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Quanto mais os tiranos pilham, mais anseiam, mais
arruinam e destroem; quanto mais alguém cede a eles, e
os obedece, tanto mais poderosos e formiddveis se tornam,
mais prontos para aniquilar e destruir. Mas se néo lhes

é cedida uma coisa, se, sem qualquer violéncia, eles
simplesmente ndo sio obedecidos, ficam nus e desfeitos

e passam a ser nada, assim como, quando a raiz néo
recebe alimento, o ramo murcha e morre.

(La Boétie, Etienne de. Discurso da Servidio
Voluntdria. Trad. Alexandre Pires Vieira. Montecristo
Editora, 2020, p. 179).






Aos integrantes do Grupo de Pesquisa “Dimensées do
Conhecimento do Poder Judicidrio”, pelo compromisso com
a ciéncia e contribuigao ao debate dos problemas do Sistema

de Justica.

Aos dirigentes e servidores da Escola Superior da
Magistratura do Estado do Ceard (Esmec), que incentivaram

e estimularam a produgio desta obra.
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PREFACIO

Grupo de Pesquisa “Dimensdes do Conhecimento do

Poder Judicidrio”, liderado pelo professor Dr. Fldvio
José Moreira Gongalves, encaminha para o debate académico o
livro Politicas Piiblicas, Sociedade e Sistema de Justica.

Esta obra, resultado de uma visao licida dos integrantes
de tal Grupo de Pesquisa, é organizada pelo seu coordenador
e por Nara Rejane Gongalves de Aratjo. O livro oferece artigos
apoiados nos estudos desenvolvidos a extensio de dois anos por
pesquisadores (docentes, alunos ou egressos) da Escola Superior
de Magistratura do Ceard (Esmec), alguns dos quais do Programa
de Mestrado Profissional em Planejamento e Politicas Publicas da

Universidade Estadual do Ceard (Uece).

A configuracio do moderno Estado Democrético de Direito,
apoiado em um Poder Judicidrio independente e imparcial, foi
abordado no texto de Alisson do Valle Simeao e Flavio José Moreira
Gongalves, com base no recrutamento e avaliagio de magistrados
e outros profissionais do Direito, doutos representantes do Poder
Judicidrio.

Com base na “atuagdo dos juizes estaduais do Ceard em agoes
de interna¢io em leitos de UTT”, foi analisada a judicializagao da
satde. Neste sentido, Aruza Albuquerque de Macédo destacou, nao
s6 o direito a tal bem publico, como, ainda, as decisoes judiciais
sobre a matéria.

A audiéncia de custédia teve destaque nesta obra, com
o estudo de Flavianne Damasceno Maia. O tema estd tratado
como parte do processo penal, em consonincia com os acordos
internacionais ratificados pelo Estado brasileiro. A autora salienta
que tal audiéncia é uma ferramenta instituida para o combate a
tortura e garantia dos direitos fundamentais do preso.

I[sabela Barbosa Ferreira analisa o “Nucleo de Justica
Restaurativa como expressio incipiente de politica puablica judicial
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no Ceard’. A importancia do Judicidrio nas sociedades modernas
fica evidenciada no desenho de politicas putblicas extraidas de uma
posicao cada vez mais participativa, integrativa e de convergéncia
de propdsitos.

“Direito, Politica e Neoconstitucionalismo no Brasil” é o
tema abordado por Jodo Paulo Braga Cavalcante. No capitulo, o
autor aborda uma nocio de constitucionalismo mais desvinculada
da visao normativa ou puramente juridica, tendo como propésito
discutir a Constitui¢do no Brasil em relag¢io aos contextos sociais
e politicos que também interferem na vida constitucional de
uma naglo. O texto se apoia em Niklas Luhmann, registrando a
importancia da rela¢io entre Direito e Politica e do entendimento
da Constituigao como um fendmeno em torno do qual interesses
e for¢as operam mediante determinada configuragio social e
condigoes histéricas.

“A Politica Publica de Tratamento Adequado dos Conflitos:
uma andlise critica’, assinado por Jovina d’Avila Bordoni e Helder
César de Sousa Assungao, procura refletir sobre a politica pablica de
tratamento adequado de conflitos no Ambito do Poder Judicidrio,
firmada pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ por meio da
Resolugao no 125/2010. Os autores analisam a importincia da
autocomposi¢ao, em especial, mediacio e conciliagio, como ponte
de transi¢ao da cultura adversarial para a cultura de paz, com a
consequente redugao dos processos judiciais.

“Justica Multiportas é possivel ‘produzir’ uma cultura de
consenso?” ¢ assinado por Luiz Alberto Gomes Barbosa Neto. O
autor salienta o elevado nimero de processos judiciais tramitando
até o final do ano de 2017, embora o CNJ venha promovendo
politicas publicas para solucionar os conflitos de interesses desde
2006. O trabalho tem como objetivo explicitar o paradigma da
“Justica Multiportas” como evolugao dos métodos de Resolucao

Adequada de Disputas (RADs) no Brasil.

Por fim, Nara Rejane Gongalves de Aratjo, tratado “Impacto
Trazido a Sociedade Relacionado a4 Nomeagao de Aprovados nos



17

Politicas Pdblicas, Sociedade e Sistema de Justica

Concursos Publicos Fora das Vagas e o Viés Critico nas Politicas
Pablicas”. Nesse capitulo, a autora pesquisa o tema em relacio
aos concursos publicos realizados, por 6rgaos administrativos e
judiciais do Estado, a fim de prestar assisténcia a populacio como
meio de efetivar seus direitos fundamentais. “O campo de pesquisa
¢ o estudo de dois casos concretos. Um deles é o da Defensoria
Puablica do Estado do Piaui, julgada em sede de repercussao geral
no Supremo Tribunal Federal. O outro é um processo semelhante

”

contra o Ministério Publico do Estado do Piaui”.

A competéncia do lider do Grupo “Dimensées do
Conhecimento do Poder Judicidrio” e da organizadora deste livro,
associada aos resultados da parceria entre a ESMEC e o Mestrado
em Planejamento e Politicas Pablicas (MPPPP), da UECE, ¢ um
bom exemplo da fertilidade de um Grupo de Pesquisa que trata
importantes questoes juridicas com a amplitude epistemoldgica
necessdria. O resultado trazido a publico, neste momento, deverd
ser partilhado por professores e alunos da drea social, das politicas
publicas e, especificamente, da senda juridica.

Parabéns para os autores € sucesso no seu lang;amento.

Francisco Hordcio da Silva Frota

Coordenador do Programa de Pés-graduacao em Politicas Publicas
(Mestrado e Doutorado) da Universidade Estadual do Ceard (Uece)






APRESENTACAO

ommuita alegria, recebo o convitede fazera apresentacao

do livro Politicas Piblicas, Sociedade e Sistema de Justica,
organizado por Flivio José Moreira Gongalves e Nara Rejane
Gongalves de Aratjo, membros da linha de investigagao “Politicas
Pablicas, Sociedade e Sistema de Justica” e ambos pesquisadores
do grupo de pesquisa “Dimensdes do Conhecimento do Poder
Judicidrio”, da Escola Superior de Magistratura do Ceard (Esmec),
instituicio que mantém proficua parceria com o Mestrado
Profissional em Planejamento e Politicas Publicas da Universidade
Estadual do Ceard (Uece).

Trata-se de uma coletdnea de oito artigos que abordam
temdticas sobre o sistema de justi¢a do pais, abordando Politica de
Recrutamento e Avaliagio de Magistrados no Brasil, Direito a Sadde
em Juizo e o Papel dos Juizes Estaduais do Ceard na Judicializagao
de Leito de UTT; Audiéncia de Custédia na Comarca de Fortaleza
a partir da Perspectiva da Resolugio n° 213 do Conselho Nacional
de Justiga; Nucleo Judicial de Justica Restaurativa como expressao
incipiente de politica publica judicial no Ceard; Direito, Politica e
Neoconstitucionalismo no Brasil; Politica Pablica de Tratamento
Adequado dos Conflitos numa Andlise Critica; Justica Multiportas
e a Produgio de uma Cultura de Consenso e o Impacto na
Sociedade e nas Politicas Pdblicas pela Nomeagio de Aprovados
nos Concursos Ptblicos Fora das Vagas.

Aspectos importantes para o conhecimento dos avangos,
dificuldades e expectativas que circundam o sistema judicidrio e
muito importantes para a efetiva democratizagio da cidadania
no pais. Portanto, mais uma obra importante de félego de nosso
Mestrado Profissional em Planejamento e Politicas Publicas, que
tio bem representa nossa universidade na drea dos estudos de
politicas publicas e nas agéncias de fomento, dando importantes
contribuicées nos debates tedricos sobre nossas institui¢es, na
formagao académica de seus membros e no aprimoramento dos
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servicos oferecidos aos cidadaos.

Parabéns os autores, orientadores e coordenadores
envolvidos na empreitada e. principalmente, aos leitores, que terao
uma excelente oportunidade de conhecer aspectos do nosso sistema
judicial pela lente privilegiada destes estudiosos.

Prof. Me. Hidelbrando dos Santos Soares
Reitor da Universidade Estadual do Ceard (Uece)



NOTA INTRODUTORIA

om foco na linha de investigagao “Politicas Publicas,

Sociedade e Sistema de Justica® esta obra-coletinea
redne os trabalhos produzidos por integrantes do Grupo de Pesquisa
“Dimensoées do Conhecimento do Poder Judicidrio”, trazendo
diversos artigos que resultam dos estudos e pesquisas desenvolvidos
a0 longo de dois anos.

Dada a relevincia da temdtica discutida nos encontros
presenciais na Esmec durante o biénio 2019/2020, chegou-
se ao consenso entre o lider do grupo, também coordenador da
linha de pesquisa, Dr. Fldvio José Moreira Gongalves ¢ os demais
integrantes, de que uma das melhores formas de divulgar o
pensamento cientifico, seria através da jungao de cada trabalho
feito individualmente para tornar publico o que foi realizado até
aqui pela equipe de pesquisadores e, a0 mesmo tempo, incentivar
a pesquisa, o pensamento critico e a exceléncia na produgéo,
no campo das Ciéncias Humanas e Sociais, dos profissionais do
Direito, especialmente magistrados e servidores que integram o

Poder Judicidrio do Estado do Ceara.

Nio podemos olvidar a contribui¢io cientifica e académica
da Universidade Estadual do Ceard (Uece), através das turmas
do Curso de Mestrado Profissional em Planejamento e Politicas
Pablicas, programa de pds-graduagao stricto sensu do qual alguns dos
autores dessa obra s3o alunos, egressos ou integram o corpo docente,
aos quais desde logo agradecemos e cuja valiosa contribui¢ao para
esta obra se evidencia desde o principio.

Em tempos sombrios, nos quais se tenta tolher a liberdade de
expressdo e pensamento, bem como, a legitimidade de informagoes
verdadeiras e a livre circulagio de ideias na sociedade brasileira,
esta obra vem para confirmar e atestar o compromisso de seus
co-autores e co-autoras com o Estado Democritico de Direito, o
qual certamente sobreviverd as graves violagoes que a Constitui¢ao
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Federal vem sofrendo ultimamente.

Assim, como forma de contribuir para incentivar a leitura
o debate das temdticas objeto deste livro na comunidade juridica e
cientifica brasileira, seguem breves comentdrios sobre os capitulos
da obra que agora vem a lume.

Abre a coletdnea o artigo dos autores Alisson do Valle
Simeio e Fldvio José Moreira Gongalves, trazendo a temdtica das
politicas de recrutamento e avaliagio de magistrados no Brasil,
abordando quais seriam os métodos mais seguros e confidveis
na avaliagio e recrutamento de magistrados e propondo, para
tanto, além do conhecimento técnico-juridico, curso de formacio
profissional abarcando conhecimentos humanisticos, entre outras
solugdes propostas visando o aperfeicoamento da educagio judicial,
coletadas a partir de investigagoes de campo realizadas, tomando os
préprios magistrados como sujeitos da pesquisa.

No segundo artigo, Aruza Albuquerque de Macedo
objetivou analisar o controle judicial das politicas publicas, a partir
da apreciacio de decisoes judiciais, prolatadas por magistrados
estaduais do Ceard nas agoes judiciais de internag¢ao em UTI. Faz
uma abordagem no direito a satde, examinando o problema da
judicializagao dos leitos de UTI nas Varas da Fazenda Puablica de
Fortaleza-CE.

Intitulado “Audiéncia de Custédia na Comarca de Fortaleza/
CE: uma andlise sob a perspectiva da Resolu¢ao n° 213”, o artigo
de Flavianne Damasceno Maia aborda ferramenta instituida para
o combate 4 tortura e a garantia dos direitos fundamentais do
preso para que este tenha acesso 2 Justica quando de sua custddia.
Relaciona a obrigatoriedade da apresentacao da pessoa presa a
autoridade judicial competente em 24 horas a questao central de
identificar, mitigar ou mesmo eliminar os casos de tortura cometidos
por agentes publicos, reduzindo ainda a populagio carcerdria.
Nesse sentido, foi feita uma pesquisa etnogréfica em vara judicial,
conjugada com a andlise de documentos internacionais.

Com o artigo “Nucleo Judicial de Justica Restaurativa e a
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7%

construgao de Politicas Pablicas conjuntas no Estado do Ceard”,
Isabela Barbosa Ferreira analisa a forma como o Judicidrio se
apresenta frente as politicas ptblicas e passa por redefini¢oes, sendo
notdrio o seu papel como protagonista no avango desta nova forma
de concretizar a justiga. Nesse trabalho, foram também analisadas a
pauta da Justiga Juvenil e as praticas restaurativas.

Jodo Paulo Braga Cavalcante, ao fazer uma anilise critica
de algumas das principais tendéncias contemporineas em torno do
constitucionalismo e seu papel na sociedade brasileira, tendo como
principal tema a chamada crise de paradigma no Direito, oriundo
do Segundo Pés-guerra, escreveu o artigo “Direito, Politica e
Neoconstitucionalismo no Brasil”, no qual discute a Constituigao
no Brasil e os contextos sociais e politicos que nela interferem.

Jovina d’Avila Bordoni e Helder César de Sousa Assuncio
trazem a lume a questao da importincia da autocomposi¢ao, em
especial a mediacdo e a conciliagao, como pontes de transi¢io da
cultura adversarial para a cultura de paz, com a consequente redugio
dos processos judiciais no artigo “A Politica Pablica de Tratamento
Adequado dos Conflitos: uma andlise critica”, os autores analisam
a politica ptblica de tratamento adequado de conflitos no ambito
do Poder Judicidrio, firmada pelo Conselho Nacional de Justica
(CNYJ), instituida por meio de suas resolugoes.

“Através da Justica Multiportas é possivel ‘produzir’ uma
cultura de consenso?”. Esta ¢ indagacao que serve de titulo ao artigo
de Luiz Alberto Gomes Barbosa Neto, cujo objetivo foi investigar a
efetividade da Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado
dos conflitos sociais no Poder Judicidrio, com énfase na forma de
financiamento. Atrelada a isso, a pesquisa teve como objetivos
especificos apontar o aumento crescente das demandas judiciais e a
contribui¢io dos métodos autocompositivos para a redugao desses
conflitos em busca da pacificacio social, mas detectando a falta
de indicagdo de recursos orgamentdrios & promogio dessa politica
sob o ponto de vista das necessidades de investimento para o seu
desenvolvimento. Sob o ponto de vista legal, a pesquisa se deu com
base, entre outras normas, na Resolucio do CNJ n° 125 de 29
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de novembro de 2010, como também na Lei de Mediacio - Lei
13.140, de 26 de junho de 2015 e as alteragdes trazidas pela Lei
13.105, de 16 de marco de 2015, ao Cédigo de Processo Civil.

Por fim, “O Impacto Trazido a Sociedade Relacionado a
Nomeagao de Aprovados Fora das Vagas nos Concursos Publicos
e o Viés Critico nas Politicas Publicas”, artigo escrito por Nara
Rejane Gongalves de Aratjo, traz uma andlise critica a respeito
do provimento de cargos putblicos em relagio a aprovados fora do
nimero de vagas, embasado em casos priticos e trazendo como
contraponto a jurisprudéncia dos tribunais superiores no Brasil
acerca da temdtica.

Assim, encerramos a apresenta¢ao desta obra que contempla
oito trabalhos com contribui¢ées e abordagens diversas, mas com
um eixo comum de reflexes: o papel do Poder Judicidrio no
planejamento, monitoramento e execugao de politicas publicas que
afetam o cotidiano da vida social e juridica. Cada uma das reflexdes
singulares que constam desta obra procura contribuir e, certamente,
contribuird para o conhecimento académico e profissional dos
leitores, trazendo abordagens inovadoras e até surpreendentes sobre
as temdticas que enfrentam. Que esta obra lance um pouco de luz
da Ciéncia na atual conjuntura em que se vive no pais, de desprezo
a0 conhecimento e negacionismo obscurantista.

Fldvio José Moreira Gongalves
Nara Rejane Gongalves de Arailjo

(Os organizadores)



Capitulo 1

POLITICAS DE RECRUTAMENTO E AVALIACAO

DE MAGISTRADOS NO BRASIL

Fldvio José Moreira Gongalves'
Alisson do Valle Simeio?

1 Introducao

I)artindo—se de premissa ji& amplamente difundida na

configuragio do moderno Estado Democritico de

Direito, no sentido de que um Poder Judicidrio independente e
imparcial é pilar basico da sua sustenta¢ao, bem como de que a
representagao deste poder ¢é realizada pelos atos praticados por seus
membros — os magistrados, surge como de relevincia fundamental
que seja amplamente discutido o processo de recrutamento destes
profissionais e, uma vez recrutados e integrados ao Poder Judicidrio,

que se proceda a métodos seguros e confidveis para a sua avaliacio.

1

Doutor em Educagio pela Universidade Federal do Ceard (UFC), Mestre em
Filosofia pela Universidade Estadual do Ceard (Uece), Bacharel e Mestre em Direito
pela Universidade Federal do Ceard (UFC), com aperfeigoamento no Corso di Alta
Formagione in Giustizia Constituzionale e Tutela Giurisdizionale dei Diritti, realizado
na Universita degli Studi di Pisa (Itdlia). Analista Judicidrio no Tribunal de Justica
do Estado do Ceard (TJCE), Professor Associado da Universidade Federal do Ceard
(UFC) e lider do Grupo de Pesquisa “Dimensoes do Conhecimento do Poder
Judicidrio”, da Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceard (Esmec) e do
Grupo Transdisciplinar de Estudos e Pesquisas Interinstitucionais (GTeia), da UFC.
Doutorando em Ciéncias Juridico-Politicas pela Universidade de Lisboa, Mestre em
Direito Constitucional pelo Instituto de Direito Pablico (IDP) da Escola de Direito de
Brasilia, Especialista em Direito Pablico pelo Instituto Processus, Bacharel em Direito
pela Universidade Federal do Ceard (UFC), Juiz de Direito do Tribunal de Justica do
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O assunto — recrutamento e avalia¢io de juizes enquanto
magistrados representantes do Poder Judicidrio — apesar da sua
evidente importincia, pois se trata de debater e discutir como
chegaram aos seus postos as pessoas encarregadas de resolverem
os conflitos sociais, infelizmente passa ao largo da maior parte
da doutrina especializada e nio encontra no meio académico a
importancia devida, de sorte que justifica-se o presente artigo
exatamente para tratar desta questdo, especialmente porque este
trabalho, a par da andlise de situagdes concretas oriundas de
rigorosa pesquisa académica, nao se limita a enumerar problemas
no processo de recrutamento e avaliagao de juizes, mas a propor
efetivas solugdes que possam contribuir para o aperfeicoamento de
tao relevante tema.

Qualquer pessoa ou empresa que jd tenha tido a experiéncia
de ter um processo judicial em curso para resolver importante
questdo pessoal ou econdmica, revela intuitivamente a curiosidade
e mesmo um misto de apreensio e esperanca em saber quem ¢é
exatamente a pessoa que vai dar o veredito do seu caso.

Iniimeras questdes se assomam: a) Quem ¢ o juiz(a)
do meu caso? b) Que tipo de pessoa ele(a) é? Seria uma pessoa
confidvel, preparada? E especificamente sobre o nosso tema, dois
questionamentos fundamentais se podem fazer, por parte de
qualquer um que esteja a espera de uma decisao judicial: 1) Como
ele(a) chegou ao cargo que ocupa? e 2) Qual critério de avaliagao ¢
utilizado para aferir a sua adequagio ao exercicio do cargo?

Com efeito, no decorrer da segunda metade do século
XX, assistiu-se, em nivel internacional, a uma conscientizacio da
importancia do Poder Judicidrio. Esse movimento se iniciou nos
pos-guerra, com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homenm,
adotada pela Assembleia das Nagdes Unidas em 1948 que, em
seu art. 10, recomenda que “na determinagao de seus direitos e
obrigacoes e de qualquer acusagdo criminal, todos tém o direito de
serem julgados por ‘um tribunal independente e imparcial”. Esse
mesmo principio foi retomado pela Convengao Europeia para a
salvaguarda dos direitos humanos e das liberdades fundamentais,
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assinada em Roma em 1950 (art. 6°).

Por essa importincia, recrutar e avaliar juizes, tendo em
conta seu dever de independéncia e imparcialidade, nao ¢ tarefa
facil. Quem exerce tao relevante fungio precisa ser selecionado da
melhor forma possivel e, uma vez selecionado, nao se pode perder
de vista a continua necessidade de aperfeigoamento, com o objetivo
de que sempre tenhamos, entre os representantes da jurisdigao, as
melhores pessoas possiveis.

2 Recrutamento de Juizes

2.1 Sistemas de recrutamento: breves consideragoes

Especificamente no que pertine ao recrutamento de
magistrados, a experiéncia internacional, especialmente nos paises
que compde aquilo que se convencionou chamar de sistema
ocidental de direitos, revela-nos basicamente quatro opgoes:

a) O recrutamento através de escolha feita pelo Poder
Executivo e/ou Legislativo, forma de escolha a que
chamamos comumente de nomeacio.

b) A eleicao por corpo eleitoral amplo (povo) ou mais
restrito (6rgaos de classe).

¢) A cooptagio pela prépria magistratura e
d) A sele¢io mediante concurso publico, com aferi¢io de
conhecimentos dos candidatos.

E 6bvio que cada um dos sistemas de recrutamento possui
vantagens ¢ desvantagens, ¢ podem também ser intercalados
ou mistos, ex vi, por exemplo, das nomeacoes feitas pelo Poder
Executivo que sdo precedidas da formagao de listas elaboradas pelo
préprio Poder Judicidrio, ou a escolha dos membros do Supremo
Tribunal Federal do Brasil e da Suprema Corte dos Estados Unidos,
em que a nomeagao ¢ feita pelo chefe do Poder Executivo (Presidente
da Republica) com a posterior recusa ou aceite do Poder Legislativo
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(Senado).

Na nomeagao, se por um lado reforga-se a legitimidade do
juiz, por ter sido escolhido por autoridade eleita pelo povo, temos
o risco de ferimento a independéncia e imparcialidade do Poder
Judicidrio, porquanto o nomeado depende, para conseguir seu
ingresso nos quadros da magistratura, do “apadrinhamento” de
membros dos outros poderes. Ademais, a nomeagio nio respeita
critérios de mérito, mas de relacionamento, o que prejudica a
futura atuagio do magistrado. Apesar destas incongruéncias, este
procedimento de nomeagio, com maior ou menor interferéncia
do Ministro da Justica, do Primeiro Ministro etc. é bastante
comum em sistemas judiciais e tanto pode ser observado em paises
de tradi¢do democritica, como Inglaterra, Estados Unidos e nos
paises nérdicos, como em paises com recente ou pouca tradi¢o
democrdtica, como os paises da Europa Oriental pertencentes ao
antigo bloco soviético, ou mesmo em regimes ditatoriais, como é o
caso da China.

No Brasil, por exemplo, o sistema de recrutamento para o
Supremo Tribunal Federal (STF), com nomeagao pelo Presidente
da Reptblica e avaliagio do ato pelo Senado Federal é alvo de
intensas criticas. Pensamos, contudo, que o problema nio deriva
do sistema em si, mesmo porque segue uma forma de recrutamento
padrio para cortes superiores, mas de como ele se operacionaliza.

Nos Estados Unidos, que adota o mesmissimo critério, as
nomeagdes paraa Suprema Corte feitas pelo Presidente da Republica,
sio examinadas pelo Senado de forma rigorosa, inclusive com a
recusa em caso de inaptidao ao cargo (ja ocorreram 12 recusas).
No Brasil, por seu turno, a etapa legislativa no Senado, apesar de
recentes sabatinas mais exigentes, tém se mostrado, usualmente,
uma mera formalidade destinada exclusivamente a chancelar a
escolha do Executivo, existindo, em toda a histéria do STE, apenas
cinco recusas e todas ainda no Século XIX.

Polémica semelhante se observa no controverso instituto
do quinto constitucional. Criado no Brasil no governo Getdlio
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Vargas, em 1934, e mantido em todas as Constituigoes brasileiras
desde entdo. Trata-se de um complexo processo de recrutamento,
que engloba, na realidade, trés formas distintas, a eleicio entre
membros da classe (lista séxtupla), a cooptagao pela prépria
magistratura (lista triplice formada pelo Tribunal) e a nomeacao
do Poder Executivo (nomeacio final de um dos membros da lista
triplice pelo Governador ou Presidente da Republica).

A eleigao por corpo eleitoral, por seu turno, confere ao juiz
o mais alto grau de legitimidade, mas por outro lado, torna-o refém
de uma campanha politica demagdgica e que precisa ser financiada,
o que pode também lhe custar a independéncia no futuro exercicio
do cargo. Com efeito, para angariar votos em prol da eleigao, o
candidato a magistrado passard por um processo eletivo que, por
mais transparente que seja, vai deixar um rastro de compromissos
assumidos com os eleitores. Desta forma, a elei¢ao de magistrados
em processo eleitoral amplo, feita pela populagio, é praticada em
poucos lugares, tais como cantdes da Suica e em alguns estados dos
Estados Unidos. No Brasil, existe a previsao de elei¢oes apenas para
a justica de paz, que nio tem fungoes jurisdicionais.

A cooptagio pelo préprio Poder Judicidrio, que teria
a vantagem de, teoricamente, escolher juizes tecnicamente
preparados, geralmente feita pelos préprios tribunais, pode redundar
em conservadorismo e na preferéncia pelos amigos, formando
grupos de interesses internos. No Brasil este processo de selecio,
muito embora nio seja usado para recrutamento inicial de juizes,
¢ utilizado como etapa intermedidria no processo de recrutamento
do quinto constitucional, e também muito utilizado como critério
de promocgoes internas, especialmente para acesso dos juizes de 12
grau aos Tribunais Regionais e Superiores, advindo desta questao
vérios problemas, sobre os quais discutiremos, ao tratar do processo
de avaliacdo dos juizes e ao falar da promogio por merecimento.

Por fim, o recrutamento via concurso publico, que é
regra do Brasil e também ¢é preponderante nos paises da Europa
Continental, parece ser o método mais democritico e capaz de
assegurar a futura independéncia e imparcialidade do magistrado.
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Geralmente abertos a qualquer cidadao com formagao em Direito
e o atendimento de outros requisitos legais, como por exemplo,
idade minima ou experiéncia em outras atividades do sistema de
justica, o sistema procura privilegiar o mérito.

Contudo, mesmo um sistema aparentemente ideal, como o
concurso publico, somente surtird o efeito desejado, de selecionar
os melhores quadros possiveis, se o procedimento concursal for
objetivo, transparente, sério e com a correta similitude entre o tipo
de conhecimento que serd cobrado nos testes e os que o futuro
magistrado efetivamente vai precisar no exercicio da fungao.

Portanto, embora o concurso tenha reconhecidos méritos
por sua democracia e imparcialidade, nao poderd ser mero
aferidor de conhecimentos tipo ‘decoreba”, mas deve ser capaz de
efetivamente selecionar profissionais amplamente qualificados para
os enormes desafios que enfrentarao.

Neste sentido, o grande desafio do concurso publico
¢ equacionar, em um procedimento feito de testes e provas, as
dificuldades de selegao de pessoas que, para além de conhecedores
da técnica juridica, sejam também cidadios dignos e aptos a, com
responsabilidade e humanidade, desempenhar a contento tao
relevante funcio.

2.2 O concurso piiblico como forma de recrutamento

Como principal método de recrutamento de magistrados
no Brasil, é intensa a preocupagio com o instituto do concurso
publico, especialmente apés a Emenda Constitucional 45/2004
(Reforma do Judicidrio), que procurou trazer influxos de renovagao
as estruturas arcaicas do Poder Judicidrio.

Segundo Nalini (2014), estudioso do assunto, deve-se
atentar para o fato de que a selecio dos mais aptos ao exercicio da
magistratura nao passa unicamente pela avaliagao de conhecimento
juridico. Neste sentido, observa que:

O resultado ¢ que os concursos selecionam os mais capazes
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de reproduzir o contetdo do curso juridico, nem sempre os
mais capazes para exercer a contento a missao de juiz. Ou seja:
dominar o texto da legislagio, da doutrina e da jurisprudéncia
nao coincide, necessariamente, com o preenchimento de
outros atributos®.

Do exposto, o que se observa é que, modernamente, deve-se
prezar por um concurso que traga ao Judicidrio pessoas nao apenas
com boa formagio técnico-juridica, mas com sélida formagao
humanistica, com capacidade de gerenciamento de pessoas e
processos e excelente equilibrio psiquico e emocional, aptos ao
enfrentamento das pressoes e peculiaridades do cargo.

Em razao desta necessidade, é que defendemos no presente
trabalho que, ao invés de o concurso admitir o ingresso diretamente
da carreira na magistratura, como usualmente ocorre no Brasil,
ele seja apenas o instrumento inicial para uma futura admissao
na carreira, a qual seria condicionada ao regular aproveitamento
em curso de formacio inicial, como ocorre em Portugal, Espanha,
Franca e Holanda.

Os atuais normativos do Conselho Nacional de Justica
(CNJ) permitem que o curso de formagao inicial seja, na realidade
etapa eliminatéria do Concurso, mas nao obrigam e a adesio a esta
possibilidade, até 0 momento, tém sido pequena.

Este curso inicial ficaria a cargo das escolas de
formagao geridas com as diretrizes do Conselho Nacional de
Justica e supervisionadas pela Escola Nacional de Formacio e
Aperfeigoamento de Magistrados (Enfam), onde os candidatos,
em curso integrante como etapa final do préprio concurso, terdo
condigoes de serem avaliados em situagoes reais de trabalho, onde se
aferird nao apenas o preparo intelectual, mas as amplas capacidades
que deles se espera.

No cumprimento desta nova forma de concurso publico,

onde o curso inicial de formagao deixa de ser mero requisito
protocolar para vitaliciamento na carreira e passa a efetivamente

3 Cf. NALINI, José Renato. Como Recrutar Magistrados? Revista USP. Sio Paulo,
margo/abril/maio, 2014, p. 74.
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integrar o processo de recrutamento do magistrado, surge como
ator fundamental para a consecucao dos objetivos o sistema de
Escolas da Magistratura, capitaneados no Brasil pela ENFAM
(Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados,
vinculada ao STJ) e as escolas regionais, vinculadas aos Tribunais,
como ¢é caso da ESMEC (Escola Superior da Magistratura do
Estado do Ceard), todas atuando em harmonia, seguindo diretrizes
pedagdgicas previamente discutidas e estabelecidas dentro dos

padrées gerais do Conselho Nacional de Justica (CN]J).

A cria¢ao do CNJ com a Emenda Constitucional n° 45,
de 2004, pode ser considerado verdadeiro divisor de dguas no
processo de reestrutura¢ao do Poder Judicidrio. Assuntos até entao
tratados em reunides privadas de 6rgaos diretivos de Tribunais,
como promogdes e remogoes de juizes, processos disciplinares,
aplicagao de recursos orgamentdrios, criacio e extingao de varas e
comarcas, nomeagoes de cargos em comissao etc. passaram a ser
tratados de forma mais profissional e transparente, com a sucessiva
edigao de atos normativos préprios — Resolugoes — cujo objetivo
era exatamente regular, de forma objetiva, situagdes antes reguladas
de forma casuistica pelos dirigentes de Tribunais.

Dentro desta nova visao do Poder Judicidrio p6s Emenda
Constitucional n° 45, nio foi esquecida pelo CNJ, evidentemente,
a edigao de ato normativo destinado a regular o principal meio de
recrutamento de magistrados, o Concurso Publico.

Durante anos, os Tribunais Regionais realizaram concurso
publico para provimento inicial dos cargos de magistrado sem
qualquer uniformidade de critérios e dos contetidos exigidos. Cada
Corte era soberana para decidir a forma e o procedimento. Nao
foram poucas as dentincias de abusos e favorecimentos, ou mesmo,
ainda que inexistente ma-fé, as acusagdes de desorganizagio e
falta de critérios razodveis, com frequentes impugnacoes na esfera
administrativa e/ou jurisdicional que retardavam ou comprometiam
o0 certame.

Neste desiderato, em 2009 o CN]J editou a Resoluc¢io n.°
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7512009, posteriormente alterada pela Emenda 1/2009, e pelas
Resolugoes 108/2010 e 208/2015, com o objetivo especifico
de regular os concursos publicos de ingresso na magistratura,
em todos os ramos do Poder Judicidrio. Mais recentemente,
irrompe a Resolucio n° 423, de 5 de outubro de 2021, do CNJ,
acrescentando novos contéudos a serem exigidos nos concursos
para a magistratura, considerando a crescente interdisciplinaridade
que ¢ exigida dos magistrados na sua atuacao jurisdicional.

Dentre as principais exigéncias da Resolugio n° 75, destaca-
se:

a) A previsao de que os Tribunais poderao realizar, como
etapa do certame, curso de formagio inicial, de cardter
eliminatério ou nao. Sobre este aspecto, como explicamos
anteriormente, entendemos pela utilizagao do curso inicial
como efetiva etapa do concurso com cardter eliminatério,
pois, com um projeto pedagdgico que contempla muitas
horas de atividade, as possibilidades de avaliar-se a real
aptiddo do candidato, em vdrias habilidades e em situacoes
préticas do cargo, ¢ muito mais proveitosa que meramente
decorar conteudos juridicos, os quais sao cobrados em um
teste com duragdo de apenas uma manha;

b) Como medida de preservagio da probidade do
concurso, ¢ vedada a participacio de professores de cursos
preparatérios na Comissao do Concurso;

¢) O efetivo cumprimento, pelo candidato, dos trés anos
de prdtica forense anteriores a disputa do cargo. Neste
sentido, a Resolugio procura especificar de que forma
exatamente serd comprovado este requisito e em que fase do
concurso serd necessario realizar a comprovagao. A edigao
da Resolu¢io pelo CNJ veio a finalmente dar efetividade
a comando constitucional que, diante da inexisténcia de
idade minima, como em outros paises, procurava trazer ao
Judicidrio magistrados com experiéncia anterior em outras
atividades juridicas. O objetivo, salutar, é evitar o ingresso
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de jovens inexperientes no cargo;

d) A expressa previsao de exames de sanidade fisica,
mental e psicotécnico, visando aferir também as condicoes
emocionais dos candidatos;

e) A cobranga de conhecimentos de formagao humanistica
basica, tais como Sociologia Juridica e Filosofia do Direito.

f) A previsao de reserva de vagas para portadores de
deficiéncia fisica e, mais recentemente, através da Resolucao
203/2015, a instituigao de cota para candidatos negros;

g) A a inclusao, por meio da Resolugao n° 423, de 5 de
outubro de 2021, de novos contetidos minimos a serem
exigidos em editais de concurso para a magjstratura, dentre
os quais assuntos relacionados a agenda 2030 e aos 17
objetivos de desenvolvimento sustentdvel, Direito Digital,
pragmatismo, andlise econdmica do direito, economia
comportamental e direito da antidiscrimina¢io, sem
prejuizo dos demais contetidos jd acrescidos anteriormente,
de formacio humanistica.

Sobre esta previsao de reserva de vagas para portadores
de deficiéncia fisica e, mais recentemente, através da Resolucao
203/2015, a institui¢do de cota para candidatos negros foi
salutar aspecto, haja vista refletir preocupagio oportuna com a
democratiza¢ao de acesso ao Judicidrio, para que a sua composicao
reflita, o tanto quanto possivel, a sociedade brasileira.

Segundo o levantamento do dltimo censo do CNJ, 80,3%
dos magistrados declararam-se brancos, 18% identificaram-se
como negros e pardos, 1,6% respondeu ser de origem asidtica e
0,1% apresentou-se como indigena e apenas 37% sao mulheres.

Esta pouca participagio de mulheres e negros entre os
magistrados precisa ser efetivamente combatida com politicas de
recrutamento que procurem diminuir as distor¢oes, seja através
das cotas para negros, seja através de incentivos para o ingresso de
mulheres na magistratura.
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2.3 Propostas sobre o recrutamento de magistrados

Em andlise final sobre o processo de recrutamento de
magistrados, pontuamos as seguintes sugestoes:

a) Alterar o artigo 5°, §2° da Resolugao 75/2009 do CNJ, no
sentido que os cursos iniciais de forma¢io de magistrados,
realizados pelas escolas de magistratura sob as diretrizes
e aprovacao da ENFAM, sejam sempre etapa do préprio
concurso publico, com cardter eliminatério;

b) Elaborar os projetos académicos dos cursos de
formagio inicial de juizes substitutos preocupando-
se menos com disciplinas técnico-juridicas e mais
com formagio humanistica, entre as quais Filosofia e
Sociologia, relacionamento pessoal e institucional, acesso
a justica, direitos humanos, gestao publica e deontologia,
contemplando, igualmente, etapa pritica em que os
candidatos devam vivenciar situagoes reais da profissdo, com
a orientagao efetiva de magistrados mais experientes, tudo
isso antes da final aprovacio e encaminhamento 2 Comarca;

c) Conceder a devida importincia as etapas de avaliagao
psicotéenica e a sindicincia da vida pregressa;

d) Elaborar as provas do concurso publico contemplando
mais casos praticos a serem solucionados e com maior carga
de reflexio em detrimento de conhecimentos memorizdveis;

e) Repensar os critérios extraordindrios de recrutamento
para Tribunais, especialmente o quinto constitucional e o
acesso a0 STE de modo a trazer uma maior participagao
da sociedade e diminuindo a interferéncia final do chefe do
Poder Executivo;

f) Estimular a democratizagao do processo de recrutamento
ao Poder Judicidrio, para que a pluralidade de seus membros
reflita a dinimica social brasileira, conferindo, perante os
jurisdicionados, maior legitimidade aos seus membros.
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3 Avaliacao de magistrados

A primeiradas constitui¢oes brasileirasa tratar expressamente

da avaliagao de magistrados foi a Constituicao Federal de 1988.

Tamanha a importincia da temdtica para a configuragio do que

entendemos como Estado Democritico de Direito que o seu texto
assim dispoe:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal

Federal, dispord sobre o Estatuto da Magistratura, observados
os seguintes principios:

[...]

II — promogao de entrincia para entrincia, alternadamente,
por antiguidade e merecimento, atendidas as seguintes normas:

[...]

¢) aferi¢io do merecimento conforme o desempenho e pelos
critérios objetivos de produtividade e presteza no exercicio da
jurisdicdo e aproveitamento em cursos oficiais ou reconhecidos
de aperfeicoamento. (Grifo nosso).

Procurando superar o modelo tecno-burocritico que
caracterizava o Judicidrio no regime ditatorial, a Constitui¢ao de
1988 criou todas as condigbes para o surgimento de uma nova
mentalidade na magistratura, mais republicana e democritica,
qualificada e preocupada com sua formagao continuada, socialmente
legitimada pelo contetdo axioldgico e légico-argumentativo de suas
decisoes, sindicdveis e referenciadas nos principios constitucionais.

Apesar de termos uma constituicdo democrdtica, e que
refletiu estas novas ideias para recrutamento e avaliagao, a principal
norma infraconstitucional que regula a atividade dos magistrados,
a Lei Organica da Magistratura Nacional (LOMAN), que remonta
a0 ano de 1979, ainda ¢ um entulho autoritdrio, heranca da época
na qual o pais vivia sob a ditadura civil-militar.

Com efeito, de todas as carreiras que compde o sistema
de justica, a Magistratura, infelizmente, é a Gnica que nao teve os
seus estatutos legais revistos em nova lei feita jd sob a égide da atual
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Carta. Diferentemente do Ministério Publico (Lei Organica de

1993), Defensoria Publica e Advocacia (Leis de 1994).

Neste quadro normativo, a inexisténcia de transparéncia
nas formas de avaliacio de magistrados era uma heranga do periodo
autoritdrio ainda muito presente, pelo menos até a criagao do CN]J
(Conselho Nacional de Justiga), nos tribunais brasileiros. Apesar da
Constitui¢io de 1988 e sua origem democrdtica, o Judicidrio ainda
era um poder aristocrdtico e com pouca ou nenhuma preocupacio
em termos de legitimacao social, um poder infenso a qualquer tipo
de controle administrativo, que nao via nenhuma necessidade de
acountability, ou seja, nao tinha obrigacao de prestar contas de suas
atividades a sociedade.

Este cendrio somente viria a mudar com o advento da
Emenda Constitucional n° 45, que criou o Conselho Nacional de
Justica (CN]J). Este 6rgao legitimou-se perante a sociedade desde
as suas primeiras decisoes, as quais qualificarfamos como ousadas
e avangadas e dentre elas, destacamos: a proibi¢ao do nepotismo,
a estipulagao de critérios mais transparentes para a avaliacio e
promocio de juizes, o estabelecimento de limites para despesas
com pessoal e encargos do Poder Judicidrio, a criagao do sistema
de estatistica do Poder Judicidrio, a regulamentagao dos processos
administrativos disciplinares contra magistrados, inclusive com a
possibilidade de avocar processos nao concluidos nas corregedorias
regionais e a regulamentacio dos critérios para concursos puiblicos
para a magistratura.

Em 13 de setembro de 2005, o CNJ editou a Resolucio
n° 6, que passou a exigir de todos os tribunais do pais a votacao
aberta, nominal e em sessao publica, com voto fundamentado,
para promogao por merecimento dos magistrados, determinando
que os tribunais estabelecessem pardmetros e critérios para que esta
avaliagdo acontecesse. Referido ato normativo foi, posteriormente,
revogado pela Resolucio n° 106, de 6 de abril de 2010, que disp6s
sobre os critérios objetivos para afericio do merecimento para
promogao de magistrados e acesso aos Tribunais de 2° grau, a qual
encontra-se, atualmente, sob discussao e revisio.
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A Resolugao n° 106, entretanto, estabelece que, dos 100
(cem) pontos que podem ser obtidos pelo magistrado na avaliagao
para fins de promogao por merecimento, apenas 10 (dez) deles
podem ser decorrentes do aperfeicoamento técnico. Usa uma
expressao extremamente infeliz, qual seja “aperfeicoamento técnico”,
ignorando as dimensées humanistica e técnico humanistica na
formacdo dos juizes, valorizando excessivamente a produtividade
€ presteza, em detrimento de outros critérios muito importantes,
como desempenho e adequagio da conduta ao Cédigo de Ftica da
Magistratura Nacional.

J& no que concerne a avaliagao da qualidade das decisoes
proferidas, a Resolugao n° 106 manda levar em consideragao os
seguintes critérios: redagio; clareza; objetividade; pertinéncia de
doutrina e jurisprudéncia, quando citadas e o respeito as simulas
do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores. A mesma
Resolugao procurou estabelecer parAmetros para a avaliagio da
produtividade dos magistrados, considerando a estrutura de
trabalho, o volume de producio e o tempo médio do processo na
Vara, além de especificar critérios para a avaliagao da presteza, como
dedicagao do magistrado e celeridade na prestacao jurisdicional.

Trata-se de importante mudanga, com impactos decisivos
na cultura organizacional de uma institui¢do acostumada a
deliberar acerca de promogoes em votagdes secretas e sem critérios
transparentes, das quais a sociedade tomava conhecimento apenas
quando se divulgavam seus resultados.

Mesmo veiculadoras de importantes mudangas na forma de
avaliagdo dos magistrados, especialmente conferindo transparéncia
e objetividade ao processo, os normativos do Conselho Nacional de
Justica precisam ser aperfeicoados, a fim de garantir uma avaliagao
mais justa e menos subjetivista.

A necessidade de prosseguir neste avango é o que tém
pontuado os entrevistados nas pesquisas realizadas. Enquanto
alguns juizes, ainda na condi¢io de substitutos, preferiram nao
opinar sobre a avaliagio na carreira, outros fizeram duras criticas
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ao sistema de avaliacio nas promogdes por merecimento, tanto
juizes substitutos quanto vitaliciados, classificando-o ainda como
arbitrdrio e excessivamente subjetivista. Os excertos adiante
comprovam estas afirmagées. Indagados acerca do modo como
eram avaliados na carreira, os magistrados JV03 e JS19:

Eu nio me submeto a0 “beija mio e lava pés”. Nao participo,
nao submeto nio me submeterei. Nunca fui promovida, eu
ainda sou uma juiza da comarca inicial, mas isso foi uma
opgdo pessoal [...] eu nem pisei no tribunal de justica pra
dizer pra nenhum desembargador: - oi, eu sou a JV03, por
favor me dé uma nota boa pra eu ser removida. [...] Porque
eu nao acho que os critérios sao transparentes, eu acho que os
critérios sao subjetivos, sim. EFu j4 assisti uma sessio, em que
o desembargador (nome ocultado), estava votando em uma
promocio em que ele deu pra todos os inscritos cinco, e deu
dez pro (nome ocultado), desse jeito. O argumento: eu acho
que todos os outros devem ser bons juizes, pra mim ¢ uma
nota boa, regular, a intermedidria é cinco. Mas tem um que ¢é
excelente e eu dou dez pro doutor (nome ocultado). Nio tiro
o mérito do (nome ocultado), acho que ele é um cara massa,
dez. Mas eu nio acredito que todo mundo merecia cinco, € o
(nome ocultado) merecia dez. Assim, hoje eu sou a segunda
da lista, eu sé serei promovida por antiguidade. Até porque
0 que aparecer por merecimento é pra comarca distante e eu
nio quero [...]. Eu estou esperando uma regiiao metropolitana
e 0 que vai aparecendo pra regido metropolitana sé chega pra
mim por antiguidade. E eu vou me inscrever por antiguidade,
e eu nio vou l4 dizer, eu vou dizer o que? Vote em mim por
antiguidade? Mas isso também nio quer dizer que eu nio
quero me aprimorar, que eu nio quero fazer mestrado, que eu
nao quero estudar. Eu assim, é que nio me submeto. E uma
postura pessoal minha. Eu acho... (JV03).

Eu creio que a avaliagao do magistrado.... um ponto primordial
¢ tomar como pardmetro também dessa avaliagdo, a estrutura
oferecida para o magistrado desenvolver seu trabalho. Eu acho
crucial, porque o que a gente vé é sé cobranga, cobranga, mas
nio se vé a estrutura. Quais os instrumentos que eu vou ter
para chegar aquele fim que o tribunal td cobrando. Entéo,
eu acho essencial nessa avaliacio, colocar como critério ali a
questdo da estrutura, dos meios que aquele magistrado tem
para desenvolver as atividades. T4 produzindo isso? Certo. Mas
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o que ele tem na secretaria? Quantos servidores? Entio eu acho
isso fundamental, essa questdo de vocé colocar intrinsecamente
esse critério da estrutura (JS19).
Atualmente, para a promogao de juizes, as normas exigem
a votacdo nominal e aberta dos desembargadores que compoem
o Pleno do Tribunal de Justica (ou do seu Orgao Especial — nos
Tribunais que o possuem), e, na estipulagio de pontuagio aos
candidatos, torna-se necessdria a fundamentagio para atribuigio de
pontuagio, mas como se observa das entrevistas dos magistrados
e mesmo de algumas sessoes publicas, ainda seria necessdria
uma fundamentagio mais adequada e completa na atribuicio
das pontuagdes, além de se levar em consideragio o contexto da
comarca na qual os magistrados que concorrem a promogao por
merecimento estio inseridos.

Na carreira da magistratura, o juiz ¢ avaliado com base
nos critérios de antiguidade e merecimento. Se o primeiro destes
critérios é meramente objetivo, cronoldgico e leva em conta a
data da posse de cada magistrado, o segundo critério, ainda hoje,
tem alimentado discussées as mais diversas devido ao seu teor de
subjetividade.

Até o advento da Emenda Constitucional n° 45, como
destaca Nalini, “o mérito dos juizes era aferido pelos critérios de
presteza e seguranga no exercicio da jurisdi¢do e pela frequéncia
e aproveitamento em cursos reconhecidos de aperfeicoamento”,
tendo a referida emenda constitucional acrescentado outro critério
subjetivo, o desempenho, ao lado de um critério objetivo: a

produtividade.

A preocupagio corrente com a celeridade nas decisoes,
a mesma que levou os reformadores da Constitui¢ao a incluir a
duragio razodvel do processo como um dos direitos fundamentais,
favoreceu a inclusio destes outros critérios. Hoje, o magistrado
¢ avaliado na carreira por critérios que precisam levar em
consideragio todos estes aspectos: presteza, seguranca, frequéncia
e aproveitamento em cursos de aperfeicoamento, desempenho e

produtividade.
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Evidentemente, a diluicio dos critérios avaliativos
de magistrados na carreira para englobar diversos aspectos,
estabelecendo uma légica produtivista em sua atividade, pode
prejudicar exatamente a qualidade dos servigos prestados a sociedade,
afetando a qualidade do préprio provimento jurisdicional.

Se uma légica fabril invade as institui¢des publicas,
mormente o Judicidrio, ela pode produzir consequéncias danosas
para todos os jurisdicionados, jd que a busca da almejada celeridade
nao exime o magistrado de refletir, de forma prudente, a ponto
de tratar cada caso em suas especificidades. Em cada processo que
chega a suas maos para julgar, hd posigoes, interesses e valores que
precisam ser compreendidos, hd um conflito real a ser solucionado
e nao apenas ndmeros para alimentar estatisticas dos Orgios
correicionais ou dos tribunais encarregados de avaliar e promover
os magistrados.

Entretanto, a nossa esperanga é que as escolas de magistratura
possam, mediante a melhoria da qualidade de seus cursos e
profissionalizagio de suas atividades, colaborar para despertar esta
consciéncia nos magistrados. E a esperanca é necessdria, calcada nos
resultados das pesquisas e na formacio de formadores, pois como
afirmava Freire (2011, p. 16), “enquanto necessidade ontolégica,
a esperanca precisa da prdtica para tornar-se concretude histérica.
E por isso que nio h4 esperanca na pura espera, nem tampouco se

alcanga o que se espera na espera pura, que vira, assim, espera va’“,

Ao referir-se a avaliagio do aperfeigoamento técnico do
magistrado, o CN] estabeleceu, na Resolugao n° 106, o seguinte:

Art. 8° Na avaliagio do aperfeicoamento técnico serdo
considerados:

I — a frequéncia e o aproveitamento em cursos oficiais ou
reconhecidos pelas Escolas Nacionais respectivas, considerados
os cursos e eventos oferecidos em igualdade a todos os
magistrados pelos Tribunais do Poder Judicidrio, pelas Escolas
dos Tribunais, diretamente ou mediante convénio.

4 Cf. FREIRE, Paulo. Pedagogia da Esperanga: um reencontro com a Pedagogia do
Oprimido. Paz e Terra: Rio de Janeiro, 1992.
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[...]

§ 10 Os critérios de frequéncia e aperfeicoamento dos cursos
oferecidos deverio ser avaliados de forma individualizada e
seguirdo os parAmetros definidos pelas Escolas Nacionais de
Formacio e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM e
ENAMAT) nos 4mbitos respectivos. (grifo nosso)

Esta mudanga normativa de certo modo colaborou para uma
alteragao na mentalidade dos dirigentes dos tribunais, no sentido
de valorizar o trabalho realizado nas escolas de magistratura, dando
grau de importincia que a elas nao costumava dar a administra¢io
dos tribunais, jd que, da frequéncia a seus cursos, depende a ascensao
do magistrado na carreira.

Apesar de bastante criticado, o art. 5°, alinea e, da
Resolugio n° 106, por tentar transformar o magistrado em mero
seguidor da orientacio jurisprudencial dos tribunais superiores, ha
a observagao expressa no art. 10, pardgrafo unico, de que a ressalva
de entendimento do juiz em relagao a decisio do STF constituird
elemento a ser valorado positivamente no momento de avalid-lo
para fins de promogao, precisamente nos seguintes termos:

Art. 10 Na avaliagio do merecimento nio serio utilizados
critérios que venham atentar contra a independéncia funcional

e a liberdade de convencimento do magistrado, tais como
indice de reforma das decisoes.

Pardgrafo Unico. A disciplina judicidria do magistrado,
aplicando a jurisprudéncia sumulada do Supremo Tribunal
Federal ¢ dos Tribunais Superiores, com registro de eventual
ressalva de entendimento, constitui elemento a ser valorizado
para efeito de merecimento, nos termos do principio da
responsabilidade institucional, insculpido no Cédigo Ibero-
Americano de Etica Judicial (2006) (grifo nosso).

E de se lamentar que, nos critérios para promogio por
merecimento estabelecidos pela Resolu¢ao n° 106, do CNJ, os
elementos que menos pontuem sejam exatamente o aperfeigoamento
técnico (10 pontos) e a adequagio da conduta ao Cédigo de Etica
da Magistratura Nacional (15 pontos), despontando como critério
de maior pontuagio a produtividade (30 pontos), o que demonstra
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a predominéncia, atualmente, de uma légica fabril no Judicidrio, a
exigir eficiéncia e produtividade, mesmo a custo da qualidade das
decisoes e da ética.

Isso talvez colabore para explicar a baixa procura dos
magistrados pelos cursos de aperfeicoamento presenciais, haja vista
dedicarem-se mais a produgio de resultados estatisticos favoraveis
(sentencgas e despachos) em suas comarcas do que a qualificagao
e formacio continuada, elemento cuja pontuagio chega a ser
secunddria, mas que poderia influir de modo decisivo na qualidade
dos provimentos jurisdicionais.

2

E importante reconhecer, entretanto, que a oferta de
cursos na modalidade hibrida ou a distAncia (EaD), impulsionada
pelas medidas sanitdrias de isolamento/distanciamento social
decorrentes da pandemia, tém feito os magistrados frequentar mais
cursos ofertados pela escola da magistratura, a julgar pelos ndimeros
crescentes de capacitagio na Esmec aos quais tivemos acesso.

A 4nsia pela produgio de resultados quantitativos favordveis
e, com ela, relatdrios estatisticos que demonstrem para a burocracia
de plantio o alcance das metas, corre-se o risco de desvirtuar a
atividade dos juizes e tribunais, transformando-os, por meio de
uma espécie de obsessao quantofrénica, numa tecnocracia onde a
justica torne-se apenas um simulacro.

Como destaca e denuncia o psicanalista Forbes, no preficio
a obra “Vocé quer Mesmo ser Avaliado?”, de Miller e Milner (2006,
p. 9-11),

Vivemos a febre do ciframento, do tudo tem preco; logo,
tudo ¢ passivel de ser comparado, avaliado; nada ¢ singular.
A febre do ciframento da sociedade de controle defende-se do
medo da singularidade: de que alguma coisa escape as medidas
do avaliador; de que alguma coisa nao tenha prego, de que
nao tenha nome e de que nunca venha a ter [...] Além das
aparéncias, a avaliagio, em muitos casos atuais, é mistica que
irresponsabiliza a agio humana construindo equivaléncias,
catalogando nossas acoes em prateleiras burocrdticas, para boi
dormir.
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J4 no que concerne as escolas da magistratura, ¢ usual que
os juizes comparecam as aulas e atividades do curso de formacao
inicial, obrigatério para o vitaliciamento, mas deixem de frequentar
a escola em seguida, sendo raras as vezes em que retornam para
atualizar-se ou aperfeicoar-se, salvo nos periodos em que concorrem
a promogao ou alteram-se os atos normativos e a realiza¢io de cursos
passa a pontuar mais nos critérios de promogao por merecimento.

No que concerne a avaliagao de aprendizagem, no 4mbito
dos cursos de formagao ofertados pela ESMEC, hoje os magistrados
sio submetidos a avaliagdo que exige frequéncia minima de 75%
(setenta e cinco por cento) as atividades de todos os mddulos e
realizam trabalhos, aos quais costumam ser atribuidas notas
de 0 (zero) a 10 (dez). As notas atribuidas sio, posteriormente,
transformadas em conceito “satisfatério” (notas iguais ou superiores
a 7,0 — sete) ou “insatisfatério” (notas menores que 7,0 — sete).

Nos médulos ou disciplinas do IV Curso de Formagao
Inicial de Juizes Substitutos, assim como nos demais cursos de
aperfeicoamento, realizados a titulo de formagio continuada, foram
realizados provas, estudos de caso e outras atividades avaliativas
para atribui¢do de notas, conforme estipulado em seu regulamento
ou no projeto de curso.

Os magistrados cursistas, entretanto, reclamavam bastante
da dificuldade em conciliar as exigéncias préprias do curso com
as atividades funcionais nas suas respectivas comarcas e naquelas
pelas quais respondiam, dada a caréncia de juizes nas comarcas
do interior do Estado. Para eles, houve prejuizo de aprendizagem
no curso devido a esta necessidade de dividir-se entre trabalho e
estudo. E o que se capta do depoimento de JGF10, JGF13, JGF06
e ]S24:

Particularmente senti dificuldade de fazer o curso de formacio,
com a sobrecarga de trabalho. Penso que o juiz deve se afastar,

com prejuizo da atividade jurisdicional, para se dedicar na

integra a formagao (JGF10).

O magistrado brasileiro, especialmente o juiz estadual, estd
extremamente sobrecarregado de trabalho [...] o ideal realmente
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¢ conjugar ensino a distincia com presencial (JGF13)

[...] diversas disciplinas, me proporcionaram um conhecimento
global do direito — ainda que superficialmente -, de maneira
que, pelo menos em teoria, eu sabia, de antemio, a solugio
de boa parte das agbes que tramitam nas minhas comarcas — o
que me falta é tempo (JGFO06).

curso foi muito puxado. Eu cheguei a sair muito cedo
(@) f t do. Eu cheg to ced

para vir as aulas e é cansativo, o rendimento cai muito. Eu
poderia ter rendido mais se o curso fosse em finais de semana

alternados (JS24).

Eu vejo que nio existe muita uniformidade nessa formagao
do magistrado. Entao assim, o que eu penso ¢ que dever-se-ia
evitar o mdximo possivel essa coisa de colocar o magistrado
pra atuar diretamente na comarca do inicio. Acho que deveria
se pensar num periodo minimo de uma espécie de estdgio,
com outro magistrado de carreira, j4 mais antigo pra vocé ter
esse tipo de vivéncia. Eu acho que seria muito importante esse
tipo de atuagio. Além disso uma outra sugestio seria o que,
no Estado do Ceard, nio sei em outros, pensar em centros
descentralizados desse polos, pra passar esse conhecimento.
Pra nao ter que se deslocar até a capital, até mesmo pra ser
uma coisa progressiva, pra aperfeicoamento do pessoal. (JS15).

Neste aspecto, muitos professores optaram por realizar
trabalhos avaliativos na prépria sala de aula, até mesmo a pedido
dos cursistas que nio desejavam levar atividades do curso para
realizar em suas comarcas, haja vista jd terem também de presidir
audiéncias, conduzir os processos e julgi-los, além de administrar
a sua vara e responder por outras tantas. Quando indagados acerca
do que pensavam e sentiam acerca dos critérios de avaliagao de
aprendizagem no curso de formagao, nao hesitaram em manifestar
sua opinido, quase sempre negativa, como se percebe nas falas de

JS17 e JS24:

Assim, eu j4 vi as duas formas: a forma imediata, apds o final
da aula e a forma com um trabalho, para entregar com prazo
[...] Eu acho que se as avaliacoes pudessem ser concentradas,
assim em vdrias formas de avaliar, seja dinmica, seja discurso,
seja em prova mesmo em sala de aula que concentrasse para
vocé terminar logo o médulo, jd quite tanto na parte de ensino
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quanto na parte da avaliagdo. Para mim, seria mais adequado
com o exercicio da atividade (JS17).

As avaliagdes em sala de aula, eu acredito que elas foram muito
boas. O propésito da avaliacio ndo ¢ saber se a gente tem
conhecimento, dominou conhecimento, mas eu acredito que
¢ pra poder saber se a gente conseguiu evoluir como pessoa e
como profissional (JS24).

E importante ressaltar que esta é uma dificuldade comum
aos alunos-magistrados, que se reflete também em outros cursos
ofertados pela ESMEC e muito provavelmente em outras escolas
de magistratura. Nos cursos de pés-graduagao laro sensu, é muito
comum observar que tais alunos até conseguem concluir as
disciplinas, mas tém maior dificuldade em elaborar a monografia
como trabalho de conclusio de curso, sendo absorvidos quase
integralmente pelos trabalhos em suas comarcas de titularidade e
naquelas outras pelas quais respondem.

O que se pode concluir é que o processo de planejamento
e avaliagio de cursos destinados a juizes precisa ser aprimorado
para evitar que as circunstincias préprias do mundo do trabalho
atropelem a qualidade da educa¢io judicial. Tanto é necessdrio
aprimorar os mecanismos de avaliagio de ensino-aprendizagem,
adotando estratégias mais condizentes com a educagio de adultos
(andragogia), quanto as préprias metodologias utilizadas, o
curriculo e os contetidos, os quais precisam estar voltados para o
contexto das escolas de magistratura, nao ignorando os itinerdrios
formativos pessoais, definidos a partir da necessidade e formagao de
cada um (heutagogia).

3.1 Avaliacio no dmbito da educacio juridica

Como ressalta Vianna (2000), a avaliagdo procura
sistematizar suas atividades, na medida do possivel, para, aos
poucos, criar uma estrutura que permita a coleta de diferentes
tipos de informagio que possibilitem verificar a congruéncia das
intencionalidades em educagio (Tyler e Stake), apresentar juizos
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de valor (Scriven) e tomar decisdes face as alternativas que nos sio
oferecidas (Stufflebeam).

Os modelos avaliativos que preponderam na educagao
juridica privilegiam a prova como instrumento de afericio de
conhecimentos, dando mais énfase também a avaliacio somativa
em detrimento da avalia¢io formativa. Na prova, avalia-se o cursista
em um dnico momento, geralmente ao final do curso, disciplina
ou médulo e quase sempre sao explorados contetidos meramente
instrumentais, sem a preocupa¢io em transformar a avaliagio num
momento reflexivo para o discente, numa ocasido que também
favorega a aprendizagem e a formagao discente.

Felizmente, as escolas de magistratura tém sido orientadas
pela ENFAM a desenvolver e aplicar metodologias de avaliacio
mais participativa, como o estudo de caso, permitindo a discussao,
sob diversos 4ngulos, de um mesmo problema juridico entre os
magistrados, o que enriquece consideravelmente o debate e a
prépria aprendizagem.

A situagio ideal portanto, sobretudo em cursos de formagao
e considerando o teor das respostas dos entrevistados, seria
privilegiar a avaliagao formativa, aquela que jd vai ocorrendo de
forma longitudinal, isto ¢, ao longo do processo de aprendizagem.
O actimulo de trabalhos avaliativos do curso de formagao ou provas
para ser realizados apés cada médulo acaba dificultando bastante
que se atinjam os objetivos esperados no planejamento do curso.

Neste sentido a fala dos magistrados JS04 e JS24, os quais,
quando indagados sobre os critérios de avalia¢io utilizados nas
disciplinas ou médulos do curso de formagio, explicitaram toda a
sua dificuldade em atender a dupla exigéncia de exercer a jurisdicao
e cumprir aquilo que o curso de formagao exigia:

Olha, no curso de formagio, ai vai depender de cada formacio.
No meu curso, na minha situagio, nds temos hoje no Estado
do Ceard, uma caréncia muito grande com vdrias pessoas
acumulando vdrias comarcas. Entdo, assim, percebo um

assoberbamento da carga hordria, por conta da...justamente o
que eu vinha falando no inicio ao exercicio prévio ao exercicio
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efetivo da magistratura. Como estd sendo concomitante, a
carga hordria td sendo muito pesada, porque ela td sendo dada
toda semana, numa sexta-feira o dia completo e no sdbado.
Inclusive adentrando no sibado que é um dia nio util. Entao
assim, o magistrado precisa no fim de semana, recarregar suas
baterias, como humano. Sob pena de ele entrar em um processo
de exausto. Fora 0 acimulo de duas, trés, ou quatro comarcas,
a cobranca de metas do CNJ. Entao ¢ aquela histéria que eu
vinha falando no inicio, o magistrado ele se sente dividido,
querendo dar conta das duas coisas, acaba tentando servir a
dois senhores e acaba nio fazendo bem as duas coisas, porque
o tempo ndo ¢é favordvel a isso (JS04).

As avaliagbes em sala de aula, eu acredito que elas foram
muito boas. O propdsito da avaliagio nio ¢é saber se a
gente tem conhecimento, dominou conhecimento, mas eu
acredito que é pra poder saber se a gente conseguiu evoluir
como pessoa e como profissional. Que pra decorar texto, isso
desde a faculdade j4 pede, no concurso a gente se perde um
pouco e na escola, eu acredito que o grande mérito, o grande
aprendizado que nés tivemos, durante esses meses que a gente
passou, nio foi nem tanto de conhecimento técnico, mas de
vivéncia, da troca de experiéncias, aprender com os erros dos
outros, mostrar que vocé no td sozinho, dividir os dilemas, eu
acredito que essa parte foi 0 que mais me engrandeceu e aos
meus colegas também. E dentro do contexto de cada matéria,
vocé desenvolve uma perspectiva, uma perspectiva de vida, de
trabalho, entio a forma como foi avaliada foi muito boa. O
trabalho do (nome ocultado), especificamente, apesar de eu td
faltando com ele, mas o trabalho dele, pra mim foi o que mais
se encaixou, porque foi o que nos obrigou a ir 14 na comarca,
pegar o caso e ver se o que eu tava fazendo 14, tava de acordo
com o que eu tava aprendendo aqui. Entdo eu acredito que
o trabalho dele foi o mais interessante, porque ele conseguiu
juntar, unir a pritica, realmente, porque tem que ta 14, com
a doutrina que ele deu. E claro que nem toda disciplina d4
pra fazer isso, mas as que foram possivel fazer, eu achei muito
interessante a ideia dele. E tanto que ele pediu pra eu fazer
assim de tltima hora e eu disse: - ndo, cara deixa eu fazer, nao
dd mais tempo eu fazer, porque eu cumpro, realmente eu vim
de uma correicio, trabalhando até nove, dez da noite (JS24).

No ensino juridico de graduagao, entretanto, a légica de
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treinar para a aprovagao no exame de ordem da OAB e preparar para
os concursos publicos tem dominado as faculdades de Direito nos
ultimos anos, sendo raros os momentos nos quais sio explorados
outros instrumentos de avalia¢do, capazes de desenvolver os
conhecimentos, habilidades e atitudes do estudante e revelar as
multiplas inteligéncias que poderiam aflorar no processo de ensino-
aprendizagem.

E inadmissivel que os cursos de formagio de magistrados
reproduzam esta légica, sem considerar aspectos prdticos da
avaliagdo e o publico destinatdrio destes cursos, suas necessidades e
interesses reais.

3.2 Experiéncia de avaliacio de magistrados no Ceard

A avaliagado de magistrados no Ceard, para fins de
promogio por merecimento na carreira, mudou completamente
sua perspectiva com o estabelecimento de critérios pelo Conselho
Nacional de Justica (CN]J). Se antes a avaliagdo de magistrados
para fins de promocio por merecimento ainda acontecia de forma
inteiramente sigilosa, pouco sindicdvel e nada republicana, com o
estabelecimento de critérios objetivos, a subjetividade que campeava
nos processos avaliativos diminuiu consideravelmente.

Ainda assim, alguns magistrados entrevistados nesta
pesquisa alegam certo subjetivismo e a baixa qualidade da
fundamentagao no momento de atribui¢io dos pontos para fins de
promogao por alguns desembargadores que compdem o Tribunal
de Justiga do Estado do Cear4, sugerindo reformula¢ao da resolucao
que regulamenta a promogdo por merecimento para garantir mais
objetividade ao processo e evitar atribui¢io arbitrdria e pontuagio
aos concorrentes 4 promogao, além de uma maior observancia das
peculiaridades da comarca em que se encontra o magistrado. E o

caso de JVO1 e JS15:

A avaliagio ela nunca vai ser perfeita. Sdo sempre
aperfeiqoamentos. Agora uma coisa assim, que me deixa
bastante preocupado, é que a gente observa que o atual
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mecanismo de avaliagio ele nio lida muito bem com as
peculiaridades de cada comarca. Eu acho que isso seria
interessante de se pensar. A comarca onde eu atuo nao tem
as mesmas condicées de trabalho, material humano, nem de
demanda tanto de um colega, as vezes a poucos quildmetros

da minha (JS15).

Eu acho que houve um retrocesso [...] O Conselho Nacional,
ao editar aquela resolucdo que estabelece supostos requisitos
objetivos [...] Mas hoje 0 que vocé percebe sao mecanismos que
os desembargadores utilizam certo, de desvio, descumprindo
rigorosamente a resolugio e estio colocando realmente quem
eles querem [...] Entdo isso é muito ruim, o Ceard tem uma
péssima...precisa realmente uma revisio nessa Resolucio
para realmente buscar o mérito no processo de ascensio de
promogao (JVO1).

Eu creio que a avaliagdo do magistrado... um ponto primordial
¢ tomar como parimetro também dessa avaliagdo a estrutura
oferecida para o magistrado desenvolver seu trabalho. Eu
acho crucial, porque o que a gente vé ¢ sé cobranca, mas nio
se vé a estrutura, quais os instrumentos que eu vou ter para
chegar aquele fim que o Tribunal t4 cobrando. Entéo, eu acho
essencial nessa avaliagio, colocar como critério ali a questio
da estrutura, dos meios que aquele magistrado tem para
desenvolver suas atividades. T4 produzindo isto? Certo. Mas o
que ele tem na Secretaria? Quantos servidores? Entdo, eu acho
isso fundamental, essa questao de vocé colocar intrinsecamente
esse critério de estrutura (JS19).

Apesar das reclamagoes que ainda subsistem, nao hd davidas
de que houve avangos considerdveis, mais decorrentes da pressao de
6rgaos externos, como o Conselho Nacional de Justica (CNJ) do
que pela necessidade intrinseca do préprio Tribunal de Justi¢a em
garantir a moralidade e a impessoalidade de suas escolhas.

Com relagio ao recrutamento de magistrados, também
ocorreu considerdvel avan¢o na garantia de impessoalidade,
legalidade e moralidade nos concursos puablicos para o cargo,
atualmente livres de muitas das suspeitas e dentincias que ocorriam
no passado e que, de certo modo, maculavam os certames e
langavam alguma duvida sobre a qualidade intelectual e profissional
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dos magistrados cearenses.

Porém, a despeito destes avancos, é necessdrio aprimorar
os mecanismos de selegio e recrutamento de juizes para atrair
quadros cada vez mais qualificados, tanto do ponto de vista moral
quanto intelectual, bem como melhorar as formas e instrumentos
de avaliagdo no préprio curso de formagio, que bem que ji
poderia ser uma etapa do préprio concurso, na qual os candidatos
receberem uma espécie de bolsa ou ajuda de custo para dedicar-se,
exclusivamente, as atividades inerentes ao curso de formacio.

Para que houvesse uma melhoria na qualidade dos
magistrados selecionados no concurso, a obediéncia aos ditames
da Resolu¢io n° 75, do Conselho Nacional de Justica (CN]) é
necessdria, mas insuficiente. Cobrar contetidos humanisticos,
mas fazé-lo de modo eventual e superficial, sem ligacio com
a atividade a ser desenvolvida e as exigéncias préprias do cargo,
servindo, quando muito, para transformar tais conteddos em um
faz-de-conta propedéutico que nao leva a nenhum lugar. Exigir
que o curso de formagao inicial seja uma etapa do concurso, mas
deixando a cargo de cada escola judicial estipular arbitrariamente
seus proprios critérios e parimetros de avaliagao dos candidatos ¢é
algo bastante temerdrio, o que pode levar ao retorno a um passado
nao muito distante, no qual os tribunais realizavam, eles préprios e
a seu modo, os concursos para a magistratura.

O que ¢ fundamental, caso o curso nio seja uma etapa
muito bem planejada e executada do préprio concurso, com
critérios publicos, republicanos e bem definidos, situagio que seria
a ideal e desejdvel, é que haja, pelo menos, uma liberagao total dos
novos magistrados para dedicarem-se — preferencialmente antes da
posse — ao curso de formacio inicial.

Nos depoimentos dos magistrados que participaram da
pesquisa, isto veio a tona, como demonstram os sujeitos, como no
caso de JGF10 que exemplifica o que se repetiu nas falas de vdrios
outros voluntdrios participantes da pesquisa: “Particularmente
senti dificuldade de fazer o curso de formagao, com a sobrecarga de
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trabalho. Penso que o juiz deve se afastar, com prejuizo da atividade
jurisdicional, para se dedicar na integra a formagao”. (JGF10)

Por sua vez, a sindicAncia da vida pregressa dos candidatos a
magistratura deve ser mais detalhada e minudente, a fim de evitar
casos de candidatos com reputa¢ao moral duvidosa ou até inidoneos
que possam ocupar cargo tdo relevante, causando transtorno 2
sociedade e aos jurisdicionados.

Ademais, a avaliagao psicolégica deveria ser encarada com
mais seriedade. Equilibrio emocional e psicolégico é o minimo
que se pode exigir de candidatos & magistratura. Mesmo depois
do candidato tornar-se magistrado, deveria ser objeto de um
acompanhamento psicossocial constante, com o fito de ajudd-lo
na dificil tarefa de conciliar a pressao social sobre o cargo - com
reflexos em sua pessoa/personalidade - e o volume de trabalho,
com a necessidade de manter uma qualidade de vida sauddvel,
longe dos disttirbios psiquicos que podem atingir qualquer pessoa,
mesmo s3, que se dedique a misteres que exijam tanta e tamanha
responsabilidade.

A propésito deste assunto, Freud escreveu uma obra,
intitulada O Caso Schreber (1911), relatando o caso de um paciente
que, a despeito da doenga mental de que foi assomado, continuava
atuando como magistrado em uma corte superior da Alemanha,
apesar de sua parandia. Daniel Paul Schreber, o magistrado em
questdo, chegou a escrever um livro autobiogréfico relatando sua
situagao, intitulado Memdrias de um Doente dos Nervos.

No Brasil, nio devem ser poucos os casos de magistrados
que adoecem no exercicio de suas fungdes, atingidos pelos mais
diversos distirbios psiquicos, mas que continuam exercendo a
judicatura até que pratiquem algo muito grave, capaz de afasti-los
de suas funcoes.

O Estado do Ceard tem alguns casos de juizes afastados
por incidente de insanidade psiquica, o que torna ainda mais
preocupante esta problemdtica, ensejando a necessidade de
uma politica de acompanhamento psicossocial permanente do
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magistrado, pois trata-se de uma profissdo caracterizada atualmente
por uma imensa sobrecarga de trabalho e um intenso controle,
exercido tanto pela sociedade de modo informal, quanto pelos
érgaos correicionais e disciplinares.

Neste aspecto, as escolas de magistratura poderiam ter um
papel importante, ofertando cursos e treinamentos, nao somente
na drea técnico-juridica, mas que ajudassem os magistrados a lidar
com as dificuldades e pressoes do cotidiano forense.

E o que afirma um dos entrevistados, que indagado acerca
de como deveria ser o curso de formacio de magistrados, afirmou
sentir falta de uma disciplina que pudesse ensinar a lidar com a
pressao e a compreender e equilibrar corpo-mente-espirito, depois
de um dia de audiéncias, lidando com conflitos alheios de toda
ordem e pressoes da sociedade por celeridade e cobrangas dos
6rgaos como Corregedoria e Conselho Nacional de Justica.

3.3 Andlise dos achados na pesquisa

Surpreendente o modo como teria ocorrido a avaliagao
social dos novos juizes de concurso realizado no Ceard, descrito
com riqueza de detalhes por um dos entrevistados. Tal forma
de realizar uma avaliagio tao importante chega a preocupar,
sobretudo por nao se tratar da escolha de um profissional qualquer,
mas justamente daqueles dos quais mais se exige em termos de
equilibrio emocional, maturidade e virtude. Vejamos um trecho do

depoimento de JS24:

Foram dois investigadores 14 em casa, tomaram um cafezinho,
perguntaram se eu era gente boa e foram embora, taf a minha
investigacao social. E no registro de antecedentes, mas isso é
muito falho, é tanto queagente vé problemas dentro das carreiras
juridicas com pessoas que sio totalmente desestruturadas,
que estio na magistratura, estao nas procuradorias, estio no
MP. Entio a gente vé esse tipo de gente, mas que consegue
passar no exame psicolégico porque ¢é ficil burlar. Hoje vocé
tem curso com psicologo, psiquiatra, os profissionais eles lhe
ensinam a driblar os entraves que tem nos exames. E se a gente
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fizesse uma formacio de trés anos, se formou durante trés

anos ou dois, eu td falando trés porque a gente ji passou trés

anos esperando pra fazer o concurso e no final dependendo da

nota e a...como chama...a aptiddo. Dependendo da nota e da

aptiddo, vocé escolhia uma carreira ou outra. A nota nio né,

o mérito, porque nio ¢ sé nota é uma série de fatores. (JS24).

Ademais, hd umadistor¢io no fato dos concursos enfatizarem

e cobrarem exclusivamente aspectos cognitivos, negligenciando

a necessidade de uma avaliagio psicoldgica séria e criteriosa dos

candidatos a magistratura. Isto tem conduzido a algumas distorgoes

e problemas que s6 a muito custo sao percebidos, geralmente depois
dos danos sociais irreversiveis que causam.

Em relac¢io aos modelos avaliativos em educaciao, Vianna
(2000) reconhece que estes variam na medida em que seus
pressupostos sdo divergentes, sendo muitos dos modelos, variagoes
diversificadas de outros modelos ji existentes. Ele identifica
que os modelos de avaliagio podem ser voltados a objetivos
comportamentais, a tomada de decisio, e a interagao, podendo
ainda ser independente de objetivo (goal-free).

Vianna (2000) alerta, porém, para o fato de que o modelo
escolhido, por mais cuidadosa que seja sua estruturagio, nem
sempre ¢ aplicdvel a qualquer situagao avaliativa, sendo necessdria
uma contextualiza¢io.

No que concerne a avaliagdo de juizes, hd uma
predominincia de aspectos cognitivos e foram sugeridas pelos
entrevistados que participaram voluntariamente da pesquisa de
campo algumas medidas de grande valia e impacto para melhorar a
qualidade da avaliagao de magistrados. Na andlise geral dos achados,
foram apresentadas as seguintes sugestoes, todas elas oriundas de
entrevistas realizadas com magistrados e magistradas:

a) Composi¢ao de uma nova comissao de aprimoramento

da resolugao que trata do assunto, a fim de minutar um ato

normativo que restringisse o poder dos desembargadores na
avaliagio, priorizando critérios mais objetivos;

b) Provas mais priticas nos concursos para ingresso
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na magistratura, exigindo menos memoriza¢ao e mais
capacidade de atua¢do como magistrado, inclusive nas
questoes objetivas;

¢) Mudangas na politica remuneratéria, para dar mérito
a quem produz mais, acabando o subsidio e permitindo
que o magistrado seja avaliado e também ter parte de sua
remuneragio atrelada a produtividade;

d) Inserir questoes prdticas que somente quem tem
experiéncia prética efetiva como advogado ou em outra
atividade juridica, tenha condigoes de resolver, evitando a
burla do periodo minimo de prdtica forense exigido para
submissio ao concurso;

e) Adequar a avaliagio de cada magistrado na carreira
as peculiaridades de sua comarca/vara, verificando as
circunstincias e as condi¢oes de trabalho, bem como a
demanda;

f) Nos cursos de formacdo, priorizar avaliagbes mais
concentradas em sala de aula, para permitir concluir logo
os médulos e adequar a formagio com as exigéncias de
trabalho nas comarcas;

g) Efetivacio da cultura da meritocracia no Judicidrio,
avaliando o magistrado na prépria comarca em que atua,
a fim de aferir como ele estd atuando, privilegiando o
merecimento na carreira, e nao aquele decorrente de titulos
académicos ou cursos realizados;

h) Flexibilizar a necessidade de cumprimento das metas
do CNJ e Tribunal, adequando-as as peculiaridades e

necessidades de cada comarca;

i) Adequar a oferta de cursos a fim de conciliar os prazos
com as obrigagdes decorrentes das atividades judicantes e
administrativas nas comarcas;

j) Priorizar e explorar mais as ferramentas de aprendizagem
a distdncia, que podem muito contribuir para o intercimbio
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de ideias entre os juizes, avaliando-os pela participagao em
tais atividades;

k) Desenvolver a avaliagio de magistrados como algo
permanente, criando espagos virtuais para troca de
experiéncias;

1) Instituir fase de residéncia judicial, na qual os recém-
ingressos ficassem na capital ou em comarcas de entrincia
final, sendo acompanhados e avaliados durante determinado
periodo por juizes formadores;

m) Incluir uma residéncia juridica em varas diversas da
capital, para que se possibilite 0 acompanhamento direto
e avaliagio do trabalho desenvolvido por juizes mais
experientes e dedicados a dreas especificas.

Observa-se, pelas sugestoes apresentadas, que sao muitas
as demandas, vdrias delas oriundas de necessidades dos préprios
magistrados, propostas que exigiriam mudangas significativas na
politica de recrutamento, avaliagdo, formacio inicial e continuada
de juizes no Brasil.

Se nio temos ainda um sistema de recrutamento, formacio
e avaliacdo de juizes 4 altura das altas expectativas depositadas nos
juizes pela sociedade e das exigéncias da sociedade contemporénea,
extremamente complexa e plural, certamente a pesquisa sobre esta
temdtica, nas universidades e nas proprias escolas da magistratura
pode ajudar a configurd-lo a partir da critica e aprimoramento dos
modelos vigentes, detectando suas falhas.

Por outro lado, politicas publicas legislativas e judicidrias que
levem a sintonia cada vez maior da magistratura com os principios
balizadores do Estado Democritico de Direito, assumindo com
independéncia e imparcialidade, o compromisso diuturno com
a garantia de eficicia dos direitos humanos e fundamentais na
sociedade brasileira, ainda marcada por profundas desigualdades
sociais, exige destes homens e mulheres de toga competéncias,
habilidades e atitudes que vao muito além dos aspectos cognitivos
explorados atualmente em concursos putblicos para a magistratura.
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Capitulo 2

DIREITO A SAUDE EM JUIZO: A ATUACAO
DOS JUIZES ESTADUAIS DO CEARA NA
JUDICIALIZACAO DE LEITO DE UTI

Aruza Albuquerque de Macedo'

1 Introducao

presente trabalho pretende tratar da judicializacao

do direito fundamental a satde, especificamente, da
politica publica de leito de Unidade de Terapia Intensiva — UTI,
no ambito da justica estadual do Ceard, compreendidas as varas
especializadas da Fazenda Pablica da Comarca de Fortaleza. O
artigo busca a andlise de decisoes no intuito de extrair a posigao
dos magistrados e os fundamentos que possibilitaram a melhor
compreensio da prestagdo jurisdicional.

O estudo aborda o direito fundamental a satde; politicas
publicas e UTI. Ainda, discorre sobre a judicializagio da saude
e os parimetros da atuagio judicial dos magistrados estaduais de
primeira instAncia nos processos que objetivam a internac¢io em
leito de UTT.

Com vistas a cumprir o que dispoe a Constituigao e reduzir
as dificuldades suportadas pelo povo, ¢ assegurado a todo cidadio

1 Mestra em Planejamento e Politicas Publicas pela Universidade Estadual do Ceard
(Uece), Especialista em Direito e Processo Constitucional pela Escola Superior da
Magistratura do Estado do Ceard (Esmec). Pés-graduanda em Direito e Processo
Tributdrio pelo Centro Universitdrio 7 de Setembro (Uni7), Bacharela em Direito
pela Faculdade 7 de Setembro (Fa7). Pesquisadora no Grupo de Pesquisa “Dimensoes
do Conhecimento do Poder Judicidrio” da Escola Superior da Magistratura do Estado
do Ceard (Esmec). Exerce a funcio de assessora juridica junto ao Tribunal de Justica
do Estado do Ceard, desde julho de 2010.
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o acesso a0 Poder Judicidrio para solugao do conflito, assim, por
se tratar de preceito fundamental, o direito a satde pode ter sua
efetivagio consagrada através da seara judicial, em respeito ao
exposto no artigo 5°, inciso XXXV, da CE “a lei nao excluird da
apreciagao do Poder Judicidrio lesio ou ameaga ao direito”, bem
como a0 §1° do mesmo dispositivo, que diz “as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢ao imediata”.

Apesar de serem infinitas as necessidades dos usudrios do
sistema publico de satide, sobretudo, se considerado o crescimento
populacional, envelhecimento e padecimento das mais diversas
enfermidades, constata-se que as acdes administrativas sio
insuficientes para atender a todos que precisam, os quais, muitas
vezes, chegam a 6bito por nao terem acesso aos recursos necessarios.
O quadro de dificuldade pode ser vislumbrado com o excesso de
judicializagao do direito material a satide.

O artigo objetivou analisar o controle judicial das politicas
publicas, a partir da apreciagao de decisoes judiciais, prolatadas por
magistrados estaduais do Ceard nas a¢oes judiciais de internacao

em UTL

Em relagao & metodologia, a pesquisa ¢é realizada no ambito
bibliogrfico e documental, utilizando livros, artigos cientificos
disponibilizados por meio eletronico, legislagao federal e estadual.
Ainda, emprega-se a andlise qualitativa, em relacdo as decisoes
judiciais, no intuito de compreender o conteido do objeto de
estudo, referente & problemdtica da judicializagao da sadde, no
contexto de leito de UTI, a partir da perspectiva das decisoes
oriundas da justica estadual cearense.

2 Direito fundamental a satdde

A Constitui¢ao Federal de 1988 reservou espaco especial
para cuidar do direito 4 satide. A redacio do artigo 196 reconhece
a saude como direito de todos e dever do Estado, cabendo ao ente
prestar os aspectos materiais essenciais para sua efetivagao.
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Acerca da previsao constitucional e da obrigagao estatal no
fornecimento material do direito a sadde, Sarlet (2006, p. 341)
adverte:

[...] a satde ¢ direito de todos e dever do Estado, além de
impor aos poderes publicos uma série de tarefas nesta seara
(como a de promover politicas sociais e econdmicas que visem
a redugio do risco de doenca e de outros agravos, além de
estabelecer o acesso universal e igualitdrio as agdes e prestagoes
nesta esfera).

De certo, segundo os termos constitucionais, as condigdes
necessdrias para sobrevivéncia dos individuos devem ser garantidas
pelo poder publico, através de agoes concretas, conforme leciona
Barcellos (2008, p. 223):

[...] a Constituicio de 1988 efetivamente ocupou-se das
condi¢des materiais de existéncia dos individuos, pressuposto
de sua dignidade, dedicando-lhe considerdvel espaco no texto
constitucional e impondo a todos os entes da Federagio a
responsabilidade comum de alcangar os objetivos relacionados
com o tema.

A Constitui¢ao de 1988 apresentou um capitulo préprio
dentro do Titulo II, onde, entre os artigos 6° a 11, distribuiu
os direitos sociais. Severo e Rosa Janior (2007, p. 69) tratam da
importincia dada pelo constituinte aos direitos sociais:

O titulo II da Constitui¢ado da Republica Federativa do
Brasil (CRFB) é uma das principais partes da Constituigao,
pois consagra a tébua de direitos e deveres fundamentais que a
comunidade politica brasileira reconhece, dentre outros direitos
humanos, e assume o compromisso de, conjuntamente com cada
um de seus integrantes, possibilitar a0 maximo a vivéncia efetiva e
equitativa, bem como a garantia do exercicio harmoénico de cada
um destes direitos e deveres.

O artigo 6° traz os direitos sociais, dentre eles, encontra-se a
satde, que ¢ incluida no rol dos direitos e garantias fundamentais,
cuja redagao assim dispoe: Sao direitos sociais a educagio, a satde,
o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecao a maternidade e a infincia, a assisténcias aos desamparados,
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na forma desta Constituicao.

Da leitura do texto constitucional, vé-se que a saide é
bastante prestigiada pelo constituinte. Por exemplo, além do caput
do artigo 6°, o artigo 7° (incisos IV e XXII), 22, 23 (inciso II), 24
(inciso XII), 30 (inciso VII), 34 (inciso VII, alinea e), 35 (inciso
III), 40, 167 (inciso IV), 170, 182, 197, 198, 200, 201, 208 (inciso
VII), 212, 220 (inciso II do § 3°), 225, 227, 230 e 231 abordam o
direito a sadde. Ainda, a temdtica é tratada no Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitérias (artigos 17, 53, 55, 71, 74 ¢ 75).

A satde que o legislador origindrio buscou preservar abrange
o controle da auséncia de doengas, a sadde preventiva e curativa.
Para Fuhrmann (2016, p. 115-116):

A satide engloba nao sé o tratamento de doengas, mas sim a
buscade qualidade de vida e bem-estar, sejaatravés do tratamento das
enfermidades, seja através de programas de combate a propagagao
de doengas, seja ainda no aspecto atinente a prote¢ao e promog¢ao
do meio ambiente ecologicamente equilibrado e saudavel.

A Organiza¢ao Mundial da Saude constituida, em Nova
Iorque, na Conferéncia Internacional de Satde, traz na Carta das
Nagoes Unidas (1946) o conceito de saude que, segundo o qual,
supera a condi¢do de auséncia de doenca. O seu artigo 1° prevé:

A satide é um estado de completo bem-estar fisico, mental
e social, e nio consiste apenas na auséncia de doenga ou
enfermidade. Gozar do melhor estado de satide que ¢ possivel
atingir constitui um dos direitos fundamentais de todo o ser
humano, sem distingao de raga, de religido, de credo politica,
de condi¢do econdmica ou social. A satide de todos os povos é
essencial para conseguir a paz ¢ a seguranca ¢ depende da mais
estreita cooperagio dos individuos e dos Estados. Os resultados
conseguidos para cada Estado na promogio e protecio da
satde sao de valor para todos.

Portanto, entende-se que a efetivagio do direito a satide tem
conteudo amplo, de modo que seja assegurado ao cidadao tanto
medidas bdsicas, como ag¢des extraordindrias que, igualmente,
pretendam concretizar a prestagio material da satde de que ele
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necessita.

3 Politicas publicas de satde

A concretizagao administrativa dos direitos sociais decorre
da atuagio do Estado por meio de seus programas, os quais
decorrem de diversos processos para sua realizacio, seja no Ambito
legislativo com a aprovacao de leis; administrativo com a execu¢ao
dos projetos; orcamentdrio, vez que as agoes necessitam de recursos
para sua concretiza¢ido ou, ainda, no 4mbito judicial, quando o
Poder Judicidrio procede seu controle.

A atividade estatal se manifesta através dos servigos puablicos
prestados a populagio, compreendidos como politicas publicas, cujo
conceito, para Appio (2008, p. 1306) trata de: [...] instrumentos de
execugio de programas politicos baseados na intervengao estatal na
sociedade com a finalidade de assegurar igualdade de oportunidades
aos cidadaos, tendo como escopo assegurar as condigoes materiais
de uma existéncia digna a todos os cidadaos.

Bercovici (20006, p. 14), por sua vez, aduz que “o préprio
fundamento das politicas publicas ¢ a necessidade de concretizagio
de direitos por meio de prestacoes positivas do Estado”, assim
sendo, ¢ indispensdvel o Estado atuar na promocao das garantias
fundamentais. Para tanto, ¢ preciso que as politicas publicas sejam
desenvolvidas de forma adequada para atender as necessidades da
populagio.

Para atingir a finalidade a que se destina, a politica publica
deve ser previamente planejada, em especial, porque o or¢amento
do Estado ¢ limitado e nio pode atender indistintamente a todos
em todos os pedidos formulados, pois nem todas as dificuldades
experimentadas pela populagio sio de ordem publica. Portanto,
deve haver relevincia social nas escolhas apresentadas, com
racionaliza¢io dos recursos existentes.

A Constitui¢ao cidada traz a satde entre os direitos
sociais, reconhecendo-a como um direito estendido a todos, o que
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conduziu, na prética, a criacio do Sistema Unico de Satide, a maior
politica publica de inclusao social no que toca ao direito a sadde. O
SUS representa a institucionalizagio do direito a saide garantido
a todos os cidadaos, abrangendo agdes e servicos de satide, a rede
envolve a atengao bdsica, de média e alta complexidades, os servicos
de urgéncia e emergéncia, a atengao hospitalar, as acoes e servigos
das vigilancias epidemioldgica, sanitdria e ambiental e assisténcia
farmacéutica.

A implementa¢io do programa demonstra a importincia
da satide como direito a ser prestado pelo poder puiblico de forma
efetiva, baseado nos principios: da universalidade, descentralizagao
dos servicos, nao-concorréncia entre os entes (mas sim, unidade
e hierarquizacio entre as agdes), participagio complementar do
setor privado nos servicos, prioridade para atividade de prevencao
e controle social do Sistema.

A Constitui¢ao Federal de 1988 tracou linhas gerais para a
instituigao dessa politica publica, mas foi a Lei Organica de Satide
(Lei n° 8.080/90) que estabeleceu suas diretrizes, garantindo a
prestagao de servigos de satide por drgdos e instituicoes publicas
federais, estaduais e municipais, tanto da Administragio Publica
direta quanto indireta, além da participagdo da iniciativa privada,
sob cardter complementar.

Salazar e Grou (2009, p. 52) quando abordam a Lei
Orgénica da Sadde, afirmam o seguinte:

A Lei 8.080/90 tem a fungao estruturante no que diz respeito
as acoes de preservagdo, manuten¢io e recuperagio da saude do
cidadao brasileiro, estabelecendo desde regras de competéncia,
organizagao e funcionamento, até relativas ao financiamento para
viabilizagio do direito constitucional a satde. E, dessa forma,
constitui base de todas as outras regras que porventura versem
sobre seu conteddo, ainda que parcialmente, ou mesmo de forma a
complementd-la, como ¢ o caso da Lei 9.656/98.

A demanda de satde, é cada vez maior e mais complexa,
pois abrange todos os cidadaos que necessitam. Diante desse



65

Politicas Pdblicas, Sociedade e Sistema de Justica

cendrio, é inegével que OS rECursos sejam escassos € devem ser
melhores aproveitados, pois “[...] os direitos tém custos e esses
custos constituem uma limitacio ao seu atendimento, em virtude
da potencializagio dos critérios seletivos em face do aumento de
sua demanda, tendo-se em conta a disponibilidade financeira
do Estado” (CIARLINI, 2013, p. 33). Por isso, é preciso que o
legislador/administrador faga escolhas eficazes, promova politicas
publicas que assegurem ao cidado o direito a dignidade e a vida.

Convém ressaltar que mesmo diante da restrigao
or¢amentdria para o alcance da disposi¢do constitucional, o SUS
alcancou resultados satisfatérios ao longo do tempo, seja na sadde
publica bésica ou nos tratamentos com tecnologia de ponta e/ou de
alto valor financeiro, como aqueles despendidos para manutencio
dos servicos nos leitos de UTI. Estes tltimos, necessitam, muitas
vezes, da intervengao judicial para a sua prestagao.

4 Controle judicial de politicas publicas

E crescente o niimero de acoes judiciais que objetivam 4
solucio de questdes sociais relevantes, dentre as quais se encontra
o direito a satde. Sao diversos os pedidos que chegam ao Poder
Judicidrio no intuito de compelir o poder publico a cumprir seu
dever constitucional de concretizar os direitos sociais.

Em regra, nos casos que envolvem o direito a saide, o
Poder Judicidrio atua, diante da omissdo ou ineficiéncia do gestor
na execugao das politicas publicas necessdrias ao desenvolvimento
social, prolatando decisdes para dar respostas efetivas aos cidadaos
que buscam a reparagdo da violagio de direitos constitucionalmente
previstos.

O direito a satde tem relagdo estreita com a dignidade
da pessoa humana e o direito a vida e, por isso, o poder publico,
qualquer que seja sua esfera de atuagio, nio pode se eximir ao
caos existente, pois, sua omissao incide em grave comportamento

inconstitucional (BARROSO, 2008).
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Leal (2009, p. 152) defende a judicializacao das politicas
publicas, desde que o poder publico nao esteja a realizar seu mister
como deveria. Nas suas palavras, diz:

Se a Administragao Publica nao construiu critérios razodveis
e ponderados para escalonar minimamente o atendimento cada
vez mais massivo de perquiri¢des envolvendo o oferecimento de
medicamentos, internagoes hospitalares, tratamentos medico-
ambulatoriais e cirurgias & populagio carente, entdo, na prética
forense atual, isto deverd ser feito na esfera da judicializagao do

debate.

Em que pese a viabilidade da atuacio judicial nos casos
em que se discute politicas publicas, é bastante dificil o papel
do magistrado para decidir em questoes que envolvem técnicas
médicas, altos custos e recursos escassos. Trata-se, na realidade, de
escolhas trigicas que nao podem fugir ao crivo do Poder Judicidrio,
haja vista a possibilidade de violagao a direitos constitucionalmente
protegidos. No entanto, devem ser bastante ponderados para que
as decisdes nao acarretem mais prejuizos que beneficios.

Assim, o magistrado deve atuar de maneira responsdvel a fim
de assegurar o melhor resultado para o jurisdicionado, sem causar
maiores danos ao restante da populagio, também destinatdria das
politicas publicas.

Para melhor compreensao da situagao, pode-se utilizar o
caso da UTI, cuja quantidade de leitos ¢ insuficiente e, por isso,
existe uma ordem para transferéncia dos pacientes. Assim, quando
o enfermo busca a via judicial para conseguir sua admissao no leito
especializado, geralmente, ele “fura a fila” e retira o lugar de outro
paciente que ali se encontrava. Diante de tal quadro de dificuldade,
os juizes devem extrair ao maximo a eficdcia do texto constitucional
e aplicd-la em sua decisao, sem que para isso extrapole os limites de
sua atua¢ao, tampouco decidam de forma injusta.

Nas decisoes judiciais desta natureza, é imprescindivel
que juizes adotem certo rigor dogmdtico e assumam o Onus
argumentativo da aplicagio de regras que contenham conceitos
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juridicos indeterminados ou principios de contetdo fluido. A
utiliza¢io sem critérios da discricionariedade judicial na solugio de
casos dificeis e de grande repercussio social pode ser extremamente
problemadtica para a tutela de valores como seguranga e justica, bem
como pode comprometer a legitimidade democrdtica da func¢ao
judicial.

A sentenca nio pode ser considerada um simples jogo
hermenéutico que soluciona uma demanda especifica. Diferente
disso, deve ser vislumbrada diante de um novo paradigma,
resultante de uma discussio democratica. Dessa forma, a decisio é
meio legitimo para atuar nas questdes sociais, a fim de concretizar
os direitos fundamentais.

Os juizes que aceitam o ideal interpretativo da integridade
decidem os casos dificeis tentando encontrar, em algum conjunto
coerente de principios sobre os direitos e deveres das pessoas, a
melhor interpretagio da estrutura politica e da doutrina juridica
de sua comunidade. Tentam fazer o melhor possivel essa estrutura e

esse repositorio complexo (DWORKIN, 1999, p. 305).

Ao realizar o julgamento, o juiz se mune de diversos
elementos que completam o seu entendimento, nio se tratando
de um mero ato de vontade do magistrado, na realidade, trata-se
de um conjunto de forgas morais, sociais, processuais e elementos
técnicos, que visam o respeito aos valores constitucionais. Mais
do que aplicado, o direito deve ser interpretado e, diante do caso
concreto, ser utilizada a melhor expressao fornecida pela norma.

Mesmo desempenhando importante papel na solugio de
conflitos, o juiz sofre criticas, com veeméncia, quando atua no
espago ndo preenchido pelo administrador/legislador. Parte da
doutrina desfavordvel ao ativismo, diz que os juizes nao possuem
representatividade para realizar decisdes politicas, por nao terem sido
eleitos pelo voto, nao teriam legitimidade em uma democracia para
deliberar sobre tal assunto. Para Hesse (2009, p. 44), por exemplo,
“as pretensdes individuais a prestagdes devem ser suficientemente
precisas e pressupdoem tipicamente concregdo mediante lei, nao



68

Fldvio José Moreira Gongalves | Nara Rejane Gongalves de Aratjo

substituivel por sentencas judiciais singulares”. Enquanto Appio
(2008, p. 74), de forma mais ponderada, considera que “as
decisoes politicas somente seriam admissiveis em um sistema que
os juizes fossem eleitos para mandatos fixos, no qual pudessem
ser politicamente responsabilizados por seus erros através de um
controle regular exercido pela sociedade”. Nas palavras de Canotilho
(2002) os tribunais nao sao 6érgaos de conformagio social, dessa
forma, nao poderao fazer controle judicial da realizagao dos direitos
sociais.

Em sentido oposto, considera-se que os juizes apenas
transmitem avontade constitucional, aplicando o que a Constitui¢ao
procura preservar e efetivar. Agindo assim, sdo representantes
indiretos da vontade popular, além do mais, ao seguirem o texto
constitucional estao concretizando o pensamento do constituinte,
ou seja, dos representantes do povo.

Ademais, “a Constitui¢io, obra do poder constituinte
origindrio e expressao mais alta da soberania popular, estd acima
do poder constituido, subordinando inclusive o legislador. Se
a Constitui¢ao tem status de norma juridica, cabe ao Judicidrio
interpretd-la e aplicd-la” (BARROSO, 2008, p. 55). A atuagio
destes seria apenas em situagoes pontuais, onde restasse declarada a
necessidade de amparo, devido a real ameaga do direito pleiteado.

O controle judicial deve atuar na defini¢ao de prioridades
distributivas, dos meios mais adequados de executar as politicas
publicas, razoabilidade nos procedimentos realizados, buscando a
transparéncia e eficiéncia na aplicagdo de recursos e, ainda, se for
preciso, no mérito das decisoes administrativas.

Diante da inércia estatal na prestagio de demandas tao
nobres, como aquelas que envolvem o direito a satde, o juiz terd
legitimidade na efetivagio das normas constitucionais, sobretudo,
para preservar a dignidade da pessoa humana, principio basilar
do direito, que “apresenta-se como nicleo intangivel dos direitos
fundamentais” (JORGE NETO, 2008. p. 153). Ainda que se

discuta sobre os limites da atuacao judicial e a extensao dos efeitos
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das decisoes judiciais, afinal, nao se pode conceder indistintamente
tudo que requer o cidadao, procura-se efetivar o minimo existencial.

Para fins de conceituacio, Jorge Neto (2008, p. 154), ao
tratar de minimo existencial, diz que este “apresenta-se muito mais
como uma ideia conceitual ou um topos argumentativo que como
uma regra concreta que assegure a interven¢ao do Poder Judicidrio e
adequada efetivagao de determinadas politicas piblicas”. Enquanto,
Barcellos (2008, p. 230) acredita que “o minimo existencial
corresponde ao conjunto de situagdes materiais indispensdveis a
existéncia humana digna”.

Em que pese sejam apresentadas defini¢oes para o minimo
existencial, seu contetido sé poderd ser delimitado e reconhecido a
partir de um caso concreto, pois, em determinadas situagoes, agoes
bdsicas sio suficientes para preservar o minimo essencial a vida
do ser humano, em outras hipéteses, as medidas devem ser mais
elaboradas e onerosas para que se preserve tal garantia.

Na visiao de Amaral (2001, p. 185), existe intrinseca relagio
entre a aplicacio do minimo existencial e a escassez de recursos,
sendo a questao orcamentdria determinante para sua exigibilidade,
veja-se:

[...] o minimo existencial é o mesmo em Brasilia, Rio de
Janeiro, Sao Paulo e interior de Alagoas ¢ do Piaui? Se a
resposta for positiva, entdo a escassez de recursos nio estard
sendo considerada. Se a resposta for negativa, entdo parecerd
que foi incluida uma ‘condi¢io’ que afasta a exigibilidade
‘incondicional’.

A insuficiéncia de recursos é um dos principais argumentos
para a negativa ou auséncia da realizacio das politicas publicas.
No entanto, o poder publico nio pode se eximir de realizar sua
atividade, pelo simples fato, de alegar nio ter condi¢ées financeiras
para arcar com os gastos que a concretizagao do direito a sadde
necessita.

As agoes governamentais devem garantir o minimo
existencial ao cidadao, assegurando as condi¢oes minimas de
sobrevivéncia e dignidade, para que o quadro de desigualdade
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social tao evidenciado no nosso pais nio seja ainda mais agravado.

Como visto, o conteddo do minimo existencial depende da
situagdo em que se encontra o cidaddo, muitas vezes, para ter seu
nucleo vital preservado, necessita de investimento de alto custo,
seja com a realizagao de tratamento médico ou fornecimento
de firmacos especificos. Ainda, deve-se considerar que para a
efetivacao do direito individual do cidadio, a coletividade é afetada,
pois para atender materialmente a um individuo, outros podem ser
preteridos.

Por tais razoes, as decisoes devem ser bastante criteriosas
ao conceder individualmente tutelas que correspondam custos
elevados aos cofres publicos. Igualmente, devem ser muito
criteriosas as escolhas politicas de destinacdo dos recursos, pois,
nao se justiﬁca que a sadde precise de mais investimento e nio
os perceba, enquanto outras demandas, como a propaganda
institucional, tenha seus recursos utilizados, diversas vezes, para
promogao pessoal do gestor.

A concretizagao do direito fundamental a satide se submete
a disponibilidade de recursos financeiros para a execugao das
politicas pablicas. Como dito, esse é um dos maiores entraves para
a nao aplica¢do dos programas essenciais ao desenvolvimento e
bem estar social, o limite material do seu exercicio.

A reserva do possivel é sempre invocada perante a escassez de
recursos, pois, diante do caso concreto, o poder publico nao tendo
condigoes de implementar seus programas, bem como atender ao
comando judicial, terd de fazer escolhas razodveis para destinar os
recursos previamente or¢ados.

A teoria da reserva do possivel tem como fungio “[...]
identificar o fendémeno econdmico da limita¢do dos recursos
disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a serem

por eles supridas” (BARCELLOS, 2008, p. 261). Com isso, inicia-

se a discussao do que pode ser exigido judicialmente do Estado.

A escassez de recursos econdmicos implica a necessidade de
o Estado realizar opgoes de alocagao de verbas, sopesadas todas as
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coordenadas do sistema econémico do pais. Os direitos em comento
tém relagio com a redistribui¢ao de riquezas — matéria suscetivel as
influéncias do quadro politico de cada instante (MENDES ET AL,
2008).

Em relagao a discussao, é razodvel acreditar que o pedido
realizado deve respeitar aquilo que o cidaddo pode requerer do
Estado, pois mesmo este tendo capacidade financeira, nao estard
obrigado a prestar demandas inconvenientes (SARLET, 20006).
Dessa forma, além de se submeter a existéncia de recursos, a
efetivagio dos direitos fundamentais, dependerd da razoabilidade
daquilo que se pede.

Com isso, o Estado-juiz ao apreciar uma demanda deverd
respeitar esse fator e, assim, decidir de tal maneira que em favor de
um direito, ndo prive outros tantos, pois

O pedido individual da prestagio de um direito social via
procedimento judicial, além de inconcebivel face as condigoes e aos
limites impostos pela realidade objetiva, mostra-se irracional em
uma comunidade politica, que tem como fim tltimo 2 realizagao
do bem comum, e nio o bem de individuos (SEVERO e ROSA
JUNIOR, 2007, p. 89).

Nesse mesmo sentido, Weichert (2010, p. 129) adverte:

[...] ndo ¢é possivel pretender do Estado o direcionamento,
para uma ou poucas prestagoes, de verbas publicas que
sejam representativas de parcela expressiva do or¢amento
publico. Nao faz nenhum sentido pensar que um pequeno
grupo de cidaddos possa receber recursos que sacrificario o
desenvolvimento de todas as demais atividades.
No entanto, percebe-se que diante da finitude dos recursos
e das infinitas demandas, o poder puablico busca se eximir da
realizagao de suas atividades, em especial, da execu¢io de politicas
publicas que garantam a efetivagdo dos direitos prestacionais.
Nesses casos, o gestor deve comprovar tecnicamente que inexiste
recurso para o cumprir seu dever.

O impacto no or¢amento deve ser analisado quando a
demanda judicial tratar de prestagao material pelo poder publico,
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pois as consequéncias sofridas pelos cofres do Estado podem trazer
mais danos que beneficios 4 populac¢io. Ainda, tal decisao pode
inviabilizar a efetivagao das demais demandas.

As sentencgas devem ser fundamentadas em dados reais,
respeitar e compilar os principais principios que regem o Estado,
como forma de assegurar um resultado justo, onde aquela decisao
nio traga reflexo negativo para o Estado e muito menos para o
cidadao.

A reserva do possivel é uma barreira ébvia a consagracao do
direito a satide, até porque, em diversas situagdes, para a prestacio
material da referida garantia é necessirio maior dispéndio de
recursos publicos.

A decisao do magistrado, observada a limitagao de recursos,
deve considerar as consequéncias que a prestagio material do direito
para os cofres publicos, pois, a auséncia de recursos devidamente
comprovada pelo ente puablico inviabiliza a satisfagao da tutela
judicial deferida. Por outro lado, sendo a decisao justa e dentro
das possibilidades materiais do Estado, ¢ inadmissivel que o poder
publico se abstenha do seu cumprimento.

De todo modo, devem ser concentrados esforcos sobre
a problemdtica, com vistas a encontrar solugoes prdticas para a
questao, pois nao se alcanca a efetivagio do direito a satide sem
considerar a reserva do possivel. A cldusula abrange a possibilidade
e o poder de disposi¢ao do Estado, colocando os direitos sociais
prestacionais na dependéncia da conjuntura socioecondmica

(RIGO, 2007).

5 Justica Estadual do Cear4 e a judicializacao de UTI

No presente tépico, o estudo pretende analisar o contetido
de decisoes judiciais prolatadas, no 4mbito da Justica estadual,
englobando as 92 e 152 varas da Fazenda Pdblica da Comarca de
Fortaleza, unidades judicidrias especializadas em processar e julgar
agoes referentes a saide publica, em face de autoridades relacionadas
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a0 Municipio de Fortaleza, ao Estado do Cear4, como aos préprios
entes, excetuadas aquelas que competem privativamente ao TJCE.

De logo, cumpre informar que as decisoes escolhidas para
andlise foram prolatadas a partir do més de julho de 2018. O
periodo fixado intenciona demonstrar a posi¢io do Poder Judicidrio
estadual, sendo examinadas decisoes recentes que refletem o atual
entendimento adotado pelos magistrados, bem como compreende
o marco temporal inicial da especializagao das 92 e 152 varas da
Fazenda Publica.

Das unidades judicidrias instaladas na Comarca de Fortaleza,
quinze sao varas da Fazenda Publica, das quais duas sao responséveis
por processar e julgar privativamente as agoes que abordam o direito
a satde, conforme alteracio prevista na Resolu¢io n° 09, de 28 de
junho de 2018, do Tribunal Pleno do TJCE.

A medida decorre da recomendacio do Conselho Nacional
de Justiga, através da Resolugio n° 238, de 06 de setembro de
2016, que dispoe sobre a especializagao das unidades judicidrias
em matéria de satde publica quando houver mais de uma vara da
Fazenda Publica.

Em decorréncia disso, na Justica estadual Ceard,
especificamente, na Comarca de Fortaleza, os juizes das 92 e 152
varas da Fazenda Publica sao os responséveis pelo julgamento das
agdes que objetivam a transferéncia de paciente para leito de UTI
interpostas.

Os dados desta pesquisa foram alcancados através de
pesquisa no endereco eletrdnico do Tribunal de Justica do Estado
do Ceard, cuja escolha se deu de forma aleatéria, dentro do periodo
destacado e da temitica tratada.

As agoes que envolvem o pedido de interna¢ao em UTI, em
regra, sdo urgentes, sendo formulados pedidos de liminares ou de
tutelas antecipadas na petigao inicial, o que acarreta a necessidade
de manifestagdo imediata dos magistrados em cardter precdrio,
seja para justificar a andlise posterior do pedido, para deferir ou
indeferir a medida.
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5.1 Unidade de 1erapia Intensiva

Antes de adentrar, especificamente, no conteudo das
decisoes proferidas em agio que objetiva a internagio em leito de
UTI, importa contextualizar o assunto.

A Unidade de Terapia Intensiva surgiu da necessidade de
ser ofertado suporte avancado ao paciente com doenga aguda que
possufa grande chance de sobreviver, tendo seus procedimentos
maior monitoriza¢ao, conforme dispdem Souza e Mozachi (2005).

Segundo a previsao da Resolugao n° 12, de 04 agosto de
1997, do Conselho Regional de Medicina do Estado do Ceard —
CREMEQC, o equipamento se destina “ao atendimento de pacientes
graves ou de risco, potencialmente recuperdveis, em sistema de
vigilincia permanente, pessoal e tecnoldgica”. Para que funcione
de forma adequada, é preciso que a UTI disponha de equipe
multiprofissional experiente e que o hospital tenha boa retaguarda
de servicos diagnésticos e terapéuticos, a fim de possibilitar a
realizagdo répida de exames e procedimentos, se necessario.

A Resolucaon° 07, de 21 de fevereiro de 2010, do Ministério
da Sadde, que dispoe sobre os requisitos minimos de funcionamento
da UTI, no seu artigo 4°, adota as seguintes definicoes:

XXVI - Unidade de Terapia Intensiva (UTI): drea critica
destinada 2 internacio de pacientes graves, que requerem
atencdo profissional especializada de forma continua,
materiais especificos e tecnologias necessdrias ao diagndstico,
monitorizagao e terapia; XXVII - Unidade de Terapia Intensiva
- Adulto (UTI-A): UTI destinada a assisténcia de pacientes com
idade igual ou superior a 18 anos, podendo admitir pacientes
de 15 a 17 anos, se definido nas normas da instituicio; XXVIII
- Unidade de Terapia Intensiva especializada: UTI destinada
a assisténcia a pacientes selecionados por tipo de doenca ou
intervencio, como cardiopatas, neuroldgicos, cirtrgicos, entre
outras.

A principio, considera-se que os leitos de UTT deveriam ser

reservados apenas aqueles que tém condicoes reais de recuperagio
e nao servir como medida de paliativa de internagio por falta de
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equipamentos mais adequados as necessidades do individuo que se
encontra em outras unidades de satide ou até mesmo nos corredores
dos hospitais publicos.

A respeito dos pardmetros a serem utilizados para a admissao
do paciente em UTT, a Resolugao n° 2.156, de 17 de novembro de
2016, do Conselho Federal de Medicina, tem a seguinte disposi¢ao:

Art. 6° A priorizagio de admissdo na unidade de tratamento
intensivo (UTT) deve respeitar os seguintes critérios:

§ 1° — Prioridade 1: Pacientes que necessitam de intervengoes
de suporte 4 vida, com alta probabilidade de recuperacio e sem
nenhuma limitagdo de suporte terapéutico.

§ 20 — Prioridade 2: Pacientes que necessitam de monitorizagio
intensiva, pelo alto risco de precisarem de intervengio imediata,
e sem nenhuma limitagao de suporte terapéutico.

§ 3¢ — Prioridade 3: Pacientes que necessitam de intervengoes
de suporte a vida, com baixa probabilidade de recupera¢io ou
com limita¢io de intervencao terapéutica.

§ 40 — Prioridade 4: Pacientes que necessitam de monitorizagao
intensiva, pelo alto risco de precisarem de intervengio imediata,
mas com limitagdo de intervencio terapéutica.

§ 5° — Prioridade 5: Pacientes com doenca em fase de
terminalidade, ou moribundos, sem possibilidade de
recuperagido. Em geral, esses pacientes nao sao apropriados
para admissao na UTT (exceto se forem potenciais doadores
de 6rgios). No entanto, seu ingresso pode ser justificado em
cardter excepcional, considerando as peculiaridades do caso e
condicionado ao critério do médico intensivista.

Os critérios do Conselho Federal de Medicina vio em
ordem crescente de indicagio para UTI. Portanto, em caso de
necessidade de escolha, aquele paciente de prioridade 01, com alta
probabilidade de recuperagao, tem maior recomendagao a UTI,
enquanto aquele em fase terminal, com prioridade 05, nos critérios
do CFM, nio seria recomendada sua admissao em UTI.

O grande nimero de pacientes necessitando de atendimento
adequado e a insuficiéncia de leitos hospitalares para tratamento,
impulsionam a prescricio médica que orienta a necessidade
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de admissao em leito de UTI. Por se tratar de medida urgente,
seu cumprimento deve ser imediato. Ocorre que, em algumas
situagoes, o quadro clinico do paciente nio ¢ indicativo de UTI.
Contudo, na prdtica, observa-se que esta opgio se tornou a
alternativa mais vidvel de assisténcia médica, em especial, quando
os casos chegam aos Tribunais. Nio se considera a possibilidade de
o paciente necessitar de cuidados paliativos em outras unidades de
sadde, dada a gravidade e irreversibilidade do seu quadro clinico,
de forma digna e se possivel junto a sua familia. Em observincia
a orientagao médica apresentada em juizo, o magistrado apenas
atende a prescricao médica e determina o cumprimento da medida.

Tratando-se de assunto cuja abordagem ¢ delicada, caberia
aos profissionais de satde, em tais situagdes de impoténcia total dos
entes e do préprio enfermo, prestar auxilio e conduzir o controle
do final da vida da melhor maneira possivel, sem, necessariamente,
internar o moribundo em uma UTT que, diante de sua escassez,
possivelmente, poderia ser melhor utilizada por paciente com
condi¢oes de saide mais adequadas.

Em que pese reconhecer a dificuldade do tema, considera-se
como mais préoximo ao ideal, que, para as situagoes irreversiveis, os
cuidados paliativos seriam utilizados como meio de assegurar um
final de vida com maior qualidade e menor sofrimento, propiciando,
assim, uma boa morte. A medida, certamente, seria mais benéfica a
todos. Para tanto, é necessdrio que politicas pablicas nesse sentido
também sejam elaboradas e o assunto enfrentado pelos profissionais
especializados.

E certo, porém, que muitos dos pedidos apresentados, no
ambito administrativo ou judicial, sao evidentemente situagoes que
necessitam da transferéncia urgente do paciente para uma UTT e,
por isso, devem ser atendidos imediatamente. Na auséncia de leitos
de UTT disponiveis, os pacientes passam a aguardar o cumprimento
da providéncia naquilo que se convencionou a chamar de fila. E
inadmissivel que nao se fornec¢a tratamento adequado ao paciente
com reais chances de sobrevida por simplesmente nio ter leito para
atendé-lo ou outros meios médicos para os devidos cuidados.
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Assim como a transferéncia para UTI nio pode ocorrer
indistintamente sem a observincia de critérios médicos, apenas
para desafogar outras unidades de satide, nao se pode conceber
que aquele paciente, cujo quadro clinico indique a necessidade da
medida nao seja atendido por nao auséncia de leito disponivel.

5.2 Manifestagio dos juizes de primeiro grau

A especializagao das varas da Fazenda Publica da Comarca
de Fortaleza em matéria de satide publica é bastante recente,
vez que decorre da previsao da Resolucao n° 09/2018/TJCE. A
medida que reservou duas das quinze unidades judicidrias para
tratar apenas das agdes de saude visa, dentre outros aspectos,
conferir qualidade técnica e celeridade nos processos relativos a
sadde publica, permitindo aos magistrados responsdveis melhor
qualificagdo especifica e, por conseguinte, a elaboragao de decisoes
mais adequadas e tecnicamente precisas.

De certo, ap6s consulta ao site do TJCE, e leitura de decisoes
sobre a temdtica aqui abordada, escolheu-se, de forma aleatéria,
uma decisao de cada uma das duas varas responsdveis por processar
e julgar demandas desta natureza para representar o entendimento
por eles manifestados acerca da judicializagao de leito de UTT.

Na primeira decisdo, oriunda da agio sob n° 0119189-
97.2018.8.06.0001, em trimite na 92 vara, consta as seguintes
informagdes: o autor ajuizou a¢io ordindria em face do Estado do
Cear4, objetivando sua imediata transferéncia para leito de UTI —
Prioridade 02 da rede publica e, na falta deste, para leito de UTI
da rede hospitalar particular, cujo custeio fosse arcado pelo ente
requerido. Ainda, tem-se que o paciente foi diagnosticado com
Acidente Vascular Cerebral Isquémico, motivo pelo qual necessitava
de suporte especifico para tratar sua enfermidade e por nio ter
condigoes financeiras para arcar com os custos da internacio em
UTT, pleiteou judicialmente sua concessao pelo Estado do Ceard.

No julgado, a magistrada responsavel pela unidade judicidria
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julgou procedente em parte o pedido autoral, confirmando os
termos da medida liminar imediatamente apés o ajuizamento
da agdo, para determinar a transferéncia do paciente para leito
de UTI, respeitada a ordem de prioridade(02), e em caso de
auséncia de unidades disponiveis, o cumprimento da medida
deveria ocorrer em hospital particular, cujos custos deveriam ser
suportados pelo Estado do Ceard. Os fundamentos carreados na
sentenca, referem-se a previsao constitucional do direito a satide;
jurisprudéncia do TJCE; dever do ente estatal de implementar
politicas publicas; doutrina; e gravidade do quadro clinico do
paciente, especificamente, do critério de prioridade.

A sentenga da 152 vara, prolatada em a¢io ordindria (n°
0114452-51.2018.8.06.0001), ajuizada por idosa em face do
Estado do Ceard, com o fito de ser transferida para leito de UTI,
ante seu quadro clinico de hemorrogia subaracnéide, como indicava
o relatério médico citado nos autos.

Na decisao, o magistrado julgou procedente o pedido
autoral, ratificada a tutela de urgéncia deferida anteriormente,
autorizando a internagao da autora em leito de UTT disponibilizado
em hospital pablico ou devendo o Estado do Ceard arcar com as
despesas em unidade hospitalar particular. Para tanto, amparou-se
no direito fundamental 4 satide; na efetividade e autoaplicabilidade
das normas constitucionais; na doutrina; na situa¢io de caréncia
econdmica da autora para custear a internagio em leito particular;
e na jurisprudéncia do TJCE.

De certo, convém destacar que ambas as decisoes escolhidas
trazem, em regra, os argumentos e fundamentos dos magistrados
responsaveis pelo julgamento das agdes de satide publica, sendo,
pois, suficientes para indicar suas posicoes acerca da causa.

A partir dos elementos que constam nas decisoes se pode
tracar um indicativo, em linhas gerais, do posicionamento do
Poder Judicidrio do Estado do Ceard de primeiro grau acerca da
judicializagao de leito de UTI, na satide publica.

Em ambos os casos, as partes lograram éxito no pedido
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referente a transferéncia de leito de UTI, sendo determinado,
inclusive, que o Estado do Ceard arcasse com os custos da unidade
hospitalar particular na auséncia de leito putblico disponivel. As
decisoes apresentaram poucos elementos quanto ao estado de satde
dos pacientes e da indica¢ao médica da UTI. Apenas a decisio da
92 vara traz o grau de prioridade e a observincia deste critério no
cumprimento da medida. Nos dois casos, os julgadores se baseiam
no texto constitucional, especiﬁcamente, nos artigos 6° e 196.
Ainda, defendem a implementagio de politicas pablicas de satde.
Acostaram julgados do TJCE para corroborar com as posigoes
adotadas e utilizaram doutrina sobre o tema para justificar suas
posicoes. A decisao da 92 evidenciou a gravidade do quadro clinico
do paciente, enquanto a 152 vara baseou a procedéncia do pedido
também na impossibilidade da paciente arcar com as despesas da
internagio em leito particular.

Em que pese reconhecer o atendimento a pretensao
formulada nas acoes e, logo, observar que houve o alcance da
tutela jurisdicional pretendida, o certo é que o contetddo decisério
apresentado, apesar de satisfatério considero que as razdes insertas
nas decisoes judiciais sio insuficientes para a elabora¢io de julgados
desta natureza, cuja deflagragao de efeitos deveria ser mais ampla.

Importa salientar que as decisbes examinadas nio
apresentam alguns elementos considerados necessdrios a elaboracao
de manifestagdo judicial sobre o tema, como o viés econémico da
prestacdo do direito a sadde e os critérios técnicos acerca da situacio
clinica do paciente, fazendo-se menc¢io apenas ao relatério médico
que acompanha a petigao inicial, o qual, muitas vezes, é sucinto,
sem indicagdo expressa de UTI, e, em outras oportunidades,
ilegivel.

A meu ver, o principal critério para atendimento em leito
de UTI deve ser de ordem médica, a prioridade tem de estar
relacionada a condi¢do de saide e ao quadro clinico do paciente e
nao s6 a ordem judicial. Por isso, as decisdes concessivas da medida
tém de se atentar as condigoes de preferéncia previstas na Resolugao
do CEM, atribuindo ao médico intensivista a prerrogativa de
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proceder a (re)classificacio adequada do paciente, diante do seu
estado clinico. A construgao de uma politica publica ideal, cujo
programa seja ampliado para atender um maior niimero de casos,
em que outros cuidados médicos estejam previstos e a gestao
funcione sem a intervencao judicial, é bastante complicada, mas
¢ preciso que as institui¢oes se esforcem, o mais rdpido possivel,
em busca de solucoes que, possivelmente, nao extinguirao suas
dificuldades, mas apresentardo resultados satisfatérios que podem
minimizar os danos suportados.

Conclusao

O artigo pretendeu discutir a judicializacdo da satde, no
ambito da justiga estadual do Ceard, sob o viés da internagao em
leito de UTTI, a partir da andlise de decisoes judiciais de primeiro
grau, tracando indicativos da atuacio dos magistrados sobre o
assunto.

Abordou-se o direito fundamental a sadde, previsto na
Constitui¢ao Federal de 1988, reconhecendo a importancia dada,
pelo texto constitucional, aos direitos fundamentais sociais, mesmo
que a prestacao material esteja tao distante da vida dos cidadaos.
Ainda, tratou-se de politica puablica, visto que a prestacdo material
do direito a saude decorre das agoes governamentais destinadas
atender as necessidades da populagao.

A pesquisa discorreu sobre o controle das politicas ptblicas,
a partir da atuaco judicial dos magistrados para preservar o minimo
existencial, sem olvidar de relacionar as devidas criticas, como a
observincia a aplica¢io da teoria da reserva do possivel.

A partir daandlise de decis6es judiciais prolatadas, constatou-
se, dentre outras indicagoes, a tendéncia dos juizes estaduais ser
favoravel aos pedidos de internagao em UTT. Ainda, observou-se que
os principais argumentos utilizados para acolhimento dos pleitos,
pautam-se nos dispositivos constitucionais, no entendimento
jurisprudenciais sobre o assunto e, especialmente, na gravidade e
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urgéncia que o caso necessita. Por outro lado, nao se percebeu, de
forma mais acentuada, a presenca de critérios técnicos para justificar
as posi¢oes adotadas, da andlise econdmica do contetido decisério
ou referéncia aos demais pacientes que estao igualmente do um
leito de UTI, mesmo que a abordagem sobre tais fundamentos seja
essencial a discussio.

Por derradeiro, ressalta-se a importincia da judicializagao
para o enfrentamento do debate sobre a satde, o que tem
apresentado bons resultados, tendo o fenémeno contribuido para
realizacio de mudancas significativas nas agoes governamentais.
Contudo, ¢ essencial que o sistema de satide publica funcione sem
falhas e, principalmente, sem que seus servigos sejam prestados
apenas por via judicial.
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Capitulo 3

AUDIENCIA DE CUSTODIA NA COMARCA
DE FORTALEZA/CE: UMA ANALISE SOB A
PERSPECTIVA DA RESOLUCAO Ne 213

Flavianne Damasceno Maia!

1 Introducao

Aaudiéncia de custédia foi introduzida na prdtica do
processo penal brasileiro, em consonincia com os
Acordos Internacionais ratificados no Brasil, iniciado em parceria
entre Ministério da Justica e Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo (TJSP), em fevereiro de 2015.

Entretanto, apenas em dezembro do mesmo ano foi editada
a Resolugio n° 213 do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
regulamentando a audiéncia de custddia no ambito dos Tribunais
Estaduais e Federais, com o fim imediato de cumprir com a
legislagao internacional, como a Convengao Americana de Direitos
Humanos, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
bem como se alinhar a outros instrumentos internacionais como a
Convencio Europeia de Direitos Humanos.

Dispoe a legislagao alienigena que toda pessoa presa
em flagrante delito, deve ser apresentada a autoridade judicial

1 Mestranda em Sociologia na Universidade Federal do Ceard (UFC), bacharela em
Direito (UFC), com especializagio em Direito Penal e Processo Penal pela Faculdade
entre Rios do Piauf e especializagio em Direito e Processo Constitucional pela Escola
Superior da Magistratura do Estado do Ceard (Esmec). Oficiala de Justica do Tribunal
de Justica do Estado do Ceard (TJCE), integra o grupo de pesquisa “Dimensoes
do Conhecimento do Poder Judicidrio”, da Esmec e o Laboratério de Estudo da
Violéncia (Lev), da Universidade Federal do Ceard (UFC). Formadora cadastrada
pela Escola Nacional de Formagio e Aperfeicoamento de Magistrados (Enfam).
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competente, no prazo mdximo de vinte e quatro horas. Tal
disposi¢ao prevalece a fim de se evitar a pritica de tortura no
momento da prisdo, pelas autoridades policiais responsdveis por
prender e custodiar o preso.

Ocorre que, na prépria Resolucao den° 213, éindicada outra
funcio para as audiéncias de custddia, a de politica penitencidria,
$enao vejamos:

CONSIDERANDO que a condugio imediata da pessoa presa
aautoridade judicial é 0o meio mais eficaz para prevenir e reprimir
a prdtica de tortura no momento da prisio, assegurando,
portanto, o dircito a integridade fisica e psicoldgica das
pessoas submetidas & custddia estatal, previsto no art. 5.2 da
Convengio Americana de Direitos Humanos e no art. 2.1 da
Convencio Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes. (grifo nosso)

A pesquisa tem como objetivo realizar a andlise da Resoluc¢io
n° 213 de 12 de dezembro de 2015 do CNJ e sua aplicabilidade
na Vara de Custédia da cidade de Fortaleza, Estado do Ceard,
especialmente, no respeito ao Principio da Dignidade da Pessoa
Humana.

A implantagio da audiéncia de custédia tinha o fim imediato
de evitar e identificar os casos de tortura policial ocorridos no
momento da prisdo em flagrante, bem como diminuir a populagao
carceraria, principalmente dos presos provisorios.

Virios aspectos da Resolug¢io n° 213 do CNJ foram
analisados a partir da observagio das audiéncias ocorridas na
Comarca de Fortaleza, no periodo de janeiro do ano de 2018 até
o més de mar¢co do mesmo ano, como ¢ a dinAmica da audiéncia
e se obedece ao rito disposto no art. 8°, que trata da entrevista do
custodiado.

A pergunta central na entrevista feita ao acusado ¢ sobre o
momento da prisio e de que forma o custodiado foi tratado em
todos os lugares que esteve antes de fazer o exame no Instituto
Médico Legal (IML). O Juiz deve limitar as perguntas do Promotor
de Justiga, Defensor Pdblico e Advogado exclusivamente a ocasido
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da prisdo, evitando perguntas que possam produzir provas para a
investigagao ou a¢ao penal.

Em agosto de 2015 foi realizada a primeira audiéncia de
custédia em Fortaleza e nesse momento havia uma expectativa
de diminuir a populagio carcerdria dos presos provisérios, sendo
noticiado, em 21 de agosto de 2015, no site do Tribunal de Justica

do Estado do Ceard (TJCE):

Com a sétima maior populagio carcerdria do Brasil, o Ceard
tem hoje aproximadamente 22 mil presos, entre provisdrios
e sentenciados. Desses, cerca de 900 estao em delegacias. A
expectativa da Secretaria Estadual da Justica e Cidadania
(Sejus), responsdvel pelos detentos, ¢ de que as audiéncias
de custédia esvaziarem as delegacias num prazo de seis meses
para, em seguida, diminuir a quantidade de pessoas no sistema
penitencidrio (grifo nosso).

Ressalte-se, ainda, que a audiéncia de custddia no Ceard
modificou uma realidade, onde os presos provisérios, embora
tivessem seu flagrante comunicado ao Judicidrio, por vezes passavam
meses para estarem na presenca do Juiz, ocasido que praticamente
coincidia com o seu interrogatdrio.

Portanto, pretende-se analisar a aplicacdo da legislagao
e dos principios constitucionais fundamentais que devem ser
respeitados no momento da audiéncia de custédia. Sendo um tema
amplamente discutido a questao do uso de algemas durante todo
periodo da audiéncia de custddia e ainda com a presenca de um
policial armado ao lado do preso.

2 Metodologia

O presente trabalho baseia-se em pesquisa exploratéria
sobre os aspectos sociojuridicos da Vara de Custddia da Comarca
de Fortaleza, Estado do Ceard. O objeto da pesquisa serd tratado
a partir de uma abordagem qualitativa, langando mao do método
etnogréfico.

A participagdo como ouvinte nas audiéncias ocorreu no
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periodo de janeiro a mar¢o de 2018, tendo como marco a andlise da
Resolugao n° 213 do Conselho Nacional de Justica (CN]), e como
tal dispositivo normativo estava sendo introduzido na dinAmica das
audiéncias ali realizadas na Vara de Custédia.

A etnografia é utilizada em pesquisas qualitativas e, segundo
Geertz, praticd-la ndo é somente estabelecer relagoes, selecionar
informantes transcrever textos, levantar genealogias, mapear
campos, manter um didrio, mas, substancialmente, “o que define é
o tipo de esforco intelectual que ele representa: um risco elaborado
para uma descri¢do densa” (GEERTZ, 1989, p. 15). O resultado
é um conhecimento detalhado de uma dada realidade recortada,
a partir da complexidade de suas préprias redes de interagoes e de
significados, o cerne da “descri¢io densa”.

Desta forma, a descri¢io densa é elaborada a partir da
pesquisa de campo, ou seja, ¢ conduzida no local onde ocorre o
fendmeno social a ser observado, podendo utilizar mais de uma
técnica de coleta de dados, sendo indutivo, na medida em que
permite um actimulo descritivo de detalhes.

O texto apresentado é composto de dados coletados
dentro deste viés, sendo, portanto, os primeiros resultados de uma
abordagem etnogréfica como forma de levantar conhecimento
sobre a Vara de Custddia de Fortaleza.

Trabalhar com a Resolugio do CNJ e c6pias dos termos
de audiéncia é uma pesquisa de andlise de documentos publicos
escritos e oficiais, implicando em duas questdes metodoldgicas: a
questao do poder e da interpretagiao (FABIANA, SILVIA, 2005, p.
245).

3 A questao do poder

O momento da audiéncia de Custédia também pode ser
observado em relagao a questao metodoldgica do poder, inclusive
na linguagem utilizada tanto oralmente no momento da entrevista
do preso e no termo de audiéncia, onde se observa um acimulo de
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vocdbulos técnicos préprios do Direito.

Foi observada, na hora da audiéncia ocorrida no dia 14 de
fevereiro, na Vara de Custddia, a influéncia da linguagem utilizada
na audiéncia causa no preso uma inquietacio prépria de quem nio
estd entendendo o que se passa naquele instante.

Em perguntas simples realizadas pelo Juiz como “onde fica
sua residéncia?” sio respondidas como admiragio e um “o qué?”,
havendo a necessidade de a autoridade judicial repetir a pergunta
em termos ainda mais simples como “o local onde vocé mora?”.

Ao passar da audiéncia percebe-se a angustia do custodiado
naquele momento e, quando enfim, o juiz exara sua decisdo
oralmente, “homologo o flagrante e determino a prisao proviséria”,
os presos geralmente sdo levantados pelo policial, tendo em vista
que estdo algemados e perguntar ao juiz ou na hora da saida ao
préprio guarda “e ai eu vou descer?”, termo que significa que nio
foi concedida a liberdade ¢ 0 mesmo agora vai ser levado as casas
de custddia.

O poder do Estado legitima as diferencas sociais e
estigmatiza o preso, apresentado a autoridade judicial, muitas vezes
com as roupas com que foi preso hd trés ou quatro dias e na maioria
de pés descalgos. E esse fato que pode ser observado por debaixo da
mesa, em meio a sapatos pretos e lustrados, um pés descalco, sujo,
denota-se nesse fato o total desrespeito ao principio da dignidade
da pessoa humana.

Fazendo-se questionar como um preso pode afirmar se
foi torturado ou nio, sendo perceptivel pertencer de uma classe
social desassistida e por tudo que compde aquele ambiente reprime
qualquer possibilidade de se dirigir ao Juiz e afirmar que foi
torturado, ou como eles mesmos se referem “que levou umas tapa’.

3.1 A Vara de Custédia de Fortaleza

Na Vara de Custédia da Comarca de Fortaleza hd um juiz
titular e trés juizes que se revezam dentre todos os magistrados da
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Comarca de Fortaleza, que realizam as audiéncias de segunda a sexta,
das 8hs as 13hs, atendendo cerca de 40 (quarenta) custodiados por
dia.

O prédio onde fica a Vara de Custédia foi planejado para
que os atores processuais, como Promotores de Justica, Defensores
Puablicos ¢ Advogados possam desempenhar de forma adequada
suas fungées, contando a estrutura fisica do prédio com Salas para
Organizagao Brasileira de Advogados (OAB); Ministério Piablico,
Defensoria Pablica e um parlatério para garantir o atendimento
do custodiado pelo seu defensor, e equipamentos como cAmeras de
seguranca, “botdo do péanico” nas salas de audiéncia”, entre outros
meios de seguranca.

Durante o final de semanaa Varade Custédia nao funcionava,
o que deixava uma demanda reprimida de presos para serem
apresentados a presenca do Juiz, resultando no descumprimento
do prazo de 24 (vinte e quatro horas) para apresentagao do preso
em flagrante delito a presenca da autoridade judicidria, designado
nos tratados internacionais:
AUDIENCIA DE CUSTODIA - OBSERVANCIA
OBRIGATORIA. Estio obrigados juizes e tribunais,
observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e
Politicos e 7.5 da Convenc¢ao Interamericana de Direitos
Humanos, a realizarem, em até noventa dias, audiéncias de
custédia, viabilizando o comparecimento do preso perante a
autoridade judicidria no prazo maximo de 24 horas, contado
do momento da priséo [...]. (grifo nosso).
Conforme os Termos de Audiéncias etnografadas para a
pesquisa, se tem realizado a apresentagio dos presos no prazo de
trés ou quatro dias da data do auto de flagrante delito (AFD).

Atualmente, desde o més de julho/2019, estd ocorrendo
um plantdo nos finais de semana. Como ja dito anteriormente, a
audiéncia de custédia ainda nao foi regulamentada por lei, sendo
implantada em obediéncia aos Tratados Internacionais e pelo
esforco do CN]J em atacar o problema do encarceramento.

A legislagao processual penal brasileira foi muito timida,
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quando da sua reforma pela Lei n° 12.403 de 2011, ao dispor
no CPP, em seu artigo 306 o prazo de 24 (vinte e quatro) horas,
para comunica¢io do APE a autoridade judicidria competente,
entretanto, nio se referiu a apresentacio fisica do preso ao juiz,
alinhado aos Tratados Internacionais ratificados e o art. 1°, § 1° da
Resolugao 213 do CNJ, senio vejamos:

CPP: art. 306. A prisio de qualquer pessoa ¢ o local onde

se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz

competente, a0 Ministério Publico ¢ & familia do preso ou a
pessoa por ele indicada.

§ lo Em até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizagio da
prisdo, serd encaminhado ao juiz competente o auto de prisao
em flagrante e, caso o autuado nio informe o nome de seu
advogado, copia integral para a Defensoria Pablica.

Art. 1° Determinar que toda pessoa presa em flagrante
delito, independentemente da motivagio ou natureza do
ato, seja obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da
comunicagio do flagrante, 4 autoridade judicial competente,
e ouvida sobre as circunstincias em que se realizou sua prisao
ou apreensao.

§ 1° A comunicagio da prisio em flagrante & autoridade
judicial, que se dard por meio do encaminhamento do auto
de prisio em flagrante, de acordo com as rotinas previstas em
cada Estado da Federacio, nio supre a apresentacio pessoal
determinada no caput (grifo nosso).

De acordo com os tratados internacionais sobre a instituicao
das audiéncias de custédia, exige a presenca do preso a autoridade
judicial, principalmente porque pode o juiz requisitar que o
custodiado mostre se da violéncia sofrida ficaram marcas em seu
corpo.

O sentido de presenca utilizado na Resolugao tem o sentido
de presenca fisica, mas existe uma contenda legal e doutrindria
com relagio a possibilidade da Audiéncia de Custédia por
videoconferéncia. Esse assunto ja foi bastante debatido no Projeto
de Lei n° 554/2011, mas hd uma corrente no legislativo que
vota pela possibilidade, por motivos de seguranga do preso e das



92

Fldvio José Moreira Gongalves | Nara Rejane Gongalves de Aratjo

autoridades e da despesa que o Poder Pablico tem no transporte
dos presos e escolta.

Como ainda nio foi aprovada a lei que regulamentard
a audiéncia de custdédia hd sempre tentativas de incluir essa
possibilidade no sistema, inclusive por emendas ao projeto.

3.2 Uso de algemas

Outro fato observado foi o uso de algemas pelos presos
no momento da audiéncia, em discordincia com o art. 8°, inciso
IT da Resolucio 213 do CN]J, dos Tratados Internacionais e da
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores brasileiros, que dispoem
sobre o uso dessa contengao apenas nos casos excepcionais “de
resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade
fisica prépria ou alheia”, devendo tal fato constar por escrito no
termo de audiéncia.

Segundo Herbella (2008, p. 33), na obra “Algemas e a
Dignidade da Pessoa Humana: fundamentos juridicos do uso de
algemas”, “as algemas, como instrumento restritivo de liberdade
humana, devem estar previstas no ordenamento juridico para que,
legalmente, sejam usadas”.

Na Vara de Custdédia de Fortaleza o uso de algemas pelo
preso, durante a audiéncia, é regra geral, constando uma justificativa
genérica no termo de audiéncia. Inclusive, além das algemas, fica
um policial armado ao lado do preso. Embora diante dessa situacao
de constrangimento, alguns custodiados ainda tém coragem e
relatam algumas situacoes de violéncia no momento da prisdo.

Entretanto, o uso de algemas na sala de audiéncia, ainda
mais com a presenca de um policial, causa um constrangimento
ilegal ao preso, uma intimidagio que desqualifica aquele momento,
em que deve prevalecer uma protegio ao custodiado que sofreu
algum tipo de violéncia no momento da sua prisao.

Inclusive, ainda que nao editada a partir do uso de algemas
nas audiéncias de custédia, j4 era entendimento pacifico do
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Supremo Tribunal Federal, na Simula Vinculante 11, a ilegalidade
do uso de contencao fisica ao preso no momento dos atos judiciais,
em especial nos julgamentos do Tribunal do Juri, em respeito ao
Principio da nao culpabilidade, conforme descrito abaixo:

S6 ¢ licito o uso de algemas em casos de resisténcia e
de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica
propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada
a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade
disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade
da prisao ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado.

Ademais, o uso de algemas nas audiéncias ¢ uma prdtica em
outros Estados, conforme relata o estudo realizado pelo Instituto
de Defesa do Direito de Defesa (IDDD), realizado em seis estados

— CE, DE MG, PE, SP e R] — por representantes do IDDD e de
entidades parceiras, durante determinados meses de 2015 e 2016.

Resulta que o uso de algemas foi constante na maioria delas:
em Sao Paulo e no Rio de Janeiro, alcangou 100%. Em seguida,
Minas Gerais (99%), Distrito Federal (98%) e Ceard (61%).
Excetuando-se o Estado de Pernambuco, onde o quadro foi inverso,
pois, na maioria das audiéncias acompanhadas (97%) o custodiado
foi ouvido sem estar algemado.

Virios outros aspetos da Resolugio 213 foram analisados
a partir da observa¢io das audiéncias e, apesar, do empenho do
Tribunal de Justiga e do Governo do Estado do Ceard em cumprir
a orientagdo do CNJ], vdrias irregularidades ¢ um desrespeito a
legisla¢do ocorrem no cotidiano daquela Vara.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana, um meta
principio, que segundo Barroso (2016, p. 72) identifica 1. O valor
intrinseco de todos os seus humanos; assim como 2. A autonomia
de cada individuo; 3. Limitada por algumas restricoes legitimas
impostas a ela em nome de valores sociais ou interesses estatais
(valor comunitdrio), representa a exigéncia primeira de respeito ao
custodiado como ser humano.
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Entretanto, pelas observagoes ji analisadas, como uso de
algemas na sala de audiéncia, descumprimento do prazo de 24 horas
para apresentacio do custodiado, outros aspectos corroboram para
o ataque a dignidade da pessoa humana, como as vestimentas em
que sao apresentados os presos, sujos, de pés descalcos, imagem que
remete a um passado ndo tao distante do Brasil col6nia, e destaca a
invisibilidade dessa massa de encarcerados, por parte dos atores do
Sistema de Justica Criminal, Juiz, Promotor e Defensor Publico,
paramentados com vestimentas apropriadas a ocasido, sapatos
lustrosos e indiferentes diante do ser humano que se apresenta.

Pela pesquisa realizada ficou sobremaneira comprovado
que o instrumento processual de prote¢do a tortura policial, ainda
merece varios ajustes na sua dindmica para obediéncia aos principios
fundamentais e de direitos humanos.

4 Conclusao

A etnografia realizada na Vara de Custédia de Fortaleza
visava uma abordagem qualitativa, sociojuridica desse instrumento
processual, a fim de avaliar sua funcionalidade e efetividade dentro
do Sistema de Justica Criminal, com o escopo de celeridade e
promogio de equidade no processo penal, compreendendo a
audiéncia de custédia como um tipo de politica publica que pudesse
contribuir para diminui¢ao de presos provisérios nos presidios
cearenses, influenciando diretamente na politica de seguranca
publica estatal de encarceramento em massa.

No presente artigo foi proposta apenas a utilizagao de parte
da pesquisa que estd sendo realizada, abordando uma andlise da
audiéncia de custédia em face da Resolugio 213 do CNJ, para a
comprovacio do desrespeito a essa resolucio, resultado da falta
de legislacao nacional que regulamente os procedimentos desse
instrumento processual.

Por fim, pode-se observar que apesar de quase trés anos em
funcionamento, a Vara de Custédia de Fortaleza ainda necessita
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ajustes a legislacdo, na sua dinimica, a fim de que cumpra seu
objetivo de identificar os casos de tortura ocorridos nas prisdes em
flagrantes, bem como, uma garantia constitucional para defesa e
promocio dos direitos humanos, no sentido de humanizacio do
sistema de justi¢a criminal, através do encontro fisico da autoridade
judicidria e os demais atores do processo penal com o preso. Inclusive
podendo se ampliar os objetivos a serem alcancados na audiéncia,
como a inser¢ao legal para os crimes sem violéncia, um momento
para proposta de transacio penal pelo Ministério Publico.
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Capitulo 4

NUCLEO JUDICIAL DE JUSTICA
RESTAURATIVA COMO EXPRESSAO
INCIPIENTE DE POLITICA PUBLICA JUDICIAL
NO ESTADO DO CEARA

Isabela Barbosa Ferreira!

1 O Judicidrio como locus de Politicas Puablicas

a maioria das vezes, quando o tema ¢ a atuacio do

Poder Judicidrio no hemisfério das politicas publicas,
considera-se, de pronto, o exercicio do seu poder de controle
sobre essas, sendo comum o uso de expressdes como “controle de
politicas putblicas pelo Poder Judicidrio” ou “controle jurisdicional
de politicas publicas” para expressar a submissao de demandas
dessa natureza ao Judicidrio e, somente em dltima andlise, sua
participagio especifica na construgio da referida politica.

Na visao dogmdtica da separacio de poderes o Poder
Judicidrio, historicamente, apresentava-se como um poder nulo,
pela auséncia de forga e carga politica em sua atividade de mera
subsuncao do fato a2 norma. Com o advento do Estado do Bem
Estar Social e a mudanga do papel do Estado na sociedade, também
ocorre a mudanga de papel do Poder Judicidrio. No entanto, com
o declinio do modelo Welfare State houve um certo descrédito em
relagio aos demais poderes e uma expectativa de realizacao dos
ideais de justica e igualdade pelo Judicidrio.

1 Bacharela em Direito pela Universidade Federal do Ceard(1997), com Especializagao
em Direito Ambiental pela Universidade Estadual do Ceard(2006). Atualmente, é
Técnica Judicidria do Tribunal de Justica do Estado do Ceard. Tem experiéncia na drea
de Direito, atuando no Nucleo de Justica Restaurativa.
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Assim, a visao cldssica dos tribunais como instincias
legais cedeu espago para o reconhecimento do Judicidrio como
institui¢do estratégica nas democracias contemporineas, deixando
de se limitar as fung¢des declarativas do direito, passando a se impor

como garantidor da cidadania (SANTOS, 2010)
O Ministro Luis Roberto Barroso evidencia que:

E mais adequado que as politicas puiblicas sejam objeto de
principios constitucionais programdticos, a serem detalhados
por regras estabelecidas pela legislacdo infraconstitucional.
“Todavia, mesmo antes do seu regramento infraconstitucional
esses principios programdticos — como normas programaticas
— j4 tem eficdcia no sentido de substancialmente 1. revogar os
atos normativos anteriores com eles colidentes e 2. fundar a
inconstitucionalidade de atos normativos posteriores, também
se com ele incompativeis, bem como processualmente 3.
assegurar direito de agdo judicial contra regras ou atos que os
atinjam em sentido contrdrio ao constitucional e 4. justificar
decisbes jurisdicionais orientadas no mesmo sentido que
eles, a vista dos interesses constitucionais por eles protegidos.
(BARROSO, 2001, p. 317).
Nesse escopo, ¢ salutar o papel que o Judicidrio vem
desempenhado nas sociedades modernas, especialmente no
desenho de politicas publicas extraidas de uma postura cada vez

mais participativa, integrativa e de convergéncia de propdsitos.

No tocante a defini¢io e estruturagio dessas politicas
destaque-se o fato da criagio do Conselho Nacional de Justiga,
entendido como 6rgao central de planejamento do Judicidrio,
com vistas a uniformizar procedimentos e metas, racionalizar a
prestacdo jurisdicional e aperfeigoar o acesso a justiga, para além
do seu papel como instincia de acompanhamento disciplinar. Ele
tem se firmado como um importante ator do sistema judicial, na
medida que a defini¢do e a implementagao de politicas judicidrias
constituem uns dos aspectos essenciais de sua atuagao (SILVA;

FLORENCIO, 2011).
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2 O ato infracional e a resposta jurisdicional pelas lentes
da Justica Restaurativa

Considerar-se-4 neste artigo que a infragio (seja ela penal
ou juvenil) atinge, nao s6 a norma, mas desestabiliza o convivio
social e as relagoes humanas. Partindo das consideracoes de PAULA
(2006) compreender-se-d, de uma maneira diddtica, que o crime
representa, na esséncia, um desvalor social.

Nesse aspecto é importante enfatizar o que foi rompido: a
paz social. Para o mesmo autor:

[...] é razodvel conceber que a harmonia entre as pessoas,
a auséncia de lutas, de conflitos ou de violéncia entre os
homens ¢ um desiderato da civilidade, confundindo-se com
sua prépria esséncia. Ao mesmo tempo, a paz representa
condigdo sine qua non para a aquisi¢io e exercicio pleno dos
direitos inerentes & cidadania, porquanto somente florescem
em ambiente de tranquilidade e respeito. O crime, na
esséncia, ofende a cidadania [...] a criminalidade infanto-
juvenil brota, na maior parte das vezes, da auséncia do Estado
Social, a0 mesmo tempo em que atenta gravemente contra a
cidadania. Evidencia-se um procedimento de retroalimentacio
da incivilidade, de modo que causa e efeito se confundem,
misturam-se num cipoal onde a barbdrie revela-se sob a face
da inevitabilidade. Estado de desvalor Social como um dos
resultados e fonte principal da criminalidade infanto-juvenil.
Obviamente que o Estado, enquanto organizagao destinada a
perseguir a paz social, desenvolve uma série de agoes tendentes
a reversdo desse quadro, reveladas por meio de um conjunto de
obriga¢oes que se manifestam por meio de politicas pablicas
nas mais diversas dreas. Algumas eficientes, outras nem tanto,
umas derivadas do utilitarismo da necessidade de manutencio
do poder e certamente poucas do firme desiderato ideolégico
da universalizagio da cidadania. (PAULA, 2006, p. 26-27).

Na resposta tradicional retributiva a essa quebra de
harmonia, ZEHR (2015) é convencido de que “Nao raro, vitimas,
ofensores e membros da comunidade sentem que o sistema deixa
de atender adequadamente as suas necessidades [...] Muitos sentem
que o processo judicial aprofunda as chagas e os conflitos sociais ao
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invés de contribuir para seu saneamento e pacificagio”.

Temos a inferir que o combate a marginalizagio juvenil
nao perpassa por apenas uma unica politica publica, mas por
uma convergéncia delas. Para a maioria dos doutrinadores, os
direitos descritos no Estatuto da Crianga e do Adolescente para
terem efetividade dependem, na maioria das vezes, da absor¢ao de
uma ética de corresponsabilidade, capaz de respeitar a realidade
complexa do fendmeno social subjacente & operagao da incidéncia
da norma juridica. Para tanto, considerando que a solugio de
cada caso concreto tem por pressuposto, no campo da apreensio
da respectiva realidade, uma abordagem interdisciplinar, e, no
campo das préticas intervenientes, de uma agio necessariamente
interinstitucional e articulada (BRANCHER e ABGUINSKY,
20006).

E importante realgar que na seara da infincia e juventude
o Estatuto trouxe para o ordenamento juridico o sentido do
reconhecimento de direitos fundamentais, derivados da Constituicao
Federal em relacio a dignidade da pessoa humana e a condigdo de
sujeitos de direitos. O Direito da Crianga e do adolescente rege-se
pelo principio da protegao integral e da prioridade absoluta.

Incongruéncias relacionadas 4 compreensao das finalidades
da medida aplicada e sua execugao (por vezes deficitdrias) para
atender as necessidades pessoais do ser humano em construgao,
sejam elas bioldgicas, afetivas, morais, éticas, retratam politicas
publicas incapazes de atender as demandas de educagio, cultura,
esporte, lazer, etc. relacionadas a esse mesmo publico.

Em contraposigao ao sistema retributivo eis que surge o
restaurativo. Modalidade de justica que promove a responsabilizacao
do autor do fato através da compreensao das reais necessidades das
vitimas, incluindo-a na tomada de decisdes, nao para promover
vindita, mas para promover uma responsabiliza¢io consciente e
reflexiva, onde haverd escuta ativa das partes e envolvimento da
comunidade. Dai a possibilidade de restaurar as relagoes e resgatar a
confiabilidade social rompida apés a ocorréncia do ato infracional.
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Nesse tipo de Justica o foco no estd na arguicao da culpa, de se
eleger um culpado e aplicar-lhe uma reprimenda. O foco estd nas
relagdes e na possibilidade de compor uma solugao que seja pautada
nas reais necessidades a serem atendidas, aquela que o processo
sequer chega a investigar.

Para que se alcance, adequadamente, essa tutela jurisdicional
diferenciada, nio sé os magistrados devem estar preparados
para interpretar adequadamente as normas que compde esse
microsistema, mas as politicas judicidrias também devem equipar o
sistema de garantia de direitos para tornar eficientes e adequados os
servigos judicidrios. Nesse sentido, creio que o Conselho Nacional
de Justiga tem trilhado um bom caminho na institui¢ao de alguns
processos politicos dentro dessa visao teleoldgica. (KIM, 2018)

3 O papel do CNJ na construgio de politicas publicas

Pode-se afirmar que o CNJ ¢ a Instituicdo mais adequada
paradirecionar e impulsionar os avangos das politicas especificas para
o Poder Judicidrio, seja pelo estabelecimento de suas competéncias
seja por reunir representatividade também da sociedade civil, o que
confere as suas decisoes legitimidade democritica. Assim, ainda que
seja mais reduzido e nio tenha cardter paritdrio de outros conselhos
de politicas publicas, defende-se aqui que o érgao também constitui
uma inovadora modalidade de controle publico sobre a acao
governamental e, idealmente, de corresponsabilizagio quanto ao
desenho, monitoramento e avalia¢io de politicas publicas. (SILVA;

FLORENCIO, 2011).

Os Conselhos de politicas publicas, objeto de recente
estudo pela ciéncia politica, inserem-se fundamentalmente na drea
de governanca democritica, tendo poder de agenda, definindo
diretrizes de politicas que caminhem no sentido de equidade e da

efetividade (CARNEIRO, 2000).

Um marco importante para a Justica Restaurativa no
Judicidrio é a sua inclusao enquanto meta judicidria no ano de 2016,
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no entanto, é importante citar alguns antecedentes importantes na
construgao desse mister.

Segundo o Relatério do Planejamento da Politica Publica
Nacional de Justica Restaurativa:

Em assim sendo, quando os Tribunais e seus Juizes sao aqueles
que iniciam os programas e projetos de Justica Restaurativa— o
que tem se mostrado importante para a sustentagio da Justica
Restaurativa, tomando em conta sua posi¢ao de legitimidade
e de garantidores dos Direitos Fundamentais —, ¢ importante
que dialoguem e se articulem com a sociedade civil organizada
e com as demais institui¢bes publicas e privadas para a
formagio de um coletivo que enraize a Justica Restaurativa
como politica pablica, garanta suporte as necessidades de quem
sofre o dano (“vitima”) e de quem gera o dano (“ofensor”) e
para que os aprendizados oriundos das prdticas restaurativas
possam reverberar por toda a sociedade, inclusive por meio da
construgio de acoes e politicas pablicas que visem 2 prevencio.
(CNT, 2019, p. 5).

Anteriormente, o CN]J editou a Resolugao n. 198, de 1° de
julho de 2014 e a Portaria n. 138, de 23 de agosto de 2013, que
tratam sobre a Estratégia Nacional do Poder Judicidrio, estabeleceu
os macro desafios a serem alcangados pelo Poder Judicidrio, e
instituiu mecanismos de gestao participativa, entre eles a criagio de
comités gestores ¢ da Rede de Governanga Colaborativa do Poder
Judicidrio, visando tornar o processo de construgio das metas
nacionais mais plurais e colaborativas.

Em 2016, foi instituida a Resolugio CNJ n. 221, de 10 de
maio de 2016, que apresenta principios de gestao participativa e
democritica na elaboragio das metas nacionais do Poder Judicidrio
e das politicas nacionais do CNJ, em busca de uma gestao judicidria
mais transparente, transversal e inclusiva.

No mesmo ano, foi publicada a Portaria CNJ n. 114, de
6 de setembro de 2016, em regulamentagao a citada Resolugao,
estabelecendo as diretrizes do processo participativo na formula¢io
das metas nacionais.

No ano de 2016 as metas contemplaram: produtividade;
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celeridade na prestagao jurisdicional; aumento dos casos
solucionados por conciliagio; priorizagio no julgamento das
causas relacionadas a improbidade administrativa e aos crimes
contra a Administragio Pdblica; impulso aos processos na fase de
cumprimento de senten¢a e execugao nao fiscal e de execugao fiscal;
as agdes coletivas; o julgamento de processos dos maiores litigantes
e dos recursos repetitivos; e por fim: a justi¢a restaurativa.

As metas nacionais sao objetivos estabelecidos pelo CNJ a
serem alcangados pelos Tribunais. Todos os anos os 6rgaos do Poder
Judicidrio se retinem, através de seus representantes, para definirem
as metas e prioridades estratégicas para o ano subsequente. Com
isso, o Conselho Nacional de Justi¢a vem, a cada ano, incrementado
medidas que visam democratizar a gestao no Poder Judicidrio em
busca de aperfeicoamento, eficiéncia e qualidade.

Assim, a partir do ano de 2016, a Justiga Restaurativa foi
elevada a4 condi¢ao de meta pelo CNJ e passou a ser realidade
nos Tribunais de Justica Estaduais. A referida META, a META
08, previa que cada Tribunal de Justi¢a Estadual implementasse,
até 31.12.2016, projeto com equipe capacitada capaz de oferecer
préticas de Justica Restaurativa, implantando ou qualificando pelo
menos uma unidade para esse fim.

Cumpre consignar que a elaboragio da META 08, como
referido acima, foi precedida de estudos e debates. Estudos que
passaram a observar a pritica dos Tribunais que ji desenvolviam
projetos neste sentido e fixou uma meta mais voltada para indices

de qualidade.

Segundo o relatério sobre o cumprimento de Metas
Nacionais do Poder Judicidrio do ano de 2016, disponibilizado
pelo CNJ, a Justiga estadual conseguiu cumprir 78.31% da META
08. Dos 24 Tribunais de Justica existentes, apenas 17 cumpriram
integralmente a referida meta. Segundo o relatério, 67% dos
Tribunais estaduais implementaram formalmente programa para a
realizacio de procedimento de Justica Restaurativa, 81% possuem
espago fisico adequado e 83% afirmaram disponibilizar condigoes
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materiais para a pritica. Quando perguntados se oferecem recursos
humanos, 81% dos tribunais disseram que cumprem esse aspecto.
J& sobre acoes que visam capacitar, treinar e aperfeigoar a prética de
Justica Restaurativa, 78% dos tribunais disponibilizam essas agoes.
Acerca de encontros entre vitimas e agressor ¢ atendimento para
pessoas que foram indiretamente atingidas, os tribunais mostraram
que 81% realizam encontros para incentivar a reparagio do dano
e resgatar as relagoes sociais da vitima e agressor e 74% oferecem
atendimento as pessoas indiretamente atingidas.

O Tribunal de Justica do Estado do Ceard, segundo o
Relatério mencionado, atingiu apenas 57,14% da meta 08 naquele
ano, especialmente porque a Resolugio do Orgio Especial somente
foi publicada no Didrio da Justica do dia 09.02.2017, o que
impediu que o Projeto com equipe capacitada existisse formalmente
até o término do ano de 2016. Consequentemente, naquele ano,
procedimentos de Justica Restaurativa nio foram realizados em
casos concretos. Nao obstante, o Nucleo de Justica Restaurativa
(NUJUR) jd se mobilizava através de um grupo de trabalho, jd
possuia espago fisico equipado e j4 realizava acoes de sensibilizagao
junto aos profissionais da Infincia e Juventude e comunidade
académica.

Podemos ainda inferir que, em dmbito estadual, a Justica
Restaurativa nio integrava explicitamente o Plano estratégico
do TJCE 2015/2020, mas podia ser compreendida de forma
transversal quando abordados os temas: “Didlogo com a Sociedade”
e “Desjudicializa¢io de conflitos” pois, sdo objetivos estratégicos
do Tribunal intensificar a interlocugao com a sociedade (objetivo
estratégico 02) e aprimorar a gestio consensual de conflitos
(objetivo estratégico 03).

4 Nucleo Judicial de Justica Restaurativa do Ceard - O
NUJUR

O Nucleo de Justica Restaurativa do Tribunal de Justica
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do Estado do Ceard- NUJUR- foi concebido pela Resolugao do
Orgio Especial do TJCE de n°. 01/2017, a partir da necessidade
de se fortalecer o atendimento ao adolescente a quem se atribui
a autoria de ato infracional, minimizar a litigiosidade através da
construgao de uma cultura de paz em beneficio de toda a sociedade,
estabelecendo normas gerais e uniformes para a aplicagao da Justica
Restaurativa no Ambito da Justica Juvenil no Estado do Ceara.

Com a cria¢gio do NUJUR foi formalmente instituido o
Programa Judicial de Justiga Restaurativa no Poder Judicidrio do
Cear4, voltado para os direitos da crianga e do adolescente. Para
elaboragao do Programa foram consideradas as diretrizes previstas
na Lei Federal 12.594/2012 (Lei do Sinase) que implementou
o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo em todo
territério nacional e, em especial, seu art 35, incisos II e III que
instituiu como principios do atendimento socioeducativo a
excepcionalidade da intervengao judicial e a imposicio de medidas,
sempre favorecendo os meios de autocomposi¢io de conflitos e
praticas ou medidas que sejam restaurativas e, sempre que possivel,
atendam as necessidades das vitimas.

Assim, as demandas, jd judicializadas, sio encaminhadas ao
Nucleo através de decisao judicial (art. 10 da Resolugao 01/2017).
O encaminhamento do caso ao NUJUR ¢ feito pelo magistrado
responsdvel pela apuragio do ato infracional na comarca de Fortaleza
de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, dos advogados
(publicos e privados), das partes envolvidas, da autoridade policial
ou da equipe técnica.

Recebido o processo pelo NUJUR é designado um facilitador
para atendimento do caso, o qual realizard pré-circulos com as
partes, escutando-as individualmente, fazendo um levantamento
das necessidades, danos ocasionados e possiveis expectativas para o
acordo restaurativo, esclarecendo-as sobre a metodologia.

Com a aceitagao das partes para a continuidade do processo
restaurativo, se realiza o circulo, com a presenga do autor, vitima
e pessoas indicadas por estes. Nesse encontro, sao trabalhadas
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as questoes levantadas no pré-circulo e a possibilidade de um
possivel acordo restaurativo que responsabilize o infrator, integre
a comunidade e satisfaga os anseios da vitima, respeitados os
principios da Justica Restaurativa.

-

E importante ressaltar que todo o procedimento deverd
estar pautado nos referidos principios: da corresponsabilidade,
da reparagio dos danos, do atendimento as necessidades dos
envolvidos, da informalidade, da imparcialidade, da participagao,
do empoderamento, da consensualidade, da confidencialidade,
celeridade, urbanidade e acima de tudo da voluntariedade, condicao
sine qua non de todo o processo restaurativo.

Havendo a autocomposi¢iao, o caso ¢ remetido ao juiz
responsavel para a homologacio do termo restaurativo. No entanto,
se nao houver acordo, o caso ¢ remetido ao juizo de origem e segue
o prosseguimento normal.

Se na prdtica restaurativa resultar acordo entre os
participantes e este for homologado pelo juizo de origem, o NUJUR
realizard o monitoramento do cumprimento do pacto. Ressalte-se
que todo acordo deve ser exequivel, vedado seu cardter meramente
filoséfico ou vazio de agoes.

Uma das fungdes deste equipamento ¢é sensibilizar os
profissionais e usudrios do Sistema de Justica sobre a temdtica.
Os atores do Sistema de Justiga Juvenil precisam ser capacitados e
instrumentalizados, para que possam replicar este modelo em seus
espagos de atendimento, contribuindo para a difusao das agoes/
préticas restaurativas no Poder Judicidrio do Estado do Ceard e nas
redes comunitdrias.

A partir das competéncias estabelecidas na Resolu¢io n°
01/17, do Tribunal de Justica do Estado do Cear4, a atividade do
NUJUR expande-se para oferecer semindrios, palestras e vivéncias
na abordagem restaurativa a fim de divulgar o conceito e o
funcionamento do novo modelo de Justica que surge alternativa ou
concorrentemente ao modelo retributivo.

Com a implanta¢io do Nucleo, o Judicidrio passa a ter um
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espaco fisico disponibilizado para realizar praticas restaurativas,
com equipe especializada de 18 facilitadores, coordenados por um
magistrado e o auxilio de uma servidora. Além disso, um espago
de realizagao de estudos para avaliagio e melhoria do trabalho,
em prol da participagao e protagonismo das partes em relagao ao
processo e seus conflitos.

A Resolugao 01/2017 prevé, além dos facilitadores inscritos,
um quadro de trés servidores para compor sua equipe técnica, o
que ainda aguarda concretizagio.

Também se pretende com o Programa estimular a aplicagao
do enfoque restaurativo no ambito das Varas da Infincia e
Juventude, notadamente, durante a realizagao dos atos processuais,
oportunizando, sempre que possivel, a fala sobre os sentimentos
das partes envolvidas.

Com essaabordagem, garante-seaescutadavitima, promove-
se o seu acolhimento, cuida-se das suas necessidades relacionadas
aos danos causados. Trata-se de autocompor o conflito, promover o
encontro vitima e ofensor através do didlogo, da escuta também do
adolescente, da identificacio dos motivos subjacentes ao conflito,
aproximando a comunidade do jovem autor do ato infracional,
contribuindo no processo ressocializador do mesmo. Trabalha-se,
dentro desta metodologia, os vinculos familiares e comunitdrios e a
responsabilizagio pelo ato de maneira mais individualizada, sendo
as necessidades das pessoas envolvidas a centralidade das acoes
técnicas.

Desta forma, temos mais uma ferramenta para o
enfrentamento da violéncia juvenil cearense, envolvendo a
participagdo da comunidade, na solu¢io do ato infracional,
conforme prevé o art. 35, IT e III, da Lei 12.594/12, beneficiando
o atendimento do Sistema Socioeducativo, o qual desde 2014 sofre
sucessivas crises em seu atendimento em meios fechados e abertos,
devido a sobrecarga de adolescentes em medidas socioeducativas e
a deficiéncia no ndmero de técnicos no Sistema.

O NUJUR promoveu, ao longo de sua cria¢io, encontros
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de apresentagio e de sensibilizagao para a pauta da Justica Juvenil
Restaurativa e o uso das Praticas Restaurativas no ambito do Poder
Judicidrio. Estes encontros se deram com atores do Sistema de
Justica, Sistema Socioeducativo, Sistema de Garantia de Direitos,
Pesquisadores Académicos e com um grupo de adolescentes do
bairro Vicente Pizon em Fortaleza-CE. Em 2017, foram realizados
09 (nove) encontros de sensibilizacio e articulacio, 02 (dois) cursos
de Justica Juvenil Restaurativa e 02 (dois) cursos de facilitadores
de Circulos de Paz ministrados pela ESMEC e Terre des Hommes
e 05 (cinco) casos encaminhados. Em 2018, foram registradas
participacoes académicas do Nucleo em mesas redondas e eventos
de universidades no estado do Ceard e do Rio Grande do Norte,
como também apresentagio de trabalho académico em Conferéncia
Internacional realizada na cidade de Tirana, capital da Albania, no
Férum Europeu de Justi¢a Restaurativa. Alguns dos facilitadores
realizaram cursos de formagao como instrutores na metodologia de
Circulos de Construgao de Paz através da ESMEC e capacitagoes
continuadas com a renomada ativista e também escritora, a
americana Kay Pranis.

Nos anos de 2017 € 2018 o NUJUR atuou em 16 (dezesseis)
casos. Diversas sio as naturezas dos atos infracionais encaminhados
ao Nucleo: atos infracionais de dano, roubo, dire¢ao perigosa,
trifico de drogas e estupro. O maior indice de encaminhamento
de casos foi quanto a atos infracionais andlogos ao tipo penal de
roubo, perfazendo 62,5% dos casos recebidos; seguido dos casos
que apuravam delitos cometidos contra a liberdade sexual, que
chegaram a compor 18.75% dos casos atendidos. (TJCE/NUJUR,
2018).

5 Consideragoes finais

E possivel constatar que a forma como o Judicidrio se
apresenta frente as politicas publicas passa por redefini¢oes. E
notério o seu papel protagdnico, inclusive, inovador enquanto

formulador de politicas publicas.
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Verificou-se, nos dois primeiros anos de funcionamento do
NUJUR, que na maioria dos casos nao havia vinculo anterior entre
as partes, pois autor e receptor do ato infracional nunca haviam se
visto antes do fato gerador do processo. A maioria dos adolescentes
em conflito com a lei atendidos pelo Niicleo sao do sexo masculino,

integrando 95,45% do total. (TJCE/NUJUR. 2018).

Acredita-se que a Justica Restaurativa, por ser um conceito
ainda incipiente no Poder Judicidrio de forma institucionalizada,
ainda resta desconhecida ou encoberta por conhecimentos confusos
ou distorcidos tanto por parte dos operadores do Direito quanto
para a comunidade, o que pode representar um entrave para seu
avango.
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Capitulo 5

DIREITO, POLITICA E
NEOCONSTITUCIONALISMO NO BRASIL

Jodo Paulo Braga Cavalcante'

1 Introdugio: a constitui¢ao e as forcas efetivas de poder
na sociedade

Oconceito de constituicado ¢ uma fonte primitiva da
qual deriva a arte e a sabedoria constitucionais, como
jd ensinava Ferdinand Lassalle, ativista politico contemporaneo de
Marx, que consagrou um conceito sociolégico de constituigao, o
qual ainda hoje reverbera nas ideias de juristas contemporineos.
Iremos aqui tratar desta nogao, antes de adentrarmos nas questoes
que envolvem a complexidade entre direito e politica que marcam
o constitucionalismo dos dias atuais.

Esta busca de uma fonte, porque nio dizer forga primitiva,
em muito se aproxima da ideia de individualismo moral desenvolvida
pela socidlogo francés Emile Durkheim (1977), na medida em que
as leis e as normas nao foram definidas naturalmente pela razio
de serem elas boas, mas fruto de um desenvolvimento moral
a0 longo da divisdo social do trabalho. Voltaremos a este ponto
mais adiante, visto que o individualismo moral ¢ fonte cultural
das democracias ocidentais modernas, guardando uma sorte de

1 Doutor em Sociologia também pela Universidade Federal do Ceard (UFC), mestre
em Sociologia pela Universidade Federal do Ceard (UFC) e bacharel em Ciéncias
Sociais pela Universidade Estadual do Ceard (Uece). Analista de processos do
Planejamento Estratégico do Tribunal de Justica do Estado do Ceard, vem realizando
estudos e trabalhos técnicos em eGov e transparéncia digital. Atua como Professor-
colaborador na Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceard e integra o
Grupo de Pesquisas “Dimensées do Conhecimento do Poder Judicidrio”, trabalhando
na linha de pesquisa “Politicas Publicas, Sociedade e Sistema de Justica”.
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discussoes e de correlagdes bédsicas para as nogdes de cidadania e
constitui¢do. Nao podemos olvidar que a forga das normas e das
leis, as quais se submetem a constituigao tem por valor mais sagrado
a defesa da liberdade e da integridade do individuo, sendo esta uma
prerrogativa do bem geral das nagdes. Uma cultura constitucional,
de fato, é um desenvolvimento destes valores morais de defesa das

liberdades.

A esséncia da constitui¢ao de um pais é a soma das diversas
forcas de poder nele existentes. Aquilo que fundamentalmente
nao pode mais ser retirado ou negado a certa parcela ou classe de
cidadios, mediante sua condi¢io de vida e de existéncia. Neste caso,
por exemplo, um desvio de poder exagerado, como uma mudanga
radical ou dramdtica no sistema tributdrio, tornando este opressor,
punitivo, traria ou trard sofrimentos e traumas a na¢ao de diversas
formas, sob vdrios tipos de manifestagio. As forcas histéricas
tenderiam, por sua vez, a restaurar o equilibrio, restabelecer os
direitos antes constituidos sob pena de um longo processo de
deterioragao econdmica e social. Trazendo a baila este exemplo,
sabemos que, na distribui¢io do poder e no equilibrio do Estado, as
leis tributdrias seguem o panorama estabelecido pela Constituigao.
O poder de tributar em muito foi palco na histéria brasileira de
grandes conflitos, como no caso da Inconfidéncia Mineira.

Assim, o desenvolvimento de uma cultura constitucional se
reflete claramente numa evolucao do sistema tributdrio, tornando
este mais coeso, justo, democratico. Mediante as forcas econémicas
e de mudangas politicas, este mesmo quadro nao se mantém sempre
estdvel, vem também a sofrer alteragoes. Por exemplo, vé-se que
em paises que alcancaram um elevado padrao de desenvolvimento
social e econdmico e de diminuigao drdstica das desigualdades
sociais, a tributa¢io embora bastante elevada, se reflete na aplicagio
de politicas publicas universais, com garantia do Estado da
qualidade dos servigos e do bem estar social, a exemplo da regiao
da Escandindvia, Canadd, partes significativas dos Estados Unidos
e do continente Europeu. Mas também estas garantias entram
em conflito com interesses de poder que atravessam as fronteiras
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constitucionais das nagoes, quando de integragdes regionais que
poem outros atores sociais no jogo do poder (SCHARPE 1997).
Neste sentido a esséncia constitucional define a distribuicio do
poder. Este nio é um fator estanque, e o desempenho histérico
de cada sociedade tem reproduzido diversas relagoes de poder e
de padrées de controle social exercido sobre o Estado. A cultura
constitucional é um longo processo de desenvolvimento moral e de
aprimoramento das normas e leis que regem uma nagio, das quais
derivam a cultura democritica e os diferentes niveis de liberdades
individuais. A constituicio e 0 modo como as forcas de uma nacao
a conduzem, atua protegendo uns e outros segmentos dos excessos
do poder, que seria nocivo a uma determinada parcela, ferindo sua

integridade (MELLO, 2017).

A constituigao ird se traduzir numa politica, no sentido de
que os direitos dos cidadaos sao, de certo modo, salvaguardados
ou ainda nio totalmente garantidos além do texto constitucional.
Falar em constituigao nao ¢ simplesmente falar num progresso
moral histérico linear, vez que direitos antes estabelecidos, por
vezes, sofrem fragilidades, como também, se constatarmos na
histéria do pensamento constitucional brasileiro, que é também
a histéria das relagées de poder no desenvolvimento do Estado,
existem constitui¢des opressoras, ¢ os avangos como da Monarquia
para a Republica nao necessariamente representaram melhorias
significativas para a maioria da populagio. Foi assim em paises
revoluciondrios africanos, quando de suas independéncias, algumas
nagoes drabes, quando se fala nos dias atuais na primavera drabe,
e mesmo na chamada “Republica Velha” no Brasil. Lassalle (1933,
p. 33-34) cita o caso do sufrdgio universal que vigorava na Pruissia
até 1848, surgindo depois a lei das trés classes, onde um cidadao
de posses passou a ter pelo menos 17 vezes mais influéncia nas
questoes do Estado do que um cidadao comum.

A constitui¢ao ¢ o poder real normatizado. Em algumas
nacoes ainda hoje pode haver poderes que estao acima da
constitui¢ao (o texto formal), como é o caso quando, apesar da
carta ¢ de que todos estejam abaixo da lei, hd um poder imperial
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que nio precisa jurar a constitui¢do. Lassalle estava preocupado
com as questoes de poder quando formulou sua concep¢io de
constitui¢ao para além do formal, o papel escrito e do pensamento
juridico. Assim, lembra bem o autor que na Franca medieval,
embora nio estivesse escrito, era o povo submetido a impostos sem
quaisquer limites, o que era parte da constitui¢do daquele pais e
nem o monarca poderia alterar. Neste sentido, toda nagao tem e
sempre teve uma constituigao efetiva. A constituigdo juridica, e as
diversas que foram sendo reunidas a partir de textos dispersos entre
diferentes grupos e localidades, ¢ um fen6meno moderno, ao passo
que a constituicao efetiva, as relagdes de poder e suas negociagdes
sa0 bem mais antigas.

2 Visao histéria do pensamento constitucional

A consciéncia coletiva é um dos fragmentos da constitui¢io
efetiva. As formas de poder da Idade Média, desconcentradas e
culturalmente diversificada em cédigos e territérios distintos, foram
passando por transformagées, chegando ao poder absoluto do rei,
o que foi caracterizado pela sociologia cldssica como progressivo
acimulo do monopdlio dos meios de poder administrativo,
juntamente com a concentragio, especializagdo e racionalizagio do
corpo juridico (WEBER, 1999). Mas este sucumbe ao crescimento
extraordindrio da burguesia, a qual muda a constituigao efetiva,
pois esta classe reconhece o fortalecimento de seu poder e de seu
prestigio, da sua forca de mudanga. Asseveramos que hd uma
necessidade crescente de as nagoes possuirem uma constituigio
formal. Observamos também que este movimento ¢ direcionado
para a garantia das liberdades, nao por menos se expande com a
ideologia das luzes, das revolugdes liberais e da releitura dos cldssicos
da democracia e do retorno da nogao de republica.

Outrossim, do ponto de vista da Sociologia, as constituicoes
que comecaram a se espalhar pelo Ocidente dizem respeito
a um processo evolutivo, a partir dos séculos XVIII e XIX; a
modernidade neste periodo, é preciso considerar, representou uma
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fase de profundas mudancas, em que a ciéncia e os valores universais
impulsionados pela era das luzes fizeram sucumbir tradigoes e
dogmas antes tidos como imutdveis. Como pontua CORSI (2001),
as constitui¢coes sao uma celebra¢io as conquistas da democracia e da
soberania popular. Dentro desta esfera de mudangas e de profundas
transformagées ¢ que o Direito passa a ter uma nova relagio com
a sociedade, e com as diferengas sociais, e o que era legitimamente
natural, tradicional, passa a ser expurgado diante de uma nogao
positiva de direito. As negociagoes de poder efetivamente dadas no
seio da sociedade, a constitui¢io efetiva de que tratamos na secio
anterior, foram recebendo o texto constitucional, imbuidos de uma
nova moral, ao passo que organizavam o Estado com maior ou
menor éxito, como pensou o jurista e filésofo politico Carl Schmitt.

A constitui¢do normatizada ¢ antes um processo de
amadurecimento das relagdes sociopoliticas de um povo e nao um
aperfeicoamento puramente légico e técnico do Direito moderno.
O fendmeno constitucional ¢, assim, interdisciplinar, pois nao
representa tdo somente um conjunto de normas, ainda que na
atualidade seu poder normativo esteja em voga, e, neste caso, nao
estd limitado ou circunscrito as defini¢ées juridicas (temas estes que
serio mais na frente abordados).

Em suma, a constituigao refletird uma nova légica e uma
nova moral para a negociacio de conflitos em torno do poder
numa sociedade. As leis que emanardo do texto irdo expressar o
estdgio de desenvolvimento das relagoes de poder e da organizacio
do governo no Estado. As leis de propriedade, as leis penais, o
c6digo de processo civil e etc., as diretrizes orcamentdrias, as leis
de transparéncia e de responsabilidade fiscal, tudo isso serd fruto
de ganhos (ou perdas) no decorrer do processo politico que
envolve de modo complexo virios atores sociais. Por esta razao,
as constituicoes europeias do pds-Segunda Guerra passardo por
uma reviravolta. A experiéncia histérica e social em face da guerra
e suas consequéncias negativas para a dignidade humana, bem
como o poderio estatal desenfreado fez surgir diversas escolas de
pensamento, um movimento constitucional onde estas cartas
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passam a ter um papel mais efetivo no controle de direitos e
garantias fundamentais, quando o positivismo juridico sofre duras
criticas, visto que o puro aperfeicoamento da lei a partir da légica e
da competéncia legislativa nio obteve eficicia, com a promessa da
evolucio cientifica para o controle moral da humanidade. Enquanto
o Brasil vive uma era ditatorial, esses debates terio evoluido no
Ocidente ao longo do mesmo periodo - 0 que tem se denominado
de movimento neoconstitucional ou neoconstitucionalismo. Nesse
sentido, os juristas Barreto Lima e Bercovici muito bem destacam
sobre aludido movimento:
Um pensamento atrai o outro. Tem sido crenga disseminada
no chamado “neoconstitucionalismo” ou “normativismo
constitucional” a certeza de que a efetivagio constitucional ou
as deficiéncias de nossa democracia residem na interpretagio
das normas; ou que todos os desafios poderiam ser resolvidos
com a articulagio interna dos dispositivos constitucionais.
Em tais abordagens, o papel da politica, com todos os seus
atores, ¢ praticamente desprezado. Nao ¢ necessdrio ir muito
longe para enxergar a extrema fragilidade dessas teses e a

pobreza de sua forga explicativa para dar conta dos conflitos
democrdticos, como aqueles que enfrentamos nestes dias.

(LIMA; BERCOVICI, 2013, p. 790-791).

Porém, as forcas sociais latentes que garantem uma cultura
constitucional irdo transbordar na abertura democrdtica a partir de
1985, resultando numa Constitui¢ao sofisticada, em meio a um pais
social e economicamente atrasado e excessivamente burocratizado.

E possivel observar este processo a partir de uma
abordagem comparativa de alguns dos elementos importantes do
constitucionalismo brasileiro desde a proclamagio da reptblica até
a “Constituigao cidada” de 1988. Apds esta empreitada, poderemos
abordar alguns dos debates atuais sobre o pensamento constitucional
brasileiro, dentro dos limites 6bvios deste texto. Antes disso,
porém, iremos nos apropriar de elementos tedricos imprescindiveis
para a compreensao do papel do direito e da politica nas sociedades
complexas dos dias atuais, como ¢ o caso brasileiro.
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3 A sociologia da Constitui¢ao

A constitui¢ao na teoria dos sistemas é vista de um modo
distinto das defini¢des puramente juridicas. O paradoxo do direito
e da politica ¢ resolvido quando estes dois subsistemas sociais, eles
préprios, assim como outros subsistemas afetados pelas rupturas
representadas pela modernidade, sio acoplados numa estrutura
que os vinculam: a constitui¢ao. Assim, este é nao apenas um fator
vinculante mas um fator de liberdade (CORSI, 2001; SIMIONI,
2009; LIMA, 2008) Ou seja: as acoes geradas em ambos os
subsistemas, que se “irritam” entre si (irritar é reagir a fatores
externos) ocorrem num conjunto novo de possibilidades.

O coligamento estrutural vem assim chamado por
representar ligacoes entre as estruturas do sistema. Pressupoe
dois sistemas estdveis pela dinimica. As estruturas préprias do
sistema servem a um coligamento operativo; desta forma, hd uma
continuidade da autopoiesis do sistema de operagao, garantindo-se
a estabilidade temporal do sistema, na medida em que se passa de
uma a outra operagio. Os sistemas parciais precisam comunicar-
se para buscar uma adaptag¢io ao novo ambiente, por meio do
acoplamento estrutural. A Carta Magna ¢ o exemplo cldssico de
acoplamento estrutural. Promove a referida ligacao entre o sistema
juridico e o politico. Funciona como fator de exclusao e inclusao.
Acaba por incluir novos valores e excluir outros anteriormente
impostos ao Direito; por outro lado, ¢ tida como mecanismos de
irritagao do sistema por trazer nova comunicagio. (LIMA, 2008,
p. 17).

A nova estrutura que vai sendo moldada ao longo dos
séculos XVIII e XIX, a partir de revolugdes e outras mudangas ou
rupturas, como em resumo discutido anteriormente, recebe um
valor moral o qual se torna supremo, acima dos dogmas e tradigoes
pré-modernos: a Constitui¢do é o poder do povo e para o povo,
e este ndo pode ser violado. E nela que se encontram definidas
as regras e critérios de organizagao politica do poder e o modo
com o qual o Direito poderi ser gerado. E neste sentido que a
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Constituigao ¢é fator de liberdade, uma vez que tenta resolver,
embora nao elimine, o paradoxo que envolve o direito e a politica
(liberdade porque as possibilidades de operagao dos subsistemas
nao levariam a deterioragao dos valores democréticos conquistados,
seja pelo excesso de um ou de outro, a0 menos em teoria, vez que
do ponto de vista histérico ou socioldgico, tem-se observado
diversos fendmenos que caracterizam excessos e dissimulagoes,
deixando um legado de traumas na consciéncia coletiva das
sociedades). O direito que, arroga para si o direito de discriminar
o licito e o ilicito, tem sua legitimidade referida na nova estrutura,
a Constitui¢ao, e nio em valores de tradigiao e nobreza ou numa
suposta moral mais elevada. Ou seja, ¢ referido pela constituinte,
a assembleia, o fator politico. Por sua vez, o exercicio do poder, o
soberano, ¢ transferido do topo, do vértice da hierarquia social para
o povo (CORS]I, 2001), tendo sua legitimagao no vinculo juridico
constitucional. Desta forma, ambos os subsistemas tém suas agoes,
agora acoplados em uma estrutura, concentradas, ou seja, referidas
apenas na Constitui¢ao e nio em outro sistema que seria ilegitimo.

4 Direitos Fundamentais e valores

O momento histérico influenciado pelo Iluminismo,
quando o contexto social revoluciondrio permitiu a circulagao
de ideias como as de Montesquieu (a divisao dos trés poderes),
Rousseau e outros, final do século XVIII e século XIX, fez com
que determinados valores fossem ganhando forca — os direitos
fundamentais e a dignidade da pessoa humana — o que mais tarde
se tornariam consciéncia coletiva, sagrados e por fim consolidados
em um texto com vinculo juridico (o corpo juridico burocrdtico
dos Estados com o monopdlio de acimulo do poder de decisao
em torno da aplicagao das leis) e legitimidade politica, vez que
este texto nasce de uma constituinte, uma assembleia. (Vé-se a
questao do valor politico das operagoes juridicas e o valor juridico
das operagoes politicas). Estes direitos e valores, que logo na
constitui¢ao americana podem ser invocados como for¢a de lei no



121

Politicas Pdblicas, Sociedade e Sistema de Justica

processo, quando sao descritos como a esséncia das constituicoes,
o sentido aqui ¢ diferente ao atribuido por Lassalle, o qual fala das
forgas efetivas nas relagdes sociais, tem como significado a evolug¢io
cultural das sociedades modernas2, é o “simbolo” que se faz norma
e remete a um futuro de projegoes possiveis.

No sentido da defini¢ao durkheimiana de individualismo
moral, os valores e direitos fundamentais sio produtos da
diferenciagdo complexa da civilizagdo moderna, e por isto
podemos pensar que a base da autoridade moral das constituicoes
neste panorama cultural seja a inviolabilidade destes valores,
agora estabelecidos como normas juridicas. Os dilemas entre o
egoismo, de um lado, e a liberdade e igualdade de outro seriam
progressivamente resolvidos com o aumento da civilizagio, onde
o Estado iria estabelecer uma comunicagio mais aberta com os
cidadaos e suas decisbes levariam em conta os sentimentos da
sociedade, agora tomada pelos direitos fundamentais de liberdade
individual e de igualdade de todos perante a lei. A este respeito,
para o soci6logo Anthony Giddens, refletindo sobre a visao politica

de Durkheim:

[...] esses eram problemas de uma sociedade pluralista,
na qual o despotismo da autoridade moral dos tipos
tradicionais de ordem social foi destruido. A autoridade moral
caracteristica das sociedades tradicionais, fundamentada na
pobreza da individualidade e¢ numa disciplina repressiva,
era completamente inadequada para a sociedade moderna,

altamente diferenciada. (DURKHEIM, 1998, p. 133).
Como o Estado faria esta comunicacio com a sociedade e
seus anseios e sentimentos é o que estd definido no corpo juridico
e administrativo por intermédio das organizagées. E aqui que
voltamos a nogao dada pela teoria dos sistemas da resolugao do
paradoxo e da liberdade inédita proporcionada pela estrutura
constitucionalista, que na realidade é a consolidagio de uma
cultura constitucional nas sociedades que assim sio dirigidas. As
organizagoes jurl’dicas e o Direito como um sistema social que, assim
como outros foram sendo racionalizados e burocratizados, sio ao
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mesmo tempo o monopdlio das decisoes e a garantia das liberdades
contra os excessos do poder arbitrdrio. Isso, contudo, nem sempre
deixa de gerar novas fontes de tensoes, quando o poder burocrético
se abstrai das necessidades reais dos setores da sociedade em meio
a complexidade cultural dos tempos pés-modernos. Como pontua
Corsi:
Em primeiro lugar, tais normas nao representam imediatamente
um instrumento decisério. Sem dudvida, elas sio, também
isso, mas, ¢ evidente que a realidade social impoe condigoes
que sdo de tal forma distantes do ideal, que os valores mais
compartilhados acabam sendo exatamente aqueles que nio
encontram uma adequada correspondéncia nos fatos. (CORSI,
2001, p. 80).

Refletindo acerca de tal afirmagio, as tensdes a que
nos referimos, que fundamentalmente se concentram entre as
nog¢des de democracia e de burocracia podem ser mais ou menos
acentuadas de acordo com o contexto social, sobretudo quando
o grau de injustica social e econémica ¢ alto. Queremos dizer, o
que ¢ defendido moralmente e que estd vinculado normativamente
no texto constitucional guarda certa distincia dos fatos, que por
vezes vem a tona na opinido puiblica e nos grandes debates politicos
da na¢do, como era o Brasil, ainda mais do que hoje, antes da
reestruturagio do Estado e das politicas sociais pés-Plano Real.

Apesar das tensoes e da falta de “adequada correspondéncia
nos fatos”, a origem da legitimidade dos direitos e valores
fundamentais guarda sua relagio com o vinculo racional
proporcionado pelas organizagoes burocrdticas, no caso, mas nao
tao somente, as organizagoes juridicas. Em outras palavras “as
fontes de legitimagao, portanto, nio podem mais ser buscadas
em fatores externos (nas desigualdades ‘naturais’), mas sao dadas
por procedimentos e por decisoes, o que apenas torna ainda mais
‘simbdlico’ o valor dos valores” (CORSI, 2001, p. 181).

A este respeito, o Direito referido na Constituigao, abre

espago para ele proprio se autodeterminar sem uma condigao restrita
definida; seu cardter contingencial e voltado para o futuro cria um
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universo de possibilidades inimagindvel, cabendo a politica que,
sob o olhar dos movimentos sociais, definir programaticamente a
inclusdo e resolugiao de questoes que dizem respeito aos direitos
fundamentais, os quais de todo modo abrangem outros subsistemas
sociais, como a educagio (as organizagoes educacionais legitimas)
e a economia (as empresas e instituigoes de mercado). Nesse
sentido, o Direito estd voltado para o futuro, e os valores e direitos
fundamentais inseridos de forma invioldvel na norma juridica
mdxima é uma expressdo, absolutamente, da cultura moderna
e da tentativa de expurgar um passado (o dogma, os privilégios
naturais...).

De um modo especifico, as organizagbes criam
determinantes internos mais fechados para a atuagao do Estado e de
seus agentes especialistas (os juristas, os educadores etc.) — em um
aspecto importante, o conjunto de cédigos e de leis que compoem
os tribunais e fundamentam a atuacio legitima dos juristas sao
restritivos, ainda que “irritados” por agentes externos (como quando
de mudangas pelo legislativo), vez que a organizagio presume a
burocratizagio em torno de previsoes factiveis da acio social
coletiva. Mas de outra maneira importante, as constitui¢goes, como
estrutura que combina dois subsistemas independentes, a politica
e o direito, langam um futuro de projegoes nao necessariamente
determinadas, ainda que sob a contingéncia da decisao juridica elas
sejam os fundamentos invocados como normas, isso por conterem
os direitos fundamentais e os valores. Isso nos conduzird para além
da critica reducionista, ou seja, se tais direitos sdo ou nio verificdveis
na vida social concreta.

As conexdes estritas dos vinculos organizacionais, as
constitui¢bes combinam as conexdes “largas” dos direitos
fundamentais, criando, deste modo, as condi¢des para construir
e desconstruir continuamente suas proprias formas. Aquilo
que as constitui¢des especificam concretamente como direitos
fundamentais é dado por contraste em relacio as alternativas que
permanecem indeterminadas e que, talvez, sejam efetivamente
indeterminadas. Neste sentido, os direitos fundamentais nio
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fundam o Direito, mas o abrem em relacio a um futuro que
nenhuma “norma fundamental” pode antecipar. (CORSI, 2001,
p. 184).

Por esta razdo, o direito tem uma margem de liberdade
que nio tem precedentes histéricos (LUHMANN, 1983). Se
refletirmos de modo amplo, as constitui¢des expressam sociedades
voltadas para o futuro, mas mais do que, isso dizem respeito a
reflexividade social, caracteristica da modernidade tardia (para
alguns, pés-modernidade). Os valores, os direitos e as garantias
fundamentais nio sao definidos operacionalmente na constituigao,
mas programaticamente hd a necessidade de agao e acumulacao
constante de conhecimento para agir sobre as estruturas sociais,
estando o direito, portanto, livre para decidir, a luz da prépria
constituicao, se as agdes politicas que interferem na sociedade (agoes
estas que dizem respeitos a outros subsistemas sociais, eles mesmos
burocratizados e ampliados pela assun¢io das organizagoes) possuem
efetividade, se sdo justas, se seguem o rito juridico determinado,
se estao dentro da legalidade dentre outras possibilidades. Por esta
razao, as sociedades constitucionais, ou culturas constitucionais
democriticas de direito sao reflexivamente orientadas, as estruturas
pensam a si mesmas afetando as condicoes sobre as quais elas
proprias se estabelecem. Nessa linha de raciocinio, leciona Giddens
que:

Em condi¢coes de modernidade, o futuro estd sempre aberto,
nao apenas €m termos de Contingéncia comum das COisaS, mas
em termos de reflexividade do conhecimento em relagio ao qual
as préticas sociais sao organizadas. Este cardter contrafactual,
orientado para o futuro, da modernidade é amplamente

estruturado pela confian¢a conferida aos sistemas abstratos —
que pela sua prépria natureza ¢é filtrada pela confiabilidade da

pericia estabelecida. (GIDDENS, 1991, p. 87).

Neste sentido, o direito, como um sistema abstrato, resultante
do processo de racionalizacdo das sociedades modernas da qual
falou Max Weber, é orientado para uma sociedade contingencial.
A pericia estabelecida, neste processo de burocratizacio e de
consolidagao do dominio da lei sé é possivel com a organizacio
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e a legitimidade que ela atribui ao seu corpo de agentes. Veremos,
por tal condigao, que as cortes superiores dependem cada vez mais
de juristas com formacio interdisciplinar ampla, sobretudo diante
do movimento neoconstitucionalista e da necessidade de imprimir
novas abordagens interpretativas e contextualizadas as decisoes
juridicas, em contraponto 2 visdo positivista do direito. De outro
modo, o Estado constitucional, sendo esta caracteristica marcante
da orientagio para o futuro — texto miximo de uma sociedade
com orienta¢do compromisséria e dirigente — é um fendmeno que
contemporaneamente ¢ marcado pela necessidade de transformagao
social, a obrigacio para com o futuro mediante acoes politicas (as
politicas publicas, o desenvolvimento econémico, a protegio do
meio ambiente dentre outras a¢oes fundamentais) legitimamente
garantidas segundo esta ordem moral soberana — os direitos e
garantias como “ideais sagrados” no sentido do individualismo
durkheiminiano. Rememoremos que:
“O individuo”, tema dos ideais incorporados ao individualismo
moral, ndo era o individuo concreto, a personalidade
particular, mas o “homem” em geral. A moralidade do
“culto do individuo” se compunha de valores cuja expressio
intelectual foi formulada pelos fildsofos do século XVIII e que
inspiraram a Revolu¢ao Francesa. Tais valores enfatizaram a
dignidade ¢ o valor do “homem” em abstrato; dessa forma, eles
nao somente nio derivavam do “egoismo” dos utilitaristas, mas
eram diretamente seu OpOStO. O Cgol’SmO é a perseguigéo dO

interesse proprio. Mas esses valores implicavam sentimentos
de compaixio pelos outros e pelo sofrimento humano.

(GIDDENS, 1998, p. 150).

Como esbogado anteriormente, serd justamente esta
base moral instaurada pelo processo de desenvolvimento (e de
diferenciagdo e progressiva complexidade da divisao do trabalho)
das sociedades modernas industriais — séculos XVIII e XIX — que
ird proporcionar a irrup¢ao mais tarde, apds a desesperanca e o
despedagar dos ideais modernistas e iluministas com a Segunda
Guerra Mundial, de debates que irdo caracterizar o movimento
neoconstitucionalista, ¢ com ele o novo papel do juiz nos
assuntos importantes da agenda politica. Antes de passarmos para
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o constitucionalismo brasileiro mais especificamente, cabe os
esclarecimentos a Seguir.

5 As decisoes judiciais e o sistema politico: observacoes
criticas a partir da nogao de subsistemas sociais

Com a abertura democritica, particularmente no caso do
Brasil, como nos paises que integraram a chamada “cortina de ferro”
do estatismo comunista, o papel do juiz passa a ter uma relevincia
considerdvel na consecu¢ao dos ideais de liberdade garantidos pela
constitui¢ado. Quando um juiz toma por base cédigos de outros
sistemas, como o poh'tico ou econdémico, para embasamento de sua
decisdo, tem-se ai um campo para a manifestagao do fenémeno
conhecido como “ativismo judicial”. Um juiz pode vir a fazer
politica, por exemplo, quando, a partir de suas convicgdes do que
seja moralmente defensdvel, decide pela cassa¢ao de um mandato
eletivo, ao passo que foge do fundamento juridico para tanto. Ainda
que de um ponto de vista de uma suposta ética elevada que ilustre
a decisao, isso traria inseguranga jurl’dica, visto que a constitui¢ao
¢ enfraquecida mediante uma exacerbada discricionariedade. O
juiz estaria, assim, tomando uma decisio politica, e nao juridica,
usando, para tanto, a for¢a das organizacoes juridicas — os fins nao
estariam em consondncia com os meios.

O ativismo judicial disseminado em todas as instancias do
judicidrio nacional confirma nossas palavras, mesmo a qualquer
olhar desatento. Cotidianamente, presencia-se um verdadeiro
esvaziamento (Ausriumung) da politica e dos politicos pelo Poder
Judicidrio. Surpreende — no Brasil e mesmo nas democracias
europeias ou dos Estados Unidos — que pouco enfrentamento
tenha tal cendrio desencadeado da parte da sociedade e de outros
poderes politicos (LIMA; BERCOVICI, 2013, p. 792).

De outro modo, o direito, a partir do Estado constitucional,
nao desfaz a politica, pois esta tem sua autorreferéncia em seus
proprios cddigos, recebendo da Constituicio a liberdade necessdria
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para atuar em outros patamares sem precedentes histéricos. Com

isto,
A politica como produtora do direito positivo transcende
necessariamente este. Por conseguinte, a Constitui¢io nao
elimina a politica, apenas lhe coloca uma moldura. Em
contrapartida, uma politica totalmente juridicializada estaria
no fundo despida de seu cardter politico e por fim reduzida
a administragio. No entanto, a regulamentagio da politica
pelo direito constitucional também se encontra limitada
em seu alcance. As Constituicoes podem fixar condigoes
para decisoes politicas, mas nao lhes ¢ possivel normatizar
antecipadamente também o insumo para o processo decisério.
Convicgoes, interesses, problemas e iniciativas precedem
a volicdo organizada pelo direito constitucional. O direito
constitucional sé os canaliza a partir de um determinado
estdgio, mas influencia com isso, diretamente, também as
etapas decisérias precedentes. (GRIMM apud BALESTERO,
2001, p. 51).

Estas etapas decisérias precedentes podem ser entendidas
como as politicas publicas que, em meio & comunica¢io de poder
do Estado — governo e oposi¢io no campo das operagoes politicas
— sdo realizadas dentro da estrutura constitucional estabelecida.
Como dito anteriormente, estd ai a legitimidade juridica das
operagoes politicas. A referencialidade destas e de outras acoes do
sistema politico tem na constitui¢io sua liberdade.

Tanto para um subsistema social como para o outro —
direito e politica — o rompimento de suas estruturas a partir de uma
ruptura com a quebra de c6digos possibilita a corrupgao, ou ainda,
a afronta ao acoplamento estrutural denominado constituigao
federal. Se uma decisao nao parte de cédigo juridico (direito/
nao direito) ela nio contribui para recriar a prépria estrutura
operacional do sistema, trazendo danos constitucionais. E o que
se chama de crise constitucional em alguns casos concretos, por
exemplo, quando, por motivagées de poder (ou o acimulo de
poder acima das institui¢des democrdticas) um governante estende
seu mandato — legisla a seu favor —, com uma suposta justificativa
juridica, esta deslegitimada.
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Nesse sentido, uma decisao inovadora deve ser sempre
uma decisdo esperada pelo sistema, com suas variagoes toleradas
e assimiladas por ele, sem desequilibrio. Chega-se, portanto, a
uma contradi¢do, ao dpice de uma nio-democracia, o direito
sendo transformado em politica, 0 que gera um contrassenso,
pois se o direito é usado para salvaguardar a democracia, nio
pode se transformar na prépria politica. A alternativa mais cabivel
seria o respeito ao dever fundamental de cada cidaddo em obter
uma prestagao jurisdicional adequada a Constituigio Federal
e nela fundamentada, mais precisamente, a obtengio de uma
resposta hermeneuticamente adequada a Constituigao Federal

(BALESTERO, 2015, p. 53).

Feitas estas consideracoes, passemos a aplicacio da
compreensao da sociologia complexa para o quadro de possibilidades
que marcam o constitucionalismo brasileiro, o mesmo igualmente
marcado pelos processos e questoes fundamentais acima discutidos.

6 A politica e a Constitui¢ao no Brasil

Abordar o pensamento constitucional no Brasil tem
ao menos dois aspectos importantes. Primeiro, o pensamento
constitucional no seu processo de desenvolvimento sociopolitico,
que ¢ marcado por rupturas institucionais e politicas, acarretando
mudancas na constituicdo formal do pais. Depois, nio tanto
uma visdo histdrica dos rumos que este pensamento tomou, mas
uma visao sociolégica da complexidade da sociedade brasileira
contemporanea. Falar em constitui¢ao é também falar em Estado e
cultura constitucionais. Estamos, assim, no campo do pensamento
constitucional que nao apenas reflete, mas é expressio desta mesma
complexidade social. E para tanto desenvolverd ou adotard certas
correntes de pensamento e de interpretagio que, no 4mbito deste
mesmo pensamento constitucional, procurario contemplar os
fendmenos que demandam acio das organizagoes juridicas do
Estado.

Do ponto de vista histérico, uma vez que o Brasil no século
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XX é marcado por rupturas politico-institucionais, abordar o
pensamento constitucional é também caminhar lado a lado com
a histéria das constituicoes. J4 em relagio ao século XIX, recorda
Paulo Bonavides:
Em rigor, o constitucionalismo brasileiro nio tem um ponto
de partida autdnomo. Em sua primeira fase, buscando-lhe,
portanto, as origens, vamos encontrd-lo inapartavelmente
vinculado aos sucessos politicos da velha metrépole. Segue
assim um processo que faz mais inteligivel e veridico versar

o tema debaixo da designagio de constitucionalismo luso-
brasileiro até sua separagio se tornar mais nitida com o fim do

Segundo Reinado. (BONAVIDES, 2000, p. 158).

Ao mesmo tempo, essa abordagem ¢ também, até certo
ponto, ladear o pensamento politico brasileiro (SILVA, 2015),
vez que ambos se misturavam a partir das ideias e concepgoes
dos primeiros e principais juristas brasileiros, os quais também
se debrugavam na concepgio e ordenamento das instituigdes
politicas. Serd este primeiro aspecto que discutiremos sucintamente
neste momento, para em seguida, em outro momento, discutir o
pensamento constitucional como sistema social de atuagio sobre a
realidade brasileira e suas principais correntes e tendéncias.

Durante a primeira repiblica até 1930 havia uma distncia
entre os ideais formalmente consolidados na constituicio e a
realidade social do pais. Obviamente que a realidade social em
qualquer sociedade ultrapassa a realidade constitucional-formal.
Todavia, as acgoes estatais fundamentalmente iam de encontro
a0 texto naquele periodo, no qual o pensamento era fortemente
influenciado pelo constitucionalismo norte-americano, marcado
pelos ideais do liberalismo e do individualismo, expresso na defesa
dos direitos fundamentais. Enquanto a constitui¢ao de um ponto
de vista formal era vista como magnifica, os processos politicos que
ocorriam no pais seguiam uma linha até mesmo oposta, de viola¢ao
de direitos e garantias fundamentais e de abuso do poder central
sobre os estados da federagao, para citar estes dois exemplos.

O segundo periodo que marca o pensamento constitucional
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brasileiro pés-1930 ird opor-se ao trindmio influenciado por Rui
Barbosa, liberalismo-idealismo-formalismo. De acordo com Silva:
Em 1914, Alberto Torres publica o seu A organizagdo nacional,
que lancou as bases de uma ideia antiliberal que defendia
instituicbes (¢ um Estado) mais fortes. Segundo Torres,
a constitui¢io brasileira de 1891 nada mais era do que um
documento cheio de cépias de ideias alheias, de transplantes de
instituigbes estrangeiras mal adaptadas a realidade brasileira.
O idedrio liberal, absenteista por natureza, nio seria capaz de
trazer desenvolvimento — em nenhum sentido da palavra —
a0 Brasil, que precisaria, segundo ele, de um Estado atuante
e interventor, ¢ de instituigbes politicas subordinadas as

peculiaridades brasileiras. (SILVA, 2015, p. 236).

Neste sentido, o constitucionalismo brasileiro, e a0 mesmo
tempo, sobretudo expressando a tendéncia da politica e das
institui¢oes, serd marcado por ideias antiliberais. O parlamentarismo
perde vigor em prol de uma funcio legislativa concentrada no poder
do chefe dos Poderes Executivo, Judicidrio e Legislativo que, neste
aspecto, enfraquecia a democracia. O Estado era, assim, encarado
pelos principais pensadores da constitui¢do como o braco forte da
organizacio e do desenvolvimento da sociedade. Oliveira Viana e
Francisco Campos sio os dois principais expoentes que marcam a
visao antiliberal deste periodo.

Dessa forma, é possivel vislumbrarmos que, se por um lado,
a primeira fase marcada pelo formalismo, as institui¢oes politicas
niao agiam, ou nao garantiam os principios constitucionais,
a segunda fase, autoritdria, moldava a forma de atuagao do
Estado. De um modo ou de outro, ambas as influéncias atuavam
simultaneamente no pensamento constitucional e no pensamento
politico-institucional, seja por abstragio formalista no primeiro
caso, seja por uma deslegitimacio do parlamento como poder no
Estado, em prol do Executivo.

Empéds 1945 teremos um distanciamento, ou porque nao
dizer, uma diferencia¢io funcional. Os constitucionalistas aos
poucos irdo se concentrar na defini¢do, interpretagio e embates
intelectuais em torno das constitui¢oes, sem que tenham que



131

Politicas Pdblicas, Sociedade e Sistema de Justica

interferir no modo de funcionamento e de ordenamento politico-
institucional, o que ficard a cargo das novas dindmicas de poder e
de negociacoes advindos dos processos sociopoliticos.

Em meio a estes processos, com o advento do regime
militar, o pensamento constitucional ainda seguird a tendéncia de
especializacdo juridica, estando o ordenamento politico concentrado
na burocracia estatal, enquanto os juristas comprometidos com
o regime antidemocrdtico se focam na legitimagdo estritamente
juridica para as operagdes do governo, como a suspensio dos
direitos politicos dos cidaddos. E nesta linha que, de acordo com a
teoria dos sistemas do soci6logo alemao Niklas Luhmann, com a
emergéncia de maior complexidade social, os subsistemas sociais,
como a politica e o direito, fecham-se internamente, com suas
proprias estruturas e capacidade de autocriagao, para a0 mesmo
tempo abrirem-se, no sentido de ganharem liberdade de atuacio
sem perturbarem suas fung¢des, algo que corromperia o sistema.
A perturbac¢do seria algo indicativo de corrup¢ao — no sentido
mais abrangente —, quando, por exemplo, um cédigo do sistema
econdmico, a propriedade, é tido como referencial para uma decisio
juridica, que nao poderia se deixar envolver nem por tal cédigo,
nem por religidao ou ainda ideais politico-partiddrios. Estas nogoes
sdo fundamentais para uma visao critica mais abrangente em torno
do pensamento constitucional; vai além da visdo estritamente
juridica.

Portanto, a visio formalista e idealista liberal da primeira
reputblica, muito desconexa com a realidade social e com a prépria
dinAmica da sociedade (vide coronelismo, alienacio social e falta
de participagao popular das decisdes do governo por meio do
parlamento, como bem descrito em cldssicos da sociologia como
Raimundo Faoro, Sérgio Buarque de Holanda e Gilberto Freyre),
foi imposto um realismo autoritdrio por uma segunda leva de
constitucionalistas.

Se ambas as visoes afetavam de algum modo importante o
ordenamento das institui¢des, e os pensadores constitucionalistas
se voltavam também para a missio institucional do Estado, apds
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1945, como acima referido, e mesmo no periodo que compreendeu
a ditadura, a dinimica politica tomou rumos mais complexos,
enquanto os constitucionalistas se especializaram e aprofundaram
os estudos juridicos. Dai que, mesmo no periodo da ditadura,
parte dos constitucionalistas — concentrados dentro da sua esfera
de atuacdo, no Ambito das organizagdes juridicas que fazem parte
do sistema do direito e dao a este o enorme alcance que possui nos
dias atuais (da mesma forma, as organiza¢oes econdmicas para o
subsistema social da economia), na visio weberiana da profunda
racionalizagao do Estado moderno — procuravam dar legitimidade
as operagoes politicas do governo ocupado pelos militares (contra
os chamados subversivos).

Com o desenvolvimento do constitucionalismo brasileiro,
novos debates tém representado uma diversidade de temas, que
diz respeito a propria complexidade social do pais numa era de
globalizacio, ao passo que os desafios & concretiza¢io da eficicia
juridica para a garantia de principios fundamentais como meio
de desenvolver a jovem democracia, suas institui¢des — agora
vivenciando um periodo mais longo de estabilidade, ao contrério
das dramdticas mudancas ao longo do século XX — e as garantias
sociais em meio ao dirigismo constitucional do p6s-1988, quando
também, em confronto a esta mesma complexidade (pés-moderna),
surge a necessidade de uma reviravolta hermenéutica e metodoldgica
na interpretacao do texto constitucional, a centralidade do papel
do Supremo Tribunal Federal e novo papel dos juizes como
agentes ativos na consolidagao mais efetiva de politicas puablicas
estatais. Ao longo de duzentos anos o Brasil vem logrando avancos
e retrocessos no desenvolvimento do constitucionalismo. Como
afirma Paulo Bonavides (2000, p. 158): “O constitucionalismo tem
sido a grande jornada do pensamento politico e de sua criatividade
institucional buscando concre¢io no ordenamento dos povos que
se sentem vocacionados para os regimes e governos da legitimidade
democrdtica e representativa’.

A teoria da modernidade de Niklas Luhmann revisita
ideias da cibernética e, sobretudo, da complexidade, renovando a
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teoria dos sistemas. Esta complexidade nio ¢ fundamentalmente
embutida numa nogdo abstrata/funcional de sistemas, mas parte
para uma interpretagio da modernidade, neste sentido importante,
repercutindo as dimensées histdricas do desenvolvimento evolutivo
do contexto social (algo que em muito se aproxima da ideia de
racionalizagio weberiana e de diferenciacio social da moral
durkheimiana) ao qual a teoria tenta langar bases para a explicacio
da realidade complexa da sociedade pés-moderna. Basicamente, a
teoria de Luhmann ¢ paradigmdtica:
[...] baseada numa mudan¢a paradigmdtica fundamental:
passar da distingio do todo e das partes, para a distingio
de sistema e entorno, tendo como referéncia o conceito de
complexidade. A relevincia do conceito se faz presente em
diversas partes de sua teoria, desde a complexidade como
sin6nimo de modernidade, até a complexidade como categoria
analitica para a apreensio da diferenca sistema/entorno.
(NEVES et al., 2006, p. 182).
Uma vez introduzida as bases do paradigma da complexidade
e, por conseguinte, a teoria luhmanniana aplicada a compreensao
do direito como um subsistema social da modernidade — uma
sociologia complexa do direito — poderemos fazer uma anilise
critica das razdes que hoje levam o pensamento constitucional
brasileiro a abragar uma diversidade de questoes, desafios e linhas
de atuagao. Como acentua Silva (2015, p. 244),

No fim do século XX, a partir da promulgagio da
constituicao de 1988, o pensamento constitucional brasileiro
passou por vdrias transformagoes. A pauta de debates aberta por
essa constituicio é extensissima. E possivel afirmar que a produgio
académica no Ambito constitucional, embora lentamente, vem
tentando compreender os novos desafios surgidos nesses altimos
vinte anos, com reflexoes, por exemplo, sobre a relagio dos poderes
no novo Estado democritico brasileiro, sobre o debate acerca
do novo papel institucional do Supremo Tribunal Federal, sobre
teorias e métodos de interpretacio constitucional, sobre a eficdcia e
a efetividade das normas constitucionais, sobre a real garantia dos
direitos sociais ¢ o papel do Poder Judicidrio na implementacio de
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politicas publicas, dentre tantos outros. (SILVA, 2015, p. 244)

Apés as consideracoes acerca do desenvolvimento do
pensamento constitucional brasileiro, e de uma compreensao da
constitui¢do, como politica e juridica a luz da visdo sociolégica
luhmanniana, partiremos para a discussao final, propésito
deste texto, em torno de algumas das principais tendéncias
contemporaneas em torno do constitucionalismo e seu papel na
sociedade atual.

7 Consideragoes finais: as mudancas normativas no
pensamento constitucional brasileiro

A abertura da sociedade a Constituicdo

A Constitui¢io de 1988 foi em si expressio da abertura
democrdtica que se viu em vdrias partes do mundo que passavam
por regimes fechados, o prentincio de tempos de globalizagao ou
de uma sociedade em rede, em torno da qual o Estado brasileiro
tinha o desafio de modernizar suas préprias institui¢oes e inserir-se
competitivamente neste novo paradigma de expansao do capital e
ruina do império comunista. O socidlogo catalao Manuel Castells
sustentava o seguinte, a respeito dos rumos do Brasil, numa
perspectiva futura de direcionamento:

Com o bloqueio das reformas pela aristocracia trabalhista
e pelos politicos populistas, e com as elites empresariais arraigadas
em uma tradicdo de reivindicagao de subsidios governamentais
e exportagao ilegal de lucros, as chances de sucesso sio incertas.
Entretanto, se, no inicio do século XXI, o Brasil tiver continuado
a revisdo tecnoldgica de sua estrutura produtiva, com alguma
melhoria da distribui¢io de renda e com um grande programa
de investimento publico em educagio e satde, este pais poderd
transformar-se em um componente substancial da economia global

[...]. (CASTELLS, 1999, p. 148).
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Modernizar significa em sentindo fundamental, no contexto
brasileiro, aperfeicoar a democracia, o que implica também justica
social e econémica, uma vez que as condi¢des para a realizagio de
uma sociedade pautada no novo Estado representativo implicam
uma aproximagao entre as condigbes sociais com a mdxima
constitucional. E por isso, também, que o modelo de constituigao
brasileiro implica em um direcionismo rumo aos direitos e garantias
sociais: os direitos sociais sao incorporados extensivamente no texto
normativo maior do pais, o que implica numa nova concepgio de
cidadania. Nas palavras de José Afonso da Silva:

A Constituicio de 1988, que assume as feicdes de uma
constitui¢do dirigente, incorporou essa nova dimensio da
cidadania, quando, no seu art. 1°, inciso 11, a indica como
um dos fundamentos do Estado Democritico de Direito em
que ¢ constituida a Republica Federativa do Brasil. Cidadania
estd aqui num sentido mais amplo do que o de titular de
direitos politicos. Qualifica os participantes da vida do Estado,
o reconhecimento dos individuos como pessoa integrada na
sociedade estatal (art. 5°, LXXVII). Significa ai, também,
que o funcionamento do Estado estard submetido a vontade
popular. E af o termo vincula-se com o conceito de soberania
popular (pardgrafo dnico do art. 1°), com os direitos politicos
(art. 14) e com o conceito de dignidade da pessoa humana
(art. 1°, III), com os objetivos da educacio (art. 205), como
base e meta essenciais do regime democrdtico. (SILVA, 1999,

p. 11).

O Estado deve se voltar para a efetividade de principios
constitucionais estabelecidos, o que tem levado nos tltimos anos
as politicas publicas a centralidade de debates académicos e, por
sua vez, do papel fundamental do Judicidrio nesta garantia de
efetividade.

[...] com a formagio do Estado Social de Direito, a
predominncia na atuagio institucional foi transferida para o
Poder Executivo, como condi¢do necessdria para a realizagio
das politicas publicas contidas nesse modelo estatal, marcado
por caracteristicas fortemente intervencionistas na economia.

Por tdltimo, com o advento da nova Constituicao (de 1988),
de seu cardter compromissério e, assim, com o surgimento



136

Fldvio José Moreira Gongalves | Nara Rejane Gongalves de Aratjo

do projeto de Estado Democrdtico de Direito, questoes
exclusivamente relegadas ao campo da politica tornaram-se
juridicas, na medida em que passaram a ser judicializadas.
(TASSINARIL; LIMA, 2011, p. 9).

Ademais, as inovagdes no pensamento constitucional
brasileiro tém se dado na mudanga normativa a partir de algumas
leis — tais como a Lei n° 9.868/99 e a Lei n° 2.960/974 — que
imprimiram uma maior abertura a participagao cidada no ambito
da operagio do direito constitucional. Assim como no aspecto
anterior, este também ¢ fruto de evolucoes nas forcas efetivas de
atores sociais, algo que ocorre em uma sociedade cada vez mais
p6s-tradicional e reflexiva (GIDDENS, 1995). No sentido da
sociedade informacional do paradigma de Castells, Mendes vai
colocar tal questao, na ocasiao em que discute o processo de abertura
procedimental do controle de constitucionalidade a sociedade, nos
termos tanto da transnacionalidade, como da atuacgio das forcas
sociais e morais na mudanca da jurisprudéncia. O autor sustenta
que “[...] nesse contexto, mesmo conscientes de que os motivos que
conduzem a concepgio de um Estado Constitucional Cooperativo
sao complexos, é preciso reconhecer os aspectos socioldgico-
econdmico e ideal-moral como os mais evidentes”. (MENDES,

2008, p. 23)

Um exemplo importante de uma mudanc¢a do “ser-dever
ser”, para usar uma concepgdo de “constitui¢o politica total” de
Hermann Heller (BESTER, 1999), foi o Recurso Extraordindrio
n. 349.703/RS (prisao civil do depositdrio infiel), que, como
exemplificou MENDES (2008), mudou a partir de entido a
perspectiva que vinha sendo adotada pelo STE abrindo caminho
para um Estado constitucional cooperativo na nova ordem global.
E o que se observa do seguinte fragmento:

A alta relevincia dessa matéria, que envolve discussio
em torno do alcance e precedéncia dos direitos fundamentais da
pessoa humana, impoe que se examine, de um lado, o processo
de crescente internacionalizagio dos direitos humanos e, de outro,
que se analisem as relagoes entre o direito nacional (direito positivo



137

Politicas Pdblicas, Sociedade e Sistema de Justica

interno do Brasil) e o direito internacional dos direitos humanos,
notadamente em face do preceito inscrito no § 3° do art. 5° da
Constitui¢ao da Republica, introduzido pela EC n. 45/2004 (RE
349.703/RS)5.

As inovagdes no pensamento constitucional brasileiro —

e a incorporagdo das ideias de Peter Hiberle é tanto causa desta

mudanc¢a como sua consequéncia — tém levado a uma nova a¢io

positiva da Corte suprema em dire¢ao aos direitos e garantias

fundamentais, por um lado, e a prépria abertura da sociedade via

mecanismos de participagao nas operagoes do STF no controle de
constitucionalidade. Como sustenta Mendes:

Se tivermos em mente que o Estado -constitucional

contemporineo ¢ também um Estado cooperativo —

identificado pelo Professor Peter Hiberle como aquele que

nao mais se apresenta como um Estado Constitucional voltado

para si mesmo, mas que se disponibiliza como referéncia

para os outros Estados Constitucionais membros de uma

comunidade, ¢ no qual ganha relevo o papel dos direitos

humanos e fundamentais —, se levarmos isso em consideracio,

podemos concluir que acabamos de dar um importante passo

na protegio dos direitos humanos em nosso pafs e em nossa

comunidade latinoamericana. (MENDES, 2008, p. 31).

A crise de paradigma e a abertura a Constituicdo

Outro ponto importante a ser considerado no direito
brasileiro atual — ainda como resultado do contexto que propiciou
o cendrio para a emergéncia da Constitui¢ao de 1988 —, esta mesma
sendo um marco de novas oportunidades como também de tensoes
politicas e jurisprudenciais, é a crise de paradigma no direito, tanto
uma crise hermenéutica, como da atuacio do sistema juridico para
a solugio de conflitos. Nas palavras de STRECK, passagem longa,
mas oportuna para nossos propositos:

Embora o avanco que as diversas posturas criticas tém
representado no campo da teoria do direito e do direito

constitucional, torna-se necessario, ainda, reafirmar uma velha
questio, sobre a qual venho me debrugando, mormente a partir
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da Constituigao de 1988: a crise de paradigmas que atravessa
o imagindrio dos juristas. Com efeito, passados dezoito anos, a
crise estd longe de ser debelada. Como tenho referido em vérios
textos — principalmente em Hermenéutica Juridica e(m) Crise:
uma exploragio hermenéutica da construcio do direito —, a
crise possui uma dupla face: de um lado, uma crise de modelo
de direito (preparado para o enfrentamento de conflitos
interindividuais, o direito nio tem condicoes de enfrentar/
atender as demandas de uma sociedade repleta de conflitos
supraindividuais), problemdtica de hd muito levantada
por autores como José Eduardo Faria; de outro, a crise dos
paradigmas aristotélico-tomista e da filosofia da consciéncia,
o que significa dizer, sem medo de errar, que ainda estamos
reféns do esquema sujeito-objeto. Fundamentalmente, essa
crise de dupla face sustenta 0 modo exegético-positivista de
fazer e interpretar o direito. [...] Isto tem sido assim porque,
com sustentagio em Kelsen e Hart (para falar apenas destes),
passando pelos realistas norte-americanos e escandinavos,
construiu-se, com o passar dos anos, uma resisténcia a0 novo
paradigma de direito e de Estado que exsurgiu com o segundo
p6s-guerra. O novo constitucionalismo — que exige uma
nova teoria das fontes, uma nova teoria da norma e um novo
modo de compreender o direito — ainda nio aconteceu, com
a necessaria suficiéncia, em terrae brasilis. (STRECK, 2006,
p. 257-258).

Alguns exemplos sao oportunos para debater os problemas
que giram em torno do positivismo juridico. Vé-se o caso das
anomalias do Cédigo Civil de 2003, que levou trés décadas para
sua consecu¢do e vigéncia. Anomalias estas que poderiam ter
sido resolvidas nio com centenas de emendas encaminhadas ao
Congresso Nacional, mas pela simples observacao e aplicacio da
jurisdi¢ao constitucional (STRECK, 2006). Nessa compreensao,
Streck faz a seguinte critica:

O que causa maior estranheza é que um expressivo nimero
dessas emendas eram (e continuam sendo) desnecessarias, uma
vez que os alegados vicios sio perfeitamente sandveis a partir
de um adequado manejo da interpretagio constitucional,
mediante a aplicagio da jurisdi¢io constitucional. E evidente

que sempre ¢ melhor que uma lei seja corrigida pelo préprio
legislador. Entretanto, a cidadania nao pode ficar & mercé
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dessa longa espera pelo legislador, correndo-se o risco do
solapamento da prépria Constituigio. (STRECK, 2006, p.
262).

Para o autor, a auséncia de uma nova teoria das fontes traz
danos a cidadania no contexto do paradigma neoconstitucionalista.
Outro exemplo da nao “distin¢ao entre vigéncia e validade, entre
texto e norma’ (STRECK, 2006, p. 263) foi a falta de aplicacao
do principio constitucional da ampla defesa (art. 5°, LV, da
Constitui¢io Federal brasileira), que ficou no aguardo de uma nova
lei, como se observa da seguinte critica, quando da anulagao ou nao
de interrogatdrios sem a presenca de um advogado:

Note-se que, nesse periodo de trés lustros, foram escritos
centenas de obras (comentdrios) ao Cédigo de Processo Penal.
Mas — ¢ aqui vai a confissdo da crise paradigmdtica — bastou
que a nova Lei viesse ao encontro da (ténue) jurisprudéncia
forjada inicialmente na 52 Cimara Criminal do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, para que a polémica se
dissolvesse instantaneamente. Sendo mais claro: os juristas
preferiam nio obedecer a Constitui¢do, da qual era possivel
extrair, com relativa facilidade, o império do principio do
devido processo legal e da ampla defesa; entretanto, com o
advento da Lei n.° 10.792/03, estabelecendo exatamente o que
dizia a Constitui¢do, cessaram-se os problemas. Obedece-se a
lei, mas nio se obedece  lei das leis...! E como se a vigéncia de
um texto contivesse, em si mesma, a sua validade. (STRECK,
2006, p. 263).

Isso decorre decisdes que geram certo estarrecimento na
coletividade, vez que seguem regras, mas que abstraem os fatos,
como “uma dentincia criminal por porte ilegal de arma feita contra
um cidadao que tentou suicidio em sua prépria casa, desgostoso
que estava com o iminente abandono de sua esposa amada (e o juiz
o condenou a pena de um ano e dois meses de prisao)” (Ibid., p.
264). Assim debate Streck:

Nio hd, pois, ser-no-mundo; nao hd principios; nio hd ethos;
nao hd paridade axiol6gica e, portanto, nio hd isonomia. Hd,
sim, apenas regras. E abstragées. E subsuncoes. Talvez porque

fossem “casos féceis” (easy cases), em que a regra “resolveu”
o problema, como na hipétese em que um campesino foi
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condenado, em pleno ano de 2005, & pena de dois anos de
reclusdo, mais multa, por ter disparado um tiro de espingarda
para o alto, a fim de espantar animais que invadiram sua
propriedade rural. Afinal, a regra (art. 15 da Lei n. 10.826/03)
estabelece “exatamente” que o disparo de arma de fogo e crime.
Num “mundo juridico” sem principios, sem mundo prdtico, o
caso foi interpretado como um easy case, quando, na verdade,
trata-se de um hard case (embora a inadequacio da distingio
entre easy e hard cases). (STRECK, 2006, p. 265).

Ou seja, tendo em vista as mudangas sociais e culturais
desde o segundo pés-Guerra, a reviravolta constitucionalista
representando um aprimoramento das garantias fundamentais, a
Constituigao traz nela prépria o cerne de uma critica que, como
discutido nesta segdo, implica na defasagem das idealizagdes
juridicas por demais abstraidas da realidade sociocultural e politica.

Com efeito, o direito é algo bem mais complexo do que
o produto da consciéncia-de-si-do-pensamento-pensante, que
caracteriza a (ultrapassada) filosofia da consciéncia, como se o
sujeito assujeitasse o objeto. Na verdade, o ato interpretativo nio ¢é
produto nem da objetividade plenipotencidria do texto e tampouco
de uma atitude solipsista do intérprete: o paradigma do Estado
Democritico de Direito estd assentado na intersubjetividade

(STRECK, 2006, p. 270-271).

A isso se incorpora, no que chamamos de critica, o aspecto
politico subjacente a abertura hermenéutica, o novo paradigma da
intersubjetividade, algo diretamente ligado as questoes aqui tratadas
por meio de MENDES (2008), sobre a abertura da constituigao,
por que nio dizer, aquelas forgas efetivas de poder a que falou
Lassalle. Para Hiberle:

O processo politico que, quase sempre, é apresentado como
uma subespécie de processo livre em face da interpretagao
constitucional representa, constitucione lata e de fato, um
elemento importante — mais importante do que geralmente
se supde — da interpretagio constitucional (politica como
interpretacdo constitucional). Esse processo politico nio ¢
eliminado da Constitui¢do, configurando antes um elemento
vital ou central no mais puro sentido da palavra: deve ser
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comparado a um motor que impulsiona esse processo. Aqui,

verificam-se o movimento, a inova¢io, a mudanca, que

também contribuem para o fortalecimento e para a formagao

do material da interpretagio constitucional a ser desenvolvida
posteriormente. (HABERLE, 2007, p. 61).

O fato é que o neoconstitucionalismo, reaproximando

o direito da moral, ¢ num sentido importante, que foi discutido

anteriormente, busca a efetividade da norma nio num sistema

l6gico autorreferido, mas na sua capacidade transformadora de

solugdo por intermédio da constituigao. O neoconstitucionalismo

¢ bastante influenciado pelo que foi designado por GIDDENS

(1989) como “conversao linguistica” (/inguistic turn).

Em suma, a origem intelectual de mudangas paradigmdticas
¢ fundamental para compreender as mudancas de uma determinada
drea ou campo de saber e de atuagao, como ¢é o caso do direito face
a Constitui¢do de 1988 e as novas exigéncias sociopoliticas que ela
tem representado, afetando e também sendo resultado de um longo
processo de desenvolvimento do Estado e da sociedade brasileira.
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Capitulo 6

A POLITICA PUBLICA DE TRATAMENTO
ADEQUADO DOS CONNFLITOS: UMA ANALISE
CRITICA

Jovina d’Avila Bordoni!

Helder César de Sousa Assunc¢io®

1 Introdugao

Na esfera do Poder Judicidrio foi implementada, com
a Resoluciao do CNJ ne 125, de 29 de novembro de
2010, a Politica Judicidria Nacional de solugao de conflitos com
a indicagao da utilizagao de métodos autocompositivos. No Brasil
ainda prevalece a resolugao dos conflitos por meio adversarial, de
forma que o objetivo da referida resolugao é o de ampliar o acesso
a Justica com o incentivo aos instrumentos autocompositivos,
considerados mais adequados na resolucio de litigios e capazes
de implementar uma cultura de paz, com reflexos na reducio e
celeridade dos processos judiciais.

1 Doutora ¢ Mestra em Direito Constitucional Publico e Teoria Politica pela
Universidade de Fortaleza (Unifor). Bacharela em Ciéncias Econdémicas (Unifor) e
em Direito (Unifor), com especializagio em Direito Piblico (Unifor), especializacio
em Processo Penal pela Universidade Federal do Ceard (UFC) e Aperfeicoamento
de Magistrados (UFC). Juiza de Direito no Tribunal de Justica do Estado do Ceard
(TJCE), integra o grupo de pesquisa “Dimensées do Conhecimento do Poder
Judicidrio”, da Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceard (Esmec).

2 Especialista em Direito Civil e Processo Civil pelo Centro Universitdrio Estdcio do
Ceard (Estécio FIC), Especialista em Direito e Processo Constitucional pela Escola
Superior da Magistratura do Estado do Ceard (Esmec). Bacharel em Direito pela
Faculdade Esticio do Ceard. Servidor do Tribunal de Justica do Estado do Ceard
(TJCE). Conciliador ¢ Mediador Judicial, instrutor em formagio pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ) e integrante do grupo de pesquisa “Dimensées do
Conhecimento do Poder Judicidrio”, da Escola Superior da Magistratura do Estado

do Ceard (Esmec).
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Para a aplicagio das formas autocompositivas dos conflitos,
como a mediagio e concilia¢io, torna-se necessdrio a construcio de
programas que possibilitem o estudo, a divulgacao, a utilizagio e
o reconhecimento dessas técnicas como formas capazes de oferecer
uma resposta célere ao nimero crescente de demandas que chegam,
anualmente, ao Judicidrio.

Também, por ser tratar de uma politica nacional que previu,
inclusive, uma nova estrutura de servico judicidrio® que conta com a
criagao do Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solugao
de Conflitos e Cidadania (NUPEMEC) e do Centro Judicidrio de
Solucio de Conflitos e Cidadania (CEJUSC)%, nio se viu, contudo,
referenciada a respectiva fonte de custeio na Resolugao do CNJ n°
125/2010.

Assim, o objetivo geral do estudo é investigar a efetividade da
Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado dos conflitos
sociais no Poder Judicidrio focado, em especial, em um dos aspectos
mais importantes que é a forma de financiamento. Atrelado ao
objetivo principal tem-se os objetivos especificos de apontar o
aumento crescente das demandas judiciais e a contribuigao dos
métodos autocompositivos para a redugao desses conflitos em busca
da pacificagao social e, detectar a falta de indicagao de recursos
orgamentdrios & promogao dessa politica sob o ponto de vista das
necessidades de investimento para o seu desenvolvimento.

A hipétese que se apresenta é a de que a politica publica
possui relevancia ao modificar os métodos tradicionais de resolugao

3 Resolugio do CNJ n° 125/2010 - Art. 7° - Os Tribunais deverao criar, no prazo de
30 dias, Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solu¢io de Conflitos,
compostos por magistrados da ativa ou aposentados e servidores, preferencialmente
atuantes na drea, com as seguintes atribuicoes, entre outras: [...]. Art. 8° - Para
atender aos Juizos, Juizados ou Varas com competéncia nas dreas civel, fazenddria,
previdencidria, de familia ou dos Juizados Especiais Civeis e Fazendérios, os Tribunais
deverio criar os Centros Judicidrios de Solucio de Conflitos e Cidadania (“Centros”),
unidades do Poder Judicidrio, preferencialmente, responsdveis pela realizacio das
sessoes e audiéncias de conciliagio e mediacio que estejam a cargo de conciliadores e
mediadores, bem como pelo atendimento e orientagao ao cidadao.

4 Atualmente Centros Judicidrios de Solucao Consensual de Conflitos (Lei 13.140/15,
art. 24 e Lei 13.104/15, art. 165).
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de conflitos e proporcionar a ampliagao do acesso 2 Justica e, por
consequéncia, a celeridade e redugao dos litigios judiciais, por meio
da mediagio e conciliagdo mas, por nio dispor de indicagao dos
recursos necessarios a sua execu¢ao, seja para possibilitar aampliacao
necessdria a nova estrutura criada, seja para alocar e qualificar
os recursos humanos para dar sustentac¢io técnica e, até mesmo,
para divulgacio desses métodos, acaba por nao proporcionar a
conformagio a contento desses servicos.

O tema possui relevincia, pois traz uma politica focada
no desenvolvimento do protagonismo da sociedade na resolugao
das suas contendas, por meio da utilizagao da autocomposicao nas
demandas judiciais e, que também reflete, na celeridade e reducao
do acervo processual. A matéria por ser de significativa importancia
estd presente na legislacao pdtria, ndo somente com a Resolu¢ao do
CNJ n° 125 de 29 de novembro de 2010, como também pela Lei
de Mediagao - Lei 13.140, de 26 de junho de 2015 e as alteragdes
trazidas pela Lei 13.105, de 16 de margo de 2015, ao Cédigo de

Processo Civil.

O trabalho estd estruturado em trés partes. Inicialmente,
abordam-se os conflitos sociais e 0 desempenho do Poder Judicidrio
na solu¢io das demandas judiciais. Apds, na segunda parte,
estuda-se a politica publica do Conselho Nacional de Justica. Ao
fim, na terceira parte, traz-se a lume alguns fatores que limitam
a implementagao da Resolugao do CNJ n° 125/2010 de forma
plena. A metodologia utilizada no estudo é descritiva e analitica,
desenvolvida por meio de pesquisa bibliografica.

2 Os conflitos sociais e o poder judicidrio

Os conflitos estao presentes no processo de civilizagio
das sociedades humanas e, podem ser uma oportunidade de
aprimoramento das relagoes sociais, quando bem administrados.
Conforme Fiorelli; Fiorelli e Malhadas Junior, (2008, p.06)
os conflitos caminham na diregdo contrdria a estagnacio e
desempenham “o papel de mola propulsora que permite a
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humanidade sobreviver em um planeta de recursos limitados”.

Nesse mesmo sentido Lederach (2012, p. 31) afirma que
“o conflito também gera vida: através do conflito nés reagimos,
inovamos ¢ mudamos” e, que pode ser compreendido como
um propulsor de mudangas, “como aquilo que mantém os
relacionamentos e as estruturas sociais honestas, vivas e dinimicas
sensiveis as necessidades, aspiragbes e ao crescimento do ser
humano”.

No entanto, Spengler e Pinho (2018 p. 220) afirmam que
o conflito existe quando as pessoas estdo envolvidas na competigao,
na busca de atingir seus objetivos e, advertem que, caso o conflito
ultrapasse o comportamento competitivo em que surge a inten¢ao
de infringir dano fisico ou psicolégico ao oponente, “assume
uma dinimica negativa que deixa de conduzir ao crescimento,
deflagrando a necessidade de procedimentos eficientes para tratd-

2

lo”.

Deutsch (1973, p. 05-07) assinala que os conflitos podem
ocorrer entre pessoas, grupos ou nagoes e sao influenciados por
varidveis como: 1) as caracteristicas das partes em conflito; 2)
as relagdes anteriores existente entre as partes; 3) a natureza do
problema que originou o conflito; 4) o ambiente social em que
ocorreu o conflito; 5) o publico interessado no conflito; 6) as
estratégias e tdticas empregadas pelas partes no conflito; e 7) as
consequéncias do conflito para cada participante e para outras
partes interessadas.

Consoante Deutsch (1973, p. 08-09) os conflitos podem
ser destrutivos e construtivos €, tanto um como o outro, possuem
fungoes positivas e negativas. Dentre as fungoes positivas, ressalta
que o conflito previne estagnagoes, estimula interesse e curiosidade;
¢ o meio pelo qual as solugoes sio encontradas, permitindo a
mudanga pessoal e social.

Mais do que saber que os conflitos existem e tentar preveni-
los ou elimind-los é saber como traté-los e, se possivel, identificar o
sentimento que os nutre. Lidar com o conflito utilizando a violéncia,
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a for¢a, como muitas vezes ocorre no meio social é que pode gerar
um resultado negativo. “Os conflitos nunca desaparecem, se
transformam; isso porque, geralmente, tentamos intervir sobre o
conflito e ndo sobre o sentimento das pessoas” (WARAT, 2004, p.
206).

Barroso (2012, p. 02) preleciona que a redemocratizagao
do pais gerou um cidaddo mais consciente de seus direitos, que
passou a demandar mais por justica. Fora isso, a Constituigao
Federal, objetivando a mdxima defesa dos direitos coletivos trouxe
matérias que comumente nio eram discutidas, assim ampliou
direitos sociais e sua difusio que, combinado com a diversidade
de conhecimento advinda da utilizagio das tecnologias de
comunicag¢io e informagio, faz com que um niimero crescente de
conflitos sociais chegue ao Judicidrio, gerando uma explosao de
litigiosidade que a administracdo da Justica dificilmente poderia
dar resposta.

Somente ao Poder Judicidrio cabe o direito de punir a
violéncia em face do monopdlio estatal. A jurisdigao, segundo
Rocha (1995, p.23) ¢ “a instincia que realiza a fun¢do de interpretar
a aplicar, coativamente, as normas juridicas de modo terminal,
garantindo a certeza e a seguranga dos direitos de que carece a
sociedade para reproduzir-se na histéria”. A via jurisdicional que
traz a solugao por meio da sentenca, na atualidade, nio consegue
responder com celeridade a todas as demandas judiciais

O destaque do Judicidrio, nos panoramas econdémicos e
politicos, consoante Silva (2013, p.12) fez com que a sociedade
criticasse de forma ferrenha o seu desempenho, o que resultou no
reconhecimento de uma “crise”, que se caracteriza, em especial, nao
somente pela quantidade de processos, mas também “pela lentiddo
na tramitagao dos feitos, pela falta de previsibilidade das decisoes,
pela pouca efetividade dos julgados, pelo nimero expressivo de
recursos e pela utiliza¢io predatdria da Justica estatal”.

Atrelado, ainda ronda no imagindrio de grande parte dos
operadores do direito a ideia de que o litigio somente pode ser
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resolvido de forma substitutiva a vontade das partes, por meio da
atividade judicidria tradicional. Esclarece Watanabe (2011, p.2)
que a solugio adjudicada dos conflitos que ocorre por meio da
sentenca judicial gera a chamada “cultura da sentenga’.

Porém como destaca Almeida Neto (2019, p. 705), a
atuagao judicial deve ser repensada, pois sob o enfoque do conceito
da dignidade da pessoa humana o Poder Judicidrio passa a ter a
missdo de entregar o direito pacificado ao homem, nao bastando
mais somente a prolagio de sentengas.

Nesse sentido, a conciliagio e a mediagio, que sio meios
autocompositivos tém-se mostrado mais adequados, uma vez que
privilegia, de acordo com o contexto fitico demonstrado pelos
conflitantes, as suas opinides, seus sentimentos e as suas vivéncias
na constru¢ao da solugio, possuindo, assim, a capacidade de
restabelecer o didlogo entre os mesmos.

3 A politica piblica do Conselho Nacional de Justica

O Poder Judicidrio na resolu¢io exclusiva dos conflitos
sociais, por meio da jurisdigio, passa por dificuldades em face
da sobrecarga de processos, que por vezes estd relacionada ao
formalismo judicial, 3 normatividade excessiva, além da falta de
recursos materiais e de funciondrios. O que implica, diretamente,
na oferta de uma prestagao jurisdicional satisfatéria a sociedade.

Conforme os dados da pesquisa Justica em Nimeros, 18°
Relatério elaborado em 2021, tendo como ano base 2020, o Poder
Judicidrio, embora tenha apresentado a maior redugao do acervo de
processos pendentes, finalizou o ano de 2020 com 62,4 milhées de
processos em tramitacdo, na espera de alguma solugao definitiva.
Em termos absolutos, o nimero de casos pendentes de 2020 teve
redugao significativa se comparado a 2019, revelando uma queda
na taxa de congestionamento, no entanto ainda indica um niimero
excessivo de demandas a espera de solu¢io, uma vez que o volume de
processos pendentes corresponde a 3,4 vezes a demanda (BRASIL,
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CNJ - Justica em Nameros, 2021, online).

Essa estatistica convertida em informacio evidencia a
necessidade da busca de novos mecanismos a fim de dar vazao a
quantidade de demandas que anualmente chegam ao Judicidrio.
Destaca-se que o Conselho Nacional de Justica — CNJ, 6rgao que
tem por fun¢io controlar a atuagio administrativa e financeira do
Judicidrio e zelar pelo cumprimento dos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e da eficiéncia, previstos
no art. 37 da Constitui¢io Federal’, diante dessa conjuntura,
publicou a Resolu¢io n° 125 de 29 de novembro de 2010°, que
institucionalizou a Politica Judicidria Nacional, com a finalidade
de dar tratamento adequado aos conflitos no 4mbito do Poder
Judicidrio, por meios consensuais, como a mediagéo e a conciliagio.

Menciona Arzabe (2006, p. 54), que normalmente a
implantagao de uma politica publica surge como uma resposta
relacionada a aspectos da vida social que passa a ser observado como
um problema que requer uma resposta do Estado. A agio estatal
para politicas encontra-se vinculada a direitos e metas compativeis
com objetivos e principios dispostos na Constitui¢ao.

A definicado de “politicas publicas” traz diferentes
entendimentos, de forma que ndo existe consenso em sua
conceituagdo. Para Bitencourt (2013, p. 48), o conceito ¢é
constituido discursivamente pelos agentes sociais, pois nao existe na
Constitui¢ao um conceito juridico para a expressao ou um rol das
agdes governamentais, vez que a “politica publica visa justamente

5 CF/1988 - Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justica compée-se de 15 (quinze)
membros com mandato de 2 (dois) anos, admitida 1 (uma) reconducio, sendo: [...]$§
4° Compete ao Conselho o controle da atuagio administrativa e financeira do Poder
Judicidrio [...] IT — zelar pela observancia do art. 37 [...].

6 Res. 125/10 CNJ - Art. 1° Fica instituida a Politica Judicidria Nacional de tratamento
dos conflitos de interesses, tendente a assegurar a todos o direito a solugio dos
conflitos por meios adequados & sua natureza e peculiaridade. Pardgrafo tnico. Aos
6rgaos judicidrios incumbe oferecer mecanismos de solugdes de controvérsias, em
especial os chamados meios consensuais, como a media¢io e a conciliagio bem
assim prestar atendimento e orientagio ao cidaddo. Nas hipSteses em que este
atendimento de cidadania nio for imediatamente implantado, esses servicos devem
ser gradativamente ofertados no prazo de 12 (doze) meses.
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atender a uma necessidade a partir de uma realidade histérica,
social e cultural dentro de um determinado espaco de tempo”.

De acordo com Arzabe (2006, p. 63) apesar dos diferentes
sentidos as politicas publicas podem, sempre ser observadas, sob
o 4ngulo da atividade, como conjuntos de programas de acio
governamental estdveis no tempo, racionalmente moldadas,
implantadas e avaliadas, dirigidas a realizagio de direitos e de
objetivos social e juridicamente relevantes, notadamente plasmados
na distribuigao e redistribui¢ao de bens e posi¢oes que concretizem
oportunidades para cada pessoa viver com dignidade e exercer seus
direitos, assegurando-lhes recursos e condigoes para a acio, assim
como a liberdade de escolha para fazerem uso desses recursos.

A compressao de politicas ptblicas como categoria juridica,
consoante afirma Bucci (2006, p. 3-4) ocorre na medida em que se
procura concretizar os direitos humanos. Nesse sentido, o Judicidrio
com o objetivo, ndo somente de reduzir a sobrecarga processual,
mas também de dar maior rapidez a prestagao jurisdicional e
concretizar o principio constitucional de acesso a justiga, previsto
no art. 5°, XXXV’, acompanhou a necessidade de mudanga do
seu papel, diante das transformagoes da sociedade, ocorridas nas
tltimas décadas e buscou modificar esse panorama.

Para Ribas e Souza Filho (2014, p. 41) o autor Osvaldo
Canela Junior amplia adequadamente o conceito de politicas
publicas quando afirma que a politica estatal ou politica publica
pode ser entendida como o conjunto de normas (Poder Legislativo),
atos (Poder Executivo) e decisoes (Poder Judicidrio) que tem por
objetivos os fins primordiais do Estado, de acordo com metas a
serem atingidas.

Bucci (2006, p. 11) ao falar das expressoes juridicas das
poh’ticas pl’lblicas, ou seja, a forma exterior que assume uma

7 CF/1988 - Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros ¢ aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e & propriedade, nos termos
seguintes: [...]JXXXV - a lei ndo excluird da apreciagio do Poder Judicidrio lesao ou
ameaga a direito:
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politica publica e que é reconhecida pelo sistema juridico, afirma
que existem diversos suportes legais, de maneira que podem ser
expressas como “disposi¢oes constitucionais, ou em leis, ou ainda
em normas infralegais, como decretos e portarias e até mesmo em
instrumentos juridicos de outra natureza, como contratos de servigo
publico, por exemplo”. No caso da Politica Judicidria Nacional
foi expressa por meio de resolugio. Ressalte-se que, o Conselho
Nacional de Justica — CNJ, segundo previsao de seu Regimento
interno pode editar atos normativos (BRASIL, CNJ, on line).

Pinho (2014, p. 6-7) retine as premissas em que o Conselho
Nacional de Justica se baseou para editar a Resolugao CNJ n°
125/2010:

a) o direito de acesso a Justica, previsto no art. 5°, XXXV,
da Constitui¢io Federal além da vertente formal perante os
érgaos judicidrios, implica acesso & ordem juridica justa;

b) nesse passo, cabe ao Judicidrio estabelecer politica pablica
de tratamento adequado dos problemas juridicos e dos
conflitos de interesses, que ocorrem em larga e crescente escala
na sociedade, de forma a organizar, em Ambito nacional, nao
somente os servicos prestados nos processos judiciais, como
também os que possam sé-lo mediante outros mecanismos
de solugao de conflitos, em especial dos consensuais, como a
mediagio e a conciliacio;

c) a necessidade de se consolidar uma politica puablica
permanente de incentivo e aperfeicoamento dos mecanismos
consensuais de solucdo de litigios;

d) a conciliagio e a mediagio sio instrumentos efetivos de
pacificagio social, solugio e prevencio de litigios, e que a sua
apropriada disciplina em programas ji4 implementados no
pais tem reduzido a excessiva judicializagio dos conflitos de
interesses, a quantidade de recursos e de execugao de sentengas;

e) é imprescindivel estimular, apoiar e difundir a sistematizagio
e o aprimoramento das préticas jd adotadas pelos tribunais;

f) a relevincia e a necessidade de organizar e uniformizar os
servicos de conciliacio, mediac¢io e outros métodos consensuais
de solugao de conflitos, para lhes evitar disparidades de
orientagio e praticas, bem como para assegurar a boa execugio
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da politica publica, respeitadas as especificidades de cada
segmento da Justica.

Quando se observa o texto da Resolugao CN]J n° 125/2010,
vé-se pelas consideracoes elencadas, a preocupagio com o acesso
a Justica por meio da busca de incentivos e aperfeicoamento dos
mecanismos consensuais, como a mediagﬁo e conciliagéo, para o
tratamento efetivo dos conflitos e estabelecimento da paz social.

A justica conciliativa nio busca atender apenas aos clamores
dirigidos a funcionalidade e eficiéncia do Judicidrio. Assim, como
a jurisdicdo que nio possui apenas o escopo juridico (atuacio do
direito objetivo), mas o escopo social (como a pacifica¢do) e politico
(como a participa¢do), também podem existir outros fundamentos
na ado¢io das alternativas autocompositivas, que se inserem no
plano da politica judicidria e alcancam uma perspectiva mais ampla
de jurisdigao. Portanto, o fundamento social das vias conciliativas
consiste em sua fungio de pacificagio social (GRINOVER, 2019,
p. 56).

O acesso a Justica, previsto constitucionalmente, deve
alicercar-se tanto no ingresso ao Judicidrio, como o alcance efetivo
aos direitos e garantias constantes do ordenamento juridico. Como
alerta Pimentel Filho (2014, p. 97) ao se falar “em justica nao
devemos nos limitar ao Judicidrio e seus tribunais. Justica é um
conceito amplo de defini¢io complexa, mas com forte significado
humano, equivalendo a palavras como verdade e liberdade”.

No mesmo sentido é o posicionamento de Watanabe (2019,
p- 03) quando assevera que o acesso  Justica nao se limita aos 6rgaos
judiciais j4 existentes, pois “ndo se trata apenas de possibilitar o
acesso 2 Justica enquanto instituigao estatal; e sim de viabilizar o
acesso & ordem juridica justa’.

Dessa forma, cabe ao Judicidrio organizar os servicos
processuais, incluindo aqueles voltados para a solugio de conflitos
por métodos alternativos a solugao adjudicada por meio da sentenga,
que, nos dias atuais, constituem-se principalmente pela concilia¢io
e mediagio, além dos servicos que possam atender a coletividade



155

Politicas Pdblicas, Sociedade e Sistema de Justica

de maneira mais abrangente, como a solugio e orientagao de
problemas juridicos, assisténcia social e a obtengao de documentos
que sdo essenciais ao exercicio da cidadania (LAGRASTA, 2019,
p.-71).

Destaca-se que, apesar de estipular os objetivos a serem
alcangados, a Resolugao CNJ n° 125/2010 nio indicou de onde
viriam os recursos financeiros para o atendimento das atividades a
serem desenvolvidas para implementagao das unidades necessdrias,
limitando somente a criar a nova estrutura e suas atribuicoes, tanto
para o Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solugio
de Conflitos e Cidadania (NUPEMEC) quanto para os Centros
Judicidrios de Solu¢ao Consensual de Conflitos (CEJUSCs).

Deve-se esclarecer que a estrutura organizacional e os
recursos financeiros se fazem extremamente necessdrios ante o papel
primordial que estes érgaos desempenham para a plena efetivagao
da Politica Judicidria Nacional. O Nucleo Permanente de Métodos
Consensuais de Soluciao de Conflitos e Cidadania (NUPEMEC)
possui, entre outras atribui¢oes, a incumbéncia de implementar,
manter e aperfeicoar as agdes voltadas ao cumprimento da politica
€ suas metas; promover capacitagio, treinamento e atualiza¢io
permanente de magistrados, servidores, conciliadores e mediadores
e firmar os convénios e parcerias necessdrias com entes publicos e
privados. Por sua vez, os Centros Judicidrios de Solugao Consensual
de Conflitos (CEJUSC:s) sao responsdveis pela realizacao das sessoes
de conciliagio e mediagao a cargo de mediadores e conciliadores
judiciais.

Por outro lado, na formula¢io dessa politica também
deveriam ter sido observadas as realidades sécio-regionais tao
diversificadas, como ocorre no Brasil, em que as regioes apresentam
grande diversidade regional e profundas desigualdades sociais,
de forma que nio comporta um Gnico modelo de organizagio e
planejamento para implementagio dessa politica. Assim, carece a
Resolu¢io CNJ n°125/2010deindicagio daformade financiamento
e transferéncia de recursos que deveriam ser utilizados para
implementar de forma rdpida a politica autocompositiva, inclusive
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observando a possibilidade de compensacao de desigualdades
regionais.

Necessdrio ainda, a previsao de desenvolvimento de sistema
de avaliagao eficiente com o objetivo de aferir o progresso dessa
politica em Ambito nacional a fim de identificar a necessidade de
incentivos para forma¢io de recurso humano e, bem assim, de
informacio e divulgacio a coletividade sobre a disponibilidade
dessa nova forma de resolu¢ao dos conflitos.

Lembra Spengler e Pinho (2018, p. 239) que “a falta
de conexao e envolvimento da sociedade, combinada com a
formagao insatisfatéria do profissional do direito e a insuficiéncia
participativa nas reformas” resulta na auséncia de interesse pelos
métodos autocompositivos oferecidos, uma vez que nao existe
o conhecimento prévio. Assim, nio sendo a comunidade e os
operadores juridicos cativados pela metodologia, acabam por
ignora-la.

Nesse sentido, evidencia-se também, a necessidade de
destinagao de recursos que possibilitem a divulgacio desses
novos métodos, a fim de que sejam compreendidos, procurados
e usufruidos pelos que deles necessitam na busca de resolugio de
seus conflitos, como forma inclusive, de possibilitar a formagao de
operadores de direito que sejam cooperativos e cientes de seu papel
e importancia na autocomposigao.

Muito embora Resolu¢ao do CNJ n° 125/2010 seja de
relevancia dentro do Judicidrio trazendo uma forma de inovacio na
resolugio dos conflitos pela autocomposicio, a falta de indicagio
de custeio faz com que sua implementacio se prolongue no
tempo, causando o desgaste do Judicidrio frente as expectativas do
jurisdicionado.

4 Conclusao

O Conselho Nacional de Justica — CNJ, como 6rgao de
controle da atuagio administrativa do Poder Judicidrio com o
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objetivo de tonar mais eficiente o acesso ao sistema de Justica,
reduzir as demandas judiciais e estabelecer uma cultura de paz, por
meio da Resolu¢io do CNJ n° 125 de 29 de novembro de 2010,
implementou no 4mbito do Poder Judicidrio a Politica Judicidria
Nacional de solu¢io de conflitos.

Referida politica trouxe para o Judicidrio o sistema de
multiplas portas no qual as demandas processuais podem ser
resolvidas ndo sé pela porta convencional, com a prolagao da
sentenca judicial, mas por mecanismos consensuais de resolugao dos
conflitos, assentados, principalmente, na mediacio e conciliago.
Dessa maneira, cabe ao Judicidrio organizar os servigos referentes
ao tratamento dos conflitos, nao somente por meio da adjudicacio
de solugao estatal em processos contenciosos, mas também pela
institucionalizagdo permanente dos meios consensuais.

No entanto, percebe-se que a politica judicidria ao tempo
que inovou ao proporcionar ao jurisdicionado a possibilidade de
resolugio autocompositiva dos conflitos, perdeu a oportunidade de
trazer, em seu corpo, a indica¢io da forma de financiamento dessa
politica, sob o ponto de vista das necessidades de investimento em
estrutura criada e responsdvel pelo desenvolvimento das atividades
nessa drea (NUPEMEC e CEJUSC), bem assim, para a formagao
de pessoal capacitado e divulgagao a coletividade, ou seja, nio
indicou como seriam arrecadados, providos e aplicados os recursos
para sua execugio.

Desta forma, foram idealizados os caminhos da politica,
que acabaram por nio serem implementados de forma eficiente e
efetiva. A previsao de Centros Judicidrios de Solu¢ao Consensual
de Conflitos e de Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais
de Solugao de Conflitos demanda um quadro de pessoal, estrutura
fisica e sistemas. Consequentemente, ausentes esses reCUISOS,
acaba-se por contar Unica e exclusivamente com a boa vontade
dos profissionais que labutam na d4rea, algo que se volta para o
voluntariado e nao para profissionaliza¢io, em espagos inadequados
e sem o aporte de equipamentos de informdtica.
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A efetiva politica precisa de investimentos. Assim, restou
em aberto, um dos aspectos mais importantes para a efetivagio de
uma politica publica, no caso a indicagao da fonte de arrecadacio
de recursos necessdria para responder a demanda de uma politica

publica.
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Capitulo 7

ATRAVES DA JUSTICA MULTIPORTAS E
POSSIVEL “PRODUZIR” UMA CULTURA DE
CONSENSO?

Luiz Alberto Gomes Barbosa Neto!

1 Introdugao

Brasil tem aproximadamente 210 milhdes de

habitantes (IBGE, 2018, online) e tinha 80,1 milhoes
de processos judiciais tramitando até o final do ano de 2017 (CNJ,
2018, p. 195), ou seja, existe quase um processo judicial para
dois cidadaos brasileiros. Ainda segundo o Conselho Nacional de
Justica, o Poder Judicidrio conta com um total de 448.964 pessoas
em seu quadro, sendo 18.168 magistrados, 272.093 servidores,
71.969 terceirizados, 67.798 estagidrios e 19.026 conciliadores,
leigos e voluntdrios. (CNJ, 2018, p. 66)

Nesse mesmo ano, de acordo com o CNJ, para cada 100
processos judiciais encerrados em 2016 (com sentenga ou decisao
terminativa), 12,1 conflitos foram resolvidos por meio de acordo
entre as partes em disputa. (CNJ, 2018)

A grande quantidade de processos judiciais aliada a
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Inta (Uninta) e Assessor Juridico do Comando da 102 Regido Militar.



162

Fldvio José Moreira Gongalves | Nara Rejane Gongalves de Aratjo

morosidade do Poder Judicidrio brasileiro em dar uma resolugao
adequada para conflitos traz intimeros problemas ao cidadao
brasileiro, como problemas da ordem das relagoes consumeristas,
trabalhistas, fiscais, empresariais, econdmicas, penais, penitencidrias,
familiares etc.

Assim ¢ importante buscar alternativas para tentar dirimir
ou amenizar tais problemas que envolvem, principalmente, a
atuagao dos diversos 6rgaos da Justica brasileira.

Nesse processo, o Poder Judicidrio nao pode resolver sozinho
todos os problemas, pois tem que contar com a ajuda das partes para
encontrar uma solugao que nao seja impositiva ou outorgada por
servidores publicos legitimados pelo Estado, como os magistrados,
que em muitos casos produzem decisdes que desagradam ambas as
partes.

Dessa forma, busca-se evidenciar os resultados e,
porventura, os problemas que forem detectados na medida em que
se aprofunda a tentativa de mudanga de uma “cultura do litigio”
para uma “cultura do didlogo ou do consenso”.

O presente trabalho se justifica por buscar avaliar o atual
paradigma de “Justica Multiportas” que estd sendo implantado pelo
Poder Judicidrio nacional visando dirimir os conflitos através da
atuagao das partes envolvidas e auxiliadas por terceiros imparciais
de forma judicial ou extrajudicial.

Tais resultados sio importantes para medir a qualidade ¢ a
eficiéncia das politicas ptblicas judiciais que estdo sendo executadas
pelo CNJ com o dinheiro ptblico tendo como objetivo modificar o
paradigma das relagdes na justica brasileira.

Por isso, o trabalho tem como tema a compreensio da
evolucdo histérica dos esforcos do Poder Judicidrio visando
implementar politicas publicas que desafoguem os Tribunais e
Féruns, além de fomentar uma pacificacio social de conflitos de
interesses que poderiam ser resolvidos fora do sistema de justica.

Para tanto, foi realizada uma pesquisa de natureza tedrica,
cuja realizacio se voltou & compreensio de processos sociais e
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normativos dos métodos de resolu¢iao adequada de disputa (RADs),
através dos discursos dos atores sociais, aliado aos dados objetivos
coletados pelos 6rgaos do Poder Judicidrio.

A pesquisa foi realizada mediante o levantamento de obras
de autores com comprovada relevincia tedrica sobre o tema,
empreendido desde a fase exploratéria do trabalho; foi realizada
também através de fontes que ainda nio tinham passado por
tratamento analitico, tais como: resolucoes e recomendagoes
do CNJ, leis ordindrias aprovadas pelo Congresso Nacional e
sancionadas pelos Presidente da Republica, reportagens de jornal e
documentos oficiais diversos.

Nesse sentido, ¢ importante buscar compreender a
evolucdo histérica dos paradigmas da justiga brasileira com foco
na resolugio consensual de conflitos de interesses, que se iniciou
com: o “Movimento pela Conciliagao” em 2006, “Dia Nacional
da Concilia¢io”, “Semana Nacional pela Conciliagao”, “Tribunal
Multiportas”™ (Resolugao n° 125/2014) e “Justica Multiportas”
como esfor¢o permanente para promover os métodos adequados
de solucio de conflitos em (Resolugio 198 e Recomendacio 50,
ambas do CNJ em 2014).

O Poder Judicidrio brasileiro empreende politicas publicas
visando popularizar e dar efetividade aos métodos de Resolugao
Adequada de Disputas (RADs) desde 2006, tendo fortalecido as
agdes apds a edigdo da Resolugao n° 125/2010 que instituiu o
paradigma da “Tribunal Multiportas”. Em 2015, mais uma vez,
ampliou os mecanismos institucionais acerca da utilizagio da
mediac¢do, conciliagao e arbitragem através do Cédigo de Processo
Civil, da Lei da Mediagio e da reforma na Lei de Arbitragem (Lei
n° 13.129), efetivando a constru¢io de uma “Justica Multiportas”.

Partindo desse cendrio e observando-se os custos da
mdquina judicidria para o contribuinte brasileiro em 2017, R$
90,8 bilhoes de reais (CNJ, 2017), aliados aos embates entre o
Poder Executivo contra o Poder Judicidrio, em que o primeiro tenta
controlar os gastos publicos por meio de Reformas Estruturais:
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previdéncia, tributdria, educacional etc., percebe-se a necessidade
de uma prestac¢ao jurisdicional mais eficiente do que a que tem sido
realizada até o ano de 2019.

2 A reforma do Poder Judicidrio e o papel do CN]J

O Poder Judicidrio estivera profundamente marcado por
reclamagées dos usudrios da justia por uma prestagao jurisdicional
mais célere e ampla, a partir, da promulgagio da Constituicao
de 1988 ¢ da “explosio de litigiosidade” da década de 1990,
porém no fim do ano de 2004, houve a promulgacio da Emenda
Constitucional (EC) n° 45. Essa emenda trouxe ao mundo
juridico inovagdes que passaram 13 anos esperando a aprovagio no
Congresso Nacional.

Antes da EC n° 45/2004, os diversos setores da Justica
brasileira nio tinham o dever de efetivamente “prestar contas”
ou explicar os resultados de suas agdes a algum 6rgao nacional
especializado em controlar a administragao da Justica.

Com o desenho institucional aprovado na Constituigao
Federal de 1988, o Poder Judicidrio nao “sofria” controle externo
ou interno de forma administrativa ampla, respondia por agoes
pontuais de corregedorias ou de Tribunais Superiores na seara
judicial. O Poder Judicidrio estava acostumado a realizar o controle
jurisdicional de politicas publicas, principalmente na drea da
sadde, mas seus membros nao tinham o costume de ser “objeto”
de politicas publicas, nem cumprir metas e programas nacionais
voltados para a eficiéncia e transparéncia dos servigos judiciais.

Confirmando tal cendrio, o Ministro do Supremo Tribunal
Federal (STF), Marco Aurélio Mello, “afirmou que a ‘atuacio do
Judicidrio é acompanhada e fiscalizada pelo Ministério Publico
e pelos vigilantes advogados das partes’ e que ‘situagoes isoladas,
reveladoras de desvios de conduta, sdo alvo de rigorosa apuragao™.

(CONJUR, 2019)

Conhecendo a situagio, o governo do presidente Luiz
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Indcio Lula da Silva, iniciado em 2003, aproveitou-se do capital
politico do inicio de mandato para fazer pressao pela promulgacao
da Emenda Constitucional n°® 45, como no discurso presidencial
no dia 22 de abril de 2003:

Muitas vezes, a Justica nio age, enquanto Justiga, no
cumprimento da Constituigdo, que diz que todos sio iguais
perante a lei. Muitas vezes, uns sio mais igu’ais do que outros,
e é 0 que eu chamo de “Justiga classista’. E uma justica que
favorece uma classe. E € por isso que nés brigamos hd tanto
tempo, Dr. Mdrcio, pelo controle externo do poder Judicidrio.
Nao ¢ interferir na decisao de um Juiz, mas ¢ pelo menos
saber como funciona a caixa preta do poder Judicidrio, que
muitas vezes parece intocdvel. E nés achamos que a sociedade
brasileira precisa comegar a assumir os espacos que lhe sio de
direito, para que as coisas funcionem neste pais. E, quanto
mais fiscalizados formos, mais chances teremos de acertar.
Quanto menos fiscalizados, mais continuaremos a cometer os
erros que, historicamente, temos cometido. (SILVA, 2018)

A pressao do Poder Executivo funcionou de certa forma,
pois a Emenda Constitucional n° 45 foi promulgada em 30 de
dezembro de 2004, realizando intimeras mudangas na estrutura
do Poder Judicidrio brasileiro, dentre outras: a busca efetiva da
celeridade processual, regulamentacio dos tratados e convengoes
internacionais, aceitagao da jurisdi¢ao penal internacional, combate
de recusa a execucgio de lei federal, criagio do Conselho Nacional
da Justica (CNJ) e do Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP), redefinigao de virias normas da atividade dos magistrados
e da tramitacdo de processos, criacio da Justiga itinerante, CAmaras
Regionais, Varas especializadas em questoes agrdrias, fins dos
Tribunais de Algada, criacio das Simulas Vinculantes, mudangas
na competéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), ampliagao da
competéncia da Justica do Trabalho etc.

Ficou claro no desenho institucional do CNJ que o controle
da ctpula e das politicas ptblicas para a justica brasileira continuaria
nas mios dos magistrados, uma vez que estd hierarquicamente
abaixo do STF e, obrigatoriamente, o presidente deste serd o
presidente do Conselho.
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O CN] iniciou suas atividades em 14 de junho de 2005,

com o objetivo de
[...] aperfeicoar o trabalho do sistema judicidrio brasileiro,
principalmente no que diz respeito ao controle e A transparéncia
administrativa e processual. Missio: desenvolver politicas
judicidrias que promovam a efetividade e a unidade do Poder
Judicidrio, orientadas para os valores de justica e paz social.
Visdo de futuro: ser reconhecido como 6rgio de exceléncia
em planejamento estratégico, governanca e gestao judiciéria,
a impulsionar a efetividade da Justica brasileira. (CNJ, 2019).
Mesmo com os problemas citados e visando dar efetividade
a0 propésito de sua existéncia, 0 CNJ “desenvolve e coordena virios
programas de Ambito nacional que priorizam 4reas como Gestao
Institucional, Meio Ambiente, Direitos Humanos e Tecnologia.
Entre eles estio: Metas do Judicidrio, Lei Maria da Penha,
Conciliacio e Mediagdo, Justica Aberta, Justica em Nuameros,
Audiéncias de Custddia, Processo Judicial eletronico”. (CNJ, 2019)

Naio obstante os temas da reforma da justiga brasileira serem
importantes, a criagio e a implementacido do Conselho Nacional
de Justica (CN]J) para a consecu¢ao do acesso a ordem juridica, tem
relevincia destacada por ter competéncia sobre politicas puablicas
que transformaram o Poder Judicidrio em objeto e nio mais,
apenas, controlador jurisdicional, (fungio cldssica) dessas politicas
publicas.

A criagao do CNJ fora uma vitéria dos setores da sociedade
que advogavam uma reforma de eficiéncia sobre o Poder Judicidrio
brasileiro, pois a demora se deu pela resisténcia dos setores
conservadores das elites judicidrias, principalmente em relagio ao
controle administrativo e de recursos humanos que seria exercido
com a criagao do CNJ.

As politicas puablicas de acesso a justi¢a que colocam o Poder
Judicidrio como “objeto” foram formuladas tendo como parimetros
indicadores sobre qualidade da prestagdo dos servi¢os publicos
judiciais, como: estatisticas acerca do grau de congestionamento
das agoes judiciais (processos iniciados / processos julgados) e sobre
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o tempo de duragio média dos processos, além das inspecdes nos
diversos 6rgaos das justicas estadual e federal, a partir da divulgacao
do resultados dessas agdes por meio de relatérios e diagndsticos
oficiais; avaliagio das politicas publicas formuladas e efetivamente
executadas para resolugio dos problemas verificados e os resultados
obtidos dos eventos especificos como a semana nacional de
conciliagao e os mutirdes carcerdrios; as politicas de promogio
dos Direitos Humanos, assuntos fundidrios, infincia e juventude,
mulher, satide e meio ambiente etc.

Acredita-se que tais meios alternativos de resolugio de
conflitos possam promover uma pacificagio social, em fungao disso,
entendeu-se que através de uma politica nacional de concilia¢io
possa ser realizado um filtro de litigios, dessa forma, evitando um
congestionamento de processos repetitivos e recursos sem fim de
conflitos simples e passiveis de serem solucionados antes de entrar
na fase processual. Ainda, mais ambiciosamente, almeja-se uma
transformagao cultural no povo brasileiro para que ultrapasse a
chamada “cultura da sentenga” para uma “cultura de pacificagao”.

(WATANABE, 2011)

Na tentativa de concretizar tais objetivos, a entdo presidente
do STF e do CNJ, Ministra Ellen Gracie, lancou em 23 de
agosto de 2006, o Movimento pela Conciliagio com o slogan
“Conciliar ¢ legal”. Nesse mesmo ano, foi lancado o “Dia Nacional
da Conciliagao” no mesmo dia em que se comemora o “Dia da
Justica”, 08 de dezembro, buscando a efetivagio de uma justica do
didlogo, consensual e participativa.

A partir de 2007, com resultados expressivos obtidos no “Dia
Nacional da Conciliagao”, o CNJ promoveu a “Semana Nacional
pela Conciliagao” buscando ampliar e aprofundar o contato do
jurisdicionado com os meios de RADs, com intuito de desafogar
o Poder Judicidrio além de tentar pacificar a sociedade. Ainda,
objetivando realizar sua missao e visdo, o CN]J institucionalizou o
“movimento pela conciliagao” em 2009, para que as acoes fossem
executadas de forma permanente. (CN]J, 2019)
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Todavia, no ano de 2010, na abertura da Semana Nacional
de Conciliagao, em 29 de novembro de 2010, foi publicada a
Resolugao n° 125, que regulamenta a Politica Judicidria Nacional
de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses, a qual tenta
concretizar o principio constitucional de acesso a justica, insculpido
na Constituicio Federal de 1988, art. 5°, inciso XXXV, como
“acesso a ordem juridica justa’.

A resolu¢io do CNJ tentou mudar o paradigma vigente
desde o inicio do “Movimento pela Conciliagao”, uma vez que
a politica anterior priorizava a realizacido de eventos de mutirdes
judiciais no periodo de uma semana no ano.

A partir da Resolugao 125/2010, foi uma tentativa de
institucionalizar o “Sistema de Tribunal Multiportas” (Multi-door
Courthouse) idealizado pelo professor norte americano Frank
Sander numa conferéncia em abril de 1976 nos EUA.

3 Tribunais multiportas (multi-door courthouse) e a
resolucio alternativa de disputas (RADS)

A politica publica do CN]J trouxe dentro de sua estrutura um
modelo de prestagdo de servicos judicidrios formulado e implantado
pelo sistema judicial norte-americano a partir das ideias expostas na
palestra do professor Frank Ernest Arnold Sander, da Harvard Law
School, na Pound Conference em 1976.

Nessa conferéncia em 1976, o professor Frank Sander
foi convidado a ministrar uma palestra sobre as variedades do
processamento de disputas (varieties of dispute processing), quando
deu conhecimento publico ao seu conceito de “centro abrangente
de justica’ que se tornaria por meio de uma publicagio da
ABA10, logo apés sua palestra de 1976, no conceito de “Tribunal
Multiportas” (Multi-door Courthouse). (SANDER, 2012)

O conceito de Tribunal Multiportas foi importado para o
Brasil através da Resolugao n° 125/2010 do CNJ, nao significa uma
institui¢do ou estrutura juridica nova ou uma reforma profunda
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na estrutura do sistema judicidrio nacional. Esse conceito se refere
mais a uma mudanca de paradigma na prestagio dos servicos
judiciais e de cidadania, onde a populagao receberd um tratamento
qualificado do conflito levado aos érgaos do Poder Judicidrio.

Através da Resolugao do CNJ, o sistema judicidrio brasileiro
passa a ofertar mecanismos de resolugao judicial, extrajudicial,
orientagdo juridica e prestagio de servicos de cidadania a todos
os usudrios que levarem suas demandas aos Centros Judicidrios
de Solugio de Conflitos e Cidadania, mecanismos que podem
funcionar dentro da estrutura de um tribunal ou de forma separada
e com estrutura independente numa localiza¢ao privilegiada para
facilitar o acesso dos usudrios de seus servicos. (SANDER, 2012)

A politica pablica nacional regulamentada pelo CN]J
privilegiou dois métodos consensuais de resolucio alternativa
de disputas: conciliagio e mediagdo, no entanto, deixou livre a
utilizagdo de outros RADs que os judicidrios estaduais tenham
maior conhecimento e experiéncias prética.

Na literatura acerca desses dois métodos de RADs persiste
sempre uma tentativa de diferenciagio dos dois tipos, denotando
a proximidade e a dificuldade ocasionada pelo histérico de se usar
a conciliacao indiscriminadamente, inclusive pela legislacio e
doutrina até fins da década de 1970. Isso nio ocorreu sé no Brasil,

mas em outros paises. (GARCEZ, 2004)

Por isso, alguns pesquisadores optam por nao realizar
essa diferenciagio quando escrevem sobre o tema, entendendo
conciliagio e mediagio como géneros comuns ¢ como moderna
a tendéncia de unificagdo da terminologia realizada no Canads,

Reino Unido e Austrilia. (AZEVEDO, 2004)

Por fim, a utiliza¢io da conciliagao como método alternativo
de resolucio de conflitos tem suas limitacoes, como tais: o cardter
educativo do processo é limitado, uma vez que as partes nao tém
uma ligacdo emocional duradoura e visa tratar conflitos recentes;
tratamento objetivo do conflito, ou seja, ndo ¢ dada a atencio
necessdria para causa ocultas do conflito; também ocorre da maneira
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negocial tradicional, onde alguém cede, transige, troca, permuta,
barganha etc., sem necessariamente tornar o acordo a melhor
situagdo para as partes. (FIORELLI; FIORELLI; MALHADAS
JR., 2008)

A mediagdo é o segundo método de RADs que a politica
publica nacional regulamentada pelo CN]J institucionalizou ao lado
da conciliagio que jd foi descrita e explicitados os seus contornos e
limites anteriormente.

A mediag¢ao surge como alternativa nio adversarial de
solugao do conflito, dependendo da natureza do impasse e do grau
de envolvimento emocional das partes, quando a negociagio ou
outro tipo de tentativa de resolugao ficar bloqueada. Ela se realiza
através da intermediacdo de um terceiro imparcial buscando facilitar
um entendimento entre as préprias partes envolvidas no conflito.
Nesse processo, as partes sao autoras e o mediador apenas ajuda na
aproxima¢io e no entendimento das peculiaridades e problemas
acarretados pelo conflito. (GARCEZ, 2004)

Os métodos de resolucio alternativa de disputas (RADs)
ou alternative dispute resolutions (ADR’s, em inglés) foram
organizados e estruturados como campo de estudos e praticas,
como jd foi falado nesse trabalho, apés a palestra do professor Frank
Sander na Pound Conference em 1976.

Embora esses métodos sejam chamados de alternativos,
ou seja, diferentes do método processual tradicional, no qual uma
demanda ¢ decidida via sentenca adjudicada (decisao imposta
por um terceiro as partes), nio se deseja expressar como meios
concorrentes ou contrapostos ao Poder Judicidrio, por isso, alguns
autores utilizam a nomenclatura “adequados”, “extrajudicial”,
“meios de pacificagao”, dentre outros. (CAETANO, 2006)

Assim, a utiliza¢do dos procedimentos “paraprocessuais” ou
“metaprocessuais” servem para complementar a via instrumental,
evidenciando um ordenamento “pluriprocessual”, “visando o
melhor atingimento de seus escopos fundamentais, ou, até mesmo,
que atinjam metas nao pretendidas diretamente no processo
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heterocompositivo judicial”. (AZEVEDO, 2011, p. 14)

O professor e pesquisador Petronio Calmon ressalta a
importincia da utilizagiao de quaisquer métodos alternativos que
almejem a pacificagao social, uma vez que, é essencial

[...] reforcar a necessidade de se valer de todos os mecanismos
adequados para que sejam solucionados os diversos tipos
de conflitos, tanto pelo meio autocompositivo quanto
heterocompositivo. Nio se pode descartar qualquer sistema
idéneo e consentineo com a cultura e o anseio das sociedades.
Trata-se de criar e aprimorar sistemas multiportas, denominacio
inspirada em experiéncias norte-americanas (como se verd
adiante), bastante apropriada para definir a prdtica de meios
adequados de solucio de conflitos. (CALMON, 2008, p. 89)

Os métodos de RADs mais comuns oferecidos as partes
em conflito por essas instituigoes sao geralmente a conciliagdo, a
media¢do e a arbitragem, porém, Calmon (2008, p. 96) ressalta que
“[...] algumas modalidades de ADR (alternative dispute resolution),
praticadas sobretudo nos Estados Unidos, siao, em realidade,
subespécies da arbitragem, nao sendo, portanto, mecanismos
para a obten¢io da autocomposi¢io, mas sim para a obtengio da
heterocomposigao”.

4 A evolugio do paradigma do “Tribunal Multiportas”
para o paradigma da “Justica Multiportas”

Para determinar como estd sendo operacionalizada a Politica
Judicidria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesses, normatizada na Resolu¢io n° 125 do CNJ, é necessdrio
verificar as estruturas institucionais anteriores a0 marco juridico
em questao (Resolugio n° 125/2010), com os institutos criados
ap6s e com fundamento na Politica Judicidria Nacional citada.

Assim, surgiu em 2006 um esfor¢o nacional para a
realizaco de trabalhos concentrados em todo o pais no formato
de mutirdes que receberam o nome de “Semana da Conciliagao”.
Esses momentos dos eventos concentradores de audiéncias de
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conciliagao em Tribunais e outras unidades judicidrias em todo
o territério nacional marcaram a consolidacio de uma Politica
Puablica Nacional de Conciliagio visando concretizar os objetivos
ja citados anteriormente.

A estrutura para a concretizagido do “Movimento pela
Conciliagao” se iniciou com os esfor¢os de muitos voluntdrios em
todo o pais, além da vontade politica da Presidente do CNJ no ano
de 2006, Ministra Ellen Gracie, e dos outros conselheiros do 6rgao.
O “Dia da Concilia¢ao” ficou estabelecido em 08 de dezembro de
2006, dia que concentrou todos os mutirbes no pais no esforgo
nacional para realizar o maior nimero de acordos de conciliagao.

Com a publica¢io da Resolug¢io n° 125 em 29 de novembro
de 2010 pelo CNJ, e, consequentemente, com a constitui¢ao
da rede por todos os 6rgaos do Poder Judicidrio e por entidades
publicas e privadas parceiras, além de institui¢des de universidades
e instituicoes de ensino, a conciliacio e a mediagao se tornaram
uma politica pablica nacional de RAD com o fim de diminuir a
litigncia judicial e tentar pacificar os conflitos sociais

Ap6s dois anos e dois meses da publicagao da Resolucio
n° 125 do CNJ que regulamentou a politica judicidria nacional
de tratamento adequado dos conflitos de interesses, o Conselho
aprovou a primeira emenda 2 referida politica publica nacional.

A Emenda n° 1 da Resolu¢ao n° 125/2010 do CNJ foi
publicada em 31 de janeiro de 2013. Trouxe em seu bojo algumas
alteragoes na politica publica judicidria regulamentada que
explicitam as possiveis dificuldades que os mecanismos institucionais
criados pela Resolugio enfrentaram e ainda enfrentam para serem
implementados pelos diversos 6rgaos que compoem a rede nacional

constituida pelo CNJ.

Em 2014, vieram a Recomendac¢io n° 50 de 8 de maio e
a Resolugao n° 198 de 1 de julho. A primeira, “recomenda aos
Tribunais de Justica, Tribunais Regionais do Trabalho e Tribunais
Regionais Federais realizagio de estudos e agdes tendentes a dar
continuidade ao Movimento pela Conciliagao”. A segunda, “dispoe
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sobre o planejamento e a gestdo estratégica no 4mbito do Poder
Judicidrio e dd outras providéncias”.

A Recomendagao n° 50/2014 teve como fundamento os
resultados obtidos desde o ano de 2006 com os métodos de RADs
pelo Judicidrio:

CONSIDERANDO os resultados positivos alcancados pelo
Movimento Permanente pela Conciliagio, lancado pelo
Conselho Nacional de Justica em agosto de 20006, culminando
com as Semanas Nacionais de Conciliagao e a Resolucio CN]J
n. 125 de 29 de novembro de 2010; CONSIDERANDO a
necessidade de se consolidar a politica pablica permanente
de incentivo e aperfeicoamento dos mecanismos consensuais
de solugao e prevencio de litigios; (BRASIL, 2014) (grifo
original).

Nesse sentido, recomendou aos Tribunais de Justica e
Tribunais Regionais Federais que adotassem através dos Nucleos
Permanentes de Métodos Consensuais de Solucio de Conflitos:
oficinas de parentalidade; estimulos aos magistrados para
encaminhar disputas para a mediagao de conflitos; incentivos as
empresas e grandes litigantes em adotar priticas de avaliagao da
satisfagao do jurisdicionado em audiéncias de conciliagao como
critério de remuneracio do preposto; acompanhamentos acerca da
satisfagao dosjurisdicionados com os mediadores judiciais e privados;
certificagdo, apenas apds o término do estdgio supervisionado, os
cursos de formacio de conciliadores e mediadores judiciais; a gestao
de estdgios supervisionados dos participantes dos cursos conciliagao
ou mediagdo judicial e o compartilhamento de boas prdticas de
administragao judicidria em lista de discussio coordenada pelo
Comité Permanente pela Conciliagao.

A Resolugao 198/2014, estabeleceu o plano estratégico
para o Poder Judicidrio de 2015 até 2020. Nela foram formuladas
a missdo e a visio do Poder Judicidrio:

Missao do Poder Judicidrio — Realizar Justica.

Descricio: Fortalecer o Estado Democrdtico e fomentar a
construgio de uma sociedade livre, justa e soliddria, por meio
de uma efetiva prestagao jurisdicional.
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Visao do Poder Judicidrio — Ser reconhecido pela sociedade
como instrumento efetivo de justica, equidade e paz social.

Descricao: Ter credibilidade e se reconhecido como um Poder
célere, acessivel, responsdvel, imparcial, efetivo e justo, que
busca o ideal democritico e promove a paz social, garantido,
o exercicio pleno dos direitos de cidadania. (BRASIL, 2014).
Também foram elencados os “Macrodesafios do Poder
Judicidrio 2015-2020” com o destaque para o diagndstico:
incentivo as solugoes alternativas de litigio, aumento da quantidade
de julgados, julgamentos de processos antigos, melhoria do sistema
criminal, profissionalizacio da gestdo, intensificagio do uso de
tecnologia da informac¢io e probidade e combate a corrupgio.
Além disso, como prognéstico foi destacado: justica mais acessivel,
desjudicializa¢ao, descongestionamento do Poder Judicidrio,
probidade publica, justica tempestiva, garantia da legitimidade do
sistema eleitoral, maior racionaliza¢io do sistema judicial, melhoria
do sistema de seguranga publica, valorizag¢io profissional, melhoria
da qualidade do gasto publico, equalizacio das estruturas de 1° e 2°
Grau de jurisdi¢ao e a disseminagio da “Justica Eletronica”.

No glossdrio do referido documento, consta o seguinte
verbete:

3. Adogao de solugoes alternativas de conflitos

Refere-se ao fomento de meios extrajudiciais para resolugao
negociada de conflitos, com a participagio ativa do cidadio.
Visa estimular a comunidade a dirimir suas contendas sem
necessidade de processo judicial, mediante conciliacio,
mediacdo ¢ arbitragem; a formacio de agentes comunitdrios
de justica; e, ainda & celebragio de parcerias com a Defensoria
Publica, Secretarias de Assisténcia Social, Conselhos Tutelares,
Ministério Publico, e outras entidades afins. (BRASIL, 2014).

Como se percebe, o0 CNJ busca aprofundar cada vez mais as
politicas publicas que visam legitimar e popularizar os métodos de
RADs, porém, ele nao estd sozinho, o Congresso Nacional reforcou
esse cendrio de mudanga paradigmadtica da forma de prestar servigos
judiciais ao promulgar a Lei n® 13.140 de 26 de junho de 2015 e a
Lein® 13.105 de 16 de margo de 2015, a primeira regulamentando



175

Politicas Pdblicas, Sociedade e Sistema de Justica

especificamente, pela primeira vez, a mediagio de conflitos e a
segunda trouxe o novo ordenamento processual civil brasileiro.

Assim, o arcabougco juridico ficou robusto, pois enquanto
o CNJ regulamentava normas na forma de administrar a justica,
regras sobre gestdo dos servigos judiciais, o Congresso Nacional
fortaleceu a utilizagio dos métodos de RADs com normais
materiais e processuais. Transformando o paradigma do “Tribunal
Multiportas” para uma “Justica Multiportas”.

O conceito de “Justica Multiportas”, segundo Zaneti Junior
e Cabral (2017, p. 5) pode ser explicitado como
[...] a expressio de uma nova arquitetura para a tutela dos
direitos. Ao invés de uma s6 porta que permite o acesso de
todos e a qualquer tempo, sem distingdes subjetivas, objetivas
ou teleoldgicas, a justica passa a apresentar muitas alternativas
de acesso, diversas portas, diversas justicas, para uma sé
finalidade. Abandonam-se as linhas cldssicas para aceitar a
construgio de um edificio pds-moderno, contemporaneo e
atual, com design arrojado e funcional, sintonizado com o
nosso tempo. Neste novo prédio os diversos arcos dao acesso
as salas distintas, mas todas as salas estio voltadas para o
mesmo objetivo, a tutela dos direitos, adequada, tempestiva e
efetiva. (ZANETT; CABRAL, 2017, p. 5).
A maior diferen¢a no paradigma atual é explicitada por
Didier Junior e Zaneti Junior (2017, p. 37) acerca da mudangca de
status da mediacao e da conciliagao,

O que importa atualmente, como visto, nao ¢ mais o
selo da “alternatividade”, de todo duvidosa, oposto a concilia¢io
ou 2 mediagdo. Primeiramente, ¢ preciso respeitar a escolha dos
interessados e garantir que ela seja feita em igualdade de condigoes
(principios da autonomia da vontade e da decisdo informada,
previstos no art. 166 do CPC). Depois, ¢ preciso considerar a
“adequacao” do meio - e a sua “alternatividade”. Aos olhos do CPC
nao hd superioridade da justica estatal em relagao aos demais meios
de solucio de controvérsias.

Ainda, outra modifica¢io muito importante foi introduzida
pela “Lei da Mediagao” (Lei n® 13.140/2015), pois no seu artigo
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“Art. 1° Esta Lei dispoe sobre a mediagao como meio de solugao
de controvérsias entre particulares e sobre a autocomposi¢ao de
conflitos no 4mbito da administracdo publica’, coloca na seara
consensual o Gnico agente que faltava, os agentes publicos.

Mais especifico ainda, o Cdigo de Processo Civil brasileiro
(CPC/2015) trouxe normas que transformaram a utilizagao dos
métodos de RADs em pilares do sistema processual civil brasileiro,
como leciona Clovis Brasil Pereira (2015):

O Novo CPC recepcionou os anseios do CNJ, de estimular o
queeste chamoude “CulturadaPaz”, trazendo o texto aprovado,
grande destaque para a Mediacdo e Conciliagio, e que para se
firmarem como instrumentos de solucio de conflitos de forma
ripida e eficiente, por certo, exigird mudanca de postura e
agoes efetivas para dar o minimo de suporte material, estimulo,
treinamento, inclusive com a previsio de remuneragio dos
mediadores e conciliadores, sob pena de perecer todo o esforgo
legislativo até entdao empreendido. (PEREIRA, 2015).

O Cédigo de Processo Civil brasileiro de 2015 foi construido
e aprovado permeado pela filosofia da “Cultura de Paz”, ou seja, por
todo o corpo do Cédigo gravitam normas referentes aos métodos

de RADs, como destaca Roberto Antonio Darés Malaquias (2016,
p. 04),

Observa-se entdo que o novo Cddigo de Processo Civil de 2015
traz o enfoque da arbitragem, da conciliagio e da mediacio,
desde os primeiros preceitos, estimulando a utilizagio dos
MSCC, no inicio e no curso do processo judicial. Essa
diretriz deve ser incentivada por juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Pablico. [...] fica evidente
a obrigacdo estatal de promover e incentivar a solugio
consensual de conflitos, conforme consta na inteligéncia dos
§§ 1.0, 2.2¢ 3.0 do art. 3.2 do CPC/2015. A acentuada énfase
¢ percebida também tendo em vista que o legislador processual
civil pétrio reservou no Titulo IV, Capitulo III, Segao V, um
considerdvel espaco para essa temdtica, ou seja, dez artigos
com seus respectivos pardgrafos desenvolvidos e focados nos
detalhes dessa 6tica da autocomposicio e das prerrogativas,
atribuicdes e deveres desses novos auxiliares da justica.

J4 no artigo 32, fica claro a promogio dos métodos RADs
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O Estado promoverd, sempre que possivel, a solucio
consensual dos conflitos” (§ 2°) e “A conciliacio, a mediacio
e outros métodos de solugio consensual de conflitos deverao
ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos
e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do

processo judicial (§ 3°). (BRASIL, 2015).

Depois das diretrizes gerais de promog¢io dos métodos
RADs, o CPC 2015 inovou com uma segao pormenorizada sobre a
atuacio dos mediadores e conciliadores como Auxiliares da Justica
(art. 149, art. 165 e seguintes). Depois tratou das audiéncias de
conciliagao ou de mediacio (art. 334 e seguintes) e audiéncias
de instrucio e julgamento (art. 358 e seguintes), de acordos de
mediacio ou conciliagao considerados titulos executivos (art. 784,
inciso IV).

O CPC 2015 autorizou, ainda, a abertura de Cimaras
Privadas de Conciliagio e Mediacio (art. 167) e Cimaras de
Conciliagiao e Mediagao de conflitos no Ambito administrativo

(art. 174). Tal abertura visa concretizar a utilizacio dos métodos de
RAD:s pela Administragao Pdablica.

Por fim, sobre a mudanca de paradigma da justica brasileira,
lecionam Zaneti Junior e Cabral o seguinte:

Assim, todo o ordenamento juridico nacional estd sendo
direcionado para as solugbes extrajudiciais, sejam elas
autocompositivas (mediagdo, conciliacdo, negociacio direta
ou outros meios de solu¢do consensual dos litigios) ou
heterocompositivas (a exemplo da arbitragem, reconhecida
pelo CPC/2015 como jurisdi¢do extraestatal, Art. 337, § 6°).
Assim, apds cinco anos de intensos debates para aprovagio de
um novo Cédigo de Processo Civil, verifica-se o prestigio aos
temas ligados 4 Justica Multiportas junto ao legislador, como
uma aposta certa para um modelo de acesso 2 justica atual e um
formato de pacificacio moderno, que considera as diferentes
formas de solugio de controvérsias. A Justica Multiportas,
aparece no CPC através de seus institutos mais conhecidos,
a conciliagio, a mediacdo ¢ a arbitragem, mencionados em
diversas passagens, deixando clara a sua intencdo de incentivar
uma nova postura de todos aqueles envolvidos com a tutela
dos direitos, inclusive os préprios consumidores da justica, dos
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quais ¢ exigida a cooperagio, como na audiéncia obrigatéria
de conciliagio e mediagdo, prevista no Art. 334. (ZANETT;
CABRAL, 2017, p. 6-7).
Portanto, com esse arcabouco juridico atual, tem-se uma
¢o ]

verdadeira “Justica Multiportas” estruturada normativamente,
falta ainda comprovar se vai ser eficiente e suficiente para mudar a

<« . 7 . » <« .7 » . -~
cultura do litigio” por uma “cultura do didlogo” entre os cidadaos.

5 Uma cultura de paz e de didlogo?

De inicio, tem-se que buscar o conceito de cultura que
serd adotado nesse trabalho, para que se possa analisar se ocorreu
uma possivel modificagio no comportamento das pessoas que
demandam por servigos judiciais apds 13 anos de politicas pablicas
nacionais com foco nos métodos de RADs.

Naio existe um conceito de cultura aceito universalmente,
mas existem “conceitos’ construidos por autores das ciéncias
sociais que podem servir como parAmetro de andlise sobre o
comportamento dos jurisdicionados brasileiros.

Nesse sentido, o professor Sidney W. Mintz (2009, p.
224) leciona que “Desde 1877, quando Edward Burnett Tylor
empregou pela primeira vez o termo ‘cultura’ para referir-se a todos
os produtos comportamentais, espirituais e materiais da vida social
humana, os sentidos mais antigos e restritos desse termo foram
perdendo terreno”.

Desde essa época, muitos outros autores buscaram pesquisar
sobre o conceito de cultura, no entanto, o conceito adotado pelo
presente trabalho foi elaborado por Mauricio José Languardia
Campomori:

No século XX a cultura passa a ser tratada como um sistema
ou sistemas de significagio, mediante os quais, uma dada
ordem social é comunicada, vivida, reproduzida, transformada
e estudada. Cultura torna-se entio um vocdbulo polissémico
e, mais que isso, em transformacio, em um continuo processo
de ampliacdo e desdobramento de significados. Configura-se
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como palavra que a priori remete a nossa relagio com o mundo,
A civilizagdo, ao conjunto de padroes de comportamento,
crencas, conhecimentos, costumes etc. (CAMPOMORI,
2008, p. 75).

Por ser um conceito polissémico, muitos campos de
estudos usam e abusam do vocdbulo “cultura”’, mas sem adentrar
nas dificuldades conceituais. O Direito ¢ um exemplo disso. Tem-
se na literatura juridica, principalmente no campo de estudos dos
métodos de RADS muitos artigos, livros e ensaios destacando que
existe uma “cultura” do litigio ou “cultura’ da sentenga e busca-
se, através das politicas pablicas do CNJ, criar ou fomentar uma
“cultura” da paz ou “cultura” do didlogo.

No entanto, a grande parte dos trabalhos sao realizados
de forma superficial, sem levar em conta estudos socioldgicos,
antropoldgicos, politicos e histéricos sobre a formagao da sociedade
brasileira e suas particularidades.

Os trabalhos juridicos sobre o assunto, dio conta de que
basta o aumento do percentual de acordos em procedimentos
de conciliagio, mediacio, arbitragem e outros, que a sociedade
vai “automaticamente” se tornar uma sociedade pacificada, que
busca o consenso e a resolu¢io de disputadas de forma consensual.
(WATANABE, 2011; SAMAIRONE, 2018; MENDES, 2014;
AZEVEDO, 2015).

Autores como Marilena Chaui (2000), Roberto DaMatta
(1986) e Simon Schwartzman (2015) pesquisaram o comportamento
autoritario da sociedade brasileira, falta de reconhecimento do
outro com paridmetro de civilidade, apego ao Estado como local de
trocas de favores e formas de “clientelismo” ao invés do exercicio
da cidadania, onde exige impessoalidade, moralidade e legalidade.

Nesse cendrio, o que se percebe com os dados da Semana
Nacional da Conciliac¢io e do relatério “Justica em Numeros” do
CNJ, ¢ uma possivel mudanga de comportamento, sendo guiada
ou direcionada de forma artificial pela legislagio e por politicas
publicas judiciais.
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Até pela queda do nimero de acordos realizados nas
Semanas Nacionais de Conciliagao de 2016 e 2017, queda de 20%
comparado ao evento nacional de 2015, combinado com os 12%
de acordos realizados nos trimites normais da justica brasileira em
20162017, nao se percebe que estd ocorrendo uma “transformacao
cultural”, mas que o Poder Judicidrio estd tentando mecanismos de
redugao de descongestionamento de sua demanda e fomentando
medidas para que a populagio possa resolver seus problemas sem a
presenga do Estado, ou quando tiver necessidade de homologagao
de acordo, que seja logo no inicio da tramitagao processual.

Portanto, verificam-se avancos no sentido de popularizagio
e execugdo dos métodos de RADs, mas ainda nio se percebe uma
profunda e concreta mudangca de cultura com relagio a necessidade
de utilizar o Estado, via Poder Judicidrio, para resolver conflitos de
interesses.

6 Consideragoes finais

Os objetivos que nortearam a pesquisa foram: a) explicitar o
paradigma da “Justica Multiportas” como evolu¢ao dos métodos de
Resolugao Adequada de Disputas (RADs) no Brasil; b) descrever e
avaliar a estrutura normativa e técnica dos métodos de RADs; e )
verificar os resultados obtidos pelos dados coletados pelo préprio
Poder Judicidrio visando avaliar se j4 houve ou se estd ocorrendo
a mudanca da “cultura do litigio” para a “cultura do consenso” na
sociedade brasileira.

Nesse sentido, foi descrito todo o processo em que o
Poder Judicidrio brasileiro iniciou em 2004, com a criagio do
CNYJ, através do “Movimento pela Concilia¢io”, depois mutirdes
nacionais desenhados institucionalmente como “Semana Nacional
da Concilia¢ao”, a partir de 2007.

Assim, em 2010, culminou com a edi¢ao da Politica Pablica
Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses —
Resolu¢io n° 125/2010 do CNJ, instrumento que institucionalizou
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o paradigma de “Tribunal Multiportas” e impulsionou a
popularizagio dos métodos de RADs.

Em 2015, O paradigma foi novamente modificado com
o continuo incremento dessa politica publica, reforcada com
a publicacao do Novo Cédigo de Processo Civil e pela Lei de
Mediagdo. Transformando o modelo de “ITribunal Multiportas”
numa “Justica Multiportas”.

Para verificar todas essas transformacoes institucionais e
normativas, buscou-se coletar evidéncias produzidas pelo préprio
Judicidrio através do setor de estatistica do CNJ.

Diante dos niimeros, percebeu-se que durante os eventos
nacionais anuais concentrados em uma semana, o percentual de
acordos realizados foi crescente de 2007 a 2015, sofrendo inflexao
nos anos de 2016 ¢ 2017.

Para tentar detectar as possiveis razoes dessa inflexao, foi
analisado o relatério anual sobre a Justica brasileira elaborado
também pelo CNJ, conhecido como “Justica em Numeros 2018”
(ano-base 2017), nele ficou claro que, exceto nos eventos anuais, os
resultados dos acordos realizados utilizando os métodos de RADs
nao ultrapassaram 12,1% do total de processos encerrados no ano
de 2017.

Por fim, a partir dos resultados obtidos, foi analisada se
houve uma mudanca cultural perceptivel na sociedade brasileira,
ou seja, se é real a transformacio de atitudes, crengas, valores e
comportamentos dos jurisdicionados na busca de uma justica do
didlogo e do consenso, através dos métodos de RADS ao invés da
justica adversarial e formal produzida pelo Poder Judicidrio.

Portanto, constatou-se que uma verdadeira mudanca de
cultura é bem demorada, por ser profunda e estrutural, mas os
6rgaos da administragio da justiga brasileira estao no caminho
correto, buscando a popularizagio e a efetiva realizagio de uma
transformacgio cultural, mas ela ainda deve demorar, uma vez que
o paradigma da “Justi¢a Multiportas” somente, surgiu em 2015.

Ainda, é importante ressaltar, que o ano de 2016 foi bastante
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conturbado no pais, com mudancas na Presidéncia da Republica
através do processo de impeachment de Dilma Rousseft, sucedida
pelo Vice, Michel Temer. Agora sob a gestdo do Presidente da
Republica Jair Messias Bolsonaro.

O pais ficou e continua bastante polarizado, houve uma
Reforma estrutural na legislagao trabalhista, uma reforma na
previdéncia social estd aprovada na Camara Federal aguardando a
votagdo no Senado Federal, aumento da taxa de desemprego, tudo
isso pode ter impactado nos servicos judiciais, uma vez que ha
incerteza quanto os efeitos econdmicos das agdes do atual governo
e de sua equipe ministerial. Tudo isso, dificulta a promogio de uma
“cultura do didlogo e do consenso”, ja que ninguém estd escutando
alguém fora do seu “grupo politico” ou ideolégico.
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Capitulo 8

O IMPACTO TRAZIDO A SOCIEDADE
RELACIONADO A NOMEACAO DE APROVADOS
FORA DAS VAGAS NOS CONCURSOS PUBLICOS

E O VIES CRITICO NAS POLITICAS PUBLICAS

Nara Rejane Gongalves de Aragjo!

1 Introdugao

atual posicionamento proativo do Estado, na linha

de pensamento dos direitos fundamentais de segunda
e terceira geragdo e diante dos fatos sociais — em superagio ao
absenteismo do Estado Liberal, como na primeira geragao — teve
como consequéncia a ampliacio do alcance das intervengoes
publicas tanto na iniciativa privada, como no 4mbito individual
frente aos poderes publicos.

A franca expansio dos direitos fundamentais precisa ser
acompanhada de uma crescente leitura constitucional em todas
as vertentes do Direito Pablico e do Direito Privado, dicotomia
esta suplantada para alguns autores. Como forma de aprimorar a
efetivagao dos direitos fundamentais e por que nao dizer, direitos
humanos, faz-se através, por exemplo, do instituto do ativismo

1 Mestra em Politicas Pablicas pela Universidade Estadual do Ceard (Uece). Bacharela
em Direito pela Universidade Federal do Ceard (UFC), com Especializagio em
Direito Penal e Processo Penal pela Universidade Catélica Dom Bosco e em Direito
Processo Civil pela Faculdade de Tecnologia de Palmas (FTP). Servidora do Tribunal
de Justica do Estado do Ceard (TJCE). Integra o Grupo Transdisciplinar de Estudos
e Pesquisas Institucionais (GTeia), da UFC e o grupo de pesquisa “Dimensoes do
Conhecimento do Poder Judicidrio”, da Escola Superior da Magistratura do Estado
do Ceard (Esmec).
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judicial, na estrutura administrativa do Estado, pelo provimento
de cargos publicos. E, especialmente, em relagio aos concursos
publicos realizados por érgaos administrativos e judiciais do Estado
a fim de prestar assisténcia 2 populagiao como forma de efetivar seus
direitos fundamentais tem-se judicializado bastante nesses casos.

Em que pese as politicas publicas serem, na maior parte das
vezes, relacionadas a agentes politicos, tanto no Poder Executivo
como no Poder Legislativo, sendo esses os grandes responsaveis
pela gestao de recursos publicos destinados a populacio, seja em
forma de educacio, satde, trabalho e desenvolvimento social,
estd na vez do Poder Judicidrio tomar a frente dos casos que a ele
chegam em forma de requerimentos clamando por justica. Uma
vez que o Poder Publico nao faz sua parte, a sociedade bate a porta
do Judicidrio pedindo que se faga justi¢a de forma concreta.

Nio raras vezes deparamo-nos com agbes mandamentais,
sobretudo em tema de satde para solucionar problemas que
requerem uma resposta imediata, caso contrrio, o intuito
perquirido perde sua prépria razao de ser com o decurso do tempo.
E isso, estd cada vez mais patente ndo sé na seara da saide, mas
também e até mesmo, na seara politica.

O desenvolvimento social, que requer uma melhor
distribui¢ao de renda e riquezas ainda nao chegou ao grau que tanto
se almeja. Podemos ver isso em uma sociedade concentradora, em
que poucos detém uma soma de riquezas em contraste com uma
grande maioria, que tenta sobreviver com o pouco, lutando dia
ap6s dia pela propria sobrevivéncia. Vide passagem no livro de Lilia
Schwarcz:

No Brasil, o sistema escravocrata transformou-se num modelo
tao enraizado que acabou se convertendo numa linguagem,
com graves consequéncias. Grassou por aqui, do século XVI
a0 século XIX, uma escandalosa injustica amparada pela
artimanha da legalidade. Como nao havia nada em nossa
legislacdo que vetasse ou regulasse tal sistema, ele se espraiou
por todo o pais, entrando firme nos “costumes da terra’.
Imperou no nosso territério uma grande bastardia juridica, a
total falta de direitos de alguns ante a imensa concentragio



189

Politicas Pdblicas, Sociedade e Sistema de Justica

de poderes nas maos de outros. (SCHWARCZ, 2019, p. 27).

O assunto ¢ semelhante quando se trata de desigualdade.
Vide passagem sobre o tema em Boaventura de Sousa Santos, no
seu livro A Critica da Razdo Indolente: contra o desperdicio da
experiéncia, pagina 56, 52 edi¢ao, Sao Paulo: Cortez Editora, 2005.
Ipsis literis:

A promessa de uma sociedade mais justa e livre, assente na
criagdo da riqueza tornada possivel pela conversio da ciéncia
em forca produtiva, conduziu 2 espoliagio do chamado
Terceiro Mundo e a um abismo cada vez maior entre o Norte
¢ o Sul. Neste século morreu mais gente de fome do que em
qualquer dos séculos anteriores, e mesmo nos pafses mais
desenvolvidos continua a subir a percentagem dos socialmente
excluidos, aqueles que vivem abaixo do nivel de pobreza (o
chamado “Terceiro Mundo interior”). (SANTOS, 2005, p.
56).

Em se tratando de sistema escravocrata, para entender a
formagao da sociedade brasileira na obra de Jessé Souza, esse lugar
estrutural, tanto no sentido social quanto no econémico, lancou
sua sombra para todas as outras relagoes sociais. (SOUZA, 2018,

p. 178).

2 Ativismo judicial e decisdes efetivadoras de direitos

No que tange ao ativismo judicial para prover cargos vagos
surgidos dentro do prazo de validade do concurso, tais modalidades
de decisdbes mandamentais ocorrem, no caso, contra o préprio
Estado, representado por um 6rgao piblico, sendo alvo do dever
de nomear candidatos, aprovados fora do nimero de vagas, em
certame por ele realizado e dentro do prazo de validade do mesmo,
como no caso ocorrido no RE n° 837.311, oriundo dos aprovados
no concurso publico para Defensor Pablico do Estado do Piaui,
sendo esse o precedente pioneiro para andlise. Esse é o paradigma
que serviu de instrumento de efetivagao de direitos fundamentais
tanto dos requerentes como das populagoes que serdo beneficiadas
com os profissionais que atuarao naquelas regides, verbi gratia, no
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que concerne ao acesso a justica, a saude e a educacio, entre outros.

Nao bastasse a falta de vontade politica de alguns 6rgaos
em nomear os aprovados, hd ainda outras dificuldades. Em
condi¢oes normais, durante o prazo de validade do concurso, a
ordem classificatéria deve ser observada, conforme o surgimento
de cargos vagos, além daqueles oferecidos no edital do certame,
sendo o que se chama de cadastro de reserva. Porém, o que se
tem muito alegado pela autoridade administrativa responsdvel
pelas nomeagoes, reporta-se ao fato de nao haver disponibilidade
orgamentiria no érgio. E esse o empecilho is nomeagoes que mais
comumente se alega.

A autoridade deve, entio, demonstrar de forma cabal
como vem se dando o gasto com o orcamento do érgio para
comprovar suas alegacdes, posto que, sendo o dinheiro publico,
nao pode este ser gasto conforme a conveniéncia e oportunidade,
de forma unilateral, pelo administrador. Vide a ementa do acérdao
julgado pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal no RECURSO
EXTRAORDINARIO 837.311 PIAUL:

8. O Estado Democrdtico de Direito republicano impée a
Administragio Publica que exerca sua discricionariedade
entrincheirada nio, apenas, pela sua avaliagio unilateral a
respeito da conveniéncia e oportunidade de um ato, mas,
sobretudo, pelos direitos fundamentais e demais normas
constitucionais em um ambiente de perene didlogo com a
sociedade”. (grifo nosso).

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal também se
debruca nos casos dos Ministérios Pablicos do Estado da Paraiba e
do Estado do Piaui, bem como dos juizes do Tribunal de Justi¢a do
Estado da Bahia. Sendo que todos esses casos sao reflexos da forma
como o administrador vem barrando a nomeacio de candidatos
aprovados nos concursos. Aos Parquet do Piaui e da Paraiba, no
sentido de condicionar a vitaliciedade a titularidade no cargo,
impondo o tempo minimo de dois anos para o vitaliciamento e s6
entdo, apos esse prazo, ser titularizado ou promovido de entrincia;
e neste segundo caso (juizes do TJBA), vedando a promogio de
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entrincias, ou seja, a movimentagao na carreira, posto que ainda
nao atingiram a vitaliciedade.

Houve uma expansao do instituto do ativismo judicial para
fins de provimento em cargos vagos por aprovados em certames
publicos muito rigorosos, visto que hd necessidade de nomeagao
de profissionais para servirem a sociedade e, de outra sorte, hd
expectativa de direito dos aprovados que, uma vez preenchidos os
requisitos enumerados pelo Supremo Tribunal Federal, aquela se
convola em direito liquido e certo.

Deve-se esclarecer os pontos relevantes sobre o assunto,
principalmente para demonstrar sua importincia do ponto de vista
da praticidade, pois sendo um tema corriqueiro, a Corte Suprema
o vem tratando com efeito de repercussao geral para abarcar toda
e qualquer decisio que venha a ser tratada de maneira diferente,
desde que dentro dos mesmos pardmetros do caso analisado.

O ativismo judicial no Estado Democritico de Direito,
sobretudo no caso brasileiro, adotando o modelo do civil law,
sempre relacionado ao aspecto de preenchimento de vagas
em concursos publicos aqui tratado, no que tange a decisoes
administrativas dos 6rgaos publicos, relacionados a conveniéncia e
oportunidade para preenchimento de cargos vagos, deve observar
a previsao orcamentdria existente, no sentido de nao poder alegar
falta de recursos quando jd existente a verba para a destinagio
daquele cargo criado, caso contrdrio implicaria malferimento a
Lei de Responsabilidade Fiscal, na qual hd previsio de que um
cargo somente pode ser criado mediante a existéncia da verba
correspondente.

3 Julgado paradigma em sede de repercussao geral

Em sede de repercussao geral foi julgado o caso da Defensoria
Pablica do Estado do Piaui no qual sio enumeradas as hipéteses
nas quais a expectativa de direito, dos aprovados fora das vagas nos
concursos publicos, convola-se em direito liquido e certo. Senio,
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vejamos:

Enunciado de Repercussio Geral n° 784: O surgimento de
novas vagas ou a abertura de novo concurso para 0 mesmo
cargo, durante o prazo de validade do certame anterior, nao
gera automaticamente o direito & nomeagio dos candidatos
aprovados fora das vagas previstas no edital, ressalvadas as
hipéteses de pretericao arbitrdria e imotivada por parte da
administracdo, caracterizada por comportamento tdcito
ou expresso do Poder Publico capaz de revelar a inequivoca
necessidade de nomeagao do aprovado durante o periodo de
validade do certame, a ser demonstrada de forma cabal pelo
candidato.

Assim, o direito subjetivo & nomeagio do candidato
aprovado em concurso publico exsurge nas seguintes hipéteses:

I — Quando a aprovagio ocorrer dentro do nimero de vagas

dentro do edital;

II — Quando houver preterigio na nomeagio por nio
observancia da ordem de classificacio;

II — Quando surgirem novas vagas, ou for aberto novo
concurso durante a validade do certame anterior, e ocorrer a
preteri¢do de candidatos de forma arbitrdria e imotivada por
parte da administragdo nos termos acima. (grifos nossos).

Nessa esteira de entendimento é que se apegam muitos
aprovados em concursos publicos fora das vagas para demonstrar,
cabalmente, que se incluem numa dessas hipdteses elencadas
pelo Supremo Tribunal Federal para demonstrarem seu direito a
nomeagao no cargo para o qual prestaram o certame.

Sobre o caso do Ministério Pablico do Estado do Piaui,
a agao ainda estd em trimite no referido Juizado Especial da
Fazenda Publica da comarca de Teresina-PI, porém, ji concluso
para julgamento de recurso na Turma Recursal, no que se acredita
que, uma vez demonstrado o suposto direito liquido e certo dos
demandantes, serd a acdo julgada procedente para os mesmos.

4 Conclusao
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Aevolugaohistéricado Estado Constitucional e Democrético
de Direito com a consolida¢io dos regimes democraticos originaram
a necessidade de juridicizar uma relagio meramente administrativa,
qual seja, a nomeagao em cargos publicos.

Identificado como um poder-dever, o preenchimento de
cargos vagos nos 6rgaos pﬁblicos, com suas prerrogativas e limites,
¢ essencial as atividades do Estado Social intervencionista, que
necessita de recursos humanos para a efetivacio do mister dos
6rgaos publicos, fazendo-os funcionar a contento para a populagio.

A falta de vontade politica do érgao quanto as nomeagoes é
um dos motivos de tanta contenda nos concursos ptblicos, visto que
se tem demonstrado que em alguns 6rgaos nio fazem nomeagoes
efetivas, por exemplo no Ministério Publico do Estado do Piaui,
que fez apenas nomeagdes oriundas de vagas de aposentadoria,
falecimento ou exoneragoes durante todo o prazo de validade do
concurso até sua expiracio. Tudo, sem maiores preocupagdes com a
necessidade da populagio, até porque nesse ente preferiram deixar
o prazo de validade expirar mesmo com candidatos aprovados na
lista de reserva e a premente necessidade da nomeagio; tanto é
que foi s6 findar o referido prazo para ji em seguida promover
outro concurso para provimento desses mesmos cargos vagos € nao
providos com os concursados do certame anterior.

Qual o grau de concretude e justica que as decisoes judiciais
levam para o cotidiano das pessoas no que tange a presenga de
agentes ptblicos nos rincoes mais distantes do Brasil? Essa pergunta
tem a resposta na realidade das pessoas que ali residem e necessitam
da presenca do Estado, representados pelos servidores pablicos que
acessam tais cargos através de concursos publicos. E dessa forma
que as politicas publicas mudam a vida dessas comunidades.

A evolu¢ao jurisprudencial no que tange aos casos analisados
e o impacto social causados sao prova de como as politicas pablicas
influenciam os juizes nas suas decisoes.

A jurisprudéncia positiva do Supremo Tribunal Federal,
quanto ao ativismo judicial, confirma a efetivagdao das politicas
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publicas no provimento dos cargos vagos através da judicializagao
dessas questdes. Isso como forma de efetivar os direitos
constitucionais fundamentais, sendo por fim, direitos humanos.

De outro viés, também fazemos apenas uma ressalva do
quao benéfico ou maléfica uma decisdo judicial também pode
causar na vida dos jurisdicionados: da mesma forma que um
direito postergado ou negado prejudica o seu titular, uma decisao
judicial ativista também pode prejudicar da mesma forma quando
nao analisa elementos concretos do caso em litigio e fundamenta-
se superficialmente com base apenas em dispositivos legais nao
provados. Ainda que se trate de um ente publico, todas as cautelas
devem ser tomadas para nao haver excesso para nenhum lado da
balanca que se chama “justi¢a”. Como afirma Avritzer (2019, p.35),
“temos a questao das elites, do autoritarismo e das escolhas de policy
(politicas publicas)”.
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A coletanea Politicas Pablicas, Sociedade e Sistema de Justica significa ndo apenas
uma reunido de ideias fortes e inovadoras sobre politicas publicas, com destaque
para as iniciativas desenvolvidas pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ, mas
também 0 valioso resultado de um ciclo de estudos e pesquisas do Grupo
“Dimenstes do Conhecimento do Poder Judicidrio”, coordenado pelo Prof. Dr.
Flavio José Moreira Gongalves, sobre temas diversos.

0 Grupo de Pesquisa da Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceard
promove o intercdmbio de conhecimentos e praticas que visam o desenvolvimento
da pesquisa de alto nivel, razao pela qual a leitura dos textos tende a estimular
importantes reflexdes sobre assuntos pontuais, com especial destague ao contexto
local.

A obra condensa estudos plurais e coloca em pauta temas como a Politica de
Recrutamento e Avaliagdo de Magistrados no Brasil com foco no Direito a Sadde,
abordando a atuacdo dos juizes estaduais do Ceara na judicializacdo de leito de UTI;
Direito, Politica e Neoconstitucionalismo no Brasil, até o impacto causado pela
dindmica de aprovacdo de juizas e juizes fora das vagas, sob a Otica critica dos
efeitos sobre as politicas publicas.

0s assuntos de ordem criminal também sdo retratados com a sensibilidade que o
assunto exige, a partir da investigacdo sobre a aplicacdo da Resolucdo n°® 213 do
Conselho Nacional de Justica nas audiéncias de custodia em Fortaleza, além de
abordar a atuacdo do Nucleo Judicial de Justica Restaurativa na construgdo de
politicas pablicas conjuntas, utilizando como recorte o Estado do Ceard. Ainda, a
coletanea abre um necessario espaco para abordar a Politica Publica de Tratamento
Adequado dos Conflitos e a correlacdo entre o sistema de Justica Multiportas e a
cultura do consenso.

Os artigos conseguem equilibrar profundidade conceitual e densidade pratica, além
de oferecerem um contetdo extremamente qualificado. Uma leitura necessaria e
gssencial!

Mariana Dionisio de Andrade
Coordenadora de P6s-Graduagdo, Pesquisa e Extensdo da Escola Superior da Magistratura
do Estado do Ceard. Doutora em Ciéncia Politica (UFPE).
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