da liberdade e da paz social. A incorporacéo da finalidade
social na atividade estatal, fazendo com que o escopo do Estado incluisse a promocéo e a
concretizacdo de politicas sociais, como a garantia de moradia e educacdo a pessoa cidada,

previdéncia e assisténcia social, salde, transporte, etc., deu também aos individuos a
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legitimidade para exigir do ente estatal a materializagdo desses direitos, mesmo que para iSSo
sejam buscadas jurisdicGes e cortes internacionais.

Nessa conjuntura, a esfera dos conflitos se expande para a area publica, pois as
prestacOes de servicos as pessoas cidadas deixam de ter carater assistencialista e passam a ser
“direitos proprios da cidadania, inerentes ao pressuposto da dignidade da pessoa humana,
constituindo, assim, um patriménio do cidadao” (MORAIS, 2011, p. 39).

Importante ressaltar que os direitos sociais apoderaram Vvarios grupos e classes, que
puderam, a partir de entdo, pleitear junto ao proprio Estado o cumprimento desse escopo, até
entdo nédo ofertado. Ou seja, por um lado expandiu-se a necessidade de atuacao estatal, do outro
ha atores que pleiteiam essa concretizacdo, quando consideram que o Estado nédo esta agindo
como deveria.

Nesse sentido, Lima Geist (2019, p. 68) pontua que os direitos sociais geram as pessoas
cidadés expectativa de cumprimento por parte do Estado, de modo que a judicializagdo das
negativas de prestacdo desses direitos é, também, um fator de sobrecarga para o Poder
Judiciario. A autora considera, ainda, que mais do que implementar 0os meios de resolucédo
alternativos de conflitos como ferramenta para combater a crise judiciaria, cabe a
Administracdo Publica a prestacdo de um servico eficiente e assertivo a sociedade, ndo sendo
cabivel que o INSS sonegue direito ou obtenha descontos as pessoas cidadas com quem esteja
em litigio.

Em adicdo a isso, 0 constitucionalismo moderno tem sido incapaz de garantir aos
cidadaos os direitos positivados em uma carta magna. E, mais uma vez, a complexidade de tudo
que seja necessario para prover uma vida plena ao ser humano € uma das grandes causas dessa
crise, aliada ao surgimento de novos agentes transnacionais, trazidos pela globalizacdo, fazendo
surgir demandas de regulagdo de relagfes sociais extra muros. Ou seja, ndo mais é suficiente
que os direitos previstos sejam aplicaveis dentro de um determinado territdrio, aos seus
cidaddos, e sim o é que lhes dé seguranca da concretizagdo dos direitos sociais mesmo com o
enfraguecimento da nocgédo de limite territorial e de soberania. Essa € a crise constitucional,
segundo Morais.

A consequéncia reflete mais diretamente no Poder Judiciario. A descentralizacdo da
funcdo do Estado em trés esferas distintas — Executivo, Legislativo e Judiciario — faz com
que, quando um dos poderes ndo age da forma esperada pelas pessoas cidadas, seja a Justica
buscada por meio dos tribunais.

O Poder Executivo — a quem cabe primariamente concretizar os direitos concebidos

pelo Legislativo — ndo tem condicBes de fazé-lo satisfatoriamente, diante da rapida transicéo
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que foi necessaria, do Liberal ao Bem-Estar Social, razdo pela qual sdo buscadas no Judiciario
a efetivacdo desses direitos. Nessa seara, 0 Estado vive a crise funcional, que perdura até hoje,
e busca, em vez de uma solucdo, varios mecanismos para emendar o modelo instituido.

Chega-se aqui a questao central para entender a inabilidade do Poder Judiciario em lidar
com a questdo da prestacdo de um servico eficaz e eficiente. Ao monopolizar a solugdo de
conflitos sociais, tanto por meio do poder e dever de dizer o direito, quanto por meio da
jurisdicéo, o Estado retira da pessoa cidada a possibilidade de utilizar a forca fisica para resolver
conflitos privados (salvo algumas bem especificas situacdes, como o ¢ a legitima defesa), e se
compromete a apreciar todo e qualquer caso que lhe seja levado a conhecimento. Por isso é que
se fala em inafastabilidade do Poder Judiciario, sedimentado no Art. 5°, inciso XXXV, da CRFB
88: “a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”.

Esse comprometimento do Estado em levar a justica as pessoas cidadas acaba por criar
nelas a expectativa de protecdo e de concretizagdo de seus anseios, da solugcdo dos menores
conflitos, até as questdes coletivas que impactem as esferas individuais. Acabou por ocorrer em
uma crescente e desenfreada judicializagdo de demandas, assim o Poder Judicidrio “perdeu
credibilidade no que diz respeito a confianca da sociedade no 6rgdo como prestador exclusivo
dajurisdicdo, na medida em que ha algum tempo ja ndo mais se apresenta como um mecanismo
apto a absorver — quicéa responder — aos litigios contemporaneos” (SAID FILHO, 2017, p. 184).

A dificuldade que enfrenta o Poder Judiciario em atender a todas as demandas em tempo
habil e de maneira satisfatoria a pessoa cidadd ndo decorre simplesmente do volume de
problemas judicializados, mas também é decorrente de um conjunto de fatores. O primeiro deles
é a prépria estrutura dos 6rgdos judiciarios.

Os meios pelo qual o Estado elege seus funcionarios e aparelha seus locais de atuagao
sdo naturalmente burocraticos, o que (a0 menos deveria) ser um controle eficaz contra
desperdicio de recursos publicos, impessoalidade nas contratacdes e garantia de qualidade dos
bens. Por outro lado, a morosidade dos procedimentos adequados para poder ampliar 0s espagos
de prestacéo judiciaria, como foruns, escritorios de defensorias e de ministérios publicos, acaba
por criar um funil para as demandas, causando o acimulo de processos.

Outro aspecto diz respeito a legislacdo em si, hoje ja defasada quando considerado que
as suas edicOes ocorreram em contexto no qual os conflitos particulares e individuais eram,
ainda, predominantes na sociedade. Nesse ponto, a sobrecarga do Poder Judiciario é mais grave,
porque requer que ele haja como legislador, criando por meio da jurisprudéncia marcos para
solucéo de conflitos envolvendo o setor pablico e/ou demandas de grupos por efetivacdo de

direitos sociais.
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Como dito antes, o Estado implementou, com essa postura interventiva, a
operacionalizacdo do acesso das pessoas cidadas a diversos direitos sociais, dentre eles a justica.
Mas, a partir do momento que o Poder Executivo, principal responséavel por concretizar tais
garantias, ndo consegue cumprir com seu papel nesse aspecto, a tensdo é transferida para o
Poder Judiciario, tornando este também um agente politico, ndo apenas juridico. A esse ente
passou a incumbir a responsabilidade de cumprir as promessas sociais do Estado e concretizar
os direitos e promessas dos demais poderes.

A Justica passa, entdo, a ter que lidar com limitacGes da racionalidade juridica para lidar
com os conflitos e interesses coletivos (LUCAS, 2005, p. 186), tendo que acrescentar ao seu
papel de operador do Direito o de defensor da coletividade. E, assim, se agrava as tantas crises
do Estado, criando esse problema bem particular quanto ao Poder Judiciario.

A particularidade da crise que acomete o judiciario é, também, decorrente de um
engessamento da dogmatica juridica convencional, que, na forma de responder as demandas
inovadoras, segue ainda com parametros modernistas, nos quais a crenca era de que as situacoes
sociais fossem previsiveis e, portanto, os conflitos solucionaveis por meio de férmulas e
conceitos.

Na contemporaneidade, o dinamismo da realidade social aumenta o grau de
complexidade das relacOes e das situacOes, exigindo solugdes que ultrapassem a esfera do
individual e do patrimonial. Enquanto ndo se compreender que o tradicional modelo de produzir
e exercer o Direito ja ndo se adequa a sociedade atual, se enfrentard esse intricamento da
prestacdo do servigo judiciario.

Um possivel ponto de partida para entender e lidar com as questdes juridicas e de
Direitos na contemporaneidade é compreender que as diversas esferas da sociedade ndo sdo
independentes, sdo, na realidade, como um sistema de engrenagens e funcionam no que
Luhmman chama de sistemas acoplados. Assim como a economia acaba por influenciar a
politica e vice-versa, a instituicdo juridica também sofre ingeréncias de outros sistemas, de

forma que funcionam de maneira interligada.

O sistema juridico, gragas a esse acoplamento, tolera um sistema politico que tende
para o Estado regulador e que ndo deixa passar o0 que possa submeter as suas proprias
operagdes. Também o sistema politico, gracas a esse acoplamento, tolera um sistema
juridico que d& curso continuamente a processos proprios, protegidos da interferéncia
politica logo que a questdo direito / ndo-direito, licito / ilicito, se apresente.
(LUHMMAN, 1990, n. p.)
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Esses processos proprios do Direito acabam por ignorar totalmente situagdes
econémicas, como, por exemplo, a expansao dos meios de producao, a transposicdo de barreiras
fisica para comércio e a celeridade de transagdes comerciais, de forma que os instrumentos e
procedimentos juridicos tornam-se obsoletos e inadequados para o atendimento das demandas
sociais atuais.

Nesse sentido, ndo basta apenas modificar o sistema juridico para adequa-lo a realidade
social. E necessario, também, transformar a mentalidade daqueles que lidam com as demandas
judiciais diariamente, sejam pessoas advogadas, litigantes, técnicos judiciarios, analistas,
juizes, promotores, defensores publicos... Ou seja, qualquer sujeito que esteja em contato com
0 Poder Juridico, ou que necessite dele em algum momento. Isso porque nada adianta modificar
o Direito para adequéa-lo a sociedade contemporanea. Se seus operadores ndo compreenderem
a logica dessa mudanca e como operacionaliza-la da forma mais eficiente possivel, apenas se
estara também transferindo o problema de uma questéo para outra.

Ora, o sistema judiciario é, em si mesmo, uma grande estrutura de entrelacamentos e
padrdes hierarquicos ordenados para tentar escamotear a desproporcdo entre a busca das
pessoas cidadds pela solucdo judicial e a capacidade judiciaria de atendé-los.

No Brasil, desde a colonizacdo, tém-se institui¢oes judiciarias, comecando pelos juizes
ordinarios, almotacés e outros funciondrios que os donatarios de capitanias hereditérias
designassem. As instancias da justica ordinaria foram, ao longo dos séculos, sendo
implementadas e modificadas, tendo a Justica Federal sido criada em 1890, com a proclamagéo
da Republica, extinta pela Constituicao de 1937 e restituida em 1966. As justicas especializadas
também tiveram seus préprios caminhos, comecando pela Justica Militar, em 1808, seguida
pela Justica do Trabalho, em 1922, e pela Justica Eleitoral, em 19322°,

Dentro da justica ordinria, e evidente que nem sempre houve a diviséo entre as varas
judiciais por matérias/assunto, porque nao eram as relagdes e problemas sociais tdo complexos
a ponto de necessitar uma especialidade em determinada area para julgar as demandas. O
mesmo juiz que decidia questdes comerciais também decidia sobre problemas familiares,
disputas de vizinhos e sobre crimes. Ao longo dos anos, foi-se percebendo a necessidade de
setorizar as matérias das demandas judiciais, para que, assim, as solugdes pudessem ocorrer de

acordo com o nivel de prioridade de cada uma e da importancia do assunto.

2Fonte: https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/gestao-documental-e-memoria-proname/gestao-de-
memoria/memoria-do-poder-judiciario-historia-e-linha-do-tempo/
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Do ponto de vista da pessoa cidada, a criacdo de varas e comarcas se mostra como uma
alternativa para possibilitar o acesso a justica, isso considerando ndo apenas 0 aspecto técnico
da expressao, de efetivamente ter acesso ao aparelho judiciario para ajuizar uma demanda, mas
acrescentado a isso — e até com certo protagonismo — a questao subjetiva, de ter acesso a uma
justa solucdo para seu conflito, aquilo que satisfaca sua pretenséo.

E requerido ao Judiciario responder as demandas sociais de forma eficaz, ou seja, para
solucionar o conflito de forma definitiva, justa e tempestiva, pois a jurisdicdo ndo cumpre sua
funcdo social quando a decisdo ndo é proferida em tempo oportuno. Por exemplo, um
contribuinte do sistema de previdéncia brasileiro que é acometido de alguma enfermidade e
necessita, por incapacidade, se afastar de suas atividades laborais, certamente buscara o
beneficio do auxilio-doenga, mas, caso a concessao sé ocorra quando aquele ja esteja em pleno
gozo de sua saude, ja novamente laborando, pode-se considerar que a justica foi feita?

Ainda que a pecunia seja paga, com correcdes e todas as indenizacgdes atinentes ao caso,
entende-se que na elucidacdo feita ndo ocorre a aplicacdo da justica, pois esta era pertinente a
uma situacdo ja preclusa, ja superada pela pessoa cidada. Estava ele em dificuldade e
necessitando da assisténcia do Estado no momento em que requereu o beneficio, mas, a partir
do momento que ele superou aquela necessidade, ndo existira mais a resolucao de um problema,
e sim a reparacdo pela ineficacia da prestacdo estatal ou a efetivacdo de um direito.

Outras barreiras ao pleno acesso a justica pelas pessoas cidadds dizem respeito a
burocracia e aos custos do processo. N&o se discute a importancia para pessoa advogada do
patrocinio constituido pela parte. Contudo, a impossibilidade econémica de firmar contrato com
o profissional é, deveras, um obstaculo para muitos individuos da sociedade gozarem dos
servicos judiciarios. Ainda no que diz respeito ao dispéndio do processo, as taxas e custos eram
também fatores que impediam a maior judicializacdo de contendas, ante a hipossuficiéncia da
parte, 0 que veio a ser remediado com a instituicdo da Gratuidade da Justica.

Nessa linha de pensamento, os Juizados Especiais foram concebidos como bracos do
Poder Judiciario que possibilitariam um acesso a justica mais rapido a pessoa cidada, tanto sob
0 aspecto subjetivo, quanto objetivo, propdsito esse que transparece na legislagdo de criacdo do

orgao.

4.3 HISTORICIDADE DOS JUIZADOS ESPECIAIS E ANALIS DE SEUS PRINCIPIOS
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Os altos custos dos processos convencionais e a morosidade do Judiciario em resolver
os litigios agravaram a situacéo de crise nessa funcdo do Estado. O mecanismo estruturado para
proteger os direitos das pessoas cidadas de ameacas e lesdes se via sufocado pelo aumento
desenfreado das demandas, enquanto havia ainda o clamor daqueles que ndo conseguiam ter
acesso a Justica.

Como forma de atenuar o cenario e concretizar a garantia de acesso a justica, viu-se nos
paises ligados a Common Law a possibilidade de se alcancar tal objetivo, ao passo que
desafogaria o Poder Judiciario. Os juizados de pequenas causas se mostravam como promissora
ferramenta, porque “orientado por principios que visam seu barateamento, maior celeridade e
informalidade, além da tentativa de conciliagcdo das partes, objetivando a destrui¢do de alguns
obstaculos que se opdem a prestacao da tutela jurisdicional” (CHAVES; FIALHO; ANTUNES,
1990, p. 57).

As principais caracteristicas em comum entre as Small Claims Court® (presentes na
Inglaterra e nos Estados Unidos, especificamente no Estado de Nova lorque), os Tribunais de
Peguenas Causas nos estados da Australia e nas provincias canadenses e 0s Juizados Especiais
no Brasil sdo, em primeiro lugar, a questdo econémica.

Como dito anteriormente, as taxas e custos do processo eram (e ainda o sdo, em alguns
casos) grande obstaculo a judicializacdo dos conflitos. Entdo, ndo seria nada menos do que
razoavel a estruturacdo de um sistema processual que viabilizasse a pessoa cidada a resolucédo
de suas contendas por um prego menor.

Embora se entenda que o Estado tem um custo para gerir e prover a prestacao judicial,
inclusive que provém dessa fonte de renda uma parte da manutengéo dos recursos fisicos e,
também, imaterial, as quantias e valores calculados deveriam ser baseados na suposta
complexidade da causa, que se adequa mais ao tempo que possivelmente levard para ser
encerrado, do que no valor econdmico indicado pela parte. Até porque tal quantia, o valor da
causa, reflete muito mais uma pretensdo do judicializante, uma mera possibilidade, do que
realmente uma condicao financeira.

Na&o obstante, vé-se que o escopo dos Tribunais de Pequenas Causas em diversos paises

priorizou a questdo do valor da causa, em detrimento da matéria:

30No caso da Inglaterra, havia um juizado de pequenas causas integrante das Cortes Inglesas e um outro, criado
pela Westminster Solicitor Trust, que apresenta relativamente mais fontes disponiveis sobre sua constituicao e
aspectos principais. Por causa disso, é tomado como referéncia, em vez daquele criado no dmbito do Poder
Judicirio inglés.
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Paises Organizacédo Limites
Variaveis Criacdo Composicao Horério de
Jurisdicdo
Brasil CF, art. 98 Juizes, Noturno Até 20 salarios
Oficial arbitros, minimos
Autonomia estadual conciliadores e Causas
secretérios patrimoniais
especificas
Restrigfes
alimentar,
falimentar
Inglaterra N&o oficial Comité de Sem Entre 10 e 250
Westminster Solicitor's gerenciamento, referéncia libras
Trust Administrador Matérias sem
H& J. Especial e Adjudicador referéncia
Australia Sem referéncia Juizes e Noturnos  $700 a $1.000
Autonomia dos estados secretarios em A.C.T. Matéria:
e S.C.C. de construgéo x
New South comércio e
Wales locacBes (exceto
Victoria e
Tasmania)
EUA Oficial Juizes, arbitros Noturno Até $1.000
Autonomia dos estados e secretarios Matéria civel
(Nova lorque)
Especializacio
dos tribunais
Canada Sem referéncia Juizes e Sem $400 a $1.000
Autonomia das provincias  escriturarios referéncia  Matéria Restrita:
sucessao,
propriedade da

Fonte: CHAVES; FIALHO; ANTUNES (1990, p. 79).

terra e difamacéo

Por tal razdo é que as pequenas causas sdo imediatamente associadas ao aspecto

econémico, considerando, também, que no sistema abordado a matéria se restringia as causas

de natureza civil, conforme uma tendéncia a facilitar o acesso da pessoa cidada ao sistema de

justica.

Outro aspecto importante dos Tribunais de Pequenas Causas é quanto a necessidade de

representacdo legal, ou seja, por meio de pessoa advogada. Em regra (na Australia, nos EUA e
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no Canadd), é facultativo a quem ajuizar a demanda ter algum representante legal durante o
litigio. A Inglaterra é o Unico pais que proibe a constituicdo de pessoa advogada, prevendo
exce¢des. Seguindo essa linha de raciocinio, o Brasil adotou a facultatividade para
representacdo legal, contudo instituiu a peculiar excecéo da obrigatoriedade da pessoa advogada
no plano de recursal, o que se justifica pela necessidade de conhecimento técnico para contestar
uma decisdo judicialL.

Traz-se a evidéncia que o Brasil se inspirou em paises de sistemas politicos e de culturas
muito divergentes dos seus, mas a justificativa para tanto se encontra no anteprojeto da Lei n°
7.244/84, bem como na exposicéo de motivos da norma que falava sobre aspiracdo de mudanca
na forma de pensar pelas partes envolvidas no sistema judiciario, possibilitando a aplicacédo
eficaz dos principios elencados no Art. 2° da lei: oralidade, simplicidade, informalidade,
economia processual e celeridade.

Tais preceitos permaneceram na legislagdo posterior, que revogou expressamente a lei de
84 sobre 0 6rgdo, demonstrando a coeréncia do intuito inicial em aproximar o sistema judiciario

da pessoa cidada e de torna-lo mais eficiente e eficaz.

4.3.1 Principio da Eficiéncia

Comeca na eficiéncia o rol de principios norteadores dos juizados especiais, embora ndo
esteja ele escrito na legislacdo. Considera-se que o propdsito, 0s procedimentos e a orientacao
legislativa do 6rgdo traduzem estes objetivos: ser a Justica mais eficiente, cumprir com o

propdsito de sua existéncia e satisfazer a populacao que dela necessite.

Embora néo esteja expressamente elencado no rol dos critérios (Principios) contidos
no artigo 2° da Lei n® 9.099/95, entende-se que todos os outros contidos no dispositivo
ndo sdo mais do que espécie da qual efetividade é género, pois nela, ou a objetivando,
é que foram alicergados todos os demais que juntos sdo capazes de garantir a
efetividade da tutela jurisdicional compreendida como célere e de qualidade.
(RODRIGUES, 2017, p. 84)

31As pesquisadoras Chaves, Fialho e Antunes (1990) colocam, ainda, que a obrigatoriedade da pessoa advogada
na fase recursal dos Juizados Especiais brasileiros seria uma forma de desestimular a interposi¢do de recursos.
Neste especifico ponto, diverge-se entendimento no presente trabalho, justamente por considerar que um 6rgdo
pensado para facilitar 0 acesso a justica as pessoas cidadas ndo se prestaria a obstaculizar a correta e justa aplicacdo
da lei, mas tdo somente o fez em razdo do tecnicismo da matéria. Ha outras formas e controles para impedir a
desarrazoada interposicdo de recursos, a exemplo do juizo de admissibilidade.
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Portanto, os demais principios, esses expressos em lei, decorrem do anseio em
democratizar®? o Poder Judiciario e simplificar para a populagéo 0 acesso e a resolucéo de seus

conflitos.

4.3.2 Principio da Oralidade

Na lei, o primeiro passo para reduzir a burocratizagdo dos meios de acesso e do proprio
sistema judiciario foi instituir a oralidade como principal forma de atos processuais. De fato,
nesses casos, as pessoas analfabetas ou de pouca escolaridade, a exemplo daquelas que sabem
assinar apenas o0 nome, necessitam de alguém que os represente no Poder Judiciario tradicional,
criando, desde ai, uma barreira comunicacional. Com a instituicdo dos juizados especiais, basta
um relato oral do conflito, da demanda a ser apresentada, que é formalizado o procedimento.

Para o sistema judiciario, tal inovagdo trouxe, ademais, uma maior proximidade e empatia
em relacdo a pessoa jurisdicionada. 1sso porque permite a quem esta a servico do Poder
Judiciario ndo apenas lidar com papéis e com a ideia de um conflito, mas perceber o impacto
gue aquele problema tem para quem esta fazendo aquela demanda. Em decorréncia dessa

supressao de formalidade, apenas a sentenca é obrigatoriamente escrita.

4.3.3 Principios da Simplicidade e da Informalidade

Os Principios da Simplicidade e da Informalidade tém correlacdo direta com o da
Oralidade, havendo quem interprete esse como uma decorréncia daqueles. Na verdade, entende-
se que todos os principios elencados no artigo séo antes um conjunto, ndo apenas uma sequéncia
I6gica.

O dialogo entre esses principios se observa, por exemplo, no Enunciado 73 do FONAJEF:
“A intimagao telefonica, desde que realizada diretamente com a parte e devidamente certificada
pelo servidor responsavel, atende plenamente aos principios constitucionais aplicaveis a

comunicagdo dos atos processuais”. Aqui, se tem o Principio da Oralidade, mediante a

32 Aqui é usado o termo como dar acesso ao povo.
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possibilidade de intimagdo por via informal, isto €, por ligacdo telefonica, considerando que,
até entdo, todos atos processuais deveriam ser por meio escrito e rigorosamente dentro dos
padrbes. Por fim, h4 o Principio da Simplicidade, que, para validar o ato, requer apenas a
certificacdo pelo funcionério responsavel pela intimacao.

Tanto o Principio da Simplicidade quanto o da Informalidade tém como razéo principal
tornar o procedimento menos complexo e mais acessivel a populagdo. Afinal de contas, 0s
processos e procedimentos devem ser publicos (excetuando-se, é claro, aqueles que
fundamentadamente devem ser protegidos por sigilo).

Além da desburocratizacdo do processo por simplicidade, entende-se que também a
matéria nos Juizados Especiais seja de menor complexidade, critério esse que, como dito
anteriormente, foi estabelecido primeiro com base no valor da causa, depois nas matérias
abrangidas. Apenas a titulo de elucidacdo, nos Juizados Especiais Criminais as demandas
anteriormente consideradas como de menor potencial ofensivo eram aquelas previstas na Lei
de Contravencdes Penais (Decreto-Lei n° 3.688/1941), tendo sido ampliado esse rol para crimes
previstos no Cddigo Penal, desde que ndo ultrapassem pena maxima de 02 (dois) anos.

A simplicidade de uma demanda reflete diretamente no rito de seu processamento. Se um
conflito diz respeito ao corte indevido de energia elétrica, tendo a parte autora toda a
documentacdo e comprovacdo necessaria para comprovar seu direito e ndo buscando
extravagante valor indenizatorio, nao ha razao para submeter-se a procedimento tdo segmentado
e burocratizado quanto um procedimento sumario.

Ja a informalidade diz respeito as formas dos atos processuais, uma predilecdo pela
matéria, em vez do meio que ela € apresentada. Contudo, essa informalidade ndo pode e ndo
deve violar o Principio do Devido Processo Legal. Por isso é que quando a parte é desassistida
por advogado, no ambito dos JEF, deve ser pessoalmente intimada dos atos processuais, até a

remessa dos autos a instancia recursal (Enunciado 36 das Turmas Recursais do Rio de Janeiro).

Seguindo a orientacao ja firmada na Lei n. 7.244/84, a Lei n. 9.099/95 demonstra que
amaior preocupagcdo do operador do sistema dos Juizados Especiais deve ser a matéria
de fundo, a realizacdo da justica de forma simples e objetiva. Por isso,
independentemente da forma adotada, os atos processuais sao considerados validos
sempre que atingem sua finalidade (art. 13 da lei especial). (CHIMENTI, 2012, p. 35)

Sob pena de tais atos se tornarem uma viola¢do do Devido Processo Legal, ha certas
exigéncias e controles implementados ao longo dos anos com enunciados do FONAJEF, como,
além do anteriormente citado, a necessidade de compromisso de comparecimento pela parte,

por meio de formulério, quando ndo houver condic6es de ser feita a intimacg&o por via eletronica
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ou ndo houver pessoa advogada constituida, principalmente nos casos de propositura de agdes
repetitivas ou de massa. A informalidade e a simplicidade acabam por gerar um outro efeito

nos procedimentos dos Juizados Especiais, que foi traduzido pelo Principio da Economicidade.

4.3.4 Principio da Economia Processual

Derivado do Principio da Duracdo Razoavel do Processo, diz respeito a ter o minimo de
etapas possiveis para solucdo da demanda, a reducgéo de atos e fases processuais. I1sso se verifica,
principalmente, na “impossibilidade de alguns recursos existentes na Justica convencional, e
limitagdo probatoria, presente, ainda que em menor escala, nos Juizados Especiais Civeis
Federais” (RODRIGUES, 2017, p. 86).

Desta forma, a economia processual esta vinculada ao bindmio eficiéncia da lei-reducéo
dos atos processuais, mas ndo somente nesse aspecto. Chimenti (2012, p. 38) destaca que h4,
também, um viés econdmico relacionado a tal principio.

O acesso de todos a Justica abrange a possibilidade econdmico-financeira da pessoa
cidadd em lidar com os custos de ajuizar uma demanda. Por isso, foi incluida na lei uma forma
de superar tal obstaculo. Nesse sentido, a Gratuidade da Justica se liga ao Principio da
Economia Processual, ao permitir que as partes pratiguem atos sem dispéndio financeiro em
primeira instancia, prevendo, contudo, a possibilidade, nos Art. 54 e 55 da Lei n°® 9.099/1995,
de ser a parte vencida condenada também ao pagamento de custas e honorarios advocaticios,
em caso de litigdncia de ma-fé. Ha, também, a possibilidade de isencdo de taxas, custas e
despesas da parte litigante em fase recursal, caso seja ela hipossuficiente e goze dos beneficios
expressos na Lei n® 1.060/1950 (assisténcia judiciaria).

Além disso, idem em primeiro grau de jurisdicdo € facultado a pessoa cidadad ser
patrocinada por representante legal, o que também traduz um esforgo em baratear e facilitar o

acesso da populacdo aos servicos judiciarios.

4.3.5 Principio da Celeridade
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Por fim, o Principio da Celeridade se mostra como um sucessor da garantia constitucional
expressa no Art. 5° inciso LXXVIIIl, da CRFB/88, qual seja o da Duracdo Razoavel do
Processo. E uma consequéncia logica que em um juizo com menos formalidades, menos etapas
processuais e menos complexidade de matéria, seja também a resolucdo do conflito entregue
em menor tempo do que do sistema tradicional.

Aliado ao interesse do acesso a Justica esta o interesse da prestacao jurisdicional com o
minimo esforco possivel, cuidando-se para que nao haja violagcdo ao Principio da Seguranca
Juridica. Tal fato significa que a fundamentacdo dos atos e das decisGes deve estar presente,
sem que isso implique em uma delonga no andamento da resolugé&o.

Pode-se perceber, da leitura da Lei n® 9.099/1995, que foram varios 0os meios de tornar o

procedimento do Juizado Especial mais célere, dos quais se destacam:

[...] os atos processuais serdo validos sempre que preencherem as finalidades para as
quais forem realizados, atendidos os critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade (art. 13); é admitida a cumulacdo de
pedidos conexos (art. 15); havendo pedido contraposto do réu, poderd ser dispensada
a contestacdo formal e ambos serdo apreciados na mesma sentenca (art. 17, paragrafo
Unico); a sentenga deve conter apenas o essencial, dispensado o relatério (art. 38,
paragrafo Unico); a intimacdo da sentenca condenatoria deve ser feita na propria
audiéncia, onde o juiz, oralmente, aconcitara o vencido a cumprir a obrigacdo da
forma mais efetiva possivel (art. 53, 111); na execu¢do por quantia certa, o juiz podera
dispensar a alienagdo judicial dos bens penhorados, propondo o pagamento do débito
em parcelas ou adjudicando o proprio bem constrito, ou admitindo dagdo em
pagamento com outros bens (art. 53, § 20); extingue-se imediatamente o0 processo de
execu¢do a mingua da existéncia de bens no patriménio do devedor (art. 55, § 40).
(PISKE, 2012)

Outro aspecto que confere celeridade a resolucdo das contendas é a possibilidade de
iniciar-se a sessdo de conciliacdo quando as partes envolvidas no litigio comparecerem
simultaneamente, ficando dispensada a fase de interposicao da petigéo inicial e de contestagédo
(Art. 17 da Lei n® 9.099/1995).

O intuito de resolver definitivamente os conflitos fica bem evidente no art. 59 da mesma
norma, que ndo permite a acdo rescisoria, fazendo com que, uma vez resolvido o conflito, ndo
seja mais possivel rediscutir aquela situagdo. Da mesma forma, os reduzidos numeros de
recursos e de interposicdes possiveis a decisfes ao longo do procedimento deixam claro o
compromisso legislativo em resolver o litigio com maior brevidade possivel.

A analise dos principios norteadores dos Juizados Especiais ndo deixa brecha a concluséo
de que foi um sistema pensado para render o Poder Judiciério da crise que ha tanto tempo o

assola. Contudo, ela se traduz também como uma tentativa de efetivar algumas das garantias
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constitucionais previstas no art. 5° da CRFB/88, de modo que pudesse tentar acompanhar a

complexidade das relagdes humanas e dos conflitos delas decorrentes.

4.4 JUIZADO ESPECIAL FEDERAL: AFUNILAMENTO DAS DEMANDAS JUDICIAIS E
AS PARTES ENVOLVIDAS NOS PROCEDIMENTOS

Embora tenha havido avango dos Juizados Especiais e na resolutividade de demandas
de menor complexidade, a esfera federal ndo havia sido abrangida pela Lei n° 9.099/1995,
excluindo do seu rol as causas de interesse da Fazenda Puablica (Art. 3°, § 2°). Por ¢bvio, em
um Estado provedor de cada vez mais direitos sociais, as contestacdes e reivindicacdes pela
efetivacdo de tais direitos acabariam por desaguar no Poder Judiciério, refletindo aumento de
demandas, principalmente na esfera federal.

Importante pontuar que, até o final da década de 80, a Justica Federal era alvo de criticas
contundentes, sob o chavao de elitista e distante da populacdo, por ndo dispor de varas nos
interiores dos estados. A chamada fase de consolidagéo e interiorizacdo da Justica Federal
(DAROS, 2002, p. 101) teve inicio quando, em 1987, o ent&o Presidente do Conselho da Justica
Federal e do Tribunal Federal de Recursos, Ministro Lauro Franco Leitdo, conseguiu aprovagéo
de lei que criara 68 novas varas federais. Tal movimento restou cimentado no ano seguinte,
com a Constituicdo de 1988, que criou cinco Tribunais Regionais Federais, aproximando ainda
mais o Poder Judiciario das pessoas jurisdicionadas.

Contudo, a diversidade de realidades da populagdo continuava a obstaculizar o pleno
acesso a justica, de modo que, quando ndo eram impedidos pela questdo do custo do processo,
era a morosidade na resolucdo da demanda o principal empecilho a efetividade da prestacdo

jurisdicional.

[...] camadas da sociedade permaneciam afastadas da jurisdi¢do e sem acesso a Justica.
Trata-se, de um lado, da populacdo carente e humilde; e, de outro lado, dos que
deixavam de bater as portas do Judiciario porque a pretensdo a deduzir traduzia-se em
valores de pouca monta, que, na sua visao, ndo comportava submeter-se aos tramites
normais de um processo, com contratacdo de advogado, comparecimento a
audiéncias, pagamentos de custas e demais encargos por todos conhecidos. Para esses
surgiram os juizados especiais. (DAROS, 2002, p. 101)

Os Juizados Especiais ndo foram, a principio, uma forma de lidar com esse problema,

porque a Lei n®9.099/1995 excluiu de seu rol a possibilidade de a Fazenda Publica figurar como
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parte nos procedimentos de jurisdigdo civel. Porém, no &mbito federal, a norma era aplicada
subsidiariamente nos processos criminais, principalmente em razdo do preceito constitucional
da lei mais benéfica ao réu.

No ano de 2001, foi instituido o Juizado Especial Federal, por meio da Lei n® 10.529,
cujo primeiro artigo dispde que sera aplicada a Lei n°® 9.099/1995 no que nao conflitar na norma
federal. Com a Emenda Constitucional n°® 20, ficou muito em evidéncia o interesse legislativo
em incluir os procedimentos mais céleres e eficazes também na esfera federal, uma vez que
instituiu a possibilidade de dividas judiciais de pequeno valor da Fazenda Publica sem
necessidade de precatorio.

Posteriormente, em 1999, a EC n° 22 possibilitou a criacdo dos JEFs por meio de lei
federal, e, em tempo recorde, foi sancionada e publicada a Lei n°® 10.529, em julho de 2001,
instalando e implementando os juizados especiais federais no sistema judiciario brasileiro. Esse
novo modelo de Justica no ambito federal trouxe muita expectativa para a duracdo dos
procedimentos, havendo quem fizesse previsdes otimistas que as demandas dos JEFS civeis ndo
ultrapassariam 6 meses, desde a sua judicializacdo, até a resolucéo.

De fato, em se considerando apenas o texto legislativo, com a previsdo das etapas do
rito e da competéncia, poder-se-ia inferir que a demandas fossem resolvidas com maior
celeridade. Em consonancia com a lei que criou os juizados especiais, a normativa dos JEFs
instituiu que o procedimento se daria nas seguintes etapas: (1) pedido; (II) citacdo; (1)
conciliacdo; (1V) resposta do réu em sede de instrucgdo e julgamento; (V) sentenca; (V1) recurso
e resposta do recorrido; (V1) julgamento em segunda instancia e execucao. Admite-se, ainda,
a possibilidade, nos casos de contradi¢do, omissao e obscuridade da sentenga ou acérddo, de
interposicdo de embargos declaratorios.

H& uma peculiaridade nos procedimentos civeis dos JEFs que diz respeito as situagdes
em que Turmas Recursais divirjam entre si sobre a aplicacdo da lei, ocasido em que surge a
possibilidade de interpor pedido de uniformizacgdo de interpretacdo de Lei Federal, de acordo
com o Art. 14 da Lei n° 10.259/2001.

Outro ponto que merece destaque quanto ao procedimento federal é que ha uma maior
possibilidade probatoria do que a prevista nos juizados especiais estaduais. A dilacdo probatdria
inclui a possibilidade de exame técnico para producdo de laudos, o que guarda muita
consonancia com a competéncia material dos JEFs civeis, considerando que, como se abordara
mais adiante, a maioria das demandas no 6rgdo dizem respeito a matéria previdenciaria.

Quanto a competéncia material, restou instituido pela lei de 2001 que em ambito civel

os JEFs processariam causas de até 60 salarios-minimos, bem assim instituiu a competéncia
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para executar suas sentencas. E, ao contrario do que ocorre nos JECs, o Juizado Especial Federal
tem competéncia absoluta. Ndo ha opc¢éo a pessoa jurisdicionada de ingressar com o pedido no
JEF ou na vara federal. Caso esteja de acordo com 0s requisitos da Lei n°® 10.259/2001, a
demanda tem que ser apresentada no juizado.

Nesse especifico ponto, chama-se aten¢do a uma recorrente manobra de jurisdicionados
para gozar da celeridade dos JEF —- e, aqui, fala-se em comparacdo com o rito sumario das
varas federais, porque a realidade presente é que os procedimentos demoram muito mais que
seis meses para serem encerrados, como ver-se-a mais a frente —- que é a rendncia, antes da
judicializagdo da demanda.

Embora ndo seja possivel renunciar tacitamente a valor excedente — por exemplo,
quando a pessoa judicializa um pedido de 70 salarios-minimos, porque a competéncia é absoluta
e deve o juiz declarar sua incompeténcia, remetendo a causa para as varas federais —, muitos
jurisdicionados optam por simplesmente omitir de seu pedido a quantia que exceda os 60
salarios-minimos, com o intuito de gozar do procedimento especial. Assim, cria-se um
paradoxo: se foram os juizados pensados para dar mais celeridade e acesso a justica para causas
de menor complexidade e que requeiram menos esfor¢o judicidrio para sua resolucdo, a
manobra que se tornou comum no meio social encharca, também, os juizados e entrava 0
processamento mais rapido das demandas que efetivamente correspondem ao critério
estabelecido legislativamente.

Em adicdo, considerando, ainda, o aspecto fundamental de toda a sistemética, que é o
acesso a justica, também foi instituido pela Lei n® 10.259/2001 o impedimento das pessoas
juridicas de Direito Publico serem autoras em procedimentos dos juizados, beneficiando,
portanto, a populacdo e os jurisdicionados que tém a efetiva dificuldade da prestacdo
jurisdicional.

Vé-se da exposicdo de motivos da supramencionada lei®® que o desafogamento da
Justica Federal de primeiro grau é um relevante fator para a criacdo dos JEFs, tendo sido
previsto, no ponto 5, o perfil das demandas a eles direcionadas como sendo majoritariamente
previdenciarias, bem como estabelecido no ponto 8 a necessidade de excetuar-se a dilacdo
probatdria, em vista da exigéncia da prova para a matéria.

Essa previsdo tornou-se realidade, conforme dados coletados em 2011, em pesquisa

conduzida pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea) — em cooperacéo técnica com

33Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2001/lei-10259-12-julho-2001-330060-
exposicaodemotivos-150051-pl.html>. Acesso em 20 out. 2022.
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0 Conselho da Justica Federal (CJF) —, que resultou no estudo “Acesso a Justica Federal: dez
anos de juizados especiais”. A amostra contou com dados de 207 juizados especiais federais,
especificamente de competéncia civel, distribuidos em 149 cidades, onde foram analisados
1.169 procedimentos encerrados naquele ano. Além da analise dos dados, foram aplicados
questionarios estruturados, bem assim realizadas entrevistas com atores contumazes no referido
segmento judiciario.

Na pesquisa realizada, as questbes de natureza previdenciaria prevaleceram sobre as
demais. Nesse campo, a maioria dos conflitos se deu em processos de jurisdicionados da area

urbana, predominando os pedidos de concessdo/restabelecimento de auxilio-doenca, conforme

se Vé:
Tabela 2 — Pretenséo dos autores — Brasil, 2011 (em %)
Natureza das demandas Proporcéo
Civeis previdenciéarias 70,7
Beneficios do trabalhador urbano 29,09
Auxilio-doenca 14,8
Aposentadoria por invalidez 8,0
Aposentadoria por idade/tempo de servico 4,7
Pens&o por morte 2,4
Beneficios do trabalhador rural 19,5
Revisdo de beneficios 15,1
BPC/Loas 6,2
Civeis ndo-previdenciarias 19,5
Revisdo de poupanca por expurgo inflacionario 10,5
Reparacéo de danos (morais ou materiais) 1,8

Revisdo de contratos bancarios (inclusive Sistema Financeiro de Habitacéo -

SFH) 0,2

Direitos do servidor publico-militar 70
Outras causas civeis e previdenciarias 9,8
Total 100,0

Fonte: CJF e Ipea (2012). Elaboracgéo: Diest/Ipea.

Dos numeros obtidos, pode-se inferir que os JEFs se tornaram uma espécie de segunda
instancia para o INSS. Pois, a pessoa cidadd, quando entende nao ter sido seu caso bem avaliado
pela autarquia, ou quando ndo recebe a prestacdo administrativa tempestivamente, busca no

sistema judiciario a resolucéo do interesse resistido.
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Nesse aspecto, o Conselho de Recursos da Previdéncia Social (CRPS) € o 6rgéo
administrativo encarregado de fazer o controle jurisdicional das decisfes do INSS, instituido
pelo Decreto 1.237 de 1939 sob a nomenclatura de Camara de Previdéncia Social do Conselho
Nacional do Trabalho. Foi incorporado a CRFB/88, em seu artigo 10, e hoje conta com 29
Juntas de Recursos, distribuidas nos estados da federacdo, e 4 Cémaras de Julgamento,
localizadas em Brasilia.

Toda essa estrutura, contudo, ndo tem sido suficiente para lidar com o volume de
demandas apresentadas ao INSS, causando a falta de credibilidade da autarquia a populagéo e
as pessoas seguradas, que, antes de cogitar interpor recurso da decisdo administrativa, buscam
os JEFs para uma resolucdo menos demorada.

Quanto a essas pessoas, a pesquisa revelou que as pessoas fisicas representavam quase
a totalidade dos postulantes, com relativo equilibrio entre homens e mulheres. Ja quanto a faixa
etaria, a maior concentragéo foi entre 46 e 60 anos, tendo em segundo lugar a faixa etaria entre
61 e 75 anos.

Grafico 2 — Distribuicdo etéria dos autores — Brasil, 2011 (em %)
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Fonte: CJF e Ipea (2012). Elaboracdo: Diest/Ipea.

Outro dado relevante da pesquisa para melhor delinear o perfil da parte autora mais

frequente nos JEFs, e que tem extrema relevancia para este estudo, é sobre a residéncia das



pessoas que judicializam suas demandas nos 6rgdos. Os nimeros revelaram que mais da metade
das pessoas postulantes residem em municipio diferente daquele onde estava tramitando sua
acao.

Isso implica, além de uma dificuldade de acesso a justica, um esforco maior da parte de
quem esta postulando um direito, ainda mais quando se considera haver, em muitos casos,

limitacGes de mobilidade.

Graéfico 3 — Sede do domicilio do autor, por porte da cidade e estrutura do
juizado — Brasil, 2011
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Fonte: CJF e Ipea (2012). Elaboragdo: Diest/Ipea.

Alguns outros aspectos subjetivos das pessoas demandantes em face do INSS nédo séo
aferiveis por meio de dados. Com base nas entrevistas feitas pelo CJF e pelo Ipea, foi possivel

constatar que:

[...] se trata majoritariamente de pessoas de baixa renda, com escolaridade precaria,
que ndo possuem as informacgdes necessarias sobre seus direitos ou sobre o
funcionamento do procedimento judicial, s&o mal instruidas (nos casos em que tém
representante legal constituido) e néo sdo protagonistas de “seu” processo. (CJF; Ipea,
2012, p. 97-98)

Embora sujeitos principais da relagdo juridica processual, os autores das aces
ndo se colocam e nem sdo vistos como participes ativos no processo, tendo sua atuacéo
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reduzida a prestacdo de depoimento pessoal e a sujeicdo a pericia médica, quando
exigido pela tramitagdo processual. A partir do que se pdde observar, apreende-se que,
em geral, esses atores ndo se percebem como sujeitos de direito, mas como
dependentes da ajuda da Justica. Essa percepcdo seria reforcada pelo discurso
“humanitario”, de “missao social” de muitos agentes do Judicidrio e de outros 6rgdos
da Unido, que efetivamente dizem a eles, no momento em que um acordo é concluido
ou que a sentenca € prolatada, que vdo lhes “dar o beneficio” pleiteado. (CJF; Ipea,
2012, p. 98-99)

Percebe-se, portanto, que apesar de os juizados especiais terem sido instituidos para, em
primeiro lugar, democratizar o acesso da populacdo a Justica, 0 que ocorre € que a parte autora
ainda ndo se vé como protagonista de sua propria demanda, mas uma parte que depende de uma
decisdo judicial para serem ajudados.

O fato de a maioria dessas pessoas terem baixa escolaridade e baixa renda ja alerta para
a hipossuficiéncia desses demandantes, pois ha a probabilidade de haver mensagens mal
compreendidas, em razdo da limitagdo cognitiva da pessoa jurisdicionada. E, ainda, destaca-se
que a representacao legal, por muitas vezes, ndo supre essa insuficiéncia de poder para a parte
autora, ou até mesmo lhe tira um pouco mais do protagonismo na acdo, quando ha a
preocupacao em pagar honorarios.

Quanto ao polo passivo da demanda, em 73,1% da amostra, o INSS foi identificado
como demandado, sendo essa porcentagem inversamente proporcional ao tamanho da cidade
(CJF; Ipea, 2012, p. 108). A autarquia federal dispde de Procuradores que sdo selecionados por
meio de concurso publico, além de servidores que também se submetem a tal processo, sendo
considerados por muitos como certo tipo de elite da classe trabalhadora, em razdo da dificuldade
das provas e das etapas de selecéo.

Ainda segundo a pesquisa do CJF e do Ipea (2012, p. 80), o tempo médio decorrido
entre o protocolo da peticédo inicial e 0 arquivamento do processo € de 1 ano, 8 meses e 15 dias,
ou 624 dias, tempo esse muito superior aos parametros que se almejava nos primérdios da
implantacéo dos juizados especiais. Entretanto, pontua que o tempo decorrido entre a sentenga
de primeiro grau e o encerramento do processo € maior do que 50% do tempo total de
tramitagéo.

Ao longo dos anos, os JEFs se tornaram uma espécie de funil para as acOes de
competéncia federal, considerando que essa esfera ja tem um espectro de matéria mais reduzido,
de acordo com o art. 109 da CRFB/88, e conta ainda com os fatores econdmico — 60 salarios-
minimos — e subjetivo no polo ativo da demanda. Todos esses filtros, contudo, ndo foram
suficientes para auxiliar no desafogamento do sistema judiciario federal, tampouco para lidar

tempestivamente — e no prazo esperado de seis meses — com as causas judicializadas.
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Teria sido extremamente pertinente uma nova pesquisa, de mesma natureza e
parametros daquela feita em 2022, sobre os mesmos aspectos dos JEFs, de maneira que se
tivesse um melhor panorama do 6rgdo aos longos dos anos, a fim de avaliar se houve evolucéo,
estagnacao ou regressao nos objetivos primarios do instituto, assim como com a finalidade de
elaborar-se projecdes para o futuro.

De certo que o caos instaurado mundialmente com a pandemia do virus Covid-19 trouxe
outras prioridades para a espécie humana e, em consequéncia, para os Estados e suas
instituicOes. Por isso, vale-se de outra fonte de dados, embora ela sé tenha amostragens relativas

aos juizados a partir do ano de 2015, qual seja o banco de dados “Justica em Numeros”, do
CNJ.

45 ANALISE QUANTITATIVA DOS DADOS FORNECIDOS PELO CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA: TEMPO E TRAMITACAO, DEMANDAS POR ASSUNTO E
HOMOLOGACOES DE ACORDOS ENTRE 2015 E 2021

Utilizar a analise de dados para obter respostas a questdes subjetivas no campo do
Direito é uma pratica que deve ser incentivada, ao mesmo tempo que utilizada com parciménia,
para gque 0s argumentos sobre o beneficio ou maleficio de determinadas situacdes ndo acabem
por cair puramente no campo estatistico, mas tenham também uma fundamentagdo subjetiva, a
discussdo teorica.

Seguindo por tal método, Oliveira et. al. (2018) desenvolveu um estudo a partir do
conceito de coproducédo, que € a prestacdo de servico publico com a participacdo de pessoas
cidadds e comunidade, aliada a estatisticas descritivas e de correlagdo linear quanto aos acordos
realizados em tribunais de diferentes esferas. A conclusdo do estudo é que cada tribunal tem
particularidades, como forca de trabalho, tamanho, demanda e produtividade, as quais 0s
mecanismos de conciliacdo e mediacdo deveriam adequar-se para serem efetivos.

No presente trabalho, considerando que a matéria em discussao diz respeito a uma
autarquia federal e a acGes previdenciarias, que sdo processadas pela Justica Federal, fica
relevante a analise dos dados disponibilizados pelo CNJ, a fim de ter mais um parametro de
comparagdo. Contudo, o foco deste trabalho recai sobre o Tribunal Regional Federal da 52

Regido (TRF5), pelos motivos ja expostos na introducao do estudo.
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4.5.1 Tempo médio do processo baixado — 2015 a 2021

Quanto a todos os Tribunais Regionais Federais, no ano de 2015, os dados disponiveis
dizem respeito somente as fases de conhecimento (1 ano e 1 més) e recursal (1 ano e 6 meses),
ndo havendo quantificacdo quanto a Execucao Extrajudicial e a Execucdo Judicial nesse ano.

Jaquanto ao TRF5, o tempo médio do processo baixado é de 3 meses para conhecimento
e 11 meses para a fase recursal. Dessa forma, a melhor representacdo grafica se da com a

conversao dos primeiros dados para contagem total em meses, ficando da seguinte forma:

Grafico 4 — Comparativo de meses em tramitacgéo, 2015
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CONHECIMENTO

Fonte: Justica em NUmeros. Elaboragdo da autora.

No ano de 2016, vé-se a reducéo drastica do tempo recursal no TRF5, enquanto os dados

em relacdo ao cenario nacional permanecem praticamente 0s mesmos.
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Grafico 5 — Comparativo de meses em tramitacdo, 2016
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Fonte: Justica em NUmeros. Elaboracéo da autora.

Em 2017, ja se observa uma tendéncia de crescimento no tempo da demanda, que se
confirmou nos dados de 2018:

Gréfico 6 — Comparativo de meses em tramitagéo, 2017
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Fonte: Justica em NUmeros. Elaboragdo da autora.
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Grafico 7 — Comparativo de meses em tramitacdo, 2018
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Fonte: Justica em NUmeros. Elaboracéo da autora.
Em questdo de meses transcorridos para o encerramento da demanda, o ano de 2019
apresentou significativa piora. No entanto, justamente no ano do surgimento da pandemia do
Covid-19, observa-se uma reducdo drastica nos nameros, seguida, em 2021, por uma leve

oscilacéo:

Gréfico 8 - Comparativo de meses em tramitacao, 2019

® Tribunais Regionais Federais = TRF5

EXECUCAO JUDICIAL

EXECUGAO EXTRAJUDICIAL

CONHECIMENTO

Fonte: Justica em NUmeros. Elaboragdo da autora.
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Grafico 9 - Comparativo de meses em tramitacéo, 2020

H Tribunais Regionais Federais ® TRF5

EXECUCAO JUDICIAL

EXECUGCAO EXTRAJUDICIAL

TURMA RECURSAL

CONHECIMENTO

Fonte: Justica em Numeros. Elaboracédo da autora.

Grafico 10 — Comparativo de meses em tramitacéo, 2021
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Fonte: Justica em NUmeros. Elaboracdo da autora.

Tomando-se como paradmetro inicial o ano de 2012, o estudo divulgado pelo CJF e pelo
Ipea demonstraram que o processo do JEF perdurava, em média, 20 meses. Nesse sentido, é
possivel ver que a tendéncia do tempo médio nacional € diminuir, enquanto, em relagdo ao

TRF5, é provavel o aumento no tempo de conhecimento + recurso:
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Gréfico 11 — Comparativo de duracao do processo 2012-2021
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Fonte: CJF e Ipea (2012) / Justica em NUmeros. Elaboracdo da autora.

A leitura do Grafico 11 demonstra que, em quase 10 anos, mesmo contando com
revolucbes tecnolégicas e novos meios de facilitacdo das tarefas cotidianas, além da
modernizacdo dos meios de comunicacao e da virtualizacdo dos processos, 0 tempo médio de
tramitagdo dos procedimentos nos JEFs s6 aumentavam ao passar dos anos, tendo sofrido uma
brusca queda no ano de 2020.

Na&o fica claro, das fontes dos dados, qual a razdo que fez reduzir em 55,5% o tempo
médio entre o protocolo da peticdo inicial e o encerramento do processo, entre 0s anos de 2019
e 2020. Apesar disso, pode-se deduzir que as medidas restritivas para conter o contagio do virus
Covid-19 foram positivas para o sistema judiciario, permitindo mais tempo e produtividade

para processar as demandas.

4.5.2 Numeros de casos novos e demandas por assunto

Nos 7 anos analisados, pode-se perceber que os numeros de demandas para os JEFs e
para a justica comum sdo equivalentes, a ndo ser entre os anos de 2020 e 2021, quando o
Governo Federal instituiu beneficios assistenciais de emergéncia, 0 que possivelmente causou

aumento vertiginoso nas causas judicializadas nos juizados especiais.
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Tabela 3 — Comparativos de casos novos TRFs

2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021

1°Grau 1.092.696 1.174.158 1.093.927 1.173.423 1.115.992 742.301 849.452

IJE‘;';:(?IZ?S 1.656.303 1.680.116 1.882.504 1.961.672 3.003.422 1.817.195 2.680.745

Fonte: Justica em NUmeros. Elaboracgdo da autora.

Tabela 4 — Comparativos de casos novos TRF5

2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021

1° Grau 100.469 134.108 106.431 197.882 115.760  92.312 119.217

Juizados
Especiais
Fonte: Justica em Numeros. Elaboracéo da autora.

330.057 375.671 414.031 514.564 449.054 391.877 414.926

O comparativo traz a tona a desanimadora constatacdo que 0s juizados especiais nao
tém se prestado, ao menos nos Gltimos 7 anos, a auxiliar no desafogamento do Poder Judiciario.
Isso porque a progressao € aritmética e constante, demonstrando crescimento nos dois setores,
seja no ambito da Justica Federal como um todo, seja considerando no TRF5.

J& quanto a matéria, o Direito Previdenciario manteve-se como principal area de
demandas, tanto nacionalmente, quanto na 5% Regido — ressalvando-se, aqui, que o0 programa

“Justica em Numeros” ndo mostrou dados para o ano de 2021 em relagdo ao TRFS5.

Gréfico 12 — Demandas por assunto nos TRFs 2015-2021
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Fonte: Justica em NUmeros. Elaboragéo da autora.
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Gréfico 13 — Demandas por assunto no TRF5 2015-2021
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Fonte: Justica em NUmeros. Elaboracéo da autora.

4.5.3. Sentencas de Conhecimento Homologatdrias de Acordos nos Juizados Especiais

Como foi estudado em um capitulo anterior, o instrumento da conciliagdo foi uma etapa
quase que mandatoria nos procedimentos dos JEFs, vista como uma possibilidade de chegar-se
a resolucdo do conflito mais rapidamente e resolvé-lo de forma definitiva. Por essa razdo, é
relevante ter em consideracdo os numeros relativos aos acordos homologados nos JEFs, ao

longo dos ultimos 7 anos:

Graéfico 14 - Acordos homologados nos JEFs 2015-2021
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Fonte: Justica em NUmeros. Elaboragdo da autora.
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E bem verdade que a quantidade de acordos saltou entre os anos de 2015 e 2018,
sofrendo uma leve queda em 2020, possivelmente em decorréncia da ndo realizacdo de atos
judiciais presenciais e do ajuste do sistema judiciario a fazer os atos virtualmente, em virtude
da pandemia enfrentada. Mas, 0 que chama atencao é que mesmo com o crescimento no nimero
de acordos homologados, ndo ha queda associavel nos nimeros de casos novos.

A analise dos dados permite afirmar, com seguranca, que as demandas levadas aos
juizados especiais pelas pessoas cidadds dizem respeito aos seus direitos sociais, isto é, a
garantia de que vao ser assistidas pelo Estado em seus estados de vulnerabilidade. Diversamente
do que se supunha, a excegdo é que as demandas sejam encerradas em menos de 1 ano e o
volume continua a crescer com o passar dos anos, demonstrando que os JEFs enfrentam,

guardada a devida proporcionalidade, 0 mesmo problema que a justica comum.



104

5 CONSIDERACOES FINAIS

O dinamismo da vida em sociedade e a complexidade das relagdes humanas requerem
do Estado um nivel de acompanhamento e adaptacao que n&o condiz com as formas tradicionais
e conhecidas de lidar com os problemas. Contudo, tal questdo ndo pode ser fundamento para a
violagdo de direitos constitucionalmente estabelecidos, nem para a ignoréncia quanto as
inadequacdes procedimentais dentro do sistema judiciario.

Tendo em consideragdo que as teorias contratualistas ttm em comum o fator de prezar
pela pessoa, seja pelo aspecto de preservacdo contra a violéncia, seja pela promocgéao de seu
desenvolvimento, os direitos fundamentais, dos quais sdo parte os direitos sociais, devem ter
primazia sobre os modos de funcionamento do Estado.

Isso ndo quer dizer que novos mecanismos que visem a eficiéncia e agilidade na
prestacdo do servico publico ndo sejam desejaveis ou implementéaveis, mas que ndo deve e ndo
pode a pessoa cidada ser prejudicada em seu direito, sem nem ao menos ter o entendimento
dessa questdo, sob o pretexto de ter uma prestacdo jurisdicional mais rapida.

A condicdo de cidadania confere a pessoa direitos e garantias que Ihes sdo enderecados
pelo Estado. Entdo, quando suscitada por uma pessoa a realizacdo de tal prestacdo, sdo nada
menos do que necessarias a cautela e a diligéncia em relacdo ao requerimento posto, de modo
a evitar atritos e conflitos, pretensdes resistidas e judicializagdo das demandas de pessoas
seguradas.

Sendo a saude e a vida caracteristicas essenciais de uma vida digna e tendo a Previdéncia
Social a finalidade de garantir parte disso as pessoas cidadds, quando ha um requerimento de
beneficio ndo atendido ou negado, a questao ndo se cinge a uma esfera de direito privado ou de
pretensdo resistida, como uma briga de vizinhos. O que estd em jogo € justamente um direito
previsto na Constituicdo Federal e, mais do que isso, o direito de viver e de se desenvolver.

Ao bater as portas do judiciario, a pessoa cidadad nao esta buscando um terceiro imparcial
para decidir algo baseado no bom-senso ou puramente na questdo de justica, mas ha ali um
direito posto, que esta sendo negado, e que se configura como obrigacdo a autarquia federal,
quando comprovado por pericia médica judicial que a pessoa segurada necessita de tal
beneficio.

Percebe-se os Juizados Especiais Federais como uma tentativa de desafogar o Poder

Judiciério, sendo eles instituidos por procedimentos mais simples e céleres, de forma a melhor
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atender as demandas repetitivas e de menor complexidade, sendo especialmente relevante para
0s casos de acOes de concessao de beneficio previdenciario.

Entretanto, ndo foi suficiente para alcancar a constante crescente de demandas da
sociedade, que, asseguradas por um sistema de garantias e direitos baseado no desenvolvimento
da pessoa, enderecam ao Estado a obrigagdo de prover as pessoas com o minimo para uma vida
digna. No caso da Previdéncia Social, tal direito estd diretamente relacionado a prestacéo
pecunidria por parte da pessoa cidada, tendo o carater de seguro para as situa¢fes de acidentes,
doencas, licencas e aposentadorias.

Quando um pedido de beneficio é negado pelo INSS, ndo ha um interesse resistido, mas
a negativa de um direito, isto €, a supressdo de uma garantia. Dessa forma, ndo se institui um
conflito de interesses, e sim um descumprimento por uma das partes. Nesse sentido, as ADRs
acabam por ser apenas um instrumento de celeridade processual, haja vista que ndo ha como
cultivar uma cultura de ndo-litigiosidade entre partes que estdo discutindo um direito social.

Além disso, embora ndo tenha o carater de embate ou de disputa, como geralmente
ocorre em processos judiciais, 0os meios alternativos de resolucdo de conflito possuem certo
carater de jogo. Pois, além de envolver a autonomia das partes e a disposicdo destas em
negociar, ha o uso da comunicacdo como principal ferramenta ou recurso entre as partes em
conflito.

Nesse interim, cabe lembrar que a pessoa cidada é parte vulneravel e hipossuficiente,
ainda que acompanhada de advogado ou de defensor publico, porque os processos de
compreensdo dos métodos, da negociacao, da situacdo e da previsao de resultados sdo pessoais.

Como visto, isso decorre, principalmente, do fato da linguagem ser um processo
situacional e relacionado ao ambiente em que a pessoa se desenvolve. Uma pessoa agricultora
analfabeta ndo terd os mesmos campos de compreensdo do que uma pessoa Procuradora
Federal, sequer de um funcionario publico do INSS. Assim, a capacidade de figurar como uma
parte negociante fica limitada, ndo apenas pelo entendimento, mas também pela liberdade de
estipular suas préprias condigdes.

Nas sessdes de conciliagdo entre pessoas seguradas e a autarquia federal, o que aquelas
sabem falar ou jogar diz respeito a necessidade premente de sobrevivéncia e/ou as dividas
acumuladas ao longo dos meses, quando impossibilitadas de prover seus sustentos, sem uma
resposta digna, justa e tempestiva do Estado. E patente, portanto, o desequilibrio de forgas entre
a pessoa cidadd e o Estado, o que de pronto impossibilita a conciliagdo em acgdes

previdenciarias.
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O proprio Conselho da Justica Federal, em seu Manual de mediacdo e concilia¢do na
Justica Federal, suscita a questdo ética do uso da conciliacdo em agdes previdenciarias, expondo
que a autarquia federal, via de regra, apenas apresenta propostas de acordo quando ha laudo
médico pericial favoravel a pessoa cidadé e, ainda, requerendo a rendncia de parte dos valores
atrasados para o imediato pagamento. Contudo, pde panos quentes a grave violacdo de direito
fundamental, ao justificar o uso do mecanismo de ADR como ferramenta de combate a
morosidade do Poder Judiciario.

Da analise dos nameros divulgados pelo Conselho Nacional de Justica, viu-se que a
relagdo entre o uso dos meios alternativos de resolugdo de conflitos versus tempo médio de
processos ndo sofreu alteragdes significativas ao longo dos anos. Ao contrario, em alguns anos,
demonstrou maior demora nos processos de conhecimento, o que invalida a hip6tese de que a
conciliagdo, por ser um procedimento mais célere e antecipar o resultado do processo, possa
auxiliar o Estado na crise do Poder Judiciério.

Por outro lado, a demanda por beneficios previdenciarios € uma constante crescente.
Em muitos casos, ocorre o litigio de repeticdo: quando a mesma pessoa retorna ao Poder
Judiciério por anos seguidos, renovando beneficios como auxilio-doenca que sdo negados na
esfera administrativa, mas concedidos nas audiéncias de conciliacdo, porque o INSS tem a
vantagem de aguardar até a pericia médica judicial para antecipar o resultado da lide.

Assim é que — nem pelo enfoque de pacificacdo social, tampouco pela questdo de
eficiéncia processual ou como ferramenta de auxilio para uma prestacdo jurisdicional mais
eficaz — se consegue estabelecer a conciliagdo como meio viavel e aplicavel as acbes
previdenciarias.

Se a pessoa cidada busca e confia no Poder Judiciario como a figura que lhe trard a
justica e a efetivacdo de um direito social que Ihe esta sendo negado, submeté-la a um
mecanismo impréprio para a resolucdo da questdo ¢é agravar sua situacdo de vulnerabilidade e,
pior, ferir os direitos fundamentais descritos na Constituicdo Federal.

Portanto, € necessario repensar a utilizacdo da conciliacdo nos Juizados Especiais
Federais, especialmente em a¢fes previdenciarias. Dessa maneira, seré exequivel que o Estado
busque outras solugdes para uma prestacao jurisdicional efetiva e eficaz, em vez de manter
mecanismos que, além de ndo contribuirem para o fim que se prop0e, violam preceitos ligados

a vida e a dignidade humanas.
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