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ROL DE CATEGORIAS

Acesso a Justica: o direito de Acesso a Justica €, fundamentalmente, direito de
acesso a ordem juridica justa; b) sdo dados elementares desse direito: 1) o direito a
informacdo e perfeito conhecimento do direito substancial e a organizacdo de
pesquisa permanente a cargo de especialistas e orientada a afericdo constante da
adequacdao entre a ordem juridica e a realidade socio-econémica do pais; 2) direito de
Acesso a Justica adequadamente organizada e formada por juizes inseridos na
realidade social e comprometidos com o objetivo de realiza¢do da ordem juridica justa;
3) direito a preordenacdo dos instrumentos processuais capazes de promover a
efetiva tutela de direitos; 4) direito a remocdo de todos os obstaculos que se

anteponham ao acesso efetivo a justica com tais caracteristicas?.

Direito ao Processo Justo: “O direito ao processo justo constitui principio
fundamental para organizacao do processo no Estado Constitucional (Art. 5°, LIV, CF).
E o modelo minimo de atuac&o processual do Estado e mesmo dos particulares em

determinadas situa¢cGes substanciais™.

Direitos Fundamentais: “Em primeiro lugar os direitos fundamentais devem ser, ou
devem partir de uma pretensdo moral justificada. Os direitos fundamentais devem
ser uma pretensdo moral que esteja justificada na dignidade da pessoa humana - seu
pilar principal -, na igualdade, na liberdade e na solidariedade humana - seus outros
trés pilares de sustentacao -. Dito em outras palavras os direitos fundamentais devem
estar fundamentados em alguns valores basicos que foram se formando a partir da

modernidade”s.

Direitos Fundamentais Sociais: “Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como
dimensdo dos direitos fundamentais do homem, s&o prestacbes positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas

constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos

1 WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel; WATANABE, Kazuo. Participagao e processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 135.
2 MARINONI, Luiz Guilherme; Arenhart, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo Civil
comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 92.

3 GARCIA, Marcos Leite. Efetividade dos Direitos Fundamentais: notas a partir da visdo integral do conceito
segundo Gregorio Peces-Barba. In: VALE, Juliano Keller do; MARCELINO JUNIOR, Julio Cesar. (Org.). Reflex8es
da P6s-Modernidade: Estado, Direito e Constituicdo. Floriandpolis: Conceito, 2008. p. 198.



que tendem a realizar a igualizacdo de situagOes sociais desiguais. Sao, portanto,
direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos
direitos individuais na medida em que criam condicbes materiais mais propicias ao
aferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condicdo mais
compativel com o exercicio da liberdade™.

Efetividade do processo: “Efetividade do processo, portanto, resumidamente, seria
0 encontro do resultado devido ao autor, em consonancia com as normas de direito

substancial, no menor espacgo de tempo e com o minimo de esforgos possiveis”®.

Estratégias Processuais: As Estratégias Processuais incluem todos os mecanismos,
técnicas, métodos, utilizados na interpretacéo e aplicacao do direito, a fim de garantir

a efetividade do processo.

Juizados Especiais Federais: sistema de justica introduzido no Brasil por ordem
constitucional, e regulamentado pelas Leis 9.099/95 e 10.259/01, com o0 objetivo de
promover o efetivo Acesso a Justica, dotado de estratégias processuais garantidoras

da efetividade do processo, e da concretizagao do direito material postulado.

Jurisdicdo Democratica: “O termo jurisdicdo democréatica esta ligado com o
compromisso do poder judiciario em solucionar adequadamente os novos conflitos de
ordem nitidamente sociais que chegam aos foruns. S&o demandas que exprimem as
tensdes existentes na sociedade moderna, e que demandam julgamentos com viés

nitidamente politico e social”®.

Método Processual Pragmatico: “[...] método para orientar a producdo do direito,
em todos 0s seus niveis, em especial no ambito do processo judicial e dos meios de
solugédo de disputas”. Este método deve produzir “um direito preocupado com suas
repercussoes praticas, que nao se limite a sua coeréncia légico-racional, que seja um

antidoto para o formalismo””.

Pessoas Vulneraveis: Para os fins desta pesquisa, sdo consideradas pessoas

vulneraveis apenas aquelas que por algum motivo fisiolégico, psicoldgico, cultural,

4 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006. p.
286-287.

5 RAMOS, Guillermo Federico. A efetividade do processo e a execugéo por quantia certa. Revista Dialética de
Direito Processual. S&o Paulo, n. 23, fev. 2005. p. 16.

6 STAFFEN, Marcio Ricardo; LANGER, Octaviano. Consideragdes sobre a exigibilidade judicial dos direitos sociais
em um estado democratico de direito. Revista Eletronica Direito e Politica, v.6, n.3, 3° quadrimestre de 2011.
Disponivel em: <www.univali.br/direitoepolitica> Acesso em: 05 abr. 2016. p. 983.

7 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 73.



social ou econdmico, estejam em situacéo de vulnerabilidade, e necessitem da efetiva,
tempestiva e adequada tutela jurisdicional de um direito fundamental social para a
garantia do bem da vida e da dignidade humana.

Pragmatismo: “O pragmatismo se tornou atraente no direito, na medida em que se
compromete em contornar o caminho espinhoso dos bens inarticulados em direcéo a
interpretagdes juridicas mais adaptaveis a estrutura social e econémica da nossa

sociedade™.

Pragmatismo juridico: Duguit® expressa uma forma de sistematizacdo do
pragmatismo juridico, na qual “o pragmatismo serve como um método de “controle de
realidade” das doutrinas e teorias juridicas e politicas™?, pois segundo ele “la realidad
existira, y los conceptos seran verdaderos para el pragmatismo sélo si tienen una
eficacia en sus consecuencias — pues el valor de las ideas depende de su eficacia

moral y social”.

Processo Justo: é o processo que, moldado pelos direitos e garantias fundamentais
previstos na Constituicdo, promove a tutela jurisdicional de forma efetiva, adequada e

tempestiva.

Tutela Jurisdicional: “A tutela jurisdicional corresponde a efetiva protegcao do direito

material, ou seja, na protecdo de quem tem razao”!.

Sistema: “Todo conjunto ordenado de técnicas, normas e conceitos que venha a

constituir-se num modelo”12.

8 ARRUDA, Thais Nunes de. Como os juizes decidem os casos dificeis: a guinada pragmatica de Richard
Posner e a critica de Ronald Dworkin. Disserta¢éo. Mestrado em Direito. Departamento de Filosofia e Teoria Geral
da Faculdade de Direito. Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2011. p. 25.

9 DUGUIT, L. El pragmatismo juridico. p. 73-74.

10 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 77.

11 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmaético. Tese de Doutorado em Direito. Universidade
Federal do Parana. Curitiba, 2013. p. 113.

12 MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Politica Juridica. Floriandpolis: OAB-SC Editora, 2000. p. 88.
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RESUMO

A presente pesquisa tem como objeto a Tutela Jurisdicional dos Direitos
Fundamentais Sociais das Pessoas Vulneraveis no sistema de justica dos Juizados
Especiais Federais, sob a perspectiva do Método Processual Pragmatico. Esti
inserida na linha de pesquisa Direito e Jurisdicdo, e seu objetivo geral é analisar a
contribuicdo do Método Processual Pragmatico para a consecucdo do Acesso a
Justica e a efetivacdo dos Direitos Fundamentais Sociais, através da tutela
jurisdicional efetiva, tempestiva e adequada. A pesquisa se perfaz em: a) entender a
importancia da protecéo dos Direitos Fundamentais Sociais das Pessoas Vulneraveis
mediante o dever do Estado Constitucional de concretiza-los, sob a perspectiva do
Acesso a Justica; b) compreender os influxos da filosofia pragmatica, da Jurisdicédo
Democratica, e do Modelo Constitucional de Processo como referenciais para a
consecucdo do Método Processual Pragmatico, e o alcance do Processo Justo; c)
analisar a contribuicdo do Método Processual Pragmético para a garantia do Acesso
a Justica e a concretizacao dos Direitos Fundamentais Sociais nos Juizados Especiais
Federais. De acordo com o desenvolvimento da pesquisa, é possivel concluir que o
Método Processual Pragmatico tem como principal objetivo a consecucdo de um
Processo Justo, através da tutela jurisdicional efetiva, tempestiva e adequada,
destacando a operacionalidade como grande diferencial para a garantia da efetividade
do processo. Além disso, verificou-se que o sistema de justica dos Juizados Especiais
Federais € pragmatico, e por este motivo dispbe de estratégias processuais que
viabilizam o efetivo Acesso a Justica e a concretizacdo dos Direitos Fundamentais
Sociais das Pessoas Vulneraveis de acordo com a real necessidade apresentada no
caso concreto. Desta forma, assegura-se que no Estado Constitucional, o Direito
passa a ser instrumento de emancipacéao social, e desta forma ndo se admite que o
formalismo excessivo prejudique o alcance do direito material a ser tutelado através
do processo judicial, em especial quando se trata de direitos fundamentais sociais.
Para a realizacdo desta pesquisa utilizou-se o Método Indutivo. Foram acionadas as
técnicas do Referente, da Categoria, do Conceito Operacional e da Pesquisa
Bibliogréfica.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais Sociais. Pessoas Vulneraveis. Método

Processual Pragmatico. Processo Justo. Acesso a Justica.
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RESUMEN

La presente investigacion tiene como objeto la Tutela Jurisdiccional de los Derechos
Fundamentales Sociales de las Personas Vulnerables en el sistema de justicia de los
Juzgados Especiales Federales, bajo la perspectiva del Método Procesal Pragmatico.
Pertenece a la linea de investigacion Derecho y Jurisdiccion, y su objetivo general es
analizar la contribucion del Método Procesal Pragmatico para la consecucion del
Acceso a la Justicia y la efectividad de los Derechos Fundamentales Sociales, a través
de la tutela jurisdiccional efectiva, tempestiva y adecuada. La investigacion se
desdobla en: a) entender la importancia de la proteccion de los Derechos
Fundamentales Sociales de las Personas Vulnerables mediante el deber del Estado
Constitucional de concretizarlos, bajo la perspectiva del Acceso a la Justicia; b)
comprender los influjos de la filosofia pragmatica, de la Jurisdiccibn Democrética, y
del Modelo Constitucional de Proceso como referenciales para la consecucion del
Método Procesal Pragmético, y el alcance del Proceso Justo; c) analizar la
contribucion del Método Procesal Pragmatico para la garantia del Acceso a la Justicia
y la concrecién de los Derechos Fundamentales Sociales en los Juzgados Especiales
Federales. De acuerdo con el desarrollo de la investigacion, es posible concluir que el
Método Procesal Pragmatico tiene como principal objetivo la consecucion de un
Proceso Justo, a través de la tutela jurisdiccional efectiva, tempestiva y adecuada,
destacando el funcionamiento como grande diferencial para la garantia de la
efectividad del proceso. Ademas, se verificd que el sistema de justicia de los Juzgados
Especiales Federales es pragmatico, y por este motivo dispone de estrategias
procesales que viabilizan el efectivo Acceso a la Justicia y a la concrecion de los
Derechos Fundamentales Sociales de las Personas Vulnerables de acuerdo con la
real necesidad presentada en el caso concreto. De esta forma, se asegura que en el
Estado Constitucional, el Derecho pase a ser instrumento de emancipacion social, y
de esta forma no se admite que el formalismo excesivo perjudique el alcance del
derecho material a ser tutelado a través del proceso judicial, en especial cuando se
trata de derechos fundamentales sociales. Para la realizacion de esta investigacion se
utilizé el Método Inductivo. Fueron accionadas las técnicas del Referente, de la
Categoria, del Concepto Operacional y de la Investigacion Bibliogréfica.

PALABRAS CLAVE: Derechos Fundamentales Sociales. Personas Vulnerables.
Método Procesal Pragmatico. Proceso Justo. Acceso a la Justicia.
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INTRODUCAO

A presente Dissertagdo tem como objeto!? a Tutela Jurisdicional dos Direitos
Fundamentais Sociais das Pessoas Vulneraveis no sistema de justica dos Juizados

Especiais Federais, sob a perspectiva do Método Processual Pragmatico.

O objetivo institucional'* da presente Dissertagédo € a obtengdo do titulo de

Mestre em Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da Univali.

O seu objetivo cientifico é entender a importancia dos Direitos
Fundamentais Sociais e o dever do Estado Constitucional de concretiza-los. Em
seguida, compreender os influxos do pragmatismo, da Jurisdicdo Democratica e do
Modelo Constitucional de Processo, para a consecu¢cdo do Método Processual
Pragmatico e a obtencdo do Processo Justo. A partir dessas premissas, analisar a
contribuicdo do Método Processual Pragmatico nos Juizados Especiais Federais para

a consecucéao do Acesso a Justica e a efetivagao dos Direitos Fundamentais Sociais.

O objetivo geral é analisar a contribuicdo do Método Processual Pragmatico
para a consecuc¢ao do Acesso a Justica e a efetivacdo dos Direitos Fundamentais

Sociais, através da tutela jurisdicional efetiva, tempestiva e adequada.

Os objetivos especificos'® consistem em: a) entender a importancia da
protecao dos Direitos Fundamentais Sociais das Pessoas Vulneraveis mediante o
dever do Estado Constitucional de concretiza-los, sob a perspectiva do Acesso a
Justica; b) compreender os influxos da filosofia pragmatica, da Jurisdicdo
Democratica, e do Modelo Constitucional de Processo como referenciais para a
consecugao do Método Processual Pragmatico, e o alcance do Processo Justo; c)
analisar a contribuicdo do Método Processual Pragmatico para a garantia do Acesso
a Justica e a concretizagao dos Direitos Fundamentais Sociais nos Juizados Especiais

Federais.

13 4...] € o motivo tematico (ou a causa cognitiva, vale dizer, o conhecimento que se deseja suprir e/ou aprofundar)
determinador da realizagdo da investigagdo”. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica: ideias e
ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito. 2003. p. 170.

14 PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica: ideias e ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito.
2003. p. 161.

15 PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica: ideias e ferramentas (teis para o pesquisador do Direito.
2003. p. 162.
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A delimitacdo do Tema proposto para a presente Pesquisa® ocorre através da
andlise do Referente!’, qual seja: A consecugdo do Acesso a Justica e dos Direitos
Fundamentais Sociais das Pessoas Vulneraveis nos Juizados Especiais Federais: a
contribuicdo do Método Processual Pragmatico para o alcance da tutela jurisdicional

efetiva, tempestiva e adequada.

O Tema se desenvolve na linha de pesquisa Direito e Jurisdigdo, dentro da

area de concentracdo Fundamentos do Direito Positivo.

Com o0 advento da Constituichio Federal de 1988, e o0 respectivo
reconhecimento dos direitos fundamentais, tornou-se essencial uma revisao de todo

o sistema de justica antes estabelecido.

O Estado Constitucional assumiu o compromisso de concretizar direitos
fundamentais sociais capazes de promover um patamar digno de vida as pessoas que
se encontram em situacdo de vulnerabilidade. Diante desta alianca para com os
cidaddos, expressamente prevista no texto constitucional, especialmente em seu
artigo 6°, é que o Estado se dispOs a materializar direitos fundamentais sociais, e além
disso, oferecer meios de garantia desses direitos?®.

O processo judicial, como instrumento para o alcance da tutela dos direitos,
também necessita ser revisitado, eis que diante de sua dinamicidade, deve
acompanhar as transformacgdes sociais, e ser habil para produzir um resultado pratico
no mundo dos fatos. De nada adianta um meio que ndo seja idéneo para o alcance

de sua finalidade.

Devido as constantes transformacfes no seio social, as quais apresentam
consequentemente novos conflitos sociais, evidencia-se que muitas vezes a lei ndo

acompanha tais modificacoes.

16 41 ..] atividade investigatoria, conduzida conforme padrées metodoldgicos, buscando a obtengdo da cultura geral
ou especifica de uma determinada area, e na qual sdo vivenciadas cinco fases: Deciséo; Investigagdo; Tratamento
dos Dados Colhidos; Relatério; e, Avaliagdo”. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica: ideias e
ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito. 2003. p. 77.

174...] a explicitagao prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o alcance temético
e de abordagem para uma atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa”. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica
da Pesquisa Juridica: ideias e ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito. 2003. p. 62.

18 Art. 6° Sao direitos sociais a educacio, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a prote¢cdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo. BRASIL, Presidéncia da Republica. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 23 ju. 2017.
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Portanto, o emprego de estratégias processuais adequadas para a
interpretacdo e aplicacdo do direito ao caso concreto se faz imprescindivel, pois é
através do processo judicial que os cidaddos poderdo de forma democratica, obter
respostas as suas demandas. Os direitos fundamentais, como nucleo inviolavel da
Constituicdo e condicéo de possibilidade para a dignidade humana, ndo podem ser

suprimidos diante de tais problemas.

E nesse contexto que reside o problema de pesquisa da presente Dissertacao,
qual seja: a) De que forma o Método Processual Pragmético pode contribuir para o
Acesso a Justica e a efetivacdo dos Direitos Fundamentais Sociais no sistema de
justica dos Juizados Especiais Federais? b) o Método Processual dos Juizados

Especiais Federais é Pragmatico?

Para a pesquisa foram levantadas a(s) seguinte(s) hipotese(s):

a) O Método Processual Pragmatico tem como objetivo principal garantir a
efetividade do processo como instrumento para o alcance da tutela jurisdicional
efetiva, tempestiva e adequada, com fundamento nos direitos e garantias
fundamentais. Isto quer dizer, que de acordo com o Método Processual Pragmatico o

processo dever ser justo.

b) O sistema de justica dos Juizados Especiais Federais € pragmatico, pela
simplicidade e celeridade que visa contribuir para o efetivo Acesso a Justica, e
consequentemente assegurar os Direitos Fundamentais Sociais das Pessoas
Vulneraveis. Portanto, € dotado de estratégias processuais que viabilizam a prestacao

da tutela jurisdicional efetiva, tempestiva e adequada.

Os resultados do trabalho de exame das hipoteses estdo expostos na

presente dissertacao, de forma sintetizada, como segue.

Principia—se, no Capitulo 1, sob o titulo “A IMPORTANCIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS E O DEVER DO ESTADO CONSTITUCIONAL DE
CONCRETIZA-LOS SOB A PERSPECTIVA DO ACESSO A JUSTICA”, tratando-se
da nocao de Direitos Fundamentais segundo a Teoria dos Direitos Fundamentais de
Grego6rio Peces-barba Martinez, principalmente para se compreender o0
desenvolvimento dos Direitos Fundamentais sociais conforme as linhas de evolucao

tracadas pelo jusfilésofo espanhol, a fim de demonstrar a sua funcéo de protecdo das
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Pessoas Vulneraveis. Trata-se também da multifuncionalidade dos Direitos
Fundamentais, para se obter a possibilidade de tutela do direito atraves de um

processo justo.

Destaca-se o dever do Estado de concretizacdo dos Direitos Fundamentais
Sociais, devido ao seu objetivo de promover a igualdade material. Trata-se, ainda, da
democracia constitucional para fins de esclarecer em qual contexto democratico é

possivel desenvolver os Direitos Fundamentais.

Aborda-se, ainda que de forma superficial, a dicotomia entre o pos-positivismo
procedimentalista e o pos-positivismo substancialista, para fins de demonstrar a
origem da preocupacdo com a concretizacdo material dos Direitos Fundamentais
Sociais por intermédio da tutela jurisdicional. Encerra-se o primeiro capitulo realizando
uma correlacédo entre o direito de Acesso a Justica e a sua importancia na tutela

jurisdicional dos Direitos Fundamentais Sociais.

O Capitulo 2, intitulado “COMPREENDENDO OS INFLUXOS DO
PRAGMATISMO, DA JURISDICAO DEMOCRATICA E DO MODELO
CONSTITUCIONAL DE PROCESSO COMO REFERENCIAIS PARA O METODO
PROCESSUAL PRAGMATICO E A OBTENCAO DO PROCESSO JUSTO?”, trata dos
influxos da filosofia pragmética, da Jurisdicdo Democrética e do Modelo Constitucional
de Processo como referenciais para a consecucdo do Método Processual Pragmatico,

e o alcance do Processo Justo.

Isto para que se possa analisar posteriormente um método processual capaz
de conferir as pessoas vulneraveis a tutela jurisdicional de seus Direitos Fundamentais
Sociais, sob a perspectiva do acesso a justica. Para tal desiderato, apresenta-se
inicialmente um panorama geral sobre a definicdo do termo pragmatismo. Trata-se da
dialética conceitual do termo, eis que contaminado por versdes depreciativas.
Descreve-se, ainda que superficialmente, sobre a visdo pragmatica de Richard
Posner, o qual foi precursor da teoria do pragmatismo cotidiano baseada na ideia de

democracia de elites?®.

Identifica-se em seguida as principais caracteristicas do pragmatismo

filoséfico e do pragmatismo juridico, a fim de compreender os influxos da filosofia

19 Desde ja esclarece-se que néo é esta a visdo de democracia aplicavel para os fins da presente pesquisa, porém
alerta-se que a adjudicagéo pragmatica de Posner contribui para a proposta do Método Processual Pragmatico.
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pragmatica sobre a formacdo de um novo método processual e a obtengdo de um
Processo Justo. Destaca-se que para atingir o objetivo desta Dissertacdo, que
consiste, em sintese, em estabelecer um método processual para a tutela jurisdicional
efetiva, tempestiva e adequada dos Direitos Fundamentais Sociais, adota-se o0

pragmatismo classico, de cunho filoséfico.

Depreende-se a fungéo da jurisdicdo democratica, como forma de demonstrar
a importancia da atuacéo da jurisdicdo baseada no paradigma do constitucionalismo
contemporaneo, fato este que permite que as decisdes jurisdicionais em um Estado
Democratico de Direito sejam construidas com a devida observancia dos direitos e

garantias fundamentais estabelecidos na Constituicao.

Por fim, trata-se da conformacdo de um Modelo Constitucional de Processo,
nao mais visto como mero instrumento de aplicacdo do direito ao caso concreto, mas
como efetivo instrumento para a concretizacdo dos Direitos Fundamentais,
desenvolvido em contraditorio. Desta forma, todos os envolvidos na relacdo
processual contribuem para a construcdo das decisbes com base nos Direitos
Fundamentais preestabelecidos na Constituicdo. Evidencia-se o papel da
participacdo, e consequentemente do exercicio da cidadania. Destaca-se, 0 conceito
e o fundamento do Modelo Constitucional de Processo a luz do constitucionalismo

contemporaneo.

O Capitulo 3 dedica-se a analisar “O METODO PROCESSUAL
PRAGMATICO NOS JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS PARA A CONSECUCAO
DO ACESSO A JUSTICAE A EFETIVACAO DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS
DAS PESSOAS VULNERAVEIS”.

Busca-se identificar, através da analise do sistema de justica dos Juizados
Especiais Federais, estratégias processuais que viabilizem a tutela jurisdicional
efetiva, tempestiva e adequada, considerando que no Estado Constitucional o
processo em todos 0s seus aspectos deve ser um processo justo, habil a tutelar o
direito material almejado. Para tanto, trata-se inicialmente do dever de atuacédo do
Poder Judiciario para a consecucao do Acesso a Justica e a efetivacao dos Direitos

Fundamentais Sociais.

Em um segundo momento, trata-se da caracterizacéo do Direito Fundamental

ao Processo Justo. Aborda-se, em um terceiro ponto, a proposta do método



19

processual pragmatico, com o objetivo de verificar a possibilidade de contribuicao para
0 alcance da tutela jurisdicional efetiva, tempestiva e adequada.

Por fim, trata-se da tutela jurisdicional dos Direitos Fundamentais Sociais das
pessoas vulneraveis nos Juizados Especiais Federais, sob a perspectiva do método
processual pragmatico. Nesta esteira, analisa-se de que forma o método processual
pragmatico pode contribuir para a tutela efetiva, tempestiva e adequada destes
direitos, e quais as estratégias processuais pragmaticas para a consecucao do acesso

a justica nos Juizados Especiais Federais.

O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as Consideragdes Finais,
nas quais sao apresentados aspectos destacados da Dissertacdo, seguidos de
estimulacao a continuidade dos estudos e das reflexdes sobre o Método Processual
Pragmatico no sistema de Justica dos Juizados Especiais Federais e a Tutela

Jurisdicional Efetiva, Tempestiva e Adequada, dos Direitos Fundamentais Sociais.

Quanto a Metodologia?® empregada, registra-se que na fase de Investigagao
sera utilizado o Método Indutivo?!; na fase de Tratamento dos Dados sera o Método
Cartesiano, e, dependendo do resultado das analises, o Relatério da Pesquisa é

composto na base légica indutiva.

Nesta Dissertagcdo as categorias principais estdo grafadas com a letra inicial

em maiuscula e 0s seus conceitos operacionais s&o apresentados em glossario inicial.

Nas diversas fases da pesquisa serao utilizadas as Técnicas do Referente, da
Categoria??, do Conceito Operacional??, e da Pesquisa Bibliografica?*.

20“[...] postura logica adotada bem como os procedimentos que devem ser sistematicamente cumpridos no trabalho
investigatorio e que [...] requer compatibilidade quer com o Objeto quanto com o Objetivo”. PASOLD, Cesar Luiz.
Préatica da Pesquisa Juridica: ideias e ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito. 2003. p. 69.

214[...] pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma percepgao ou conclusdo
geral [...]". PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica: ideias e ferramentas Uteis para o pesquisador do
Direito. 2003. p. 87.

22 Nas palavras de Pasold “Categoria € a palavra ou expressé&o estratégica a elaboragdo e/ou expressio de uma
ideia”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 36.

23 Segundo Pasold “Conceito Operacional (=Cop) é uma definicdo para uma palavra ou expressdo com o desejo
de que tal definicdo seja aceita para efeitos das ideias que expomos”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 54.

24 “Técnica de investigagdo em livros, repertorios jurisprudenciais e coletaneas legais”. PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 215.
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CAPITULO 1

A IMPORTANCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E O
DEVER DO ESTADO CONSTITUCIONAL DE CONCRETIZA-LOS SOB
A PERSPECTIVA DO ACESSO A JUSTICA

Neste primeiro capitulo, pretende-se compreender a importancia dos Direitos
Fundamentais Sociais e o dever do Estado Constitucional de concretiza-los sob a

perspectiva do Acesso a Justica.

Para tanto, descreve-se o desenvolvimento dos Direitos Fundamentais
segundo a Teoria dos Direitos Fundamentais de Gregorio Peces-barba Martinez,
principalmente para se compreender suas origens, até se chegar aos Direitos
Fundamentais Sociais, demonstrando a sua funcdo de protecdo das Pessoas
Vulneraveis. Trata-se ainda, da multifuncionalidade dos Direitos Fundamentais, para

se obter a possibilidade de tutela do direito através de um processo justo.

Destaca-se o dever do Estado de concretizacdo dos Direitos Fundamentais
Sociais, devido ao seu objetivo de promover a igualdade, sendo esta ndo somente em
seu sentido formal, como ja se garantia através dos direitos civis e politicos, mas
também em seu sentido material, para alcar as pessoas vulneraveis a um patamar de

igualdade social e econémica.

Esta andlise se faz pertinente para que seja demonstrada a importancia da
garantia dos Direitos Fundamentais Sociais, especialmente em tempos de
globalizagédo, nos quais a logica econdmica tem influenciado constantemente as
decisfes politicas, ndo s6 em ambito estatal, mas também a nivel transnacional, o que

prejudica a protecéo e defesa destes direitos.

Trata-se, ainda, da democracia constitucional para fins de esclarecer em qual

contexto democréatico é possivel desenvolver os Direitos Fundamentais.

Aborda-se, ainda que de forma superficial, a dicotomia entre o pos-positivismo
procedimentalista e o poOs-positivismo substancialista, para fins de demonstrar a
origem da preocupacdo com a concretizacdo material dos Direitos Fundamentais

Sociais por intermédio da tutela jurisdicional.
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Encerra-se o primeiro capitulo realizando uma correlagédo entre o direito de
Acesso a Justica e a sua importancia na tutela jurisdicional dos Direitos Fundamentais

Sociais.

O direito de Acesso a Justica também consiste em um direito fundamental
social, porém possui uma funcao primordial, pois através deste direito, se firma a base
para a materializacdo dos demais Direitos Fundamentais Sociais ndo concretizados
conforme previsto na Constituicdo, e nos demais documentos internacionais dos quais

o Brasil é signatério.

1.1 A nocéo de Direitos Fundamentais segundo Gregério Peces-Barba
Primeiramente, € necessario firmar um conceito integral de Direitos

Fundamentais, para que se desenvolva algum entendimento acerca do tema.

Neste interim, utiliza-se como substrato tedrico a Teoria dos Direitos
Fundamentais disseminada pelo jusfilésofo espanhol Gregorio Peces-Barba Martinez.

Pode-se afirmar com Marcos Leita Garcia, que a integralidade do conceito dos
Direitos Fundamentais ocorre a partir de duas perspectivas essenciais, sendo a
primeira perspectiva referente aos processos de evolugdo e suas respectivas
geracdes de direitos; e a segunda perspectiva referente as suas dimensdes ética,

juridica e social®.

Assim, trata-se da noc¢ao de Direitos Fundamentais segundo Gregorio Peces-
Barba Martinez, com o intuito de identificar qual foi 0 marco histérico em que surgiram
os Direitos Fundamentais Sociais e qual a sua missdo para com as pessoas

vulneraveis.

7

Pretende-se, ainda, verificar em que contexto democratico € possivel
desenvolver os Direitos Fundamentais, e por fim compreender o Acesso a Justica
como direito basilar para a busca incessante da concretizacdo dos Direitos

Fundamentais Sociais.

25 GARCIA, Marcos Leite; MELO, Osvaldo Ferreira de. Reflexdes sobre o conceito de direitos fundamentais.
Revista Eletronica Direito e Politica. Disponivel em: <
http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/rdp/article/view/7231/4118> Acesso em: 10 jun. 2016. p. 301.
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1.1.1 O conceito e o fundamento dos Direitos Fundamentais: uma visao integral
e seus critérios
Peces-Barba explica que uma compreensao integral do fundamento e do

conceito de Direitos Fundamentais € produzida com uma resposta adequada ao ‘por
que’ e ‘para que’ dos Direitos Fundamentais, sendo que o0 por que consiste na
pretensdo moral justificada, e o para que se refere principalmente a recepcao dessa

pretens&do moral no direito positivo.

Neste contexto o jusfilésofo espanhol afirma que os direitos humanos, a moral
e o Direito estdo conectados pelo Poder, tendo em vista que “Sem o apoio do Estado,
esses valores nao se convertem em Direito positivo, e por conseguinte, carecem de

forga para orientar a vida social em um sentido que favoreca sua finalidade moral”26.

A justica intrinseca aos direitos humanos reside na sua concepc¢do moral e
sua forga encontra-se no ordenamento juridico em que esté positivado. Portanto, nao
€ possivel uma compreensao integral do conceito e dos fundamentos dos direitos
humanos, expressdo esta utilizada por Peces-Barba, sem que a moralidade e a

juridicidade sejam vislumbradas?’.

De acordo com a Teoria dos Direitos Fundamentais do jusfilésofo espanhol
Gregorio Peces-Barba, os Direitos Fundamentais sdo abordados sob uma concepcao
tridimensional. Marcos Leite Garcia leciona que esta concepc¢ao tridimensional “leva
em consideracdo as suas dimensfes axioldgicas: validade-legitimidade; normativas:
vigéncia-legalidade; e fatica: eficacia-efetividade”, ou respectivamente, as dimensoes

ética, juridica e social dos Direitos Fundamentais?.

26 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de los Derechos Fundamentales: teoria general. Madrid:
Universidad Carlos Ill de Madrid, 1995. p. 105.

27 Segundo Garcia e Aquino, “Gregorio Peces-Barba analisa que os direitos fundamentais reportam-se a uma
pretensao moral justificada sobre tragcos importantes derivados da idéia de dignidade humana que tdosomente a
partir da sua recepgao no Direito positivo efetivasse-a a sua finalidade. Devida a essa caracteristica alcanca-se a
compreensao dos direitos fundamentais de uma visdo integral do fundamento e do conceito. Sua inseparavel
conexao se produz porque o direito tem uma raiz moral que se indaga por intermédio da fundamentacao, mas nao
sdo tais sem pertencer ao ordenamento e poder, assim ser eficazes na vida social, realizando a fun¢do que os
justifica. Neste sentido, a moralidade e juridicidade formam o ambito de estudo necessario para a compreensao
dos direitos fundamentais”. GARCIA, Marcos Leite; AQUINO, Sério Ricardo Fernandes de. A propriedade é um
direito fundamental? Reflexdes a partir dos pensamentos de Luigi Ferrajoli e Gregério Peces-Barba. In: Maurizio
Oliviero; Pedro Manoel Abreu; Liton Lanes Pilau Sobrinho. (Org.). Constitucionalismo como elemento para a
producédo do direito. Itajai: UNIVALI, 2016, v. 1. p. 97-98.

28 GARCIA, Marcos Leite. A concepcdo tridimensional dos direitos fundamentais de Gregério Peces-Barba:
reflexdes na busca de critérios para o conceito de direitos humanos. In: CRUZ, Paulo Marcio; BRANDAO, Paulo
de Tarso; OLIVIERO, Maurizio (Orgs.). O direito contemporaneo e didlogos cientificos Univali e Perugia. ltajai:
Univali, 2016. Disponivel em: < http://www.giurisprudenza.unipg.it/index.php/ricerca/dottorato-co-tutela/2-non-
categorizzato/1145-e-books-univali> Acesso em: 10 jul. 2016.
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Sendo assim, os Direitos Fundamentais possuem, em primeiro lugar, uma

dimensdao ética?®. Neste sentido, Marcos Leite Garcia®® ensina que:

Em primeiro lugar os direitos fundamentais devem ser, ou devem partir de
uma pretensdo moral justificada. Os direitos fundamentais devem ser uma
pretensdo moral que esteja justificada na dignidade da pessoa humana - seu
pilar principal -, na igualdade, na liberdade e na solidariedade humana - seus
outros trés pilares de sustentacdo -. Dito em outras palavras os direitos
fundamentais devem estar fundamentados em alguns valores basicos que
foram se formando a partir da modernidade.

A fundamentacado do direito consiste em duas dimensdes, quais sejam sua

historicidade e racionalidade. Ja a funcéo dos direitos consiste na sua positivacao.

Além da dimensao ética dos Direitos Fundamentais, em segundo lugar, os

Direitos Fundamentais possuem também uma dimensao juridica.

Sobre a dimensao juridica dos Direitos Fundamentais, Peces-Barba explica
gue consiste em “um subsistema dentro do sistema juridico, o Direito dos Direitos
Fundamentais, o que supfe que a pretensdo moral justificada seja tecnicamente
incorporavel a uma norma”, e que “possa obrigar a uns destinatarios correlativos das
obrigacdes juridicas que se desprendem para que o direito seja efetivo”, ou seja, “para
gue seja suscetivel de garantia ou protecdo judicial, e, supostamente, que se possa
atribuir como direito subijetivo, liberdade, poder, ou imunidade a uns titulares

concretos™1,

Neste contexto, Marcos Leite Garcia®? afirma que “ndo basta que um direito
seja reconhecido e declarado, é necessario garanti-lo, porque virdo momentos que

sera colocado em discussao, desobedecido e até sistematicamente violado”.

2% Conforme ensinam Garcia e Aquino ao tratar da concepgao inicial dualista de direitos fundamentais delineada
por Gregorio Peces-Barba “néo teria sentido falar da fundamentagao de um direito que ndo seja logo suscetivel
em nenhum caso de integrar-se no Direito positivo, e tdo pouco tera sentido falar do conceito de um direito ao que
ndo se lhe possa encontrar uma raiz ética vinculada as dimensdes centrais da dignidade humana. Nos direitos
fundamentais: a moral e o direito estao entrelacados e a separacgao os faz incompreensiveis. A compreenséo dos
direitos fundamentais, da moral e do direito, aparecerem conectados pelo Poder. Os direitos fundamentais que se
originam e se fundam na moralidade langam-se no direito pela intervencdo do Estado. Esta é a sua concepgao
dualista inicial”. GARCIA, Marcos Leite; AQUINO, Sério Ricardo Fernandes de. A propriedade é um direito
fundamental? Reflex6es a partir dos pensamentos de Luigi Ferrajoli e Gregdrio Peces-Barba. In: Maurizio Oliviero;
Pedro Manoel Abreu; Liton Lanes Pilau Sobrinho. (Org.). Constitucionalismo como elemento para a produgao
do direito. p. 98.

30 GARCIA, Marcos Leite. Efetividade dos Direitos Fundamentais: notas a partir da visdo integral do conceito
segundo Gregorio Peces-Barba. In: VALE, Juliano Keller do; MARCELINO JUNIOR, Julio Cesar. (Org.). Reflex8es
da Pés-Modernidade: Estado, Direito e Constituicao. Florianépolis: Conceito, 2008. p. 198.

31 Traduc&o livre. PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de los Derechos Fundamentales: teoria general.

p. 109-110. .
32 GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de direitos fundamentais. Ambito Juridico,
Rio Grande, X, n. 46, out. 2007. Disponivel em: <http://www.ambito-

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2343> Acesso em: 15 jul. 2016.
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Isto significa, que além de estarem previstos no ordenamento juridico, devem
ser proporcionados instrumentos juridicos de tutela dos Direitos Fundamentais para

gue estes sejam passiveis de serem exigidos pelos seus titulares.

Em terceiro lugar, os Direitos Fundamentais possuem uma dimensé&o social.
Sob esta perspectiva, Peces-Barba3? explica que os Direitos Fundamentais consistem
em uma realidade social, o que significa que sao direitos que produzem efeitos na vida
social, desta forma “sdo condicionados em sua existéncia por fatores extrajuridicos de
carater social, econdmico ou cultural que favorecem, dificultam ou impedem sua

efetividade”.

Peces-Barba afirma que somente a partir do transito a modernidade é possivel
falar de Direitos Fundamentais, sendo que esta passagem da Idade Média para a
Moderna ocorre em trés niveis, 0s quais ele expressa que consistem na evolucao da
realidade social no que é relevante para entender o surgimento, a evolugéo, o
desenvolvimento, e a possibilidade dos direitos; situacdo do pensamento quanto ao
seu conceito, seu sentido e sua fundamentacéo, o que o referido autor chama de
Filosofia dos Direitos Fundamentais (Filosofia de los Derechos Fundamentales); e por
fim sua incorporacdo em normas de Direito positivo, tanto no plano constitucional
como legal, jurisprudencial, etc., com a influéncia do poder capaz de produzir uma

juridificacao®*.

Demonstra-se, ainda que sinteticamente, uma visdo integral dos Direitos
Fundamentais e seu conceito de acordo com o entendimento de Gregorio Peces-

Barba.

1.1.2 Os Direitos Fundamentais como um conceito historico
A evolugéo dos Direitos Fundamentais ocorre historicamente, de acordo com

os conflitos que afligem a vida em sociedade em determinado tempo, e que
impulsionam as transformacgdes no cenario juridico e social.
Marcos Leite Garcia explica que “Os Direitos Fundamentais sdo conquistas

historicas da humanidade, e somente foram possiveis a partir de uma série de

33 Tradugéo livre. PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de los Derechos Fundamentales: teoria general.
p. 112. )
34 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de los Derechos Fundamentales: teoria general. p. 115.
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acontecimentos marcantes que levaram a uma mudanca na estrutura da sociedade e
na mentalidade do ser humano”3®.

Neste sentido, Peces-Barba assevera que “[...] os direitos fundamentais sao
um conceito histérico do mundo moderno que surge progressivamente a partir do
transito a modernidade"3®.

Na visdo do referido jusfildsofo, o transito a modernidade caracteriza-se como:

[...] um momento revolucionario, de profunda ruptura, mas ao mesmo tempo
importantes elementos de sua realidade ja se anunciavam na Idade Média, e
outros elementos tipicamente Medievais sobreviveram ao fim da Idade Média,
neste transito a modernidade e até o século XVIII, aparecera a filosofia dos
direitos fundamentais, que como tal, € uma novidade histérica do mundo
moderno, que tem sua génese no transito a modernidade, e que, por
conseguinte, participa de todos os componentes desse transito ja sinalizados,
ainda que sejam 0s novos, os especificamente modernos, os que lhe d&o seu
pleno sentido?”.

Sobre a historicidade dos Direitos Fundamentais, Bobbio® menciona que sdo
“direitos histéricos, que emergem gradualmente das lutas que o homem trava por sua
prépria emancipacéo e das transformacgfes das condicdes de vida que essas lutas

produzem”.

Marcos Leite Garcia aduz que antes de tratar das linhas de evolucdo dos
Direitos Fundamentais tracadas por Peces-Barba, é cabivel falar do processo de
evolucdo dos Direitos Fundamentais, ou processo de formacéo do ideal dos Direitos
Fundamentais, processo este que esta relacionado a questédo sobre “qual deve ser o

conteudo dos Direitos Fundamentais?”.

Explica o referido autor que esta pergunta pode ser respondida “com a leitura
de documentos de Direitos Humanos e Direitos Fundamentais”, ressalvando-se que
“os Direitos Humanos podem modificar-se através dos tempos como podemos ver

com o advento de novas necessidades e com o fendmeno dos novos direitos”3°.

35 GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de viséo integral do conceito de direitos fundamentais. Ambito Juridico,
Rio Grande, X, n. 46, out. 2007. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2343> Acesso em: 15 jul. 2016.

36 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general. p. 146.

37 GARCIA, Marcos Leite. Efetividade dos Direitos Fundamentais: notas a partir da visdo integral do conceito
segundo Gregorio Peces-Barba. In: VALLE, Juliano Keller do; MARCELINO JR., Julio Cesar. Reflexdes da P4s-
Modernidade: Estado, Direito e Constituicdo. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008, p. 194.

38 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992. p. 32.

39 GARCIA, Marcos Leite; Melo, Osvaldo Ferreira de. Reflexdes sobre o conceito de direitos fundamentais. Revista
Eletronica Direito e Politica, Programa de Pés-Graduagao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALLI, Itajali,
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1.1.3 As linhas de evolucao dos Direitos Fundamentais
Peces-Barba estabelece as linhas de evolucdo dos Direitos Fundamentais,

que consistem respectivamente no processo de positivacdo, generalizacao,

internacionalizacao e especificacéo.

Conforme ensina Marcos Leite Garcia*®, “Estas linhas de evolugdo seréo
importantissimas para se entender o contexto historico, sobretudo a situagdo politica,
social e juridica, do aparecimento das respectivas geracdes de Direitos

Fundamentais”.

Sobre as referidas linhas de evolucao dos Direitos Fundamentais Marcos Leite

Garcia*! sintetiza:

Resumidamente estes sdo: a) processo de positivacdo: a passagem da
discusséo filosofica ao Direito positivo (primeira geracéo, direitos de
liberdade); b) processo de generalizacdo: significa a extensdo do
reconhecimento e protecéo dos direitos de uma classe a todos os membros
de uma comunidade como consequiéncia da luta pela igualdade real (direitos
sociais ou de segunda geracéo); c) processo de, internacionalizacdo: ainda
em fase embrionaria, de dificil realizag&o pratica e que implica na tentativa de
internacionalizar os direitos humanos e que ele esteja por cima das fronteiras
e abarque toda a Comunidade Internacional; d) processo de especificacdo:
pelo qual se considera a pessoa em situacdo concreta para atribuir-lhe
direitos seja como titular de direitos como crian¢a, idoso, como mulher, como
consumidor, etc, ou como alvo de direitos como o de' um meio ambiente
saudéavel ou a paz (direitos difusos ou de terceira geracao).

E possivel afirmar com Marcos Leite Garcia*? que diante de “cada processo
de evolucdo serdo positivadas uma geracao de direitos ou, como no caso dos dois
altimos dois, surgirdo novas esferas de defesa dos direitos, como no caso do processo
de internacionalizagéo.”

No que se refere ao processo de positivagcdo dos Direitos Fundamentais,
ressalta-se que a moral € assumida pelo poder, e dai decorre a positivagdo, mas

guando se sustenta que o poder € quem cria a moral (conforme ocorre no Estado

v.4, n.2, 2° quadrimestre de 2009. Disponivel em: < http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/rdp/issue/view/317>
Acesso em: 10 jun. 2016. p. 300.

40 GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de direitos fundamentais. Ambito Juridico,
Rio Grande, X, n. 46, out. 2007. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2343> Acesso em: 15 jul. 2016.

4l GARCIA, Marcos Leite. Efetividade dos Direitos Fundamentais: notas a partir da visdo integral do conceito
segundo Gregorio Peces-Barba. In: VALE, Juliano Keller do; MARCELINO JUNIOR, Julio Cesar. (Org.). Reflexdes
da Pés-Modernidade: Estado, Direito e Constituicdo. p. 195.

42 GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de direitos fundamentais. Ambito Juridico.
Rio Grande, X, n. 46, 2007. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2343>. Acesso em: 18 ago. 2016.
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absoluto), afasta-se de todo o processo de construcdo e evolugdo dos Direitos
Fundamentais. Portanto, para Peces-Barba deve haver um equilibrio entre os valores
morais, o poder politico e o Direito positivo*3.

Desta forma, somente € possivel garantir a validade e eficacia dos Direitos
Fundamentais, quando a pretenséo justificada é positivada. Nado se pode falar em
Direitos Fundamentais quando a pretensao moral n&o esta inserida no Direito positivo,
eis que ai esta se tratando apenas de um valor e ndo de um direito.

E nesta fase que os direitos de primeira geracdo, ou direitos de liberdade,
passam a ser positivados.

Conforme explica Garcia “Estas primeiras reivindicacbes serdao pela
separacdo da ética privada e consequentemente pela separacdo do Estado da
religido, tolerancia religiosa, humanizacéo do direito penal e do processo penal e um
pouco depois pela limitagdo do poder do Estado”#4.

Para Canotilho*®, o processo de positivagdo consiste na “incorporagéo na
ordem juridica positiva dos direitos considerados naturais e inalienaveis do individuo”.

Quando ao processo de generalizacdo, este consiste na afirmacao de que os
Direitos Fundamentais pertencem a todos, enfatiza-se que os direitos nao pertencem
apenas a um determinado grupo de pessoas, mas a todos os seres humanos“6.

Resulta do processo de generalizagcdo a marcha para os direitos que
garantem ou possibilitam uma participacéo politica igualitaria, a configuracdo de uma
nova geracao de Direitos Fundamentais para assegurar a solidariedade e a igualdade,
e a “desfundamentalizagdo™’ do direito de propriedade.

Os grupos sociais democraticos passarao a ter direito de associacdo e de
sufragio, fato este que culminara em sua participacdo na formacdo dos 0Orgaos

publicos que exprimem a vontade estatal, incidindo no constitucionalismo como uma

43 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de los Derechos Fundamentales: teoria general. p. 157.

44 GARCIA, Marcos Leite; Melo, Osvaldo Ferreira de. Reflexdes sobre o conceito de direitos fundamentais. Revista
Eletronica Direito e Politica, Programa de Péds-Graduagao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALLI, Itajali,
v.4, n.2, 2° quadrimestre de 2009. Disponivel em: < http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/rdp/issue/view/317>
Acesso em: 10 jun. 2016. p. 303.

45 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7.ed. Coimbra:
Almedina. p. 377.

46 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de los Derechos Fundamentales: teoria general. p. 164.

47 Sobre a desfundamentalizacdo do direito a propriedade, Garcia e Aquino, ao fazerem reflexdes acerca dos
pensamentos de Luigi Ferrajoli e Gregdrio Peces-Barba concluem que o direito a propriedade nio se trata de um
direito fundamental, mas sim de um direito patrimonial. Tratam em um primeiro momento do direito a
propriedade no pensamento de Luigi Ferrajoli, o qual estabelece uma diferenciacdo entre Direitos Fundamentais
e direitos patrimoniais. Em um segundo momento, tratam do direito a propriedade no pensamento de Gregério
Peces-Barba, no qual a negagdo do direito fundamental a propriedade

48 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de los Derechos Fundamentales: teoria general. p. 164.
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atuacdo positiva dos poderes publicos, acarretando a formulagdo dos direitos
econOmicos, sociais e culturais.

De acordo com o conceito de Direitos Fundamentais estabelecido por
Gregorio Peces-Barba, quanto ao processo de internacionalizacdo, destaca-se que a
soberania € um obstaculo que se contrapde a protecdo dos Direitos Fundamentais,
caso em que seria necessaria a implementacdo de um poder politico supranacional.

As trés dimensodes do processo de internacionalizacao séo: a) a utilizacdo de
formas técnico-juridicas do Direito internacional classico pelos Estados; b) a
conscientizacdo da insuficiéncia da protecdo estatal; as transformacdes
experimentadas nas Ultimas décadas pelo Internacional, sendo o processo de
desenvolvimento integral dos individuos e dos povos*°.

O processo de especificacdo dos Direitos Fundamentais, terminologia
utilizada por Bobbio, conforme explica Peces-Barba, produz uma relagcdo com os
titulares dos direitos e com o seu conteudo.

Trata-se de um processo em que se pressupde que o titular do direito esteja
em uma situacao de fragilidade, seja ela fisica, psicolégica ou cultural, e portanto, o
contelido do seu direito esta vinculado a superacao desta situacao.

Estas situacdes, resumidamente, decorrem de uma condi¢ao social ou cultural
de pessoas que se encontram em situacao de inferioridade nas rela¢des sociais e que
necessitam de uma protecao especial fundada na promocéo da igualdade; de uma
condicdo fisica que obriga a protecdo especial fundada na solidariedade e na
fraternidade; e de uma condig&o de vulnerabilidade em que a outra parte tem um papel
preponderante, o que exige um equilibrio através de uma protecao reforcada fundada
na seguranca juridica, como por exemplo, os direitos do consumidor®°.

Conforme os ensinamentos de Gregorio Peces-Barba®!:

Nas trés situacfes, estamos adiante de um status social que, por razdes
culturais, fisicas ou psicologicas, e com um papel nas sociedades
desenvolvidas, levam uma suposta debilidade que o Direito tenta aliviar ou
corrigir, ou dito de outra maneira, que sup8e uma diferenca com os modelos
genéricos de destinatarios dos direitos fundamentais. [...] Por isso, € utilizada
a técnica de igualdade como diferenciacdo, considerando como titulares

49 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de los Derechos Fundamentales: teoria general. p. 178.

50 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de los Derechos Fundamentales: teoria general. p. 182.

51 En las tres situaciones estamos ante status sociales que por razones culturales, fisicas o psicoldgicas, y de papel
en el seno de sociedades desarrolladas, llevan supuesta uma debilidade que el Derecho intenta paliar o corregir,
o dicho de outra manera, que suponen uma diferencia com los modelos genéricos de destinatarios de los derechos
fundamentales. [...] Para ello se utiliza la técnica de la igualdad como diferenciacién, considerando se titulares sélo
a quienes tienen la caréncia y no a todos [...] En este caso la equiparacién es uma meta y la diferenciacion uma
técnica para alcanzar esa equiparacion. PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de Derechos
Fundamentales: Teoria General, 1999. p. 182.
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somente 0s detentores da caréncia, e ndo todos [...] Neste caso, a
equiparacdo é uma meta, enquanto a diferenciacdo é uma técnica para
alcancar essa equiparacao.

No processo de generalizagao verifica-se o surgimento dos direitos sociais
econdmicos e culturais, e no processo de especificacdo 0 que se verifica € que a
promocdo da igualdade é considerada a meta a ser atingida, sendo titulares dos
direitos somente aqueles que se encontram em situacdo de caréncia, e a
diferenciacéo é considerada uma técnica para que se atinja a devida equiparacao.

Desta forma, expressa-se que os Direitos Fundamentais Sociais estao
inseridos no processo de especificacdo conforme a Teoria dos Direitos Fundamentais
de Gregoério Peces-Barba.

Feita a andlise das linhas de evoluc¢do dos Direitos Fundamentais, e assim
tornando visivel que os Direitos Fundamentais Sociais se dao a partir do processo de
especificacdo dos Direitos Fundamentais, passa-se a identificacdo dos Direitos

Sociais Fundamentais e sua funcéo de protecdo das pessoas vulneraveis.

1.2 O ESTADO E SEU DEVER DE GARANTIR A EFETIVIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS PARA A PROMOCAO DA IGUALDADE?®2

A partir do século XVIII, o Estado passou a tutelar as liberdades do individuo,
principalmente no que se refere a propriedade privada, que eram as necessidades

demandadas naquele tempo pela sociedade burguesa®3®4.

Neste periodo historico, o Estado Liberal tem como pressuposto abster-se da
intervencdo na esfera privada do individuo. Esta época teve como marco o

reconhecimento igualdade formal.

No entanto, a concepgao de igualdade formal, “que orientou 0 movimento
liberal em sua vertente juridica”, restou insuficiente, sendo que “foi ultrapassada pela

necessidade de igualdade social como pressuposto para aquela igualdade,

52 Subtitulo adaptado do artigo de autoria de SILVA, Kaira Cristina da. Jurisdigdo democratica como instrumento
de garantia da (re)afirmagao do direito fundamental social do idoso ao beneficio assistencial. Submetido, aprovado,
e apresentado no XXV Encontro Nacional do CONPEDI - Brasilia/DF, aguardando publicacdo. Conforme dados
disponiveis em: <http://www.conpedi.org.br/wp-content/uploads/2016/06/artigos-aprovados-XXV-encontro-
bras%C3%ADlia.pdf> Acesso em: 17 Ago. 2016.

53 CRUZ, Paulo Méarcio. Politica, poder, ideologia e estado contemporaneo. 3.ed. Curitiba: Jurua, 2003. p. 89.
54 Sobre o liberalismo, Cruz explica: “Corrente de pensamento que se consolidou a partir das revolugdes burguesas
do século XVIII, o liberalismo caracteriza-se por defender as maiores cotas possiveis de liberdade individual frente
ao Estado, que deve procurar ser neutro. Postula tanto uma filosofia tolerante da vida como modelo social que
conseguiu substituir o Antigo Regime e cujos conteddos se constituiram em fundamento juridico e politico das
constituicdes democraticas”. CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e estado contemporaneo. p. 89.
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principalmente com a inclusédo, no processo politico, de outras classes sociais

diferentes da burguesia”>®.

Pérez Luiio explica que o individualismo, assim como o apoliticismo e a
neutralidade do Estado liberal de Direito, ndo podiam satisfazer as exigéncias de
liberdade e igualdade reais dos setores social e economicamente mais deprimidos®®.

Wolkmer®’ ensina que as necessidades sociais que demandaram a superacéo
do Estado Liberal, “[...] possibilitaram a complexa experiéncia de uma estrutura que,
por estar ainda em curso, assume diversas especificidades, cunhada por autores com
as designacgOes de Estado Social, [...] Estado Providéncia ou Assistencial (Welfare
State), etc’.

Carbonell®® atenta para o fato de que no modelo de Estado social os poderes
publicos deixam de ser vistos como inimigos dos Direitos Fundamentais, e passam a
exercer, ao contrario, o papel de promotores desses direitos, sobretudo dos de carater

social.

Canotilho®>® adota a expressdo Estado constitucional democratico em razéo
do constitucionalismo contemporaneo, a qual considera a que melhor representa o
Estado Democratico de Direito. Isto porque, o Estado somente é concebivel

contemporaneamente como Estado constitucional.

Para o referido autor, o constitucionalismo tem como objetivo “justificar um
Estado submetido ao direito, um estado regido por leis, um Estado sem confuséo de

poderes”™®0,

Sob este prisma, identifica duas grandes qualidades do Estado constitucional,
quais sejam: Estado de direito e Estado democratico, afirmando com veeméncia que
“O Estado constitucional democratico de direito procura estabelecer uma conexéao

interna entre democracia e Estado de direito”6?.

% CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e estado contemporaneo. 3.ed. p. 93.

5 PEREZ LUNO. Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. 8.ed. Madrid:
Tecnos, 2003. p. 223.

5T WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, estado e direito. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 26.
58 CARBONELL, Miguel; SALAZAR, Pedro. Garantismo: estudos sobre o pensamento juridico de Luigi Ferrajoli.
Madrid: Trotta, 2005. p. 179.

59 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicéo. 7.ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 92-93.

60 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. p. 93.

61 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. p. 93.
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Canotilho®? acentua o dever de respeito pelo Estado de Direito Constitucional

ao afirmar que:

aponta-se para um equilibrio entre os dois conceitos — Estado de Direito e
Estado Social —, pois a liberdade é inconcebivel sem um elevado grau de
solidariedade e de igualdade social, e, por outro lado, o progresso social, o
desenvolvimento econdmico e a protecao das classes mais desfavorecidas
deve fundar-se no respeito pelo Estado de direito constitucional.

Na feicdo de Estado Democratico de Direito, € fundamental “a incorporagao
efetiva da questdo da igualdade como um conteudo proprio a ser buscado garantir
através do asseguramento minimo de condi¢cdes minimas de vida ao cidadédo e a
comunidade”, o que significa considerar a lei como um instrumento de acao concreta

do Estado, ensina Streck®3.

Segundo os ensinamentos de Bobbio®, “A igualdade entendida como
equalizacao dos diferentes € um ideal permanente e perene dos homens vivendo em
sociedade. Toda superacéo dessa ou daquela discriminacéo é interpretada como uma

etapa do progresso da civilizagao”.

Assim, a Constituicdo expressa instrumentos garantidores dos Direitos
Fundamentais como forma de superar a crise do Estado Social, bem como para
viabilizar a realizacdo de seus objetivos, considerando-se esta fun¢ao social como um
plus normativo, extrai-se do entendimento de Streck®®.

Neste contexto, caracteriza-se o dever do Estado de concretizar os Direitos
Fundamentais Sociais a fim de promover a igualdade, bem como de colocar a
disposicdo das pessoas vulneraveis instrumentos eficazes para o alcance destes
direitos.

Na Constituicdo Federal de 1988, os Direitos Fundamentais Sociais estéo
expressamente previstos no artigo 6° o qual afirma que “S&o direitos sociais a

educacdo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a

62 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 6.ed. Coimbra: Almedina, 1995. p. 206.
63 STRECK. Lenio Luiz. Hermenéutica juridica (e)m crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 47.

64 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. 2.ed. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Ediouro,
1997. p. 47.

65 STRECK. Lenio Luiz. Hermenéutica juridica (e)m crise: uma exploragdo hermenéutica da construgcdo do
direito. p. 47-48.
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seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicéo”e®.

Observa-se, portanto, que a Constituicdo Federal de 1988, destacou a
importancia da protecdo das pessoas vulneraveis através da inclusdo dos Direitos
Fundamentais no ordenamento juridico brasileiro, e da imposicdo do dever de
concretizacao desses direitos por parte do Estado.

Além disso, ressalta-se que a Constituicdo Federal de 1988 n&o so6 afirmou o
compromisso do Estado de dar efetividade aos Direitos Fundamentais Sociais, como
impds que sejam disponibilizados instrumentos aptos a protecdo e promoc¢ao desses
direitos.

1.3 CONCEPCOES SOBRE A MULTIFUNCIONALIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS
Antes de tratar especificamente acerca da multifuncionalidade dos Direitos

Fundamentais, € necessario tracar aspectos gerais sobre as perspectivas objetiva e

subjetiva desses direitos.

No que se refere a perspectiva objetiva, € possivel afirmar que esta consiste
na carga axiolégica que os Direitos Fundamentais possuem, e que se irradia por todo
o ordenamento juridico, eis que em seu conteudo “afirmam valores, os quais incidem
sobre a totalidade do ordenamento juridico e servem para iluminar as tarefas dos
orgaos judiciarios, legislativos e executivos”. Por este motivo, “tais normas implicam

em uma valoragdo de ordem objetiva”, conforme ensina Marinoni®’.

Em que pese possuir essa “dupla dimensao”, esclarece Marinoni que “[...] as
normas que estabelecem Direitos Fundamentais, se podem ser subjetivadas, nao
pertinem somente ao sujeito, mas sim a todos aqueles que fazem parte da

sociedade”®®.

Destaca o referido autor que o dever de protecéo dos Direitos Fundamentais

imposto ao Estado € uma das consequéncias mais relevantes da dimenséo obijetiva,

66 BRASIL, Republica Federativa do. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em :20 set. 2017.

67 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
p. 167-168.

68 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. p. 168.
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e “Diante dele fica o Estado obrigado a proteger os Direitos Fundamentais mediante,

por exemplo, normas de proibigédo ou de imposi¢do de condutas”®®.

Alerta-se que ndo ha que se confundir as dimensdes objetiva e subjetiva dos
Direitos Fundamentais, com as suas eficAcias horizontais e verticais’®. Para

Marinoni’®:

A dimens&o objetiva é contraposta a dimensdo subjetiva e tem por fim
explicar que as normas de direitos fundamentais — além de poderem ser
referidas a um direito subjetivo - também constituem decisdes valorativas de
ordem objetiva. Por isso, é correto falar nas dimensdes objetiva e subjetiva
dos direitos fundamentais quando consideradas as relagbes entre o Poder
Publico e os particulares (eficacia vertical) ou as relagBes entre particulares
(eficécia horizontal).

Assim sendo, enfatiza-se que tanto nas relacdes entre particulares, como nas
relacBes entre os particulares e o Poder Publico, institui-se a dimenséo objetiva dos

Direitos Fundamentais.

No que se refere a dimensado subjetiva dos Direitos Fundamentais, a sua
subjetividade ndo esta adstrita apenas ao sujeito, mas os destinatarios de tal
subjetividade séo todos os sujeitos que compdem a sociedade.

Cabe discorrer em segundo lugar, ainda que brevemente, acerca da eficacia
dos Direitos Fundamentais. Marinoni afirma que quando se fala em eficécias vertical
e horizontal, trata-se da distincdo entre “eficacia dos Direitos Fundamentais sobre o
Poder Publico e a eficacia dos Direitos Fundamentais nas relacfes entre 0s

particulares”’?, e explica que:

Ha eficacia vertical na vinculagdo do legislador e do juiz. H& eficicia
horizontal —também chamada de “eficacia privada” ou de “eficacia em relagao
a terceiros” — nas relacdes entre particulares, embora se sustente que, no
caso de manifesta desigualdade entre dois particulares (hipétese de poder
econdmico social), também existe relacdo de natureza vertical’s.

Quando ha na relacéo entre particulares a prevaléncia do poder econémico e
social de uma das partes sobre a outra, cabe ao Estado intervir com énfase nesta

relacéo, para fins de assegurar a protecédo da parte mais fragilizada. Neste sentido,

69 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. p. 168.
70 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. p. 169.
7 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. p. 169.
72 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. p. 170.
73 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. p. 170.
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afirma-se com Sarlet’* que “(...) a existéncia de algum detentor de poder privado num
dos polos da relagédo juridico privada podera, isto sim, justificar uma maior intervencao

e controle no ambito do exercicio do dever de proteg¢do imposto ao Estado”.

A mesma norma de direito fundamental, sob as perspectivas subjetiva e
objetiva, pode apresentar diversas funcdes, ai reside a multifuncionalidade dos

Direitos Fundamentais’®.

Neste contexto, Marinoni destaca a importancia das trés classificacbes acerca
dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy, José Joaquim Gomes Canotilho e Ingo
Wolfgang Sarlet, respectivamente, as quais sédo divididas em dois grandes grupos:

direitos de defesa e direitos a prestacdes’®.

Ressalta o referido autor, que no que se refere aos direitos a prestacoes,
direitos estes que proclamam as novas func¢des do Estado perante a sociedade, € que

existe diferencga entre as classificagdes’”.

Conforme a classificacdo de J.J. Gomes Canotilho, os Direitos Fundamentais
classificam-se em direitos a prestacdes e direitos ao acesso e a utilizacdo de

prestacOes do Estado.

Os direitos ao acesso e a utilizacdo de prestacdes pelo Estado, por sua vez,

subdividem-se em direito originario a prestacdes e direitos derivados a prestacoes.

Assim, cumpre destacar os ensinamentos de J.J. Gomes Canotilho’® acerca

dos direitos originarios a prestacoes:

Afirma-se a existéncia de direitos originarios a prestacdes quando: (1) a partir
da garantia constitucional de certos direitos (2) se reconhece
simultaneamente, o dever do Estado na criacdo dos pressupostos
indispenséaveis ao exercicio efetivo desses direitos; (3) e a faculdade de o
cidadao exigir, de forma imediata, as prestacfes constitutivas desses direitos.

No que tange aos direitos derivados a prestagées, J. J. Gomes Canotilho”®
explica que:

74 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideragdes em torno da vinculagéo
dos particulares aos direitos fundamentais. A constituicao concretizada - construindo pontes entre o publico e o
privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 155.

7> MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. p. 175.

76 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. p. 175.

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. p. 175.

78 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1993. p. 543.

79 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. p. 541-542.
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A medida que o Estado vai concretizando as suas responsabilidades no
sentido de assegurar prestacdes existenciais dos cidad&os [...] resulta de
forma imediata, para os cidadaos: o direito de igual acesso, obtencdo e
utilizacéo de todas as instituicdes criadas pelos poderes publicos [...]; o direito
de igual quota-parte (participacdo) nas prestacbes fornecidas por estes
servigos ou instituigbes a comunidade [...].

Marinoni®® explica que além dos direitos ao acesso e utilizagéo das prestacoes
do Estado, “Canotilho prossegue em sua classificagdo afirmando que os direitos a
prestacdes também devem ser vistos como direitos a participacdo na organizacao e

procedimento”.

Robert Alexy, em sua Teoria dos Direitos Fundamentais, classifica o grupo
dos direitos a prestacdes em direitos a prestacdes em sentido amplo e direitos a

prestacdes em sentido estrito?.

Sobre a classificagdo de Robert Alexy, Marinoni®? menciona que:

Os direitos a prestacdes em sentido estrito séo relacionados aos direitos as
prestacbes sociais, enquanto os direitos a prestacdes em sentido amplo
apresentam outra divisdo: direitos a protecao e direitos a organizacdo e ao
procedimento.

No que diz respeito a classificacdo delineada por Ingo Wolfgang Sarlet, em
sua obra Eficacia dos Direitos Fundamentais®, Marinoni®* expressa que Sarlet
destaca “o direito a protegéo, os direitos a participagado na organizagao e procedimento
e os direitos a prestacfes em sentido estrito, colocando-os como um grupo — o dos

direitos a prestacdes - ao lado dos direitos de defesa”.

Conforme Sarlet®®, os direitos a protecdo podem ser inicialmente conceituados
como “posicodes juridicas fundamentais que outorgam ao individuo o direito de exigir
do Estado que este o proteja contra ingeréncias de terceiros em determinados bens

pessoais”.

bY

Os direitos a participacdo na organizacdo e procedimento, partem da

concepgao de que se constata “uma intima ligacédo entre as no¢gdes de organizagao e

80 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. p. 177.

81 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997.
p. 419 e seguintes.

82 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. p. 177.

83 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 215
a 239.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. p.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos direitos fundamentais. p. 222.
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procedimento e os direitos fundamentais”. Desta forma, admite-se “uma influéncia

reciproca entre essas trés categorias”, conforme leciona Sarlet®®.

Neste sentido, Sarlet®” enfatiza que:

[...] se os direitos fundamentais sdo, de certa forma, dependentes da
organizacao e do procedimento, sobre estes também exercem uma influéncia
gue, dentre outros aspectos, se manifesta na medida em que os direitos
fundamentais podem ser considerados como parédmetro para a formacédo das
estruturas organizatérias e dos procedimentos, servindo, para além disso,
como diretrizes para a aplicacéo e interpretacdo das normas procedimentais.

Por fim, no que se refere aos direitos a prestacdes em sentido estrito,
denominados por Sarlet de direitos do status positivus socialis, enquadram-se “as
normas definidoras de direitos fundamentais que consagram direitos a prestacdes
materiais por parte de seus destinatarios na categoria dos direitos fundamentais stricto
sensu, que, por outro lado, costuma ser identificada com a dos Direitos Fundamentais
Sociais”,

Neste contexto, Sarlet®® alerta que os Direitos Fundamentais Sociais tém
como objetivo “assegurar, mediante a compensag¢ao das desigualdades sociais, 0
exercicio de uma liberdade e igualdade real e efetiva, que pressupdem um
comportamento ativo do Estado”, isto porque, “a igualdade material ndo se oferece
simplesmente por si mesma, devendo ser devidamente implementada’.

Assim, define-se a multifuncionalidade dos direitos fundamentais, na qual
estdo inseridos os direitos a prestacdes no sentido de materializacdo da igualdade por
meio da implementacé&o de direitos sociais, bem como da participacao na organizagao

e no procedimento.

1.4 DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL E DIREITOS FUNDAMENTAIS®: em que
contexto democréatico é possivel desenvolver os Direitos Fundamentais
Sociais?

Para compreender em que contexto € possivel desenvolver os Direitos

Fundamentais, Ferrajoli apresenta sua ideia de democracia, na qual prevalece a licdo

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos direitos fundamentais. p. 224.
87 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos direitos fundamentais. p. 224.
88 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos direitos fundamentais. p. 229.
89 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos direitos fundamentais. p. 230.
90 Subtitulo adaptado do artigo de autoria de SILVA, Kaira Cristina da; CUNHA, Paola Fernanda de Souza da.
Democracia constitucional e direitos fundamentais. Submetido, aprovado e apresentado no 3° Seminario
Internacional de Democracia e Constitucionalismo: Novos Desafios na Era da Globalizacéo, realizado na Universita
Degli Studi di Perugia - Itdlia, aguardando publicacdo. Conforme dados disponiveis em: <
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de que a democracia deve ser voltada a protecéo e defesa dos Direitos Fundamentais
das pessoas mais débeis, e ndo aquela democracia majoritaria, na qual ndo ha limites
nem vinculos aos poderes, tal como ocorre na atualidade devido ao consumismo
excessivo, ao compulsivo acumulo de bens e riquezas, e a aquisicdo de poder a
qualquer custo, que ultrapassam a esfera do indecidivel e infringem os Direitos
Fundamentais Sociais e de liberdade.

Ao tratar do conceito de Direitos Fundamentais, Ferrajoli®! propde:

[...Juna definicion teérica, puramente formal o estructural, de <derechos
fundamentales>: son todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a <todos> los seres humanos en cuanto dotados del status
de personas, de ciudadanos o personas con capacidade de obrar;
entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva (de
prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por norma
juridica y por status l& condicidon de un sujeto, prevista asimismo por una
norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de
situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas.

Segundo o Ferrajoli, existem duas concepcfes da democracia: a democracia
plebicitaria e a democracia constitucional. A primeira concepcédo, impulsionada pela
direita, embora também compartilhada por um setor da esquerda, a qual o autor
chama de democracia majoritaria ou plebiscitaria, e a segunda concepc¢ao

denominada pelo autor de democracia constitucional®?.

A democracia majoritaria ou plebiscitaria caracteriza-se especificamente pela
onipoténcia da maioria, ou seja, da soberania popular. Deste modelo democréatico no
qual impera a vontade da maioria decorrem uma série de fatores contrarios aos
Direitos Fundamentais e que enfraguecem o modelo de democracia constitucional.
Conforme explica Ferrajoli®3, estes fatores que influenciam negativamente na

concretizacado da democracia constitucional séo:

a desqualificacdo das regras e dos limites ao poder executivo, que é
expressdo da maioria, e em consequéncia, da divisdo dos poderes e das
funcdes de controle a garantia da magistratura e do proprio parlamento; a

http://www.univali.br/ensino/pos-graduacao/mestrado/ppsscj/mestrado-em-ciencia-
juridica/editais/Documents/edital-de-publicacao-dos-artigos-aprovados-para-o-3.pdf> Acesso em 17 ago. 2016

91 [...] uma definicéo tedrica, puramente formal ou estrutural de direitos fundamentais: sdo todos aqueles direitos
individuais que correspondem, universalmente, a todos os seres humanos enquanto dotados do status de pessoas,
de cidadaos ou pessoas com capacidade para agir; entendido por direito individuais qualquer expectativa positiva
(de beneficios) ou negativa (para evitar lesdes) ligado a um assunto por norma juridica e pelo estado e condi¢ao
dum assunto, também forneceu uma regra positiva de direito, como um pré-requisito para a sua adequacao para
ser o titular das situacdes juridicas e / ou autor dos atos que estiver exercendo (traducao livre). FERRAJOLI, Luigi.
Los fundamentos de los derechos fundamentales. 4.ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 19.

92 FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional. In: . Democraciay garantismo. Traducédo de Perfecto A.
Ibafies, et al. Madrid: Trotta, 2008. p. 25

98 FERRAJOLLI, Luigi. Democracia constitucional. In: . Democracia y garantismo. p. 25.
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ideia de que o consenso da maioria legitima qualquer abuso; em resumo, a
refutacéo do sistema de mediag¢8es, de limites, de contrapesos e de controles
gue formam a substancia daquilo que constitui, pelo contrario, o que podemos
denominar de democracia constitucional. (Traducdo livre)

Neste contexto, Ferrajoli denuncia que a democracia majoritdria ou

plebiscitaria é flagrantemente inconstitucional, tendo em vista que “a constituicdo é

justamente um sistema de limites e vinculos a todo poder”-.

Sendo assim, a democracia majoritdria ou plebiscitaria tem consequente

correlagcdo com o liberalismo que prepondera na atualidade, e consoante menciona

Ferrajoli®:

Esta concepgéo tem uma inevitavel conotagdo absolutista, e estéa relacionada
com a concepgédo hoje dominante do liberalismo que tem se identificado cada
vez mais para 0 sSenso comum com a auséncia de regras e limites a liberdade
de empresa. Atualmente a democracia liberal significa auséncia de limites
tanto a liberdade de mercado como aos poderes da maioria, e em
consequéncia, a convergéncia dos absolutismos; o absolutismo da politica, e
0 absolutismo do mercado; a onipoténcia da maioria e a auséncia de limites
a liberdade de empresa, 0 desrespeito pelas regras e pelos controles tanto
na esfera publica como na esfera econémica. (Traducéo livre)

Portanto, como forma de democracia compativel com a constituicdo e com a

garantia dos Direitos Fundamentais, prevalece a democracia constitucional, que

consiste num sistema de “limites e vinculos impostos pelas constituicdes a todo poder”

%, 0 qual consequentemente requer:

[...] uma concepcdo da democracia como sistema fragil e complexo de
separacao e equilibrio entre poderes, de limites de forma e de substancia ao
seu exercicio, de garantias dos direitos fundamentais, de técnicas de controle
e de reparacéo contra suas violacdes.

Com este desiderato, Ferrajoli propaga o paradigma da democracia

constitucional, ou como bem enuncia o jusfilésofo italiano, o paradigma do garantismo

ou constitucionalismo.

De acordo com este paradigma, Ferrajoli associa duas fontes de legitimacao

juridica a dimensao nomodinamica e a dimensédo nomoestatica do direito e da validade

juridica, quais sejam: “a formal, imposta pelas normas procedimentais sobre o “quem”

9 FERRAJOLLI, Luigi. Democracia constitucional. In: . Democracia y garantismo. p. 26.
9 FERRAJOLLI, Luigi. Democracia constitucional. In: . Democracia y garantismo. p. 26-27.
9% FERRAJOLLI, Luigi. Democracia constitucional. In: . Democracia y garantismo. p. 27.
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e sobre o “como” das decisdes, e aquela substancial, ditada pelas normas

substanciais que versam sobre “aquilo que” ndo pode ou néo pode nédo ser decidido™’.

Ferrajoli estabelece assim um conceito formal de paradigma constitucional ou
garantista, no qual menciona que este paradigma “equivale, sob o plano tedrico, ao
sistema dos limites e dos vinculos substanciais, quaisquer que sejam, impostos a
todos os poderes publicos por normas de grau superior aquelas produzidas pelo seu

exercicio”.

De acordo com a tese defendida por Ferrajoli, para uma definigdo completa e
adequada da democracia, além de se impor condi¢cdes formais relativas a forma e ao
método (ao “quem” e ao “como”) das decisdes, elas devem submeter-se também as
condigbes substanciais ou dos conteudos (“‘aquilo que”) em relagdo aos quais a

nenhuma maioria é licito decidir®®.

A democracia constitucional se origina de uma mudanca radical de paradigma
acerca do papel do direito produzido nos ultimos cinquenta anos, uma mudanca da
qual ainda nédo se tem tomado consciéncia plena, e por este motivo suas formas e

técnicas de garantia ainda estéo longe de ser elaboradas e asseguradasi®.

Conforme salientam Guasque e Oliveira Neto'®l, “O constitucionalismo
preserva, protege o oportuniza a democracia, retirando-lhe o carater autodestrutivo de
uma democracia constitucionalmente ilimitada a mercé da tirania da maioria”. Desta
forma, oportuniza “uma maior liberdade e igualdade entre todos os cidadaos —

canones democraticos”.

Neste contexto, Ferrajoli®> assevera que o constitucionalismo
contemporaneo resulta “da positivagdo dos Direitos Fundamentais como limites e

vinculos substanciais a legislacéo positiva, corresponde a uma segunda revolucéo na

97 FERRAJOLLI, Luigi. Garantismo: uma discuss&o sobre direito e democracia. Tradugdo de Alexander Araujo de
Souza. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 8.

98 FERRAJOLLI, Luigi. Garantismo: uma discussado sobre direito e democracia. p. 27.

9 FERRAJOLLI, Luigi. Garantismo: uma discussado sobre direito e democracia. p. 76.

100 FERRAJOLLI, Luigi. Democracia constitucional. In: . Democracia y garantismo. p. 27-28.

101 GUASQUE, Barbara; OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues. Constitucionalismo e democracia. In:
YOCOHAMA, Celso Hiroshi; DIAS, Bruno Smolarek (Orgs.). O acesso a justica e os direitos fundamentais em
debate. p. 88.

102 FERRAJOLLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Traducédo de Alexandre Salim,
Alfredo Copetti Neto, Daniela Cadermatori, Hermes Zeneti Junior, Sérgio Cademartori. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. p. 43-44.
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natureza do direito, que se expressa em uma alteracdo interna do paradigma

positivista classico”.

Demonstra-se, portanto, que desde a antiguidade até os dias atuais houve
uma consideravel transformacgéo na estrutura da democracia. Considerada somente
como um procedimento politico, a democracia passou a ser analisada como uma
forma de protecao e defesa dos Direitos Fundamentais, garantindo-se desta maneira

0 acesso das minorias a estes direitos.

Conforme explica Ferrajoli, a concepcédo dominante de democracia, ou seja,
democracia plebicitaria ou democracia da maioria, consistiria unicamente em um
método de formacgao das decisdes coletivas: “concretamente no conjunto de regras
gue atribuem ao povo, e portanto, a maioria de seus membros, o poder de tomar tais

decisOes, seja de forma direta, ou por seus representantes” 103,

Esta concepcdo de democracia plebicitaria ou majoritaria é insuficiente, pois
a luz do constitucionalismo contemporaneo exige-se que a democracia possua

também uma dimensao material ou de contetido.

Neste contexto, Ferrajoli aduz que ndo € certo que somente a vontade da
maioria represente a Unica fonte de legitimagao das decisdes e que resulte, portanto,

ilimitado04,

A democracia sob seu aspecto material ou substancial decorre da pretensdo
de universalizacdo dos Direitos Fundamentais, a qual permite introduzir um modelo
juridico que busca a aplicagdo ndo somente dentro das tradicionais fronteiras
marcadas pelo conceito classico de Estado e de soberania, mas também em um
contexto internacional, com a intencéo de definir uma rota para o estabelecimento de
uma ordem constitucional mundial, hoje em fase embrionaria, conforme afirma

Vianello1%,

A concepcao material da democracia introduz, ainda, uma nova visao sobre a

validade e a vigéncia da norma, pois a norma passa a ser considerada valida pelo fato

103 FERRAJOLL, Luigi. El paradigma normativo de la democracia constitucional. In: ABELLAN, Marina Gascon et
al. Constitucionalismo y garantismo. Bogota: Gema Marcilla Cérdoba, 2009. p. 15.

104 FERRAJOLLI, Luigi. El paradigma normativo de la democracia constitucional. In: ABELLAN, Marina Gascon et
al. Constitucionalismo y garantismo. Bogota: Gema Marcilla Cérdoba, 2009. p. 15.

105 VIANELLO, Lorenzo Cérdova. Constitucionalismo democratico e ordem global em Luigi Ferrajoli. In:
CARBONELL, Miguel; SALAZAR, Pedro. Garantismo: estlidios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli.
Madrid: Trotta, 2005. p. 447.
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de ajustar-se ao conteido de uma norma que estabelece um direito fundamental.
Sendo assim, o procedimento pelo qual perpassa a criagdo de uma norma sao seria
suficiente para determinar sua validade, pois seu contetudo deve estar de acordo com
as normas que estabelecem os Direitos Fundamentais, sendo a sua vigéncia apenas

um pressuposto para a sua validade0®.

Portanto, a democracia constitucional se traduz em um instrumento concreto
de acesso aos Direitos Fundamentais, principalmente diante da proposta de
constitucionalismo global, em razdo da universalidade dos Direitos Fundamentais ja

consagrados na Declaragédo Universal de Direitos Humanos.

Diante desta situacdo, a soberania esta submetida ao sistema de limites e
vinculos impostos pelos Direitos Fundamentais, os quais devem ser alvo de protecéo
e defesa em todas as decisdes a serem tomadas democraticamente.

1.5 POS-POSITIVISMO SUBSTANCIALISTA E DIREITOS FUNDAMENTAIS:
origem da preocupacdo com a concretizacdo dos Direitos Fundamentais Sociais
através da tutela jurisdicional

Existem duas vertentes do pdés-positivismo que precisam ser definidas e
caracterizadas para se compreender qual é a mais favoravel a concretizacdo dos

Direitos Fundamentais Sociais, séo elas: a procedimentalista e a substancialista.

Sobre o pés-positivismo convém advertir que se trata do “marco filoséfico do

novo direito constitucional’%?, e nos dizeres de Luis Roberto Barroso°8:

A superacdo historica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo
abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes
acerca do Direito, sua funcéo social e sua interpretacdo. O pos-positivismo
busca ir além da legalidade estrita, mas n&do despreza o direito posto; procura
empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias
metafisicas. A interpretacdo e aplicacdo do ordenamento juridico héo de ser
inspiradas por uma teoria de justica, mas ndo podem comportar
voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais. No conjunto de idéias

106 VJANELLO, Lorenzo Cérdova. Constitucionalismo democratico e ordem global em Luigi Ferrajoli. In:
CARBONELL, Miguel; SALAZAR, Pedro. Garantismo: estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli. p.
454,

107 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito. Disponivel em:
<http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf> Acesso em: 27 maio.
2017. p. 5.

108 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito. p. 5. Disponivel em:
<http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf> Acesso em: 27 maio.
2017. p. 6.
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ricas e heterogéneas que procuram abrigo neste paradigma em construgéo
incluem-se a atribuicdo de normatividade aos principios e a definicdo de suas
relacdes com valores e regras; a reabilitacdo da razdo pratica e da
argumentacéo juridica; a formacao de uma nova hermenéutica constitucional;
e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre
o fundamento da dignidade humana. Nesse ambiente, promove-se uma
reaproximacéo entre o Direito e a filosofia.

O pbs-positivismo de cunho procedimentalista da preferéncia a
instrumentalizacdo na qual sera operacionalizada a tomada de decisdo, nao

conferindo a devida importancia ao seu conteudo.

J& a vertente substancialista do po6s-positivismo ressalta a importancia do
conteldo, sendo que este deve estar estritamente de acordo com o texto
constitucional, com a forca que irradia dos preceitos constitucionais por todo o sistema
juridico, dando primazia ao cumprimento dos Direitos Fundamentais, inclusive os

sociais.

Alexandre Morais da Rosal®, ao tratar do judiciario entre a garantia do
mercado ou dos Direitos Fundamentais, refere-se as duas vertentes do pos-
positivismo, e explica que os substancialistas “defendem a concretizagcéo dos Direitos
Fundamentais constituidos e compartilhados pelos sujeitos na via do Poder
Judiciario”, ja os procedimentalistas “propugnam uma atuacgdo deste na garantia da
participacdo no processo de tomada de decisdes, retomando o sentido original de

soberania popular”.

Lenio Streck!'® afirma com veeméncia que é adepto da corrente
substancialista, e menciona que tanto os procedimentalistas como os substancialistas
reconhecem “no Poder Judiciario (e, em especial, na justica constitucional) uma
funcéo estratégica nas Constituicdes do segundo pds-guerra”, mas para ele “as teses

procedimentalistas afastam o carater dirigente-compromissario da Constituicao”.

De acordo com Lenio Streck!11:

Trabalhando o texto constitucional apenas no seu sentido procedimental,
abre-se espaco para o entulhamento (no sentido hermenéutico-

109 ROSA, Alexandre Morais da. O judiciario entre a garantia do mercado ou dos direitos fundamentais: a “resposta
correta”, com Lenio Streck. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoriado Direito (RECHTD),
Vol. 1, n. 1, 2009, (1):1-8. Disponivel em: <http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/5130>
Acesso em: 10 fev. 2016. p. 4.

110 STRECK, Lenio Luiz. Intervencdo. In: J. N. MIRANDA COUTINHO (Org.). Canotilho e a Constituicéo
Dirigente. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. 144 p. p. 80-81.

111 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢éo constitucional e hermenéutica: perspectivas e possibilidades de concretizacdo
dos direitos fundamentais sociais no Brasil. Revista Novos Estudos Juridicos, Vol. 8, n. 2, p. 257-301, maio/ago.
2003. Disponivel em: <http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/336/280> Acesso em: 10 fev. 2016.
p. 268.
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heideggeriano) daquilo que a Constituicdo é no seu sentido negativo: os
direitos sociais ndo realizados, os direitos fundamentais ndo respeitados.
Além disso, corre-se sempre 0 risco de entender o Direito — no que se
relaciona aos valores substantivos constitucionais — como um mecanismo
(meramente) redutor de complexidades, impedindo o aparecer do sentido
transformador préprio do paradigma do Estado Democratico de Direito. Corre-
se o risco, finalmente, de transformar o Direito Constitucional em um Direito
Constitucional simbdlico, frustrando as expectativas exsurgentes do contrato
social, entendido aqui, conforme j& se viu, a partir de um paradigma
hermenéutico.

Para Bodnar e Staffen!!? a vertente substancialista do pds-positivismo
entende que “o Poder Judiciario ndo deve assumir uma condigdo passiva diante da
sociedade, constituindo-se em um verdadeiro e legitimo garantidor da efetividade
constitucional’. Em sintese, “os substancialistas defendem a concretizacdo dos
Direitos Fundamentais construidos e compartilhados pelo cidaddo com a chancela do

Poder Judiciario”.

O procedimentalismo e o substancialismo se diferem, portanto, “no tipo de
atividade que a jurisdicdo realiza no momento em que interpreta as disposi¢cdes

constitucionais que guarnecem os Direitos Fundamentais”?13,

Sobre a diferenca entre esses dois eixos poOs-positivista, Lenio Streck
esclarece que as teses procedimentalistas “ndo reconhecem um papel concretizador
a jurisdicdo constitucional, reservando para esta apenas a funcao de controle das
“regras do jogo” democratico”, enquanto as teses substancialistas “reconhecem o
papel concretizador e veem o Judiciario com um locus privilegiado para a garantia do

fortalecimento institucional das democracias contemporaneas”'4.

A vertente do pos-positivismo considerada como a mais favoravel a
concretizacdo dos Direitos Fundamentais Sociais € a substancialista, tendo em vista
que requer a analise do direito material pleiteado, possibilitando a concretizacdo dos

Direitos Fundamentais Sociais através de uma visao constitucional.

112 BODNAR, Zenildo; STAFFEN, Marcio Ricardo. Juizados especiais e ativismo judicial a luz de Luis Alberto
Warat. Sequéncia, Vol. 33, n. 64, p. 105-129, jul. 2012. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-7055.2012v33n64p105> Acesso em: 10 fev.
2016. p. 111.
113 STRECK. Lenio Luiz. Hermenéutica juridica (e)m crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo do
direito. p. 52.
114 STRECK. Lenio Luiz. Hermenéutica juridica (e)m crise: uma exploragdo hermenéutica da construcdo do
direito. p. 52.
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1.6 O DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTICA E SUA IMPORTANCIA
NA TUTELA JURISDICIONAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Ao tratar de Acesso a Justica, vislumbra-se que por sua relevancia este direito
supera as fronteiras nacionais, ensejando assim a sua previsdo em documentos

internacionais afim de que sua materializacao seja efetivada.

O direito de Acesso a Justica esta consagrado na Declaracédo Universal dos

Direitos Humanos em seu art. 10, o qual dispde que:

Art. 10. Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e
publica audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para
decidir sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacao
criminal contra elel15,

Desta previsdo é possivel afirmar que toda pessoa tem direito ao Acesso a
Justica e que este direito serve como base para instrumentalizar diversos aparatos

gue possuam o objetivo de materializar os demais direitos através um processo justo.

No mesmo sentido, o Pacto de Séao José da Costa Rica, de 22 de novembro
de 1969, prevé em seu art. 8.1 que:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacado penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus
direitos ou obrigacbes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza.

No ordenamento juridico brasileiro, o direito fundamental de Acesso a Justica
esta previsto no artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal de 1988, o qual
estabelece que “A lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer lesdo

ou ameaca a direito”.

Boaventura de Sousa Santos acentua que o direito fundamental de Acesso a
Justica “é aquele que mais diretamente equaciona as relagdes entre o processo civil

e a justica social, entre igualdade juridico-formal e desigualdade socioecondmica”16,

115 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo universal dos direitos humanos. Disponivel em: <
http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf>. Acesso em: 18 ago. 2016.

116 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela médo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. S&o Paulo:
Cortez, 1999. p. 167.
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O termo “Acesso a Justica” determina duas finalidades basicas: "Primeiro, o
sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados
que sejam individual e socialmente justos”!'’, ensinam Cappelletti e Garth. Embora
preocupem-se mais em desenvolver o primeiro aspecto, ndo deixam de lado a
importancia do segundo, pois a justica social idealizada somente pode ser alcangcada
atraves do acesso efetivo.

Conforme os dizeres de Cappelletti e Garth''®, “O efetivo Acesso a Justica
tem sido progressivamente reconhecido como de importéancia capital entre os novos
direitos individuais e sociais”, eis que “A titularidade de direitos é destituida de sentido

na auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicagao”.

Destaca-se, portanto, a importancia do Acesso a Justica, que € considerado
por Cappelletti e Garth como “o mais basico dos direitos humanos”. E reconhecido
como requisito fundamental “de um sistema juridico moderno e igualitario que

pretenda garantir, e ndo apenas proclamar direitos”1°.

Para Canotilho'?%, “o Acesso a Justica constitui um elemento fundamental do

Estado de direito e de uma Unido de direito”.

Pedro Manoel Abreu, ao parafrasear Antbnio Herman Benjamin, expde trés

elementos necessarios para a efetiva realizacdo do Acesso a Justica:

(...) num sentido restrito, refere-se apenas a acesso a tutela jurisdicional. Em
sentido mais amplo, quer significar acesso a tutela de direitos ou interesses
violados, “através de mecanismos juridicos variados, jurisdicionais ou ndo”.
Numa acepc¢ao integral, € acesso ao direito, ou seja, a uma ordem juridica
justal?l,

O direito de Acesso a Justica ndo se restringe somente ao efetivo acesso ao
Poder Judiciario, mas refere-se também a disposicdo de mecanismos eficazes de

tutela dos direitos, assim como entende Juliana do Val Ribeiro:

“[...] o modo pelo qual os direitos previstos abstratamente se tornam efetivos.
[...] Mas o direito ao Acesso a Justica ndo se resume tdo somente na

117 CAPPELLETI, Mauro & GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugéo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988. p. 8.

118 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. p. 11-12.

119 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. p. 12.

120 CANOTILHO, Joaguim José Gomes. Direito Constitucional. 6.ed. rev. Coimbra: Livraria Almedina, 1993. p.
520.

121 ABREU. Pedro Manoel. Acesso a Justica e Juizados Especiais: o desafio histdrico da consolidagdo de uma
justica cidada no Brasil. Florianépolis: Conceito Editorial, 2009. p. 39.
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possibilidade de se recorrer ao Judiciario diante de uma leséo ou ameaca de
leséo a direito, que seria 0 Acesso a Justica em seu sentido formal. Esse
acesso muito mais do que garantido, deve ser efetivo, ou seja, deve ser apto
a viabilizar efetiva disputa, efetiva demanda, efetiva luta por direitos, que seria
entdo o Acesso a Justica em sentido material. De nada adianta existir um rol
de direitos extensos na Constituicdo se ndo existem mecanismos praticos
para torna-los efetivos, exercitaveis. O acesso entao precisa ser formal e
material, abrangendo o direito de recorrer ao Judiciario bem como a igualdade
entre as partes, direito ao contraditério e a ampla defesa”1?2,

Além do efetivo acesso ao direito material, o direito fundamental de Acesso a
Justica pressupde a disponibilidade de mecanismos, técnicas, estratégias e
procedimentos capazes de instrumentalizar a efetiva consecucdo do acesso ao Poder
Judiciério, bem como a um processo justo em termos de tempo e de contetdo. Neste
contexto, destaca-se os dizeres de Marinoni e Arenhart!?3:

[...] o legislador infraconstitucional é obrigado a desenhar procedimentos que
nao constituam ‘privilégios’, bem como, para atender aos socialmente mais
carentes, a estruturar procedimentos que sejam diferenciados na medida em
que, como escreve Nicold Trocker, a diferenciacdo de procedimentos é
exigéncia insuprimivel em um ordenamento que se inspira no principio da
igualdade.

Conforme Watanabe, o Acesso a Justica pretende viabilizar ndo somente o
acesso aos 0rgaos judiciais estatais, mas também o acesso a ordem juridica justa.

Neste contexto, o referido autor explica que:

a) o direito de Acesso a Justica é, fundamentalmente, direito de acesso a
ordem juridica justa; b) sdo dados elementares desse direito: 1) o direito a
informacé&o e perfeito conhecimento do direito substancial e & organizacdo de
pesquisa permanente a cargo de especialistas e orientada a afericdo
constante da adequacdo entre a ordem juridica e a realidade sécio-
econbmica do pais; 2) direito de Acesso a Justica adequadamente
organizada e formada por juizes inseridos na realidade social e
comprometidos com o objetivo de realiza¢do da ordem juridica justa; 3) direito
a preordenacao dos instrumentos processuais capazes de promover a efetiva
tutela de direitos; 4) direito a remogdo de todos os obstaculos que se
anteponham ao acesso efetivo a justica com tais caracteristicas'?4. [grifo no
original]

O projeto teorico elaborado por Cappelletti e Garth, com o intuito de viabilizar

0 Acesso a Justica, € impulsionado por trés ondas:

a) Primeira onda: assisténcia judiciaria para os pobres;

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

123 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 4.ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 71.

124 WATANABE, Kazuo. Acesso a Justica e sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Céandido Rangel; WATANABE, Kazuo. Participagao e processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 135.
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b) Segunda onda: representacdo dos interesses difusos;
c) Terceira onda: do acesso a representacdo em juizo a uma concepgao

mais ampla de Acesso a Justica. Um novo enfoque de Acesso a Justica.

A terceira onda € considerada mais abrangente, pois engloba as duas
primeiras ondas, mas vai além, eis que representa uma tentativa de enfrentar as
barreiras ao acesso de forma mais articulada e compreensiva, pode-se afirmar com
Cappelletti e Garth!?®,

Explicam os referidos autores que a terceira onda, além de incluir a advocacia,
judicial ou extrajudicial, seja através de advogados particulares ou publicos, tem como
ponto central “o conjunto de instituicbes e mecanismos, pessoas e procedimentos

utilizados para processar e mesmo prevenir disputas na sociedade moderna”'?,

Neste contexto, destaca-se a necessidade de reforma das instituicbes e
procedimentos especiais para determinados tipos de causas de particular “importancia
social”’, afim de propagar uma nova tendéncia no sentido da especializacdo de

instituicées e procedimentos judiciais.

Cappelletti e Garth afirmam que “o esforgo de criar sociedades mais justas e
igualitarias centrou as atencBes sobre as pessoas comuns — aqueles que se
encontravam tradicionalmente isolados e impotentes ao enfrentar organizacées fortes
e burocracias governamentais”. E nesse ponto que se funda a relevancia do direito de
Acesso a Justica em termos de tutela dos Direitos Fundamentais Sociais das pessoas

vulneraveis.

Atentam os referidos autores para o fato de que as sociedades modernas
avancaram no sentido de prover mais direitos substantivos aos relativamente mais
fracos, e citam como exemplo a providéncia de direitos aos cidaddos em face dos

governos!?’,

Em que pese tais direitos necessitarem de “maior desenvolvimento legislativo
substancial”, tem-se que “os reformadores processualistas aceitaram o desafio de

tornar efetivos os novos direitos que foram conquistados™?8,

125 CAPPELLETI, Mauro & GARTH, Bryant. Acesso a Justica. p. 31.
126 CAPPELLETI, Mauro & GARTH, Bryant. Acesso a Justica. p. 67-68.
127 CAPPELLETI, Mauro & GARTH, Bryant. Acesso a Justica. p. 91.
128 CAPPELLETI, Mauro & GARTH, Bryant. Acesso a Justica. p. 91.
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Desta forma, requer-se uma nova definicdo de justica, cuja preocupacao
fundamental é, progressivamente, com a “justi¢a social”’, quer dizer, “com a busca de
procedimentos que sejam conducentes a protecdo dos direitos das pessoas

comuns”29,

Horacio Wanderlei Rodrigues'*® menciona que “[...] A efetividade do Acesso
a Justica passa também, necessariamente, pela existéncia de instrumentos
processuais acessiveis e céleres na resolucdo dos conflitos de interesses que séo

levados ao Judiciario [...]".

Ingo W. Sarlet!3! enfatiza a perspectiva juridico-objetiva dos Direitos
Fundamentais e sua funcdo como imperativos de tutela ou deveres de protecédo do
Estado. O Poder Judiciario, enquanto um dos poderes do Estado, é também
destinatario deste dever fundamental.

129 CAPPELLETI, Mauro & GARTH, Bryant. Acesso a Justica. p. 93.

130 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a Justica no direito processual brasileiro. Sdo Paulo: Académica,
1994. p. 15.

131 SApRLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e proporcionalidade: notas a respeito dos limites e
possibilidades da aplicagdo das categorias da proibicdo de excesso e de insuficiéncia em matéria criminal. In:
Revista da AJURIS, v. 35, n. 109, mar. 2008, p. 142/143. Este autor, oferece consistentes subsidios doutrinarios
para a defesa da atuagdo do Poder Judiciario numa perspectiva substancial. Defender que mesmo considerando
os limites faticos é possivel exercer o controle jurisdicional de politicas publicas principalmente para a plena
efetividade da dignidade da pessoa humana.
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CAPITULO 2

COMPREENDENDO OS INFLUXOS DO PRAGMATISMO, DA
JURISDICAO DEMOCRATICA E DO MODELO CONSTITUCIONAL DE
PROCESSO COMO REFERENCIAIS PARA O METODO
PROCESSUAL PRAGMATICO E A OBTENCAO DO PROCESSO
JUSTO

Este capitulo tem como objetivo geral compreender o sentido do termo
pragmatismo, a funcdo da jurisdicdo democratica e a conformacdo de um modelo
constitucional de processo, para que posteriormente seja analisado um método
processual capaz de conferir as pessoas vulneraveis a tutela jurisdicional de seus

Direitos Fundamentais Sociais sob a perspectiva do Acesso a Justica.

Em um primeiro momento, apresenta-se um panorama geral sobre a definicdo
do termo pragmatismo. Trata-se da dialética conceitual do termo, eis que contaminado

por versdes depreciativas.

Descreve-se, ainda que superficialmente, sobre a visdo pragmatica de
Richard Posner, o qual foi precursor da teoria do pragmatismo cotidiano baseada na
ideia de democracia de elites. Desde ja esclarece-se que ndo é esta a visdo de
democracia aplicavel para os fins da presente pesquisa, porém alerta-se que a
adjudicacdo pragmatica de Posner contribui para a proposta do Método Processual

Pragmatico.

Trata-se, ainda, na primeira sessdo, sobre o pragmatismo filoséfico e o
pragmatismo juridico, com destaque para as principais caracteristicas das duas
vertentes, a fim de compreender os influxos do pragmatismo sobre o Método

Processual Pragmatico e a obtencéo de um Processo Justo.

Destaca-se que para atingir o objetivo desta Dissertacéo, que consiste, em
sintese, em estabelecer um método processual para a tutela jurisdicional efetiva,
tempestiva e adequada dos Direitos Fundamentais Sociais, adota-se o pragmatismo
classico, de cunho filosofico.
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Em segundo lugar, trata-se da fungéo da jurisdicdo democratica, como forma
de demonstrar a importancia da atuacao da jurisdicdo baseada no paradigma do
constitucionalismo contemporaneo, fato este que permite que as decisdes
jurisdicionais em um Estado Democratico de Direito sejam construidas com a devida

observancia dos direitos e garantias fundamentais estabelecidos na Constituigdo.

Por fim, trata-se da conformacdo de um Modelo Constitucional de Processo,
nao mais visto como mero instrumento de aplicacdo do direito ao caso concreto, mas
como um efetivo instrumento de concretizacdo dos Direitos Fundamentais Sociais,
desenvolvido em contraditério, no qual todos os envolvidos na relagdo processual
contribuem para a construcdo das decisbes com base nos Direitos Fundamentais
preestabelecidos na Constituicdo, evidenciando o papel da participacdo, e
consequentemente do exercicio da cidadania. Destaca-se, nesta terceira sesséo, o
conceito e o fundamento do Modelo Constitucional de Processo a luz do

constitucionalismo contemporaneo.

2.1 A DIALETICA CONCEITUAL DO TERMO PRAGMATISMO

N&ao raramente o pragmatismo é definido de forma depreciativa, tendo como
principal caracteristica a inobservancia dos Direitos Fundamentais para se obter uma

decisédo politica ou juridica indiferente a qualquer ideal de justica.

Ataide Junior'®? em sua tese de Doutorado em Direito da Universidade
Federal do Parana, intitulada “Processo civil pragmatico”, explica que a visao
distorcida do pragmatismo descreve que “O pragmatico € o que resolve as coisas na
pratica, mas num certo sentido egoistico, como que para atender aos seus proprios
interesses ou para oferecer uma solucao rapida, e de qualquer jeito, para um problema
qualquer”.

Tal visdo do pragmatismo “quase que se assimila com as ideias de
competicdo e lucro, como uma maneira de ser das pessoas e das instituicdes dentro

do modo de producéo capitalista” 133,

132 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. Tese de Doutorado em Direito. Universidade
Federal,do Parana. Curitiba, 2013. p. 48.
133 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 48.
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O pragmatismo conhecido como vulgar ou cotidiano, propaga a ideia de
praticidade, e esta atrelado a visdo de que geralmente n&o se prende “as teorias
abstratas e, ao mesmo tempo, meio desligado de valores éticos e morais”*34.

Conforme explica Ataide Junior'3®, na esfera juridica “o pragmatismo tem sido
quase sempre reduzido ao movimento da Law and Economics (analise ou
interpretacdo econdmica do direito)”.

Entretanto, afirma que essa visdo ocorre frequentemente “num sentido
também distorcido, de se tratar de uma proposta de eficiéncia a custa dos direitos
fundamentais, o que reforga o esteredtipo geral” 136,

Ao definir o termo pragmatismo, Arruda'3’ explica que:

O pragmatismo se tornou atraente no direito, nha medida em que se
compromete em contornar o caminho espinhoso dos bens inarticulados em
direcdo a interpretacbes juridicas mais adaptiveis a estrutura social e
econdmica da nossa sociedade. Busca identificar o estado de espirito dos
estudiosos que rejeitam as reivindicag6es fundacionais da teoria juridica, mas
gue permanecem comprometidos com a visdo de que o método experimental
possa ser Util para resolver problemas juridicos. Para os pragméticos a teoria
€ uma ferramenta que pode ajudar os juizes a resolver tais problemas,
compromissado com a ideia de progresso. Ou seja, a teoria sera utilizada
para se funcionar a proposta de seu investigador.

Apesar de ser objeto de visdes depreciativas, 0 pragmatismo possui
caracteristicas que viabilizam uma nova visdo acerca do direito processual, o que
revela a importancia do termo. Tais caracteristicas serdo delineadas a seguir,
especialmente quando se trata do pragmatismo filosofico.

2.1.2 O pragmatismo cotidiano de Posner: uma visdo do termo pragmatismo
baseada naideia de democracia de elites

A ideia de pragmatismo cotidiano foi delineada por Richard Allen Posner,
professor da Universidade de Chicago e juiz do Tribunal de Apelacdo do Sétimo

Circuito da Justica Federal norte-americana. Em sua teoria pragmatica o referido

134 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 48.

135 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 49.

136 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 49.

137 ARRUDA, Thais Nunes de. Como os juizes decidem os casos dificeis: a guinada pragmatica de Richard
Posner e a critica de Ronald Dworkin. Dissertacdo. Mestrado em Direito. Departamento de Filosofia e Teoria Geral
da Faculdade de Direito. Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2011. p. 25.
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professor estabelece que uma caracteristica intrinseca ao pragmatismo é meramente

basear agdes em fatos e consequéncias.

Associado a teoria darwinista, Posner explica que “O corpo e a mente se
desenvolveram simultaneamente. Adaptada ao ambiente humano ancestral, a

inteligéncia humana é melhor para lidar com problemas praticos”%,

Isto significa que, “nossa inteligéncia é essencialmente instrumental e néo
contemplativa. O raciocinio teérico da continuidade ao raciocinio pratico, ndo sendo

uma faculdade humana separada”3°.

Neste contexto, sdo caracteristicas centrais do pragmatismo: concretude,
adequacao, fatos, acao e poder. Para os pragmatistas o conhecimento se firma com

base na experiéncia.

A verdade para os pragmatistas consiste naquilo que realmente pode
acontecer, ou seja, o pragmatismo € voltado para as consequéncias, hdo se baseando
em ‘ideais utdpicos’.

Desta forma, Posner'#® explica que “Os pragmatistas ndo duvidam que

“verdadeiro” e “falso” sejam sugestivamente atribuidos a proposicbes, mas

compativeis com sua énfase nas consequéncias”.

Na visdo dos pragmatistas, “uma proposi¢cédo € verdadeira (“verdadeira o
bastante” seria mais preciso) se as consequéncias que preveem ou inferirem

realmente ocorrerem”141,

O pragmatismo cotidiano, como elucida Posner pressupde que “o método
experimental de investigacao é o melhor. Isso significa tentar uma coisa e depois uma
outra num esfor¢o de descobrir meios de melhorar a previsao e o controle de nosso

ambiente, tanto fisico quanto social”.

Enfatiza que “O modelo é sele¢ao natural, um processo essencialmente de

tentativa e erro, de experimentalismo amplo. A selec&o natural ndo tem teleologia e,

138 POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. Traducéo de Teresa Dias de Carneiro. Rio de
Janeiro: Forense, 2010. p. 1.

139 POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. p. 1.

140 POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. p. 2.

141 POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. p. 2.
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da mesma forma, o experimentalismo ndo est4d predestinado a descobrir a

verdade”142,

A obra de Posner tem como objetivo principal extrair as implicacdes do
pragmatismo cotidiano para a adjudicagdo e a governanca politica e,

consequentemente, para o positivismo legal e para a democracia*3.

Segundo Posner, o pragmatismo cotidiano tem muito a contribuir para o
direito, e consiste na “atitude mental denotada pelo uso popular da palavra
“pragmatico”, que significa “uma visdo pratica, do tipo usada nos negaocios, direta e
desdenhosa da teoria abstrata e da pretensdo intelectual, desprezando os

moralizadores e sonhadores utépicos”.

Posner propaga a teoria da adjudicacdo pragmatica, afirmando que “A
esséncia do conceito € bastante simples: o juiz pragméatico objetiva alcancar a decisao
que seja mais razoavel, levando em consideracdo todas as coisas, em que "todas as
coisas" incluem tanto consequéncias especificas ao caso quanto sistémicas, em seu

sentido mais amplo”.

Refuta a concepgéo errada de que “o pragmatista legal s6 se preocupa com
as consequéncias imediatas de uma decisao, ou de uma politica”. Ainda, acrescenta
principios de adjudicacdo pragmatica decorrentes do pragmatismo cotidiano a esta

definicdo*4,

Sob os influxos da Odisseia, literatura de Homero, Posner descreve que
Odisseu é forte, corajoso e habilidoso na luta, e se apoia na astlcia, na trapaca e na
fraude inequivoca, ressaltando sua inteligéncia pratica e adaptativa, caracterizando-o

como pragmatico, argumentador, instrumental e ndo especulativo#.

Assim, a razdo do pragmatismo é a Odisseia, eis que possui respaldo na
inteligéncia, na pratica, na adaptacdo, bem como na impetuosidade como mecanismo

adaptativo.

142 POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. p. 7.

143 POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. p. 10.
144 POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. p. 10.
145 POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. p. 21.
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Trata-se de “uma visdo enraizada nos usos e atitudes de uma sociedade
impetuosa, réapida, objetiva, comercial, materialista e filistina, com sua énfase em

trabalhar duro e avangar”'46.

Posner explica inicialmente a teoria do contrato de Holmes, apontando para
uma esséncia da adjudicagdo pragmatica: “‘uma elevada preocupagdo com as
consequéncias”, ou “uma disposi¢cado para fundamentar julgamentos de politicas em

fatos e consequéncias, e ndo em conceitualismos e generalidades”*’.

Posner!*® descreve doze principios, os quais considera generalizacdes que

podem ser Uteis a definicdo da adjudicacdo pragmatica, transcreve-se:

1. O pragmatismo legal ndo é s6é um termo na moda para adjudicacéo ad
hoc; ele envolve a consideragdo de consequéncias sistémicas e ndo apenas
especificas ao caso.

2. Apenas em circunstancias excepcionais, no entanto, o juiz pragmatico
da peso controlador as consequéncias sistémicas, como o formalismo legal
faz, isto é, apenas raramente o formalismo legal sera uma estratégia
pragmatica. E as vezes circunstancias especificas no caso dominardo
completamente o processo decisério.

3. O critério definitivo da adjudicagéo pragmaética € a racionalidade.

4, Assim sendo, apesar da énfase nas consequéncias, o pragmatismo
legal ndo € uma forma de consequencialismo, o conjunto de doutrinas
filoséficas (mais proeminentemente utilitarismo) que avalia acbes pelo valor
de suas consequéncias: a melhor acdo € aquela que tem as melhores
consequéncias. Estdo destinadas a serem bolsdes formalistas num sistema
de adjudicagdo pragmatico, principalmente decisédo por normas e nao por
padrdes. Além disso, por razoes tanto praticas quanto jurisdicionais, ndo se
exige e nem mesmo se permite que o juiz leve em conta todas as possiveis
consequéncias de suas decisoes.

5. O pragmatismo legal é objetivo em relacdo a aceitagdo de decisdes
passadas como uma necessidade (qualificada) em vez de um dever ético.

6. O pragmatistas legal acredita que nenhum procedimento analitico geral
distingue o raciocinio legal do outro raciocinio pratico.

7. O pragmatismo legal € empiricista.

8. Portanto, ndo é hostil a toda teoria. De fato, € mais hospitaleiro a

algumas formas de teoria do que € o formalismo legal, a saber, teorias que
guiam a investigacdo empirica. O pragmatismo legal é hostil & ideia de usar
a teoria moral e politica abstrata para orientar o processo de tomada de
deciséo judicial.

9. O juiz pragmatico tende a privilegiar bases de decisdo estreitas em
relagdo a bases amplas nos estagios iniciais da evolugdo de uma doutrina
legal.

10. O pragmatismo legal ndo é um suplemento ao formalismo e &, pois,
distinto, do positivismo de H. L. A. Hart.

11. O pragmatismo legal é simpético & concepg¢éao sofista e aristotélica da
retérica como modo de raciocinio.

12. E diferente tanto do realismo legal quanto dos estudos juridicos
criticos.

146 POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. p. 38-39.
147 POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. p. 46.
148 POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. p. 47.
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O pragmatismo néao se preocupa em manter a autonomia conceitual do direito,
e segundo Posner, “esta mais aberto a invasdes do direito vindas de outros dominios

do saber”.

Segundo Brian Leiter, citado por Posner, os pragmatistas legais pugnam por
“‘uma jurisprudéncia naturalizada, isto €, uma jurisprudéncia que evite uma analise
conceitual de gabinete em favor da continuidade com investigacado a posteriori nas

ciéncias empiricas”4°.

Posner acentua a importancia da economia para o direito, e explica que isto
ocorre porque “os economistas estdo preocupados em mapear muitas das
consequéncias que sao centrais para a analise legal pragmética, como os efeitos

econdmicos (econémicos num sentido amplo ou estreito) [...]"*%°.

O professor norte-americano descreve as qualidades de um lider pragmatista,

0 que denota a concepcéo depreciativa do pragmatismo por ele capitaneado:

“As qualidades necessarias num estadista ou outro lider estdo mais proximas
das de um corretor, vendedor, ator ou empresario do que das de um
académico. [...] Eles sao estratégicos e interpessoais — manipuladores,
coercitivos psicologicos e até mesmo teatrais. [...] A ética da
responsabilidade politica exige uma vontade de se comprometer, de sujar as
maos, adular, lisonjear, iludir e mentir, fazer negocia¢des inescrupulosas de
pacote fechado e, assim, abrir mao da autossatisfacéo altiva que decorre da
pureza e devogado consciente aos principios. Essas sdo as qualidades de
todos os politicos, mas particularmente dos democratas”152,

Em que pese a teoria pragmatista desenvolvida por Posner possua em sua
génese caracteristicas intrinsecas de toda e qualquer teoria pragmatica, seu

entendimento n&o prevalece para os fins desta pesquisa.

Isto porque, Posner fundamenta sua ideia de democracia na democracia de
elites desenvolvida por Joseph Schumpeter, no sentido de que “A democracia
pragmatica € representativa e bipartidaria, pressupde o fato da desigualdade (de
capacidades) e reduz a politica a um mercado eleitoral (disputa pelos votos dos

eleitores) com o objetivo de garantir a estabilidade econémica e politica”'52.

149 POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. p. 70.

150 POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. p. 70.

151 POSNER, Richard. Allen. Direito, pragmatismo e democracia. p. 129.

152 HEINEN, Luana Renostro. Uma critica a democracia pragmatica de Richard Posner a partir de Jacques
Ranciére. Dissertagdo de Mestrado em Direito. Universidade Federal de Santa Catarina. Florianopolis, 2012. p. 9.
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Em sua obra Direito, Pragmatismo e Democracia, Posner propaga a teoria do
liberalismo pragmatico, que diverge do liberalismo deliberativo, sendo que este
consiste na juncdo entre a democracia deliberativa e a adjudicacdo vinculada a

normas ou a principiost®s.

Neste sentido, o autor esclarece a diferenga entre liberalismo pragmético e

liberalismo deliberativo:

O liberalismo deliberativo modela a votacdo e a acdo de representantes
oficiais eleitos, guiados por razdes outras que nao por interesse, e a
adjudicacdo conforme guiada por regras (nas versdes mais formalistas de
adjudicacdes deliberativas) ou principios (nas versdes de processo legal e
filosofia moral, que sdo menos formalistas). O liberalismo pragmatico, com
sua compreensao sem ilusdes da natureza humana e seu ceticismo em
relagdo ao efeito restritivo das teorias juridicas, morais e politicas sobre a¢bes
de representantes oficiais enfatiza as restricdes institucionais e materiais do
processo de tomada de decisdo por representantes oficiais numa
democracia®®*.

O liberalismo pragmético adota o conceito de democracia de elite,

desenvolvido por Joseph Schumpeter.

No que se refere a democracia Posner menciona que Dewey estabelece dois
significados de democracia. O primeiro significado é o de democracia epistémica, que
consiste “na ideia de que as melhores formas de investigagdo e tomada de decisédo

politica sdo democréticas em sua natureza.

A segunda definicao se refere a democracia politica, que significa “um sistema
de governanca politica cuja caracteristica definidora nos tempos modernos € a de que
todos os legisladores, bem como o chefe do ramo executivo do governo (mesmo se
ele ndo for um legislador, como normalmente sera uma democracia parlamentar), séo
eleitos por voto popular para mandatos limitados”. Para Posner esses dois conceitos

de democracia é o que distingue o pragmatismo na visdo de Dewey?**°,

Na tentativa de realizar a conexdo entre a democracia epistémica e a
democracia politica, Dewey apresenta a democracia deliberativa, a qual, segundo

Posner?s:

€ a democracia politica concebida ndo como um choque de desejos e
interesses ou como um agregado de preferéncias (a concepgdo benthamita
de democracia) ou como uma mera supervisdo de funcionarios publicos,

153 POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. p. VII.
154 POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. p. VII.
155 POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. p. 78.
156 POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. p. 84.
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eleitos ou ndo, que sdo os verdadeiros governantes (concepcdo de
democracia de Schumpeter).

Posner trata de dois conceitos atribuidos a democracia politica, a “Democracia
no Conceito 1”7, que ele caracteriza como um conceito idealista, tedrico, € com uma
visdo de cima para baixo, e a “Democracia no Conceito 2”, conceito este que ele

considera como pragmatico®’.

Os pragmatistas adeptos do Conceito 2, “ndo partem da teoria moral ou
politica, mas da pratica real da democracia em suas varias instancias, de Atenas nos

séculos V e IV a.C. até aos Estados Unidos no século XX| d.C.”158,

Os democratas do Conceito 2 “veem a politica como uma competicdo entre
politicos que buscam o interesse proprio, constituindo urna classe regente, para o

apoio do povo que também se pressupbe buscar seus proprios interesses”%°.

A Democracia no Conceito 2 “E o governo por representantes oficiais que s&o,
no entanto, escolhidos pelo povo e que, se ndo atenderem as expectativas, sao

afastados pelo povo no final de um mandato curto fixo ou limitado”, afirma Posner€°,

Com base na democracia de elites de Schumpeter, Posner faz uma
interpretagdo econdmica da democracia no Conceito 2. O professor norte-americano
explica que “O economista chega ao estudo da politica a partir de um estudo dos
mercados, onde vendedores que buscam o lucro competem pela atencdo dos

compradores™61,

Nos mercados econdmicos, assim como nos politicos, o comprador ndo
projeta o produto, ele o escolhe a partir de um menu apresentado pelos
vendedores. Escolado nas vantagens econdmicas da divisdo do trabalho, o
econdmico que se torna cientista politico esta alerta as vantagens que mais
provavelmente fluem da constituicho de um corpo de especialistas em
governar, os representantes e Outros representantes oficiais, liberando o
resto dos cidad&os para se especializarem em outras atividades. Essa diviséo
salutar do trabalho acarreta uma separac¢éo na visdo geral e no conhecimento
entre governadores e governados, mas isso ndo € diferente da separagdo
entre vendedores e compradores nos mercados econémicos’62,

Uma outra denominacao atribuida a democracia no Conceito 2, conforme

afirma Posner'®3, consiste na ‘democracia competitiva’, sendo que:

157 POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. p. 101.
158 POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. p. 111.
159 POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. p. 111.
160 POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. p. 111.
161 POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. p. 146.
162 POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. p. 146.
163 POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. p. 159-160.
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Os "concorrentes" compartilham informagfes, "conspiram”, reldnem
resultados, e dai por diante, formas que seriam ilegais num mercado
econdmico e que também néo sdo encontradas em mercados politicos. Os
principais partidos as vezes conspiram, por exemplo, para sufocar outros
partidos, [...], mas dentro de cada partido, ha uma competicdo feroz entre
faccodes e entre candidatos rivais.

Diante do referente adotado para esta pesquisa, tal entendimento acerca da
democracia deve ser desprezado, pois ndo leva em consideracdo a garantia da

consecucao dos Direitos Fundamentais Sociais e do Acesso a Justica.

2.1.3 Aspectos gerais da dicotomia entre o pragmatismo filoséfico e juridico
Existem duas correntes do pragmatismo que merecem ser abordadas, ainda

que em linhas gerais, a fim de possibilitar a analise da aplicagdo do método processual

pragmatico, as quais especificamente consistem no pragmatismo filosofico e no

pragmatismo juridico.

No ano de 1870, surge o pragmatismo filosofico nos Estados Unidos da
América, tendo como precursores Charles Sanders Peirce (1839-1914), William
James (1842-1910) e John Dewey (1859-1952)164,

Peirce e James, juntamente com Oliver Wendell Holmes Jr. e Nicholas Saint
John Green, fundaram o “Clube Metafisico de Harvard”, assim denominado
ironicamente, tendo em vista que “naquela época a metafisica era considerada fora

de moda” nos circulos de debates filoséficos”16°,

Ao tratar do pragmatismo filoséfico, Posner descreve duas vertentes, quais
sejam: o pragmatismo ortodoxo, que reside no “pensamento predominante da filosofia
académica”, e o pragmatismo recusante, o qual “busca um papel que possibilitara aos
fildsofos dar uma contribuicdo construtiva para a solucdo de problemas sociais
praticos, inclusive problemas legais”, sendo que o professor norte-americano duvida

da exequibilidade desta busca?®®.

164 ARRUDA, Thais Nunes de. Como os juizes decidem os casos dificeis: a guinada pragmatica de Richard
Posner e a critica de Ronald Dworkin. Dissertacdo. Mestrado em Direito. Departamento de Filosofia e Teoria Geral
da Faculdade de Direito. Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2011. p. 27.

165 ARRUDA, Thais Nunes de. Como os juizes decidem os casos dificeis: a guinada pragmatica de Richard
Posner e a critica de Ronald Dworkin. Dissertacdo. Mestrado em Direito. Departamento de Filosofia e Teoria Geral
da Faculdade de Direito. Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2011. p. 27.

166 POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. p. 10.
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Posner distingue o pragmatismo filosofico e o pragmatismo cotidiano, do qual
emerge sua teoria. Ele afirma que “ha um tom pragmatico, que € antigo e que, a partir
de suas raizes antigas, deu origem a um ramo da filosofia do pragmatismo (que dai

ramificou nos Ultimos anos) e a uma pratica cotidiana do pragmatismo”6’.

O tom pragmaético surgiu em sua dimensao filosofica “com os filésofos pré-

socraticos e uma forma demotica na pratica da democracia ateniense”.

Algumas caracteristicas do pragmatismo filoséfico que surgiram na referida
época foram descritas por Posner, em suma, os sofistas empregavam técnicas
retéricas nas contendas legais, e politicas nos tribunais e na Assembleia; Heraclito
“enfatizou o carater de experiéncia como fluxo”, bem como de “conceitos como
tentativas de impor ordem ao fluxo”; Protagoras, por sua vez, “disse que o homem é
a medida de todas as coisas, querendo dizer que a realidade é o que seres humanos

fazem do mundo externo para seus préprios fins”18,

A politica era debatida pelos cidaddaos de acordo com “suas opinides e
interesses em vez do dos principios abstratos do bem publico ou reivindicacdes criveis

de possuir a verdade ultima”.

Posner!®® afirma ainda que “Os sofistas, cujo papel, como o dos advogados
modernos, era o de persuadir os cidadaos a escolher um lado ou o outro das disputas
politicas e legais, ndo estavam interessados em descobrir a verdade”. Mas sim, “em
escrever recursos persuasivos para a compreensao imperfeita, as opinides e até os

prejuizos, de plateias especificas”.

A problematica de se tracar uma definicdo especifica para o pragmatismo
consiste no fato de que ha dissenso até mesmo entre seus precursores, ainda que no
ambito de uma mesma corrente da teoria pragmatica. Esta problematica se resolve
pelo fato de que o pragmatismo néo foi instituido como uma doutrina, ou seja, ndo se

trata de um conjunto de ideias harménico e conectado entre si.

Neste contexto, Duguit'’® afirma que o pragmatismo “ndo é uma doutrina, é

um conjunto de ideias que ndo tem coordenacgéo e harmonia”.

167 POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. p. 20.
168 POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. p. 22.
169 POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. p. 22.
170 DUGUIT, Ledn. El pragmatismo juridico. Madrid: Francisco Beltran, 1924. p. 62.
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Para Duguit'’?, “Doutrina é a coordenacdo de um conjunto de ideias gerais e
o0 pragmatismo, ainda que tenha algumas dessas ideias, estdo nele carentes de

harmonia e conexao”.

Por este motivo é que o pragmatismo filoséfico é reconhecido frequentemente
como um método para fazer filosofia, e ndo uma teoria filoséfica. Trata-se, portanto,

de uma teoria sobre como usar a teorial’?.

Segundo Pierce, o pragmatismo € método para a agéo, eis que “a fungéo
global do pensamento consiste em produzir habitos de acdo; e que qualquer coisa que
esteja ligada com um pensamento, mas que seja irrelevante para o seu objetivo, € um

acréscimo, mas nao parte dele"’3,

A mente €, neste sentido, um instrumento para a sobrevivéncia humana, pois
“assim como o significado se adapta ao seu propésito, o sujeito se adapta ao seu fim
e a mente lhe serve como um mecanismo adaptativo para enfrentar o ambiente

externo”.

James'’* assevera que para seguirmos o método pragmatico, “Tem-se de
extrair de cada palavra o seu valor de compra pratico, pé-lo a trabalhar dentro da

corrente de nossa experiéncia”.

O método pragmatico consiste, entdo, em uma atitude de orientacdo, que nos
dizeres de James!’ significa “A atitude de olhar além das primeiras coisas, dos
principios, das “categorias”, das supostas necessidades; e de procurar pelas ultimas

coisas, frutos, consequéncias, fatos”.

O pragmatismo é antifundacionalista no sentido de que se opde a qualquer
concepcado absoluta de verdade, e “ndo busca encontrar a causa primeira das

coisas”1’.

171 DUGUIT, Ledn. El pragmatismo juridico. p. 62.
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E também antirracionalista, tendo em vista que rejeita a filosofia que exercite

apenas os poderes de abstracéo intelectual'’’. James'’® explica que:

O pragmatismo volta as costas resolutamente e de uma vez por todas a uma
série de habitos inveterados, caros aos fildsofos profissionais. Afasta-se da
abstracdo e da insuficiéncia, das solucdes verbais, das mas razfes a priori,
dos principios firmados, dos sistemas fechados, com pretensdes ao absoluto
e as origens. Volta-se para o concreto e 0 adequado, para os fatos, a acdo e
o poder. O que significa o reinado do temperamento empirico e o descrédito
sem rebugos do temperamento racionalista. O que significa ar livre e
possibilidades da natureza, em contraposicao ao dogma, a artificialidade e a
pretenséo de finalidade na verdade.

Descreve-se ainda o pragmatismo como uma teoria empirica, pois a sua
concepcao de verdade é obtida através das experiéncias, sendo que prevalece aquela

gue condiz com um resultado pratico.

Neste contexto James'’® afirma que “a verdade de uma ideia ndo é uma
propriedade estagnada nessa ideia. Acontece ser verdade a uma ideia. Esta torna-se

verdadeira, é feita verdadeira pelos acontecimentos”.

Para Pierce'®%, o que remete aos pragmatistas “ndo & saber se um debate faz
ou nao sentido, se ele remete a problemas reais ou ndo-reais, mas determinar se a

resolucdo desse debate tera um efeito na pratica, se ele sera util”.

Duguit!®! assevera que “La verdad de una afirmacion se juzga por el valor de

SuS consecuencias o resultado”.

O processo de verificacdo da verdade ocorre, portanto, através de uma ideia
gue seja testada, e o resultado util significa a sua completude através da experiéncia.
Neste sentido, afirma-se com James!®? que “verdadeira € o nome para qualquer idéia
gue inicie o processo de verificacao, util € o nome para sua funcdo completada na
experiéncia.”

De acordo com a concepgao pragmatica, a verdade significa “o mesmo que

atil, valioso, promotor da vida”'83, Segundo Hessen'84, para o pragmatismo:

177 RORTY, Richard; ENGEL, Pascal. Para que serve a verdade? S&o Paulo: Editora UNESP, 2008. p. 58-59.
178 JAMES, Willian. Pragmatismo. Sdo Paulo: Martin Claret, 2005. p. 47.

179 JAMES, Willian. Pragmatismo. p. 113.

180 RORTY, Richard; ENGEL, Pascal. Para que serve a verdade? p. 54.

181 DUGUIT, Leon. El pragmatismo juridico. p. 65.

182 JAMES, Willian. Pragmatismo. p. 114.

183 HESSEN, Johannes. Teoria do conhecimento. Traduc&o de Joo Virgilio Gallerani Cuter. Martins Fontes: Sdo
Paulo, 2000. p. 31.

184 HESSEN, Johannes. Teoria do conhecimento. p. 31.
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o homem é, antes de mais nada, um ser pratico, dotado de vontade, ativo, e
ndo um ser pensante, tedrico. Seu intelecto esta totalmente a servigo de seu
guerer e de seu agir. O intelecto ndo foi dado ao homem para investigar e
conhecer, mas para que possa orientar-se na realidade. E dessa
determinacédo pratica de fins que o conhecimento humano retira seu sentido
e seu valor. A verdade do conhecimento consiste na concordancia do
pensamento com 0s objetivos praticos do homem - naquilo, portanto, que
provar ser Util e benéfico para sua conduta pratica. Assim, o juizo "a vontade
humana é livre" é verdadeiro porque e apenas na medida em que demonstra
ser (til e benéfico para a vida humana, especialmente para a vida em
sociedade.

Rorty*® ensina que “o pragmatismo tentou jogar por terra a influéncia dos
antigos codigos morais e substitui-los por uma atitude “experimental”’, sem medo de
uma legislagéo social conveniente e revolucionaria, nem de novas formas de liberdade

artistica e pessoal’.

O pragmatismo ndo se confunde com o utilitarismo, neste sentido Ataide
Junior!®® expressa que apesar de ser consequencialista e empirista, assim como o

utilitarismo, as duas teorias séo divergentes:

O pragmatismo, insista-se, ndo se confunde com o utilitarismo, apesar de
ambos compartilharem caracteristicas empiristas e consequencialistas. O
pragmatista se guia por consequéncias e resultados, mas ndo os identifica
através de uma hierarquia de preferéncias hedonisticas racionalmente
calculadas, sendo através do contexto significado a partir de uma pesquisa
empiricamente orientada.

Savaris!® afirma que o utilitarismo possui como base a “busca pelo estado de
coisas mais vantajoso, o igual peso dos interesses, o calculo moral de custo-beneficio,

a maximizacao da felicidade e o combate ao sofrimento”.

O fundador da doutrina utilitarista foi Jeremy Bentham, esta teoria é pautada
pelo principio da maxima felicidade, ou seja, o principal objetivo da moral é
proporcionar felicidade ao maior nimero de pessoas, elevando o prazer e reduzindo

o sofrimento, considerando que todos sao governados por estes sentimentos.

185 RORTY, Richard. Objetivismo, relativismo e verdade. Rio de Janeiro: Relume-Dumard, 1997. p. 92.

186 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 64.

187 SAVARIS, José Antdnio. Uma teoria da decis&o judicial da previdéncia social: contributo para a superagdo
da pratica utilitarista. p. 40
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Bentham?®, precursor da doutrina utilitarista, assevera que ‘[...] propiciar
prazeres e evitar dores constituem os ‘objetivos’ que o legislador tem em vista, razao

pela qual é de conveniéncia que compreenda o seu valor”.

Para ele, “Os prazeres e as dores constituem os ‘instrumentos’ com os quais
o legislador deve trabalhar. Por este motivo convém que compreenda a for¢ca dos

mesmos, ou seja, em outros termos, o seu valor” 189,

A ideia central de Bentham é formulada da seguinte maneira: “o mais elevado
objetivo da moral € maximizar a felicidade, assegurando a hegemonia do prazer sobre

a dor"190,

De acordo com Bentham, “a coisa certa a fazer é aquela que maximizara a
utilidade. Como “utilidade” ele define qualquer coisa que produza prazer ou felicidade

e que evite dor ou sofrimento™°L,

No entanto, existem algumas objecdes quanto ao utilitarismo, no sentido de
gue quem € adepto a esta teoria ndo consegue respeitar os direitos individuais, bem
como no fato de que a preferéncia de todos tem o mesmo preco, oferecendo a ideia

de moeda comum sem qualquer justificagdo'®?.

Mill resgatou o utilitarismo de Bentham, invocando um ideal moral da

dignidade e da personalidade humana independente da prépria utilidade!®3,

No entanto, esta ideia de utilidade ndo condiz com o resultado préatico
pretendido pelo pragmatismo, tendo em vista que este ndo busca a maximizacao de
riqguezas para o maior nimero de pessoas. O pragmatismo pretende, através de uma
analise sistémica, voltada para as consequéncias do futuro, basear acbes em

resultados praticos.

188 BENTHAM, Jeremy. Uma introducg&o aos principios da moral e da legislagdo. (Série Os Pensadores). 2 ed.
S&o Paulo: Abril Cultural, 1979. p. 16.

189 BENTHAM, Jeremy. Uma introduc&o aos principios da moral e da legislac&o. (Série Os Pensadores). 2 ed.
Sao Paulo: Abril Cultural, 1979. p. 16.

190 SANDEL, Michael J. Justica: o que é fazer a coisa certa. Traducdo de Heloisa Matias e Maria Alice Maximo.
6. ed. Rio de Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2012. p. 48

191 SANDEL, Michael J. Justica: o que é fazer a coisa certa. p. 48.

192 SANDEL, Michael J. Justica: o que é fazer a coisa certa. p. 59.

193 SANDEL, Michael J. Justica: o que é fazer a coisa certa. p. 71.
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Neste caso, ainda que a andalise econ6mica do direito seja uma das
perspectivas importantes do pragmatismo, ndo € o unico viés sob o qual deve ser

aplicado.

A concepcdao de verdade pragmética esta pautada no fato de que a partir de
uma ideia colocada em pratica através de acdes, e ai reside o empirismo, pois essa

ideia passa a ser testada, e através de seu resultado verifica-se a sua praticidade.

No que se refere ao pragmatismo juridico, destaca-se que um de seus tragos
mais marcantes reside no fato de que ele é considerado como método para orientar a
producdo do direito, ou seja, ndo consiste em uma teoria que pretenda explicar ou

conceituar o fenémeno juridico®®.

Rosenfeld!%® assevera que o objetivo do pragmatismo juridico é apresentar
solugdes praticas, “limitando a interpretacao juridica ao concreto e orientando-a as
consequéncias praticas, levantando a possibilidade de decidir questdes sem [...] tomar

partido na disputa entre concepc¢des concorrentes acerca do bem”.

Assim, pode-se afirmar com Ataide Junior'®® que o pragmatismo juridico
pretende “servir de método para orientar a produc¢ao do direito, em todos os seus
niveis, em especial no ambito do processo judicial e dos meios de solucdo de

disputas”.

Este método deve produzir “um direito preocupado com suas repercussdes
praticas, que nao se limite a sua coeréncia légico-racional, que seja um antidoto para

o formalismo”19%7,

Além disso, Ataide Junior'®® explica que o pragmatismo juridico também é
considerado antirracionalista, uma vez que despreza “as formulacdes de direito
natural, concebido como a crenga”, mas “nao se alinha com o positivismo juridico, que

reduz a experiéncia juridica ao seu elemento normativo”.

194 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 73.

195 ROSENFELD, Michel. Pragmatism, pluralism and legal interpretation: Posner's na Rorty’s justice without
metaphisycs meets hate speech. Cardozo Law Review, v. 97, p.97-151, 1996. 26.

196 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 73.

197 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 73.

198 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 73.
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Conforme Saldafia'®® “la critica pragmatica determina, no el coeficiente

efectivo de realidad, sino el coeficiente eficaz de realizacion”.

Duguit?%° expressa uma forma de sistematizacdo do pragmatismo juridico, na
qual “o pragmatismo serve como um meétodo de “controle de realidade” das doutrinas
e teorias juridicas e politicas”?°%, pois segundo ele “la realidad existira, y los conceptos
serdn verdaderos para el pragmatismo solo si tienen una eficacia en sus

consecuencias — pues el valor de las ideas depende de su eficacia moral y social”.

Neste contexto Duguit??? estabelece trés objetivos para que um sistema tenha

um valor paradigmatico, quais sejam:

1.° Que con la ayuda de sus sistemas de derecho puedan establecerse
los fundamentos sélidos de las limitaciones juridicas, que deben
oponerse al poder del Estado.

2.° Que permita proteger eficazmente todas las situaciones privadas
legitimas dignas de ser protegidas, es decir, que correspondan a una
necesidad social y a un sentimiento de justicia. Puede haber
divergencias entre lo que es un fin y una necesidad social, pero todas
las situaciones que respondan a esa necesidad y a ese sentimiento
deben ser protegidas por un derecho.

3.° Este sistema juridico debe tener tal naturaleza, que facilite y
sancione las relaciones juridicas entre los individuos. Que sea — segln
Hauriou — sancién del comercio juridico.

Em razéo do paradigma do constitucionalismo, bem como do dever do Estado
de garantir a consecucdo dos Direitos Fundamentais, em especial seu dever de
atuacao positiva para a garantia dos direitos sociais, o pragmatismo juridico nos dias
atuais “ndo pretende apenas limitar o poder do Estado, mas se preocupa, também e
intensamente, com sua atuacao positiva, comprometida com a realizacao dos Direitos

Fundamentais, com destaque aos prestacionais”, afirma-se com Ataide Junior 23,

Desta forma, em que pese descrever caracteristicas importantes do
pragmatismo juridico, tais como o anticonceitualismo e o antiformalismo, a

sistematizacdo esbocada por Duguit ndo tende a prevalecer?%4.

199 SALDANA, Quintiliano. Estudio preliminar: el pragmatismo juridico de M. Duguit (prefacio). In: DUGUIT, Léon.
El pragmatismo juridico. Madrid: Francisco Beltran, 1924. p. 21.

200 DUGUIT, L. El pragmatismo juridico. p. 73-74.

201 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 77.

202 DUGUIT, L. El pragmatismo juridico. p. 77

203 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 78.

204 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 78.
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De acordo com o pragmatismo juridico, as decisfes judiciais devem ser
tomadas com base em um “referencial comum”, o qual consiste na finalidade do

direito?%°.

A interpretacao realizada através do exercicio da jurisdicdo deve conter um
sentido pragmatico, o qual “revela o compromisso do seu operador com a possivel e

plena realizagdo das finalidades da lei no mundo exterior”, nos dizeres de Venturi?,

Para Dewey?%’, “sé podemos julgar o que a lei ‘é¢’, na verdade, dizendo como
ela opera e quais sao seus efeitos nas e sobre as atividades humanas que estdo em

andamento”.

No que se refere a aplicacdo do direito, Dewey?%® afirma que a auséncia de
sua aplicabilidade consiste em meros “pedacos de papel ou vozes no ar, mas nada

gue possa ser chamado de lei [direito]”.

2.2 A FUNGAO DA JURISDIGAO DEMOCRATICA PARA A CONSECUGCAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Para se compreender a fun¢éo da jurisdicdo democratica, é antes necessario
compreender o sentido do Estado Democrético de Direito, no qual passa-se a atuar a
jurisdicdo de forma democratica, em observancia a carga axiolégica contida na

constituicdo devido aos Direitos Fundamentais preestabelecidos.

Segundo Streck?®, “A noc¢do de Estado Democratico de Direito esta, pois,
indissociavelmente ligada a realizacdo dos Direitos Fundamentais Sociais”. Para ele
“E desse liame indissolivel que exsurge aquilo que se pode denominar de plus

normativo do Estado Democratico de Direito”.

205 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 82.

206 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e individuais
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517.
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Para Streck?19, “A essa nocdo de Estado se acopla o contelildo material das
constituicBes, através dos valores substantivos que apontam para uma mudanca do

status quo da sociedade”.

Conceitua Ferrajoli?'! que a constituicdo consiste precisamente neste sistema
de regras, substanciais e formais, que tem como destinatarios os proprios titulares do

poder.

A expressdo Estado de Direito, conforme leciona Pedro Manoel Abreu?'?,
possui uma carga valorativa, e traduz “um compromisso ao evidenciar um Estado que
tem no direito, no seu ordenamento juridico, e especialmente na Constituicdo seu

fundamento e, a0 mesmo tempo sua limitagao”.

Streck e Morais?'® compartilham do entendimento de que “a novidade do
Estado Democratico de Direito ndo esta em uma revolucdo das estruturas sociais,
mas deve-se perceber que esta nova conjugacao incorpora caracteristicas novas ao
modelo tradicional”.

Consideram ainda os referidos juristas que nesta versao o Estado “representa
uma ruptura, porque traz a tona formal e materialmente, a partir dos textos
constitucionais diretivos e compromissérios, as condi¢cdes de possibilidade para a
transformacéao da realidade”*.

Sobre o paradigma constitucionalista, Atienza?'® explica que “se caracteriza
pelo papel fundamental atribuido a Constituicao”, isto se deve pelo fato de que “a
validade das normas, em especial das normas legisladas, depende de sua adequacéo
a Constituicdo, e ndo unicamente a critérios formais e procedimentais, se ndo também

a critérios materiais”.

210 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicéo constitucional e hermenéutica: perspectivas e possibilidades de concretizacdo
dos direitos fundamentais sociais no Brasil. Revista Novos Estudos Juridicos, Vol. 8, n. 2, p. 257-301, maio/ago.
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Ferrajoli ensina que as garantias jurisdicionais sdo secundarias, ja que as
primérias ou substanciais consistem nas obrigacdes ou proibicdes que correspondem
aos direitos subjetivos garantidos.

As garantias jurisdicionais sao reconhecidas por Ferrajoli?*®* como:

as obrigacdes, por parte dos érgéos judiciais, de aplicar a sancdo ou declarar
a nulidade quando se constatem, no primeiro caso, atos ilicitos e, no segundo,
atos invalidos que violem os direitos subjetivos e, com eles, suas
correspondentes garantias primarias.

Pisarello classifica as garantias jurisdicionais em ordinarias e especiais. As
garantias jurisdicionais ordinarias, sdo confiadas aos tribunais divididos em diferentes
ordens (civis, penais, trabalhistas, contencioso-administrativo) com capacidade para
prevenir, controlar ou sancionar vulneracfes de direitos provenientes de érgaos

administrativos ou de particulares?'’.

J4 as garantias jurisdicionais especiais geralmente sdo confiadas aos
tribunais superiores ou especificamente constitucionais, e seu objetivo, basicamente,
€ estabelecer mecanismos de controle e reparacdo naqueles casos em que as
garantias jurisdicionais ordinarias tem resultado insuficientes ou nos que a vulneracao

dos direitos pode atribuir-se as acdes ou omissées do proprio legislador?®.

Diante desta situacéo, a Constituicdo Federal de 1988 disp&e de instrumentos
capazes de garantir a (re)afirmacédo dos Direitos Fundamentais Sociais, dentre os
quais destaca-se o papel da jurisdicdo democratica, tendo em vista que a luz do
paradigma constitucionalista, as decisdes jurisdicionais tém como pressuposto a
materializacdo dos Direitos Fundamentais.

Staffen e Langer?'® afirmam que “A positivagdo de Direitos Fundamentais no
texto constitucional torna o Estado devedor de uma série de prestacdes, que
justamente por estarem inseridas no ordenamento juridico, tornam-se judicialmente
exigiveis”. Sendo assim, “ha que se reconhecer que o Poder Judiciario ndo pode

manter-se inerte, ou mesmo afastado das questdes sociais”.

216 FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. Tradugdo de Perfecto A. Ibafies, et al. Madrid: Trotta, 2010. p.
64.

217 PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias: elementos para una reconstruccion. Madrid:
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219 STAFFEN, Marcio Ricardo; LANGER, Octaviano. Consideracdes sobre a exigibilidade judicial dos direitos
sociais em um estado democratico de direito. Revista Eletronica Direito e Politica, v.6, n.3, 3° quadrimestre de
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No Estado Democratico de Direito, “o polo de tensdo, em determinadas
circunstancias previstas nos textos constitucionais, passa para o Poder Judiciario ou

os Tribunais Constitucionais”229,

A concepcao contemporanea da jurisdicdo ndo admite que o legislador seja
considerado “o unico foco da elaboracéo juridica, e da justica atividade de segunda

plana, mecanica e incapaz de criagdo”??.

Logo, “o direito é feito pelo legislador e por outros aparelhos juriferantes,

dentre os quais esta o juiz, desde que ndo se apague a origem democratica da lei"??2.

Alexy?2® leciona que a jurisdicdo em um Estado Democratico de Direito tem
como pressuposto “a imposicdo dos direitos do homem em sua positivagdo como
Direitos Fundamentais, o que, em regra, ocorre com a sua admissao no catalogo de

Direitos Fundamentais da constituicao”.

Passa-se a resgatar, neste interim, a substancia da lei, e a necessidade de

sua “limitagdo e conformagao aos principios de justica”??4.
Quando se trata desse aspecto substancial da lei, Marinoni afirma que?2°:

Tal substancia a esses principios tinham de ser colocados em uma posi¢éo
superior e, assim, foram infiltrados nas Constituicdes. Essas Constituicdes,
para poderem controlar a lei, deixaram de ter resquicios de flexibilidade —
tornando-se “rigidas”, no sentido de escritas e ndo passiveis de modificacao
pela legislacéo ordinaria — e passaram a ser vistas como dotadas de plena
eficdcia normativa. A lei, dessa forma, perde o seu posto de supremacia, e
agora é subordinada a Constituicdo. [...] A lei, no Estado contemporaneo, tem
a sua substancia condicionada aos principios constitucionais de justica e aos
direitos fundamentais. Compreender a lei a partir dos direitos fundamentais
significa inverter a logica da ideia de que esses direitos dependem da lei, pois
hoje séo as leis que tém a sua validade circunscrita aos direitos fundamentais,
além de s6 admitirem interpretacdes que a elas estejam adequadas. Isso
obviamente representa uma reagéo contra o principio da supremacia da lei e
contra o absolutismo do legislador. A forca normativa dos direitos
fundamentais, ao impor o dimensionamento do produto do legislador, faz com
gue a Constituicdo deixe de ser encarada como algo que foi abandonado a
maioria parlamentar. A vontade do legislador, agora, estd submetida a

220 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicéo constitucional e hermenéutica: perspectivas e possibilidades de concretizacdo
dos direitos fundamentais sociais no Brasil. Revista Novos Estudos Juridicos, Vol. 8, n. 2, p. 257-301, maio/ago.
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vontade suprema do povo, ou melhor, a Constituicdo e aos direitos
fundamentais.

Considera-se a forga normativa da Constituicdo como sendo capaz de
contaminar todo o sistema juridico, sendo que “todas as normas “textos”
infraconstitucionais, para terem validade, devem passar, necessariamente, pelo

processo de contaminag&o constitucional”26,

Sobre a forca normativa da constituicdo, convém descrever, ainda, 0

entendimento de J. J. Gomes Canotilho??’, o qual leciona que:

O sentido histérico, politico e juridico da constituicdo escrita continua hoje
valido: a constituicdo é a ordem juridica fundamental de uma comunidade.
Ela estabelece em termos de direito e com o0s meios do direito os
instrumentos de governo, a garantir direitos fundamentais e a individualiza¢éo
de fins e tarefas. As regras e principios juridicos utilizados para prosseguir
estes objetivos sdo, como se viu atras, de diversa natureza e densidade.
Todavia, no seu conjunto, regras e principios constitucionais valem como “lei”:
o direito constitucional € direito positivo, Neste sentido se fala na constituicdo
como norma e na forga normativa da constituicao.

Portanto, “a interpretacdo conforme a Constituicdo € mais do que principio, é
um principio imanente da Constituicdo, até porque ndo ha nada mais imanente a uma
Constituicdo do que a obrigacdo de que todos o0s textos normativos sejam

interpretados de acordo com ela”??8.

Luis Roberto Barroso??® ensina que a interpretacdo constitucional consiste em
“‘uma modalidade de interpretagao juridica”. Isto ocorre em “decorréncia natural da
forca normativa da Constituicdo, isto €, do reconhecimento de que as normas

constitucionais sdo normas juridicas, compartilhando de seus atributos”.

Pode-se afirmar que, independentemente da possibilidade de sua

subjetivacdo, a norma de direito fundamental sempre contém valoracao.

226 STRECK. Lenio Luiz. Hermenéutica juridica (e)m crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
direito. p. 348.

227 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p. 183.

228 STRECK. Lenio Luiz. Hermenéutica juridica (e)m crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
direito. p. 351.

229 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito. p. 5. Disponivel em:
<http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf> Acesso em: 27 maio.
2017. p. 10.
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De acordo com Marinoni, “O valor nela contido, revelado de modo objetivo,
espraia-se necessariamente sobre a compreensdo e a atuacdo do ordenamento

juridico. Atribui-se aos Direitos Fundamentais, assim, uma eficacia irradiante”?3°.

Além disso, a interpretacdo conforme a Constituicdo possibilita o combate as
decisdes das maiorias, que muitas vezes tentam suprimir os Direitos Fundamentais
Sociais ja conquistados pelas minorias, o que caracteriza a denominada democracia
constitucional, na qual o nucleo de protecdo sdo os Direitos Fundamentais das

pessoas mais fragilizadas.

Neste contexto, Streck?3! ao refletir sobre papel do processo no Estado

Democratico de Direito, e juntamente com André Cordeiro Leal, afirma que:

[...] a jurisdi¢do, a partir das propostas cientificas de um processo a ser
tematizado no Estado Democrético de Direito, ndo mais pode ser considerada
atividade do juiz ou da magistratura em dizer o direito, mas, sim, o resultado
da interpretacdo compartilhada do texto legal pelo procedimento regido pela
principiologia constitucional do processo (contraditorio, ampla defesa e
isonomia) — principiologia esta que se apresenta exatamente como
viabilizadora da clarificacao discursiva de contetdos fatico-normativos pelos
destinatarios da deciséo.

Em um contexto no qual o constitucionalismo tem se firmado como paradigma
para a atuacdo dos Poderes Publicos, em especial para as decisdes proferidas pelo
Poder Judiciario, o qual estd atrelado a efetiva concretizacdo dos Direitos
Fundamentais, evidencia-se a necessidade de uma jurisdicdo democratica,
comprometida com 0 acesso a justica tanto em seu aspecto formal como material.

Segundo Staffen e Langer?32:

O termo jurisdicdo democratica estéd ligado com o compromisso do poder
judiciario em solucionar adequadamente os novos conflitos de ordem
nitidamente sociais que chegam aos féruns. Sdo demandas que exprimem as
tensbes existentes na sociedade moderna, e que demandam julgamentos
com viés nitidamente politico e social.

No mesmo sentido, Pedro Manoel Abreu?3? explica que:

230 MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos direitos
fundamentais. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 378, 20 jul. 2004. Disponivel em: <
http://fegov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15441-15442-1-PB.pdf> Acesso em: 27 maio 2017. p. 2.

231 STRECK. Lenio Luiz. Hermenéutica juridica (e)m crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
direito. p. 353.

232 STAFFEN, Marcio Ricardo; LANGER, Octaviano. Consideragdes sobre a exigibilidade judicial dos direitos
sociais em um estado democratico de direito. Revista Eletrénica Direito e Politica, v.6, n.3, 3° quadrimestre de
2011. Disponivel em: <www.univali.br/direitoepolitica> Acesso em: 05 abr. 2016. p. 983.

233 ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia: o processo jurisdicional como um locus da democracia
participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011. p. 266-
267.
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[...] o constitucionalismo democratico conduz a uma crescente expanséo do
ambito de intervengdo do Judiciario sobre as decisdes dos demais Poderes.
Com isso, pbe-se em evidéncia o novo papel do Poder Judiciario na vida
coletiva, justificando o manejo da expressao ‘democracia jurisdicional’.

Para Vianna?34, “democratizar o judiciario passa a dizer respeito, sobretudo, a
sua aproximacdo com a vida social’”, o que requer a criacdo de “uma malha
institucional que capilarmente se credencie a amparar o mundo do direito e da

liberdade, inclusive os pequenos interesses até entdo desamparados”.

A jurisdicdo, num contexto democréatico e constitucional, tem como dever
fundamental a protecéo dos Direitos Fundamentais. Sobre este dever fundamental da

jurisdicdo, Bodnar?® explica que:

Na jurisdi¢do focada na idéia de dever fundamental, merece destaque o papel
do magistrado em especial a sua sensibilidade humana. Isso porque a
decisdo precisa ter a cara do juiz, de seu pensamento responsavel e de seu
sentimento de justica afinado com os reais anseios da sociedade a que serve.
No judicidrio do novo milénio, ndo deve haver espago para técnicos
burocratas os quais ainda pronunciam o direito como os antigos juizes ‘boca
da lei”, ou como simples reprodutores da jurisprudéncia dominante, pois os
juizes, enquanto pecas chaves para o engrandecimento da democracia,
devem protagonizar em cada ato a transformacéo da sociedade, cada vez
mais plural e diversificada no novo milénio.

Explica o referido autor que “Os deveres fundamentais sdo as exigéncias
constitucionais imprescindiveis para o alcance dos objetivos republicanos (Art. 3.
CRFB/88)" 236,

E exemplifica que “Além do dever fundamental de protecdo ao ambiente,
também sdo exemplos de deveres fundamentais: solidariedade, pagamento de
tributos, respeito a fungcdo social da propriedade, cooperagdo no processo, dentre

outros”?37,

Cabe, portanto, ao Poder Judiciario, através do exercicio da jurisdicédo, “a

funcdo de aproximar o modelo normativo existente na constituicdo da prética efetiva

234 VVIANNA, Luiz Werneck et al. O perfil do magistrado brasileiro. Rio de Janeiro: AMB/IUPERJ, 1995. p. 26.
235 BODNAR, Zenildo. O dever fundamental de protecdo do ambiente e a democratizagdo do processo
judicial ambiental. CONPEDI: Manaus. p. 4. Disponivel em: <
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/recife/direito_ambiental_zenildo_bodnar.pdf>
Acesso em: 24 jun. 2017.

23 BODNAR, Zenildo. O dever fundamental de protecdo do ambiente e a democratizagdo do processo
judicial ambiental. CONPEDI: Manaus. p. 4. Disponivel em: <
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/recife/direito_ambiental_zenildo_bodnar.pdf>
Acesso em: 24 jun. 2017.

237 BODNAR, Zenildo. O dever fundamental de protecdo do ambiente e a democratizacdo do processo
judicial ambiental. CONPEDI: Manaus. p. 4. Disponivel em: <
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/recife/direito_ambiental_zenildo_bodnar.pdf>
Acesso em: 24 jun. 2017.
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do Estado, funcéo esta a ele atribuida pelo proprio modelo do Estado constitucional

de direito”, conforme os dizeres de Morais Junior238,

Em um Estado Democratico de Direito, a jurisdicdo e 0 acesso a justica estédo
intrinsecamente vinculados aos seus objetivos, no sentido de que, conforme leciona

Marinoni:

A jurisdicdo visando a realizagdo dos fins do Estado; fins que tomam a
liberdade e a igualdade em termos que diferem amplamente daqueles que
influenciaram as mais prestigiadas teorias sobre jurisdicdo, teorias essas que
ainda vicejam nos manuais e tratados de direito processual. O acesso a
justica objetivando a superacéo das desigualdades que impedem o acesso,
bem como a participagdo através do processo mediante paridade de armas,
inclusive a participacao efetiva do cidaddo na gestdo do bem comum, ponto,
esse, Ultimo, que também esta entre os escopos da jurisdigao.

Afirma-se, portanto, que a jurisdicdo democratica € uma importante forma de
atuacdo jurisdicional voltada a concretizacédo dos Direitos Fundamentais Sociais e do

acesso a justica em seu sentido formal e substancial.

2.3 A CONFORMACAO DE UM MODELO CONSTITUCIONAL DE PROCESSO
A partir do segundo pds-guerra, com a ascenséo dos Direitos Fundamentais

no plano constitucional, revelando-se 0 constitucionalismo como paradigma
determinante da ordem juridica, o direito processual necessariamente passa a ser
revisitado a luz dos Direitos Fundamentais. Neste sentido, Teodoro Junior?®® assevera
que:

A segunda metade do século XX, depois da apavorante tragédia de duas
grandes guerras mundiais, viria exigir da revisdo constitucional dos povos
democréticos um empenho, nunca dantes experimentado, de aprofundar a
intimidade das relacdes entre o direito constitucional e o processo, ja que 0s
direitos fundamentais deixaram de ser objeto de simples declaracdes e
passaram a constituir objeto de efetiva implementacao por parte do Estado
Democratico de Direito.

Baracho?*0 afirma que:

O processo, como garantia constitucional consolida-se nas constituicées do
século XX, através da consagracdo de principios de Direito processual, com

238 MORAIS JUNIOR, Jodo Nunes. Estado Constitucional de Direito: breves consideragdes sobre o Estado de
Direito. Revista de Direito Publico. Londrina, v. 2, n. 3, p. 119-136, set./dez. 2007. p. 132.

239 TEODORO JUNIOR, Humberto. Constituicdo e Processo: desafios constitucionais da reforma do processo civil
no Brasil. In: MACHADO, Felipe Daniel Amorim; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (Coord.). Constituicao e
Processo: A contribuicdo do processo ao constitucionalismo democratico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey,
2009. p. 234.

240 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do Processo Constitucional. Revista Forense. Rio de
Janeiro, v. 383, p. 131-180, jan/fev, 2006. p. 132.
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o reconhecimento e a enumeracéo de direitos da pessoa humana, sendo que
esses consolidam-se pelas garantias que os torna efetivos e exequiveis.

Conforme dispée Guerra Filho?*', o marco temporal desta mudanca de
percepcao com relacao ao direito processual da-se no final dos anos sessenta, € inicio
da década de setenta, situacdo em que “Proliferam, entao, as analises da conexao do
processo com a constituicdo, ao ponto de se poder encarar o direito processual como
uma espécie de ‘direito constitucional aplicado’, como certa feita formulou a Corte

Constitucional alem3a”.

De acordo com Marinoni?*?, o processo judicial consiste em “um instrumento
através do qual o Estado exerce o poder-dever de dar protecdo jurisdicional aos
direitos”.

Pedro Manoel Abreu?*® entende que o processo é “um instrumento ético,
politico e juridico de composicdo da lide e de efetivacdo do proprio direito, incluindo
em seu conteudo o sentido axiolégico da realizagao do justo”.

Conforme este entendimento, a decisao final “deve vir impregnada quase de
um efeito injuntivo, para construir a norma para o caso concreto, exercitando o julgador
[...] verdadeira psicoterapia social, subministrando remédio de efetivacao do direito,
de realizagao do justo e de pacificagao social’.

Neste periodo de absor¢do do constitucionalismo como paradigma
dominante, atribui-se ao processo um conteudo ético, o qual “permite a jurisdi¢do a

realizacdo de seus escopos sociais e politicos”, salienta Pedro Manoel Abreu?*4.

Staffen®*®> menciona que “A consagragdo do processo como direito
fundamental, isto porque, reveste-se como instrumento de maior combatividade em
face dos abusos e investidas arbitrarias, além da consideracdo de nucleo essencial

intangivel”’, requer urgentemente “a pretericdo da concepg¢do do processo como

241 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Celso Bastos
Editor/IBDC, 2000. p. 24.

242 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 413.

243 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Acorddo n. 97.012008-7/1999. Relator: Desembargador Pedro
Manoel Abreu. Sesséo de 13 maio de 1999.

244 ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia: o processo jurisdicional como um locus da democracia
participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. p. 342-343.

245 STAFFEN, Marcio Ricardo. Modelo constitucional de impugnacéo de julgados nos juizados especiais
federais: a uniformizacdo na perspectiva do horizonte de eventos e do principio da incerteza. Tese de Doutorado
em Ciéncia Juridica. Programa de P6s-Graduacgéo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do
Itajai. Itajai, 2014. p. 155.
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relagéo juridica, para dar vazdo aos preceitos de igualdade e licitude advindos do

modelo constitucional de processo”.

Para Oliveira®*®, o processo consiste em um procedimento discursivo e

participativo, sendo que:

O processo caracteriza-se como espécie de procedimento pela participagédo
na atividade de preparacao do provimento dos interessados, juntamente com
0 autor do préprio provimento, como no caso do processo jurisdicional, ou
dos seus representantes, como no caso do processo legislativo. Mas essa
participacdo se da de uma forma especifica, da-se em contraditério.

O processo € considerado um procedimento, no qual “participam aqueles que
sao interessados no ato final, de carater imperativo, por ele preparado, mas nao
apenas participam; participam de uma forma especial, em contraditorio entre eles,
porque seus interesses em relagéo ao ato final sdo opostos”, expressa Gongalves?*’.

O contraditério passa a ser chave mestra, sendo que as partes envolvidas na
dialética processual participam com igualdade na construcdo da decisdo a ser
proferida pelo magistrado.

Fazzalari®*® conceitua o processo como “um procedimento do qual participam
(sé@o habilitados a participar) aqueles em cuja esfera juridica o ato final é destinado a
desenvolver efeitos: em contraditério e de modo que o autor do ato ndo possa obliterar
as suas atividades”.

Sobre a definicdo de processo como procedimento em contraditorio descrita

por Fazzalari, Staffen?*° afirma que:

Vale ressaltar, contudo, que a aproximacdo por ora realizada entre a nocao
fazzalariana de processo enquanto procedimento em contraditério e o ideal
de direitos fundamentais ganha fluéncia com a defesa de um modelo
constitucional (garantista) de processo, isto porque, falta nos ensinamentos
processuais de Elio Fazzalari um arcabouco constitucional, embora, faca
meng¢ao & compreensao de ordenamento juridico.

Desta forma, é imprescindivel um modelo constitucional de processo, que seja
intrinsecamente moldado pelos principios e Direitos Fundamentais disponiveis na

Constituicao.

246 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito processual constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos,
2001. p. 193-194

247 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE, p. 68.

248 EAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Tradugdo de Elaine Nassif. Campinas: Bookseller, 2006.
p. 118-119.

249 STAFFEN, Marcio Ricardo. Modelo constitucional de impugnacdo de julgados nos juizados especiais
federais: a uniformizacdo na perspectiva do horizonte de eventos e do principio da incerteza. Tese de Doutorado
em Ciéncia Juridica. Programa de P6s-Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do
Itajai. Itajai, 2014. p. 222.
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Sobre a conformacgédo de um modelo constitucional de processo, pode-se

afirmar com Sampaio Junior?®° que:

Entendemos por modelo constitucional de processo, para fins de
compreenséao da extenséo do direito a uma tutela efetiva, na linha defendida
pelo escopo maior da funcdo jurisdicional, o conjunto de garantias
constitucionais referentes ao processo dispostos no rol de direitos e garantias
fundamentais e que, de forma expressa, vinculam toda essa atuacdo
jurisdicional diferenciada, impondo, por conseguinte, uma releitura de todas
as normas processuais de modo que os valores ali dispostos restem
consagrados em todas as situagdes faticas submetidas a um processo judicial
e algumas delas até mesmo administrativo.

Sob a perspectiva de um modelo constitucional de processo, é imprescindivel
a vinculacdo de todas as normas de direito processual aos direitos e garantias
fundamentais estabelecidos na Constituicdo, tendo em vista que a conducgao do
processo ira refletir na situacao apresentada ao Poder Judiciario, a qual dependera

de um pronunciamento satisfatério e condizente com os ditames constitucionais.

Diante da autoridade do texto constitucional sob os demais institutos juridicos,
cabe destacar que o direito processual em hipotese alguma restaria afastado desta

filtragem de cunho constitucionalista. Neste contexto, entende-se que:

Por um lado, se o Direito Constitucional é o fundamento de validade de todo
o ordenamento juridico, posto que estabelece 0s processos através dos quais
todas as demais normas serdo produzidas, quer da perspectiva legislativa,
guer da perspectiva da aplicacdo, ndo ha Direito Processual que nao deva
ser, nesse sentido, ‘constitucional’?5,

A Constituicdo €, portanto, metaforicamente a raiz da ordem juridica, pois €
ela que sustenta a sua existéncia. Esta a Constituicdo para orientar e fundamentar
todas as decis@es juridicas a serem pronunciadas em um Estado Democratico de

Direito. Neste sentido, Oliveira?>? expde que:

As Constituicdes sdo a base normativa dos ordenamentos juridicos, ao
positivarem direitos fundamentais e incorporarem certos valores, que
desempenham o papel de vetores orientadores da interpretacdo do sistema
positivo. Nesse contexto, decisdo judicial em que se aplica a letra da lei em
dissonancia com a base axiolégica decorrente dos principios juridicos,
sustenta Maria Lucia Medeiros, ‘é deciséo ilegal porque em desacordo com o
sistema juridico’. Em ultima analise, € na Constituicdo Federal que se
encontram os principios basicos do ordenamento juridico que devem orientar
a interpretacdo das normas.

250 SAMPAIO JUNIOR, José Herval. A influéncia da constitucionalizagdo do direito no ramo processual:
neoprocessualismo ou processo constitucional? Independente da nomenclatura adotada, uma realidade
inquestionavel. DIDIER JR, Fredie. Teoria do processo — panorama doutrinario mundial. v. 02. Salvador:
Juspodivm, 2010. p. 436.

251 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito processual constitucional. p. 212.

252 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito processual constitucional. p. 212.
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Staffen?°3, adotando o modelo constitucional de processo estabelecido por
Andolina e Vignera, explica que se trata de “um esquema geral de processo, que pode
ser compreendido em trés caracteristicas fundantes: expansividade, variabilidade e

perfectibilidade”.

Conforme os dizeres de Staffen?54, a expansividade “assegura a idoneidade
para que a norma processual possa ser expandida para microssistemas especificos
de processo, desde que presente a conformidade com a proposta geral”. A
variabilidade “autoriza a especializagdo de determinados preceitos gerais para um
determinado microssistema”®®. E perfectibilidade “abre uma senda para o
aperfeicoamento do modelo constitucional de processo, mediante construcao

legislativa”°®,

O processo, sob a ética do modelo constitucional, assegura a participacao
efetiva do cidaddo na conformacdo dos seus direitos e garantias fundamentais,

contribuindo assim para o exercicio da cidadania.

Nos dizeres de Leal?57:

A cidadania, como direito e garantia fundamental constitucionalizada, s6 se
encaminha pelo processo, porque sé este relne garantias dialégicas de
liberdade e igualdade do homem ante o Estado na criacdo e reconstrugéo
permanente das instituicdes juridicas, das constituicdes e do préprio modelo
constitucional do processo.

A omissdo ou inadequacdo do Estado na concretizacdo dos Direitos
Fundamentais Sociais € um problema que ainda prevalece, o que faz do processo
jurisdicional o foco para a efetivacdo desses direitos, tendo em vista que as politicas
publicas ndo tém sido implementadas de maneira que garanta as pessoas vulneraveis

o direito a igualdade e a dignidade humana?%8.

253 STAFFEN, Marcio Ricardo. Modelo constitucional de impugnac&o de julgados nos juizados especiais
federais: a uniformizacdo na perspectiva do horizonte de eventos e do principio da incerteza. Tese de Doutorado
em Ciéncia Juridica. Programa de P6s-Graduacgédo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do
Itajai. Itajai, 2014. p. 143.

254 STAFFEN, Marcio Ricardo. Modelo constitucional de impugnac&o de julgados nos juizados especiais
federais: a uniformizacéo na perspectiva do horizonte de eventos e do principio da incerteza. p. 143.

255 STAFFEN, Marcio Ricardo. Modelo constitucional de impugnac&o de julgados nos juizados especiais
federais: a uniformizacéo na perspectiva do horizonte de eventos e do principio da incerteza. p. 143.

256 STAFFEN, Marcio Ricardo. Modelo constitucional de impugnac&o de julgados nos juizados especiais
federais: a uniformizagéo na perspectiva do horizonte de eventos e do principio da incerteza. p. 143.

257 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 50.

258 “Cappelletti ja de ha muito sustentava que o Poder Judiciario pode contribuir para o aumento da capacidade de
incorporacéo do sistema politico, garantindo a grupos marginais, destituidos dos meios para acessar os poderes
politicos, uma oportunidade para a vocalizagdo das suas expectativas e direito no processo judicial”. STRECK,
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Sendo assim, é essencial analisar um método processual que contribua para
a formacdo de um processo justo, com vistas a consecucdo dos Direitos
Fundamentais Sociais e do acesso a justica em seu sentido formal e substancial, por

meio de uma tutela jurisdicional efetiva, tempestiva e adequada.

Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: perspectivas e possibilidades de concretizacdo dos direitos
fundamentais sociais no Brasil. Revista Novos Estudos Juridicos, Vol. 8, n. 2, p. 257-301, maio/ago. 2003.
Disponivel em: <http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/336/280> Acesso em: 10 fev. 2016. p.

269.
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CAPITULO 3

O METODO PROCESSUAL PRAGMATICO NOS JUIZADOS
ESPECIAIS FEDERAIS PARA A CONSECUCAO DO ACESSO A
JUSTICA E A EFETIVACAO DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS
DAS PESSOAS VULNERAVEIS

Para cumprir o objetivo desta Dissertacdo, cabe demonstrar se o método
processual pragmatico € condizente com o sistema de justica dos Juizados Especiais
Federais, e se este método contribui para a concretizacdo dos Direitos Fundamentais

Sociais das pessoas vulneraveis.

Busca-se identificar, através da analise do sistema de justica dos Juizados
Especiais Federais, estratégias processuais que viabilizem a tutela jurisdicional
efetiva, tempestiva e adequada, considerando que no Estado Constitucional o

processo em todos 0s seus aspectos deve ser um processo justo.

Para tanto, trata-se inicialmente do dever de atuacéo do Poder Judiciario para

a consecucao do Acesso a Justica e a efetivacao dos Direitos Fundamentais Sociais.

Em um segundo momento, trata-se da caracterizacéo do Direito Fundamental

ao Processo Justo.

Aborda-se, em um terceiro ponto, a proposta do método processual
pragmatico, para verificar a (im)possibilidade de contribuicdo para o alcance da tutela

jurisdicional efetiva, tempestiva e adequada.

Por fim, trata-se da tutela jurisdicional dos Direitos Fundamentais Sociais das

pessoas vulneraveis no sistema de justica dos Juizados Especiais Federais.

Para tanto, analisa-se se 0 método processual pragmatico pode contribuir
para a tutela efetiva tempestiva e adequada destes direitos, e quais sdo as estratégias
processuais condizentes com o método processual pragmatico no sistema de justica

dos Juizados Especiais Federais para o alcance do processo justo.
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3.1 O DEVER DE ATUA(}AO DO PODER JUDICIARIO PARA A CONSECUQAO DO
ACESSO A JUSTICAE EFETIVAC}AO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS
O controle jurisdicional das politicas publicas e concretizacdo dos direitos

sociais fundamentais € um desafio qualificado a ser exercido pelo Poder Judiciario.

A expansdo da intervencdo decorre da abertura democratica e também da
prépria separacdo dos poderes, pois esta € uma precondicdo para 0 exercicio de

poderes que sdo exercidos de maneira concorrente.

Ademais, conforme destacam Neal, Tate e Vallinder o fenbmeno é até mais

proficuo nas situagées em que ha a concorréncia e competicdo entre os poderes?>°.

Neste sentido, Dobrowolski?®° sustenta que “o Poder Judiciario exerce o papel
de guardido dos Direitos Fundamentais e da prépria Constituicdo, ainda mais porque
Ihe cabe dizer da constitucionalidade dos atos normativos”. Por este motivo, possui a
missao de “controlar os outros poderes para manté-los dentro dos limites tracados

pelas normas constitucionais”.

E complementa que:

Desse modo, se o Judiciario ndo se legitima através do voto popular, o faz
pelo seu desempenho, porquanto sua legitimacdo provém da prépria Lei
Fundamental, que atribui direitos a todos e a cada um em particular, mesmo
contra a maioria. Como € assim, a protecao desses direitos exige, consoante
assinala Luigi Ferrajoli, a presenca de um juiz imparcial e independente,
“subtraido de qualquer vinculo com poderes assentes na maioria, € em
condicdes de poder censurar, como invalidos ou ilicitos, os atos praticados
no exercicio desses poderes” [...]. A legitimidade e independéncia judiciais
sdo democréticas porque decorrem [...] da funcdo de garantia dos direitos
fundamentais, sobre 0s quais se baseia a democracia substancial da
Constituicao?6?,

A legitimidade do Poder Judiciario € definida pelo fato de que a propria
Constituicao Ihe confere a funcéo de guardido dos direitos fundamentais, o que atesta

0 carater democratico de suas decisoes.

Esta legitimidade democratica do Poder Judiciario consiste até mesmo no fato

de que suas decisdes podem ser tomadas em favor de uma minoria, o que condiz com

259 TATE, Neal C.; VALLINDER, Torbjorn. The Global Expansion of Judicial Power: The judicialization of politics.
In: TATE, Neal C.; VALLINDER, Torbjoérn (Orgs.) The Global Expansion of Judicial Power. New York: New York
University Press, 1995. p. 02 e ss.

260 DOBROWOLSKI, Silvio. O poder judiciario e a constituicdo. In: DOBROWOLSKI, Silvio (Org.). A constituicdo
no mundo globalizado. Florianépolis: Diploma Legal, 2000. p. 314.

261 DOBROWOLSKI, Silvio. O poder judiciario e a constituicdo. In: DOBROWOLSKI, Silvio (Org.). A constituicédo
no mundo globalizado. p. 314.
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o conceito de democracia constitucional instituido por Luigi Ferrajoli, e j& desenvolvido
no primeiro capitulo desta dissertacdo porque, as minorias geralmente s&o
consideradas as pessoas mais fragilizadas perante a sociedade e o Estado, ou seja,
sdo pessoas vulneraveis necessitadas da concretizacdo de seus Direitos

Fundamentais Sociais.

Sobre esta funcdo do Poder Judiciario, Branddo?%? assevera que é de
fundamental importancia para a efetividade do Direito na forma de tratamento de

conflitos, sendo que:

E possivel dizer-se, também, que, para que isso aconteca, ndo pode o Poder
Judiciario continuar a operar com conceitos e instrumentos processuais que
ja ndo correspondam aos ambitos conflituais de momentos passados e,
ainda, deve incorporar conceitos e instrumentos processuais decorrentes de
novas formas de conflitos, tipicos da dinamicidade dos interesses da
Sociedade.

Na caminhada para a consecu¢do do acesso a justica existem varios

obstaculos, conforme evidenciam Cappelletti e Garth?%® em seus estudos:

Embora o acesso a justica venha sendo crescentemente aceito como um
direito social basico nas modernas sociedades, o conceito de “efetividade” é,
por si s6, algo vago. A efetividade perfeita, contexto de um dado direito
substantivo, poderia ser expressa como a completa “igualdade de armas” —
a garantia de que a conclusao final depende apenas dos méritos juridicos
relativos das partes antagbnicas, sem relacdo com diferencas que sejam
estranhas ao Direito e que, no entanto, afetam a afirmagéo e reivindicacdo
dos direitos. Essa perfeita igualdade, naturalmente, € utdpica. As diferencas
entre as partes ndo podem jamais ser completamente erradicadas. A questao
€ saber até onde avancar na dire¢do do objetivo utépico e a que custo. Em
outras palavras, quantos dos obstaculos ao acesso efetivo a justica podem e
devem ser atacados? A identificacdo desses obstaculos, consequentemente,
€ a primeira tarefa a ser cumprida.

Luiz Guilherme Marinoni?®* afirma que “para se garantir a participagdo dos
cidaddos na sociedade, e desta forma a igualdade, € imprescindivel que o exercicio
da acdo ndo seja obstaculizado, até porque ter direitos e ndo poder tutela-los

certamente € o mesmo que ndo os ter’.

262 BRANDAO, Paulo de Tarso. Jurisdicdo desperdicada: uma andlise a partir de institutos do mandado de
segurancga. In: SPENCER, Fabiana Marion; LUCAS, Douglas César. (Org.). Conflito, jurisdicdo e direitos
humanos: (des)apontamentos sobre um novo cenario social. ljui: Editora Unijui, 2008. p. 109.

263 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. p. 15.

264 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil V. 1: Teoria Geral do Processo. 3 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009. p. 186.
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No que se refere ao acesso ao Poder Judiciario, Jodo Batista Lazzari®%®
assevera que “Os entraves ao pleno Acesso a Justica no Brasil podem ser

classificados como de ordem econdmica, cultural e social’.

Ao relacionar alguns dos fatores que obstaculizam o acesso a justica, Jodo
Batista Lazzari?®® menciona que os obstaculos de ordem econdmica dizem respeito
“ao pagamento de custas, honorarios advocaticios e as demais despesas
processuais. Dai a razéo de ser da garantia a prestacéo de assisténcia juridica integral

e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos (CF, art. 5°, LXXIV)”.

No que se refere as dificuldades de cunho cultural, Jodo Batista Lazzari?®’
menciona que “dizem respeito ao baixo nivel de educagao no nosso Pais responsavel
pela exclusdo social de muitos cidadédos que nao tém acesso a informacgéo, que nao

conhecem seus direitos e a forma de exigi-los”.

Segundo o referido autor, este problema pode ser reduzido pela melhoria dos
servigos de assisténcia judiciaria por parte das Defensorias Publicas, Universidades e
OAB”. Ainda neste contexto, menciona o autor que incumbe as escolas, aos
movimentos sociais e a comunidade como um todo contribuir para a consecuc¢ao deste

trabalho na medida de suas possibilidades?58.

No que tange aos obstaculos de ordem social, Jodo Batista Lazzari?®® afirma
gue se trata da “forma como os diferentes segmentos buscam a solugédo de suas

demandas”.

E explica que “A populacdo de baixa renda, em virtude do desconhecimento
das formas de Acesso a Justica, procura resolver conflitos por outros meios, sem a

garantia estatal, e quando busca o Poder Judiciario enfrenta as dificuldades referidas”.

265 | AZZARI, Jodo Batista. Juizados especiais federais: uma andlise critico-propositiva para maior efetividade
no acesso a justica e para a obtengéo de um processo justo. Tese (Doutorado em Ciéncia Juridica). Programa de
Pés-Graduacgao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica. Universidade do Vale do ltajai. Itajai/SC, 2014. p. 37.
266 | AZZARI, Jodo Batista. Juizados especiais federais: uma andlise critico-propositiva para maior efetividade
Nno acesso a justica e para a obtencédo de um processo justo. Tese (Doutorado em Ciéncia Juridica). Programa de
Pés-Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica. Universidade do Vale do Itajai. Itajai/SC, 2014. p. 37.
267 LAZZARI, Jodo Batista. Juizados especiais federais: uma andlise critico-propositiva para maior efetividade
Nno acesso a justica e para a obtencédo de um processo justo. Tese (Doutorado em Ciéncia Juridica). Programa de
Pés-Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica. Universidade do Vale do ltajai. Itajai/SC, 2014. p. 39.
268 | AZZARI, Jodo Batista. Juizados especiais federais: uma andlise critico-propositiva para maior efetividade
Nno acesso a justica e para a obtengcéo de um processo justo. Tese (Doutorado em Ciéncia Juridica). Programa de
Pés-Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica. Universidade do Vale do Itajai. Itajai/SC, 2014. p. 39.
269 | AZZARI, Jodo Batista. Juizados especiais federais: uma andlise critico-propositiva para maior efetividade
Nno acesso a justica e para a obtencéo de um processo justo. Tese (Doutorado em Ciéncia Juridica). Programa de
P6s-Graduagéo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica. Universidade do Vale do Itajai. Itajai/SC, 2014. p. 40.
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Ja as classes mais altas, possuem condi¢Bes para contratar advogados, pagar as

custas e obter a denominada “igualdade de armas™?7°.

Além dos referidos obstaculos de ordem econdmica, cultural e social, Jodo
Batista Lazzari aduz que também sdo considerados empecilhos para o cumprimento
do acesso a justica, no que se refere ao acesso ao Poder Judiciario: a morosidade; a
inadequacao de leis e institutos juridicos; a caréncia de recursos humanos; 0 excesso
de demandas; a imagem negativa do Poder Judiciario; a deficiéncia de infraestrutura

e a inadequacéo de rotinas e procedimentos?’L.

Motivos estes que ensejam a busca de um método processual habil a
concretizar o acesso a justica, bem como contribuir para a consecucdo dos Direitos
Fundamentais Sociais, em especial no que se refere a tutela jurisdicional efetiva,
tempestiva e adequada no sistema de justica dos Juizados Especiais Federais, o que
sera abordado sucessivamente, para o fim de se atingir o objetivo almejado pela

presente pesquisa.

3.2 O PROCESSO JUSTO COMO CONDICAO PARA A CONSECUCAO DO
ACESSO A JUSTICA E A CONCRETIZAQAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
SOCIAIS: por uma tutela jurisdicional efetiva, tempestiva e adequada

O processo civil tem como objetivo “prestar tutela aos direitos em uma dupla
dimensdo: para o caso concreto e para a ordem juridica” 2’2, conforme ensina

Marinoni?’s,

Explica o autor que essa dupla dimenséo dobra-se igualmente em uma dupla
diregcéo: “o processo civil serve de um lado as partes e de outro a administragdo da

justica e a sociedade em geral” 2’4, E complementa:

O processo civil visa a producao de uma deciséo justa e suscetivel, em sendo
0 caso, de tempestiva e adequada efetivagao (tutela dos direitos), ao mesmo

210 | AZZARI, Jodo Batista. Juizados especiais federais: uma andlise critico-propositiva para maior efetividade
Nno acesso a justica e para a obtencéo de um processo justo. Tese (Doutorado em Ciéncia Juridica). Programa de
Pés-Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica. Universidade do Vale do Itajai. Itajai/SC, 2014. p. 40.

211 LAZZARI, Jodo Batista. Juizados especiais federais: uma andlise critico-propositiva para maior efetividade
Nno acesso a justica e para a obtencédo de um processo justo. Tese (Doutorado em Ciéncia Juridica). Programa de
Pés-Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica. Universidade do Vale do Itajai. Itajai/SC, 2014. p. 40.

272 MARINONI, Luiz Guilherme; Arenhart, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo Civil
comentado. p. 86.

273 MARINONI, Luiz Guilherme; Arenhart, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cddigo de Processo Civil
comentado. p. 86.

274 MARINONI, Luiz Guilherme; Arenhart, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo Civil
comentado. p. 86.
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tempo em que visa a orientagdo da conduta institucional e social por meio de
precedentes?’®,

O processo civil, além de produzir um resultado efetivo para as partes
envolvidas, também orienta a atuacéo das instituicdes estatais, e passa a reger as

condutas sociais por meio das decisdes que dele resultam.

Gelson Amaro Souza?’® define que “O processo € o instituto propulsor do
acesso a justica e esta é a sua principal finalidade. Somente um processo justo pode

propiciar a ordem juridica justa e o efetivo acesso a justiga”.

Sendo assim, insta reconhecer expressamente que a tutela jurisdicional
efetiva consiste em um verdadeiro direito fundamental, eis que fundada nas premissas

constitucionais.

7

Portanto, é indispensavel que se utilizem estratégias idéneas para a
consecucao deste direito fundamental, tais estratégias sdo atinentes ao processo

justo, o qual sera analisado a sequir.

3.2.1 Consideragdes iniciais sobre o direito fundamental ao processo justo:
conceito e fundamentos juridicos
Cintra, Grinover e Dinamarco?’’ afirmam que “todo processo deve dar a quem

tem um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de obter”.

Para Jodo Batista Lazzari?’®, o processo justo “E o processo judicial que
cumpre as garantias do devido processo legal em sua dimensao substancial, sendo
acessivel, adequado, célere e efetivo, com vistas a proteger os direitos demandados

em juizo”.

N&o ha que se falar em uma percep¢édo do processo através de seu angulo
interno, ou seja, 0 processo n&o consiste apenas em uma relacao juridica, isto porque,

guando se trata do processo justo, a percepcao do processo deve partir de um angulo

275 MARINONI, Luiz Guilherme; Arenhart, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo Civil
comentado. p. 86.

276 SOUZA, Gelson Amaro. A finalidade do processo. Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo:
Dialética, n. 121, p. 57-71, abr. 2013. p. 59.

277 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral
do Processo. 28 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 42-43.

278 | AZZARI, Jodo Batista. Juizados especiais federais: uma andlise critico-propositiva para maior efetividade
Nno acesso a justica e para a obtencédo de um processo justo. Tese (Doutorado em Ciéncia Juridica). Programa de
P6s-Graduagéo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica. Universidade do Vale do Itajai. Itajai/SC, 2014. p. 12.
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externo, “compreendido no quadro maior das funcbes de tutela dos direitos do
Estado”, o que denota a sua dinamicidade, “inerente a temporalidade que caracteriza

o conceito de processo e procedimento”?’°,

O processo esta intrinsecamente conectado com os fins da jurisdicdo, ndo e
por este motivo, “n&o pode ser alheio ao seu produto, isto é, a legitimidade da deciséao.
O processo deve produzir decisdes legitimas e justas, ou seja, decisdes adequadas
aos direitos fundamentais, além de formar precedentes capazes de orientar o Poder

Judiciario e a sociedade civil”, conforme leciona Luiz Gulherme Marinoni?8°.

O processo justo, conforme ja mencionado, esta evidenciado na Constituicdo
Federal de 1988 na forma do devido processo legal. Ressalta-se que, além da
previsdo constitucional, o processo justo também estd devidamente expresso nos

seguintes diplomas internacionais:

Declaragao Universal dos Direitos do Homem — Artigo 8: “Todo o homem tem
direito a receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo para os atos
gue violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela constituicao ou
pela lei”; e Artigo 10, o qual ja foi mencionado anteriormente por se tratar do Acesso

a Justica.
Convencéo Europeia dos Direitos do Homem — Artigo 6°28L;

1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa
e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente e
imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinacao
dos seus direitos e obrigagfes de caracter civil, quer sobre o fundamento de
qualquer acusacdo em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve
ser publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa
ou ao publico durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da
moralidade, da ordem publica ou da seguranca nacional numa sociedade
democrética, quando os interesses de menores ou a proteccao da vida
privada das partes no processo 0 exigirem, ou, na medida julgada
estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias especiais,
a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justica.

[.]

279 MARINONI, Luiz Guilherme; Arenhart, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil.. p.
485-486.

280 MARINONI, Luiz Guilherme; Arenhart, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil.. p.
486.

281 Tribunal Europeu dos Direitos Humanos. Convenc&o Europeia dos Direitos do Homem. Disponivel em:
<http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf> Acesso em: 02 jul. 2017.
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Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos — Artigo 14282;

1. Todas as pessoas séo iguais perante os tribunais e as cortes de justica.
Toda pessoa tera o direito de ser ouvida publicamente e com devidas
garantias por um tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
por lei, na apuragédo de qualquer acusacao de carater penal formulada contra
ela ou na determinagdo de seus direitos e obrigacdes de carater civil. A
imprensa e o publico poderdo ser excluidos de parte da totalidade de um
julgamento, quer por motivo de moral publica, de ordem publica ou de
seguranca nacional em uma sociedade democratica, quer quando o interesse
da vida privada das Partes o exija, que na medida em que isso seja
estritamente necessario na opinido da justica, em circunstancias especificas,
nas quais a publicidade venha a prejudicar os interesses da justica;
entretanto, qualquer sentenca proferida em matéria penal ou civil devera
torna-se publica, a menos que o interesse de menores exija procedimento
oposto, ou processo diga respeito a controvérsia matrimoniais ou a tutela de
menores.

Convencdo Americana de Direitos Humanos — Artigo 8283;

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacao penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos
ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

[..]

Luiz Guilherme Marinoni?®* conceitua que “O direito ao processo justo constitui
principio fundamental para organizacéo do processo no Estado Constitucional”. Trata-
se do “modelo minimo de atuacéo processual do Estados mesmo dos particulares em
determinadas situagcdes substanciais”. E, portanto, “condigdo necessaria e

indispensavel para a obtencédo de decisdes justas e para a formacéo de precedentes”.

Extrai-se dos ensinamentos do referido autor, que 0 processo justo possuli

natureza processual, tendo em vista que:

[...] impBe deveres organizacionais ao Estado na sua func¢do legislativa,
judiciaria e executiva. E por esta raz&o que se enquadra dentro da categoria
dos direitos a organizagdo e ao procedimento. A legislacéo infraconstitucional
constitui um meio de densificacdo do direito ao processo justo pelo legislador.
E a forma pela qual esse cumpre com seu dever de organizar um processo
idoneo a tutela dos direitos. As leis processuais ndo sao nada mais nada
menos do que concretiza¢cBes do direito ao processo justo. [...] a atuacéo da
administracdo judiciaria tem de ser compreendida como uma forma de
concretizacdo do direito ao processo justo. O juiz tem o dever de interpretar

282 BRASIL, Republica Federativa do. Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto
Internacional sobre Direitos Civil e Politicos. Promulgacao. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm> Acesso em: 02 jul. 2017.

283 Convencdo Americana de Direitos Humanos. Assinada na Conferéncia Especializada Interamericana sobre
Direitos Humanos, San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969. Disponivel em: <
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm> Acesso em: 02 Jul. 2017.

284 MARINONI, Luiz Guilherme; Arenhart, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil. p. 489.
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e aplica a legislacdo processual em conformidade com o direito fundamental
ao processo justo. O Estado Constitucional tem o dever de tutelar de forma
efetiva os direitos. Se a protecéo depende do processo, ela sé pode ocorrer
mediante processo justo. No Estado Constitucional, o processo sé pode ser
compreendido como o meio pelo qual se tutela os direitos na dimensao da
Constituicao?8s.

Destaca-se que o objetivo central do processo no Estado Constitucional
consiste, portanto, em assegurar “a obtengao de uma deciséo justa para as partes e
a unidade do Direito para a sociedade civil. Ele € o meio pelo qual se exerce pretenséo

a justica (Justizanpruch) e pretensdo a tutela juridica Rechtsschutzanspruch),

segundo Luiz Guilherme Marinoni?®s.

Sobre os destinatéarios e titulares do direito fundamental ao processo justo,
verifica-se que seu destinatario € o Poder Publico, em ambito legislativo, executivo e

judiciario, e seus titulares sdo todas as pessoas, sejam fisicas ou juridicas.

Sobre a eficacia do processo justo e de seus elementos estruturantes, Daniel
Mitidiero?®” assevera que gozam de eficacia vertical, horizontal e vertical com

repercussao lateral. O referido autor complementa que o0 processo justo:

[...] obriga o Estado Constitucional a adotar condutas caracterizadoras do
ideal de protetividade que dele dimana (eficacia vertical), o que inclusive pode
ocasionar repercussao lateral sobre a esfera juridica dos particulares (eficacia
vertical com repercusséo lateral). Ainda, obriga os particulares, em seus
processos privados tendentes a restricdes e extin¢cdes de direitos, a observa-
lo (eficacia horizontal).

O processo justo, neste contexto, € multifuncional. Isto porque é detentor de

quatro funcdes primordiais: integrativa, interpretativa, bloqueadora e otimizadora.

Conforme os ensinamentos de Luiz Guilherme Marinoni®®®, a funcéo
integrativa “exige a realizacdo de um estado ideal de protecdo aos direitos,
determinando a criagcdo dos elementos necessarios a promocao do estado ideal de
protetividade”; a fungao interpretativa consiste na “interpretacdo das normas que ja
preveem elementos necessarios a promog¢ao do estado ideal de tutelabilidade”; a
funcdo bloqueadora consiste no bloqueio “a eficacia de normas contrarias ou

incompativeis com a promocéao do estado de protecao”; a fungao otimizadora busca

285 MARINONI, Luiz Guilherme; Arenhart, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil. p. 491.
286 MARINONI, Luiz Guilherme; Arenhart, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil. p. 491.
287 MITIDIERO, Daniel. Direito Fundamental ao Processo Justo. Revista Magister de Direito Civil e Processo
Civil. Porto Alegre: Magister, ano VIII, n. 45, nov./dez. 2011. p. 24.

288 SARLET, Ingo Wolfgnang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
3. Ed. rev., ampl., atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 710.
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“a otimizacdo do alcance do ideal de protetividade dos direitos no Estado

Constitucional”.

O direito fundamental ao processo justo requer, ainda, que toda a legislacéo
infraconstitucional esteja de acordo com seus elementos estruturantes, ou seja, deve

estar em conformidade com o seu contelldo minimo.

Por este motivo, caracteriza-se uma dupla presuncao, subjetiva e objetiva.
Segundo Luiz Guilherme Marinoni?®®, a presungao subjetiva reside no fato de que “o
legislador realizou sua funcéo dando adequada resposta a norma constitucional”, e a
presuncgao objetiva pressupde que “a lei realiza de forma justa o direito fundamental

ao processo justo”.

A Constituicdo Federal de 1988, ao instituir direitos e garantias fundamentais
no ordenamento juridico brasileiro, impde que as instituicbes atuem de forma a
concretiza-los, especialmente no que diz respeito a garantia do acesso a justica e a
efetividade dos direitos fundamentais, em especial dos direitos sociais das pessoas

vulneraveis.

O processo, por ser instrumento a disposicdo dos cidaddos e a favor da
concretizacao de direitos fundamentais, ndo é diferente. Para se alcangar uma tutela
jurisdicional que produza o resultado objetivado pela Constituicdo em termos de
efetividade, tempestividade e adequacéo, impde-se determinados principios, direitos
e garantias que devem ser obrigatoriamente colocados em préatica para que o

processo possa ser considerado justo.

Sendo assim, antes de se iniciar uma analise descritiva acerca do processo
justo, cabe transcrever seus fundamentos constitucionais. Conforme destaca Jodo
Batista Lazzari®?®, o processo justo se traduz constitucionalmente da seguinte

maneira:

a) Devido Processo Legal: art. 5°, LIV - “ninguém sera privado da liberdade

ou de seus bens sem o devido processo legal’;

289 SARLET, Ingo Wolfgnang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
3. ed. p. 710.

290 | AZZARI, Jodo Batista. Juizados especiais federais: uma andlise critico-propositiva para maior efetividade
Nno acesso a justica e para a obtencéo de um processo justo. Tese (Doutorado em Ciéncia Juridica). Programa de
P6s-Graduagéo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica. Universidade do Vale do Itajai. Itajai/SC, 2014. p. 43-44.
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b) Contraditério e ampla defesa: art. 5°, LV - “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”;

c) Inadmissibilidade de provas ilicitas: art. 5°, LVI — “s&o inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos”;

d) Juiz natural: art. 5°, LIll — “ninguém sera processado nem sentenciado
senao pela autoridade competente”; e art. 5° XXXVII — “ndo havera juizo ou tribunal
de excegao’;

e) Direito de peticdo: art. 5°, XXXIV — “sdo a todos assegurados,
independentemente do pagamento de taxas: a) o direito de peticAo aos Poderes
Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder”;

f)  Inafastabilidade da apreciacdo jurisdicional: art. 5°, XXXV — “a lei ndo
excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdao ou ameaca a direito”;

g) Razoavel duracdo do processo: art. 5°, LXXVIII — “a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios
que garantam a celeridade de sua tramitacao” (Incluido pela EC n. 45, de 2004);

h)  Motivagao das decisdes judiciais: art. 93, IX — “todos os julgamentos dos
orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisfes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos hos quais a preservagao
do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a

informacgao” (Redagéo dada pela EC n. 45, de 2004).

Diante dos fundamentos constitucionais acima transcritos, identifica-se a
importancia do direito fundamental ao processo justo, o qual consiste na integracéo
de todos os principios, direitos e garantias fundamentais instituidos pela Constituicdo
gue sao inerentes ao processo. Tais elementos constituem o conteddo minimo

essencial para a caracterizagdo de um processo justo.
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3.2.2 Apontamentos acerca do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva
Marinoni define que “O direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva incide
sobre o legislador e o0 juiz, ou seja, sobre a estruturacao legal do processo e sobre a

conformagao dessa estrutura pela jurisdigao”?*.

Desta forma, o legislador € compelido “a instituir procedimentos e técnicas
processuais capazes de permitir a realizacdo das tutelas prometidas pelo direito
material e, inclusive, pelos direitos fundamentais materiais, mas que nado foram

alcangadas a distancia da jurisdigédo” 2%2.

Leciona Marinoni?®® que nesta dimensdo, “devem ser visualizados os
procedimentos destinados a permitir a facilitacdo ao Poder Judiciario das pessoas
menos favorecidas economicamente”, por exemplo, “com a dispensa de advogado,
custas processuais etc. — como é o caso do procedimento dos Juizados Especiais

Civeis”.

Eduardo de Avelar Lamy?®* afirma que “a tutela jurisdicional é muito mais do
gue uma resposta da jurisdicdo ao pleito que lhe é formulado, pois o direito
contemporaneo, processual ou material, encontra-se impregnado pelos valores

humanitarios”.

Ao tratar do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, J. J. Gomes
Canotilho afirma que “A ideia de um due process jurisdicional [...] € hoje agitada a

propésito da conformacéo justa e adequada do direito a tutela jurisdicional”%,

Sobre a natureza juridica da protecéao judicial, J. J. Gomes Canotilho?®® ensina
gue o due process possui uma duplice dimensao, qual seja: “(1) direito de defesa ante
os tribunais e contra actos dos poderes publicos; (2) um direito de protecdo do
particular através de tribunais do Estado no sentido de este o proteger perante a

violagao dos seus direitos por terceiros”.

291 MARINONI, Luiz Guilherme; Arenhart, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 129.

292 MARINONI, Luiz Guilherme; Arenhart, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil.. p.
129.

293 MARINONI, Luiz Guilherme; Arenhart, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil.. p.
129.

294 LAMY, Eduardo de Avelar. Consideracdes sobre a influéncia dos valores e direitos fundamentais no ambito da
teoria processual. Sequéncia. Floriandpolis, n. 69, p. 301-326, dez. 2014. p. 311.

295 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7.ed. p. 495.

2% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7.ed. p. 496.
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Para os fins desta pesquisa, destaca-se o direito de defesa perante os
tribunais e contra os atos dos poderes publicos, eis que trata-se da protecdo de

Direitos Fundamentais Sociais.

No que se refere ao direito de acesso aos tribunais como direito a uma
protecdo jurisdicional adequada, J. J. Gomes Canotilho?®” assevera que “As normas
— constitucionais, internacionais e legais — garantidoras da abertura da via judiciaria
devem assegurar a eficacia da proteccgao jurisdicional”. Para o referido autor, a
abertura e eficacia da protegao jurisdicional exige que, “Como conteudo constitucional
e internacional minimo, [...], a protecédo jurisdicional ndo fique aniquilada em virtude

da inexisténcia de uma determinacao legal da via judicial adequada”.

Neste contexto, ndo é suficiente que a lei assegure 0 acesso a via judiciaria
de forma vaga e imprecisa, pois caso o particular se sinta tdo desprotegido quanto
estaria se ndo houvesse previsdo legal, havera flagrante “violagcdo do principio do
Estado de direito e do direito fundamental de acesso ao direito e a via judiciaria”,

explica J. J. Gomes Canotilho?°8,

Considerando o direito fundamental a tutela jurisdicional, entende-se que o
juiz tem a obrigacdo de compreender as normas processuais levando em conta as
diversas necessidades de direito material, fato este que atribui ao magistrado “o
poder-dever de encontrar a técnica processual idénea a protecao (ou a tutela) do

direito material”?%°. Neste sentido, Marinoni® sustenta que:

O encontro da técnica processual adequada exige a interpretacdo da norma
processual de acordo com o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva
e, também, para se evitar a declaracdo da sua inconstitucionalidade, o seu
tratamento através das técnicas da interpretacdo conforme, da declaracéo
parcial de nulidade sem reducéo de texto.

Devido a este poder-dever de encontrar a técnica processual adequada, aléem
de utilizar as técnicas da interpretacdo conforme a Constituicdo, e da declaracao
parcial de nulidade sem reducédo de texto, o juiz também poderé suprir as omissdes

que obstaculizam a consecuc¢éo da tutela jurisdicional efetiva, afirma Marinoni®®:

297 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7.ed. p. 497.

298 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢&o. 7.ed. p. 497.

299 MARINONI, Luiz Guilherme; Arenhart, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil.. p.
130.

300 MARINONI, Luiz Guilherme; Arenhart, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil.. p.
130.

301 MARINONI, Luiz Guilherme; Arenhart, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil.. p.
132.
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Além disso, as necessidades do caso concreto podem reclamar técnica
processual ndo prevista em lei, quando o juiz podera suprir a omissdo
obstaculizadora do direito fundamental a tutela jurisdicional mediante o que
se pode denominar de controle da inconstitucionalidade por omissao.

No entanto, isto ndo quer dizer que o juiz ir4 criar uma norma juridica para o
caso concreto que nao apresenta uma solucdo expressamente prevista no texto da
lei, mas sim que ira reconstruir através de sua interpretacdo orientada pela
Constituicdo, e fundamentadamente comprovada através de um raciocinio
argumentativo que demonstrara todo o percurso que o fez chegar até determinada
deciséo que levasse em consideracao o direito material através de um processo justo.

Assim, Marinoni®®? acentua que:

A jurisdicdo no Estado Constitucional, embora n&o seja descritiva de uma
norma juridica, ndo é criativa de normas juridicas — a jurisdi¢cdo implica a
atividade de reconstrucdo interpretativa mediante um  processo
estruturalmente guiado pela argumentacéo juridica. E uma atividade que
conta necessariamente com a colaboracdo da Constituicdo e da legislacdo
para ser legitima, ndo criando ex novo normas juridicas.

No entanto, “quando se compreende a distingéo entre texto e norma, vendo-
se esta Ultima como resultado da interpretacdo do texto legal (portanto, ndo mais como
seu objeto)” 393, torna-se possivel que o juiz realize a reconstrucdo da norma juridica
que reflita “a compreensao da lei na medida das normas constitucionais — ou mesmo,
na hipotese especifica de direitos fundamentais colidentes, a razao juridica
determinante, diante do caso concreto, da prioridade de um direito fundamental sobre

outro”304,

Portanto, o que facilita a funcdo do juiz de reconstruir a norma juridica a partir
da observancia da Constituicdo, conforme os ensinamentos de Marinoni, é a diferenca
entre texto e norma, eis que a norma € o resultado da interpretacdo de elementos
textuais e nao textuais que compdem a ordem juridica, o qual ser& aplicado ao caso

concreto39°,

302 MARINONI, Luiz Guilherme; Arenhart, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil.. p.
157.

303 MARINONI, Luiz Guilherme; Arenhart, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil.. p.
157.

304 MARINONI, Luiz Guilherme; Arenhart, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil.. p.
157.

305 Neste sentido, cabe também esclarecer os significados de interpretacdo e de aplicacdo, conforme as licbes de
Luiz Guilherme Marinoni: “1. Interpretacdo. Interpretar significa adscrever sentido a textos e a elementos nao
textuais da ordem juridica. O objeto da interpretacéo é o texto, ou algum elemento nédo textual da ordem juridica
(por exemplo, o costume). O resultado da interpretacdo é a norma. A atividade interpretativa € reconstrutiva, porque
parte de significados existentes reconduziveis aos textos que constituem seu objeto. A interpretagdo exige um
processo de identificacdo de sentidos, valoracdo de sentidos concorrentes e decisdo por um desses sentidos.
Interpretar implica identificar, valorar e decidir. A fim de que a interpretagdo seja aceitavel do ponto de vista juridico,
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3.3 A PROPOSTA DE UM METODO PROCESSUAL PRAGMATICO NA VISAO DE
ATAIDE JUNIOR: a possibilidade de contribuicdo para o alcance da tutela
jurisdicional efetiva, tempestiva e adequada

Neste momento, trata-se de analisar o Método Processual Pragmatico

conforme delineado por Ataide Junior.

Ao propor tal método, tem-se que a operacionalidade é uma condi¢éo para o
processo judicial em razéo de sua dinamicidade. Reconhece-se a nogao de solugdes

processuais, bem como a tutela jurisdicional como fonte metodoldgica sistémica.

A partir da respectiva andlise serad possivel verificar a possibilidade de
contribuicdo deste método para o alcance da tutela jurisdicional efetiva, tempestiva e

adequada.

3.3.1 A operacionalidade do método processual pragmatico em razdo da
dinamicidade do processo judicial: contributo ao péds-positivismo
substancialista

Ataide Junior, busca estabelecer um novo estagio metodologico para o direito

processual civil.

Desta forma, apresenta o pragmatismo como um novo método, por

reconhecer que a operacionalidade é elemento distintivo do direito processual.

Passa-se, entdo, a expor a importdncia da operacionalidade do método
processual pragmatico como um contributo para o alcance da tutela jurisdicional

tempestiva, efetiva e adequada.

Alerta-se que o referido autor considera que 0s estagios metodologicos

anteriores do direito processual civil, do sincretismo ou imanentismo ao

ela tem de ser racional. A racionalidade da interpretagdo decorre da necessidade de a atividade interpretativa ser
justificada interna e externamente e de o seu resultado ser coerente e universalizavel. Como a norma € o resultado
da interpretagcdo, é tecnicamente impossivel qualquer aplicagdo normativa sem prévia interpretagdo. Nada
obstante, é perfeitamente possivel interpretacdo sem aplicacdo: a interpretacao doutrinaria € um exemplo claro de
interpretacdo sem aplicacdo. 2. Aplicagdo. Enquanto interpretacao tem por objeto os textos, a aplicacdo tem por
objeto produzir as normas. Aplicar as normas significa produzir efeitos juridicos concretos sobre determinada
situagao juridica. E pressuposto inarredavel da aplicagéo a interpretagdo”. MARINONI, Luiz Guilherme; Arenhart,
Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Coédigo de Processo Civil comentado. p. 90.
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neoprocessualismo ou formalismo-valorativo, sé&o insuficientes para o alcance do

processo justo.

Isto ndo quer dizer que o pds-positivismo de cunho substancialista ndo seja
considerado, para os fins desta dissertagcdo, um estagio essencial para o direito
processual civil, pois conforme j& foi abordado no capitulo 1, subtitulo 1.4, este estagio
do direito processual tem como pressuposto a materializacdo dos direitos

fundamentais e contribui para o exercicio da jurisdicdo democréatica.

Assim, o conteudo das decis@es judiciais deve estar de acordo com os direitos
fundamentais previstos na Constituicdo, e mais além, todo o processo deve ser
moldado pelo paradigma do constitucionalismo. Sob esta perspectiva as decisdes

devem ser aptas a materializacao dos direitos fundamentais.

A operacionalidade surge como um contributo para a consecucéao dos Direitos
Fundamentais Sociais, fato este que ndo elimina a importancia do pés-positivismo
substancialista, mas que demostra a sua insuficiéncia, pois este tende a trabalhar
mais com conceitos e diretrizes para as decisfes judiciais e para a estruturacdo do

processo, olvidando-se de seu resultado pratico no mundo dos fatos.

Para compreender a necessidade de operacionalidade do processo, €
importante destacar que uma das caracteristicas do direito processual é a sua
dinamicidade. O processo deve, portanto, acompanhar as mudancas sociais, e
produzir um resultado hébil a resolver as demandas de seu tempo, ou seja, no
momento histérico em que se desenvolve deve estar apto para resolver de forma

pratica as situacfes que lhe impulsionam.

Pontes de Miranda3°® ensina que o direito processual significa “direito rente a
vida e ha de estar em contacto permanente com a vida, a que ele serve, por ser, como
0s outros ramos do direito, processo de adaptacdo social, porém, mais do que os

outros, dindmico”.

Segundo Ataide Junior®’, a operacionalidade do processo “ndo se confunde

com celeridade, mais se aproximando de efetividade, mas com contetdo peculiar: ndo

%6 PONTES DE MIRANDA, F. C. Comentarios ao Cdodigo de Processo Civil. p. XLVII.
307 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 106.



97

€ restrito ao aspecto juridico, penetrando todas as dimensBes do fendmeno

processual”.

Sendo assim, um processo operacional € aquele que funciona, ou seja, que

“atinge todos os seus escopos definidos a cada momento histérico” 3%,

Ao reconhecer a operacionalidade do processo ndo se desconsidera a carga

axiolégica que ele detém. Neste sentido, entende-se que:

O direito processual esta permeado por valores, sobretudo constitucionais,
0s quais devem ser realizados na atividade processual. Os valores,
concretizados como regras e principios, impdem limites, mas também exigem
acOes positivas. Impedem, por exemplo, que o juiz decida sem a participacéo
efetiva das partes. De outro lado, exigem que o processo tenha duracao
razoavel%,

Afirma-se com Ataide Junior que o processo deve ser justo. Além de
reconhecer a sua dinamicidade, e admitir a sua carga axiologica, o processo também
requer administracdo para que se obtenha a concretizacdo do direito material nele

pleiteado30.

Para o referido autor, “Administrar o processo significa fazé-lo operacional,

caminhar ao seu destino de realizagdo do direito material” 31.

A funcao de administrar o processo ndo “acomete apenas ao juiz, mas a todos

aqueles que, de alguma forma, participam da elaboragéo de solugdes processuais”'2.

Conta-se, portanto, com a participacdo das partes, do juiz, e de todos os
agentes que contribuem para a constru¢do da solucdo processual, ou seja, para a

producdo de uma decisdo mais proxima e justa que produza o resultado desejado.

Portanto, em sintese, a operacionalidade do processo consiste no
reconhecimento de sua dinamicidade, a qual requer a sua adaptagdo as
circunstancias sociais da época em que se desenvolve; requer ainda a sua
administracdo por meio de todos os agentes que colaboram para a producdo da
deciséo; e também requer sejam observados os valores constitucionais que moldam

a sua estrutura, bem como permeiam todos os atos nele praticados, e principalmente

308 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmaético. p. 106.
309 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmaético. p. 107.
310 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p.107 — 108.
311 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 108.
312 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 108.
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delimitam o conteddo da decisdo a ser proferida, a qual além de observar esses

valores devera produzir um resultado pratico.

3.3.1.1 A nogao de “solugdes processuais”
Para que se institua um novo estagio metodologico do direito processual civil,
€ necessario também reconhecer a nog¢do de solugBes processuais. Ataide Junior

conceitua da seguinte forma:

Uma solucdo processual € uma resposta, empiricamente orientada, para um
problema processual. Ela é produto de uma analise multidimensional, que
comunga as demandas valorativas do processo justo, com as exigéncias
funcionais do processo operacional. Uma solugdo processual trabalha todas
as variaveis possiveis da génese do problemas?s,

Isto quer dizer que, a solucdo processual ndo sera encontrada apenas nos
textos da lei, ou nas obras juridicas, a depender da dimensao do problema, eis que “a
solucdo fornecida pela metodologia tradicional ndo é operacional, ndo funciona na

préatica, ou dificulta a administragdo do processo”3'4.

Por vezes é necessario recorrer a outras fontes “que propiciem uma resposta
criativa, avaliando comparativamente as diversas hipéteses de resolucdo de

problema, tendo em vista as suas consequéncias”, explica Ataide Junior31®,

A solugcdo processual criativa ndo incide em arbitrariedade, pois estara
sempre permeada pelos valores fundamentais. O que se expressa através do método
pragmatico é que o magistrado devera se pronunciar de forma criativa, mas de forma
responsavel, e empiricamente orientado, diante de um problema processual a ele
apresentado. A criatividade contribui, desta forma, para a concretizacdo de um método
gue considere a necessidade de efetividade processual.

Neste sentido, Ataide Junior3'® afirma que “A criatividade estd na base da
nocéao de solucéo processual, reveladora da implementacdo ou concretizacdo de um

processo operacionalmente justo”.

E complementa que:

313 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmaético. p. 109.
314 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 110.
315 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 110.
316 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 110.
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Enguanto método, deve apontar os caminhos para que a criatividade frutifique
solucbes adequadas, sem arbitrariedades. O processo justo repele a
arbitrariedade. O importante é ndo confundir as coisas. Criatividade n&o é o
mesmo que arbitrariedade. Um processo operacional ndo pode deixar de
contar com as iniciativas criativas. O método consiste em oferecer as balizas
para essa criatividade. Mas, impedir a criatividade na producao de solucdes
processuais é sepultar qualquer tentativa metodoldgica de suplantar os
obstaculos que até hoje prendem o direito e o processo ao paradigma
racionalista3'’,

Sendo assim, as soluc¢des processuais serdo empiricamente orientadas, mas
responsavelmente conduzidas pelos valores fundamentais, de forma a tornar o direito

processual operacional.

3.3.1.2 A prestacdao jurisdicional como fonte metodoldgica sistémica

Conforme Ataide Junior3!8, o termo sistémico “é tratado como uma visdo de
permanente inter-relacdo e interdependéncia essencial entre os varios elementos que
compde o fendbmeno processual’. Isto significa que “O processo, sistematicamente
considerado, € uma totalidade integrada cujas propriedades nao podem ser reduzidas

as das unidades menores, sem comprometer suas propriedades integrais”.

Neste contexto, o conceito de “prestacgéo jurisdicional” consiste na “integracao
entre acao, jurisdicdo e processo, permeada da operacionalidade processual’, nos

dizeres de Ataide Junior31®,

E necessario esclarecer, ainda, que segundo o referido autor “A prestacéo
jurisdicional ndo se confunde com a tutela jurisdicional”’, eis que para ele, “A tutela
jurisdicional corresponde a efetiva protecdo do direito material, ou seja, na protecao
de quem tem razao”. Sendo que “A “prestacdo” € o continente no qual se inclui a

“tutela””320,

Diante da proposta de um método processual pragmético, a prestacéo

jurisdicional passa a ser a fonte metodoldgica primordial do direito processual. Para

317 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmaético. p. 111.
318 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 112-113.
319 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 113.
320 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 113.
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tanto, segundo Ataide Junior®?!, deve necessariamente ser qualificada pela

”

“‘adequacao’”, “efetividade” e “tempestividade”.

Ensina Luiz Guilherme Marinoni®?? que a prestacédo jurisdicional adequada
ocorre “quando ha procedimento que pode ser dito adequado, porque habil para
atender determinada situacdo concreta, que é peculiar ou ndo a uma situacao de

direito material”.

Neste sentido, € possivel afirmar com Eduardo de Avelar Lamy3# que:

[...] a chamada “especializagdo de procedimentos” ndo deve ser concebida
como a necessidade da criagdo de um procedimento especial previsto em lei
para cada espécie de direito, 0 que nao seria factivel pela diversidade de
direitos existentes — embora conveniente, na medida do possivel — mas sim
como a necessidade de adaptar-se os procedimentos segundo 0s casos
concretos conforme a demanda dindmica dos respetivos feitos. Logo, a
especializacdo de procedimentos ora defendida ndo se liga apenas ao
raciocinio legislativo de justificacdo das normas, mas sim, e principalmente,
a légica operativa de aplicacdo e adaptacdo dos procedimentos as
vicissitudes das situagbes concretas.

Quanto a efetividade da prestacao jurisdicional, Ataide Junior3?* assegura que
“efetiva € a prestacao jurisdicional que realiza concretamente os direitos, ndo se

limitando a declara-los ou a emitir um provimento condenatoério”.

No que se refere a tempestividade, o referido autor esclarece que a prestacao
jurisdicional “tempestiva € a que corresponde aos anseios da duracdo razoavel do

processo”3?°,

Oliveira®?% ensina que:

Tem-se a razoavel duragdo do processo como um acréscimo ao
principio do acesso a justica, ampliando-o. Denota-se a preocupacao
do legislador constitucional com a temética do tempo na prestacao da
tutela jurisdicional, nos Estados que se constituem em Estado
Democratico de Direito. Tem como fundamento o pleno exercicio da
cidadania e o respeito a dignidade da pessoa humana, atributos que
consolidam a compreensdo dos principios inerentes aos Direitos
Humanos.

321 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 114.

322 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 72-73.

323 _LAMY, Eduardo de Avelar. Consideracdes sobre a influéncia dos valores e direitos fundamentais no ambito da
teoria processual. Sequéncia. Florianépolis, n. 69, p. 301-326, dez. 2014. p. 313.

324 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmético. p. 114.

325 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 114.

326 OLIVEIRA, Luiz Flavio de. A Reforma do Poder Judiciario. In: ALMEIDA, Jorge Luiz de (Coord.). A Razoavel
Duracédo do Processo na Perspectiva dos Direitos Humanos. Millenium: Campinas, 2006. p. 103.
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O direito de acesso a justica, em toda a sua amplitude, é indispensavel para
que o Poder Judiciario cumpra a sua funcdo de garantidor da tutela jurisdicional
correspondente a efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais das pessoas

vulneraveis.

Conclui-se, de acordo com o entendimento de Ataide Junior, que o referencial
comum para a producéo das soluc¢des processuais resulta da integracao da prestacao

jurisdicional tempestiva, efetiva e adequada3?’.

Desta forma, ressalta-se que o método processual pragmatico requer a
integracdo desses trés elementos — adequacéao, efetividade e tempestividade — para

a composicao das solucdes processuais por meio da prestacéo jurisdicional.

Passa-se, entdo, a tratar da caracterizacao do método processual pragmatico,
conforme a teoria defendida por Ataide Junior, para fins de identificar se tal método
processual € compativel com o sistema de justica dos Juizados Especiais Federais,

sendo capaz de viabilizar o acesso a justica e a consecugcdo dos Direitos

Fundamentais Sociais garantidores das pessoas vulneraveis.

3.3.1.3 Caracterizacéo e diretrizes do Método Processual Pragmatico

De acordo com a proposta de Ataide Junior’?®, o método processual
pragmatico pretende romper com o paradigma racionalista, eis que “A produgao do
direito, orientada pelo pragmatismo, ndo € um produto exclusivamente intelectual.
Recama dados da experiéncia, do cotidiano, da realidade empirica. Por isso ndo se

circunscreve aos conceitos e sistemas legais”.

O meétodo processual pragmatico possui, aléem da operacionalidade, e da

prestacao jurisdicional, as seguintes caracteristicas fundamentais:

a) Antirracionalismo: ndo esta apegado aos dogmas, conceitos e doutrinas
preestabelecidos, mas sim, subsiste da realidade empirica, eis que sua ideia de
verdade advém da experiéncia, uma ideia é colocada em préatica, é testada, e a partir

da configuracéo de seu resultado util na vida real é considerada verdade;

827 ATA[DE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 115.
328 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 116.
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Afirma-se, ainda, que ndo € possivel estudar o direito processual apenas a
partir do fendmeno da acao, da jurisdicdo ou do processo, mas de todos esses angulos

de forma integrada, eis que um nao se sustenta sem o outro.

b) visdo holistica e multidimensional do processo: abandonando a
possibilidade de um Unico angulo de estudo, ou seja, 0 processo deve ser analisado

de em todas as dimensdes que o afetam, sejam econdmicas, sociais ou politicas; e

c) tridimensionalidade do direito: nem s6 fato, nem sé valor, e nem s6 norma
consubstanciam o método processual pragmatico. Essas trés dimensdes do direito
processual devem ser analisadas também de forma integrada. Além disso, outros
ramos do saber também contribuem para a operacionalidade do processo, fato este

que afirma que suas fontes sdo multiplas.

Essas trés caracteristicas, além da operacionalidade e da prestacao
jurisdicional j& descritas anteriormente, sdo bem definidas por Ataide Junior, tendo em
vista que é de sua autoria a proposta de um método processual pragmatico, conforme

e vera a seguir.

A primeira caracteristica, segundo o referido autor, consiste na “limpeza do
discurso juridico, tornando irrelevantes muitas das disputas tedricas com as quais 0s

juristas perdem tempo e energia” 32°.

Fato este que contribuird para a operacionalidade do processo, em razao de
propiciar o desenvolvimento de um processo que funcione na prética, e que produza

um resultado Gtil330,

No que condiz com a concepcdo pragmatica da verdade, Ataide Junior33?

sustenta que:

A concepcao pragmatica da verdade é o instrumento mais importante para a
construgdo do método processual pragmatico, pois auxilia o produtor do
direito a propor e a testar as solu¢des processuais. Toda solugéo processual
devera passar pelo crivo da verdade pragméatica, ou seja, ndo bastara
corresponder a um conceito ou a um esquema legal, sera necessario que
suas consequéncias praticas sejam Uteis para o referencial comum do direito
processual: a prestacao jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva.

329 ATA[DE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 116 — 117.
%30 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 116 — 117.
331 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 117.
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A segunda tarefa consiste no fato de que consiste a prestagdo jurisdicional
como fonte metodoldgica sistémica, e como tal ndo € passivel ser estudada sob uma
Unica perspectiva. Conforme ensina Ataide Junior33? “A visdo é holistica e
multidimensional. Medem-se dimensodes sociais, politicas e econdmicas implicadas no

fendmeno processual e trata-se do formalismo processual com valor e com operagao”.

E explica, em terceiro lugar, que assim como o pragmatismo nao admite uma
visdo fragmentada do direito processual, também nao aceita “tomar como método uma
posicao analitica, que divida o direito em suas dimens@es constitutivas (fato, valor e

norma)”. Neste contexto, argumenta que:

Como consequéncia, nem a lei, nem a Constituicdo, nem qualquer outra base
normativa serdo consideradas como Unicas fontes da producgéo juridico-
processual. A experiéncia processual ndo se esgota na normatividade formal.
Elementos de administragdo, de economia, das ciéncias sociais e de outros
campos do saber serdo imprescindiveis para a produgcdo de solugbes
processuais que resultem consequéncias praticas Uteis para a prestacao
jurisdicional de qualidade.

Portanto, restam evidenciadas as caracteristicas que demarcam o método

processual pragmatico333:

a) o processo deve ser visto de forma holistica;

b) ndohaum polo na prestacéo jurisdicional, ha uma integracao entre acao,
jurisdicdo e processo, a prestacdo jurisdicional é formada por trés elementos:
tempestividade, efetividade e adequacéo;

c) adimensao processual deve observar a tridimensionalidade do direito:
fato, valor e norma também devem ser considerados de forma integrada,;

d) as fontes sdo multiplas, além do direito, outros ramos do saber também
devem ser considerados;

e) o0 método processual pragmatico parte do pressuposto da

operacionalidade.

O meétodo processual pragmatico € conduzido, ainda, por quatro diretrizes

fundamentais que merecem ser destacas, conforme enumera Ataide Junior:

1) Desprezar as diferenciacdes entre categorias ou conceitos processuais
gue nao revelem implicacdes praticas;

2) N&o descartar uma solucdo processual apenas porque ela néo
corresponde a um conceito, sistema ou regra de direito processual;

332 ATA[DE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 117.
333 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. p. 118.
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3) Entre duas ou mais solu¢cdes processuais, adotar aquela que
apresentar as melhores consequéncias praticas em termos de prestagéo
jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva;

4) Avaliar as consequéncias praticas de uma solucdo processual de
acordo com a experiéncia.

Sendo assim, para produzir um resultado util capaz de conferir a tutela

jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva ao caso concreto.

Restam, portanto, esclarecidos os aspectos necessarios para a compreensao
do método processual pragméatico para fins de verificar a (im)possibilidade de sua
contribuicdo para a consecugcdo de uma tutela jurisdicional efetiva, tempestiva e

adequada.

3.4 A TUTELA JURISDICIONAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS DAS
PESSOAS VULNERAVEIS NO SISTEMA DE JUSTICA DOS JUIZADOS ESPECIAIS
FEDERAIS: o método processual pragméatico como contributo para a

consecucéao de um processo justo

3.4.1 Fundamentos pragmaticos da criacdo dos Juizados Especiais Federais
Na visdo de Cesar, os Juizados Especiais estdo relacionados dentre os

principais instrumentos de Acesso a Justica no Brasil®34.

N&o é demais recordar que os Juizados Especiais Federais surgiram como
resposta ao clamor social que apontou uma crise no Judiciario, o qual era atacado
sistematicamente pela midia, que mostrava reportagens de filas enormes com idosos
gue buscavam seu direito de aposentadoria na Justica Federal de Sdo Paulo, pessoas

gue passavam mal na espera ou que morriam antes de ver a sua agédo julgada33°.

Antes da incorporacao dos Juizados Especiais Federais no ambito legislativo,
consolidou-se um projeto-piloto no Tribunal Regional Federal da 42 Regido, o qual foi
inicialmente conduzido como uma experiéncia, e que produziu um resultado util tanto
aos cidadaos que necessitavam recorrer ao Poder Judiciario para postular Direitos
Fundamentais Sociais, quanto para o Poder Judiciario, que passou a resolver diversos

casos com menos formalidade e mais celeridade336.

334 CESAR, Alexandre Luiz, apud, CARRADORE, Enir Antonio. O novo cédigo civil, acesso a justica e outros
temas juridicos atuais. Florian6polis: OAB/SC Editora, 2003. p. 18.

335 BOCHENEK, Antdnio César; NASCIMENTO, Marcio Augusto. Juizados Especiais Federais Civeis. p. 36.

336 Conforme noticia divulgada pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regido a época dos fatos, em torno de

setembro do ano de 2000, verifica-se: “Sucesso do projeto piloto de juizado especial federal no RS embasou
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Dos dizeres de Simone Barbisan Fortes3®, extrai-se que a criagdo dos
Juizados Especiais Federais, antes de serem instituidos pela Lei 10.259, de 12 de
julho de 2001, ja havia sido colocada em prética no Tribunal Regional Federal da 42

Regido, sendo o Estado do Rio Grande do Sul o primeiro a realizar tal experiéncia:

Para verificar os possiveis problemas que surgiriam, na pratica, com o novo
procedimento, menos formal e mais célere, surgiu no Tribunal Regional
Federal da 42 Regido, por especial intermédio de seu entdo presidente, Juiz
FABIO ROSA, bem como de seu atual presidente, Juiz TEORI ALBINO
ZAVASCKI, a idéia de implantagdo de um projeto piloto de Juizado Especial
Federal, a ser realizado no Rio Grande do Sul, que ja havia sido pioneiro,
como ja dissemos, na implantacdo dos Juizados Especiais na Justica
Estadual. Conclui-se que as causas mais adequadas para o projeto seriam
aquelas relativas & matéria previdenciéria, nas quais normalmente o valor é
bastante reduzido e as pessoas sdo mais necessitadas de uma prestagéo
jurisdicional célere. Elaborado um projeto com rito diferenciado, o grande
problema era a auséncia de poderes dos procuradores do INSS e da Unido
para conciliarem — e a conciliagdo é, justamente, um dos pontos mais
relevantes do Juizado. A auséncia de poderes para acordos advinha
exatamente da mentalidade limitativa da atuacdo dos procuradores da
Administracdo, dada a suposta indisponibilidade dos interesses em
discussdo. Apo6s diversas tratativas, obteve-se, do entdo Ministro da
Previdéncia e Assisténcia Social, WALDECK ORNELAS, e do Advogado
Geral da Unido, GILMAR FERREIRA MENDES, a necessaria autorizacao
para que os procuradores autarquicos e advogados da Unido pudessem
conciliar, viabilizando, assim, a implantacdo do projeto. A autorizagdo foi
formalizada com a Portaria Conjunta n.° 7.401, de 27 de julho de 2000, verbis:

[...] Foi, entdo, implantado na 32 Vara Federal Previdenciaria da Circunscrigdo
Judiciaria de Porto Alegre, Sec¢édo Judiciaria do Rio Grande do Sul, o primeiro
Juizado Especial Federal do pais, antes mesmo da existéncia de lei que o
disciplinasse, e as primeiras audiéncias realizaram-se em 1° de setembro do
ano 2000.

a nova lei sancionada hoje por FHC 12/07/2001 16:28:00 O primeiro juizado especial federal em todo o Brasil
foi implantado em setembro do ano passado, em carater experimental, na 32 Vara Federal Previdenciaria de Porto
Alegre, na qual a juiza Simone Barbisan Fortes analisa processos envolvendo o INSS. O projeto piloto - uma
iniciativa pioneira do Tribunal Regional Federal (TRF) da 42 Regiéo - aproveitou a legislagcdo que ja estava em vigor
para se antecipar a lei que regulamentou a criagdo da nova modalidade de julgamento no ambito da Justica
Federal, sancionada hoje (12/07) pelo presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso. Uma portaria do
Ministério da Previdéncia e da Advocacia-Geral da Unido, assinada em julho de 2000 na sede do TRF, a partir de
um acordo com o tribunal, permitiu acordos judiciais para acelerar a solucdo de processos envolvendo o INSS.
Nessa fase experimental, o juizado atende aos pedidos de beneficios assistenciais, auxilio-doenca e aposentadoria
por invalidez em processos que envolvam até R$ 5.180,25. O objetivo era que a experiéncia servisse de parametro
para o projeto que seria encaminhado ao Congresso. O funcionamento do projeto foi considerado um sucesso. Até
agora, cem processos entraram em tramitacdo na 32 Vara Previdenciaria, dos quais 86 ja tiveram audiéncias
realizadas. Desses, metade (43) ja foram decididos: houve conciliagdo em 22 casos e nos outros 21, ndo havendo
acordo, a juiza emitiu sentencas para julga-los. Os beneficios sdo implementados imediatamente, ndo precisando
aguardar inclusdo em precatorio. De acordo com Simone, um processo desse tipo levaria normalmente de dois a
trés anos para ser julgado na 12 instancia e, incluindo os recursos, o tempo total de tramitacdo poderia chegar a
15 anos. O juizado especial € conhecido popularmente como "juizado de pequenas causas”, por abranger acoes
com valor limitado. (12/07)". Disponivel em:
<http://www?2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=noticia_visualizar&id_noticia=2702> Acesso em: 04 Jul. 2017.

337 FORTES, Simone Barbisan. Juizados especiais federais previdenciarios. In: TEIXEIRA, Eduardo Didonet
(Coord.). Juizados especiais federais: primeiras impressdes. Curitiba: Génesis, 2001. p. 59-64.
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[...] Completando um ano, o projeto piloto de Juizado Especial Federal
apresenta resultados bastante satisfatérios: tem havido conciliagcdo em cerca
de 30% dos casos e a maior parte daqueles em que nédo é feito acordo sao
julgados em audiéncia. Pouquissimos séo os casos em que se faz necessaria
maior dilacéo probatéria. Efetivamente, constatou-se que foi conferida grande
agilidade as acfes submetidas ao projeto, pois pelo menos 70% dos casos
foram resolvidos na primeira audiéncia do “rito especial”’. Foram enfrentadas,
logicamente, algumas dificuldades, em boa parte derivadas da inexisténcia
de disciplina legal, bem como da propria auséncia de cultura de conciliacdo
na Justica Federal. Nada obstante, a experiéncia tem sido extremamente
proveitosa, pois revela que boa parte dos casos que ficam anos em
tramitacdo na Justica poderiam ser resolvidos em acordos, bem como que é
possivel imprimir um procedimento mais célere aos feitos.

Sobre a criagdo dos Juizados Especiais Federais como um resultado do
Método Processual Pragmatico, Ataide Junior3® explica:

Note-se que toda uma gama de providéncias preliminares foi necesséria para
lancar as bases do projeto: definir o tipo de matéria e o publico alvo, o
ajustamento entre os diversos atores processuais e a delimitagéo territorial
da experiéncia. Ndo se tratou de algo espontéaneo, surgido da cabec¢a dos
juizes, sendo um bem elaborado processo de gestdo processual, com
profissionais especializados na area administrativa. Os resultados do projeto-
piloto foram avaliados pela prépria administragdo judiciaria, catalogando-se,
estatisticamente, as vantagens e as desvantagens da solucao
experimentada. Como se nota pelo depoimento transcrito, as vantagens
foram maiores do que as dificuldades, aconselhando o aprofundamento da
experiéncia. E, nas experiéncias seguintes, sabendo-se das dificuldades
registradas, ficou mais facil enfrentd-las pontualmente, aperfeicoando todo o
sistema.

Desta forma, verifica-se que o resultado pratico obtido através de uma
experiéncia bem administrada resultou positivamente na consecucdo do Acesso a
Justica, principalmente no que diz respeito as pessoas menos favorecidas social e
economicamente que pleiteavam Direitos Fundamentais Sociais perante a Justica
Federal, direitos estes que o Estado tem a obrigagéo de promover, tais como o direito
a saude, ao beneficio assistencial, auxilio-doenca, aposentadoria por invalidez, dentre

outros.

E certo que diversas tentativas de construcdo de um sistema de justica mais

acessivel a todos foram se desvencilhando ao longo do tempo33°,

338 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. Tese (Doutorado em Direito). Universidade
Federal do Parana. Curitiba, 2013. p. 158.

339 Neste sentido ver: ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justica e Juizados Especiais: desafio histérico da
consolidacédo de uma justica cidada no Brasil. Florianopolis: Boiteux, 2004.
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No plano normativo, a primeira lei a tratar de um sistema que regulamentasse
um procedimento mais acessivel para causas de menor expressédo econémica, e que
gue ndo exigissem maior dilacdo probatoria, foi a Lei 7.244, de 7 de novembro de

1984, que tratava dos Juizados de Pequenas Causas.

No entanto, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, tal sistema se
tornou insuficiente para dar suporte aos direitos e garantias fundamentais que

caracterizaram a partir de entéo limites e vinculos ao poder.

Desta forma, no ano de 1995, em cumprimento ao disposto no artigo 98, |, da
Constituicdo Federal de 1988, foi aprovada a Lei 9.099, que trata dos Juizados

Especiais Civeis e Criminais no ambito da Justica Estadual.

O resultado da experiéncia dos Juizados Especiais Estaduais ensejou a
promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 22, de 18 de marco de 1999, a qual
acrescentou o paragrafo Unico ao artigo 98 da Constituicdo Federal de 1988, nos
seguintes termos: “Lei Federal dispora sobre a criagdo dos juizados especiais no
ambito da Justica Federal”.

Neste contexto, no ambito da Justica Federal jA ndo era mais possivel
permanecer consolidado um sistema que nao fosse de facil acesso aos cidadaos, e
que proporcionasse mais celeridade aos tramites processuais em razdo do acumulo
de processos, especialmente em matéria de direito previdenciario.

Portanto, conforme ja mencionado anteriormente, experiéncias insculpidas
pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regido com vistas a conferir uma justica mais
acessivel e comprometida com os valores constitucionais, tiveram resultados Uteis, e
se consolidaram a partir da instituicdo da Lei 10.259, de 12 de julho de 2001 que
regulamenta os Juizados Especiais Federais.

Os Juizados Especiais Federais dotaram a Justica Federal de mecanismos
ageis e modernos de prestar a jurisdicdo no ambito da Unido, autarquias, fundacdes
e empresas publicas federais. Estdo presentes em todas as regi6es do Brasil de
acordo com a divisdo geografica da Justica Federal®4.

O sistema de justica dos Juizados Especiais Federais foi concebido e

implementado principalmente para facilitar 0 acesso a justica das pessoas mais

340 SILVA, Antonio Fernando Schenkel do Amaral e. Juizados Especiais Federais Civeis: competéncia e
conciliagdo. Florianopolis: Conceito Editorial, 2007. p. 15.
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fragilizadas socialmente, nas a¢cfes que propdem em face do Poder Publico na luta
constante pela concretizacdo de seus Direitos Fundamentais Sociais.

3.4.2 Finalidade do sistema de justica dos Juizados Especiais Federais: a
garantia do efetivo Acesso a Justica

A finalidade primordial da criacado dos Juizados Especiais Federais € garantir
a todos os cidadaos a efetividade do Acesso a Justica, tanto em seu sentido formal,

guanto material.

Em cumprimento a sua finalidade de promover o Acesso a Justica tanto em
sentido formal como substancial, os Juizados Especiais Federais ttm como um dos
seus objetivos promover a resolucdo consensual dos conflitos, principalmente através
da conciliagcdo, com base em critérios de igualdade social distributiva e a participacédo
de membros da comunidade diretamente interessada na controvérsia em questao,
tendo como fundamento a denominada justica coexistencial3#1342,

Afirma-se com José Afonso da Silva®*? que “o acesso a justica ndo é s6 uma
questao juridico-formal, mas é também, e especialmente, um problema econémico-
social, de sorte que a sua aplicacéo real depende da remocao de varios obstaculos
de carater material para que os pobres possam gozar de uma justica igual para todos”.

Complementa José Afonso da Silva®* que “Ter acesso ao Judiciario sem a
garantia de um tratamento igualitario ndo é participar de um processo justo. A
igualdade é elemento comum a toda concepcdo de justica, mormente na sua
manifestacdo mais caracteristica e relevante, que e a igualdade perante o juiz”.

Desta forma, é diante do juiz que a igualdade se concretiza, tendo em vista
que se perfaz mediante a coisa julgada, sendo que “O principio da igualdade da justica

s6 sera respeitado, no sentido atual, se o juiz perquirir a ideia de igualdade real, que

341 para Cappelletti, apud, Abreu (2004, p. 173) Justica coexistencial é aquela baseada em formas de conciliagéo,
substitutiva da Justica contenciosa de natureza estritamente jurisdicional. Nessa vertente, o prof. Ovidio Baptista,
apud, Abreu (2004, p. 173), ensina que as concepgdes modernas de regime democratico, “como forma de
autogoverno (como se diz: ‘do povo para o povo’), tem evidenciado uma tendéncia para conceituar democracia,
ndo como a entendiam a Revolucéo Francesa e as concepgoes liberais dos séculos XVIII e XIX, ou seja, como
democracia representativa, onde o povo apenas se limita e eleger os seus governantes; mas procura-se, hoje,
definir a verdadeira democracia, como governo participativo e ndo simplesmente representativo. [...]".

342 ABREU, Pedro Manoel. Acesso a justica e juizados especiais: o desafio histérico da consolidagdo de uma
justica cidada no Brasil. p. 173-174.

343 SILVA, José Afonso da. Poder constituinte e poder popular: estudos a Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2000. p. 155-156.

344 SILVA, José Afonso da. Poder constituinte e poder popular: estudos a Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2000. p. 155-156.
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busca realizar a igualizacdo da condicdo dos desiguais e consonancia com o
postulado da justica concreta, ndo simplesmente da justica formal” 345.

Da Exposicdo de Motivos da Lei dos Juizados Especiais Federais, cumpre
ressaltar que o sistema de justica tem como finalidade proporcionar “o atendimento
da enorme demanda reprimida dos cidadados, que hoje ndo podem ter acesso a
prestacgéao jurisdicional por fatores de custos, ou a ela ndo recorrem pela reconhecida

morosidade decorrente do elevado niimero de processos em tramitagao”34,

Para Nelson Nery Junior3#’:

Trata-se, pois, de um mecanismo jurisdicional importante na busca de
uma tutela jurisdicional mais funcional e, por via de consequéncia,
adequada, célere e eficaz. Provavelmente o Ultimo baluarte para a
salvaguarda dos interesses da grande massa populacional. Enfim,
tendem a garantir o amplo acesso a justica, ensejando igualdade a
igualdade ao permitir que todos possam levar seus anseios ao
Judiciario, especialmente os mais carentes.

Em virtude das constantes mudancgas socioecondmicas em detrimento da
garantia dos direitos estabelecidos em lei, faz-se indispensavel a consecucédo da tutela
jurisdicional efetiva a todo o sujeito de direitos que dela necessita sem dilagbes
indevidas, pois justica tardia € negacédo da justica cabendo aos operadores do direito

a sua concretizacao.

Para Leonardo Greco, “a tutela jurisdicional efetiva € um direito fundamental
cuja eficacia irrestrita € preciso assegurar, em respeito a propria dignidade

humana”348,

O processo, sob a perspectiva do acesso a justica, “é instrumento que apenas

tem valor quando serve ao direito material e aos escopos da jurisdicéo™34.

Resta evidente que o sistema de justica dos Juizados Especiais Federais

contribui para a prestagao da tutela jurisdicional efetiva, tempestiva e adequada, dos

345 SILVA, José Afonso da. Poder constituinte e poder popular: estudos a Constituicéo. p. 155-156.

346 BRASIL, Camara dos Deputados. Legislagcdo Informatizada - LEI N° 10.259, DE 12 DE JULHO DE 2001 -
Exposicao de Motivos. Disponivel em: < http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2001/lei-10259-12-julho-2001-
330060-exposicaodemotivos-150051-pl.htmI> Acesso em: 25 Jun. 2017.

347 NERY JUNIOR, Nelson. Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo com a Lei
10352/01. Revista dos Tribunais: Sao Paulo. 2002. p. 108.

348 GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo. Revista Juridica. margo 2003, v.
305. p. 89.
349 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas de processo civil. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 99.
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Direitos Fundamentais Sociais, e viabilizando o exercicio da cidadania as pessoas

vulneraveis, de modo a fazer do Direito um instrumento de emancipacéo social®*°,

3.4.3 Os principios orientadores da Tutela Jurisdicional nos Juizados Especiais
Federais como condicionantes do Método Processual Pragmaético

Os Juizados Especiais Federais foram instituidos levando em consideracéo
principios estruturantes que caracterizam o Direito Fundamental ao Processo Justo,
que consistem nos critérios de oralidade, simplicidade, informalidade, economia

processual e celeridade, além de buscar, sempre que possivel, a conciliagéos3°2.

Todos os principios referidos inicialmente na Lei dos Juizados Especiais
Estaduais, e importados consequentemente para o sistema de Justica dos Juizados
Especiais Federais, sao principios que permitem o desenvolvimento dos atos do
processo, bem como a participacdo das partes, do juiz, e dos demais atores

processuais, em prol do efetivo Acesso a Justica.

Os principios informadores dos Juizados Especiais Federais séo
imprescindiveis para o amplo alcance de seus objetivos, assim devem ser alvo de
estrita observancia tanto no desenvolvimento do processo, como na interpretacéo e
aplicacdo do direito, visando o verdadeiro valor social que a tutela jurisdicional

representa para o Estado Constitucional.

Desta forma, passa-se a uma breve explanacdo acerca dos principios
estruturantes dos Juizados Especiais Federais.

O principio da oralidade pressupde que a palavra oralmente pronunciada
prevalece sobre a escrita, fato este que tem como objetivo a simplificacdo e a
celeridade dos tramites processuais, sendo possivel desde a apresentagéo do pedido
inicial até a fase final dos julgados®>?. Desta forma, apenas os atos essenciais do

processo serdo reduzidos a termo.

350 Conforme Luis Alberto Warat, “O Direito da cidadania e a justica cidada sdo duas ideias novas que surgem no
pensamento juridico transmoderno como formas de humanizacéo do Direito e da Justi¢a, distanciando-se de uma
concepgédo normativa de solugéo de conflitos que burocratizou p estabelecimento de litigios e desumanizou seus
operadores. Humanizar o Direito é reduzir a sua minima expressao o poder normativo. WARAT, Luis Albreto. O
oficio do mediador. Florianépolis, Habitus, 2001. p. 217. V. I.

351 BRASIL, Presidéncia da Republica. Art. 2°, da Lei n°® 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os
Juizados  Especiais Civeis e Criminais e da outras providéncias. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm> Acesso em: 20 Jun. 2017.

352 BOCHENEK, Antdnio César; NASCIMENTO, Marcio Augusto. Juizados Especiais Federais Civeis. p. 32.
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Para Anténio Fernando Schenkel do Amaral e Silva3®3, o principio da oralidade
“impde ao juiz o contato fisico com os sujeitos do processo (imediatismo) na audiéncia
a fim de verificar e persuadir as partes a solucao consensual do conflito e, se frustrada
a tentativa, a colheita da prova oral (concentracéo) e o julgamento da lide (identidade

fisica do juiz)”.

O procedimento oral compreende que as decisbes proferidas no curso do
processo sao irrecorriveis devido a concentracao e celeridade dos atos processuais.
Com excecdo das decisdes interlocutérias concedidas por meio de medidas
cautelares, a fim de evitar dano de dificil reparagdo3>.

Do principio da oralidade decorre: 1 — possibilidade de formular o pedido inicial
oralmente perante a Secretaria do Juizado3®; 2 - possibilidade de mandato verbal ao
advogado, exceto quanto aos poderes especiais®®®; 3 — decisédo de plano de todos os
incidentes que possam interferir no regular prosseguimento da audiéncia®®’; 4 —
faculdade de formulagdo de contestacdo oral®®®; 5 — relatério informal acerca de
inspecdo de pessoas ou coisas®?; 6 — os embargos de declaracdo poderdo ser
interpostos oralmente3®; 7 — possibilidade de solicitacdo verbal da execucdo de

sentencgad®’,

O principio da simplicidade afirma que os atos processuais deverdo ser
desenvolvidos de forma simples, desde a peti¢do inicial até o transito em julgado da

deciséo judicial.

353 SILVA, Anténio Fernando Schenkel do Amaral e. Juizados Especiais Federais Civeis: competéncia e
conciliagéo. p. 44.

354 Art. 52 Exceto nos casos do art. 42, somente sera admitido recurso de sentenca definitiva. BRASIL, Presidéncia
da Republica. Lei 10.259 de 12 de julho de 2001. Dispde sobre a instituicdo dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais no ambito da Justica Federal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10259.htm> Disponivel em: 20 Jun. 2017.

355 Art. 14, §3°, da Lei 9.099/95: “Art. 14. O processo instaurar-se-a com a apresentacdo do pedido, escrito ou oral,
a Secretaria do Juizado. [...]§8 3° O pedido oral ser& reduzido a escrito pela Secretaria do Juizado, podendo ser
utilizado o sistema de fichas ou formularios impressos”.

356 Art. 9°, §3°, da Lei 9.099/95: “§3° O mandato ao advogado podera ser verbal, salvo quanto aos poderes
especiais”.

357 Art. 29, da Lei 9.099/95: “Serdo decididos de plano todos os incidentes que possam interferir no regular
prosseguimento da audiéncia. As demais questdes serao decididas na sentenca”

358 Art. 30, da Lei 9.099/95: “A contestagdo, que sera oral ou escrita, contera toda matéria de defesa, exceto
arguicao de suspeicéo ou impedimento do Juiz, que se processara na forma da legislagdo em vigor”.

359 Art. 35, § unico, da Lei 9.099/95: “No curso da audiéncia, podera o Juiz, de oficio ou a requerimento das partes,
realizar inspecdo em pessoas ou coisas, ou determinar que o faca pessoa de sua confianga, que lhe relatara
informalmente o verificado”.

360 Art. 49, da Lei 9.099/95: “Os embargos de declaracéo serdo interpostos por escrito ou oralmente, no prazo de
cinco dias, contados da ciéncia da decisdo”.

361 Art. 59, inciso IV, da Lei 9.099/95: “IV - ndo cumprida voluntariamente a sentenga transitada em julgado, e tendo
havido solicitagdo do interessado, que podera ser verbal, proceder-se-a desde logo a execucao, dispensada nova
citagcao”.
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Neste sentido, Eduardo Mattos Gallo Junior36? afirma que “O principio da
simplicidade nada mais € do que a forma simples de escrever e de dizer o pedido, ou

seja, expor o problema para apreciagao do juizo de forma clara e objetiva [...]".

O principio da informalidade refere-se as formas processuais. Este principio
consiste na auséncia de tradicionalismo das formas procedimentais, sendo
sustentadas apenas determinadas formalidades para os atos essenciais sem 0s quais
nao haveria processo. Pressupfe que a relacdo processual somente pode ser
invalidada por razdes intransponiveis, sobrelevando sempre as questfes de fundo

comprometidas com os fins de justica do processo3®:.

O principio da economia processual compreende a diminuicdo de atos
processuais, para se obter o menor gasto possivel, e na concentracdo dos atos
processuais para que se desenvolvam em uma Unica audiéncia (arts. 21 e 27 da Lei
9.099/95). Resulta da conciliacdo entre 0 niamero de atos processuais dentro do

menor espaco de tempo.

Segundo Chiovenda apud Abreu, pelo principio da economia processual, 0
julgador deve dirigir o processo conferindo as partes o maximo de resultado com o
minimo de esfor¢o processual. Nessa direcdo, a agilizacdo do provimento, com formas

seguras e ndo-solenes, é corolario desse principio64,

O principio da celeridade “visa a maxima rapidez em breve espacgo de tempo,
no desempenho da funcado jurisdicional e na efetiva resolucdo do processo. A

jurisdicdo deve ser prestada com rapidez, agilidade e seriedade”3%°.

Sobre o principio da celeridade, José Antdnio Savaris3®® leciona que:

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

362 GALLO JUNIOR, Eduardo Mattos. Juizados especiais civeis: uma leitura & luz do principio da efetividade e do
acesso a justica. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia Juridica. Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em
Ciéncia Juridica. Universidade do Vale do ltajai. Itajai/SC, 2005. p. 53.

363 BATISTA, Weber M. e FUX, Luiz, apud, ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justica e Juizados Especiais: O
desafio histdrico da consolidacdo de uma justica cidada no Brasil. p. 216.

364 Chiovenda, apud, ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justica e Juizados Especiais: O desafio histérico da
consolidacéo de uma justica cidada no Brasil. p. 215.

365 NUNES, Claudia Ribeiro Pereira, apud, BOCHENEK, Antdnio César; NASCIMENTO, Marcio Augusto. Juizados
Especiais Federais Civeis. p. 36.

366 SAVARIS, José Antonio. Direito processual previdenciario. Curitiba: Jurua, 2008. p. 127.
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Do principio da celeridade decorre: 1 — instauragdo imediata da conciliagdo
gquando ambas partes comparecem ao Juizado; 2 - prolagdo imediata da sentenca
estando ausente a parte ré; 3 - producao de todos 0s atos processuais em uma unica

audiéncia; 4 - busca do meio mais rapido e eficaz para a solucao do litigio.

Neste contexto, assume-se o compromisso de conduzir o processo judicial de
forma célere, porém sempre respeitando o devido processo legal em seu sentido
formal e substancial para que se viabilize o alcance da tutela jurisdicional efetiva,

tempestiva e adequada.

Os principios que orientam os Juizados Especiais Federais apenas reafirmam
0 compromisso de garantir um processo justo, a fim de conferir as pessoas vulneraveis

a tutela do seu direito fundamental social.

Portanto, verifica-se que o0 sistema de Justica dos Juizados Especiais
Federais € condizente com o Método Processual Pragmético, pois prima pela
efetividade do processo, ou seja, foi construido com o objetivo de conferir o efetivo
acesso a justica, ou seja, € instruido para que seja concretizado o direito material

através do processo judicial.

O processo, no sistema de justica dos Juizados Especiais Federais deve ser
adequado, pois sua finalidade € a analise do direito material em questao; efetivo, pois
possui estratégias processuais que condicionam 0 processo para 0 cumprimento de
sua finalidade; e tempestivo, pois apresenta formas de producao de decisbes eficazes,

que produzam resultados praticos em menor lapso temporal.

3.4.4 Estratégias processuais pragmaticas disponiveis no sistema de Justica
dos Juizados Especiais Federais: contribuicbes para o alcance da tutela
jurisdicional efetiva, tempestiva e adequada dos Direitos Fundamentais Sociais

Em conformidade com a sua fungéo primordial de garantir o Acesso a Justica
em seu duplo aspecto: formal e material, o sistema de justica dos Juizados Especiais
Federais foi instruido com uma diversidade de estratégias processuais a fim de

viabilizar a tutela jurisdicional dos direitos.

O que compete neste momento, € verificar se as estratégias processuais

disponiveis no sistema de justica dos Juizados Especiais Federais sdo condizentes
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com o método processual pragmatico, e se facilitam o alcance de uma tutela

jurisdicional tempestiva, efetiva e adequada sob a perspectiva do processo justo.

Destaca-se que o0 objetivo ndo é esgotar o estudo individualizado de todas as
estratégias processuais existentes no sistema de justica dos Juizados Especiais
Federais. O que se pretende é identificar essas estratégias processuais e sua
correlacdo com o método processual pragmatico, a fim de demonstrar a sua

contribuicdo para a concretizacao dos Direitos Fundamentais Sociais no plano judicial.

A conciliacdo é um dos instrumentos mais importantes de Acesso a Justica
instituidos pelo sistema de justica dos Juizados Especiais Federais, sendo
considerada uma das principais estratégias processuais pragmaticas instituidas por
este sistema de justica.

Isto porque, através da conciliagcéo, as partes, de forma conjunta, constroem a
prépria decisdo, sendo esta homologada pelo juiz posteriormente para surtir efeitos.

O que se denota pelo exercicio da conciliacdo estimulado pela lei, € a
aproximacdo do Poder Judiciario com as pessoas vulneraveis que exigem seus
direitos em face do Estado pela via judicial, construindo democraticamente uma
deciséo por meio da cooperacao entre os envolvidos.

Neste contexto, mecanismos como a mediacdo e a arbitragem,
reconhecidamente ageis e mais econémicos, o que afirma o seu carater pragmaético,
“han sido contrapuestos cada vez mas a las normas y a los procedimentos altamente
ritualistas de los modelos continentales, considerados poco objetivos, lentos e
incompatibles com los imperativos de la globalizacién”¢7.

Esta visdo remete a importancia da aplicacdo do meétodo processual
pragmatico, eis que a resolucdo consensual dos casos concreto rompe com 0
paradigma do Direito estritamente vinculado ao texto legal, para que se construa no
caso concreto uma decisdo mais préxima da realidade dos fatos, e que seja justa em
termos de tempo e conteudo.

A conciliacdo, portanto, por referéncia do método processual pragmatico,
produz uma decisdo justa para o caso concreto, eis que sera produzida em tempo

habil, o resultado sera prético, pois convencionado, e sera formulada mediante a

367 FARIA, José Eduardo Campos de Oliveira. Pluralismo juridico y regulacion. (Ocho tendencias en el derecho
contemporaneo). In: JULIO SCAPUZANO; Alfonso de (Org.). Ciudadania y derecho en la era de la
globalizacién. Madrid: Dykinson, 2007. p. 118.
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cooperacao das partes e do conciliador ou do préprio juiz que conduzira o respectivo
ato.

Além da conciliagdo, extrai-se do principio da informalidade®¢® a possibilidade
de interpretacdo mais flexivel dos pedidos. Fato este que permite que o magistrado
no momento da prolacdo da sentenca decida além do que foi pedido, caracterizando-
se também como uma estratégia processual pragmaética.

Esta atitude do magistrado dependera do caso concreto que estara sob sua
analise. Destaca-se que aqui ndo se trata de uma atitude inconsequente. O que
compete ao juiz nesta situagcdo, é analisar o caso concreto, flexibilizando a regra
processual prevista no Cédigo de Processo Civil*®® na qual o juiz ndo podera proferir
sentenca além daquilo que foi requerido pela parte na peticdo inicial, em virtude da
protecdo do bem da vida que esta sendo postulado em juizo.

O juiz ndo esté condicionado as formalidades legais, sob pena de frustrar o
direito fundamental a ser tutelado mediante o processo judicial.

Antdnio Carlos Wolkmer3’? afirma que a atuacdo do magistrado, no que se
refere a lei, “ndo se caracteriza jamais pela passividade nem tampouco sera a lei
considerada elemento exclusivo na busca de solucdes justas aos conflitos; a lei se
constitui um outro elemento, entre tantos que intervém no exercicio da funcao
jurisdicional”.

Sustenta-se que “O magistrado, portanto, nao se limita a atividade de natureza
meramente interpretativa ou dedutiva daquilo que lhe é dado, mas sua tarefa consiste
na revelacdo de uma forma juridica mais adequada, mais equanime e mais justa”,
ensina Antonio Carlos Wolkmer37*,

Pode-se citar como exemplo, quando se trata de uma pessoa vulneravel
pleiteando medicamentos ou tratamento de saude, e a doenca se agrava no decorrer
do processo, o magistrado podera proferir sentenca concedendo medicamento ou
tratamento de forma diversa do que havia sido requerido.

Isto porque, o dever do magistrado neste caso seria dar cumprimento ao

direito fundamental social a saude.

368

369 Art. 492, NCPC: E vedado ao juiz proferir decisdo de natureza diversa da pedida, bem como condenar a parte
em quantidade superior ou em objeto diverso do que Ihe foi demandado. Paragrafo Unico. A decisdo deve ser
certa, ainda que resolva relagédo juridica condicional. BRASIL, Presidéncia da Republica.

870 WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. 3.ed. rev., ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais:
2000. p. 177.

871 WOLKMER, Anténio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. p. 177.
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Através da andlise do caso concreto, ante a iminéncia do risco de morte da
pessoa vulneravel que pugna por seu direito fundamental social, de nada adiantaria
que o juiz, ao proferir determinada decisdo com base em uma regra processual, e ndo
concretizasse a sua missao constitucional de protecéo do direito fundamental a saude.

O método processual pragmatico contribui, entdo, para o efetivo alcance do
direito material pleiteado, sendo que se afasta da formalidade prevista na lei, para
produzir uma decisdo adequada e efetiva ao caso concreto.

A pericia simplificada também é uma das estratégias processuais pragmaticas
em destaque no sistema de justica dos Juizados Especiais Federais.

Isto porque o sistema de justica dos juizados pugna pela menor complexidade
na producao das provas no decorrer da instrucao processual, desta forma, admite-se,
pela simplicidade, celeridade, efetividade do processo, a producdo de prova
simplificada, conforme previsao legal expressa nos artigos 5°, e 35, paragrafo unico,
da Lei 9.099/95:

Art. 5° O Juiz dirigird o processo com liberdade para determinar as provas a
serem produzidas, para aprecid-las e para dar especial valor as regras de
experiéncia comum ou técnica.

Art. 35. Quando a prova do fato exigir, 0 Juiz podera inquirir técnicos de sua
confianga, permitida as partes a apresentagéo de parecer técnico.

Paragrafo Unico. No curso da audiéncia, podera o Juiz, de oficio ou a
requerimento das partes, realizar inspe¢cdo em pessoas ou coisas, ou
determinar que o faca pessoa de sua confianga, que lhe relatara
informalmente o verificado.

E possivel, portanto, no sistema de justica dos Juizados Especiais Federais,
a apresentacdo de laudo técnico como meio de prova, pelos principios da
simplicidade, celeridade e economia processual, além de ser uma estratégia
pragmatica, pois tal meio de prova produz um resultado préatico, permitindo também o
alcance da ampla defesa, e a adequacgéo do processo a analise da real necessidade
do direito a ser tutelado.

A expedicdo de Requisicdo de Pequeno Valor (RPV) € outra estratégia
processual na qual se identifica 0 método processual pragmatico, pois consiste na
possibilidade de pagamento direto nas a¢des que versam sobre a obrigacéo de pagar
guantia certa, sem a necessidade de expedicdo de precatorio, conforme estabelece o
art. 17, da Lei 10.259/01:

Art. 17. Tratando-se de obrigacé@o de pagar quantia certa, ap6s o transito em
julgado da decisdo, o pagamento sera efetuado no prazo de sessenta dias,
contados da entrega da requisicdo, por ordem do Juiz, a autoridade citada
para a causa, na agéncia mais proxima da Caixa Econdmica Federal ou do
Banco do Brasil, independentemente de precatorio.
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A Constituicdo Federal de 1988, ja havia estabelecido em seu artigo 100, 83°,

a possibilidade de expedicao de RPV:

Art. 100, CRFB/88: Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas
Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude de sentenca judiciaria,
far-se-d0 exclusivamente na ordem cronolégica de apresentacdo dos
precatérios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designacédo de
casos ou de pessoas nas dotacdes orcamentarias e nos créditos adicionais
abertos para este fim.

[.]

§ 3° O disposto no caput deste artigo relativamente a expedicdo de
precatérios ndo se aplica aos pagamentos de obrigacdes definidas em leis
como de pequeno valor que as Fazendas referidas devam fazer em virtude
de sentenca judicial transitada em julgado.

A Requisicdo de Pequeno Valor (RPV) “é a espécie de requisicdo de
pagamento de quantia a que a Fazenda Publica foi condenada em processo judicial,
para valores totais de até 60 salarios minimos por beneficiario, sendo encaminhada
ao Tribunal, quando a entidade devedora for sujeita ao Orgamento Geral da Unidao”3"2.

Quanto a atualizagdo da RPV, “Chegando ao Tribunal, a RPV é autuada,
sendo atualizada no dltimo dia do més em que foi apresentada para inclusdo em
proposta orcamentaria mensal™’3,

O prazo para pagamento “A RPV autuada dentro do més tera seu valor
depositado no TRF no final do més seguinte e seréa disponibilizado para levantamento
pelo beneficiario até o dia 15 do més subsequente”’4,

Ja o precatdrio “é uma espécie de requisicdo de pagamento de determinada
quantia a que a Fazenda Publica foi condenada em processo judicial, para valores
totais acima de 60 salarios minimos por beneficiario”3>.

Difere da RPV, pelo fato de que a sua atualizacdo, o prazo e a forma de
pagamento sdo mais morosos. No que se refere a atualizagdo “Os precatorios
apresentados no Tribunal até 1° de julho de cada ano séo atualizados nesta data para

serem incluidos na proposta orcamentaria para pagamento no ano seguinte. No que

872 BRASIL, Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Perguntas frequentes. Disponivel em:
<https://lwww2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=ajuda_fag#> Acesso em: 03 Jul. 2017.

873 BRASIL, Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Perguntas frequentes. Disponivel em:
<https://lwww?2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=ajuda_fag#> Acesso em: 03 Jul. 2017.

374 “Exemplo: uma requisicdo autuada em outubro/2013 tera seu valor disponibilizado para levantamento até
15/dezembro/2013 (se houver crédito orgamentario)”. BRASIL, Tribunal Regional Federal da 4% Regido. Perguntas
frequentes. Disponivel em: <https://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=ajuda_fag#> Acesso em: 03 Jul.
2017.

875 BRASIL, Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Perguntas frequentes. Disponivel em:
<https://lwww?2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=ajuda_fag#> Acesso em: 03 Jul. 2017.
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se requere ao prazo para pagamento “O prazo final para depdsito, junto ao Tribunal,
dos valores dos precatérios inscritos em proposta orcamentaria é 31 de dezembro do
ano para o qual foi orgado™"6.

A forma de pagamento é feita “na ordem cronoldgica de apresentacdo dos
precatdrios no Tribunal, respeitada a prioridade, até o limite legal, para portadores de
doenca grave e idade superior a 60 anos na data da expedi¢cdo do precatorio, bem
como a preferéncia daqueles com natureza alimentar sobre os de natureza
comum”377,

Sendo que “Os valores pagos sao depositados em contas de depdsito judicial
individualizadas para cada beneficiario, as quais séo abertas em instituicdo financeira
oficial (Banco do Brasil ou Caixa Econémica Federal)™378,

A possibilidade de receber a quantia certa mediante Requisicdo de Pequeno
Valor contribui para o resultado util do processo, eis que a parte envolvida ndo
precisara aguardar por muito tempo para receber o valor estipulado.

Destaca-se a importancia desta estratégia processual, tendo em vista que
promove a celeridade na concretizacdo da tutela jurisdicional mediante um resultado
pratico.

Isto ocorre quando, por exemplo, a pessoa vulneravel requer seja concedido
beneficio assistencial, sendo inicialmente indeferido pelo Instituto Nacional do Seguro
Social, e posteriormente deferido no sistema de justica dos Juizados Especiais
Federais.

Nestes casos, o valor a ser pago quando da decisdo definitiva é retroativo a
data do pedido na esfera administrativa, periodo no qual a pessoa vulneravel
permaneceu sem a assisténcia do Estado, sendo descumprido o seu direito
fundamental social ao beneficio assistencial, e consequentemente violada sua
dignidade humana.

Ressalta-se que isto ocorre, também, com relacdo aos beneficios
previdenciarios que consistem em Direitos Fundamentais Sociais a serem tutelados

pelo Estado.

376 BRASIL, Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Perguntas frequentes. Disponivel em:
<https://lwww?2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=ajuda_fag#> Acesso em: 03 Jul. 2017.
377 BRASIL, Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Perguntas frequentes. Disponivel em:
<https://lwww?2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=ajuda_fag#> Acesso em: 03 Jul. 2017.
878 BRASIL, Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Perguntas frequentes. Disponivel em:
<https://lwww2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=ajuda_fag#> Acesso em: 03 Jul. 2017.
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Considera-se também uma estratégia processual pragméatica a dispensa de
relatério na sentenca e a possibilidade de decisédo colegiada com utilizagdo também
dos fundamentos da sentenca como razao de decidir.

A dispensa do relatério na sentenca, autorizada no sistema de justica dos
Juizados Especiais Federais, tem como objetivo facilitar a compreenséo das partes
com relacéo ao que foi decidido.

A Lei 9.099/95 prevé essa possibilidade em seu artigo 38:

Art. 38. A sentenca mencionara os elementos de convicgdo do Juiz, com
breve resumo dos fatos relevantes ocorridos em audiéncia, dispensado o
relatorio.

Neste sentido, Fatima Nancy Andrighi*” afirma que:

a sentenc¢a, como ato culminante do processo, que realmente interessa aos
jurisdicionados, foi concebida de forma menos rigorosa, uma vez que devera
conter breve resumo dos fatos relevantes ocorridos na audiéncia, sendo
desnecesséario o tradicional relatério. O importante € que as partes, que
estardo ouvindo a senten¢ca ou que tenham acesso a mesma em outro
momento, possam compreender, com facilidade, o que o Juiz decidiu a
respeito do conflito.

Portanto, em se tratando de uma justica acessivel, é certo que o objetivo é
tornar compreensivel aquilo que foi decidido, para que se caracterize um processo
justo.

Se a pessoa vulneravel se utiliza do processo como um instrumento para a
concretizacao de seu direito fundamental social, e se o sistema de justica dos Juizados
Especiais Federais prioriza o Acesso a Justica material, a dispensa de relat6rio na
sentenca € justificada por esses escopos.

A incidéncia do método processual pragmatico ocorre pelo fato de que aqui,
simplifica-se o ato, tornando-o0 mais acessivel, e sua composi¢cao mais célere.

Ainda, pela informalidade e simplicidade, autorizasse que “O julgamento em
segunda instancia constara apenas da ata, com a indicagéo suficiente do processo,
fundamentagcéo sucinta e parte dispositiva. Se a sentenca for confirmada pelos
proprios fundamentos, a sumula do julgamento servira de acordao”, conforme art. 46,
da Lei 9.099/95. O que se V&, € a operacionalidade do ato da sentenca.

Destaca-se ainda a equidade como Estratégia Processual pragmatica no

sistema de justica dos Juizados Especiais Federais para a garantia tutela jurisdicional

379 ANDRIGHI, Fatima Nancy. Parte |: Juizados Especiais Civeis. In: ; BENETI, Sidnei (Org.). Juizados
Especiais Civeis e Criminais. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 50.
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dos Direitos Fundamentais Sociais. Assim, passa-se a explicar como se desenvolve
esse elemento interpretativo no ambito dos Juizados.

Tal como a régua de chumbo usada pelos construtores da llha de Lesbos, que
se amolda as diversas formas das rochas, assim € a equidade, que permite que a
regra criada pelo legislador de forma geral se amolde ao caso concreto, e que 0
julgador traga para aquele caso especifico, diante de suas peculiaridades, a decisdo
mais préxima e justa.

Aristételes, em sua obra Etica a Nicobmaco, ao tratar das diversas concepcdes
de justica, menciona que “a justica e a equidade ndo parecem ser absolutamente
idénticas, nem ser especificamente diferentes”3,

Ensina Aristoteles®®! que a justica e a equidade sdo corretas e ndo se
contradizem, “pois o equitativo embora superior a uma simples espécie de justica, é
justo em si mesmo, e ndo é como coisa de classe diferente que € melhor do que o
justo”.

Para Aristételes®®? a equidade funciona como uma forma de correcdo a lei
diante daqueles casos especificos que o legislador ndo poderia prever no momento

de sua edicdo, e nas palavras do fildsofo grego assim pode ser definida:

Por conseguinte, quando a lei estabelece uma lei geral e surge um
caso que ndo é abarcado por essa regra, entao € correto (visto que o
legislador falhou e errou por excesso de simplicidade), corrigir a
omissao, dizendo o que o proprio legislador teria dito se estivesse
presente, e que teria incluido na lei se tivesse previsto o caso em pauta.

Portanto, o filésofo grego afirma que “o equitativo é superior ao erro decorrente
do carater absoluto da disposigao legal33,

Melo®* conceitua a equidade como sendo a “Adequagdo da norma geral e
abstrata a realidade fatica, constituindo-se em fundamento de equilibrio, proporcéao,
corregao € moderagao na construgdo da norma concreta”.

De acordo com o conceito de Melo, o positivismo juridico reduz a atividade do
juiz a mero intérprete ou aplicador da norma vigente, e desta forma restringe a

possibilidade de aplicacdo da equidade nas decisdes judiciais®®.

380 ARISTOTELES. Etica a Nicobmaco. Tradug&o de Torrieri Guimaraes. 4. ed. S&o Paulo: Martin Claret, 2009. p.
124,

381 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. p. 124-125.

382 ARISTOTELES. Etica a Nicébmaco. p. 125.

383 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. p. 125.

384 MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de politica juridica. Florianépolis: OAB-SC, 2000. p. 37.

385 MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de politica juridica. p. 37.
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Gagliano®®® explica que a equidade “Nao se trata de um principio que se
oponha a ideia de justica, mas sim que a completa, tornando-a plena, com a
atenuacao do rigor da norma, em evidente aplicagcdo do brocardo latino summum jus
summa injuria”.

Neste contexto, vislumbra-se a equidade como uma forma de melhor interpretar
a lei, sendo que esta, editada em carater geral ndo atende as particularidades dos
casos concretos, e sendo assim, sua aplicacdo nao acarretaria justica em
determinadas situacfes especificas, por isso a possibilidade de abrandamento da

norma. Explica Venosa®’ que:

Na realidade, o conceito de equidade ndo se afasta do contetudo do
préprio Direito, pois, enquanto o Direito regula a sociedade com
normas gerais do justo e equitativo, a equidade procura adaptar essas
normas a um caso concreto.

[..]

S&o frequentes as situacdes com que se defronta o juiz ao ter de aplicar
uma lei, oportunidade em que percebe que, no caso concreto, se afasta
da nocéo do que é justo. O trabalho de aplicagdo por equidade € de
exatamente aparar as arestas na aplicacdo da lei para que uma
injustica ndo seja cometida. A equidade é um labor de abrandamento
da norma juridica no caso concreto.

[...]

Na realidade, sintetiza-se que a equidade se traduz na busca constante
e permanente do julgador da melhor interpretacdo legal e da melhor
decisdo para o caso concreto. Trata-se, como se vé&, de um raciocinio
gue busca a adequacdo da norma ao caso concreto. Em momento
algum, porém, salvo quando expressamente autorizado pela lei, pode
o0 julgador decidir exclusivamente pelo critério do justo e do equénime,
abandonando o texto legal, sob o risco de converter-se em legislador.

Deste ponto de vista, a equidade ndo autoriza a dispersao do juiz ao texto
legal, mas permite a adequacdo da lei geral de forma a proferir naquele caso

especifico a decisdo que considera mais justa.

386 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: parte geral. 9. ed. rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, v. 1. p. 22

387 VENOSA. Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 51 e ss.
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Na concepcéo positivista®®® de Bobbio, as leis relativas ao direito substancial
correspondem a vinculos de contetido ao poder normativo do juiz, ja as leis relativas
ao processo consistem em limites formais da atividade do juiz38°.

Para Bobbio3%°, “Chamam-se "juizos de equidade" aqueles pelos quais 0 juiz
esta autorizado a resolver uma controvérsia sem recorrer a uma norma legal
preestabelecida”, ele explica que “O juizo de equidade pode ser definido como uma
autorizacao ao juiz para produzir direito fora de qualquer limite material imposto pelas
normas superiores”.

Bobbio discorre sobre a completude do ordenamento juridico, entendendo-a
como a “propriedade pela qual um ordenamento juridico tem uma norma para regular
qualquer caso. Posto que a auséncia de uma norma se chama, com frequéncia, de
“lacuna” (em um dos sentidos do termo "lacuna"), "completude" significa "auséncia de
lacunas"”.

Assim, Bobbio®%! admite a incompletude do ordenamento juridico, quando diz
que “O fato de a solugdo nao ser mais 6bvia, ou seja, de ndo se poder extrair do
sistema uma solucdo, nem a solucdo oposta, revela a lacuna, isto €, revela a
incompletude do ordenamento juridico”.

Portanto, como forma de heterointegracdo do ordenamento juridico Bobbio
considera a equidade como um método de preenchimento das lacunas3®2.

Ja sob o paradigma do garantismo ou neopositivismo, Ferrajoli se refere a
ponderacéo equitativa, que ocorre quando da solucdo dos conflitos em concreto, onde
se verifica a singularidade dos casos submetidos ao juizo3%.

O jusfilésofo italiano diz que nestas situacdes esta-se diante de uma confusao

entre fatos e normas, para ele “Em concreto, de fato, o que mudam nao sao as

388 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Teoria complexa do direito. Tese (Doutorado em Ciéncia Juridica).
Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI. Itajai/SC, 2013. p. 07: “Positivismo juridico (ou juspositivismo):
Paradigma da Ciéncia Juridica caracterizado, principalmente, pela separagéo entre Direito e Moral, formacgéo do
Ordenamento Juridico exclusivamente ou prevalecentemente por regras positivadas, construgdo de um sistema
juridico escalonado s6 pelo critério da validade formal, aplicacdo do Direito posto mediante subsuncéo e
discricionariedade judicial (judicial discretion ou interstitial legislation) para resolu¢cao dos chamados casos dificeis
(hard cases)”.

389 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. p. 67.
3% BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. p. 67.
391 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. p. 136.
392 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. p. 145.

393 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: o constitucionalismo garantista como modelo tedrico
e como projeto politico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 131.
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normas, que estdo sempre iguais, mas 0s casos julgados, que sao sempre
irrepetivelmente distintos uns dos outros, mesmo que subsumiveis as mesmas
normas”3%4,

Assim, a ponderacdo equitativa ndo incide sobre as normas que seréo
aplicadas ao caso concreto, mas sim sobre as caracteristicas singulares e irrepetiveis
dos fatos submetidos ao juizo°®.

Entendimento este diverso do de Aristoteles, eis que para este fildsofo a
norma € que se amolda a singularidade do caso em analise pelo julgador quando
pautado pela equidade.

A equidade na visdo garantista de Ferrajoli**® “ndo se opde absolutamente a
lei e a justica legal ou formal”’, mas consiste “tdo somente na compreensao e na

valoracdo das circunstancias e caracteristicas concretas e irrepetiveis que fazem de

g_)/

cada fato um fato diferente de todos os outros, ainda que todos se relacionem
mesma hipotese legal”.

De acordo com Perelman®®’, “quando aparecem antinomias da justica, e
guando a aplicacdo da justica nos forca a transgredir a justica formal, recorremos a
equidade”. O referido autor considera a equidade como a muleta da justiga, pois “é o
complemento indispensavel da justica formal, todas as vezes que a aplicacdo desta
se mostra impossivel”.

Explica Perelman3® que a equidade tende a amenizar a desigualdade entre

os seres que fazem parte de uma mesma categoria essencial, ou seja:

A equidade tende a diminuir a desigualdade quando o estabelecimento
de uma igualdade perfeita, de uma justica formal, é tornado impossivel
pelo fato de levar em conta simultaneamente, duas ou Varias
caracteristicas essenciais que vém entrar em choque em certos casos
de aplicacao.

394 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: o constitucionalismo garantista como modelo tedrico
e como projeto politico. p. 132.

395 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: o constitucionalismo garantista como modelo teérico
e como projeto politico. p. 132.

396 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: o constitucionalismo garantista como modelo teérico
e como projeto politico. p. 133.

397 pERELMAN, Chaim. Etica e direito. Traducdo de Maria Ermantina Galvao. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000.
p. 36.

398 PERELMAN, Chaim. Etica e direito. p. 37.
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A equidade, portanto, contrapde-se ao formalismo, devendo complementé-lo,
a sua intervencéo ocorre quando dois formalismos entram em choque3°°,

Cabe destacar também os ensinamentos de Dworkin*%, quando justifica que
a forca gravitacional do precedente reside na equidade em tratar casos semelhantes

da mesma maneira:

A forca gravitacional de um precedente pode ser explicada por um apelo, n&o
a sabedoria da implementacao de leis promulgadas, mas a equidade que esta
em tratar os casos semelhantes do mesmo modo. Um precedente é um relato
de uma decisdo politica anterior; o proprio fato dessa decisdo, enquanto
fragmento da histéria politica, oferece alguma razdo para se decidir outros
casos de maneira similar no futuro.

Ja em sua Teoria da Integridade, Dworkin“°? especifica que “A integridade da
concepcao de equidade de uma comunidade exige que 0s principios politicos
necessarios para justificar a suposta autoridade da legislatura sejam plenamente
aplicados ao se decidir o que significa uma lei por ela sancionada”.

Rawls*%?, em sua Teoria da Justica, defende a justica como equidade, pois
para que haja o consenso de todos quanto ao acordo original que regera a vida em
sociedade, as pessoas devem estar sob 0 véu da ignorancia para que possam partir
de uma mesma posicéo original*®3, isto com base em dois principios de justica quais
sejam: igualdade de tratamento (ou liberdades iguais)*®*; e reconhecimento das
desigualdades sociais e econdmicas°°.

Conforme explica Stacciarini*®® em seu artigo sobre a Teoria da Justica em

Aristoteles, publicado na Revista Eletronica Direito e Politica, “a equidade consiste na

399 PERELMAN, Chaim. Etica e direito. p. 37.

400 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 176.

401 DWORKIN, Ronald. O Império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 203.

402 RAWLS, John. Teoria da justi¢a. Tradug&o de Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli Esteves. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 12-19.

403 RAWLS, John. Teoria da justica. p.19. “[...] é o status quo inicial apropriado para assegurar que 0S CONSensos
basicos nele estabelecidos sejam equitativos”.

404 RAWLS, John. Teoria da justica. p. 64: Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual, ao mais abrangente
sistema de liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante de liberdades para as
outras.

405 RAWLS, John. Teoria da justica. p. 64: Segundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem ser
ordenadas de tal modo que sejam ao mesmo tempo (a) consideradas como vantajosas para todos dentro dos
limites do razoavel, e (b) vinculadas a posicdes e cargos acessiveis a todos.

406 STACCIARINI, Samantha. Teoria da justica em Aristételes. Revista Eletronica Direito e Politica, Itajaf, v.2,
n.1, 1° quadrimestre de 2007. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica Acesso em: 24 out. 2015.
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criacao de regras particulares, que se aplicam, exclusivamente, as especificidades de
cada caso, com o objetivo de “suprir a omissao legal™.

Destaca-se que o conceito e o0 contexto de aplicabilidade da equidade
adotados para a presente pesquisa consistem na equidade definida por Aristételes
como a justica do caso concreto, considerada também por Manuel Atienza em sua
Teoria da Argumentacao Juridica.

Assim sendo, passa-se a analise da equidade como elemento interpretativo a
luz da Teoria da Argumentacéo Juridica de Manuel Atienza, bem como a possibilidade
de aplicacdo deste instrumento na tutela jurisdicional dos direitos fundamentais.

O conceito de equidade adotado por Manuel Atienza em sua Teoria da
Argumentacdo Juridica € condizente com a definicdo de justica como equidade de
Aristoteles.

A nocéo de justica decorrente da racionalidade formal do Direito moderno, na
qual considera-se que € justo um ato do juiz como o de proferir uma sentenca na qual
realiza a aplicacdo correta de uma ou varias normas previamente estabelecidas nao
é inteiramente satisfatéria, conforme observa Atienza*®’.

Deste ponto de vista, Atienza considera a equidade como elemento
interpretativo para conferir justica ao caso concreto, referindo-se a adequacéo da lei
em razao da particularidade do caso submetido a julgamento. Neste sentido, o autor
afirma que “uma norma pode ser mais especifica do que outra, mas ser igualmente
universal, pois a universalidade é um requisito de tipo l6gico, que ndo tem relagcdo com
a maior ou menor especificidade de uma norma” 48,

Esta adequacao ocorre quando a lei, em seu carater geral e abstrato, mesmo
gue formalmente vélida, quando interpretada em sua literalidade ndo € suficiente para
gue o magistrado possa proferir uma deciséo justa ao caso concreto.

A lei, nestas situacdes, ndo tem uma resposta especifica para certos casos
dificeis, assim o julgador pode valer-se da equidade, e através da argumentacao
juridica, construir uma decisao justa.

A equidade pressupde, portanto, uma excecéo a justica legal, sendo que esta

consiste na regra geral estabelecida pelo legislador que hipoteticamente deveria ser

407 ATIENZA, Manuel. O sentido do direito. Traducédo de Manuel Poirier Braz. Lisboa: Escolar Editora, 2014. p.
210.

408 ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teoria da argumentacao juridica. p. 144.
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aplicada aos casos semelhantes aquele submetido a julgamento sem considerar suas
especificidades, mas que por sua generalidade depende da referida adequacao
equitativa. Assim, aberta a excecao da regra em sua generalidade, e produzindo-se
uma norma especifica através da decisao judicial, ela devera ser aplicavel aos demais
casos semelhantes, isto ocorre, porque a generalidade da regra ndo exclui a sua
universalidade.

Sobre a decisdo equitativa Atienza*®® explica que:

Uma decisdo equitativa (no sentido técnico dessa expressdo) implica
introduzir uma exce¢do numa regra geral para evitar um resultado injusto;
mas o critério utilizado na decisdo equitativa tem de valer também para
gualquer outro caso com as mesmas caracteristicas. A equidade, em resumo,
dirige-se contra o carater geral das regras, ndo contra o principio da
universalidade (cf. MacCormick, 1978, p. 97 e segs.).

Trata-se, portanto, de um argumento juridico que pode ser aplicado quando
diante de um caso concreto o juiz encontra um problema de interpretacdo. Assim,
Atienza destaca a classificagéo de Giovanni Tarello, o qual estabelece 15 argumentos
juridicos que podem ser aplicados para resolver os problemas de interpretacao, dentre
0s quais destaca-se a equidade?*©,

Neste sentido, Atienza menciona que a equidade pode ser definida como a
justica do caso concreto, sendo que “a aplicacao equitativa de uma norma pressupde
um acerto da mesma - através de uma interpretacdo que, até certo ponto, modifica a
norma - para molda-la as circunstancias da situagao™*.

As mudancas sociais, culturais e econémicas que ocorrem constantemente na
Sociedade, e consequentemente acarretam novos conflitos sociais a serem
solucionados pelo Poder Judiciario, especialmente quando se trata de direitos
fundamentais, dependem de uma tutela jurisdicional justa (no sentido de justica
formal/legal, e justica material/de contetdo), e eficaz (que traga realmente aquele
caso uma solugéo que possa ser colocada em prética e atenda as expectativas do
jurisdicionado).

Nestes casos, como a lei posta, elaborada pelo legislador, as vezes néo
acompanha a velocidade das mudangas sociais, e assim 0s novos conflitos sociais

que sdo apresentados ao 6rgao julgador caracterizam um problema de interpretacéo,

409 ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teoria da argumentacao juridica. p. 145.
410 ATIENZA, Manuel. O direito como argumentacéo. p. 202-203.
411 ATIENZA, Manuel. O sentido do direito. p. 211.



127

a equidade pode ser aplicada como elemento argumentativo para a fundamentagao
das decisdes judiciais.

A Constituicdo Federal de 1988 prevé, em seu artigo 93, inciso IX, o dever de
fundamentacéo das decisdes judiciais, e a luz do paradigma constitucionalista estas
decisbes devem observar estritamente o0s principios e direitos fundamentais
estabelecidos pela Lei Maior.

Atienza afirma que o Estado Constitucional exige um maior emprego da
argumentacgao. Para ele a ideia regulativa desta forma de Estado “supbe a submissao
completa do poder a razéo, e portanto, a exigéncia de que as decisdes juridicas devem
ser decisdes justificadas com razao, decisdes argumentadas™!2.

Consequentemente, exige-se cada vez mais que seja cumprido o dever de
motivacdo das decisdes judiciais, o que para Atienza possui “uma extraordinaria
importancia, ndo s6 do ponto de vista estritamente juridico (para o bom funcionamento
de um sistema de recursos), sendo também em um plano politico™13.

O critério de aplicacdo da equidade sob o paradigma do constitucionalismo,
portanto, esta intrinsecamente delimitado formal e materialmente pela Constituicéo,
especialmente quando se trata da tutela jurisdicional dos direitos fundamentais.

Sendo assim, a aplicacdo da equidade como elemento interpretativo torna-se
um instrumento capaz de fazer uma aproximacao do Direito com a realidade social e
com as peculiaridades do caso concreto submetido a julgamento, possibilitando a
concretizacdo dos direitos fundamentais discutidos no caso em questdo, sem
contrariar as normas constitucionais.

Ressalta-se entdo que a via jurisdicional tem sido um importante canal de
acesso a concretizacdo de direitos fundamentais, principalmente no que tange ao
manejo de instrumentos capazes de conferir justica ao caso concreto diante da
insuficiéncia das regras legisladas.

Demonstra-se, através da explanacdo do seguinte caso concreto, a aplicacao

da equidade como elemento interpretativo. Trata-se de uma decisdo do Supremo

412 CRUZ, Paulo Marcio; ROESLER, Claudia Rosane (Orgs.). Direito e argumentacdo no pensamento de
Manuel Atienza. p.134.

413 CRUZ, Paulo Marcio; ROESLER, Claudia Rosane (Orgs.). Direito e argumentacdo no pensamento de
Manuel Atienza. p. 134.
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Tribunal de Federal, proferida no Recurso Extraordinario n°® 567.9854, que versa
sobre o direito fundamental das pessoas idosas ou portadoras de necessidades
especiais ao beneficio assistencial, previsto no artigo 205, inciso V, da Constitui¢cao
Federal de 1988, e regulamentado pela Lei Organica da Assisténcia Social (Lei n°
8.742 de 7 de dezembro de 1993), tendo como objetivo conceder as essas pessoas
socialmente vulneraveis, condicdes minimas para que possam prover sua
subsisténcia, e consequentemente promover a consecucdo de sua dignidade, e
demais direitos fundamentais.

Neste caso concreto, verifica-se a aplicacdo da equidade, tendo em vista que
a propria Lei Organica da Assisténcia Social, em seu paragrafo 3°, do artigo 20 da Lei
8.742/93, suprimia o direito ao beneficio assistencial das pessoas idosas ou
portadoras de necessidades especiais, ao estabelecer como parametro para a
concessao do referido beneficio o requisito objetivo da renda familiar igual ou inferior
a ¥4 (um quarto) do saléario minimo per capita.

O dispositivo legal que estipula o requisito objetivo para a concessdo do
beneficio assistencial, ja havia sido submetido a julgamento perante o Supremo
Tribunal Federal na Agéo Direta de Inconstitucionalidade n° 1232, a qual declarou a
sua constitucionalidade.

No entanto, tal decisdo néo superou os problemas gerados pela imposi¢cao do
requisito objetivo, por ndo ser o Unico capaz de comprovar a miserabilidade do grupo
familiar para a respectiva concessao do beneficio assistencial. Sendo assim, devido
as diversas decisdes jurisdicionais no ambito dos Juizados Especiais Federais, as
quais passaram a conceder o beneficio assistencial a pessoa idosa ou portadora de
necessidades especiais ainda que a renda mensal do grupo familiar ultrapassasse o
requisito objetivo, o caso foi algado a analise do Supremo Tribunal Federal.

O Supremo Tribunal Federal*!®, por sua vez, decidiu por reconhecer a
inconstitucionalidade parcial, sem declaracdo de nulidade, do dispositivo legal que
estabelece o requisito objetivo da renda per capita do grupo familiar, ressaltando-se
que:

foram editadas leis que estabeleceram critérios mais elasticos para a
concesséo de outros beneficios assistenciais, tais como: a Lei 10.836/2004,
que criou o Bolsa Familia; a Lei 10.689/2003, que instituiu o Programa

414 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 567.985. Mato Grosso. Relator Ministro Marco
Aurélio. Julgado em: 18 abr. 2013. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4614447> Acesso em: 25 nov. 2015.

415 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 567.985.
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Nacional de Acesso a Alimentacéo; a Lei 10.219/01, que criou o Bolsa Escola;
a Lei 9.533/97, que autoriza o Poder Executivo a conceder apoio financeiro a
Municipios que instituirem programas de garantia de renda minima
associados a ac6es socioeducativas.

Ademais, conforme o entendimento do Supremo Tribunal Federal o processo
de inconstitucionalizagdo se deu devido as “notérias mudancgas faticas (politicas,
econdmicas e sociais) e juridicas (sucessivas modificacdes legislativas dos patamares
econdmicos utilizados como critérios de concesséo de outros beneficios assistenciais
por parte do Estado brasileiro)"416.

Ao analisar o voto de relatoria do Ministro Marco Aurélio proferido no Recurso
Extraordinario n°® 567.985, extrai-se 0s principais argumentos de sua decisdo em favor
da protecéo do direito fundamental ao beneficio assistencial previsto na Constituicao
Federal de 1988, com base em um juizo de equidade. Dentre tais argumentos,
“‘Mostra-se natural e desejavel que certos conteldos constitucionais sejam
interpretados a luz da realidade concreta da sociedade, dos avancos culturais e dos
choques que inevitavelmente ocorrem no exercicio dos direitos fundamentais
previstos apenas de modo abstrato na Carta”?’.

Faz-se necessaria, portanto, a interpretacdo de todo o ordenamento juridico
em consonancia com a forca normativa da Constituicdo. Neste sentido, pode-se

afirmar com Hesse*'® que:

Tal como acentuado, constitui requisito essencial da for¢a normativa da
Constituicdo que ela leve em conta ndo s6 os elementos sociais, politicos e
econdmicos dominantes, mas também que, principalmente, incorpore o
estado espiritual de seu tempo. Isso lhe ha de assegurar, enquanto ordem
adequada e justa, 0 apoio e a defesa da consciéncia geral.

Argumenta o Ministro Marco Aurélio que ao Supremo Tribunal Federal cabe o
papel ultimo de interpretar a Constituicdo e resguardar a sua integridade, e afirma que
possui o dever de garantia sempre em favor da sociedade, ainda que contra a posi¢ao
das maiorias. Assim, o texto constitucional que determina a concessao do beneficio
assistencial tem como objetivo conferir protecdo social aqueles incapazes de garantir
a respectiva subsisténcia, e envolve 0s preceitos constitucionais da dignidade

humana, da solidariedade social, da erradicacdo da pobreza e da assisténcia aos

416 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 567.985.

417 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 567.985. p. 3.

418 HESSE. Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Traducédo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antdnio Fabris, 1991. p. 20.
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desamparados. Elementos estes que exigem uma intepretacdo constitucional
adequada*®®.

Quanto a dignidade humana, com base nos estudos de Luis Roberto Barroso,
o referido Ministro explica que este principio compde-se por trés elementos, quais
sejam: o valor intrinseco; a autonomia; e o valor comunitario*?°. Acentua o Ministro
Marco Aurélio que “Como “valor intrinseco”, a dignidade requer o reconhecimento de
que cada individuo € um fim em si mesmo” #?1; “Como “autonomia”, a dignidade
protege o conjunto de decisfes e atitudes que concernem especificamente a vida de
um individuo”??; ja como “valor comunitario” a dignidade humana atuaria “ndo apenas
como protecdo da esfera individual, mas como limitador do exercicio de direitos
individuais, resguardando-o coletivamente™?3,

Neste contexto, o entdo Ministro Marco Aurélio ressalta que esta inserida a
solidariedade social como principio constitucional, e afirma que “a ninguém foi dada a
escolha de nascer nessa quadra e nessa sociedade, mas, a despeito disso, estamos
todos unidos na construgcdo de um destino comum”. Desta forma, “Esse lago de
irmandade, fruto, para alguns, do fortuito e, para outros, do destino, faz-nos, de algum
modo, responsaveis pelo bem de todos™#?4.

Argumenta ainda que a “eliminacéo dessa forma aguda de pobreza é pré-
condicdo da construcdo de uma sociedade verdadeiramente democratica, da
estabilidade politica, enfim, do desenvolvimento do pais como um todo™?°. E que na
diccdo do artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988, os Poderes Publicos séo
compelidos “a realizar politicas publicas para remediar, ainda que minimamente, a
situacdo de miséria daqueles que infelizmente acabaram relegados a essa
condigdo™#?6,

Destaca em seu voto que o problema reside na base movel escolhida pelo
legislador, sendo que “Ao vincular a renda familiar ao salario minimo, obteve-se a
mudanca, ano apos ano, da linha de pobreza alcancada”, e menciona que “ao fixar-

se apenas no critério “renda”, o legislador olvidou outros elementos do mundo dos

419 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 567.985.
420 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 567.985.
421 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 567.985.
422 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 567.985.
423 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 567.985.
424 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 567.985.
425 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 567.985.
426 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 567.985.
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fatos que séo relevantes para o exame do parametro miserabilidade”?’. Explica o

Ministro relator do Recurso Extraordinario 567.985 que:

A incidéncia da regra traduz falha no dever, criado pela Carta, de plena e
efetiva protecao dos direitos fundamentais, resultante da eficacia positiva de
tais direitos, cuja concretizacdo é condigdo essencial a construgao de uma
sociedade mais justa e, portanto, civilizada. Como se sabe, os direitos
fundamentais tanto possuem uma faceta negativa, que consiste na protecao
do individuo contra as arbitrariedades provenientes dos poderes publicos,
guanto cria deveres de agir. Refiro-me a denominada dimenséo objetiva dos
direitos fundamentais, que tem como um dos efeitos a imposicéo de deveres
permanentes de efetividade, sob pena de censura judicial*?8.

No que toca a questdo hermenéutica, de acordo com o voto do Ministro Marco
Aurélio, sintetiza-se que O 83° do artigo 20 da Lei Organica da Assisténcia Social
“fornecia relato preciso e acabado da hipétese efetiva de atuacédo, o qual ficou
suplantado pelo aplicador em favor de concepgao mais ampla de justica”.

N&o se levantou nenhuma discusséo acerca da validade da regra, que sob a
Otica do Ministro Marco Aurélio permanece higida em abstrato, assim tem-se a
constitucionalidade da regra em abstrato, porém sua inconstitucionalidade em
concreto na aplicacdo da norma, levando-se em conta as circunstancias temporais e
os parametros faticos*?°.

Conforme argumenta Ministro relator no voto em analise, com relacdo a
derrota da regra, revela-se que a seguranca juridica e a isonomia devem ceder espaco
diante da concretizacdo da dignidade humana“°.

Extrai-se do voto em apreco, que a regra geral consiste na observancia do
requisito da renda mensal familiar correspondente um quarto do salario minimo per
capita para fins de concessdo do beneficio assistencial. No entanto, em casos
excepcionais, em que nao for possivel concretizar a dignidade humana da pessoa
idosa ou deficiente mesmo que o critério objetivo para a concessdo do beneficio
assistencial ndo seja cumprido, o 6rgao julgador deve observar os demais elementos
apresentados no caso concreto a fim de averiguar a real condi¢cdo de miserabilidade.

Transcreve-se:

[...] sob o angulo da regra geral, deve prevalecer o critério fixado pelo
legislador no artigo 20, § 3°, da Lei n® 8.742/93. Ante razbes excepcionais
devidamente comprovadas, é dado ao intérprete do Direito constatar que a
aplicagdo da lei a situacé@o concreta conduz a inconstitucionalidade, presente
o0 parametro material da Carta da Republica, qual seja, a miserabilidade,

427 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 567.985. p. 9-10.
428 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 567.985. p. 10.
429 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 567.985. p. 11.
430 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 567.985. p. 13.
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assim frustrando os principios observaveis — solidariedade, dignidade,
erradicacéo da pobreza, assisténcia aos desemparados. Em tais casos, pode
0 Juizo superar a norma legal sem declara-la inconstitucional, tornando
prevalecentes os ditames constitucionais*3*.

Portanto, no caso em comento, ao aplicar a equidade abre-se uma excecao a
regra, a qual respeita o principio da universalidade, pois tal decisdo é passivel de
aplicacéo aos demais casos semelhantes. Além disso, verifica-se a importancia de
uma interpretacéo constitucional das regras pertinentes ao ordenamento juridico, em
razdo da missdo do Poder Judiciario na salvaguarda dos direitos fundamentais

previstos na Constituigdo.

3.5 A CONTRIBUICAO DO METODO PROCESSUAL PRAGMATICO PARA A
CONCRETIZAQAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS NOS JUIZADOS
ESPECIAIS FEDERAIS

Pela analise do sistema de justica dos Juizados Especiais Federais, é possivel
afirmar o seu carater pragmatico. Como se viu, os Juizados Especiais Federais
surgiram de uma experiéncia empiricamente orientada, e bem administrada, que
obteve resultados positivos, com a finalidade de possibilitar que pessoas menos
favorecidas econbmica e socialmente pudessem ter acesso ao Poder Judiciario, e

consequentemente a concretizacao de seus Direitos Fundamentais Sociais.

Esse sistema de justica, assegura uma forma de aproximacao dos cidadaos
com o Poder Judiciario, possibilitando a participacdo direta na construcdo da solucdo
processual para o problema apresentado, que precisa ser resolvido de forma Gtil, com

baixo custo, e em breve lapso temporal.

Muito tem a ver com o Método Processual Pragmatico, pois conforme ja
mencionado anteriormente, o sistema de justica aqui tratado, dispbe de estratégias
processuais que visam a tutela jurisdicional efetiva, pois pretende concretizar o direito
material postulado; adequada, pois através dessas estratégias € possivel analisar o
direito material requerido, e ndo obstaculizar esta analise por questées formais; e
tempestiva, pois a solugdo processual leva o tempo necessario para que seja

produzida, sem ferir os elementos estruturantes do processo justo.

431 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 567.985. p. 18.
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O processo justo aqui entendido €, portanto, aquele que compreende em sua
forma de desenvolvimento e sem sua finalidade os direitos fundamentais previstos na

Constituicao.

Uma das maiores contribuicdes do Método Processual Pragmético para a
consecucdo do Acesso a Justica, e a concretizacdo dos Direitos Fundamentais
Sociais, € o desapego ao formalismo excessivo, permitindo que o juiz analise no caso
concreto outras situacdes que influenciam na construcao da deciséo de forma justa e
equanime, a fim de atender aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum,

conforme dispde o artigo 6°, da Lei 9.099/954%2,

O desapego ao formalismo, conforme Candido Rangel Dinamarco*3, se firma
pelos principios consectarios dos Juizados Especiais Federais, eis que 0 excesso de
formalismo conduz a deformacéo do proprio direito:

Do ponto de vista procedimental, a férmula esta preceituada no art. 2° da Lei
dos Juizados Especiais, que estabelece os critérios da oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade. Tais
proclamacdes tém o significado sistemético de apregar a desformalizacéo,
gue é uma tendéncia universal em prol da facilitacdo do efetivo acesso a
justica. Nos juizados especiais, mais do que nunca ou em outros juizos, tem-
se por ponto de honra a eliminacdo de atos desnecessarios: como disse
Liebman e tenho a oportunidade de lembrar tantas vezes, as formas séo
necessarias, mas o formalismo € um deformacéo.

Segundo o referido autor, “Os juizados sao filhos de um movimento
desburocratizador que se instalou no pais na década passada, com a ideia de que as
complicagbes e formalismos processuais constituissem inexplicaveis e ilegitimos

entraves ao pronto e efetivo acesso a justica™34.

Ora, quando se trata de Direitos Fundamentais Sociais, o Estado, conforme
ja mencionado, assumiu o0 compromisso constitucional de garanti-los e efetiva-los. Se
a lei, por seu carater geral e abstrato, ndo consegue atingir a sua finalidade, de nada
adianta ao magistrado proferir uma decisdo em descompasso com os referidos

valores constitucionais essenciais.

432 Art. 6° O Juiz adotard em cada caso a decis&o que reputar mais justa e equanime, atendendo aos fins sociais
da lei e as exigéncias do bem comum.

433 DINAMARCO, Candido Rangel. Os juizados especiais e os fantasmas que o assombram. Tribuna da
Magistratura, Caderno de Doutrina, S&o Paulo/maio, 1996. p. 2.

434 DINAMARCO, Candido Rangel. Os juizados especiais e os fantasmas que o assombram. Tribuna da
Magistratura, Caderno de Doutrina, S&o Paulo/maio, 1996. p. 2.
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Através do Método Processual pragmatico, o juiz analisara quais das solucdes
possiveis ao caso produzird as melhores consequéncias, sob os influxos da jurisdi¢éo

democratica e do modelo constitucional de processo.

A finalidade da lei nestes casos consiste em concretizar os Direitos
Fundamentais Sociais previstos na Constituicdo, para assegurar condicbes minimas
de vida as pessoas que se encontram em situacao de vulnerabilidade, promovendo a

igualdade e a dignidade humana. Expressa Paulo Roney Avila Fagundez*®* que:

O intérprete do Direito é como o critico literario, vale dizer, estad sempre em
busca de um significado do texto. Qual é o melhor significado? E aquele que
contribui para a humanizacdo da lei, que contribui para a promo¢do da
verdadeira justica. Os principios, as hormas e as decis@es do sistema juridico
estdo sempre pedindo uma interpretacdo, uma melhor resposta para o
sofrimento humano. Busca-se a luz da dogmética, a solugdo dentro do
sistema. Ocorre que o sistema é aberto, alumiado fundamentalmente pelos
principios juridicos, que sado verdadeiras pontes que unem a ciéncia juridica
as demais areas do conhecimento.

Busca-se a interpretacdo e aplicacdo do direito, oxigenada pelos valores
constitucionais, de forma a humanizar a decisdo, fazer dela util no contexto
econdmico, social e cultural em que é construida, e fazer com que prevaleca através
dela a dignidade da pessoa humana. Deste ponto de vista, Renata Furtado Barros*®

assevera que:

A sociedade busca o Direito como um meio de solu¢éo de conflitos e, ainda
mais importante, como meio de efetivagédo da dignidade da pessoa humana.
A Justica ndo pode mais ser vista como uma figura vendada, passivel de
solucionar conflitos de forma justa, mas como uma figura que esteja atenta
as necessidades e realidades sociais, em prol da defesa dos direitos
individuais, sociais e coletivos.

Valoriza-se a pragmatica em razéo da producéo de uma norma a ser aplicada
ao caso concreto, tendo em vista que visa a aproximacgao do Direito com os cidadaos
e 0 envolvimento com o a realidade social vivenciada. Considera Paulo Afonso Vaz

Brum*3¥7 que:

O Direito pés-moderno valoriza a pragmaética, € dizer, a propensdo para a
compreenséo e a constru¢do do Direito (norma) apenas no caso concreto.
Muda o paradigma do fetiche da lei e, por conseguinte, o eixo Direito-lei &
substituido pelo eixo Direito-caso concreto, em uma autentica aproximagao
do Direito com os individuos, o ser-eu, e sua adequagdo ao contexto

435 FAGUNDEZ, Paulo Roney Avila. Direito e holismo: introducdo a uma viséo juridica de integridade. S&o Paulo:
Ltr, 2000. p. 235-237.

436 BARROS, Renata Furtado (Org.). Desafios do direito na pds-modernidade. Raleigh, Carolina do Norte, EUA:
Lulu Publishing, 2012. p. 5-6.

487 BRUM, Paulo Afonso Vaz. Juizado Especial Federal: contributo para um modelo democratico de justica
conciliativa. Tese (Doutorado em Direito). Programa de P6s-Graduagdo em Direito. Universidade do Rio dos Sinos
— UNISINOS. Sé&o Leopoldo/RS, 2015. p. 49.
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relacional que pretende reger. Este movimento no Direito se reflete na
administracdo da Justica e permite a complementacdo da ideia de
adjudicacdo com a de autocomposicdo ou consensualidade na solucdo de
conflitos e interesses.

Além disso, outra questao que demonstra que a instrumentalidade das formas
nao é o principal elemento do processo, € o fato de que somente se permite que sejam
invalidados os atos processuais que ndo preencham a sua finalidade, o que permite
gue os atos que realmente atinjam o resultado dele esperado, independentemente a

forma com que seja executado, sera considerado valido*38.

Essa forma de desenvolver o processo, e de interpretar e aplicar o direito ao
caso concreto, caracteriza a operacionalidade do processo pretendida pelo Método
Processual Pragmatico, que concede ao magistrado o dever de conduzir o processo,
e de administra-lo, sempre com a finalidade de assegurar os direitos e garantias
fundamentais, tanto com relacéo aos proprios atos do processo, como com relacdo a

tutela do direito material.

Sobre os influxos filoséficos do pragmatismo sobre o sistema de justica dos
Juizados Especiais Federais, afirma-se com Oriana Piske que a filosofia assume “um
papel extraordinario na Histéria”, que no entendimento de Richard Rorty consiste na
‘grande conversagao”, no qual estabelece um “didlogo critico o, permanente e

renovador com as outras areas do saber humano™43°.

Neste estagio, demonstra-se que “os seres humanos nao perderam o contato
com os problemas reais que desejam resolver” 449, fato este que reconhece a presenca

do pragmatismo na instituicdo dos Juizados Especiais Federais.

Oriana Piske?*! afirma que “Os Juizados Especiais tém seus fundamentos

filoséficos no valor Justica, na prudéncia e no pragmatismo juridico”.

438 Art. 13, da Lei 9.099/95: Os atos processuais serdo validos sempre que preencherem as finalidades para as
guais forem realizados, atendidos os critérios indicados no art. 2° desta Lei.

4% PISKE, Oriana. Fundamentos filoséficos dos Juizados Especiais. Disponivel em:
<https://bdjur.tjdft.jus.br/xmlui/bitstream/handle/tjdft/26413/Fundamentos%20filos%C3%B3ficos%20dos%20juizad
0s%20especiais.pdf?sequence=1> Acesso em: 04 Jul. 2017. p. 01

440 PISKE, Oriana. Fundamentos filos6ficos dos Juizados Especiais. Disponivel em:
<https://bdjur.tjdft.jus.br/xmlui/bitstream/handle/tjdft/26413/Fundamentos%20filos% C3%B3ficos%20dos%20juizad
0s%20especiais.pdf?sequence=1> Acesso em: 04 Jul. 2017. p. 01-02.

441 PISKE, Oriana. Fundamentos filos6ficos dos Juizados Especiais. Disponivel em:
<https://bdjur.tjdft.jus.br/xmlui/bitstream/handle/tjdft/26413/Fundamentos%20filos%C3%B3ficos%20dos%20juizad
0s%20especiais.pdf?sequence=1> Acesso em: 04 Jul. 2017. p. 01.
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E complementa que “Consideramos que os Juizados Especiais brasileiros, por
terem sofrido influéncia das Small Claims Courts norte-americanas, trazem no seu
substrato o influxo da filosofia pragmatista, incorporando um pragmatismo juridico na

maneira de conduzir e de decidir o processo™2.

Nesta fase de transigdo paradigmatica, “A valorizagdo individualizada da
racionalidade, como unico instrumento a ser utilizado para analise juridica, modifica-
Se, uma vez que se preconiza cada vez mais 0 uso da prudéncia para o atendimento

das demandas sociais™*43.

Pela filosofia pragmatica, a prudéncia se desenvolve, tendo em vista que, “ao
partir da experiéncia, busca investigar logicamente respostas capazes de resolver o
problema, ndo como uma verdade absoluta, mas como uma solugéo para aquele

determinado problema, naquele dado momento” 444,

Aqui também se exprime o critério do discurso argumentativo/persuasivo em
conjunto com a ponderagdo pratica, que visa “compatibilizacdo de valores
contraditorios e flutuantes que a realidade em frequente mudanca apresenta”. Neste

sentido, Oriana Piske** alerta que:

A importancia da aplicagdo do referido critério ao fato concreto para a solugao
do problema juridico demonstra a aplicacdo de um sentido pragmatico a
linguagem juridica. Desta forma, a pragmatica, projetada ao Direito, permite
compreender que a ideologia é um fator indissociavel da estrutura conceitual
explicitada nas formas gerais. A analise pragmatica € um bom instrumento
para a formacado de juristas criticos, que néo realizem leituras ingénuas e
epidérmicas das normas, mas que tentem descobrir as conexdes entre as
palavras da lei e os fatores politicos e ideoldgicos que produzem e
determinam suas func¢fes na sociedade. Ressalte-se que nédo se pode fazer
ciéncia social ou juridica sem sentido histdrico, experiencial, sem nenhum
compromisso direto com as condi¢des materiais da sociedade e com os
processos nos quais 0s atores sociais estdo inseridos. Ao nosso entender, o
eixo central do pragmatismo, numa concepcéo interpretativa do Direito, é no
sentido de que as decisdes sejam tomadas observando suas consequéncias
e efeitos praticos, desenvolvendo uma prudéncia, visando harmonizar os
valores da sociedade.

442 PISKE, Oriana. Fundamentos filoséficos dos Juizados Especiais. Disponivel em:
<https://bdjur.tjdft.jus.br/xmlui/bitstream/handle/tjdft/26413/Fundamentos%20filos%C3%B3ficos%20d0os%20juizad
0s%20especiais.pdf?sequence=1> Acesso em: 04 Jul. 2017. p. 01.

443 BARROS, Renata Furtado (Org.). Desafios do direito na pds-modernidade. p. 6.

444 PISKE, Oriana. Fundamentos filoséficos dos Juizados Especiais. Disponivel em:
<https://bdjur.tjdft.jus.br/xmlui/bitstream/handle/tjdft/26413/Fundamentos%20filos% C3%B3ficos%20dos%20juizad
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Analisa-se ainda, sob a perspectiva da filosofia pragmatica, a atuagcdo do
magistrado, que “avaliara comparativamente diversas hipoteses de resolu¢cdo de um
caso concreto tendo em vista as suas consequéncias”. De todas as possiveis decisdes
apresentadas “ele tentara supor consequéncias e, do confronto destas, escolhera a
que lhe parecer melhor, aquela que melhor corresponder as necessidades humanas
e sociais”. O juiz ndo esta fechado “dentro de seu proprio sistema, ou subsistema
juridico, pois a concepcéo pragmatista de Direito implica a adoc¢ao de recursos nao
juridicos em sua aplicacao e contribuicbes de outras disciplinas em sua elaboracao”,

ensina Oriana Piske#46,

Neste contexto, “E necessario que o Estado preste o seu servigo social ndo
apenas para cumprir a sua funcdo, mas, principalmente para solucionar, de forma

satisfatoria e democréatica, os conflitos da sociedade”*4’.

A utilidade social da decisdo é fundamental para a consecucdo do acesso a
justica e a efetiva concretizacdo do direito fundamental social a ser tutelado pela via

judicial. Roberta Terezinha Uvo** define que:

A utilidade social da decisao deve ser a constante preocupacéo ética e
politica, dos operadores do direito. Todos os operadores devem ter
consciéncia da importancia social das suas decisdes, para, superando
a irracionalidade do sistema juridico posto, buscar maximizar os
resultados efetivamente benéficos ao desenvolvimento social da
comunidade. A decisdo que pretenda ser justa deve ter compromisso
com a concretizagdo dos valores vigentes, ser oportuna, equitativa e
socialmente (til.

E assim que que se firma a pragmaticidade do processo no sistema de Justica

dos Juizados Especiais Federais.

As caracteristicas dos procedimentos instituidos pelos Juizados Especiais sdo
atributos que corroboram para a conducdo do processo sob um lapso temporal
redimensionado, reordenada para a aproximagdo com a realidade social, e

preocupada com o direito material a ser tutelado, descreve Paulo Afonso Brum Vaz*49:

446 PISKE, Oriana. Fundamentos filos6ficos dos Juizados Especiais. Disponivel em:
<https://bdjur.tjdft.jus.br/xmlui/bitstream/handle/tjdft/26413/Fundamentos%20filos%C3%B3ficos%20dos%20juizad
0s%20especiais.pdf?sequence=1> Acesso em: 04 Jul. 2017. p. 8.

447 BARROS, Renata Furtado (Org.). Desafios do direito na pés-modernidade. p. 6.

448 UVO, Roberta Terezinha. A Atuacdo do Ministério Publico na Protecdo dos Direitos do Idoso. In: Anais da
Semana de Divulgacao Cientifica do Curso de Direito. Itajai, SC: Universidade do Vale do Itajai, 2004. p. 235-
244,

449 VAZ, Paulo Afonso Brum. Juizado Especial Federal: contributo para um modelo democratico de justica
conciliativa. Tese (Doutorado em Direito). Programa de Pés-Graduagao em Direito. Universidade do Rio dos Sinos.
S&o Leopoldo/RS, 2015. p. 236.
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As caracteristicas procedimentais dos Juizados Especiais, tais como o
sistema recursal menos complexo e mais curto, a abolicdo de privilégios a
Fazenda Publica, o pagamento independente de precatério (por meio de
RPV), a atenuacdo do principio da demanda, o processo decisério
simplificado, a sentenca liquida e a prioridade da resposta consensuada séo
apanagios dirigidos a proporcionar um iter processual temporalmente
redimensionado, ndo mais interessado em juizos de certezas e verdades
reais.

Sendo assim, tais caracteristicas procedimentais “Representam o esforco
para a consecucao de uma tutela judicial diferenciada, aderente a nova temporalidade

da realidade social, marcada pelo imediatismo e, acima de tudo, substancializada” 4.

Traduzem, portanto, “a emergéncia do compromisso com a efetivacdo dos
direitos materiais, superando aquela ideia de neutralidade do processo em relagéo a

estes”?1,

Afirma-se com veeméncia que os fundamentos filosofico-pragmaticos do
sistema de justica dos Juizados Especiais encontram-se nos valores e principios de
justica, equidade, efetividade e na prudéncia®>2.

CONSIDERACOES FINAIS

Com o intuito de demonstrar a importancia dos Direitos Fundamentais Sociais,
bem como consignar o dever do Estado Constitucional de garanti-los e concretiza-los,
o Capitulo 1 demonstrou a relevancia desses direitos. Cumpre destacar que os direitos
fundamentais consistem em uma pretensado moral justificada, calcada na dignidade
humana, e em ideais de igualdade e fraternidade, o que eleva o grau de preocupacao
para com esses direitos.

A exigéncia desses direitos surge no momento em que sdo positivados.

Contudo, ndo basta que sejam apenas expressamente reconhecidos, € necessario

450 VAZ, Paulo Afonso Brum. Juizado Especial Federal: contributo para um modelo democréatico de justica
conciliativa. Tese (Doutorado em Direito). Programa de Pds-Graduag&o em Direito. Universidade do Rio dos Sinos.
S&o Leopoldo/RS, 2015. p. 236.

451 VAZ, Paulo Afonso Brum. Juizado Especial Federal: contributo para um modelo democratico de justica
conciliativa. Tese (Doutorado em Direito). Programa de Pds-Graduagao em Direito. Universidade do Rio dos Sinos.
S&o Leopoldo/RS, 2015. p. 236.
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gue existam formas de garanti-los, eis que em determinados momentos poderéo ser
alvo supresséao.

Os direitos fundamentais possuem uma dimensao social, consistem em uma
realidade social acometida por fatores extrajuridicos que podem prejudicar a sua
efetividade.

Especificamente no que se refere aos Direitos Fundamentais Sociais, afirma-
se pelas linhas de evolucéo tracadas por Gregorio Peces-Barba Martinez, que estes
surgiram através do processo de generalizacdo dos direitos fundamentais, no qual os
direitos antes usufruidos pela classe burguesa, estendeu-se a todos os cidadaos, a
fim de promover a igualdade material.

Por seu carater constitucional, e consequentemente admitindo valores que
refletem em toda a sua atuacao, o Estado assumiu 0 compromisso de proporcionar as
pessoas vulneraveis condicfes dignas de vida. Uma vez que a Constituicdo é o
simbolo desse compromisso, e que nela estdo dispostos os Direitos Fundamentais
Sociais a serem promovidos pelo Estado, este deve proporcionar aos cidadaos
instrumentos passiveis de torna-los efetivos.

Assim, diante da ascensdo do paradigma do constitucionalismo
contemporaneo, abriu-se espago para que os Direitos Fundamentais Sociais, ante a
omissao ou insuficiéncia da lei, ou da atuacédo do Estado, passassem a ser exigidos
pela via judicial. Neste contexto, houve uma transicdo paradigmatica do pos-
positivismo procedimentalista, para o pos-positivismo substancialista, sendo aquele
garantidor das formas processuais, e este valorizador do direito material a ser tutelado
pelo Estado, é neste que se situa o0 surgimento da preocupacdo com o direito material
através da tutela jurisdicional.

Ai entdo é que surge a importancia do Acesso a Justica, direito fundamental
considerado o mais basico dos direitos, eis que através dele, as pessoas vulneraveis,
mais fragilizadas econdmica e socialmente, tornaram-se publico alvo para que o
Estado fortalecesse a criacdo de uma série instrumentos que possibilitassem tanto o
acesso ao Poder Judiciario, como a viabilidade do acesso ao direito material postulado
em juizo. Isto porque, como ja dito, ndo € satisfatorio que um direito fundamental
esteja apenas positivado, mas o Estado deve dispor de mecanismos, instrumentos,
técnicas que sejam habeis a concretiza-los.

Em busca de um método processual capaz de garantir, portanto, o Acesso a

Justica em seu sentido formal e material, € que o Capitulo 2 expde como referenciais
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a filosofia pragmética, a Jurisdicdo Democratica, e o Modelo Constitucional de
Processo, como influxos para a consecu¢do do Método Processual Pragmatico, e a
obtencédo de um Processo Justo.

Apesar de equivocadamente ser alvo de visdes depreciativas, tais como
repulsa aos direitos fundamentais, ou prevaléncia de interesses pessoais, inclusive de
cunho econdmico, 0 pragmatismo propde uma nova forma de interpretagcdo, mais
préoxima das estruturas sociais e econémicas da sociedade, e produzir decisdes que
possam realmente resolver os problemas de forma util, com base em um método
experimental, no qual se indaga, dentre varias possibilidades, qual seria aquela
passivel de proporcionar um resultado préatico aos problemas juridicos apresentados.

O pragmatismo tem como caracteristicas a concretude, a adequacao, os fatos
a acao e o poder. Para os pragmatistas a verdade se traduz naquilo que realmente
pode acontecer, pois € voltado para as consequéncias. A sua concepcao da verdade
€ calcada no método experimental, num involucro de tentativas e erros para que se
alcance o resultado que seja mais razoavel. Aceita, ainda, que outros dominios do
conhecimento facam parte da intepretacéo do direito, ndo estando atrelado ao fato de
que o direito seria uma fonte Unica para a producédo das decisées.

O pragmatismo € reconhecido como método, pois se trata de uma teoria sobre
como usar a teoria, e ndo como uma doutrina, pois Ndo possui uma estrutura
preordenada de ideias harmoniosas e conexas entre si. Trata-se de um método ge
orienta a interpretacao para a producéo de decisdes praticas

E antifundacionalista, pois ndo busca encontrar a verdade absoluta das
coisas, € antirracionalista, pois ndo esta atrelado a conceitos previamente
determinados, e sim para a utilidade pratica do resultado a ser produzido,
independente da discussdo ou ndo acerca desses conceitos abstratamente fixados. E
neste contexto, caracteriza-se por nao estar vinculado ao formalismo.

As decisdes pragmaticas devem ser tomadas de acordo com um referencial
comum, que consiste na finalidade do direito. A auséncia de aplicabilidade do direito,
sob o prisma do pragmatismo, € destituida de sentido, ou seja, ndo se fala em direito
sem que este possa ser efetivamente aplicado.

No que diz respeito a Jurisdicdo Democratica, conjectura-se que em um
Estado Democratico de Direito, ou em um Estado Constitucional — como expressa
Canotilho -, a atividade jurisdicional deve estar apta para resolver os novos conflitos

sociais. Isto sempre, e evidentemente, com base na carga axiologica atribuida pela
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Constituicdo, ou seja, a atuagdo jurisdicional deve estar sempre voltada a
concretizacao dos direitos fundamentais. O Poder Judiciario também tem como dever
garantir a consecucao dos Direitos Fundamentais Sociais, e desta forma, um dos
instrumentos que demonstram este dever, consiste na forma de interpretar a lei Sendo
assim, € de extrema importancia a interpretagdo conforme a Constitui¢éo.

O Poder Judiciério, abre portas através da jurisdicdo democratica para que
pessoas vulneraveis possam, em um processo participativo, ver aquele seu direito
fundamental ndo efetivado da forma devida pelo Estado, se concretizar a partir da
tutela jurisdicional. A jurisdicdo democratica Busca, entdo, promover a construcédo da
deciséo a fim de materializar direitos fundamentais resolvendo o conflito apresentado
ao Poder Judiciério.

O processo como garantia da consecucado de direitos fundamentais, é um
instrumento que deve ser moldado formal e materialmente pelos valores
constitucionais. Nao pode ser mais visto como um mero instrumento de aplicacéo do
direito, mas sim como um instrumento dotado de conteludo ético para o alcance dos
objetivos da jurisdicdo, em especial, para o alcance do direito material através da
tutela jurisdicional.

O reconhecimento do processo como direito fundamental, abarca a
possibilidade de através desse instrumento, outros direitos fundamentais serem
efetivados. Desta forma, o processo deve observar todas as garantias processuais
disponibilizadas pela Constituicdo, a fim de ser conformar um verdadeiro modelo
constitucional.

Os influxos da filosofia pragmatica abrem espaco para a proposta de um novo
método para orientar o direito processual: o método processual pragmatico. Uma nova
visdo do processo é necessaria, eis que este deve produzir um resultado util ao caso
concreto, ndo mais se limitando as formalidades legais, devido ao seu conteudo
axiologico, para se fazer valer a sua fungéo de instrumento garantidor dos direitos
fundamentais. Consequentemente a jurisdicdo democratica e 0 modelo constitucional
de processo, sdo contribuicdes para que este novo método processual resulte num
processo justo, pois nada mais é o justo do que a possibilidade de resolver os casos
apresentados ao Poder Judiciario por meio de um processo que seja desenvolvido
pelas garantias constitucionais processuais, e que tenham como objetivo a realizagao

do direito material.
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Neste compasso, no Capitulo 3 reafirma-se o dever do Poder Judiciario de
garantir o Acesso a Justica, estando legitimado pela Constituicdo, que lhe atribuiu a
funcdo de guardido dos direitos fundamentais, promovendo o equilibrio entre os
demais poderes.

O Acesso a Justica, condicionado ao Poder Judiciario através da Constitui¢ao,
€ 0 que permite que os cidadaos, em especial as pessoas vulneraveis, tenham a
possibilidade de alcancar seus Direitos Fundamentais Sociais.

Assim, ndo é possivel que o processo seja um instrumento defasado, que nao
esteja apto para a sua tao pretendida finalidade, que € o efetivo acesso a justica, a de
alcance tutela jurisdicional efetiva, tempestiva e adequada.

Na sociedade atual, ainda muitos obstaculos sdo opostos ao efetivo acesso a
justica, ndo pode o processo constituir mais um desses entraves.

Um processo como instrumento constitucional de garantia dos direitos
fundamentais, deve ser desenvolvido para cumprir esta fungao.

O processo civil, além de produzir um resultado efetivo para as partes
envolvidas, também orienta a atuacéo das instituicdes estatais, e passa a reger as

condutas sociais por meio das decisdes que dele resultam.

Sendo assim, insta reconhecer expressamente que a tutela jurisdicional
efetiva consiste em um verdadeiro direito fundamental, eis que fundada nas premissas

constitucionais.

A Constituicdo Federal de 1988, ao instituir direitos e garantias fundamentais
no ordenamento juridico brasileiro, impde que as instituicbes atuem de forma a
concretiza-los, especialmente no que diz respeito a garantia do acesso a justica e a
efetividade dos direitos fundamentais, em especial dos direitos sociais das pessoas

vulneraveis.

O processo, por ser instrumento a disposicdo dos cidaddos e a favor da
concretizacdo de direitos fundamentais, néo é diferente. Para se alcangar uma tutela
jurisdicional que produza o resultado objetivado pela Constituicdo em termos de
efetividade, tempestividade e adequacao, impde-se determinados principios, direitos
e garantias que devem ser obrigatoriamente colocados em pratica para que o

processo possa ser considerado justo.
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Dentre tais, as mais importantes, e que consistem em elementos estruturantes
do processo justo sdo: devido processo legal;, contraditorio; ampla defesa;
inadmissibilidade de provas ilicitas; juiz natural; direito de peticdo; inafastabilidade da
apreciacdo jurisdicional; razoavel duracdo do processo; motivacdo das decisdes
judiciais.

Sua funcéo, portanto, € proteger o direito pleiteado através do exercicio

substancial do devido processo legal, a fim de promover uma deciséo justa, efetiva,

célere, acessivel e adequada.

Afirma-se que o processo s6 pode ser entendido como instrumento de tutela
dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo. Consequentemente, a tutela

jurisdicional efetiva passa a ser reconhecida como direito fundamental.

Considerando o direito fundamental a tutela jurisdicional, entende-se que o
juiz tem a obrigacdo de compreender as normas processuais levando em conta as

diversas necessidades de direito material.

O Método Processual Pragmatico € proposto como uma forma de alcance do
processo justo, e consequentemente o0 que se requer diante da utilizacdo deste
método para o processo civil é a tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva.

A operacionalidade surge como um contributo para a consecucao dos Direitos
Fundamentais Sociais, fato este que ndo elimina a importancia do pés-positivismo
substancialista, mas que demostra a sua insuficiéncia, pois este tende a trabalhar
mais com conceitos e diretrizes para as decisfes judiciais e para a estruturacdo do

processo, olvidando-se de seu resultado pratico no mundo dos fatos.

Para compreender a necessidade de operacionalidade do processo, é
importante destacar que uma das caracteristicas do direito processual € a sua
dinamicidade. O processo deve, portanto, acompanhar as mudancas sociais, e
produzir um resultado habil a resolver as demandas de seu tempo, ou seja, no
momento historico em que se desenvolve deve estar apto para resolver de forma

pratica as situacdes que lhe impulsionam.

Conta-se, portanto, com a participacdo das partes, do juiz, e de todos os
agentes que contribuem para a construcdo da solucdo processual, ou seja, para a

producdo de uma decisdo mais proxima e justa que produza o resultado desejado.
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Portanto, em sintese, a operacionalidade do processo consiste no
reconhecimento de sua dinamicidade, a qual requer a sua adaptacdo as
circunstancias sociais da época em que se desenvolve; requer ainda a sua
administracdo por meio de todos os agentes que colaboram para a producdo da
deciséo; e também requer sejam observados os valores constitucionais que moldam
a sua estrutura, bem como permeiam todos o0s atos nele praticados, e principalmente
delimitam o conteldo da decisdo a ser proferida, a qual além de observar esses

valores devera produzir um resultado pratico.

Autoriza também que se busque solucbes processuais em outras fontes de
conhecimento que ndo s6 o direito, mas sempre com a observancia dos direitos
fundamentais que permeiam toda a atuacao jurisdicional e o desenvolvimento do
processo. A solugcdo processual criativa ndo incide em arbitrariedade, pois estara
sempre permeada pelos valores fundamentais. O que se expressa através do método
pragmatico é que o magistrado devera se pronunciar de forma criativa, mas de forma
responsavel, e empiricamente orientado, diante de um problema processual a ele
apresentado. A criatividade contribui, desta forma, para a concretizacdo de um método

gue considere a necessidade de efetividade processual.

O método processual pragmatico considera a prestacéo jurisdicional como
fonte metodoldgica sistémica, que consiste na integracao entre jurisdicdo, acdo e
processo. A prestacao jurisdicional compreende a tutela jurisdicional, que é a efetiva
prestacao do direito material.

O método processual pragmatico possui, além da operacionalidade, e da

prestacao jurisdicional, as seguintes caracteristicas fundamentais:

a) Antirracionalismo: ndo esta apegado aos dogmas, conceitos e doutrinas
preestabelecidos, mas sim, subsiste da realidade empirica, eis que sua ideia de
verdade advém da experiéncia, uma ideia é colocada em pratica, é testada, e a partir
da configuracdo de seu resultado util na vida real € considerada verdade; Afirma-se,
ainda, que nédo é possivel estudar o direito processual apenas a partir do fendbmeno
da acdo, da jurisdicdo ou do processo, mas de todos esses angulos de forma

integrada, eis que um nao se sustenta sem o outro.
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b) visdo holistica e multidimensional do processo: abandonando a
possibilidade de um unico angulo de estudo, ou seja, 0 processo deve ser analisado

de em todas as dimensdes que o afetam, sejam econdmicas, sociais ou politicas; e

c) tridimensionalidade do direito: nem s6 fato, nem sé valor, e nem s6 norma
consubstanciam o método processual pragmatico. Essas trés dimensdes do direito
processual devem ser analisadas também de forma integrada. Além disso, outros
ramos do saber também contribuem para a operacionalidade do processo, fato este

que afirma que suas fontes sdo multiplas.

Caracteriza-se pelo Método Processual Pragmético que a prestacéo
jurisdicional deve ser efetiva, tempestiva e adequada. Efetiva, pois pretende
concretizar o direito material postulado; adequada, pois através dessas estratégias é
possivel analisar o direito material requerido, e ndo obstaculizar esta andlise por
guestBes formais; e tempestiva, pois a solucdo processual leva o tempo necessario

para que seja produzida, sem ferir os elementos estruturantes do processo justo.

Assim confirmou-se a primeira hipotese levantada, qual seja: o Método
Processual Pragmatico tem como objetivo principal garantir a efetividade do processo
como instrumento para o alcance da tutela jurisdicional efetiva, tempestiva e
adequada, com fundamento nos direitos e garantias fundamentais. Isto quer dizer, que

de acordo com o Método Processual Pragmatico o processo dever ser justo.

E por este motivo também que se caracteriza o sistema de justica dos
Juizados Especiais Federais como pragmatico, e que é possivel identificar a
contribuicdo do método processual pragmético para a consecu¢ao do acesso a justica
e dos Direitos Fundamentais Sociais das pessoas vulneraveis, mediante a tutela

jurisdicional efetiva, tempestiva e adequada.

Os Juizados Especiais Federais, instituidos sob influxos da filosofia
pragmatica, tendo como principal objetivo garantir substancialmente o Acesso a
Justica, especialmente para as pessoas em situacao de vulnerabilidade econémica e

social.

Orientado pela oralidade, celeridade, simplicidade, economia processual, e

informalidade, o sistema de justica dos Juizados Especiais Federais prioriza as formas
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consensuais de resolucao de conflitos, bem como a flexibilizagdo das formalidades
legais em razéo da protecao do direito material pleiteado em juizo.

E dotado de estratégias processuais que viabilizam a prestacdo da tutela
jurisdicional efetiva, tempestiva e adequada, tendo como exemplo a conciliagao,
instrumento de extrema importancia para a resolucdo pratica do problema
apresentado em juizo, de forma célere e eficaz; a aplicacdo da equidade nas decisbes
judiciais, sendo esta uma das formas de desapego ao formalismo para que se possa

garantir a consecucao do direito fundamental social requerido.

A atuacao do magistrado, esta sempre voltada para a consecucao do direito
fundamental a ser tutelado, a andalise do caso concreto possibilita a verificacdo da
melhor deciséo a ser proferida, sendo que nem sempre o préoprio texto da lei é aquele

que prevé a solucdo necessaria para o problema da pessoa vulneravel.

Confirmou-se, portanto, segunda hipétese levantada, qual seja: O sistema de
justica dos Juizados Especiais Federais é pragmatico, pela simplicidade e celeridade
que visa contribuir para o efetivo Acesso a Justica, e consequentemente assegurar os

Direitos Fundamentais Sociais das Pessoas Vulneraveis.
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