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RESUMO

O Direito, o sistema judiciario e a justica no Brasil vém evoluindo desde o
Estado-colénia ao longo das fases constitucionais. A classe dominante, relevante
forga motriz para essa evolugao do Direito, conforme Pachukanis (1989), influenciou
e ainda influencia o sistema judiciario brasileiro e, consequentemente, a justica.
Também a influéncia americana, desde a época liberal até os dias atuais do neolibe-
ralismo, tem papel fundamental na propagacao do seu modelo politico-liberal, absor-
vido pelo Brasil, no qual a liberdade impera sobre a igualdade republicana. E, para
proteger essa liberdade, o Poder Judiciario brasileiro foi continuamente, ao logo da
histéria, recebendo independéncia, autonomia e poder até chegar a ser o maior Po-
der Constitucional, com atribui¢des de controle da Constituicdo, o que resultou no
ativismo judicial para salvaguardar, segundo Arantes (2007), os interesses consorci-
ativos e manter a dominagao de todo esse grupo minoritario absolto na corrente neo-
liberal. Com a redemocratizagao de 1988, o Poder Judiciario passou a enfrentar uma
sobrecarga de demanda represada de parcela da sociedade que sempre esteve to-
Ilhida de seus direitos e de suas garantias fundamentais e que, com a Constituigao
de 1988, passou a ter acesso democratizado a justica. Neste interim, as influéncias
neoliberais atingiram o Pais com instrumentos internacionais, como o relatério técni-
co n°® 319 S do Banco Mundial, e, até mesmo, atualmente, a Agenda 2030 da ONU
que continuam estimulando a desjudicializacdo pelos métodos alternativos de solu-
cao de conflitos para o enfrentamento dessa demanda, sob um viés neoliberal, opor-
tunizando-se ao rotulo democratico do acesso a justiga, de acordo com Evelina
Dagnino (2004). E nesse contexto em que se assenta o foco dessa dissertacdo: as
confluéncias concorrentes, as disputas de interesses antagdnicos do projeto demo-
cratico participativo e do neoliberal. Estes se tensionam e se colidem nesse panora-
ma que, em um primeiro momento, se vislumbra uma justica democratica, inclusiva,
mas quanto mais aprofundado, tragos neoliberais sdo encontrados, como, por
exemplo, caracteristicas do Estado minimo, tendéncias a efetividade e a eficiéncia
continua do Poder Judiciario, compatibilizando-se aos elementos neoliberais essen-
ciais.

Palavras-chave: Desjudicializacdo. Neoliberalismo. Projeto democratico.

Acesso a justica. Meios alternativos de solugao de conflitos.



ABSTRACT

Law, the judicial system and justice in Brazil have been evolving since the
colony state throughout the constitutional phases. The ruling class, the driving force
behind this evolution of Law, according to Pachukanis (1989)., which still influences
the Brazilian judicial system and, consequently, justice. American influence, from the
liberal era to the present day of neoliberalism, also plays a fundamental role in the
propagation of its political-liberal model, absorbed by Brazil, in which freedom pre-
vails over republican equality. And, to protect this freedom, the Brazilian Judiciary
Power has been, throughout history, continuously receiving independence, autonomy
and power until it became the largest Constitutional Power, which controls the Consti-
tution, which resulted in judicial activism to safeguard, according to Arantes (2007).,
consortial interests and maintaining the domination of this entire minority group in the
neoliberal current. With the redemocratization of 1988, the Judiciary began to face an
overload of impounded demand from part of society that was always restricted by its
fundamental rights and guarantees and that, with the 1988 Constitution, started to
have democratized access to justice. In the meantime, neoliberal influences have re-
ached the country with international instruments, such as the World Bank's technical
report No. 319 S, and, even today, the UN Agenda 2030, which continue to stimulate
desjudicialization through alternative methods of conflict resolution for the facing this
demand, under a neoliberal bias, providing the democratic label of access to justice,
according to Evelina Dagnino (2004). It is in this context that the focus of this disser-
tation is based: the competing confluences, the disputes of antagonistic interests of
the democratic project and neoliberal project. These tense and collide in this pano-
rama that, at first, sees democratic, inclusive justice, but the more profound, neolibe-
ral traces are found, such as, for example, characteristics of the minimum state, ten-
dencies to effectiveness and continuous efficiency of the Judiciary, making it compa-

tible with the essential neoliberal elements.

Keywords: Desjudicialization. Neoliberalism. Democratic project. Access to

justice. Alternative resolution of conflict.



INTRODUGAO ..ottt bttt 10

1. DIREITO, JUSTICA E SISTEMA JUDICIARIO NO BRASIL......ccccooveveeereeerrenen 14
1.1 Direito pela Teoria de Pachukanis ...............coii i 23
1.2 Breve histdrico do JUICIANIO .........coeiiiiiiiiiiiiie e 28
1.3 Panorama da formacao do Estado no Brasil...........c..cooooviiiiiiiiiiiiieeeeee 42
1.4 ldentidade do Poder Judiciario N0 Brasil.............ccccooiiiiiiiiiiiieeeee 45
2. CONSTITUICAO DE 1988: PROJETOS DEMOCRATICO E NEOLIBERAL ......... 50
2.1 Controle difuso e concentrado: poder politico pelo ativismo judicial.................... 57
2.2 Neoliberalismo: conceitos e vertente pachukaniana................coooeviiiiiiiiiiiieen.n. 64

2.3 Neoliberalismo e justica. Reforma do Judiciario brasileiro: demandas democrati-

cas € a agenda NEONDEral ..............uiiiiii i 78

3. FORMAS ALTERNATIVAS DE SOLUCAO DE CONFLITOS AO ACESSO A JUS-
TICA: DESJUDICIALIZAR PARA DEMOCRATIZAR? ..o 89

3.1 Novas formas de solug¢ao de conflitos para o sistema judiciario brasileiro no sé-

culo XX: as influéncias norte-americanas e européias ............cccceceeeeeveeerieeeininniceennn. 90
3.2 Desjudicializagdo compulsodria pelo Novo Cédigo Processual de 2015............... 98

3.3 Problema contemporaneo do Poder Judiciario no Brasil sob um contexto sociolo-

(o [oTo R 11 | o [ oo PP PP 111
3.4 Agenda 2030 da ONU no ambito do Poder Judiciario brasileiro........................ 122
4. DADOS ESTATISTICOS DO PODER JUDICIARIO NO BRASIL.........ccccocveunee.. 126

4.1 A crise e a evolugao da desjudicializagao nos Tribunais de Justica Estaduais..126
4.2 Dados do Tribunal do Rio de Janeiro a partirde 2016...........cccoovvveieeeeriinnnnnnn... 134

4.3 Relatos Praticos de Casos Concretos sobre a Desjudicializagdo no Tribunal do
RIO A€ JANEGIO ...t et e e e e e e e e e e e e e e eanaas 138

4.3.1 Modelo e guia de sessao de coNCilIaGa0. ..........uuciiieeeieeeeeeeeieeeeeeeeee e 140

4.3.2 CAS0 T ittt a e 142



4 B 3 a0 2 ..o 144

L N 070 T PP 145
4.3.5 Constatagdes e percepcdes dos relatos pratiCos...........cccevvvvvvevviiiiiiiccceeenn. 147
(01010 MU £ 710 TSR 150

REFERENCIA BIBLIOGRAFICA...........coouitiuieiiieeiee et 155



INTRODUGAO

Em sessao na audiéncia de conciliacdo, na 312 Vara Civel do Tribunal de
Justica Estadual do Rio de Janeiro, no primeiro semestre de 2014, partes se acomo-
davam em lados opostos de uma longa mesa que acabava encontrando perpendicu-
larmente outra, na qual se situa a cadeira do magistrado, onde também os concilia-
dores se apossavam e recebiam as reclamacgdes dessas partes e as propostas que
surgiam durante tal atividade de desjudicializagcdo, ou melhor, durante a pratica des-
te método alternativo de solucao de conflito: a conciliagao.

E assim, durante os anos de 2011 a 2014, prosseguia nessa mesma jornada
rotineira mensal de ajuda ao Poder Judiciario brasileiro, sob a fungao de conciliador,
recebendo as partes, colocando a termo os acordos e os ndo-acordos: uma contri-
buicdo, ndo remunerada, que prestava por tanto tempo, pensando que estaria so-
mente ajudando a sociedade brasileira e o Poder Judiciario no Brasil, sem a visuali-

zagao de todo o contexto envolvido com a desjudicializagao.

Nunca pude imaginar que anos mais tarde, nos corredores da I[UPERJ, iria
utilizar da experiéncia como conciliador. Esperando as aulas sempre esclarecedoras
desse curso de mestrado, deparei-me com um texto de Direito e Sociologia, em in-
glés de John Rawils, intitulado: Justica e Democracia, de leitura recomendada pela
minha dedicada orientadora, a qual pediu para eu expor sobre as conclusdes. Apos
a exposicao, em sala de aula, o referido tema me chamou atencdo, o que também
fez confirmar que a minha orientagcao para esse trabalho seria certamente com a re-
ferida professora, cujos varios de seus trabalhos projetam-se sobre o campo demo-

cratico, neoliberal e autoritario.

ApoOs pensar e repensar sobre o tema dessa dissertagdo, questao inicial
muito defrontada e trabalhada, apés muitas discussdes esclarecedoras, como ocor-
rido na Banca de Qualificagdo, além de grandiosa contribuicdo de minha orientado-
ra, a captagao e a delimitagdo do objetivo, do problema e da hipétese, que estavam

enevoados e pairando ao redor do tema, foram percebidos.

Sendo assim, expde-se que o corte epistemoldgico desta pesquisa se apre-
senta no contexto da desjudicializagao, advinda das reformas administrativas pro-

postas pelo Poder Judiciario no Brasil e ocorridas internamente em seu processo ju-
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dicial, o qual se encontra em crise pelo sobrecarregamento com as demandas soci-
ais, embasado em dados oficiais de 2016 a 2019, a partir da analise das audiéncias
de conciliacao - instrumento e ferramenta dos meios alternativos de solugao de con-
flito.

Sendo assim, esta pesquisa tem como objetivo e proposta analisar e inter-
pretar a desjudicializacdo em um contexto matizado com confluéncias de tensdes
entre os diferentes projetos politicos distintos, mais focado precisamente no demo-

cratico participativo e no neoliberal.

Parte-se do entendimento de que, em um primeiro momento, a desjudiciali-
zacao, tratada pelos meios alternativos de pacificacdo de controvérsias, como no
caso da conciliagdo, da mediagao e até mesmo da arbitragem, traria ao seu redor
garantia de inclusdo democratica de acesso a justica, com um projeto participativo e
inclusivo de cidadania, pelas melhorias ocasionadas por essas reformas como a ce-
leridade dos ritos processuais da justiga, o declinio do estoque de trabalho do juiz e
a abertura de mais frentes ou portas para o cidadao poder exercer seu pleno direito

de garantia democratica de provocar a justi¢ca para dirimir seus conflitos.

Porém, com uma leitura mais cuidadosa, com uma analise aprofundada do
contexto, existem situagdes de disputa e de tensdo com interesses divergentes que
se chocam. Depara-se, assim, com um cenario que precisa ser melhor entendido,
pois, além do projeto democratico que salta aos olhos em um primeiro instante, en-
contram-se também marcas e caracteristicas neoliberais, quais sejam, tendéncias
de uma maquina estatal minimizada, enxuta, com forte estimulo a celeridade e aten-
dimento eficiente aos procedimentos judiciais. Isto tudo demonstra um alto grau de
compatibilizagdo ao ideario neoliberal difundido por organismos como o Banco Mun-

dial e, mais recentemente, a ONU.

Desde a época do Estado Liberal a mutabilidade foi a aptiddo e o dom que
fizeram com que houvesse a transmutacédo dessa proposta liberal para um projeto
mais atual neoliberal (Harvey, 2008). Este novo programa neoliberal se apropria
convenientemente dos espagos publicos democraticos e perverte 0 seu sentindo.
Conforme Dagnino (2004), existe na realidade uma confluéncia perversa: o neolibe-
ralismo se apropria praticamente de tudo o que € democratico: vocabulario, espacos,

ou seja, tudo aquilo que foi criado pelo projeto politico democratico participativo,
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como no caso do sentido de cidadania, e transforma-o, pervertendo a nogao de suas
significacbes em beneficio dos interesses das classes que usufruem do neolibera-

lismo.

Apresenta-se como hipoétese, por sua vez, o fato de que o processo de des-
judicializagao na seara judicial, pela introdugcédo das técnicas alternativas de solugao
de controvérsias, ou seja, pela inser¢do da audiéncia de conciliagdo obrigatéria no
inicio do procedimento judicial no Brasil, possui influéncias neoliberais, ou mesmo,
revela-se como um processo de neoliberalizagao da justica no Brasil independente-

mente de trazer contribuicbes para o campo democratico.

Dessa forma, os principais assuntos que norteiam esta pesquisa sao: 1)
apods a redemocratizacdo com a Constituicdo de 1988, o Poder Judiciario brasileiro
nao conseguiu absorver a abrupta quantidade de demanda que surgiram da parcela
da populagédo que antes estava esquecida pelo nossos governantes; 2) a Constitui-
¢ao de 1988, além de estimular outros meios de resolugao de conflito, introduziu o
controle de constitucionalidade ao Judiciario, o que trouxe forga politica a esse Po-
der, com o chamado ativismo judicial - “judicializagdo da politica” ou “politizagéo da
justica”; e 3) os meios alternativos de solugao de conflito, a conciliagdo, por exemplo,
foi a técnica utilizada de desjudicializacado para tentar combater e diminuir a elevada

quantidade de demanda que chega as portas do Judiciario brasileiro todos os dias.

Esta pesquisa perpassa por uma metodologia expositiva, com método de
abordagem qualitativo, com revisdo bibliografica de livros, artigos, e analise docu-
mental de relatérios, normas, leis, revistas, sitios eletrénicos. O ultimo capitulo traz
caracteristicas mais subjetivas, com um carater etnografico, apresentando narrati-

vas, ideias e experiéncias pessoais.

Além do método principal qualitativo, esta pesquisa também se utilizara da
abordagem quantitativa, pois, ao final, ha a utilizagao de tabelas e graficos com por-
centagens para esclarecer e facilitar a interpretagdo dos dados, além de trazer maior

embasamento para a toda a argumentacao.

A base desta pesquisa, portanto, é bibliografica e toda referenciada com au-
tores que tratam do tema, em razédo de se desenvolver com a ajuda de outros estu-
dos pela técnica de resumo de assuntos, exigindo-se a fundamentacgéo tedrica em

livros, revistas e sites qualificados que tratam do tema pesquisado.
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A fim de abordar sua proposta, a dissertagdo foi composta da seguinte for-
ma: no primeiro capitulo, trata-se sobre Direito, justica e o sistema judiciario brasilei-
ro, passando pela teoria pachukaniana, adentrando na histéria da divisdo dos Pode-

res e do Judiciario, permeando pela formagao desse Judiciario no Brasil.

O segundo trata sobre a Constituicdo de 1988 e com o controle de constitu-
cionalidade como poder politico, até chegar no debate sobre a reforma do Judiciario

brasileiro pelo viés democratico e neoliberal.

O terceiro é dedicado a parte um pouco mais juridica deste trabalho com ex-
plicacdes sobre as formas alternativas de solugdo de conflito, suas influéncias es-
trangeiras, a desjudicializagdo na normatizagdo interna brasileira e o atual problema
do Poder Judiciario no Brasil sob um contexto sociolégico-juridico, além da analise
aprofundada da Agenda 2030 da ONU, com sua diretriz n° 16 que reafirma a estra-
tégia de defesa a estabilidade social e comercial, bem amoldada ao ideario neolibe-

ral, visando os interesses de grupos e das classes dominantes.

No quarto, introduzem-se os dados estatisticos do Judiciario brasileiro, com
énfase no Tribunal de Justica Estadual do Rio de Janeiro a partir de 2016. Esta ana-
lise grafica inicial sera direcionada a um panorama geral de dados dos Tribunais Es-
taduais, e, em seguida, especifica-se ainda mais o estudo, analisando exclusiva-
mente os dados detalhados do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro no
periodo de 2016 a 2019. Com base em dados retirados do proprio CNJ, possiveis
resultados e interpretacdes puderam ser constatadas: desde a batalha contra a en-
xurrada de demandas, passando pelo acréscimo na politica de desjudicializagao,
pelo modelo de justica com um viés neoliberal, pelo relatério técnico publicado pelo
Banco Mundial, como balizador da cartilha neoliberal para combater a crise do Judi-
ciario. Este mesmo capitulo apresenta os casos praticos sobre as sessdes de conci-
liagdo no 312 Vara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, com as impres-
sdes, as conclusdes desse processo de desjudicializagdo. Nesta parte final, além de
ser exposto um modelo utilizado nas audiéncias de conciliagao, tais casos concretos
foram descritos para demonstrar e trazer maior experiéncia e aprendizado para este

trabalho. E por ultimo, as consideragdes finais.
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1. DIREITO, JUSTIGA E SISTEMA JUDICIARIO NO BRASIL

Para se ter um panorama mais definido sobre o tema proposto nessa disser-
tacao, iniciaremos o debate sociolégico sobre o Direito, a justica e o sistema judicia-
rio brasileiro, partindo do debate tedrico, aprofundando tal discussao por questdes
que tentam explicar o panorama politico, econémico e social, e suas influéncias no

Poder Judiciario brasileiro.

O tema tratado nessa dissertagao refere-se a analise do processo de desju-
dicializacdo no sistema judiciario brasileiro e busca-se refletir sobre como tal forma
de acesso a justica € influenciado por alguns projetos politicos e sociais presentes e
em disputa na conjuntura contemporanea brasileira, quais sejam: o democratico e o

neoliberal.

Descortinando a origem do movimento de desjudicializagdo, pretende-se re-
fletir sobre principios e objetivos, buscando entender as diferentes perspectivas ide-
olégicas em disputa, mais precisamente, entre os projetos politicos democraticos
participativo e o neoliberal. O intuito é analisar os elementos que nos permitam iden-
tificar se o neoliberalismo pode ser entendido como importante motivador de mudan-

¢as no Poder Judiciario no Brasil.

Preliminarmente, para solidificar o embasamento da discusséo, conceitua-se
desjudicializagdo como uma relagdo de divisdo de trabalho entre os tribunais foren-
ses e outros entes, tendo como principio o deslocamento de determinadas deman-
das para fora do ambito judicial, para outras instituicbes nao-judiciais ou privadas.
(IETSWAART, 2001).

Nessa mesma linha de letswaart, Jean Pierre Bonafé Schmitt, jurista e so-
cidlogo francés, trata da desjuridizagdo, ou mesmo, desjurificacdo, fendbmeno advin-
do do direito dos Estados Unidos que possuia em seu escopo a ideia de informaliza-
¢ao da justica sem adentrar em leis. J&4 a desjudicializagdo conceitua-se como a
transferéncia de certa atribuicdo judicial para outros 6érgaos desjudicializados, ou
seja, nao-judiciais (PEDROSO, 2001).

14



(...) fendmeno pelo qual o préprio legislador, expressamente, autoriza que
determinadas questdes sejam retiradas da 6rbita judicial, a fim de que se-
jam resolvidas administrativamente, normalmente com apoio na estrutura
cartoraria ofertada pelas serventias extrajudiciais” (PINHO, 2018, p. 192).

Inicialmente, desjudicializacdo possuia o sentido de combater o processo
judicial em sua acepgao formal, com o objetivo de dirimir os conflitos da sociedade
sem a utilizacdo da jurisdigdo. Conforme Ada Peligrini Grinover, “desformalizagao
enquanto tendéncia processual, quando se trata de dar pronta solugéo aos litigios,
constituindo fator de celeridade” (GRINOVER, 2003, p.33).

Para o entendimento desse trabalho, utiliza-se o sentido, pode-se dizer, lato
do instituto desjudicializagdo, ou seja, deslocar certas matérias da jurisdicao do Po-
der Judiciario para a ceara administrativa, mesmo que tais questdes ainda estejam
sob os auspicios do Poder Judiciario. Como no caso dos métodos alternativos de
solucédo de conflitos, os quais séo realizados administrativamente nas sessdes de

conciliagdo, mesmo estando dentro do préprio ambiente forense.

A desjudicializagao esta mais afeita a uma situagédo — o movimento de reti-
rada de procedimentos que antes eram tipicos da fungao judicial, sendo
agora absorvidos por outras instancias nao judiciais. Em verdade, pode-se
manter a coexisténcia dos meios, ou ndo. Tém-se, assim, procedimentos
que sao mesmo excluidos da apreciagao judicial, e outros que passam a
ser assumidos também pela processualidade administrativa ou cartoraria
(OLIVEIRA, 2014, p.163).

Apds essa breve conceituagdo, mostra-se oportuno delinear o Direito, a jus-
tica e o sistema judiciario, contextualizando, primeiramente, a tematica do Direito
com a teoria de Pachukanis, desmistificando e esclarecendo os meios e as formas

com que as classes capitalistas mantém a dominacéo de poder na sociedade.

Pela teoria pachukaniana, o Direito apresenta-se liberal. Mostra-se como fer-
ramenta de manutencéo do status-quo e de garantia dos interesses dos grupos do-

minantes, ainda mais com a vinculagdo do Estado em legitimar a continuidade dos
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contratos de obrigacdes desproporcionais entre empregados e empregadores, gi-

rando a maquina econdémica e solidificando o sistema capitalista.

Adentrar na esteira da formacao do Poder Judiciario, trata-se de entender
como o Judiciario ganhou relevancia até se transformar em um Poder de mesma
magnitude que os outros Poderes e como tal valorizagdo se deu nesse contexto de
disputa das plataformas democratica e neoliberal, até mesmo da autoritaria que
permaneceu na penumbra apds o processo de redemocratizagdo, ressurgindo nos

tempos atuais.

Os processos de criagao dos Estados introduziram constituicdes - a de
1787, Constituicdo Americana e a de 1789, Constituicdo Francesa - impregnadas do
pensamento liberal da época, o que fizeram produzir dois modelos de sistema de
Judiciario bem diferentes - o americano, mais liberal, com um Judiciario mais forte e
ativo, possuidor de poder politico e o francés, mais republicano, com acesso a justi-

¢ca mais abrangente a todas as classes sociais (ARANTES, 2007).

Alexi de Tocqueville (1977) aponta que os Estados Unidos prestigiavam o
Poder Judiciario, em raz&o de trazer contrapeso para a separagdao dos Poderes, 0
que valorizaria a democracia. Nesse pensamento, pode-se também entender que
esse Poder, com o controle da constitucionalidade das leis, possui o poder politico

para salvaguardar as questdes sensiveis e de grande valia para os neoliberais.

Uma interpretacdo em linha reta pode trazer um entendimento precipitado,
inocente, ou mesmo, simplista de que o amplo acesso a justi¢a, levando a justica a
todos, foi crédito exclusivo da democracia participativa com a redemocratizacio.
Isso nao traz a tona toda a leitura da realidade com os diferentes projetos politicos e
com as diferentes intencdes, pois questdes sensiveis aos neoliberais, por exemplo,
como a supressao de tumultos e convulsées para manter a ordem econdmica e so-
cial e a propria manutengao da estrutura social do Estado sao frutos dessa justica ao

alcance de todos.

A estruturagao ou a formacgao do Poder Judiciario pode ser estudado em fa-
ses distintas, como sera visto mais a frente: desde o seu primérdio, como ja mencio-
nado, com a separagao dos poderes, até mesmo durante os estagios de constituicao

do Estado: Liberal, Providéncia e Democratico de Direito.
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No inicio com o Estado Liberal, o Poder Judiciario se portava de forma en-
gessada, sem qualquer campo de manobra para salvaguardar a justica, fechado a
lei seca, sem principios norteadores. Com a fase do Estado Providéncia, o Poder
Judiciario se apresentou mais atuante e participante. Ha mais interpretagdo das
normas ao caso em concreto para garantir os direitos difusos e coletivos para melhor
bem-estar social. Ja na época do Estado Democratico de Direito, as ideias neolibe-
rais apontam como unica forma de solugcéo para os problemas que surgiram na fase
anterior e apresentam o Estado minimo, como o método de reger a politica do Esta-
do. O Poder Judiciario passa a ter mais forga, recebendo poder politico em prol da
garantia da ordem, sob o respaldo de cartas constitucionais que selam a protecao a
propriedade privada e outros privilégios para a manutencao dos interesses das clas-
ses e dos grupos dominantes (SANTOS, 1996).

O Brasil nao recebeu a influéncia direta da primeira forma de constituicao de
Estado, o Estado Liberal, pois nessa época, ainda ele se encontrava como colbnia
de Portugal, além de também deixar de receber a plenitude do Estado Providéncia,
em razdo de o movimento militar nacional-desenvolvimentista ter tomado conta do
Brasil e do continente latino-americano como um todo, fazendo atrasar a agenda so-
cial (SANTOS, 1996).

Somente ao final da década de 1980, com a promulgacédo da Constituicdo
Cidada de 1988 e com as varias reformas democratizantes concretizadas, surgiram
pontos de tensdo, ou seja, o Brasil acabou sendo palco de disputa entre o projeto

democratico participativo e o projeto neoliberal.

O Pais alcancou tardiamente a “redemocratizacdo" sob o modelo constituci-
onal de Estado Democratico de Direito. Como sera visto, a ampliacdo do acesso a
justica, garantida como direito constitucional pelo processo de redemocratizagao,
resultou no esgarcamento do Poder Judiciario brasileiro, ou melhor, no congestio-

namento e na morosidade de todo o Judiciario.

O modelo Estado Providéncia no Brasil teve seu inicio na Era Vargas, com
as Constituicbes de 1934 e de 1937, norteadas pelos principios de protegao social.
Teve plena efetividade entre 1945 e 1964, porém a suspensao e o abalo de sua es-

trutura adveio com a ditadura, pela Constituicdo de 1967, apos o golpe militar de
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1964, e retomando vigor a partir do governo Lula, o qual concretizou diversas politi-

cas sociais para reduzir o indice de pobreza no Pais (PESCAROLO, 2019).

Até meados dos anos 70 e 80, quando a crise do Estado de Bem-Estar se
instalou, abalando a sua propria agenda social, o Judiciario foi prejudicado acentua-
damente, pois além de ter-se expandido para dar acesso as demandas represadas
do periodo aureo desse Estado de Providéncia, sofreu também com a escassez de
recursos e com o decréscimo de investimentos em politicas publicas ocorridos para

conter o déficit e estancar a inflagdo descontrolada (SANTOS, 1996).

Com a Carta Cidada de 1988, o poder politico foi concebido ao Poder Judi-
ciario, passando a exercer o controle de constitucionalidade das leis, tanto ao nivel
da cupula pelo Supremo Tribunal Federal - STF, quanto ao nivel de primeira instan-
cia pelos Tribunais Estaduais, o que resultou na influéncia politica de confronto pe-

rante o Legislativo e o Executivo.

Nesta atribuicdo estatal, no tocante ao controle constitucional adotado, o
Brasil passou a ter como parametro o modelo americano, no qual a liberdade se faz
mais presente com o direito de propriedade do que o direito a igualdade - como a
contrario senso do exemplo francés. Este modelo americano era conhecido como
difuso, pois qualquer juiz tinha a capacidade de declarar a inconstitucionalidade no
cado concreto. Ha um o outro modelo também adotado pelo Brasil, técnica criada na
Austria apos a Segunda Guerra Mundial, conhecida como controle concentrado de
constitucionalidade. Nesta sistematica austriaca, o controle é feito na propria lei em
abstrato e julgado pela cupula - o STF, ou seja, ndo se julga o caso concreto em si
(ARANTES, 2007).

Essa formacgao do poder do Judiciario também passa pelo alinhamento do
perfil aristocratico dos magistrados, como sera visto nas consideragdes de Maria Te-
reza Sadek (2004). O conservadorismo e o autoritarismo s&o outros aspectos tam-
bém tratados por Raymundo Faoro (2001) e por Sérgio Adorno (1998) que demons-
tram que as raizes estruturais nasceram desde os tempos do império portugués e

das primeiras Academias de Direito no Brasil.

Nesse contexto, o Judiciario brasileiro compreende dois tipos de competén-
cias: a de poder politico de Estado, com o controle de constitucionalidade das leis, e

a de prestador de servico aos cidadaos, com a pacificagao e resolucédo de conflitos.
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Sobre o poder politico de Estado obtido pelo controle de constitucionalidade,
esse Poder no Brasil da a ultima palavra na criacido das normas e na imposicao de
condutas na sociedade, o que se vislumbra um viés neoliberal. Ja na fungao de
prestador de servigo a populagdo, o mesmo Judiciario se mostra incapaz de sanar

todas as demandas que batem a sua porta.

Vale frisar que o Brasil ndo adotou um modelo totalmente republicano demo-
cratico, pois o liberalismo deu as cartas contra as decisdes politicas majoritarias, por
isso esse perfil € chamado de consorciativo por Arantes (2007), no qual um grupo
minoritario - a classe social dominante capitalista - consegue ditar as regras da or-
ganizagao politica brasileira, inclusive na instituicdo do modelo adotado pelo Judicia-

rio imbuido de poder politico.

Ja em relacédo a segunda atribuigao estatal do Poder Judiciario, a de presta-
c¢ao de servico ao cidaddos com a pacificagcao e resolugcao de conflitos, o relatério
técnico publicado pelo Banco Mundial, conhecido como Relatério Técnico n°® 319 S,
tratou dessa segunda atribuicdo por meio de reformas para os proprios Poderes Ju-

diciarios dos paises da América Latina e do Caribe.

Este € um exemplo cristalino de como a influéncia de politicas neoliberais
opera nesses instrumentos internacionais para com o Poder Judiciario, ou seja,
como e porque houve a concentragao de forcas e competéncias nas deliberagcdes do
Supremo Tribunal Federal, trazendo maior eficiéncia, previsdo e agilidade nos jul-
gamentos judiciais. O favorecimento a reestruturagdo econdmica-politica pautada
nas orientagdes trilhadas por esse documento técnico do Banco Mundial sera por-

menorizado a frente e basicamente traduz os anseios da cartilha neoliberal.

A necessidade de o Estado procurar novas formas e novos mecanismos que
pudessem suprir essa falta de estrutura estatal, alinhando-se, ao mesmo tempo, a
agenda neoliberal foi a forgca motriz para o processo de desjudicializagao, pois além
de dar uma resposta a sociedade que clamava por mudancgas para fazer diminuir o
numero de lides que a cada dia aumentava em proporcdes alarmantes, trazia a es-
tabilidade almejada pelo movimento neoliberal, condi¢do sine qua non para o desen-

volvimento econdmico e para a manuteng¢ao do status quo da estrutura social.

Os métodos de desjudicializagao como arbitragem, negociagao, mediagao e
conciliagdo comegaram a ser utilizados globalmente, o que demonstra o quao impor-
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tante tais técnicas para toda a estrutura de tomada de decisao dentro da esfera do
sistema judiciario no mundo, sob o manto da autocomposigédo de conflitos, com uma
pessoa independente, distinta do magistrado, encarregada de dirimir o conflito sem

compor o litigio propriamente dito.

Portugal, Franca e o préprio Estados Unidos, bergo do ADR (Alternative Dis-
pute Resolution, ou mais recentemente, Amicable Dispute Resolution) sao os princi-
pais exemplos de paises que adotam tais formas de desjudicializagdo dentro de

seus sistemas de justica atual.

Os Estados Unidos da América inauguraram, no inicio da década de setenta,
a utilizagdo dos meios alternativos de acesso a justica, mecanismos inseridos no
conceito denominado "tribunal multiportas". Portugal com a politica de Resolugao
Alternativa de Litigios (RAL) e a Franga com a MAC (Médiation, Arbitrage, Conciliati-
on), nas décadas de 80 e 90, periodo neoliberal, seguiram com o movimento de des-
judicializagao e utilizaram-se de tais formas alternativas de resolugcdo de conflitos

(ADR’s) em seus tribunais.

No Brasil, a lei de Arbitragem em 1996 foi a primeira lei criada, especifica-
mente, sobre desjudicializagdo, o que se amolda perfeitamente a agenda neoliberal,
sob o corolario de um Estado moderno e agil na persecugdo de métodos mais efici-

entes, além de influenciar positivamente o mercado.

A "Emenda da Reforma do Judiciario”, nome dado a Emenda Constitucional
n° 45 de 2004, orientada principalmente a remodelagao do Poder Judiciario, criou o
Conselho Nacional de Justica - CNJ, érgéo integrante do Poder Judiciario que pos-
sui como uma das fungdes precipuas gerar impulso para o processo de desjudiciali-

zacgao no Brasil.

Em 2005, pela Lei 11.232/05, a sentenga de homologacao ou de transagao
gerada pela conciliagao judicial alcangou o status de titulo executivo judicial, ou seja,
possui a mesma forga coercitiva que uma sentencga proferida pelo magistrado, o que
deu maior segurancga e garantia aos acordos proferidos com os métodos alternativos

de resolucido de embate.

No ano de 2006, resultados ja podiam ser vistos, como no caso do Movi-

mento pela Conciliagao promovido pelo CNJ que incentivava a pratica da conciliagao
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por meio das Semanas Nacionais pela Conciliacdo, periodo quando os tribunais sao

estimulados a viabilizar acordos.

Em 2010, com a Resolugéo n.° 125 do Conselho Nacional de Justi¢ca, a me-
diacdo e a conciliacdo passaram a ter maior relevancia em nosso sistema patrio.
Com essa Resolucdo, houve a instituicdo dos Centros Judiciarios de Solucdo de
Conflitos e Cidadania (CEJUSC), celeiros de capacitagdo de conciliadores e media-
dores, local aonde as engrenagens do sistema de solugcado de conflitos comegam a
se movimentar, aplicando-se as técnicas alternativas de solugao de conflitos tanto na

fase pré-processual quanto na fase processual (CNJ, 2019).

Com a criagado do Novo Codigo de Processo Civil pela Lei n. 13.105, de 16
de margo de 2015, houve reforgo acentuado no processo de desjudicializagdo com
uma intensa promogao e incentivo a conciliagdo, consolidando ainda mais a sua
aplicagdo, quando da obrigatoriedade da conciliagdo como primeira fase do proces-

so judicial.

A Lei da Mediacgao, Lei Federal n.° 13.140/2015, legitimou, no Direito patrio,
o instrumento da mediagado e também o da conciliagdo, por interpretacdo analoga,
além de resolucdes e provimentos editados recentemente pelo CNJ e pelos Tribu-
nais Estatuais. Todas estas iniciativas no Direito incentivaram os meios de desjudici-
alizacao na linha de prestacdao de servigco a sociedade na forma de resolugdes de

disputas nos ultimos tempos.

Mas mesmo com as inumeras reformulacdes e transformagdes, o Poder Ju-
diciario ainda ndo conseguiu absorver a imensa quantidade de demandas, que sur-
gem em razao de algumas possiveis questdes: (i) da ampliagdo do acesso a justica
advindo desde a época da redemocratizagao, (ii) da cultura do litigio ainda persisten-
te no Brasil, e também, (iii) dos péssimos servigos oferecidos por grandes empresas
de massa. As acbes fazem abarrotar as prateleiras (agora virtual) dos cartérios das
Varas do Judiciario, por demandas que muitas vezes sao de baixo valor agregado,

as quais poderiam ser resolvidas facilmente por acordos.

A desjudicializagdo, com o uso de tais métodos alternativos de resolug¢ao de
conflitos, mostra-se como tendéncia com as transformagdes processuais no Brasil e

no mundo, €, mesmo com a presenga ainda incipiente, até mesmo tardia, tais méto-
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dos tentam ajudar a diminuir o numero exorbitante de demandas de litigios que su-

foca os tribunais brasileiros.

Dizer o direito, ou seja, ter a jurisdigdo, ndo € somente uma atribuicdo do Es-
tado, mas sim de toda a sociedade que deve ter a competéncia em solucionar seus
préprios problemas, sem buscar de imediato o Poder Judiciario, trata-se de uma das
mais importantes constatacées em resolver a instabilidade social (DONIZETTI,
2013).

Pode-se inferir que essa visdo se coaduna com as ideias neoliberais, pois a
pacificacao e a harmonia trazem um terreno propicio para as transagdes comerciais

e financeiras, com a menor interferéncia possivel do Estado. (PORTO, 2009).

Algo simples que possibilite a quebra do paradigma da industria do litigio no
Brasil seria nada mais e nada menos que difundir a cultura do dialogo (ALEXAN-
DRINO, 2019). Promover a difusdo da cultura do dialogo, como também o uso das
técnicas alternativas de solugcao de conflitos ndo deixam de ser procedimentos ba-
seados na informalidade e no dialogo que ajudam na celeridade dos tramites pro-
cessuais. Importante constatacéo é que também essas formas de resolugao de con-
trovérsias pelo dialogo favorecem e se mostram alinhadas as diretrizes do neolibera-

lismo.

O pesadelo para o capitalismo no Brasil sdo as consequéncias negativas
com a demora do judiciario pelo crescimentos exacerbado dos conflitos, o que pre-
judicaria a expansao neoliberal, em razdo do comprometimento de diversos setores
da atividade econd6mica. No segmento imobiliario, por exemplo, tal atraso poderia
ocasionar a perda do valor econémico do bem negociado, além de atrapalhar toda a
transagao negocial, ou mesmo, acarretar na sua remogao do comércio pela inviabili-

dade da negociagao imobiliaria.

Outra forma para tentar diminuir a demanda que sobrecarrega o Pode Judi-
ciario brasileiro seria ampliar o acesso a justica. Apdés muitos anos de historia, essa
expressao “acesso a justica” comegou a ser entendida como um termo muito mais
abrangente, que se estende ndo sé na oportunidade de todos os cidadaos terem
acesso ao Estado, mas também na busca de um Poder Judiciario que consiga agir
de forma eficiente e eficaz no procedimento forense para salvaguardar o bem juridi-
co, objeto da lide demandada (SADEK, 2004).
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A partir deste ponto, consegue-se enxergar a amplitude e a abrangéncia de
se insculpir o termo “acesso a justica” em uma nova roupagem, o que engloba muito
mais que o conceito minimalista de chegar até a justiga, pois também abrange a es-
séncia de tutela e de seguranga da sociedade em obter as mais variadas formas de
se chegar até a justiga, que estejam disponiveis a todos, mesmo que ndo venham

de modo direto do aparelho estatal, mas por intermédio de terceiros.

Essa ferramenta de autocomposicao para a resolucao de conflitos no campo
processual, pré-processual, ou mesmo, extrajudicial - fora do ambito processual -
extraprocessual - com a cooperacdo de operadores e profissionais do direito dota-
dos de fé publica, por exemplo, seria uma das consequéncias das orientagdes intro-
duzidas pelo relatério técnico n° 319, publicado pelo Banco Mundial que sera mais

detalhado no deslinde dessa dissertagéo.

1.1 Direito pela Teoria de Pachukanis

E de fundamental importancia para o desenvolvimento este trabalho analisar
os primérdios do Direito e ter em mente o entendimento da concepgao de Pachuka-
nis, na qual o Direito evolui, desde a época feudal até o capitalismo dos dias atuais,
na intrinseca compania dos meios de produc¢ao. Ao lado do Estado, o Direito se per-
petua consolidando esses meios de produ¢ao mercantil e capitalista para estabilizar
e legitimar o dominio dos proprietarios, a exploragcdo da méao de obra, fazendo com
que o capitalista, pelo Direito, gere indefinidamente capital sem riscos de limitagao
ou controle. Pelo Direito, o capitalista encontra o legitimo manto da prote¢ao contra

possiveis restricdes pelo Estado e pela sociedade (PACHUKANIS, 1989).

Esta sociedade representada pelos individuos, os quais, como trabalhadores
assalariados, vendem o que podem para sobreviver: as suas forgas de trabalho, ou
seja, antes o escravo, depois o proletariado e hoje o assalariado, presos em uma
ilusdo da estratagema ou do subterfugio de uma irreal liberdade, possuem como
unica alternativa: a venda dessa mercadoria - o trabalho - como um produto para

negociar e vender no sistema capitalista.
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Nesse interim, nasce o sujeito de direito, pois, com o contrato de trabalho,
esses individuos, proprietarios dessa mercadoria (forga de trabalho), “voluntariamen-

te” negociariam com os donos do capital.

Conforme o materialismo marxista, o sistema capitalista ndo se trata somen-
te de reproducédo de mercadoria, mas também da transformacgao da forga de traba-

Iho em mercadoria, como meio de transacéo.

No livro "O Capital", Marx estabelece os alicerces para entender como funci-
ona a sociedade capitalista, a qual transforma tudo em mercadoria, qualquer coisa
pode ser vendida: saude, trabalho, roupa etc. No caso do trabalhador, ele recebe o
valor de mercado do seu trabalho que, como sendo mercadoria, faz com que o tra-

balhador seja explorado pelo trabalho desempenhado (MARX, 1989).

(...) o fundamento ultimo (der letzte Grund) de todas as crises reais é sem-
pre a pobreza e a restricdo ao consumo das massas em face do impulso
da producéao capitalista a desenvolver as forcas produtivas como se ape-
nas a capacidade absoluta de consumo da sociedade constituisse seu limi-
te (MARX, 1989, p. 17).

Os donos dos meios de produgédo se concentravam na classe social - bur-
guesia - enquanto que a classe subalterna - proletariada - submetia-se na venda da
forca de trabalho para suprir suas necessidades essenciais de subsisténcia (MARX
& ENGELS, 2005).

Marx também afirma na Ideologia Alema que:

O primeiro ato historico €, portanto, a produ¢cao dos meios que permitam
que haja a satisfagdo dessas necessidades, a producdo da prépria vida
material, e de fato esse € o Unico ato histérico, uma exigéncia fundamental
de toda a histéria, que tanto hoje como ha milénios deve ser cumprido co-
tidianamente e a toda hora, para manter os homens com vida (MARX &
ENGELS, 2005, p. 53).

24



Neste contexto podemos inferir que o Direito mostra-se alinhado com um di-
recionamento liberal, em razdo de que, nesse pequeno historico apresentado, ha um
lagco sempre fortemente pactuado entre o Direito, o Estado e o sistema econdémico e

de produgdo vigente: antes o feudal e agora o capitalista.

Ja no pensamento marxista, Direito e Estado possuem fungao crucial, pois o
primeiro é a forma e o segundo, a chancela de dominio da classe dominante capita-
lista (MARX, 2005).

(...) o Estado, pois, é a forma pela qual os individuos de uma classe domi-
nante fazem valer seus interesses comuns e na qual se resume toda a so-
ciedade civil de um periodo, segue-se que todas as instituicbes comuns
sdo mediadas pelo Estado e dele adquirem uma forma politica. Dai a ilu-
sa@o de que a lei se baseia na vontade e, mais ainda, na vontade destacada
de sua base real. Do mesmo modo, o direito é reduzido, pelo seu turno, a
lei (MARX, 2005, p. 98).

Tal entrosamento entre o Direito e o Estado torna-se necessario, pois essa
interacao legitima e possibilita o contrato juridico das obriga¢gdes e garante a venda
da forga de trabalho do assalariado como mercadoria ao empregador, o qual compra
sob a égide desse Direito que protege tal relagdo desproporcional de forgas. O capi-
talista faz sua maquina econémica girar com a contratacdo de mao-de-obra respal-
dada no Direito, o qual executara judicialmente o contrato, caso a parte ndo execute

0 objeto contratado.

O Direito mostra-se como garantidor da retroalimentagdo do sistema de
mercado capitalista, ratifica e estampa, em muitas constituicdes dos Estados, uma
formalidade contratual para tratar desiguais em iguais, restringir a atuagao dos traba-
Ihadores com a liberdade contratual, além de consolidar a estrutura social oficiali-
zando a protegéo a propriedade privada: visando o interesse da classe privilegiada
detentora do meio de producéo (STUCKA, 1973).

A prépria producado do direito assumiu a pura forma das grandes pro-
dugdes fabris e, para a sua aplicagao e interpretagao, criaram-se auténti-
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cos templos cujas solenes cerimbnias dos sacerdotes do direito se proces-
sam com os mesmo métodos da grande produgdo. Porém, apesar de tudo
isso, 0 ambito do direito continua a ser um mistério, algo incompreensivel
para os simples mortais, muito embora sejam obrigados a conhecer todo o
direito e apesar deste disciplinar as relacdes humanas mais correntes
(STUCKA, 1973, p. 32).

Dessa forma, como sera conceituado por Pachukanis (1989), o sujeito de
direito esta completamente criado, pronto e composto por seus atos mercantis atre-

lados aos contratos juridicos que protegem o sistema mercantil capitalista.

O sujeito de direito €, em consequéncia, um proprietario abstrato e trans-
posto para as nuvens. Sua vontade, em sentido juridico, possui seu fun-
damento real no desejo de alienar na aquisigdo e de adquirir na alienacéo.
Para que esse desejo se realize é necessario que os desejos dos proprie-
tarios de mercadorias concordem reciprocamente. Juridicamente esta re-
lagcdo exprime-se como contrato, ou como acordo entre vontades indepen-
dentes. E por isso que o contrato & um conceito central no direito. Dito de
maneira mais enfatica: o contrato representa um elemento constitutivo da
ideia de direito. No sistema logico de conceitos juridicos, o contrato nada
mais € do que uma variedade do ato juridico em geral, isto €, nada além do
que um dos meios de manifestacdo concreta da vontade com a ajuda da
qual o sujeito age na esfera juridica que o cerca (PACHUKANIS, 1989, p.
94).

A engenhosidade do pensamento liberal atrela o poder da classe dominante
ao Estado, ou seja, ha a conjugacao estrutural do poder capitalista ao Estado, o que
se faz entender que o Estado se apresenta como parte integrante do sistema capita-
lista. Sua atuagao se revela como garantidor para o sistema funcionar de forma ade-
quada e em minima intervencdo para nao atrapalhar o processo do capital (PACHU-
KANIS, 1989).
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O Estado juridico € uma miragem, mas uma miragem muito conveniente
para a burguesia, pois ele substitui a ideologia religiosa em decomposi¢ao
e esconde, dos olhos das massas, a realidade da dominagdo burguesa
(PACHUKANIS, 1989, p. 122).

Com os adequados instrumentos juridicos do Direito, resguardando o de-
senvolvimento das vontades negociais dos titulares do poder econémico, a fungao
social do Estado, nesse mecanismo, deve se ater a somente prevenir que desvios
ou falhas possam colocar em risco os interesses da classe dominante. O Direito pro-
tege o Estado Liberal dominado pela classe exploradora dominante, concluindo-se

que o Direito se adequa e se conforta no liberalismo (PACHUKANIS, 1989).

(...) Anorma de coexisténcia ndo é determinada pela possibilidade da coe-
xisténcia, mas pela dominagdo de uns sobre os outros. O Estado como
fator de forga na politica interior e exterior: esta é a corre¢cao que a burgue-
sia deve fazer a sua teoria e a sua pratica do “estado juridico”. Quanto
mais a dominagdo da burguesia for ameagada, mais estas corregbes se
tornam comprometedoras e mais rapidamente o “Estado juridico” se trans-
forma em uma sombra material, até que a agravagao extraordinaria da luta
de classes force a burguesia a rasgar inteiramente a mascara do Estado
de Direito e a revelar a esséncia do poder do Estado como a violéncia or-
ganizada de uma classe social contra as outras (PACHUKANIS, 1989, p.
126).

O papel garantidor do Estado mostra-se de extrema importancia, pois atua
como uma protecéo para os titulares do poder econémico, evitando que uma crise

possa dizimar tal classe, ndo deixando que colapse o sistema capitalista.

A dominacéo de classe, em sua forma organizada como em sua forma de-
sorganizada, é muito mais ampla do que o dominio que podemos designar
como sendo a esfera oficial da dominagao do poder estatal. A dominacao
da burguesia se exprime tanto na dependéncia do governo aos bancos e
grupos capitalistas quanto na dependéncia de cada trabalhador particular
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em relagao ao seu empregador, e no fato de que os funcionarios do apare-
Iho de Estado sao intimamente vinculados a classe dominante (PACHU-
KANIS, 1989, p. 113).

Motta (2019) ressalta o objetivo principal do Direito, tanto para as interagdes

da sociedade, quanto para os interesses da classe politica dominante.

(...) Pachukanis afirma o papel fundamental do Direito no conjunto das re-
lagdes de producao: o Direito regulamenta as relagdes sociais. E dai a im-
portancia do Estado nesse cenario do modo de produgao capitalista, haja
vista que o Estado como dominacdo politica de classe, surge pelas rela-
¢des de producao e de propriedade determinadas. As relacbes de produ-
¢ao e a sua expressao juridica formam a sociedade civil, na acepgao que
Marx Ihe da no Prefacio de 1859, definida como o terreno onde se da o
relacionamento dos possuidores de mercadorias, as relagdes materiais de
vida, e também inclui as relag¢des juridicas e o Estado burgués para além
das relagdes de producao econdmica (MOTTA, 2019, p. 1118-1148).

Apods esta contextualizacao tedrica pachukaniana, € mister percorrer breve-
mente pela historia do Judiciario, desde a sua criagcédo, de sua separag¢ao dos os ou-
tros Poderes, até os dias de hoje, fora e dentro do Brasil, para se ter maior entendi-
mento do perfil e das circunstancias em que se insere a desjudicializagdo no mo-

mento atual.

1.2 Breve historico do Judiciario

No inicio da ldade Média, houve a criagdo dos “juizos reais”, época em que
se iniciou um periodo incipiente de justica e um pouco mais de paz para as pessoas

das classes mais baixas, as quais sofriam com os abusos dos senhores feudais e da
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casta eclesiastica. Nesse periodo da histéria inicia-se o desenvolvimento dos Esta-
dos modernos (STRAYER, 1970, p. 38).

Pela evolugdo do Poder Judiciario, certo estigma foi trazido por ter sido um
Poder que nasceu das maos do rei. Mesmo havendo os movimentos de indepen-
déncia do direito privado com o do publico e o da separagao dos Poderes, o Judicia-
rio ainda se via com uma certa restricdo, quando submetido a jurisdicdo, ou seja,
quando se necessitava de dizer o direito, mostrava-se constrito a simples reprodu-
cao da lei seca (MONTESQUIEU, 2005).

Legislativo, Executivo e Judiciario ndo nasceram independentes, a indepen-
déncia e a harmonia entre tais poderes foram criacéo iluminista advinda da Revolu-
¢ao Francesa com o fito de suprimir o poder do governo autocratico, monarquico,
contra os direitos individuais considerados inerentes a condicdo humana, os chama-

dos direitos naturais: a liberdade, a igualdade e a fraternidade.

Aristoteles?, desde a Grécia Antiga, ja indicava que tal separagao de poderes
seria inevitavel para enfrentar a crescente demanda social que se desenvolvia e se
tornava cada vez mais complexas durante o passar do tempo, desaguando na divi-

sdo das fungdes e atribui¢des da administragéo publica.

A divisao dos poderes comeca a tomar corpo, com John Locke, em seu “Se-
gundo Tratado sobre o Governo”, no século XVII, sob a concep¢ao das funcionalida-
des basicas do Estado - legislativa, executiva, confederativa e a discricionaria, sendo
a legislativa atribuicao do parlamento, e as outras quatros sob responsabilidade do
rei (AZAMBUJA, 2008).

Ja no século XVIII, pelas afirmacgdes liberais de Montesquieu, a sistematiza-
cao da separacao dos poderes fica concretizada: autonomia e independéncia dos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario para prevenir as arbitrariedades do poder
publico contra a liberdade dos individuos. A limitagdo do Executivo, suprimindo o po-
der absoluto do monarca, o qual se concentrava o Legislativo e o Executivo em suas
maos, mostrou-se como resultante de tantos embates contra a tirania nos periodos

passados.

1 Aristoteles assevera que o Estado se apresentaria em trés esferas: a assembleia de cidadaos, deliberativo, a
qual se denotava como soberana; a magistratura, formada por pessoas do corpo administrativo indicadas por

essa assembleia; e a classe judiciaria (AZAMBUJA, 2008, p. 203).
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Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos princi-
pais, ou dos nobres, ou do povo exercesse os trés poderes: o de fazer as
leis, o de executar as resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou as
querelas entre particulares (MONTESQUIEU, 2005, p. 167 - 168).

Ja com a Constituicdo Americana de 1787, delineada por Alexander Hamil-
ton, John Jay e James Madison, The Federalist Papers, e a Declaragao dos Direitos
do Homem e do Cidadao de 1789 trouxeram uma nova realidade, institucionalizando
a divisdo dos poderes como algo essencial para um Estado normatizado pelo Direi-
to, ou seja, consagrou-se o reconhecimento do Poder Judiciario como poder reser-
vado e independente, ndo mais como longa manus do Poder Executivo, com juizes

subordinados ao Poder Executivo.

Este dogma iluminista da separacéo dos Poderes, advinda expressamente
na Constituicdo norte-americana em 1787, foi a centelha desse movimento assenta-
do em nosso artigo 2° da Constituicao da Republica Federativa do Brasil: "Art. 2°
Sao Poderes da Uniao, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Execu-
tivo e o Judiciario” (BRASIL, 1988).

Comeca ai a distingdo e a recriagao do Poder Judiciario, como também, o
surgimento dos contornos entre o poder do Estado e o poder politico que comegam
a algar voo com o processo de nascimento dos Estados liberais dos Estados Unidos
de 1787 e da Franca de 1789 (ARANTES, 2007).

Tais processos de criacdo dos Estados fizeram introduzir suas constituicdes
- a de 1787, Constituicdo Americana e a de 1791, Constituicdo Francesa - as quais
se encontravam imbuidas do pensamento liberal que corria sobre o globo durante
esse periodo, o que produziu dois tipos de idearios constitucionais bem diferentes,
0s quais induziram a modelos de Judiciarios com atribuigdes também distintas: um
mais republicano, advindo da histéria francesa, com acessos mais amplos a todos a
justica, porém sem poder politico; e 0 americano, muito mais em prol do pensamento
politico liberal do que republicano, o que deu mais poder aos magistrados e elevou o
Judiciario a obtengao do poder politico (ARANTES, 2007).
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Varias nagdes aderiram a introdugao de constituicbes em suas estruturas
normativas, delimitando a atuagédo do Estado e garantindo a protegédo do cidadao, e
sob os auspicios da triparticao de poderes, desenvolve-se o sistema de freios e con-
trapesos - checks and balances - o qual atua como um sistema de controle reciproco
entre os poderes, evitando que um sé poder concentre mais fungdes, em detrimento

aos outros e a toda sociedade.

A primeira fase do constitucionalismo moderno, apresenta-se com a dogma-
tica iluminista, forga motriz para a criagdo da Constituigdo Federativa Norte-Ameri-
cana de 1787 e da Constituicido Francesa de 1791. Trava-se ai a atuacao do Estado,
com a discriminagao de cada poder: autbnomos, independentes e harmoniosos, tra-
zendo a baila o Estado de Direito, sob o preludio do liberalismo2, no caso mais es-
pecificamente da Constituigdo americana. Mesmo antes da Francga, os Estados Uni-
dos em 1787 cunharam o principio das separagao dos Poderes em sua emblematica

Carta liberal com somente sete artigos, criada pela Convencéao da Filadélfia.

(...) o acumulo de todos os poderes legislativo, executivo e judiciario nas
mesmas maos, seja de uma pessoa, de algumas ou de muitas, seja here-
ditario, autodesignado ou eletivo, pode ser justamente considerado a proé-
pria definicdo de tirania. (MADISON; HAMILTON; JAY, 1993, p. 331-332).

O Estado Liberal iluminado pelas ideias da auséncia do poder publico em
interferir na relagdo privada, incluindo-se a propriedade privada, estabelecia um
campo livre para os cidadaos desempenharem suas funcionalidades fisicas com a
maior liberdade possivel, reduzindo a atuacdo do Poder Executivo e intensificando a

atividade do Poder Judiciario.

Nos Estados Unidos, a preocupacido com o direito a propriedade frente a
voracidade legislativa de governos populares acabou elevando o Judicia-
rio a condi¢do de poder politico, capaz de se colocar entre o governo e o

2 O Poder Judiciario, no Estado Liberal, trazia um certo estigma por ser um poder que nasceu das maos do rei.
Mesmo havendo esse movimento de independéncia do direito privado, o Judiciario ainda se via com uma certa
restrigdo, quando submetido a jurisdigdo, ou seja, quando se necessitava de dizer o direito, mostrava-se constrito
a simples reproducgéo da lei seca (MONTESQUIEU, 2005).
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cidadao, na defesa dos direitos individuais deste ultimo, principalmente o
direito a propriedade (ARANTES, 2007, p. 81-82).

Vale ressaltar que esse poder politico do Poder Judiciario trata-se da possi-
bilidade de controlar atos normativos dos outros Poderes, inclui-se ai as leis feitas
pelo parlamento - Poder Legislativo. Esse controle € a esséncia dessa discussao e
mostra a nitida diferenca entre a Constituicdo americana da francesa, pois essa ul-
tima atribuia ao Poder Legislativo um alto grau de controle, o que dava a esse Poder
Legislativo a supremacia do poder pelo politico pelo parlamento. Tal questéo ja era
totalmente descartada pelos Estados Unidos que tratavam essa supremacia e imu-

nidade do Poder Legislativo como proibicdo em sua Carta.

Na Franga, em sua Constituicdo de 1791, no artigo 3°, havia claramente es-
tampada a predominancia do Poder Legislativo sobre o Poder Judiciario, pois os tri-
bunais da justica ndo tinham o competéncia de suspender a execugao das leis, 0
que garantia a igualdade aos cidadaos sob a forma da lei. Ja nos Estados Unidos, a
liberdade ditou mais alto as regras, ao invés da igualdade e os tribunais de justica
tinham a ingeréncia em mudar tais ditames que ameagassem a liberdade (ARAN-
TES, 2007).

Nos Estados Unidos, os formuladores da Constituicido de 1787 fizeram do
Judiciario um guardido postado no limiar entre a liberdade e a igualdade,
atribuindo-lhe a tarefa de zelar pela propriedade contra as investidas da
maioria governante. Na Franga, a ideologia igualitaria impediu que a ma-
gistratura pudesse ter qualquer poder politico, muito menos o de interpor-
se entre o corpo legislativo e a soberania popular (ARANTES, 2007, p. 83).

Esse controle do Judiciario pode também ser chamado de controle da cons-
titucionalidade das leis, 0 que sera mais a frente delineado pelo sistema difuso.
Apresenta-se como um controle que influencia o sistema politico de feitura das nor-
mas, ou seja, faz com que o Judiciario comece a ser encarado pari passu aos outros
Poderes, no mesmo nivel de importancia, em razdo de poder interferir no comporta-

mento da sociedade com a criagcao e alteragdo das normas.
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Tocqueville em sua obra “A Democracia na América” ressalta que os Estados
Unidos valorizaram em grau elevado o Poder Judiciario, pois € ele, na separagao
dos Poderes, quem mais traria o contrapeso na democracia, em razao de esse Po-
der possuir o controle da constitucionalidade das leis, ou seja, ter uma equipe de jui-
zes que imparcialmente resolverdo as questdes de conflitos entre a lei e a Constitui-
c¢ao (TOCQUEVILLE, 1977).

A partir de meados do século XIX, até a terceira década do século XX, fase
preeminente do Estado Liberal, o Poder Judiciario mostrava-se politicamente neutra-
lizado, preso a tecnicidade juridica com uma justiga trivial com campo ético fraco,
deixando os outros Poderes soltos para influenciarem de forma direta os cidadaos
(BEHRING; BOSCHETTI, 2007).

Nessa época, a justiga se restringia a aplicagao da lei puramente seca, sem
qualquer tipo de flexibilidade ao caso concreto, ou mesmo, de interpretagao da nor-
ma a luz de algum principio, o que trouxe diversas injusticas aos cidadaos, os quais
sofriam pela desigualdade e pela falta de direitos basicos e fundamentais como: li-
berdade, trabalho, educagédo e saude. E, mesmo se houvesse algum resquicio de
direito aos cidadaos, as condicbes eram sempre precarias para 0s mais pobres, pa-

norama bem diferente quando se tratava das classes mais abastadas .

Bonavides (2014) assevera que esta igualdade da lei ficou s6 no papel, pois

o Estado Liberal ndo tratou de equiparar os desequilibrios entre seus cidadaos:

(...) como a igualdade a que se arrima o liberalismo é apenas formal, e en-
cobre, na realidade, sob seu manto de abstracdo, um mundo de desigual-
dades de fato — econbmicas, sociais, politicas e pessoais —, termina “a
apregoada liberdade, como Bismarck ja o notara, numa real liberdade de
oprimir os fracos, restando a estes, afinal de contas, tdo-somente a liber-
dade de morrer de fome (BONAVIDES, 2014, p. 61).

Nesse periodo inicial do Estado Liberal, com um Poder Judiciario fraco, a
crise econbmica, social e politica foi consequéncia das desigualdades entre os indi-

viduos que sofreram por diversos motivos: pobreza, doengas, abusos no escasso
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mercado de trabalho por donos do processo de trabalho, do meio de producao, ou

seja, do poder econdmico.

Anteriormente, a batalha era travada entre a burguesia contra a monarquia
para assegurar o direito de liberdade, agora passou para as maos do proletariado

contra os burgueses para garantir o direito de igualdade.

A classica visao do direito positivo do século XIX foi evoluindo com o passar
dos tempos com as transformacdes que vinham ocorrendo com o Poder Judiciario
no mundo ocidental, mudancas estas advindas do sistema capitalista que influencia-

va diretamente a vida politica, econdmica e social das pessoas (SANTOS, 1996).

Durante os meados do século XIX, tanto a Igreja, pela enciclica papal3,
quanto a mobilizacdo de trabalhadores, pelo manifesto comunista, por exemplo,
passaram a lutar por melhores condi¢cdes de trabalho que pudessem pelo menos

amenizar a situagao de calamidade que os operarios sofriam cotidianamente.

A garantia de igualdade nunca existiria, se ao menos uma melhoria, tanto no
ambiente periculoso e insalubre de trabalho (saude), quanto no direito a educagao
(social), a associagéo (politico), a aposentadoria (econémico) ndo fossem efetiva-
dos. Surge o inicio do entdo modelo de Estado denominado Estado Providéncia, Es-
tado do Bem-Estar Social, Estado Social, ou mesmo, Welfare State que se espraiava
nos paises ocidentais. O Estado Providéncia se efetivou mais fortemente apods a cri-
se da bolsa de Nova lorque em 1929, tendo seu apice em 1950 e findando em 1970,
quando se aponta o Estado Democratico de Direito em paralelo com o movimento

neoliberal.

Nessa fase constitucional, o Estado foca na diminuicdo dos desequilibrios
sdcio-econdmicos ocorridos na sociedade durante o Estado Liberal, época de abuso
do homem, explorado em seu trabalho, com o objetivo de concentragdo de riqueza
pelos donos dos meios de trabalho. Assume o Estado Providéncia o apoio dessas
classes mais necessitadas de proventos econdmicos, para permitir uma situacao de

maior dignidade, tanto na seara do direito do trabalho, quanto do ambito assistencial.

3 As enciclicas sdo cartas em que os sumos pontifices se propdem a fazer circular, no meio catélico (por meio do
bispado e, a posteriori, dos leigos e religiosos), ensinamentos e opinides dos mais variados assuntos, ndo se
limitando a discutir tematicas de natureza religiosa.
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Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas reivindicagdes
que a impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no Es-
tado constitucional ou fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia,
da educacéo, intervém na economia como distribuidor, dita o salario, mani-
pula a moeda, regula os pregos, combate o desemprego, protege os en-
fermos, da ao trabalhador e ao burocrata a casa prépria, controla as profis-
sbes, compra a producao, financia as exportagdes, concede crédito, institui
comissdes de abastecimento, prové necessidades individuais, enfrenta cri-
ses econOmicas, coloca na sociedade todas as classes na mais estreita
dependéncia de seu poderio econbémico, politico e social, em suma, esten-
de sua influéncia a quase todos os dominios que dantes pertenciam, em
grande parte, a area de iniciativa individual, nesse instante o Estado pode,
com justica, receber a denominacéo de Estado social (BONAVIDES, 2014,
p. 186).

Um autor que aborda e contextualiza o Estado Providéncia trata-se de Boa-
ventura de Sousa Santos (1996), o qual assevera que esse Estado, pdés Segunda
Grande Guerra, trouxe mudancgas tanto para o Direito, quanto para a Justica. No
sentido de se promover o bem-estar social, esse tipo de Estado influenciou e corro-
borou com a criagdo de gigantesco aparato normativo em prol dos direitos sociais -
saude, educagao, seguranga, trabalho - ou seja, possui uma carga de protegao aos
direitos que buscam a igualdade. Assim, o tom nesse Estado n&o era s6 o da liber-

dade, mas também o da igualdade social.

Um ambiente mais social foi cunhado no Estado do Bem-Estar Social: dimi-
nuigdo dos desequilibrios socio-econémicos ocorridos na sociedade durante o Esta-
do Liberal e defesa das garantias individuais - liberdade de atuagdo das pessoas,
sem macular lei proibitiva - consolidando o posicionamento de legalidade negativa
do Estado e dos direitos de liberdade individuais, também conhecidos como os de

segunda geragao ou dimensao*.

Nesse periodo como o Poder Legislativo ndo possuia meios de atender com

rapidez e eficacia todas as demandas sociais estancadas e prejudicadas pelo Esta-

4 Veremos mais a frente que no Estado Democratico de Direito, protagoniza-se como verdadeiro ator principal
para garantir a ideologia republicana (liberdade, igualdade e fraternidade) e democratica, com suas trés dimen-
sbes do direito: o direito de liberdade individual (de primeira dimensao), o de igualdade material (de segunda
dimensao) e os direitos difusos (de terceira dimensao - correlacionado a fraternidade entre os cidadaos).
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do Liberal, o Poder Executivo passou a executar atribuigdes secundarias legislativas
préprias como a emitir atos normativos como decretos e portarias, ocasionando um

fortalecimento excessivo deste Poder em relagéo aos outros (SANTOS, 1996).

(...) revelam-se de alcance quase universal a promessa de direitos eco-
noémicos, sociais e culturais a par das liberdades e garantias individuais
(por vezes, em contraposicao a estas), o sufragio universal, os partidos de
massas, a tendencial substituicdo das formas monarquicas por formas re-
publicanas, a generalizacdo das Constituicbes e o enriquecimento do seu
conteudo (nem sempre da sua garantia), o alargamento dos fins do Esta-
do, a multiplicagdo dos grupos sociais e de interesses e o papel politico
que procuram desempenhar, o crescimento da fungao administrativa, o re-
alcar do Poder Executivo em detrimento do Parlamento. Necessario €, con-
tudo, captar, ao lado e para além dos textos juridicos, as realidades politi-
cas (MIRANDA, 2015, p. 37-38).

Mesmo com um Poder Judiciario mais atuante constitucionalmente, o Poder
Executivo, como acima explicado, pela exacerbada forca em razao da ineficiéncia do
Legislativo, faz do préprio Estado uma ferramenta de inibicdo para as garantias fun-
damentais, desprotegendo, em muitas vezes, as liberdades dos individuos quando
das suas intervengdes, sob o pretexto de justica social: 0 que resultaram embates
entre o direito coletivo e o individual, este ultimo sendo tratado como até empecilho
para o poder publico (SANTOS, 1996).

A atuacao do Poder Judiciario nessa fase se apresenta mais militante e ati-
vo, tratando n&o sé mais de lei seca, mas também da esséncia e da interpretacao da
norma a realidade (métodos de interpretacdo até hoje utilizados: gramatical, 16gico
ou racional, sistematico e historico), com magistrados baseando suas decisdes na
situagao concreta, sempre embasados e pautados nos parametros programaticos do

governo.

Nesse periodo do Estado Providéncia, portanto, o Poder Judiciario atuou

mais pro-ativamente, pois, em razao da luta por direitos e pela defesa do bem-estar

36



social, 0 acesso a justica mostrou-se mais focado a tutela dos direitos difusos e cole-

tivos, orientado também pela constitucionalizagdo do Direito® (SANTOS, 1996).

Conforme Santos (1995), esse novo modelo do Estado que garante os direi-
tos sociais em busca da reducédo de desigualdades trouxe vertiginosa avalanche de

demandas ao Judiciario, o qual ndo estava preparado.

(...) a juridificacdo do bem-estar social abriu caminho para novos campos
de litigagdo no dominio laboral, trabalhista, civil, administrativo e da segu-
ranga social, o que, nuns paises mais do que noutros, veio a se traduzir no
aumento exponencial da procura judiciaria e na consequente explosédo da
litigiosidade (SANTOS, 1995. p. 12).

Paralelamente, projetos autoritarios vinham ganhando forga (na Italia facista
de Mussolini e na Alemanha nazista de Hitler). Projetos nacionais-desenvolvimentis-
tas impulsionados pelas consequéncias da Primeira Guerra Mundial e da Grande
Depresséo trouxeram modelos de desenvolvimento apoiados em uma gigantesca
maquina publica. Tais sistemas totalitarios suprimiram a efetivagdo e a garantia de
liberdade e igualdade social, ou seja, inibiram nestes paises os efeitos sociais que a

agenda do Estado do Bem-Estar Social instalaria.

Nos paises em que o modelo Estado Providéncia teve sua plena efetividade,
como nos Estados Unidos, até meados dos anos 70 e 80 quando a crise® se insta-
lou, abalando a sua agenda social, tal crise prejudicou mais acentuadamente o Judi-
ciario que havia se expandido para dar acesso as demandas represadas do periodo
anterior, porém agora com escassez de recursos com o decréscimo de investimen-
tos em politicas publicas para conter o déficit, reerguer o equilibrio fiscal e estancar
a inflacado descontrolada (ARANTES, 2007).

5 Veremos mais adiante que a constitucionalizagdo do Direito trata-se da irradiagéo dos principios constitucio-
nais, 0s quais ultrapassam a sua prépria efetividade pratica no Direito do Estado Social e passam a influenciar
todas as outras normas do ordenamento juridico.

6 A corrupgao, os crimes organizados e os abusos politicos instalados nessa fase do Estado Providéncia foram
alguns dos motivos apontados para a sua ruina, como defendido por alguns doutrinadores.
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Quanto ao Judiciario, que se havia expandido na fase anterior justamente
para participar da implementacéo da legislacdo social, em vez de retroagir
na mesma proporgao do Estado social em crise, viu-se ainda mais exigido
nesse contexto dubio de escassez de recursos publicos e de direitos legis-
lados abundantemente. Se na fase anterior ja era dificil garantir a efetivi-
dade desses direitos pela via judicial, agora a situagédo de crise do Estado
torna o quadro mais dramatico, combinando elevagdo de demandas e bai-
xa capacidade de resposta do Judiciario (ARANTES, 2007, p. 97).

No Brasil, foi na na Era Vargas que o modelo Estado Providéncia teve o seu
comecgo, com as Constituicbes de 1934 e de 1937, orientadas pelos principios da
protecao social. Teve seu pleno vigou entre 1945 e 1964. Porém, o projeto politico
autoritario ganhou forga com o golpe militar em 1964 e com a Constituicado de 1967,
0 que trouxe a suspensdo e o abalo nas estruturas do Estado Social no Pais. So-
mente, em 2003, com o governo Lula, que as politicas sociais foram mais fortemente
retomadas, pois diversas politicas sociais se concretizaram, o que fez reduzir o indi-
ce de pobreza no Pais (PESCAROLO, 2019).

Mesmo se houvesse a capacidade de as constituicdes conseguirem se
adaptar, como no caso da Carta de Weimar de 19197, a transicdo de um Estado com
projeto politico autoritario para um outro democratico é tdo abrupto e disruptivo que
a solucao encontrada para tais paises, como no caso do Brasil, foi a criagdo de uma
nova constituicdo, com um novo projeto de Estado constitucional, a qual nascia no
bojo da tendéncia de ideologia do pensamento neoliberal, que apresentava como
solugcdo para os varios problemas: um Estado minimo, sem interferéncia no desen-
volvimento das atividades comerciais e financeiras, 6timo pretexto para a manuten-

¢ao dos interesses das classes e dos grupos dominantes no Brasil.

Portanto, com o final da Segunda Guerra Mundial e a derrocada do nazismo
e do fascismo, inicia-se a ascensdao de um novo modelo de Estado intitulado Estado
Democratico de Direito, ou somente, Estado de Direito, baseado na teoria republica-

na e nas Cartas Magnas impregnadas de garantias negativas contra o Estado autori-

7 Konrad Hesse aponta que a representatividade efetiva da Carta de Weimar de 1919 ocorre na pratica constitu-
cional, ou seja, surgindo um modelo de construgéo pelo uso da interpretacdo da realidade, sem a necessidade
de se alterar a norma constitucional reiteradamente (HESSE, 1991).
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tario e de incentivo e fortalecimento dos direitos fundamentais - individuais e coleti-

vos, com maior interagcado da sociedade na coisa publica.

A fase inicial do Estado de Direito, a qual primava pela liberdade, igualdade
e dissociacdo do Estado na seara privada, isto ndo se passou de fachada para a
burguesia solidificar e manter o seu poder, em detrimento de uma massa necessita-
da de trabalhadores, cada vez mais privada de dignidade e de bens materiais (PA-
CHUKANIS, 1989).

O Poder Judiciario passa a ter maior importancia nesse modelo de Estado,
conduzindo suas decisdes sob o manto dos principios constitucionais como o do di-
reito adquirido, o do devido processo legal, contraditério e ampla defesa, salvaguar-

dando clausulas pétreas dos direitos fundamentais das pessoas.

Como ja referido anteriormente, nessa fase constitucional do Estado Demo-
cratico de Direito, fala-se na constitucionalizacdo do Direito, ou seja, os principios
constitucionais irradiam suas esséncias, ultrapassa a sua proépria efetividade pratica
no Direito do Estado Social e passa a influenciar todas as outras normas do orde-

namento juridico.

A ideia de constitucionalizagdo do Direito aqui explorada esta associada a
um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteudo material e
axiologico se irradia, com forga normativa, por todo o sistema juridico. Os
valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados nos principios
e regras da Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido de
todas as normas do direito infraconstitucional. Como intuitivo, a constituci-
onalizacao repercute sobre a atuagao dos trés Poderes, inclusive e nota-
damente nas suas relagdes com os particulares. Porém, mais original ain-
da: repercute, também, nas relagdes entre particulares (BARROSO, 2011,
p. 353).

O Poder Judiciario nessa etapa ganha ampla liberdade de atuagéo, com seu
potencial fortalecido, sem a delimitagcdo anterior da lei ou mesmo da regra constitu-
cional. Serve-se agora de principios e valores axiologicos, de conceitos judiciais in-

determinados - clausulas abertas que serao definidas, tanto no sentido, quanto no
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limite pelo magistrado, quando aplicadas de forma direta e imediata na situagao
concreta, além também de poder utilizar os métodos de interpretagcao® e, quando
houver conflito de normas, langar mao da técnica de ponderacao®, o que é possivel,

pois agora ha a normatizagao dos principios.

Esse Poder que antes nem sequer conseguia ser independente, agora no
Estado Democratico de Direito, protagoniza-se como verdadeiro ator principal para
garantir a ideologia republicana (liberdade, igualdade e fraternidade) e democratica,
com suas trés dimensdes do direito: o direito de liberdade individual (de primeira di-
menséao), o de igualdade material (de segunda dimensao) e os direitos difusos (de

terceira dimenséo - correlacionado a fraternidade entre os cidadaos).

Embora haja sutilezas importantes nas definicbes de direitos difusos e co-
letivos uma formulagao geral poderia ser a seguinte: sao direitos transindi-
viduais de natureza indivisivel, dos quais sejam titulares pessoas indeter-
minadas (direitos difusos) ou grupos de pessoas ligadas entre si por algu-
ma relacao juridica (direitos coletivos). Outra caracteristica importante é
que esses novos direitos poderdo ser representados judicialmente por ato-
res sociais e coletivos, legitimados extraordinariamente a ingressar em jui-
zo em defesa de direitos que nao sao particularmente seus, mas que per-
tencem a um conjunto de individuos dispersos e nem sempre identifica-
veis. Exemplo de direitos difusos sdo aqueles relacionados ao meio ambi-
ente (protecédo da qualidade do ar, rios, fauna e vegetagao, quando defini-
dos por lei), dos dias todos os cidadaos se beneficiam, porém indivisivel-
mente. Exemplo de direitos coletivos podem ser encontrados em algumas
relacbes de consumo, quando consumidores individuais encontram-se li-
gados entre si ou com a parte contraria por uma relagédo juridica que,
quando desrespeitada, atinge-os coletivamente; da mesma forma, a repa-
ragcdo do dano pode beneficiar a todos indistintamente (ARANTES, 2007,
p. 98).

8 Alguns exemplos desses novos métodos passam a ser utilizados, como o integrativo, o topico e o concretista.

9 A ferramenta da ponderagédo, mostra-se eficaz quando envolver a oposi¢éo de principios, chegando a uma
harmonizacéo balanceada, ou mesmo, um sobrepesamento desses principios em conflito, com o objetivo de que
um principio se sobressaia mais a um outro, no caso concreto, sem que nenhum deles fique in6cuo a situagao
(BARROSO, 2010).
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Esse super-dimensionamento do Poder Judiciario, nessa fase constitucional,
poderia gerar uma nova ameaga a sociedade, o que foi sanado, pelo processo judi-
cial, quando do uso das audiéncias publicas e também, por exemplo, de um terceiro
interessado, amicus curiae, evitando, assim, tal risco e, ao mesmo tempo, introdu-
zindo uma maior carga de legitimidade para todo o procedimento judicial (ARAN-
TES, 2007).

A decisao judicial passa a ser o instrumento proeminente de dissolugéo de
controvérsia, objetivando, com esse acesso a justica, uma sociedade mais justa e
mais igualitaria, e ao mesmo tempo sanando varios problemas sociais e econémicos
para a felicidade dos neoliberais. O Poder Judiciario langa azo a protegéo dos direi-
tos de grupos minoritarios, aos invés dos outros dois Poderes que, hodiernamente a

priori, atuam em fungdo da posi¢ao majoritaria.

Apos essa historiologia introdutoria, parece-nos menos dificultoso entender o
carater do Poder Judiciario no Brasil, pois as explicagbes, contextualizadas pelas
fases constitucionais, revelam que esse Poder nasceu do ventre totalitario e criou
sua independéncia no periodo Liberal, porém adstrito e constrito na lei pura, sem
qualquer tipo de liberdade interpretativa e nisso permaneceu por muitos anos, até
adentrarmos no Estado Social, onde conseguiu galgar seus primeiros passos, com

uma atuacao forense um pouco mais ativa.

O Judiciario ndo nasceu democratico no Brasil, mas sim burocratico, autori-
tario e conservador. Um Judiciario liberal, com uma carga totalitaria que permanece
até os dias de hoje, mesmo apds o Estado Democratico de Direito no Brasil, com a

promulgacao da Constituicao de 1988.

Assim nessa esteira de pensamento, nao ha como deixar de lado as seguin-
tes perguntas: as atribui¢ées judiciarias serdo comandadas por quem? E porqué
existe o interesse dos titulares em exercer tal fungao? Sera que tal justica esta real-
mente para proteger as classes mais baixas ou para suprimir tumultos e convulsdes

e manter a ordem e a estrutura social do Estado?

Tais questdes de ambito do poder politico e social frustam-se se a funda-
mentacgao for respondida sob a ética meramente tedrica, se deixar de lado a anadlise
factual da situagao, da realidade social e de toda estrutura politica organizacional.

Basicamente, a estruturagdo do poder na sociedade esta intimamente ligada por
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duas forgas correlacionadas: a mentalidade coletiva (principios éticos e morais pre-

ponderante na sociedade) e a real situagédo da estruturagéo social vigente.

Vale introduzir Durkheim, o qual defende a idéia da coletividade como forca
essencial para o comportamento, o que "é antes de tudo um sistema de nogdes por
meio dos quais os individuos se representam na sociedade da qual sdo membros”
(DURKHEIM, 1998). A coletividade ndo se mostra como a somatoria de todos os in-
dividuos, mas sim algo destacado, complexo, inexoravel e indomavel aos individuos
que o formam. Para Durkheim, o fenbmeno social (o que transparece socialmente)

nasce pela coletividade e ndo em cada um de seus individuos.

Ressalta-se que o atual Estado contemporaneo, insere-se em um contexto
capitalista civilizatorio, e tal mentalidade coletiva que comanda se amolda a um gru-
po da sociedade detentora do controle e do poder, subordinada aos seus proprios

interesses: a classe dominante.

1.3 Panorama da formagao do Estado no Brasil.

O Brasil, assim, ndo sofreu a influéncia direta da primeira forma de Estado -
Estado Liberal, pois na época em que se aflorava o Estado Liberal, Portugal coloni-
zava o Brasil, o qual conquistou sua independéncia tardiamente: uma das razbes de
sofrer fortemente a desigualdade social, ainda mais por permanecer pelo grande pe-
riodo de tempo controlada por uma ditadura militar de direita. S6 no final dos anos
80, o Pais alcancgou, também tardiamente, a democratizagdo, através do processo
de “redemocratiza¢ao”, o que significa que nao vivenciou a plenitude do apice, na
época do modelo constitucional do Estado-Providéncia, mas sim seu resquicio mes-
clado com o neoliberalismo a tardia (SANTOS, 2007).

Mesmo nao havendo homogeneidade no inicio da efetividade do Estado de
Bem-Estar Social no mundo, de um modo geral, os paises latino-americanos nao
participaram do grupo de paises que inauguraram esse modelo do Estado Social,

pois sofreram influéncias de movimentos autoritarios e conservadores, como 0 caso
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do Governo ditatorial militar, com uma agenda politica nacional-desenvolvimentista,
que ganhou for¢a no Brasil, atrasando a entrada da agenda social no Pais (SAN-
TOS, 1996).

Nesse periodo dos anos 70 e 80, com a inflagdo de dois digitos e o desem-
prego assolando varios paises da Europa e da América Latina, muitos desses Esta-
dos adotaram para uma forma centralizada de governo, tanto para a politica de es-
querda, quanto para a de direita, objetivando o desenvolvimento. E outros, como os
Estados Unidos, observa-se a adog¢ao da agenda neoliberal, o que demonstra, por
exemplo, quao dispar se apresentava a formagao politica e econbmica da América

do Norte, quando comparada com a da América Latina.

Mais propriamente da década de 1970 até os dias de hoje, o neoliberalismo
se consolida como modus operandi nos Estados ocidentais. A nova forma de inter-
vencao na relagédo capital-trabalho, produziu outra identidade sobre a liberdade e
sobre o cerceamento produzido pelo controle estatal. Neste sentido, a agenda neoli-
beral influenciou tanto o capital produtivo, quanto o financeiro que combateram e
combatem a interferéncia do Estado, o qual embaraga e prejudica seus interesses.
Os neoliberais ndo medem esforgos para se verem livres e fazer imperar a maxima:
amplitude aos direitos individuais e de mercado, inteiramente livre, sem qualquer
restricdo que possa por em risco os interesses das classes e grupos dominantes
(HARVEY, 2008).

No Brasil, no atual Estado Democratico de Direito'?, mesmo sob influéncia
de tendéncias neoliberais, a Justica reforca a defesa do direito ambiental e o do
consumidor, ou seja, direitos difusos e coletivos, em razdo da grande desigualdade
social ocasionada por varias razbes, como pela globalizagdo econémica e, por
exemplo, por outras vertentes, como pela redemocratizagdo, que incentivou a ampli-
acao de investimentos no acesso a justica pelo Poder Judiciario como forma de pre-

vengao de futuras convulsdes sociais.

Percebe-se, como ja mencionado acima, que diante da ineficacia do Estado-
Providéncia paralelamente surge em alguns paises o movimento neoliberal que se

mostrou heterogéneo e assimétrico em cada Estado em que se aportava. As trilhas

10 Vale repassar pelos diferentes estagios e periodos constitucionais que o Estado vivenciou: o primeiro, o Esta-
do Liberal; o segundo, o Estado Providéncia (Estado intervencionista, denominado Estado de Bem-Estar Social
ou Estado Social ou Welfare State).; e o atual, o Estado Democratico de Direito.
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que o neoliberalismo construia se amoldava com as diferencas e as complexidades
dos poderes politicos, da estrutura social, da organizagdo do trabalho, das institui-
¢des ja instaladas e da histéria de cada Estado. Porém, o unico ponto de conver-
géncia entre todas essas diferenciagbes nos Estados se centraliza na nitida concen-
tracédo de capital (HARVEY, 2008).

Interessante notar que, foi-se perdendo a énfase do individuo como medida-
base de representacdo para os acontecimentos sociais, econémicos e histéricos,
passando o foco para os agentes, para as instituicbes (ndo pessoas), com pujanca

da altissima concentragao de capitais em razdo da receita e do método neoliberal.

O Fundo Monetario Internacional - FMI e o Banco Mundial'', também conhe-
cido como Banco Intern