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EDITORIAL
(a0 pé do ouvido)

< <As leis ndo bastam. Os lirios nao nascem da lei.>>
(Carlos Drummond de Andrade)

Chegamos.

O governo brasileiro, por meio da Capes,” atribuiu o conceito A2 para a Revista Opi-
nido Juridica, o que implica o reconhecimento de padrio internacional ao periédico. E a 22
maior nota do Programa Qualis, um ranking escalonado em 8 (oito) estratos; partilhada, no
Brasil, por uma parcela infima de periédicos da drea do Direito.

Foi bem mais dificil do que eu havia imaginado, mas o fato é que deu certo. Desembar-
camos em nossa 20? edigéo, ainda em clima de festa. Tive o desejo inconfesso de presentear
a equipe com umas medalhinhas de honra ao mérito - como as que eu invejava na infincia
-, ap6s mandar gravar as inscrigdes: “A2”.

Mas me contive. Temi que algum eventual glamour em torno da celebrag¢do pudesse
seqiiestrar o que havia de mais genuino em nossa alegria: o prazer de ver reconhecido o fruto
de um longo e 4arduo trabalho, tanto pelos nossos pares, quanto pela Capes.

[Temi também que os colegas nos achassem velhos demais para ostentar nossas por-
tentosas medalhinhas douradas].

E, a bem da verdade, as vésperas de fechar a nossa mais nova edigéo, tivemos de subs-
tituir o champagne por algumas doses de café extra forte, adogadas pelo chantilly de uma
torta trés délicieuse, porque, afinal, felicidade engorda. E foi ali mesmo, com o teclado ainda
sujo de glacé, que comegamos a trabalhar rumo a sonhos mais altos. Um pé apds o outro,
uma coisa de cada vez. A subida é ingreme e os caminhos, sinuosos. Mas, como diria o Prof.
Juraci Mourao, sonho pelo qual se trabalha duro ja ndo é sonho, mas objetivo. E, afinal, nao
estamos sozinhos. Quando penso na pequenina tropa de soldados bravios, por tras da Opi-
nido Juridica, é impossivel ndo recordar os versos imortais do poeta: “O homem atrés do
bigode/ E sério, simples e forte/ Quase nio conversa/ Tem poucos, raros amigos/ O homem
atras dos 6culos e do bigode”.

Gostaria de agradecer a esses amigos de jornada, por se manterem sérios, simples e fortes.
Pessoas comprometidas em servir: aos autores, leitores, pareceristas e demais pesquisadores.
Muito obrigada por se manterem imunes a vaidade.

E a companhia desses amigos que embeleza as nossas paginas:

*  Coordenacio de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES) é uma fundacio vinculada ao Mi-

nistério da Educacdo (MEC) do Brasil que atua na expansio e consolida¢do da pés-graduagio stricto sensu
(mestrado e doutorado) em todos os estados do pafs.
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® Profa. Ana Luisa Demoraes - Editora Adjunta

e Prof. Rodolfo Franco - Editor Assistente

e Patricia Vieira Costa — Editora Técnica

¢ [dalia Parente e Departamento de Lingua Portuguesa

¢ Juscelino Guilherme e Jon Barros (Grafica LCR)

¢ Fatima Mapurunga e pessoal de secretaria da Unichristus

Agradecemos, também, de coragio, as mentes que emprestaram todo o seu esplendor
a essa edicdo: 16gico: nossos autores e pareceristas!... Por fim, agradecemos, carinhosamente,
a todos os colegas que acreditaram em nosso trabalho, desde sempre!, aqui representados
pelos professores doutores: Hordcio Wanderlei, Roberto Caldas, Roberto Bueno e Isaac Reis.

Por fim, onde quer que estejam os nossos leitores [protegidos dos rigores invernais sob 3
mantas de 13 bem quentinhas, sob a copa frondosa de uma 4rvore, ou quem sabe, no litoral,
sob um azulejo de horizontes; regados a chimarrao, café ou 4gua de cdco]: desejamos que a
sua leitura faga valer todos os nossos esforgos.

Profa. Dra. Fayga Bedé
Editora-Chefe da Revista Opinido Juridica
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doi:10.12662/2447-66410j.v15i20.p13-31.2017

JUSTICA RESTAURATIVA E CRIMES CULPOSOS DE
TRANSITO

André Ribeiro Giamberardino*
Mario Edson Passerino Fischer da Silva™*

1 Introdugio. 2 Desenvolvimento. 2.1 A proposta do modelo restaurativo de justiga.
2.2 Cidadania e justiga restaurativa. 2.3 Justiga restaurativa nos crimes culposos de
transito. 3 Conclusio. Referéncias.

RESUMO

O paradigma restaurativo é proposto como meio de empoderar o individuo e
emancipa-lo do estado de apatia no que tange a sua relagao com os conflitos e
a sua resolugio. Com foco especifico na drea dos crimes culposos de transito, a
pesquisa foi dividida em duas fases, conjugando metodologia qualitativa baseada
em entrevistas nio estruturadas e revisio bibliogréfica. Para tanto, procedeu-se
a pesquisa de consulta processual no Ambito da Segunda Vara de Delitos de
Trénsito de Curitiba/PR e na intera¢do com familiares de vitimas de delitos de
transito e infratores que cumpriam pena restritiva de direitos no Instituto Paz
no Transito. Sendo o rito restaurativo uma experiéncia voluntaria que incita o
didlogo, a reflexdo sobre as causas da questio e a formulagio conjunta de uma
solucdo para o conflito, ele pode demonstrar que o cidado é capaz de agir de
forma responsével e atuar como um agente modificador da prépria realidade
sem a presenca necesséria da tutela punitiva estatal. Tem-se, por fim, que o
campo dos crimes culposos e de transito se mostra como muito permeével para
testar-se a eficdcia de tal modelo de justica, devido a auséncia de propésito
direto na causagio do dano, bem como diante da manifesta ineficacia da pena
estatal em sentido preventivo.

Palavras-chave: Justi¢a Restaurativa. Crimes culposos. Cidadania.

ok
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André Ribeiro Giamberardino | Mario Edson Passerino Fischer da Silva

1 INTRODUCAO

Qual seria 0 modo mais prudente de se implementar um modelo restaurativo de justi¢a
adequado a seara do direito penal brasileiro e de que forma este poderia contribuir para a
mudanga da concep¢ido comum acerca da tratativa de conflitos e do exercicio da cidadania?

A pesquisa foi dividida em uma etapa tedrica e outra essencialmente empirica, uti-
lizando métodos qualitativos de andlise. Na primeira, apresentou-se uma compatibilidade
de pressupostos entre a abordagem restaurativa, a tratativa penal dos crimes culposos e as
peculiaridades inerentes e eventuais destes. O objetivo primario fora demonstrar que os
processos que envolvem a ocorréncia de crimes culposos, desde que haja suficiente esclare-
cimento e consisténcia probatéria em relagdo aos fatos narrados, criam ambientes propicios
ao éxito da aplicacdo de medidas restaurativas para o encaminhamento de sua resolucio.
Para tanto, recorreu-se a bibliografia nacional e internacional referentes as reflexoes sobre
justica restaurativa e aspectos tanto processuais quanto concernentes a teoria do delito.

Na segunda etapa, o objetivo fora problematizar a adog¢do da perspectiva restaurativa
diante da possibilidade desta servir como um mecanismo para o desenvolvimento de um au-
téntico senso de cidadania e responsabilidade - distinto do sentimento de vinganga - por parte
dos envolvidos ou afetados pelo fato delituoso relacionado, especificamente, aqui, aos crimes
culposos de transito. A metodologia adotada baseou-se: i) na consulta processual de autos
referentes a casos ja julgados no Ambito da Segunda Vara de Delitos de Transito de Curitiba;!
ii) na interagio com a equipe psicopedagdgica do Instituto Paz no Transito (IPTRAN) e com
os sentenciados que 14 cumpriam penas restritivas de direitos,? incluindo entrevistas nio es-
truturadas, e iii) na reflexao sobre os modos como a abordagem restaurativa poderia contribuir
para a construcio dialdgica da responsabilidade entre os envolvidos no contlito.

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 APROPOSTA DO MODELO RESTAURATIVO DE JUSTICA

No artigo “Geography in court: expertise in adversarial settings”, William A. V. Clark
argumenta que as cortes possuiriam seus proprios desenhos geograficos e que estes seriam
baseados em um modelo de “campo de batalha”, no qual dois especialistas se combateriam
argumentativamente a fim de demonstrarem a correspondéncia de seus respectivos pontos de
vista em relago a lei.” Segundo tal visdo, os papéis principais no processo seriam ocupados
pelos especialistas (advogados ou profissionais chamados pela corte a fim de comprovarem
determinada tese), e, no fim, o debate deixaria de lado o conflito entre pessoas, ndo alme-
jando mais a descoberta da “verdade dos fatos” ou a produgio da san¢iao mais adequada. O
objetivo do processo, portanto, seria selecionar qual dos pontos de vista contrapostos seria
o mais convincente de ser adotado aos olhos do juiz.
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Justica restaurativa e crimes culposos de transito

Malcolm Feeley, por sua vez, em “The Process is the Punishment”, complementa a referida
abordagem ao delinear que o préprio desenrolar do processo ja renderia consequéncias da-
nosas a vitima e ao réu, seja na vida familiar, no trabalho, seja no nivel dos relacionamentos
pessoais em geral.* Para o autor, a figura mais influente e notéria do rito processual seria o
juiz, o qual, geograficamente falando, se encontraria nao apenas fisicamente acima dos demais
(por se sentar em um local mais alto ou evidente), como também abstratamente (devido ao
fato de este reter para si todo o poder decisério). Aos envolvidos no conflito, entretanto,
reserva-se um papel totalmente passivo, de modo que esses apenas figurariam como espec-
tadores de uma luta verbal cujo contetdo tende a ser inacessivel a eles, na medida em que
é codificado por uma linguagem excessivamente formal e técnica.

A perspectiva restaurativa pretende, justamente, resgatar a participacio ativa e em-
poderada dos sujeitos do conflito como componente imprescindivel de qualquer tentativa
legitima de sua resolugio.

De acordo com Federico Reggio, que tratou dos principios e das formas de aplicagao
das préticas restaurativas, inexistiria na atualidade um conceito universal acerca do que é a
justica restaurativa e quais seriam os seus objetivos. Citam-se, entfo, algumas propostas da
presente vertente, como tornar a experiéncia da vitima um objeto de narra¢do, apresentar
a justica restaurativa como uma antitese a antropologia individualista e ainda fazé-la operar
como prova de que o Estado néo é necessariamente o Gnico garantidor da ordem juridica
e social.’

Fato é que as vérias perspectivas dos autores nao tornam claros todos os pressupostos
da perspectiva restaurativa, mesmo que seja possivel identificar elementos essenciais.® Dentre
tais elementos, pode-se fazer alusdo a questdo do empoderamento dos envolvidos no conflito
a partir do reconhecimento de que seu espago/papel no rito processual deve ser relevante,
bem como que estes devem ser tratados como seres humanos e no objetos de intervengio.
Reggio apontou que, por mais que a auséncia de clareza conceitual complique a compreensao
da tematica, um consenso tedrico poderia representar algo ainda mais negativo, pois engessaria
o debate de questdes as quais talvez necessitem de maiores reflexdes.” A proposta do autor
em relaco a tal problematica foi a de focar-se no contetdo dos conceitos mais condizentes
com a justiga restaurativa, devendo-se identificar o que se tornou uma “visiao aceita” e o
que é, de fato, uma “visio aceitdvel” desse paradigma. Dever-se-ia, nessa linha, refletir sobre
questionamentos cuja resolucio possa definir mais claramente o que se pretende com tal
proposta e se esta se apresentaria como uma alternativa ao sistema penal (principalmente
no sentido de possuir valores diversos), se o substituiria ou se se manteria paralelo a ele.®

Christie, por sua vez, tratou do sequestro institucional do conflito em face de seus
proprios sujeitos e das respectivas consequéncias. Com a formagio do Estado Moderno e a
burocratizagio, veio também a profissionaliza¢do do trato oficial do “intoleravel”, por meio
de um aparato institucional oficialmente reconhecido como o tnico legitimo a tutelar a re-
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solucio conflitual e, por fim, a consolida¢io de um paradigma o qual definiu ser o Estado (na
forma do ordenamento juridico) o “ofendido” universal dos conflitos socialmente relevantes.’
Mesmo porque tal aparato jamais objetivou a efetiva “resolug¢ao” dos conflitos humanos,
aos sujeitos envolvidos em controvérsias, foi delegada uma posicao secundéria no processo
penal. Tais individuos passaram a figurar como meras testemunhas dos fatos, perdendo a
oportunidade de refletir sobre a fun¢ido da norma que incidiria sobre seu caso, de trabalhar
traumas, de promover a responsabiliza¢io do ofensor, no caso da vitima, e de se retratar ou
mesmo propor uma forma de compensacio, no caso do ofensor.!°

Howard Zehr, por sua vez, apresentou a justica restaurativa como uma perspectiva
oposta 2 Otica retributiva,!! pois esta representaria a logica do sistema e do processo penal.
Sua concepgio teria como escopo principal o empoderamento das “partes de fato” mediante
a conferéncia do protagonismo processual a estas. Essas partes entio dialogariam entre si,
com a presenca de suas respectivas familias (quando for o caso) e da comunidade afetada
pelo conflito e, sob observagao de um mediador, formulariam uma solugdo em conjunto para
a questdo. Segundo o autor, tal solu¢do deveria implicar repara¢io ou compensacio, ainda
que simbdlica, do dano causado.!?

Nessa senda, certos doutrinadores como Tony Marshall, Paul McCold e Ted Wachtel
descrevam a justica restaurativa como um processo no qual vitima e ofensor se retinem e,
em conjunto, buscam uma solugéo para o conflito baseando-se no dialogo,” tratando ape-
nas da via operacional da questfo, ou seja, das praticas restaurativas. A justica restaurativa
corresponderia, entdo, a um paradigma, nogo defendida por Zehr,"* que compreende uma
metodologia de resolugio conflitual, ainda que alguns de seus aspectos possam ser observa-
dos em abordagens procedimentais atreladas a outras perspectivas. A figura da conciliacio,
por exemplo, é autorizada pela Lei 9.099/1995 no Ambito dos juizados especiais criminais e
poderia, em tese, corresponder a uma pratica restaurativa: todavia, ndo seria razoavel afir-
mar que nesses 6rgios é adotada a perspectiva restaurativa de forma plena, mesmo porque
a abrangéncia € restrita e a vitima volta a ser “substituida” no instituto da transagéo penal.

De todo modo, parece certo de que se trata de uma forma mais humana de conduzir
o processo e de responder ao crime. Afinal, a atengo do rito restaurativo recai sobre as
pessoas, ndo sobre a puni¢io e a andlise dos fatos sob a ética meramente legal. Reggio,
contudo, afirmou que o processo e a justica restaurativa nfo sao necessariamente opostos,
mas possuem premissas diversas, sendo a segunda mais atenta as necessidades concretas das
partes de fato, mais inclusiva e calcada na participag¢do dos envolvidos que sdo incentivados
a dialogarem entre si.> O autor, partidario da vertente maximalista quanto a abrangéncia
do adjetivo “restaurativo”, defende a ideia de que as praticas restaurativas deveriam sempre
resultar em uma forma de reparagfo a vitima ou aos familiares desta, mesmo que em nivel
simbdlico, pois 0 mero “encontro entre ofendido e ofensor”, objeto principal da vertente
minimalista (encounter theory), nao bastaria para por remédio a ofensa e reproduziria a atua-
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¢do do Sistema Penal. ¢

A justica restaurativa teria o objetivo de encorajar a “prestacio de contas” do ofensor
com a vitima e/ou os familiares desta, oferecendo aos envolvidos um espago mais propicio
ao desenvolvimento de empatia e a restauracio de vinculos, fazendo que os participantes se
reconhegam como cidaddos dignos de respeito e que, devido ao didlogo, as consequéncias
e causas minuciosas da ofensa sejam reveladas.

Carolyn Hoyle, apesar de defender que a justica restaurativa seria mais adequada
quando utilizada para a resolu¢io de crimes de menor potencial ofensivo, reconhece sua
potencialidade em casos mais graves, embora apregoe que, para os referidos crimes, tal meto-
dologia deva ser aplicada como funcionalmente complementar ao sistema criminal. Ou seja,
segundo a autora, nos citados casos, deve existir uma pena, e a abordagem restaurativa seria
aplicada junto a retributiva, afinal o modelo restaurativo ndo configuraria uma alternativa a
puni¢fo, mas uma punicio alternativa (essencialmente reparativa).'” Afirmou também que
a responsabilizago gerada pelo rito restaurativo exitoso atingiria ndo apenas ao ofensor, ao
receptor da censura, mas também: i) ao ofendido, o qual, sendo o receptéculo da reparacio,
atuaria como agente de controle do cumprimento do acordo restaurativo; ii) & comunidade
(quando h4), que deveria auxiliar na reintegracio do ofensor e iii) as familias do ofensor
e da vitima (quando presentes) as quais ofereceriam suporte emocional aos envolvidos no
conflito e os ajudariam com problemas pessoais, por vezes, nio relacionados diretamente
com a ofensa. Nessa linha, a implementac@o desse modelo poderia corresponder a uma dis-
tribuicdo da responsabilidade de controle criminal, dividindo essa tarefa entre comunidade
e Estado e criando nao uma nova forma de governo, mas uma nova forma de governar:'®
com a interveng¢do institucional se distanciando materialmente, mas se reproduzindo por
meio da comunidade.

Oferece-se aos envolvidos um papel ativo em um espago de resolugio contlitual, no
qual, como Nils Christie almejava, seria possivel discutir ndo apenas acerca da fungio das
normas juridicas relevantes ao caso, mas igualmente fornecer aos agentes participantes (ofen-
dido, ofensor, comunidade, familias, mediadores e mesmo aos juizes) a chance de refletirem
sobre os problemas sécio-estruturais que se relacionam ao fato delituoso. Nesses termos, os
envolvidos tém a possibilidade de pensar criticamente em uma soluc¢o vidvel para o conflito
de modo proativo e racional, restaurando, entdo, os vinculos rompidos pela ofensa.

2.2 CIDADANIA E JUSTICA RESTAURATIVA

Segundo Catherine de Vitto e Philip Oxhorn, em paises onde a sociedade civil ¢ “fra-
ca”, a cidadania é refletida em direitos cuja amplitude espelha as assimetrias da estrutura
social, garantindo-se o direito de reivindicagio e participagio politica aos grupos sociais
que j4 os possuem e mantendo-se a exclusio dos segregados.'” A justica restaurativa, como
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expressdo de um sistema de “micro-justi¢a” (nfo coincidente com o portentoso aparato
estatal), possibilitaria o desenvolvimento de um outro tipo de relagdo entre cidaddo e
Estado, sem, entretanto, recair nas armadilhas inerentes a hipervalorizagdo de cada um
destes, como o fez o neoliberalismo ou o paternalismo estatal. Essa atuagdo conjunta
acarretaria o maior engajamento dos cidaddos na resolu¢cdo de problemas enfrentados
pela justica estatal e, consequentemente, a sua maior inclusio nas estruturas juridica e
politica nacionais, visto que estes influenciariam a promogao da “justi¢a” e fortaleceriam,
de tal modo, a democracia.?®

Tal questio dialoga com os apontamentos de Luiza Maria de Carvalho. A autora cri-
ticou o fato de que, na sociedade brasileira, o voto é a maxima expressio da participagio
popular e adendou que a justica restaurativa poderia ampliar o exercicio democratico, uma
vez que permitiria aos cidaddos atuarem ativamente na resolu¢io dos préprios conflitos e
ainda como “embaixadores sociais”. Com tal termo visou-se a designar os individuos que
auxiliariam o Estado a identificar possiveis implementagoes de politicas pablicas, cujo éxito
poderia ndo apenas contribuir para sanar a controvérsia concreta entre os envolvidos no
conflito, mas igualmente conduzir a solu¢do de problemas sociais mais amplos.?! A justica
restaurativa, portanto, além de depender do provimento de servigos publicos e atendimen-
tos multidisciplinares para cumprir com sua missdo emancipadora, operaria como vetor de
orienta¢io de politicas puablicas por vezes necessérias a resolu¢io de questdes prévias que
implicariam a pratica de condutas geradoras de conflitos.

As anteriores propostas de atua¢io conjunta entre Estado e sociedade civil pode-
riam, entdo, promover a auténtica cidadania? Afinal, como se concebe a cidadania no
contexto da realidade social brasileira? Sobre tais questoes refletiu o antropélogo James
Holston, o qual afirmou que historicamente a cidadania no Brasil seria caracterizada
por ser formalmente inclusiva, mas substancialmente excludente. Nessa linha, embora o
status de cidaddo tenda a ser legalmente conferido sem muitos pré-requisitos, o usufruto
dos direitos reconhecidos aos cidadaos ¢, na realidade, muito dispar, e a legislagdo opera
de modo a reproduzir e engessar tal distribui¢do desigual, conferindo privilégios e deveres
diversos a diferentes categorias que, entretanto, sio compostas por pessoas de status civico
formalmente equivalente.?” O mesmo autor, no artigo Cities and Citizenship, apontou que a
cidadania seria a identidade que compreende e coordena todas as demais, correspondendo
a superagdo de status e privilégios que seriam cedidos a uma jurisdicdo ou nagéo a partir
da celebragio de uma espécie de contrato social baseado na igualdade de direitos indivi-
duais. Fez-se, entdo, uma diferenciagio entre cidadania formal e substancial. A primeira
se baseia nos direitos que o individuo possui para ser reconhecido como membro de uma
determinada sociedade/nagio, porém muitos desses implicam dnus como o servigo militar,
e, no caso brasileiro, o de votar. A segunda se refere aos direitos politicos, socioecondmicos,
culturais e religiosos que um individuo possui e exerce. O autor concluiu que, embora, em
teoria, o reconhecimento da segunda implique a concretizagcdo da primeira, na prética,
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0 que consistiria a cidadania seria independente do reconhecimento formal por parte do
direito positivo.?

Boaventura de Sousa Santos refletiu sobre a cidadania em uma perspectiva socioldgica,
abordando a sua relagdo com a légica sistémica capitalista e com o projeto da modernidade.
O autor apresentou o conceito como uma falsa ideia de representacio, sendo a cidadania
expressa somente no momento do voto. A logica capitalista liberal, portanto, marginalizou o
principio da comunidade preconizado por Rousseau, pois inexistiria uma participac¢o ativa,
direta, autdbnoma (no sentido de auténtica) e solidaria por parte dos governados na tomada de
decisoes politicas.”* Ao consistir em direitos e deveres, a cidadania enriqueceria a subjetivida-
de dos individuos e lhes abriria novos horizontes de autorrealizagdo, mas, em sua pretensdo
de ser universal, ela reduziu a individualidade nos limites de seus pressupostos, acarretando
a previsiao de uma série de direitos gerais e abstratos aos destinatérios de poder. Ela, entio,
limitou a atuacio estatal, mas, a0 mesmo tempo, facilitou o exercicio do controle social ao
passo que equalizou e universalizou as particularidades dos sujeitos destinatarios de poder.?

Por sua vez, Teresa Caldeira analisou alguns paradoxos envolvendo o conceito agora
debatido. De um lado, a autora demonstrou otimismo com relago ao extenso rol de garan-
tias e direitos previstos na Constitui¢ao de 1988 e como isso possibilitou o desenvolvimento
de varios movimentos sociais e da democracia. Do outro, adendou que a cidadania nio é
criacio da referida carta e que, apesar dos avangos no campo do direito, a realidade mate-
rial denuncia que o brasileiro, tendo como referéncia especifica o paulista, parece almejar
manter-se em uma posi¢do de observador em frente a um campo em que a cidadania e a
justica sdo invocadas como meros suportes de sustentagio ideoldgica em contextos nos quais
talvez sua invocag¢@o ndo possuisse o devido sentido.?

Em comparagio com as posi¢oes expostas, analisar-se-4 o contetdo dos questionarios
que foram preenchidos e falas proferidas por pessoas condenadas por crimes de transito,
as quais cumpriam horas de participa¢io no programa “Reflexdo”, organizado pela equipe
psicopedagogica do Instituto Paz no Transito (IPTRAN) em Curitiba. Essas pessoas?’ foram
convidadas a responder a perguntas abertas de extrema densidade conceitual, como: “No
que consistiria a cidadania?” “Como ela é exercida no cotidiano?” “Se o questionado teve
oportunidade de se expressar e expor suas opinides sobre ocorrido durante a tramitagio do
processo penal” etc.

E interessante notar como as respostas foram um tanto heterogéneas na descricio
especifica da cidadania, mas a maioria a descreveu basicamente como conjunto de deveres
e direitos. O ponto em comum de todas as respostas foi que nenhum dos questionados teve
a oportunidade de se expressar adequadamente durante a tramitagdo do processo penal.

Nenhum dos individuos se recusou a preencher o questionério, mesmo cientes de que
poderiam fazé-lo, porém foram orientados que o tempo de preenchimento seria contabilizado
nas horas que estes deveriam cumprir participando dos eventos do Instituto, o que por certo
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evidenciou a adesdo e a cooperagao. O projeto foi explicado a todos, houve participa¢io nos
encontros semanais com os questionados na sede do IPTRAN e a oportunidade de discutir
sobre justica e a proposta do novo paradigma com alguns destes, porém a maioria mostrou-se
simpdtica a iniciativa, mas descrente em sua potencialidade para tratar de crimes mais graves.

Observou-se que, de todos os questionados, apenas um cometeu um crime que resultou
vitima (lesdo corporal), dois dirigiram alcoolizados, um conduziu veiculo com capacidade
psicomotora alterada e dois causaram danos materiais a terceiros, mas responderam pelo
crime de conduzir sem habilitagio, e desses dois, apenas um feriu outrem. Essa foi uma li-
mitag¢do da amostra de pesquisa, pois a existéncia do dano é um elemento importante para
a abertura de espacos, de didlogo e comunicagio.

Inicialmente, um dos entrevistados demonstrou encarar a cidadania como o cum-
primento de um 6nus que implicaria o convivio social harmonioso (“respeitar o espago e
ponto de vista de cada um” [...] “obedecer a regras [...]”). Em seguida, a explicagio foi mais
complexa, oferecida pela questionada mais jovem, uma estudante universitiria: “exercer
direitos e deveres para o beneficio da popula¢do”, ou seja, aproximou-se de uma defini¢ao
que resultaria na responsabilidade do individuo com o meio social, ainda que a cidadania
afete diretamente a esfera individual. No questionério 3, novamente a cidadania foi tratada
como um Onus de respeito ao proximo e de tolerancia. No questionario de n° 5, foi escrita
a frase “pagar as contas”. No n° 4, o individuo explicou o conceito em uma perspectiva
mais garantista, embora paradoxalmente tenha descrito a responsabiliza¢io personalissima
como “direito de responder pelos meus atos”, ou seja, provavelmente o questionado tentou
descrever o direito de liberdade de expressiao ou do contraditério num contexto de dnus e
cobranga de responsabilidade. A resposta presente no questionério 5 também apresentou
componentes muito abstratos: “ser uma pessoa que faz as coisas de forma certa, frequenta
bons lugares e que exerce a boa moral”. No questionério 6, foi exposta a cléssica ideia do
limite da liberdade, a qual para o questionado parece se confundir com a cidadania: “respeitar
a0 proximo e exercer os proprios deveres para poder iniciar seus direitos”.

No caso em que houve vitima, a ofensora buscou entrar em contato com o ofendido
e sua familia, mas nio obteve sucesso. Ela relatou o fato de sentir que a vitima tentou tirar
proveito da situag¢do no decorrer do processo (a fim de obter uma indenizagdo maior) e fez
constar que as consequéncias do fato delituoso para a sua vida nao receberam atengao, além
de que as leis poderiam ser incoerentes, de modo que considerou sua pena desproporcional.
A partir de sua percepgio, abre-se a questdo sobre como o papel de vitima também ¢ social-
mente construido, sendo subjetivamente percebido de forma diferenciada por cada sujeito.
Dois dos questionados afirmaram, ainda, que o desinteresse do Poder Judicirio pela sua
situagio e a auséncia de chance de se expressar durante o processo configuraram uma “falta
de respeito”, outros dois simplesmente afirmaram que estavam “errados por descumprir a
lei” e que nao lhes fez falta ndo emitirem suas opinides.
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Com relagio a pena aplicada, nos questionérios 3 e 4, os individuos afirmaram que esta
foi justa, porém, no questionario 3, a justificativa foi de que a justiga residiria na previsio
legal para sua aplicag#o. Frisou-se, contudo, que a pena s6 teria capacidade de transformar
positivamente a realidade das pessoas quando na forma de servigo comunitario. Outros dois
questionados afirmaram que as penas nio teriam tal capacidade, ou por serem legitimadas
em fatos diversos dos correspondentes com a realidade, ou por colocarem o apenado em um
ambiente hostil sem lhe dar a chance de “aprender” com o que fez.

Constatou-se entio, a partir da arquitetura das respostas oferecidas e da an4lise tedrica
sobre o tema, que a abertura a formas alternativas de resolucio de conflitos em um ambiente
punitivista e imediatista deve ser gradual.

2.3 JUSTICA RESTAURATIVA NOS CRIMES CULPOSOS DE TRANSITO

Conforme Tavares, a importancia do estudo dos tipos culposos (ou de imprudéncia) se
relaciona ao incremento de diversas atividades de risco que se tornaram parte do cotidiano
com a motorizagao da vida moderna desde o século XIX.?® Desse modo, a razio da exten-
sdo de incidéncia do jus puniendi sobre condutas negligentes lesivas, antes em sua maioria
juridicamente irrelevantes e concebidos apenas como quase delictum, foi meramente politica,
caracterizando-se, portanto, como resposta de politica penal a essa nova categoria de danos.
Tais danos eram causados mediante o exercicio de atividades ou com o consumo de produtos
de potencial ofensivo inerente dentro do contexto de uma “sociedade de riscos”. Observa-
-se, entdo, que as citadas atividades e uso dos referidos produtos inevitavelmente lesariam
pessoas, mas a “nova fetichizagcdo da mercadoria” transferiu a responsabilidade do dano para
o consumidor, ou trabalhador, a fim de impedir que a zona do ilicito penal se estendesse a
ponto de frear a prosperidade da industria e o fomento do consumo.” O poder de defini¢do
foi instrumentalizado para a criago desses tipos penais inéditos nao com a latente finalidade
de proteger bens juridicos, mas para garantir a estabiliza¢do do conjunto normativo em cor-
respondéncia com a estrutura capitalista industrial que se formava. Alegou-se que os danos
seriam inevitdveis e, entdo, para evitar que sua concretizagdo fosse tamanha a ponto de
desincentivar o fomento do consumo, estabeleceram-se regulamentos especificos de deveres
de cuidado e sangoes para aqueles que, ndo os observando, lesassem outrem.

Nota-se que 0 objetivo foi limitar a perpetuagdo de danos a um niimero estatisticamente
aceitdvel e atribuir a responsabilidade do dano somente ao individuo, deslocando o foco
da questdo acerca do potencial ofensivo dos produtos e atividades. Frisa-se que o processo
de tipificagio foi também muito tépico para ndo tornar demasiadamente temeroso o uso
de produtos ou o exercicio das referidas atividades por parte dos consumidores e operarios.

De acordo com Zaffaroni, o problema do crime culposo nio esté atrelado a finalidade
do agente, mas sim & maneira como este pretende realizar sua a¢io, a qual, prima facie, é
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atipica.’® A sele¢@o dos meios para se cumprir o objetivo da conduta, portanto, atém-se a um
standard minimo®' formulado a partir de regulamentos e outras orientagdes normativas com o
intuito de minimizar os riscos de causar um dano a outrem. Ressalta-se que, embora o autor
reconheca que os conceitos de reasonable man e standard minimo sejam vagos e imagin4rios,
ele defende a adogdo de um standard empiricamente verificdvel (provavelmente por fatores
estatisticos) como referéncia para a imputagio de prética de crime culposo. Nessa senda,
caso o agente possua peculiaridades que o impossibilitem de ser avaliado conforme o referido
padrio, estas devem ser analisadas no Ambito da culpabilidade (hip6tese questionavel, por
ter cunho universalizante, mas deve-se reconhecer que a solugéo referente a culpabilidade
é tecnicamente aceitdvel). O autor, entfo, soma a equagio, cujo resultado é a imputagio
da conduta culposa, o fator “azar”, afinal a conduta pode ser praticada em desconformidade
com os deveres de cuidado (previstos em outras normas esparsas e, portanto, incorrendo na
caracterizagio do tipo culposo como “aberto”), mas sem a concretizagio do resultado tipico.

Nesses termos, a aplica¢do da sangio penal remete muito mais a um desvalor de resultado
que a um desvalor de agdo, incluida nesta a dimenséo subjetiva, ausente na forma dolosa.
Trata-se da inobservAncia de um dever de cuidado, da criagio de risco ndo permitido, da
elevagio de risco permitido, mas trata-se sobretudo de um dano, por vezes, muito signifi-
cativo, resultante de tal conduta “descuidada” ou “criadora de risco” por parte do agente.

Para esse tipo especifico de crime, a pena privativa de liberdade é quantitativamente
inferior em comparacio a seus correspondentes dolosos e ainda substituivel pela pena restri-
tiva de direitos. Essa substituicdo é prevista no art. 44, inciso I, do Cédigo Penal Brasileiro
e evidencia a op¢@o por tratamento penal diferenciado, em termos qualitativos, dos autores
de delitos culposos.

Como afirmado, a possivel diferencia¢io penal na tratativa dos crimes culposos se da
pela auséncia de dolo do agente em concretizar o tipo objetivo, o que denota o fato de este,
aos olhos do legislador, nio ser digno de um tratamento to severo como o direcionado aos
autores de crimes dolosos, pois a intengo deste nfo seria penalmente reprovavel. Nota-se,
inclusive, que tem-se tornado, infelizmente, comum, na praxis forense, tipificar condutas
evidentemente culposas como portadoras de “dolo eventual” porque o resultado é por demais
lesivo e significativo, do ponto de vista da opinifo pablica. Ora, é evidente que o sentido
de “justi¢a” e sua subjetiva percep¢do pela populagdo ndo sdo parAmetros para a métrica
quantitativa da pena privativa de liberdade. Tal desvalor de resultado deve ser colocado em
pauta e dentro da criagdo de um espago de comunicagio capaz de explicitar responsabilida-
des, espago inexistente e inviabilizado pelo processo penal tradicional.

De todo modo, parece razodvel dizer que a sociedade e a comunidade juridica seriam
facilmente receptivas a proposta de adogio de préticas restaurativas nos processos envolvendo
casos de delitos culposos. Diante de todos, estd o dano, mas nfo tanto, ou de forma tao
intensa, o “agressor”; pois 0 “criminoso” vem ab initio destituido do componente subjetivo
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como objeto de 6dio e hostilidade. A desconstrucio de esteredtipos e a abertura de canais
de fala e escuta podem ser facilitadas com tal ponto de partida.

Pragmaticamente, a possibilidade de substitui¢io das penas privativas de liberdade
aplicadas a crimes culposos por restritivas de direitos também evidencia a maior facilidade
em fazer disso um processo participativo de formulacdo de medidas de censura visando 2
compensacio, na medida do possivel, do dano causado.

Segundo dados divulgados pelo Departamento Nacional de Transito (DENATRAN),
a frota de veiculos brasileira, em junho de 2014, foi estimada em 84.063.191,* e, con-
forme o Mapa da Violéncia,” em 2012, 43.821 pedestres foram internados somente pelo
SUS (27,5% do total de internagdes envolvendo acidentes de transito). Em 2011, foram
registrados os 6bitos de 11.959 pedestres, e, segundo o Ministério da Sadde, no mesmo
ano, registraram-se 43.256 mortes no transito. Parcela considerdvel desses acidentes esta
associada ao alcoolismo e/ou a crimes culposos de transito (homicidio e lesdo corporal
grave), entretanto, desde 1997 até o momento, apenas 8 pessoas cumprem ou cumpriram
pena em regime fechado devido 4 condenagio por crime de transito, sendo que, desse total,
7 cometeram crimes tidos como dolosos e 1 por tentativa de homicidio. Portanto, sendo
que os delitos culposos mais graves, como homicidios e lesdes corporais, estido associados
ao transito ou a casos nao frequentes de adultos que esquecem criangas dentro de veicu-
los (nesses, a repercussdo mididtica é maior), atesta-se que o efetivo encarceramento de
autores de crimes culposos ja ndo ocorre (mesmo, por exemplo, em casos de homicidio
culposo com pluralidade de vitimas).

A tratativa especial passivel de aplicagio as penas dos delitos culposos, nos termos ja ex-
plicitados, torna o ambiente do conflito, causado por esse tipo de crime, propicio a instauracio
de medidas restaurativas, na medida em que essas sdo calcadas nos pilares da pessoalidade,
reparacio, reintegra¢do e participag¢do,’* absolutamente coerentes aos anseios do legislador
diante da substitui¢do da pena da reclusio por praticas de repara¢do ou compensagao.

Fundamental compreender, no entanto, que a mera aplicagio de penas restritivas de
direito nfo implica, por si s6, a caracteriza¢do de tais medidas como “restaurativas”. De
acordo com o0 exposto e a perspectiva minimalista, a adjetivagdo do processo como restau-
rativo depende da forma pela qual se chegou a essa medida, do “processo”, da participagdo
ativa, respeitosa, voluntaria e empoderada dos sujeitos vitimizados e criminalizados e suas
comunidades de suporte. Essa é também a posi¢io das Nagdes Unidas (Resolugio 2002/12-
ONU): restaurativo deve ser o processo, ndo o resultado.”

Ainda, inexistiria o fator “medo” como 6bice ao encontro e didlogo entre ofensor e
ofendido, de forma que o desejo da vitima ou de sua familia de se aproximar do infrator
seria maior. Afinal, esses almejariam sua responsabilizacio e retrata¢do, ou ao menos
“compreender o que aconteceu”. Nos processos que envolvem crimes dolosos, tal encontro
é possivel, porém evidentemente mais complicado, pois é comum que se construa, com o
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incentivo da prépria legislagdo e dos operadores do sistema de justica, verdadeiro pavor da
vitima em relagfo a seu agressor. Howard Zehr trata dessa questao afirmando que a citada
aversio se desenvolve devido a posi¢do submissa na qual a vitima é colocada por seu ofen-
sor, sendo o seu posterior empoderamento, proporcionado pelo protagonismo processual
no decorrer do rito de resolucio conflitual, a forma mais adequada de desconstitui-la.*®
Esse trauma pode ser sentido pelos efeitos do delito culposo como em casos nos quais o
agente esquece o bebé trancado no carro, provoca um incéndio sem intenc¢io (fogos de
artificio, fogao ligado, etc.), provoca lesdes ou mesmo a morte de pessoas passageiras do
veiculo que conduz, etc. Entretanto, a inten¢do do agente ndo foi um dos fatores que
deu causa ao trauma, de modo que a vitima e os seus familiares ndo considerariam sua
conduta como algo arquitetado cruelmente e, mais além, nfo teriam razao para temé-lo.
Os referidos fatores podem n#o inibir a raiva que recaird sobre o responsavel, mas eles
contribuem para o éxito em uma tentativa de aproximagao.

O foco da justiga restaurativa pode néo ser o perddo ou a restauracio absoluta do status
pré-delito, porém essa cria um ambiente propicio a concretizagdo de uma relacio de comu-
nicagio imprescindivel 4 prépria censura e a responsabiliza¢io, muito mais, e muito além de
apenas humanizar, informalizar ou “esvaziar prateleiras”. Seria entio possivel vivenciar, por
meio do didlogo e do conhecimento mituo, uma auténtica experiéncia de alteridade. Em
relacio a esse otimismo, entretanto, Declan Roche, em Accountabily in Restorative Justice,
fez a ressalva de que, enquanto as partes podem expor a “melhor face da natureza humana”,
demonstrando empatia, buscando compreensao mitua e reconciliando-se, existe também
a chance dos ciclos restaurativos apenas servirem como mais um espago de humilhagéo
e demonizagio, principalmente em relagdo ao censurado. Para evitar tal problema, faz-se
mister a participacdo de facilitadores capacitados e, se necessério, deve-se observar que, por
ser baseado no principio da voluntariedade, qualquer um dos envolvidos pode desistir do
rito restaurativo.

Mesmo com a ressalva, Roche afirma que o fato de o apenado ter participado na for-
mulacio de sua sentenga implica uma assun¢io de comprometimento muito maior do que
se esta fosse meramente imposta pela corte, o que estd intimamente ligado com a questio da
justica restaurativa ser muito mais personalista do que a justica convencional.’” A referida
assung¢io de comprometimento, para o estudo em questio, é um fator de extrema relevancia,
pois o cumprimento de uma pena restritiva de direitos depende muito da pré-atividade do
apenado em comparecer ao local de sua execugio, por exemplo.

A tratativa legal e mididtica desse tipo de crime permite inferir que a comunidade
juridica seria mais suscetivel a aceitar a intervencio de outras metodologias processuais
nesta esfera institucional especifica. Boaventura de Sousa Santos defende que o direito
estatal nao pode ser encarado como o tnico legitimo diante da diversidade de culturas
juridicas existentes e da forma como estas também se apresentam como eficientes em
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oferecer solugdes para conflitos.”® Roberto Lyra Filho, por sua vez, define que o direito
auténtico é aquele que visa 2 justica social atentando as peculiaridades de seus destina-
tarios e das minorias sociais de forma solidéria.” Nesses termos, entende-se que a justi¢a
restaurativa se apresenta como uma auténtica e humanitaria abordagem de se operar o
direito penal em conformidade com a Constituicio e com os direitos humanos. Ainda que
o resultado final do processo nio se altere, é inegavel que os meios para atingi-lo garan-
tiriam mais respeito a autonomia e a dignidade da pessoa humana, sendo a tratativa dos
delitos culposos o canal ideal para se iniciar a disseminacio de tal paradigma para além dos
casos envolvendo adolescentes em conflito com a lei. Hoje, o principal foco da aplicagio
dos métodos restaurativos no pafs, e a resolucdo 125/2010 do CN]J evidencia isso, ainda
sdo os casos envolvendo os referidos adolescentes, sendo que a condugio de tais casos é
influenciada em grande parte por pastorais e ONGs regionais.

Em relagio as finalidades da justi¢a restaurativa, nfo se trata de pretender a ressocia-
lizagdo ou incutir aflicdo ao apenado. Ambos os citados objetivos afrontam a dignidade da
pessoa humana, seja por desrespeitar a esfera subjetiva do apenado, tornando-o um objeto
de intervengio situado em uma rela¢io vertical de poder, seja pela crueldade inerente a
qualquer censura que almeje a producio de dor e sofrimento. Algo préximo ao retributi-
vismo, em sua vertente comunicativa, relaciona-se de melhor forma com as finalidades da
justica restaurativa.®

Juristas antipaticos ao modelo restaurativo acusam-no injustamente de se apresentar
como uma alternativa soft punishment para o ofensor, de modo que esse se prontificaria
rapidamente em participar dos ciclos restaurativos apenas com inten¢io de minimizar os
efeitos da pena. Tratando-se dos crimes culposos, como se constatou, a possibilidade de
o ofensor sentir um remorso genuino pela violagdo do dever de cuidado é considerével,
porém, supondo que o referido “fingimento” de fato ocorra, deve-se discordar que a
justica restaurativa se configura como uma maneira mais branda de responsabilizagio.
Estar diante daquele(s) que lesou, retratando-se e ouvindo, constitui experiéncia psi-
cologicamente desconfortdvel, pois ele conhecerd minuciosamente as dimensdes e os
detalhes dos danos que veio a causar. Soft, portanto, nao parece ser uma designacgio
justa 2 abordagem restaurativa.

Os ciclos restaurativos fornecem uma chance de didlogo inexistente no processo
judicial convencional. Essa mesma 4nsia de assumir a responsabilidade e de responsabi-
lizar, mais facilmente presente nos casos de delitos culposos, reduz as chances de desis-
téncia da adogio da linha restaurativa de resolugio conflitual ao longo dos encontros
realizados. O fato de o ofensor nao ter almejado lesar o ofendido, nesses casos, amplia
as possibilidades de construgio conjunta de medidas de reparagao simbodlica, permitindo
que ambos os lados possam prosseguir suas trajetorias de vida de maneira menos penosa
ou traumatica.
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Fato é que a imposi¢ao de uma sentenga, a qual, por vezes, prevé uma compensagiao
totalmente desconexa com o dano resultante do delito, somada a uma responsabiliza¢do pa-
dronizada realizada por um juiz e membros do Ministério Piblico, e nio pela prépria vitima
ou sua familia (que tiveram uma relagdo mais estreita com o fato delituoso), ndo contribui
para a construcdo de percepc¢des de justica e responsabilidade.

3 CONCLUSAO

A perspectiva adotada, nesses termos, corresponde a encounteer theory ou a vertente
minimalista, restando o foco mais sobre o processo que sobre o resultado. Tem-se, por certo,
que os objetivos principais da perspectiva restaurativa seriam, portanto: i) a reconstrugao de
vinculos intersubjetivos rompidos pela ofensa; ii) o tratamento e a reflexdo sobre o trauma
causado pelo ato delituoso; iii) a responsabilizagao do ofensor com fundamento na alteridade
e na rejeicdo das novas formas de “ortopedia moral”; iv) a promocio e a reflexdo sobre as
causas e as possiveis solu¢des para o conflito em sentido mais amplo. Todos esses pontos,
entretanto, dependem do didlogo (direto ou indireto) entre ofendido e ofensor, de modo
que esse deve ser considerado como fator indispensavel 2 metodologia adotada, enquanto
a reparac¢do adquiria natureza fortemente simbdlica, como consequéncia, ou nio, do cum-
primento do acordo restaurativo.

H4 de se ter cuidado com as categorias prontas como “vitima e ofensor”, as quais,
como apontou Cunneen, sdo heterogéneas. Inexiste, desse modo, uma férmula padrio para
conduzir um didlogo entre os envolvidos no conflito. O autor afirmou contundentemente
que a justica restaurativa, por vezes, tenta encapsular figuras complexas em conceitos gerais,
estigmatizantes e abstratos; logo, caberia observar que, embora venha a existir um protocolo
para a organizagio do rito restaurativo, esse deve calcar-se também no principio da criati-
vidade, uma vez que a abordagem restaurativa é essencialmente casuistica, caso contrario
poderia ser infectada pela légica processual convencional.*!

A vertente sociopolitica, da qual a justica restaurativa se aproxima, é definida como
“comunitarismo”, descrita por Reggio*? como uma forma de regimento social no qual gran-
de parte do poder decisério se encontraria nas maos da comunidade, que exprimiria uma
maior preocupacio social com o corpo coletivo. Tal vertente apoia-se na participacio ativa
e democrética. Os valores sociais seriam refletidos na atuagio das instituigdes sociais, mas
a sociedade depositaria na figura da comunidade a fé para a resolucdo dos conflitos, a qual
seria realizada de maneira mais informal mas em conformidade com os referidos valores.
Transcender-se-iria o individualismo, configurando-se um grupo de pessoas que salvaguar-
dariam a ordem social de forma ndo autoritdria, mas responsavel, a partir da construgéo
de um projeto cultural e politico, o qual implicaria a democratizagdo de uma sensacgio de
pertencimento partilhada entre os componentes sociais.*”
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Sendo um modelo paradigmatico de resolugdo conflitual inclusivo, capaz de re-
parar e criar lagos intersubjetivos entre pessoas fomentando o uso da racionalidade e
do senso de responsabilidade para com o outro e o coletivo, além de operar como um
instrumento para a identificagdo dos problemas sociais que contribuem para a ocorrén-
cia de conflitos mais graves, a justica restaurativa se apresenta como apta a redefinir
a cidadania brasileira. A adocao de tal perspectiva, a longo prazo, poderia implicar a
superacio de uma cidadania formal rumo a uma substancial (na linha de Holston) e,
em um segundo estdgio, para o que se define aqui como a “auténtica cidadania.” Esse
conceito seria, portanto, o status social reconhecido a um individuo pela sociedade
com a qual este possui um vinculo intersubjetivo potencialmente perene, de modo
que tal condi¢do implique a conferéncia de uma série de deveres de responsabilidade
para com a coletividade e os problemas sociais que a afetam e no complementar re-
conhecimento e efetivagio de direitos que permitam a autorrealizagio e a expressao
da subjetividade individual.

A seara dos crimes culposos, por fim, parece indicar um caminho seguro e legitimo
para projetos piloto e experiéncias inovadoras ainda nao adotados com tanta intensida-
de no Brasil. Possibilitando que os envolvidos no conflito vivenciem uma experiéncia
democrética e atuem como protagonistas, capazes e responsaveis, sem a dependéncia de
especialistas, as praticas restaurativas abrem um canal emancipador e inspirador que nao
se confunde com a banalizagio da violéncia promovida pelo seu uso, de modo injusto e
desmedido, por parte do préprio Estado.
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RESTORATIVE JUSTICE AND UNINTENTIONAL TRAFFIC
OFFENCES

ABSTRACT

The restorative paradigm is proposed as a way to empower and
emancipate citizens from a state of apathy and passiveness with regard
to their relationship to conflict and its resolution. Focusing specifically
on unintentional traffic crimes, the research was organized in two
phases, combining a qualitative methodology based on unstructured
interviews and observation with qualified literature review. As such,
the research was carried out in the Second Court of Traffic Offences
of Curitiba, Paran4, and through the interaction, at the “Paz no
Transito” Institute, with family members of victims of traffic offences,
as well as offenders who were serving a sentence. As the restorative
rite is a volunteer experience that encourages dialogue, reflection about
the causes of the issue and the joint formulation of a solution to the
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conflict, it may demonstrate that the person is able to act responsibly
and act as a modifying agent of their own reality. It follows that the
field of culpable and transit crimes appears as fertile ground to test the
effectiveness of this form of justice, due to the absence of direct purpose
in causing the damage and the ineffectiveness of State punishment in
preventing the offence.
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RESUMO

O presente artigo analisa a orientac¢fo legislativa na tltima década quanto 2
conformagio das politicas publicas de prote¢io a vitima no processo penal. A
pesquisa menciona a relevAncia de se observar essas politicas publicas sob a
perspectiva de um arranjo institucional de seguranga publica, em que o siste-
ma de justica criminal no atua de forma exclusiva. O estudo observa revisao
bibliografica e documental da doutrina patria sobre o tema, abordando apro-
ximagdes conceituais da Vitimologia e de Politicas Piablicas. O artigo revisita
os principais direitos das vitimas no processo criminal para coteji-los com a
contribui¢@o das politicas pablicas, especialmente em relagdo a conformagio
dos atores e dos planos de realiza¢do das politicas pablicas atinentes a vitima
de delito. A importancia do trabalho reside na compreensio de que as politi-
cas publicas de promogao dos direitos assegurados a vitima no processo penal
reclamam politicas de Estado, por meio de uma integrag¢io operacional e de
um estreito didlogo interorganizacional dos atores de seguranga publica.

Palavras-chave: Politicas Puablicas. Vitimologia. Arranjo institucional.
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1 INTRODUCAO

No cendrio académico atual, é possivel constatar que as politicas piblicas nio fazem
parte da maioria dos curriculos de graduacgio nem das pés-graduagoes em Direito. O ensino
juridico brasileiro, h4 quase dois séculos, “ndo se propds, especificamente, a formar profissio-
nais do direito preparados para estruturar, operar e aprimorar politicas publicas e programas
de agio governamental”.! A despeito das indmeras dificuldades conceituais, metodolégicas
ou empiricas, é perceptivel a necessidade de se explorar as interagoes entre o Direito e as
Politicas Puablicas, principalmente por se tratar de uma 4rea sensivel, ainda incipiente aos
juristas e de nitida preocupagio prética ao que se discute no Direito.

A elei¢do das politicas puablicas de prote¢io a vitima como objeto de estudo dé-se
por for¢a da caréncia de estudos juridicos na drea da implementagéo de politicas publicas.
E possivel constatar a limitacdo, do ponto de vista académico, de recursos metodolégi-
cos para uma melhor conexdo entre o Direito e as Politicas Pablicas. Essa deficiéncia
académica dificulta a formacao de profissionais preparados para atuarem como possiveis
gestores publicos. O Direito, é certo, volta-se a necessidade de acolher a contribui¢io da
Vitimologia para o desenho institucional de suas estruturas de funcionamento. No entanto,
a preocupagio dirigida a um conhecimento juridico aplicado é reflexo da relevancia - ou
mesmo da urgéncia - a que a abordagem juridica igualmente se dedique ao modo pelo qual
as prescrigdes juridicas assumem contornos praticos, isto é, ao modo pelo qual as agoes
de Estado asseguram a materializagdo da op¢ao positivada juridicamente de protegio ou
garantia desse ou daquele direito.

Quanto aos reclamos de Vitimologia, é possivel observar que, apesar de a tltima década
trazer diversos aportes legislativos a respeito do tema, hd uma caréncia de estudos que tra-
tem do assunto de forma clara e sistemética. Por esse motivo, o artigo visa a contribuir com
uma abordagem critica do atual estado de coisas da legislacio e sua conformagdo empirica.

As politicas publicas substanciam a convergéncia entre o funcionamento do governo
e a formagio dos arranjos institucionais. A essa preocupacio se refere a chamada “politica
juridica”, ocupada da compreensdo do fendmeno governamental dentro ou a partir do di-
reito. O estudo das politicas puablicas, nessa toada, nada mais é que uma aproximagio da
tecnologia juridica incidente na realizagio do Estado.?

A categorizagdo da dogmaética juridica, tal como realizada por Albert Calsamiglia,’
mostra-se igualmente ttil. Ao apresentar trés diferentes estilos de conformagio da dogmética
juridica, Calsamiglia destaca a ciéncia, reputada como “pura” e situada no debate episte-
moldgico de afirmagio do direito; a técnica, esta, orientada precipuamente pela pragmatica
e pelos meios proprios de realizacio e manifesta¢io do direito; e, finalmente, a tecnologia
juridica. Esta tltima cuidaria da visualizagdo dos arranjos, dos sujeitos e dos instrumentos
proprios de realizagio do direito.
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O estudo das politicas pablicas - de viés instrumental analitico, por isso afirmado como
“tecnologia juridica” - resolve-se no debate sobre os arranjos institucionais necessarios a im-
plementacio das garantias juridicas positivadas. Trata-se, assim, de identificar, sistematizar as
condi¢Oes, as regras e as institui¢des juridicas necessarias a um Estado em desenvolvimento
para formular e executar politicas publicas, criando canais e processos de organizagio das
forcas da sociedade.

Nesse sentido, é possivel citar uma inovagio na legislagao quanto a fixa¢do dos atores
de sistema de justica como atores de realizacio responséveis pela implementago de politicas
publicas de garantia a vitima, com a previsdo de um didlogo interorganizacional, por meio
de um arranjo institucional. Entretanto, esses atores se deparam com dificuldades teéricas
e praticas no momento de dar cumprimento as disposi¢oes legislativas. Essa complexidade,
ndo raro, pode gerar um esvaziamento semantico das previsoes legislativas e desestimula os
gestores publicos.

Dessa forma, é com base nessas avaliacoes que a pesquisa a ser desenvolvida pretende
aprofundar o conhecimento académico sobre o tema. Além disso, o estudo contribuird para
uma abordagem aplicada a respeito do motivo pelo qual as previsoes legislativas acerca das
reivindicagdes de Vitimologia possivelmente carecem de eficacia.

O estudo observaré revisao bibliogréfica e anélise documental da doutrina patria sobre
0 tema e tomard como amostra a legislagio federal promulgada e publicada no decorrer da
Gltima década (2006 - 2016), mais especificamente as leis federais que versem sobre prote-
¢Ao a vitima no processo penal, com uma abordagem critica e minudenciada das previsoes
legislativas e suas respectivas propostas de alteracio na inclinagio legislativa.

Inicialmente, é apresentada uma abordagem conceitual de Vitimologia e sua confor-
magio no direito brasileiro, com uma aproximagio conceitual do termo vitima de delito.
Seguidamente, o artigo explorard a compreensio das vitimizagdes causadas direta e indi-
retamente pela pratica criminosa, identificard os principais direitos das vitimas de crime
e expora o atual estado de coisas da legislacio federal na Gltima década. Em sequéncia,
pretende-se uma aproximagio das politicas publicas, com especificagdes de alguns atores
e planos de realiza¢do delas atinentes & vitima no processo penal. Buscam-se, como base,
as interagdes existentes entre o Direito e as Politicas Puablicas, a partir da perspectiva
dos papéis do Direito e dos juristas nas politicas publicas e da importincia de um ensino
juridico académico que englobe o campo das politicas puablicas. Por fim, propoe-se um
arranjo institucional com um estreito didlogo interorganizacional para a implementagio
de politicas publicas de protegio a vitima de delito, demonstrando a necessidade de a¢oes
que reclamam politicas de Estado.
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2 DESENVOLVIMENTO

Para o desenvolvimento do presente artigo, impoe-se a compreensio da prépria Viti-
mologia e sua contribui¢io para o desenho das politicas pablicas de acolhimento e prote¢io a
vitima no processo criminal. O estudo, pois, dos diplomas legais dirigidos a a¢cdes de protecdo
das vitimas, na tltima década, é exemplificativo da preocupacio de atuagio articulada e con-
junta dos atores estatais incumbidos tanto do programa politico-criminal do Estado quanto
das a¢oes dirigidas a seguranga publica. A abordagem dos atores e dos planos de realizag¢o
das politicas piblicas mostra-se, entdo, tema indissocidvel dessa problematiza¢do, para
permitir a afirmacio da necessidade de uma atuacio integrada e de arranjos institucionais
adequados a concretiza¢io das prescricdes normativas.

2.1 APROXIMACAO CONCEITUAL DE VITIMOLOGIA E SUA CONFORMACAO
NO DIREITO BRASILEIRO

Primeiramente, optando-se por ndo abordar as discussoes doutrindrias quanto a origem
da Vitimologia como uma ciéncia e sua consequente evolucio histérica, importa destacar
as trés fases peculiares que demonstram a importancia da vitima no processo penal: fase
protagonista, fase de neutralizacio e fase da redescoberta.* O protagonismo da vitima se
refere a fase da vinganga privada, em que, preteritamente, a propria vitima dava ensejo a
persecucio penal e A imposi¢do de um castigo. Em contrapartida, na neutraliza¢do, o ius
puniendi passou 2 titularidade estatal, o que substituiu a outrora vinganca privada por uma
verdadeira resposta puablica. E, finalmente, h4 a redescoberta, fase em que a Vitimologia se
desenvolveu paralelamente a uma extensa cadeia de politicas sociais em favor das vitimas,
por exemplo, programas de assisténcia, reparagio, compensagio e tratamento.

A passagem da fase de neutralizagio para a fase da redescoberta, sob o enfoque do mo-
vimento vitimoldgico, destaca-se no tocante a uma abordagem conceitual do termo vitima.
Dentre os diversos conceitos possiveis, ressalta-se o conceito juridico-penal, sob o prisma
das interagoes da Vitimologia e as suas consectdrias reformulagoes.

Interessa revisitar o conceito de vitima de delito quanto ao seu aspecto juridico,
restrito 2 4rea criminal, em que a vitima penal é a pessoa atingida pela ofensa de terceiro
a uma norma juridica de direito penal, a qual podera sofrer algum prejuizo, dano ou lesdo
decorrente de prética criminosa. A concepg¢io criminoldgica da vitima escapa do recorte do
presente estudo, por considerar o crime como fendmeno da realidade, fruto de condi¢oes
sociolégicas dentre outras peculiaridades e nao examinar a vitima em face da violagio de
uma norma, de uma lei.

A Organizac¢io das Nacoes Unidas (ONU) passou a demonstrar interesse pelo tema em
1980, ocasido em que foi elaborada a Declarag¢do dos Principios Bésicos de Justica Relativos
as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder,’ a qual se ateve a dois tipos especificos
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de vitimas: as vitimas de delito e as vitimas de abuso de poder. No tocante as vitimas de
delito, a declaragao da ONU as conceitua:

1. Entendem-se por “vitimas” as pessoas que, individual ou coletivamente,
tenham sofrido um prejuizo, nomeadamente um atentado a sua integridade
fisica ou mental, um sofrimento de ordem moral, uma perda material, ou um
grave atentado aos seus direitos fundamentais, como consequéncia de atos ou de
omissoes violadores das leis penais em vigor num Estado membro, incluindo as
que proibem o abuso de poder.

2. Uma pessoa pode ser considerada como “vitima”, no quadro da presente
Declaragio, quer o autor seja ou nfo identificado, preso, processado ou decla-
rado culpado, e quaisquer que sejam os lacos de parentesco deste com a vitima.
O termo “vitima” inclui também, conforme o caso, a familia préxima ou as
pessoas a cargo da vitima direta e as pessoas que tenham sofrido um prejuizo
ao intervirem para prestar assisténcia as vitimas em situagio de caréncia ou
para impedir a vitimizagio.® (Grifamos).

Com base na defini¢do fornecida pela ONU, é possivel constatar que o conceito de
vitima vai além da pessoa diretamente afetada pelas consequéncias do delito, podendo incluir
tanto a familia quanto as demais pessoas indiretamente afetadas, por exemplo, terceiros que
intervém para proteger a vitima ou para prevenir que ocorra a vitimiza¢do. Desse modo,
entende-se como vitima o sujeito passivo eventual da pratica criminosa, isto é, quem sofre
os efeitos negativos da ac¢do delituosa, com especial protecio do legislador. A identificagio
desse sujeito passivo eventual depende de cada caso concreto, levando em consideragio o
objeto juridico do crime e o interesse protegido penalmente. Entretanto, h4 também o deno-
minado sujeito passivo constante, presente em todos os crimes: o Estado, o que justifica a sua
legitimacio para a persecugio penal na grande maioria dos crimes. Posto isso, utilizaremos
a expressdo vitima como sindnimo de sujeito passivo eventual.

A vitima ¢, sem duvida, o sujeito mais fragil em todo o sistema de justica criminal
- motivo pelo qual necessita de especial atengao. Maia Neto, ao mencionar o fracasso do
sistema penal em reparar, prevenir e alcangar o objetivo da reintegragio social, afirma que,
para uma visdo mais moderna, a principal missiao da Justica criminal é “reparar e indenizar
as vitimas de crime, posteriormente, secundéria ou paralelamente, a punicio do autor do
ilicito”.” Entretanto, a finalidade do Direito Penal que tem ganhado mais destaque ¢ a da
dupla fung¢io preventiva, fornecida por Ferrajoli:® a prevencio de delitos e a prevengio de
penas arbitréarias ou desmedidas contra o autor da infrago.

A titulo ilustrativo, um exemplo se presta a essa constatagio, no tocante aos efeitos da
condenacio penal. O art. 91 do Cédigo Penal prevé, como efeito secundario da condenago,
o dever de reparar o dano, além de tornar certa a obrigacio de indenizar os prejufzos. Con-
tudo, a repara¢io de danos as vitimas deveria ser efeito primério, mais relevante ou tanto
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quanto a prépria pena privativa de liberdade. Nesse sentido, é possivel mencionar a atual
tendéncia despenalizadora trazida pela Lei 9.099/95,° que, além de dispor sobre os Juizados
Especiais, valoriza a reparag¢@o da vitima como condicionante ou indicadora da desnecessi-
dade da persecucio penal.

Além disso, h4 a necessidade de um amparo mais efetivo 2 vitima e menos meramen-
te tedrico, em prol da humanizagio do processo penal, com foco em um conflito humano,
regado de solugdes reais, atento aos problemas, aos anseios e aos interesses das pessoas reais
envolvidas, em detrimento de uma mera resposta juridico-formal. No entanto, o atendimento
processual dispensado a vitima, muitas vezes, mostra-se potencialmente habil a lhe causar
tantos ou mais males do que a prépria prética do crime, ensejando assim um novo processo
de vitimiza¢do. Com enfoque na propor¢ao do fendmeno vitimal e nas suas consequéncias
para a vitima, a doutrina passou a classificar os distintos processos de vitimizagdo sob trés
aspectos especificos: vitimiza¢do primdria, vitimizagio secundéria e vitimiza¢do terciéria.

No tocante aos graus de vitimizagio, o primeiro dano estd exclusivamente associado
a préatica de uma conduta tipica prevista como infracio penal e a sua subsun¢@o & norma
penal repressora; dito de outra forma, a vitimizagio priméria resulta diretamente do crime
e causa danos diversos, como materiais, fisicos, psicolégicos. J4 a vitimizagido secundéria
ou sobrevitimizacido'® se refere aos danos causados pela atuacio das instincias formais de
controle, mais especificamente, pelo sistema de justi¢a criminal, nos quais se incluem poli-
ciais, juizes, promotores, peritos, serventuérios da justica, como participantes do processo
penal e os primeiros a terem contato com a vitima apds a ocorréncia do fato delituoso. Essa
sobrevitimagio tende a agravar as consequéncias da vitimiza¢io priméria, devido ao fato de
o sistema de justi¢a penal possuir a atuago voltada ao delinquente e a investiga¢do, geral-
mente sem orientagio vitimoldgica.

Imagine-se uma vitima de estelionato que procura uma delegacia de policia para pres-
tar um boletim de ocorréncia e obter informag¢des. Normalmente, o agente de policia faz o
atendimento, anota as informacoes que entende como relevantes para o deslinde do caso
e dispensa a vitima, sem lhe prestar maiores informagdes a respeitos dos procedimentos e
agOes para reaver os valores extraviados. Nesses casos, muitas vezes, o sofrimento da vitima
¢ esquecido. N@o h4 uma maior preocupagio com suas expectativas e suas necessidades. A
grande demanda de questdes policiais faz que o fato, de suma importancia para vitima, se
torne corriqueiro para os policiais. Esses, ndo raro, deixam de dar a devida atengfo a vitima
como sujeito de direitos; a vitima, entdo, passa a ser objeto de investigagao. Além de a vitima
se sentir “culpada” por ter se deixado levar pela fraude, ela se sente desrespeitada e frustrada
com a atuagio das instincias de controle.

Fernandes conceitua vitimizagdo secunddria como “resultante do indevido funcio-
namento do sistema processual e da irregular atua¢do da méaquina policial ou judicidria”."
Assim, é possivel afirmar que essa vitimiza¢do ¢ mais preocupante do que a prépria vitimi-
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zagAo primdria, especialmente pela sensagdo de desamparo e frustracio causada na vitima;
por esta, em tese, esperar que as instAncias de controle nio s6 respeitem como também
resguardem seus direitos, outrora atingidos e prejudicados com a ocorréncia do delito. Essa
falta de preocupagio demonstra um desvirtuamento de finalidade na atuagfo jurisdicional,
gerando uma grave perda de credibilidade nas instAncias formais de controle. Por sua vez,
a vitimizago tercidria emerge da falta de amparo do Estado e da auséncia de receptividade
social, mediante o contato da vitima com o seu meio ambiente social ou grupo familiar, no
trabalho, na escola, na igreja ou em qualquer outro convivio social; esse tipo de vitimizagao é
resultante do desamparo de assisténcia publica e social. Normalmente, o medo da rotulagio,
no raro, faz que a vitima sofra novamente um dano, uma vez que se vé compelida a nio
tornar publica a ocorréncia do crime.

O enfoque deste estudo compreende a anélise da vitimizago secundaria, com algumas
nuances da tercidria, abordando possiveis prevenc¢oes no Ambito das politicas pablicas, por
meio de um arranjo institucional de seguranga publica.

2.2 OS DIREITOS DAS VITIMAS DE CRIME E O ATUAL ESTADO DE COISAS DA
LEGISLACAO FEDERAL NA ULTIMA DECADA

Com o prop6sito de sistematizar os principais direitos e garantias das vitimas tutela-
dos no ordenamento juridico processual penal brasileiro, destacam-se quatro vertentes de
direitos vitimais: direito & prote¢do, direito a informacio, direito a participagio e direito a
solugio consensual do processo. Dentre essas quatro vertentes, interessa revisitar o direito
de protecdo da vitima em sua acep¢io mais restrita, o qual tem como objetivo promover o
retorno da vitima a sua posi¢ao anterior ou diminuir, tanto quanto possivel, os efeitos da-
nosos causados pela ocorréncia da infragdo penal. Em resumo, a atual legislagao processual
penal brasileira dispoe sobre cinco novas perspectivas ao direito a prote¢io: direito a um
tratamento respeitoso, direito a prote¢do da seguranga, direito a prote¢io da privacidade,
direito a uma assisténcia multidisciplinar (médica, psicoldgica, social, juridica) e direito ao
amparo econdmico do Estado.!?

A Lei 11.690/2008" conferiu nova redagio ao artigo 201 do Cédigo de Processo Penal e
reconheceu vérios direitos em prol da vitima, especialmente no tocante ao direito de protecio.
Esse artigo prevé, no § 4°, o direito a separacio fisica do acusado por ocasifo da instru¢éo; ja o
§ 5° estabelece tanto o atendimento multidisciplinar, especialmente nas 4reas psicossocial, juri-
dica e de satde, quanto o direito a assisténcia juridica no Ambito do processo criminal, ambos as
expensas do Estado ou do autor do delito. Por fim, o § 6° dispoe sobre o direito as providéncias
necessérias para a preservagio da honra, da privacidade e da imagem no curso do processo.

Entre as perspectivas do direito a prote¢io da vitima mencionadas, destaca-se o direito
a prote¢do da honra, da imagem e da privacidade em face da publicidade ampla prevista,
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como regra, no processo penal. Essa publicidade exerce o papel de garantia de garantia ou
garantia de segundo grau,'* de modo que possibilita 0 monitoramento do respeito as garan-
tias primArias e assegura a transparéncia da atividade jurisdicional, além de afastar a des-
confianga da populagido quanto & Administragio da Justiga. Entretanto, a publicidade néo
¢ uma garantia de carater absoluto ou tida como inafastdvel no Ambito do processo penal.
Em algumas situagdes, o interesse puiblico a informagio deve ceder em virtude do interesse
privado de carater preponderante no caso concreto. Exemplo dessa mitigagdo d-se com a
Lei 12.015/2009, que acrescentou o art. 234-B ao Cédigo Penal. A modificacio legislativa
objetivou claramente o resguardo da intimidade da vitima de crimes contra a dignidade
sexual, por meio da imposi¢io da obrigatoriedade de segredo de justiga, isto é, publicidade
restrita ou interna.

Essa ponderacgio de garantias visa a mitigar a superexposi¢ao midiatica, que coleciona
casos de abuso do direito & informagio, provavelmente devido a busca desmedida de relatos
e ao excesso de curiosidade. Entende-se por superexposicao mididtica o fato de a vitima
ficar demasiadamente exposta ao meio social, em razao da repercussio que pode ensejar a
pratica da infra¢do penal, além de consistir em uma forma de constrangimento causadora
dos danos decorrentes das citadas vitimizagoes secundéria e tercidria; tornando-se, portanto,
necessdria 2 tutela estatal.

Veja-se que a protegio da vitima, nesse ponto, caminha pari passu com a tutela do
proprio acusado. Na expressio de Eleonora Rangel Nacif, a indevida publicidade dos fatos
que estao sob sigilo acaba transformando o suspeito em indiciado, o indiciado em denun-
ciado, o acusado em condenado. Da existéncia de indicios passa-se rapidamente a afirma-
¢do contundente de que a prova é robusta, e, assim, quem deveria presumir-se inocente é
prontamente culpado. “E o famoso julgamento do fato e da pessoa pela midia e pela opiniio

formada por esta”.!¢

A Lei 11.690/2008'" também promoveu importante alteracio em relagdo ao direito a
informagio da vitima. Esta, independentemente de sua habilitagdo como assistente, deve
ser comunicada a respeito dos seguintes eventos ocorridos no curso do processo: entrada
e safda do acusado da prisdo, designacdo da data para realizagdo da audiéncia, prolagio da
sentenca ou do acérdio respectivo que a mantenha ou modifique. A inclusdo dessa série de
direitos outrora ndo conferidos a vitima demonstra uma maior preocupacio do legislador
com a figura do ofendido. A sua participagdo nfo mais se restringe a fornecer elementos de
prova. Os atores do sistema de justica criminal possuem a responsabilidade de nao s6 incluir
a vitima, mas de manté-la informada de todos os atos do processo. A altera¢do promovida,
na medida em que assegura ao particular atingido pela agdo criminosa e credor da resposta
estatal algum tipo de satisfacio, fomenta verdadeiro accountability institucional - responsa-
biliza¢do, obrigagao, prestacio de contas - para com o sujeito de direitos mais sensiveis da
persecucio criminal.
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A Lei 11.719/2009' concedeu nova redagio ao inciso IV do art. 387 do Cédigo de
Processo Penal, possibilitando ao juiz, por ocasido da sentenga penal condenatéria, fixar
valor minimo para reparago dos danos causados pela infra¢do penal. A alteragio legislati-
va nfo cria propriamente uma agio civil cumulada com uma agéo penal no juizo criminal,
pois a possibilidade de pronta fixacido de indenizagio substancia apenas efeito da sentenga
condenatéria. Convém lembrar que, relativamente a pretensio de reparagdo ou compensa-
¢io pelo dano causado a vitima por for¢a da agio criminosa, vigora entre nés o sistema da
independéncia das instincias, isto ¢, ndo h4 estrita vinculagdo ou dependéncia entre a a¢do
penal e a agio de reparagio e/ou compensagio do dano a vitima. Por isso, a possibilidade da
antecipac¢io da fixagio de valor indenizatério pelo juizo criminal nfo inibe ou no impede
o manejo da agéo civil ex delicto.”

Os artigos 63 e 64 do Codigo de Processo Penal preveem duas opgdes para que o ofen-
dido possa buscar o ressarcimento do dano causado pelo delito: a a¢do de execugio ex delicto,
de natureza executdria, pressupde a existéncia de um titulo executivo, consubstanciado na
sentenga penal condenatéria com trinsito em julgado; e a agéo civil ex delicto, proposta no
Ambito civel, de natureza cognitiva e independente da a¢io criminal.?® No primeiro caso,
a vitima se vale da sentenca condenatéria para liquida-la na esfera civel e, na sequéncia,
promover os atos de execucdo para indeniza¢ido do prejuizo experimentado por for¢a do
crime. No segundo caso, de espectro mais amplo, permite-se que a discussio seja conduzida,
inclusive, para a eventual compensacio (e ndo s6 reparacio) dos danos experimentados pela
pratica criminosa, a abranger, portanto, a possibilidade de danos morais ou mesmo outros
danos que extrapolem a simples recomposi¢io patrimonial do ofendido.

Além das alteragoes normativas j4 mencionadas, algumas outras leis que promoveram direta
ou indiretamente a protecio e os direitos das vitimas foram publicadas no decorrer dos Gltimos
dez anos. Destacam-se a Lei 12.415/2011,%' que autorizou a fixa¢do de alimentos provisérios em
favor de crianga ou adolescente dependentes de agressor que seja afastado da moradia comum
por determinacfo judicial, a Lei 12.461/2011,%* que estabeleceu a notificagdo compulséria dos
atos de violéncia praticados contra idoso atendido em servigco de satde, a Lei 12.483/2011,%
que instituiu o Programa de Assisténcia a Vitimas e a Testemunhas, e a Lei 12.845/2013,* que
determina atendimento obrigatério e integral de pessoas em situagio de violéncia sexual.

Contudo, para além das alteragoes pontuais realizadas por esses diplomas legais, faz-
-se necessario revisitar, de forma mais minudenciada, a Lei 11.340/2006,% conhecida como
Lei Maria da Penha, bem como a Lei 11.530/2007,%¢ que institui o Programa Nacional de
Seguranga Publica com Cidadania - Pronasci. Ambos os diplomas versam de forma mais
especifica sobre politicas publicas (planos, programas, projetos, agdes) atinentes a prote¢ao
da vitima de crime e a prevengio de delitos.

A Lei 11.340/2006*" trouxe um arcabouco de medidas assecuratérias & mulher, com po-
tencial de produzir importantes impactos sociais para o enfrentamento da violéncia doméstica
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e familiar. Entretanto, essa lei nao obteve, de imediato, efetividade pratica, devido ao pouco
preparo dos 6rgiaos de seguranga publica e do sistema de justica criminal para abordagem
propria e especifica desse tipo de violéncia, que vai muito além da simples correspondéncia
com os tipos penais da legislagio comum. A Lei Maria da Penha traduz uma opg¢éo evidente
por um marco normativo protetivo da mulher em situagao de violéncia doméstica e familiar.
Nio se trata de um diploma legal com preceitos penais ou processuais apenas, mas de uma
maneira especifica de realizagdo da interven¢do do Estado por sua ferramenta mais dura
de controle social: o Direito Penal. A Lei 11.340/2006 retine “um conjunto de preceitos
normativos que estabelecem aprioristicamente a necessaria considera¢do do contexto his-
térico e social de violéncia de género vivenciado no pafs”.?® As disposi¢oes dessa Lei vao
muito além do juridico. A temética da violéncia doméstica e familiar pede uma sofisticada
interagfo dos arranjos institucionais do Estado brasileiro. As politicas piblicas materializam
a convergéncia entre o funcionamento dos 6rgaos de Estado e a formagao de seus respectivos
atores. A inovacio trazida pela Lei 11.340/2006, especialmente em relagio a vitima, dé-se
no campo da “politica juridica”, justamente por manifestar preocupagio com a compreensio
do fendmeno governamental dentro ou a partir do direito.”

O advento da Lei 11.530/2007*° impactou, entre outros pontos, na implementagao
de politicas publicas para efetiva¢io das disposi¢oes da Lei Maria da Penha. Ao positivar
o Programa Nacional de Seguranga Puablica com Cidadania - Pronasci, a Lei 11.530/2007
buscou articular politicas de seguranga com ag¢des sociais; privilegiou a prevencio e centrou-
-se na consideracio das raizes da violéncia, sob o enfoque da valorizagio dos profissionais
de seguranga publica, da reestruturagio do sistema penitencidrio, do combate a corrupgio
policial e do envolvimento da comunidade na prevengao da violéncia. O Pronasci estabelece
94 medidas, entre a¢oes estruturais e programas locais, envolvendo a Unifo, os Estados, os
Municipios e a prépria comunidade. O problema da criminalidade, nos termos da Lei de
2007, passou a ser visto como uma responsabilidade de Ambito Federal, Estadual, Distrital,
Municipal e da sociedade, de forma integrada, e nio mais, por exemplo, Federal ou Estadual,
isoladamente. Quando analisadas as modificagdes propostas pelo Programa, salta aos olhos
a nova visdo de uma democracia participativa, com a utiliza¢do da conjuncio aditiva “e”
ao invés da conjungio alternativa “ou”, quando se arrolam os atores de politicas publicas.

A titulo ilustrativo, uma das a¢des estruturais previstas é a implantac¢io de Territérios
de Paz, com foco no projeto Mulheres da Paz, destinado a capacitagdo de mulheres social-
mente atuantes. Esse programa tem o objetivo de promover a emancipagio das mulheres, a
prevengio e o enfrentamento da violéncia contra as mulheres, isto é, um verdadeiro projeto
de inclusao social do pafs.

O publico-alvo das a¢oes que integram o Pronasci ¢ dividido em quatro focos: foco
etario (populagio juvenil de 15 a 24 anos), foco social (jovens e adolescentes egressos do
sistema prisional ou em situagio de moradores de rua, familias expostas a violéncia urbana,
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vitimas de criminalidade e mulheres em situagao de violéncia), foco territorial (regides me-
tropolitanas e aglomerados urbanos que apresentem altos indices de homicidios e de crimes
violentos) e foco repressivo relacionado ao combate de crime organizado. Dentre as diretrizes
do Programa, apresentadas no art. 3.° da Lei 11.530/2007,’! destaca-se o inciso VIII, que
prevé a participac¢io e a inclusdo em programas capazes de responder, de modo consistente e
permanente, as demandas das vitimas de criminalidade, por intermédio de apoio psicolégico,
juridico e social, ndo desprezando as demais diretrizes, que, direta ou indiretamente, refletem
nas politicas pablicas de seguranga e prote¢io das vitimas de delito.

As disposi¢coes que prestigiam a vitima, se dissociadas da positivagiao de planos, pro-
gramas, projetos e agdes de Estado, tendem a ensejar preceitos juridicos carentes de efeti-
vidade. A aglo estatal que ampara o funcionamento do sistema de justi¢a criminal deve,
pois, necessariamente atuar de modo articulado com as politicas ptblicas que abrangem o
programa de segurancga publica do Estado como um todo. Essa necessaria articulagio se d4,
pois, com a assuncio dos temas de politicas publicas & problematizacido dos temas juridicos
dirigidos a prote¢io da vitima.

2.3 APROXIMACAO DAS POLITICAS PUBLICAS: ATORES E PLANOS DE REALIZACAO

A definigdo juridica do termo politicas pablicas ndo encontra consenso na doutrina
especializada. Dallari Bucci vé as politicas publicas como “metas coletivas conscientes”,
como programas de acdes governamentais resultantes de um processo ou como conjunto
de processos juridicamente regulados, por exemplo, processo administrativo, processo elei-
toral, processo judicial, processo de planejamento. Para essa vertente, as politicas pablicas
propdem-se a articular os recursos disponiveis do Estado e das atividades privadas, para a
promocio de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados. Em contrapar-
tida, Comparato® define as politicas ptblicas como um conjunto de normas e atos oriundos
de um sistema legislativo, direcionados a uma finalidade puablica determinada e unificada.

A despeito de haver diversas defini¢oes e abordagens de politica pablica, para o presente
estudo, ndo ¢é de grande valia destacé-las e diferencid-las individualmente. Para os fins do
presente estudo, basta a compreensio de que as politicas publicas sdo diretrizes elaboradas
para enfrentar um problema publico - “diferenga entre o que é e aquilo que se gostaria que
fosse a realidade publica”.’* Secchi destaca dois elementos como fundamentais para a politica
publica: “intencionalidade pudblica e resposta a um problema piblico; em outras palavras, a
razo para o estabelecimento de uma politica publica é o tratamento ou a resolugao de um

problema entendido como coletivamente relevante”.”

O processo de elaboragio de politicas publicas recebe o nome de ciclo de politicas pu-
blicas e compreende sete fases principais: identificagdo do problema, formagio da agenda,
formulacio de alternativas, tomada de decisdo, implementacio, avaliagio e extingdo.* Essas
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fases ndo se apresentam sempre na mesma sequéncia, mas sim de forma heterogénea, a fim
de se adequar a cada caso concreto, demonstrando que o processo de politicas ptblicas é
incerto e os limites entre as fases ndo sdo claros. Entretanto, o ciclo de politicas ptblicas se
destaca devido a sua funcionalidade para organizar as ideias e diminuir a complexidade da
sua implementagio.

Atores, no Ambito das politicas publicas, sdo os individuos, as organizagdes ou os grupos
que exercem um papel na arena publica, dentre os quais se destacam os capazes de influenciar,
direta ou indiretamente, o contetdo e os resultados da politica pablica. A configurag¢do de
atores se apresenta em fun¢io de cada arena politica, a depender de alguns fatores: relagio
dos resultados da politica pablica com as atividades do ator; probabilidade de efeitos posi-
tivos ou negativos sobre suas atividades; presenga territorial do ator na érea de aplicagao;
acessibilidade aos processos decisorios e de implementagéo das politicas pablicas.”

A respeito da titularidade da promogio dos direitos assegurados as vitimas, a nogao de
politicas ptblicas nao se coaduna com a atuagio isolada de um ator, pois, até nas politicas
puablicas em que a norma prevé um protagonista especifico, h4 a influéncia de diversos
atores ao longo de um ciclo politico. Na esfera especifica das politicas ptblicas atinentes
a vitima, h4 tanto atores governamentais quanto nao governamentais; isso demonstra, a
fortiori, ndo ser um tema protagonizado exclusivamente pelo sistema de justi¢a criminal.
Desse modo, ¢ possivel perceber, & primeira vista, a necessidade da existéncia de um ar-
ranjo institucional de seguranca putblica e uma atuac¢io integrada, sem partilhas definidas
de responsabilidades.

Os atores governamentais sao aqueles que atuam em nome do Estado. Ultrapassando
a classica conformagio tripartite dos Poderes Executivo, Legislativo, Judiciario, organizagdes
como o Ministério Pablico, a Defensoria Pablica, a Organiza¢do dos Advogados do Brasil
(OAB), dentre outras, fazem o papel de atores governamentais e se destacam quando da
elaboracfo, da execugio e da avaliagio de politicas pablicas de prote¢io as vitimas de crime.
J4 os atores no governamentais sao os individuos, os grupos e as associagdes que representam
a sociedade civil, por exemplo, as organiza¢cdes nao governamentais (ONG’s), os conselhos
estaduais e municipais, os grupos comunitarios e os cidaddos que atuam em prol da pacifica¢do
do seio comunitério. Pode-se afirmar que, com base na atuagio dos atores governamentais e
dos nfo governamentais, o ideal é uma atuacgio integrada, uma vez que assegurar os direitos
das vitimas nfo é tema exclusivamente normativo ou juridico, e a atuagio isolada de atores
governamentais revela-se fadada ao fracasso.

No tocante aos planos de realizagdo, sob uma perspectiva focada na satisfacao do in-
teresse compensatorio da vitima, evidencia-se uma ideia de solidariedade social, ainda que
subsididria, nas hipdteses em que o acusado ndo dispdoe de meios suficientes para reparar a
vitima. Pretende-se assegurar uma tempestiva e efetiva tutela da vitima, por intermédio de
um esforco coletivo, com o fim de evitar os riscos dos meios reparatérios tradicionais.
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Essa necessidade de implementacio de instrumentos de reparagio ptblica é recomenda-
da por Organismos Internacionais,’ dentre os quais se destacam as previsoes do Estatuto de
Roma, integrado ao ordenamento juridico mediante o Decreto n. 4.388, de 25 de setembro de
2002.% O Estatuto, em seu artigo 75, reconhece o papel fundamental das vitimas e estabelece
a reparacgio em favor delas, com natureza de restitui¢éo, indenizago ou reabilitagdo, com o
fim de prestar-lhes amparo econdmico. Ja no artigo 79, estabelece a criagio de um Fundo a
favor das vitimas de crimes da competéncia do Tribunal, bem como das respectivas familias,
e o inciso 2 desse artigo dispoe que: “O Tribunal podera ordenar que o produto das multas e
quaisquer outros bens declarados perdidos revertam para o Fundo.”* A iniciativa de criagio
de Fundo para amparar as vitimas de crime - a exemplo do previsto pelo Estatuto de Roma
para os crimes de competéncia do Tribunal Penal Internacional - deveria ser reproduzida
internamente, de modo a beneficiar todas as vitimas de crime.

A Lei Maria da Penha traz outras a¢des a serem implementadas no Ambito das politicas
publicas de protecio a vitima, especialmente violéncia doméstica contra mulher. O capitulo I
da Lei 11.340/06,* intitulado “Das medidas integradas de prevencio”, além de determinar que
a politica ptblica deva ser realizada por meio de um conjunto articulado de a¢oes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e de a¢gdes ndo governamentais, estabelece
algumas diretrizes, as quais, dada a sua relevancia, merecem expressa citagio (destaques nossos):

Art. 8° [...]

[ - a integracdo operacional do Poder Judicidrio, do Ministério Pablico e da De-
fensoria Pablica com as dreas de seguranga publica, assisténcia social, satde,
educago, trabalho e habitagao;

II - a promogdo de estudos e pesquisas, estatisticas e outras informagoes relevantes,
com a perspectiva de género e de raga ou etnia, concernentes as causas, as
consequéncias e a frequéncia da violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
para a sistematizacdo de dados, a serem unificados nacionalmente, e a avaliacdao
periddica dos resultados das medidas adotadas;

III - o respeito, nos meios de comunicagdo social, dos valores éticos e sociais da
pessoa e da familia, de forma a coibir os papéis estereotipados que legitimem
ou exacerbem a violéncia doméstica e familiar, de acordo com o estabelecido
no inciso III do art. 1o, no o inciso IV do art. 30 e no inciso IV do art. 221 da
Constituigdo Federal;

IV - a implementacdo de atendimento policial especializado para as mulheres, em
particular nas Delegacias de Atendimento a Mulher;

V - a promogao e a realizacdo de campanhas educativas de prevencao da violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, voltadas ao ptblico escolar e a socieda-
de em geral, e a difusio desta Lei e dos instrumentos de protegio aos direitos
humanos das mulheres;

VI - a celebragio de convénios, protocolos, ajustes, termos ou outros instru-
mentos de promogio de parceria entre 6rgdos governamentais ou entre estes
e entidades ndo-governamentais, tendo por objetivo a implementacgao de
programas de erradicagio da violéncia doméstica e familiar contra a mulher;
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VII - a capacitagdo permanente das Policias Civil e Militar, da Guarda Muni-
cipal, do Corpo de Bombeiros e dos profissionais pertencentes aos 6rgaos e as
4reas enunciados no inciso I quanto as questdes de género e de raga ou etnia;
VIII - a promogio de programas educacionais que disseminem valores éticos de
irrestrito respeito a dignidade da pessoa humana com a perspectiva de género
e de raga ou etnia;

IX - o destaque, nos curriculos escolares de todos os niveis de ensino, para os
contetdos relativos aos direitos humanos, a4 equidade de género e de raca ou
etnia e ao problema da violéncia doméstica e familiar contra a mulher.*?

A Lei 11.340/2006% ¢ bom um exemplo de integracio entre a atuagio do sistema de
justica criminal e as agdes de Estado para interveng¢io, de modo mais amplo e com respeito a
complexidade do fendmeno da violéncia, no conflito ensejado pela pratica criminosa. Nesse
sentido, a Lei trouxe algumas inovagoes, no plano das politicas pablicas, a serem implementadas
nio somente no Ambito de violéncia doméstica contra a mulher, mas a todas as espécies de
crime. Dentre as inovagoes, tem-se a integragdo operacional, a ser mencionada no préximo
capitulo; a promogio de estudos e pesquisas, visando a sistematiza¢do de dados, com a devida
avaliagdo periddica dos resultados das medidas adotadas; a implementagio de atendimento
policial especializado e a celebracio de instrumentos de promogo de parceria entre érgaos
governamentais ou entre estes e entidades nao governamentais. Outra iniciativa implementada
por essa Lei foram as chamadas medidas protetivas de urgéncia (arts. 18-24 e ss.), com o fim
de proteger efetivamente a mulher vitima de violéncia doméstica. Esse instituto teve como
inspirac@o as restraining orders do direito inglés, orientadas por dois fundamentos: prevengio e
protecio.* Essas medidas anteciparam a reforma das medidas cautelares, operada no Cédigo de
Processo Penal apenas no ano de 2011 por meio da Lei 12.403, uma vez que conferiram uma
maior ousadia ao legislador no uso do poder cautelar do juiz e com vistas a superagao de um
modelo bipolar, isto é, ora de imposi¢ao da prisao, ora de observancia da liberdade do acusado
de modo desvinculado ao processo-crime a que responde.

Ressalte-se, entretanto, que a agao de implementacgio das medidas protetivas tem como
atores nfo s o juiz, que decidird no caso concreto, mas também o Ministério Publico e os
agentes de seguranga publica, no sentido de facilitar a assisténcia da vitima e informé-la da
existéncia do instituto, proporcionando a sua efetivagio.

A Lei Maria da Penha também trouxe atribuigdes especificas ao Ministério Puablico
como ator de politicas pablicas, conforme os artigos 25 e 26. Atribui-se a ele, por exemplo,
fiscalizar os estabelecimentos publicos e particulares de atendimento 2 mulher, além de for-
mular um cadastro com os casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, com o
objetivo de acompanhar as ocorréncias e facilitar futuras atuagdes. Essa assungio de compe-
téncia pelo Ministério Puablico ¢ ilustrativa da adog¢@o de uma abordagem cooperativa entre
os Poderes e as fungoes do Estado. Para além da classica divisdo entre agdes do Executivo,
do Legislativo e do Judiciério, a Lei privilegia a¢oes de Estado, que podem ser conduzidas,
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por certo, observada a competéncia legalmente estabelecida, por todos os atores estatais. A
agao governamental, que traduz o desenho das politicas pablicas vai muito além do desenho
de competéncias e atribui¢oes do Poder Executivo nos seus diversos Ambitos federativos.

No Titulo V, denominado “Da equipe de atendimento multidisciplinar”, a Lei
11.340/06% previu a criagdo de Juizados Especializados com uma equipe de atendimento
multidisciplinar, com competéncia para fornecer subsidio aos demais atores e para desenvol-
ver trabalhos de orientac¢fio, encaminhamento, preveng¢io e outras medidas, voltados para
a ofendida. A mengao 4 nomenclatura “Juizado” nio foi gratuita. Longe de se aproximar da
atuagfo do Judiciario para os crimes de menor potencial ofensivo - de modo especifico, os
Juizados Especiais Criminais mencionados no art. 98 da Constitui¢io da Repiblica -, a adogao
da expressdo “Juizado” justifica-se na extrapolagao do exercicio de uma competéncia que ndo
se d4 apenas no Ambito estritamente criminal. E dizer: a Lei 11.340/2006% fixa um estatuto
de viés substancialmente protetivo. Para tanto, tem-se no Juizado de Violéncia doméstica e
familiar contra a mulher uma série de medidas que vdo muito além da resposta tradicional ao
particular a que se impute a préitica de crime. Em rigor, assumem maior relevincia as acdes
de Estado para erradicagio da violéncia, prevencio de novas ag¢oes violentas e, sobretudo,
medidas de acolhimento da vitima, ainda que em paralelo e sem prejuizo da resposta penal.

Ja a Lei 11.530/2007,* que instituiu o ja& mencionado Pronasci, fixa um verdadeiro
marco politico-criminal. Estabeleceu, de modo minudenciado, o arcabougo normativo para
politicas sociais e agdes de protec¢io as vitimas. Sdo exemplos desse detalhamento o Projeto
de Protecdo de Jovens em Territério Vulnerével, destinado a formagéo e a incluso social
de jovens e adolescentes expostos 2 violéncia doméstica ou urbana; o Projeto Mulheres
de Paz, destinado a capacita¢io de mulheres socialmente atuantes nas 4reas geograficas
abrangidas pelo Pronasci; e o Projeto Bolsa-Formagao, destinado a qualificacio profissional
dos integrantes das Carreiras de seguranga publica, policias militar e civil e outros, com o
objetivo de valorizar esses profissionais e consequentemente beneficiar a sociedade brasi-
leira. As agoes e os projetos de implementacio integrantes do Pronasci tém como principal
ator a sociedade civil, cada vez mais agente e nao apenas destinataria das leis. Exemplo da
importancia fornecida a sociedade civil pelo Pronasci sdo os projetos de inclusio e capacita¢io
para jovens e mulheres socialmente atuantes, como agentes comunitdrios de prevengio e
enfrentamento a violéncia.

Bastos* afirma que a pressio da sociedade civil organizada é o instrumento mais
adequado para implementacio de politicas pablicas. A fixagio e a fiscalizagio das politicas
publicas devem ser analisadas sob a luz da soberania popular e ndo sob o viés da Separagéo
de Poderes. Dito de outra forma, cabe a sociedade civil, diretamente interessada, fiscalizar
a atuacdo dos demais atores, pressionando-os e apoiando-os, com o fim de implementar as
politicas publicas.
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2.4 ARRANJO INSTITUCIONAL E UM ESTREITO DIALOGO INTERORGANIZACIONAL

Diogo Coutinho* escreve a respeito das interagdes existentes entre o direito e as politi-
cas publicas e tece importantes distingdes entre as expressdes “direito das politicas pablicas”
e “direito nas politicas publicas”, oportunidade em que aponta alguns papéis do direito nas
politicas pablicas. Nessa pesquisa, o autor aponta a caréncia do estudo das politicas pablicas
no Ambito do ensino juridico e a distAncia académica entre o Direito e o campo das politicas
ptblicas. Embora os juristas sejam diariamente chamados a opinar e a decidir sobre questoes
relacionadas a politica publica, muitos nfo estdo preparados para esse didlogo, uma vez que
lhes foram negligenciados, na academia, a problematiza¢io e o debate como método de
estudo, apegando-se a referenciais tedricos e ensinamentos doutrindrios. Dantas chega a
afirmar que: “o curso juridico é, sem exagero, um curso de institutos juridicos, apresentados

sob a forma expositiva de tratado tedrico-pratico”.”®

O fato de, academicamente, a discussio sobre os efeitos de leis e de politicas pablicas
ser ignorada faz com que a maioria dos juristas brasileiros ndo saibam distinguir os papéis no
cendrio das politicas publicas e consequentemente ficam deficientes no papel de formular e
propor solugdes ou ajustes capazes de executar e aperfeicoar politicas publicas. Diogo Cou-
tinho chega a supor que a falta de consciéncia desse papel profissional tende a aumentar o
risco de que haja maior opacidade na compreensdo do problema; menor participacio dos
atores relevantes e pouca mobiliza¢do deles para o desenvolvimento das politicas pablicas.’!

Essa caréncia do debate das politicas piblicas se intensifica nas acdes em prol das vitimas
no processo penal. A prote¢io da vitima, ndo raro, deixa de ser mencionada na maioria dos
programas de ensino juridico brasileiro. Normalmente, a aten¢ao dos estudiosos do direito
penal é voltada a pessoa do acusado e as penas, em especial, as privativas de liberdade, fi-
cando a vitima sem a atencio devida.

H4 uma visdo fragmentaria, que ainda permeia as politicas piblicas, defendida por ju-
ristas administrativistas, para os quais as politicas puiblicas sdo percebidas, em regra, “como
uma sucessao de atos administrativos e nio como um continuum articulado, dinAmico e estru-
turado em torno de fins previamente articulados a meios”.’? As politicas publicas devem ser
visualizadas como planos de ag¢o prospectivos, em permanente processo de implementacio
e avalia¢do, nfo se confundindo com as categorias juridicas dos atos administrativos.

Para que os agentes putblicos possam elaborar e executar as politicas publicas, é preciso
de um certo grau de discricionariedade, de uma margem de liberdade e de adaptacio que vai
além da dicotomia de atos vinculados ou atos discricionarios. A questao nio deve ser “pode
ou ndo pode”, mas sim “como se pode” e “quais as estratégias necessérias”. Vale ressaltar
que raramente o legislador minudencia os objetivos da politica pablica, o que d4 lugar a
caminhos alternativos para alcangé-los, uma vez que as politicas publicas estdo a todo tempo
em processo de adaptacdo, de ajustes e de avaliagoes.” Isso demonstra a necessidade de fle-
xibilizar o arcabougo juridico para a melhor atuagio dos administradores e gestores puablicos.
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No caso dos direitos assegurados a vitima no processo penal, a elaboragio, a execugio e
a avaliagio de politicas publicas, em regra, ainda é analisada sob o viés de qual Poder ou ator
ptblico tem predominAncia ou exclusividade para atuar. Muito se discute sobre qual Poder
teria melhores condi¢oes de fiscalizar a fixagdo e a implementacio de politicas pablicas. O
debate sobre a competéncia para a concretiza¢io dessas politicas piblicas, se primordialmente
o Executivo ou se isso é fungio exclusiva do Judicidrio - por se vincular umbilicalmente ao
proprio processo criminal -, ndo se mostra relevante ou em conformidade com o contexto
apresentado. Deixar a implementacio das garantias aos direitos das vitimas a cargo apenas
do Executivo ou exclusivamente do sistema de justi¢a criminal é minimizar a importancia de
tais direitos. O recomendédvel é uma atuagio conjunta dos atores, dos publicos e dos privados,
nio mais cabendo a reparti¢do de atribui¢oes que outrora vigorava.

Além disso, no que se refere especificamente as politicas ptblicas em prol das vitimas
no processo penal, nao ha recorrente discusso a respeito da judicializa¢do dos direitos e do
risco da interferéncia dos juizes nas politicas ptblicas, na medida em que eles, os juizes, sao
inegavelmente um dos atores tanto de implementagio quanto de fiscaliza¢do dessas politicas.
A despeito de o sistema de justi¢a criminal se destacar como ator dessas politicas pablicas de
protec¢do a vitima, nao hé que se falar em exclusividade, mas em arranjo institucional entre
todos os atores de seguranca publica que estejam direta ou indiretamente ligados a vitima
de delito, para abranger o Ministério Puablico, a Defensoria Puablica, as diversas Policias, o
proprio Judicidrio, as equipes multidisciplinares de acolhimento e atendimento ou outros,
a depender do caso concreto.

Coutinho propde o direito como componente de um arranjo institucional com o objetivo
de partilhar responsabilidades entre os atores, “uma espécie de ‘mapa’ de responsabilidades
e tarefas nas politicas publicas.” ** J4 Dallari Bucci observa as préprias politicas ptblicas
como “arranjos institucionais complexos, expressos em estratégias ou programas de ag¢io
governamental, que resultam de processos juridicamente regulados, visando a adequar fins
e meios.”” A ideia de um arranjo institucional est4 estritamente ligada a um didlogo inte-
rorganizacional, didlogo a ser promovido entre atores das instituicoes publicas e estes com
os atores privados, visando a aproxima-los com o intuito de que haja um preenchimento de
lacunas pela complementariedade sinérgica dos atores, ressaltando as vantagens e mitigando
as deficiéncias de cada componente do arranjo.

2.5 INTEGRACAO OPERACIONAL QUE RECLAMA POLITICAS DE ESTADO

Considerando o destaque do Estado em relagio aos demais atores de politicas publicas,
distinguem-se as expressdes “politica de governo” e “politica de Estado”: a primeira possui
relagdo com um grupo politico detentor de mandato eletivo, isto €, a elaboragéo e o esta-
belecimento de politicas piblicas tém prazo determinado, a depender do mandato eletivo.
Ja a politica de Estado independe de ciclos eleitorais e visa a atender a demandas n4o solu-
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cionéveis em mandatos, na medida em que depende de orientagdes e a¢des de longo prazo
para impactar o quadro social.

As politicas pablicas voltadas para a prote¢do da vitima no processo penal ndo podem
ficar 2 mercé de jogo de interesses e a critério de grupos politicos detentores de mandato
eletivo. H4 de se buscar estratégias de controle de criminalidade socialmente orientado 2
vitima, sob um prisma tanto preventivo como reparatdrio, isto é, uma politica criminal mais
préxima do sistema penal da realidade social, destinada a estabilizagio social sob a perspec-
tiva vitimoldgica. O nivel de titularidade de conformagéo das politicas pablicas em prol das
vitimas de crime, pela anélise da legislacdo federal na Gltima década, tem exigido um arranjo
institucional que vai além da tradicional separa¢io dos poderes. Utilizando-se das previsoes
da Lein. 11.340/2006,°¢ cuida-se de um conjunto articulado de a¢des, ao lado de uma inte-
gracio operacional do Poder Judicirio, do Ministério Puablico e da Defensoria Pablica com
dreas de seguranga publica, assisténcia social, sadde, educagio, trabalho e habitagzo.

Essa integracdo operacional se refere a uma atuagio mais conjunta entre os atores, em
que um ator complementa a a¢do de outro ator, sem que haja uma reparti¢o especifica de
atribui¢oes e competéncias. Cada ator deve saber a importancia do seu papel para a efetividade
da politica publica. Cita-se o importante papel da sociedade civil como ator dessas politicas
publicas, em prol da concrecio do direito social a seguranga piblica. A democracia néo se
restringe ao viés de status (democracia representativa), mas ha de ser compreendida como
uma prética politica. “A democracia considerada como prética politica implica um projeto

de construgio ética do bem comum a partir da participagio cidada”.”

A efetividade e a eficicia da implementacio das politicas piblicas de atendimento as
vitimas parte do pressuposto de que é necessario um estreito didlogo interorganizacional,
com a participac¢io ética da sociedade civil e de todos os demais atores, comunicando e co-
operando entre si, com um Gnico objetivo: efetivar agdes de protegio as vitimas de delito.

3 CONCLUSAO

A partir da premissa de que as vitimas de crime sio aquelas pessoas que sofrem direta
ou indiretamente com as consequéncias do delito, isto é, o sujeito passivo eventual da prética
criminosa, é possivel constatar a relevancia de que sejam implementadas politicas pablicas
com o fim de protegé-las e de minimizar os processos de vitimizagio.

A legislacdo mais recente tem mostrado que, apesar de a missao principal da Justica
criminal nfo ser a reparago da vitima, h4 uma tendéncia despenalizadora que valoriza a
repara¢do da vitima e evita processos de vitimizagao gerados pela persecucio penal. Essa
tendéncia demonstra uma orientagfo legislativa com viés de humanizagio do processo penal.
As modificagoes legislativas, na tltima década, tiveram como diretrizes quatro aspectos dos
direitos vitimais: direito & prote¢do, direito a informacio, direito a participagio e direito a
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solugio consensual do processo. Entretanto, as leis que mais se destacam no que se refere
especificamente as politicas piblicas em prol das vitimas sdo a Lei 11.340/2006 e a Lei
11.530/2007, pois ambas estabelecem medidas e a¢cdes de seguranga publica voltadas para
a vitima de delito.

No que se refere as politicas puablicas, é possivel afirmar que sdo diretrizes elaboradas
para enfrentar um problema piblico com o fim de se modificar a realidade, utilizando-se de
atores governamentais e nfo governamentais. Esses atores nao possuem atribui¢oes rigidas ou
formalmente delimitadas. Ao contrério, os atores devem interagir e se auto complementar,
em prol de melhor implementar as politicas puablicas.

A auséncia de interagdes entre o direito e as politicas pablicas, no &mbito académico,
demonstra um provavel despreparo da maioria dos juristas para distinguir os diferentes pa-
péis no cendrio das politicas pablicas, o que gera um risco de maior opacidade na percepg¢io
do problema, menor participagio dos atores relevantes e pouca mobilizagdo desses para o
implemento das politicas publicas.

Especificamente em relagio as politicas pablicas de prote¢ao a vitima no processo penal,
nAo ha que se falar em protagonismo de um ator, nem da exclusividade de atuago do sistema de
justica criminal, por mais perto que esse Gltimo esteja proximo da vitima, devido a persecugio
penal. A conformacio legislativa mais recente, com destaque para aquela positivada na tltima
década, tem por pressuposto para a sua efetividade a observancia de um estreito didlogo dos
atores dentro das organizacoes e entre elas, em uma atuagio conjunta e integrada.

Assim, conclui-se que a inclinagio legislativa na Gltima década apresenta uma confor-
macio de politicas publicas em prol das vitimas no processo criminal voltada para a atuagio
conjunta dos atores de politicas piblicas no modelo de arranjo institucional. No entanto,
essa conformagio pressupoe politicas de Estado, que independem dos ciclos eleitorais e sdo
implementadas a longo prazo, com a¢des continuas. Percebe-se a necessidade de aplicacio
empirica desse modelo de arranjo institucional, com uma mudanga de postura dos atores de
politicas publicas, para evitar que as normas j4 existentes caregam de efetividade e eficacia.
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PUBLIC POLICIES ON THE PROTECTION OF VICTIMS: A
PROPOSAL FOR AN INSTITUTIONAL ARRANGEMENT IN
PUBLIC SECURITY

ABSTRACT

The present article analyzes the legislative approach adopted over the
last decade, in relation to public policies on the protection of victims in
Brazilian Criminal Law. The research mentions the relevance of observing
such public policies under an institutional arrangement in public security,
in which the Brazilian Criminal Justice System does not act exclusively.
This study is a biographical and documentary research on the theme, also
approaching concepts from Victimology and Public Policies Studies. The
article also revisits the main rights of victims stated in Brazilian Criminal
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Law, in order to analyze them upon crime victims’ perspective. The
importance of the study consists in understanding that public policies
for the promotion of the rights of victims in criminal procedure require
the creation of State policies, through an operational integration and a
strict inter organizational dialog among public security actors.

Keywords: Public Policies. Victimology. Institutional Arrangements.
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ATUACAO DA AUTORIDADE POLICIAL E DO PODER
JUDICIARIO NO COMBATE A VIOLENCIA DOMESTICA
CONTRA A MULHER NA CIDADE DE SAo Luis/MA!
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1 Consideragoes iniciais. 2 A rede de enfrentamento a violéncia doméstica no Brasil:
avancos e marcos legislativos. 3 A Delegacia Especial da Mulher de Sdo Luis/MA:
dificuldades no enfrentamento da violéncia doméstica contra a mulher. 3. 1 A DEM de
Sao Luis e as peculiaridades no atendimento a mulher vitima de violéncia doméstica.
4 A Vara Especializada de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher: atuagio
na cidade de Sao Lufs. 4. 1 Anélise dos dados dos processos de violéncia doméstica
que tramitaram na Vara Especializada de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a
Mulher da Comarca de Sdo Luis de acordo com levantamento do ano de 2014. 5
Consideragoes finais. Referéncias.

RESUMO

Considerando os nimeros crescentes de casos de violéncia doméstica contra
a mulher e o déficit de estudos voltados para uma avaliagio da estrutura das
politicas publicas a niveis locais e seus efeitos para coibir a violéncia de géne-
ro, este artigo tem o objetivo de realizar um levantamento de informacoes e
dados referentes as prestagoes dos servigos e atuagdo da Delegacia Especial da
Mulher e da Vara Especializada da Mulher e da Violéncia Doméstica de Sao
Luis/MA responsaveis, respectivamente, pelo atendimento e julgamento dos
possiveis crimes de violéncia doméstica contra a mulher, de modo a discutir
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as principais dificuldades encontradas por esses 6rgdos em suas atuagoes.
Evidenciou-se que o atendimento a mulheres vitimas de violéncia doméstica
ou intrafamiliar exige uma qualifica¢io técnica especifica, uma vez que de-
manda uma atuagio transdisciplinar daqueles que atuam frente ao fend6meno
aludido, seja nas Delegacias Especiais da Mulher seja nas Varas Especializadas.
Além disso, concluiu-se que a Vara de Violéncia Doméstica e Familiar Con-
tra a Mulher da Cidade de Sao Luis/MA precisa ressignificar a sua atuagio
diante do inexpressivo ntimero de processos que possuem decisoes de mérito
e condenagoes transitadas em julgado desde sua criagio em 2008. Apenas
focar em concessao de medidas protetivas de urgéncia, considerando-as agoes
“satisfativas”, mostra-se como sendo uma restricio demasiada do escopo de
protec¢do que a Lei 11.340/2006 pretende alcangar. Sem instrugdes processuais
de cunho explicitamente transdisciplinar que visibilize o fendmeno da violéncia
de género em suas especificidades e complexidade, ndo h4 garantia efetiva de
prote¢io de mulheres violentadas, tampouco justica.

Palavras-chave: Violéncia doméstica. Autoridade Policial. Poder Judiciario.
Sao Luis/MA.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

A violéncia contra a mulher figura no século XXI como um fendmeno de destaque
diante dos ndmeros alarmantes de sua incidéncia em detrimento da crescente conscientizagdo
global acerca dos direitos humanos.

De origens associadas a razoes bioldgicas, sociais, psicanaliticas e histéricas, o proble-
ma assume dimensdes que ultrapassam as fronteiras dos paises, tornando-se prioridade na
agenda mundial.

No Brasil, varias politicas pablicas voltadas para a prote¢do da mulher foram implan-
tadas principalmente a partir da Constitui¢io de 1988, considerada um divisor de dguas
no constitucionalismo brasileiro ao inaugurar um sistema baseado em valores universais
de igualdade, trazendo em seu texto um conjunto de ag¢des e garantias afirmativas para a
promogio dos direitos das mulheres. Além disso, a Organiza¢do Mundial de Sadde (OMS),
em 1994, definiu oficialmente a violéncia contra a mulher como: “todo ato que produz dano
fisico, sexual ou psicoldgico a mulher, incluindo as consequéncias desses atos, a coergio, a
privacio arbitréria da liberdade, independente se ocorre na instincia puablica ou privada.”

Nesse contexto, avangos na politica brasileira de prote¢do da mulher, como a criagio
da Secretaria de Politicas Pablicas para Mulheres, a afirmagao do Pacto Nacional pelo En-
frentamento da Violéncia Contra as Mulheres e as previsdes politicas previstas na Lei Maria
da Penha, vém contribuindo significativamente para o tratamento do problema da violéncia
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contra a mulher no pafs. Ademais, os esfor¢os para o enfrentamento a violéncia contra a
mulher também sio verificados na construgio da Rede de Enfrentamento a Violéncia contra
a Mulher, arcabouco normativo que retine agoes integradas dos entes federativos de forma
a prestar servicos de prevencio e atendimento as mulheres vitimas desse tipo de violéncia.

Diante de todo esse contexto, a Lei n® 11.340/2006, Lei Maria da Penha, aparece
como um marco importante para o aperfeicoamento dessa Rede de combate a violéncia,
tendo a finalidade de coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, alinhando-se
ao fundamento juridico expresso no § 8° do art. 226 da Constitui¢do Federal brasileira, o
qual estabelece o dever do Estado de criar mecanismos para coibir a violéncia no Ambito
das relagoes domésticas.

N3o obstante a importancia desses avancos, hd ainda um ndmero crescente de casos
de violéncia doméstica contra a mulher e um grande déficit de estudos voltados para uma
avaliacio da estrutura dessas politicas publicas a niveis locais e seus efeitos para coibir a
violéncia de género. Esse estudo defende que, além da percepgio sobre a importancia da
proteg¢ao juridica, torna-se essencial refletir sobre a atuacio dos 6rgaos do poder piblico
que atuam diretamente na efetividade das politicas pablicas direcionadas & mulher vitima
de violéncia, tendo em vista que tais esclarecimentos possibilitam o diagndstico das atuais
dificuldades encontradas na concretizacio dos servigos prestados as vitimas, bem como a
propositura de alternativas vidveis para o enfrentamento da violéncia doméstica e/ou intra-
familiar contra as mulheres.

Diante disso, tem-se o objetivo de realizar um levantamento de informagoes e dados
referentes as prestacoes dos servigos e a atuacio da Delegacia Especial da Mulher e da Vara
Especializada de Sdo Luis/MA responsaveis, respectivamente, pelo atendimento e pelo jul-
gamento dos possiveis crimes de violéncia doméstica contra a mulher, de modo a discutir as
principais dificuldades encontradas por esses 6rgaos em suas atuagoes.

Quanto aos procedimentos e as técnicas de pesquisa, adotou-se a pesquisa de campo,
a revisio bibliografica, a revisdo normativa e a pesquisa documental para fazer a discussio
proposta. As informagdes foram coletadas em livros especializados, revistas nacionais e dados
regionais, além de informagdes obtidas junto a Delegacia Especial da Mulher (Delegada Ti-
tular da Mulher) e & Vara Especializada de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher
(assessores juridicos da Vara), todos localizados e com atua¢o na cidade de Sao Lufs.

A amostra de profissionais entrevistados para a obten¢do de dados referentes a cada
6rgao se deu pela estratificagio. O critério de inclusio para identificar esses profissionais foi o
atendimento direto a vitima, no primeiro atendimento ou no acolhimento, na realiza¢io do
servico finalistico do érgao, ou no encaminhamento da vitima a outro érgio da rede de protegio.

Assim, este trabalho realiza, em um primeiro momento, uma pequena explanagio sobre
a Rede de Enfrentamento a Violéncia Doméstica, de modo a esclarecer como se deu no Brasil
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o avango das politicas publicas voltadas para a prote¢do da mulher vitima de violéncia e como
se d4 o funcionamento da rede de enfrentamento, na qual a autoridade policial e os 6rgdos
do Poder Judiciario estdo incluidos, descrevendo, por fim, a defini¢io dessa modalidade de
violéncia segundo a Lei n°. 11. 340/06.

No segundo momento, sdo realizadas discussoes e apontadas reflexdes tendo por
base as informagoes e dados obtidos junto & Delegacia da Mulher e 4 Vara Especializada
de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher com atuag¢des na cidade de Sao Luis/
MA sobre a atuagdo desses 6rgdos e consideragoes qualiquantitativas sobre os dados e
informagdes obtidas.

2 A REDE DE ENFRENTAMENTO A VIOLENCIA DOMESTICA NO BRA-
SIL: AVANCOS E MARCOS LEGISLATIVOS

Waiselfisz? destaca que a ideologia patriarcal, que define as relagdes de poder entre
homens e mulheres na sociedade - e que permeia a cultura, as institui¢oes e o proprio siste-
ma de justica criminal - tem constituido um forte obstdculo para os avancos em direcdo a
garantia de igualdade de direitos para as mulheres.

A verdade é que discussoes voltadas para o enfrentamento da violéncia contra a mulher
sdo recentes no pafs. Até a década de 1970, a tese de legitima defesa da honra era aceita nos
tribunais para inocentar maridos que assassinavam suas mulheres, como o famoso caso Doca
Street, de 1977, que gerou uma forte reagao do movimento feminista. Nesse mesmo periodo,
debatia-se no meio juridico se o marido poderia ser sujeito ativo do crime de estupro contra
sua esposa, uma vez que era dever dos cOnjuges manter relagoes sexuais.’

Como resultado das reivindicagdes oriundas do movimento feminista brasileiro, o
Programa de Assisténcia Integral 2 Satide da Mulher (PAISM) foi criado em 1983 com o
objetivo de atender & mulher em sua integralidade, especialmente quando em situagoes
de violéncia doméstica. No ano de 1985, foi institucionalizado o Conselho Nacional dos
Direitos da Mulher (CNDM), oportunidade em que foram criadas as primeiras Delegacias
Especializadas no Atendimento 2 Mulher (DEAMs). No ano seguinte, registrou-se a criagdo
da primeira Casa Abrigo para mulheres, instituida pela Secretaria de Seguranga Puablica de
Sdo Paulo com a finalidade de abrigar as mulheres em situago de risco de morte.*

Apesar de a Constitui¢io de 1988 ter igualado as fungdes familiares entre homens
e mulheres, apenas em 1995, a Lei n°. 9.520 revogou o Artigo 35 do Codigo de Processo
Penal, que estabelecia que a mulher casada nio poderia exercer o direito de queixa sem a
autoriza¢do do marido, salvo quando fosse contra ele, ou que esta estivesse separada. Em
2000, a Lei n°. 2.372, que propunha medidas protetivas para a mulher vitima de violéncia
doméstica - com o afastamento do agressor da habitagéo - foi totalmente vetada pelo entéo
Presidente da Republica.
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No ano de 2003, para coordenar os servigos de atendimento & mulher em situagio de
violéncia, a Lei n°. 10.683/03 transformou a Secretaria de Estado dos Direitos da Mulher,
6rgdo integrante do Ministério da Justica, em Secretaria Especial de Politicas para Mulheres,
6rgio integrante da Presidéncia da Republica, o que representou mais um passo em diregio
a constitui¢io de uma Rede de Enfrentamento a Violéncia contra a Mulher, tendo em vista
que foram garantidos recursos para a criagio de servigos e implementacio de politicas pa-
blicas que supostamente deveriam atuar integradas.’

A denominagio Rede de Enfrentamento a Violéncia Contra as Mulheres retine termos de
alcance amplo, de modo a englobar uma variedade de servigos e complexidade na organiza-
¢do do atendimento. Observa-se a existéncia de 6rgaos e servigos, que, embora nio estejam
diretamente envolvidos na assisténcia as mulheres em situacio de violéncia, desempenham
um relevante papel no que tange ao combate e a prevencio da violéncia e a garantia de
direitos das mulheres e por isso passam a ser incluidos no rol dos integrantes da “rede de
enfrentamento A violéncia contra as mulheres”. Nesse contexto, essa Rede abrange, além
dos servicos responséveis pelo atendimento, os agentes governamentais e nao governamen-
tais formuladores, fiscalizadores e executores de politicas voltadas para as mulheres, para as
universidades, para o movimento de mulheres, entre outros.

O conceito de rede de enfrentamento a violéncia contra as mulheres diz respeito a
atuagio articulada entre as instituigdes/servigos governamentais, ndo governamentais e a
comunidade, visando ao desenvolvimento de estratégias efetivas de prevencido e de poli-
ticas que garantam o empoderamento e a construg¢io da autonomia das mulheres, os seus
direitos humanos, a responsabilizagio dos agressores e a assisténcia qualificada as mulheres
em situacio de violéncia.”

A fim de contemplar esses propésitos, a rede de enfrentamento é composta por: agentes
governamentais e nio governamentais formuladores, fiscalizadores e executores de politi-
cas voltadas para as mulheres (organismos de politicas para as mulheres, ONGs feministas,
movimento de mulheres, conselhos dos direitos das mulheres, outros conselhos de controle
social; ntcleos de enfrentamento ao tréafico de mulheres, etc.); servicos/programas focando a
responsabilizagao dos agressores; as universidades; os 6rgaos federais, estaduais e municipais
responsaveis pela garantia de direitos (2 habitagio, a educacio, ao trabalho, a seguridade
social, cultura) e servigos especializados e nio especializados de atendimento as mulheres
em situagio de violéncia.

Sendo assim, essa Rede de atendimento corresponde ao conjunto de ag¢oes e servigos
de diferentes setores (em especial, da assisténcia social, da justica, da seguranga piblica e da
satde), que visam & amplia¢do e & melhoria da qualidade do atendimento, a identificagio e
ao encaminhamento das mulheres em situagio de violéncia.

A respeito dos marcos legislativos voltados para o combate e prevencio da violéncia
contra a mulher, sancionada pelo Presidente Luiz In4cio Lula da Silva, a Lei 10.745/03 ¢
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composta por um conjunto de dispositivos normativos dedicados especialmente 2 previsdo
de programas e atividades voltados a divulgagao e & comemoragio das conquistas da mulher
no Ambito da sociedade civil, de forma a promover iniciativas que consolidem a igualdade
e inser¢do da mulher na sociedade brasileira.

Entretanto, o maior marco legislativo do combate a violéncia contra a mulher no Bra-
sil foi a sanc¢do da Lei 11.340/06, conhecida popularmente como Lei Maria da Penha. Essa
lei surgiu como importante instrumento infraconstitucional de concretiza¢io dos preceitos
constitucionais por meio da cria¢do de mecanismos destinados a coibir a violéncia domés-
tica e familiar contra a mulher. O mencionado dispositivo legal estabeleceu a articulagio
de uma politica pablica concretizada por meio de a¢des integradas dos entes federativos e
organiza¢cdes ndo governamentais, de forma a fomentar um atendimento especializado para
a mulher em situac¢io de violéncia.®

A Lei Maria da Penha (LMP), conforme destacado por Calazans e Cortes,’ representa
um dos mais empolgantes e interessantes exemplos de amadurecimento democratico, pois
contou na sua formula¢io com a participacio ativa de organiza¢des ndo governamentais
feministas, Secretaria de Politica para Mulheres, academia, operadores do Direito e o Con-
gresso Nacional.!° Conforme também indica Waiselfisz:!!

Em termos mais gerais, uma inovagio importante da LMP é que esta procu-
rou tratar de forma integral o problema da violéncia doméstica, e ndo apenas
da imputag¢do de uma maior pena ao ofensor. Com efeito, a nova legislagdo
ofereceu um conjunto de instrumentos para possibilitar a protegio e o aco-
lhimento emergencial & vitima, isolando-a do agressor, a0 mesmo tempo que
criou mecanismos para garantir a assisténcia social da ofendida. Além disso, a
lei previu os mecanismos para preservar os direitos patrimoniais e familiares da
vitima; sugeriu arranjos para o aperfeicoamento e efetividade do atendimento
jurisdicional; e previu instincias para tratamento do agressor.

Ainda é importante destacar o Pacto Nacional pelo Enfrentamento da Violéncia Contra
as Mulheres.!? Estabelecido no ano de 2007 pelo Governo Federal, esse Pacto contempla,
dentre outras medidas, a cria¢do dos juizados de violéncia doméstica e familiar contra a mu-
lher, previstos na Lei Maria da Penha, o fortalecimento da rede de atendimento as vitimas
de violéncia, com a cria¢do de novas delegacias especializadas no atendimento a mulher,
defensorias pablicas da mulher, casa abrigo, estabelece o atendimento as mulheres em si-
tuagdo de violéncia nos Centros de Referéncia de Assisténcia Social (CRAS) e campanhas
educativas de preveng¢io da violéncia doméstica e familiar.

Nesse contexto, a atuagio governamental passou a assumir, nio somente 0 apoio a ser-
vicos emergenciais e a campanhas isoladas, mas também uma atuagio ampla que contempla
agdes, como a capacitagio de agentes publicos para prevencio e atendimento das vitimas; a
criagio de normas e padroes de atendimento; o aperfeicoamento da legisla¢io; o incentivo
a constitui¢io de redes de servigos; o apoio a projetos educativos e culturais de prevengio a
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violéncia e a ampliagao do acesso das mulheres 2 justica e aos servigos de Seguranca Publica.
Nesse aspecto, a atuagio integrada dos entes federativos tornou-se imprescindivel para o
fortalecimento de uma rede de enfrentamento da violéncia contra a mulher no Brasil.

Nesse sentido, a Secretaria de Politicas para Mulheres lancou diretrizes para uma
atuagao coordenada dos organismos governamentais nas trés esferas da federagao, de forma
a estruturar a Rede de Atendimento & Mulher em situagio de violéncia nos estados, nos
municipios e no Distrito Federal, por meio do incentivo a criagio de politicas no ambito de
cada ente envolvido no Pacto.

Corroborando com esse posicionamento do Governo Federal, o art. 9° da Lei Maria da
Penha prevé, como uma das estratégias de enfrentamento da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, que

a assisténcia 2 mulher em situagio de violéncia doméstica e familiar sera presta-
da de forma articulada e conforme os principios e as diretrizes previstos na Lei
Organica da Assisténcia Social, no Sistema Unico de Satde, no Sistema Unico
de Seguranga Publica, entre outras normas e politicas pablicas de protegio.'

Também a Central de Atendimento 2 Mulher - Ligue 180- constitui outro instrumento im-
portante para o aperfeicoamento da rede de protecio 2 mulher em situa¢do de violéncia. O servico
foi criado pela Secretaria de Politicas para Mulheres com o escopo de promover a orientac¢io de
mulheres em situacio de violéncia sobre seus direitos e sobre os servicos de protegio correspon-
dente, além de auxiliar no monitoramento da rede, por meio da reunifo de dados que compoem o
diagnéstico da violéncia no pais. Funciona por meio da disponibilizagdo de um nimero de utilidade
publica, que pode ser acessado gratuitamente por mulheres de todo o territério nacional.

Entende-se necessério destacar ainda neste topico da discussdo que a Lei 11.340/06,

[...] cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, nos termos do § 8 o do art. 226 da Constitui¢do Federal,
da Convengao sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Violéncia contra
a Mulher, da Convengéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher e de outros tratados internacionais ratificados pela
Republica Federativa do Brasil; dispoe sobre a criagio dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece medidas de assisténcia e
protegdo as mulheres em situagio de violéncia doméstica e familiar. (Art. 1°).

Assim, a referida lei define o conceito de violéncia doméstica e familiar contra a mulher
de forma clara e objetiva como “[...] qualquer agio ou omissio baseada no género que lhe
cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial.”
(art. 5°).1% Além disso, define tipos e formas de violéncia rompendo a ideia de que a vio-
léncia se resumia aos tipos de violéncia que deixassem marcas no corpo (como violéncia
fisica e sexual). O referido dispositivo legal avanca categorizando a violéncia psicoldgica, a
violéncia patrimonial e violéncia moral também como formas de violéncias importantes de
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serem efetivamente punidas e combatidas, especialmente pela sua ciclicidade e pela inten-
sidade com que comprometem a satide emocional da mulher, tolhendo-lhe a autoestima, a
autodeterminacio e até sua motivagdo para viver, ou seja, matando-a em vida.

3 ADELEGACIA ESPECIAL DA MULHER DE SAO LUIS/MA: DIFICULDA-
DES NO ENFRENTAMENTO DA VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA
A MULHER

A atuagio da autoridade policial em crimes de violéncia doméstica contra a mulher esté
prevista no capitulo III, artigos 10 a 12 da Lei n°. 11. 340, de 2006 (Lei Maria da Penha). A
Cidade de Sao Luis/MA possui apenas uma Delegacia Especial da Mulher-DEM, localizada
na Avenida Beira Mar, Centro, responsavel por toda a demanda de casos de crimes de vio-
léncia doméstica ocorridos na capital. Em entrevista com a Delegada de Policia titular da
DEM da capital, foi informado que atualmente existem apenas 19 Delegacias Especiais da
Mulher em todo o Estado do Maranhao, contando com a unidade da capital, destacando
que, entre outras dificuldades, a principal ¢ a falta de funcionarios, tendo em vista a deman-
da'®. Destaque-se ainda que a referida delegacia atua com o mesmo contingente de pessoal
e material ha quase uma década, tendo, em 2016, 8 estagidrios suprimidos de seu quadro de
funcionarios. Nesse mesmo periodo, o ntimero de dentncias de violéncias contra mulheres
registrados diariamente na delegacia em questio tem crescido ano apds ano.

Esclareceu-se que os procedimentos de atuagio se dao pelo atendimento a mulheres
vitimas de violéncia de género, nio envolvendo crimes que no tenham rela¢do direta com
a violéncia de género, estando a violéncia doméstica dentro desses crimes.

Ap6s o registro da ocorréncia pela vitima, sdo notificadas e ouvidas as testemunhas,
colhidas as eventuais provas e encaminhamento da vitima para exame de corpo de delito,
quando necessario. O inquérito policial, apds realizado relatério final, é encaminhado para
a Vara Criminal Especializada e consequentemente dada vista ao Ministério Pablico.

Todo esse procedimento de atendimento na DEM de Siao Luis/MA a mulher vitima
de violéncia doméstica parece eficiente e satisfatorio, mas nao. Em visita realizada na refe-
rida Delegacia Especializada, constatou-se que niao ha médico legista especializado para a
realizagdo dos exames de corpo de delitos nas vitimas, uma vez que s6 existe um Instituto
Médico Legal-IML na cidade de Sdo Luis/MA com médicos legistas responsaveis pelo aten-
dimento geral, sem divisao de especialidade (o que, além de redundar em atrasos na juntada
dos laudos nos inquéritos, impossibilita uma prestacio de servi¢o adequado e humanizado a
vitima). Ademais, foi indicado pela prépria Delegada a existéncia de um ntimero insuficiente
de escrivies e agentes de policia atuando na Delegacia Especializada da Mulher.

Essa caréncia no atendimento inicial se estende por toda trajetéria da mulher vitima
de violéncia que, ao procurar o amparo do Poder do Estado, acaba por se expor a outro tipo
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de violéncia, uma violéncia institucional, uma vez que no tem o seu direito de prote¢io
assegurado por ingeréncia e omissao do poder estadual, além da falta de acesso a meios efi-
cientes e capazes de oferecer e garantir minimamente a sua prote¢do. O Ministério da Sadde!’
define Violéncia Institucional como aquela exercida nos/pelos préprios servigos piblicos, por
ac¢do ou omissio. Pode incluir desde a dimensao mais ampla da falta de acesso a satde, por
exemplo, até a ma qualidade dos servigos prestados. Abrange desde abusos cometidos em
virtude das relagoes de poder desiguais entre usuérios e profissionais dentro das institui¢oes,
até atuagdes profissionais imperitas, imprudentes e ou omissas.

O que se destaca aqui ndo é a ineficiéncia ou omissdo no atendimento das vitimas pelos
profissionais que atuam na DEM de Sao Luis, mas a falta de or¢amento publico destinado
para essa tnica Delegacia da Mulher na cidade de Sdo Luis/MA, o que acarreta, conforme
relatou a Delegada, no atendimento insatisfatério por falta de corpo técnico, estrutura fisica
da Delegacia e namero de servidores suficiente para dar conta da instru¢io de quase mil
inquéritos anuais.

3.1 A DEM DE SAO LUIS E AS PECULIARIDADES NO ATENDIMENTO A MULHER
VITIMA DE VIOLENCIA DOMESTICA

A Delegada destacou ainda que, na atuagio junto 2 mulher vitima de violéncia do-
méstica, existem aspectos que fogem da esfera estrita da atuagio policial. Elucidou-se que
a atuacio em crimes de violéncia doméstica exige uma qualificagdo técnica especifica no
que tange a compreensdo dos fendmenos da violéncia doméstica e da violéncia de género,
de modo que o profissional esteja sempre atento a vulnerabilidade da vitima, em suas mais
diferentes facetas, além da necessidade de a autoridade policial ter a capacidade de realizar
o encaminhamento da vitima para a defensoria publica e para a casa abrigo da mulher,
educacio juridica das vitimas quanto a seus direitos e quanto a atuagio de toda a rede de
protecio que existe para a mulher vitima de violéncia doméstica.

Autores como Menezes!® destacam a dependéncia financeira da vitima como um
dos principais fatores relacionados a resisténcia e ao medo da vitima em denunciar o
agressor, uma vez que aquele que agride pode também ser o principal mantenedor da
casa. Novas pesquisas, inclusive a realizada pela Vara de Violéncia Doméstica e Familiar
Contra a Mulher da Comarca de Sao Lufs, sobre o perfil da vitima de violéncia doméstica
tém demonstrado que muitas das vitimas possuem atividade remunerada,'” o que chama
a atengio para outros fatores que compde a vulnerabilidade da vitima: falta de apoio
familiar para o prosseguimento das dentncias, introjecdo de valores sociais e religiosos
que imputam 2 mulher a “necessidade” de sofrer calada a fim de nao “prejudicar” o pai
de seus filhos, marido ou ex-marido e até a vinculagio afeto sexual passada ou presente
mantida com o agressor.
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A DEM de Szo Luis/MA informou que, no ano de 2014, foram iniciados cerca de 900
(novecentos) inquéritos policiais para investigar possiveis casos de violéncia contra a mulher.
Isso evidencia que a violéncia de género contra a mulher constitui um grave problema de
satde e seguranga publica crescentes no municipio de Sao Luis/MA.

A estimativa feita pelo Mapa da Violéncia 2015: homicidio de mulheres no Brasil, com
base em dados de 2013 do Ministério da Sadde, alerta para o fato de ser a violéncia domés-
tica e familiar a principal forma de violéncia letal praticada contra as mulheres no Brasil.?®

E importante destacar que, apesar de a Lei Maria Penha nio ter como foco o homicidio
de mulheres, parte-se do pressuposto de que a violéncia doméstica ocorre em ciclos, em que,
“muitas vezes, h4 um acirramento no grau de agressividade envolvida, que, eventualmente,
redunda (muitas vezes de forma inesperada) na morte do cOnjuge”,*! por isso seria razoavel
imaginar que a lei, ao fazer cessar ciclos de agressoes intrafamiliares, gere também um efeito
de segunda ordem para fazer diminuir os homicidios ocasionados por questoes domésticas
e de género.

A pesquisa Avaliando a Efetividade da Lei Maria da Penha** apontou que a Lei n°
11.340/2006 fez diminuir, em cerca de 10%, a taxa de homicidios contra mulheres praticados
dentro das residéncias das vitimas. Muito embora esse dado signifique que milhares de mulheres
deixaram de sofrer homicidios no Brasil, hd que se avangar no que tange a sua efetividade.

A delegada, quando questionada sobre sua visdo em relagdo aos motivos do nimero
crescente de registros de crimes de violéncia doméstica, destacou que tem observado uma
mudanga de postura da mulher vitima de violéncia nos tltimos anos. As mulheres alcangaram
maior autonomia financeira, consciéncia dos seus direitos e, embora, em muitos casos, nao
desejem a separagio do agressor, tendem a nfo se submeterem tdo passivamente a situagoes
de violéncia.

Nao obstante estejam sempre em evidéncia as violéncias fisicas, como lesao corporal
circunscrita a lesdo 2 integridade fisica da vitima, as demais formas de violéncias, como a
psicolégica e a moral comegam também a ser identificadas pela vitima como atos violentos.

A pesquisadora Isadora Vier Machado, em sua tese de doutorado, destacou que:

No campo normativo-legal as violéncias psicoldgicas contra mulheres ganharam
destaque na década de 1990, sua acolhida institucional aconteceu, no Brasil,
um pouco antes da aprovagio da Lei 11.340/06, em estruturas governamentais,
ONG's, coletivos feministas, etc. Esteve, contudo, ligada a mobiliza¢do politica
que impulsionou a criagdo e implementagao do diploma legal. Aos poucos,
a categoria violéncia psicoldgica comega a aparecer nos registros brasileiros,
ganhando projegio e sendo referida com frequéncia.”’

Isso quer dizer que o reconhecimento da violéncia psicolégica como forma de violéncia
no campo normativo-legal é relativamente novo no Brasil, entretanto tem sido apontado
como uma das principais formas de violéncia contra a mulher e, de modo crescente, tem
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sido reconhecido pela vitima, embora normalmente relacionado ao crime de ameaca ou
insulto. Todavia, é importante destacar que o tipo penal da violéncia psicoldgica, previsto
na Lei Maria da Penha (art.7°, II), é mais abrangente que um constrangimento proveniente
de ameaga ou humilhagio e é um tipo penal isolado, nfo precisando estar acompanhado de
uma agressio fisica para que seja denunciado e punido. A Lei prevé que

Art. 7° Sao formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre
outras:

I - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que lhe cause
dano emocional e diminuigio da auto-estima ou que lhe prejudique e pertur-
be o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas agoes,
comportamentos, crengas e decisdes, mediante ameaga, constrangimento,
humilhagao, manipulacio, isolamento, vigilancia constante, persegui¢do con-
tumaz, insulto, chantagem, ridiculariza¢o, exploragio e limitagio do direito
de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a satde psicolégica e
a autodeterminagio.

Nesse sentido, é fundamental o papel da autoridade policial, do defensor ptblico e do
Ministério Pablico no reconhecimento da pratica da violéncia psicolégica, mesmo que a
vitima, a principio, nfo tenha consciéncia de que também é vitima desse tipo de violéncia.

Quanto aos motivos que levam a mulher a nfo chegar a registrar ocorréncia contra o agressor,
de acordo com Dias,? varios sio os motivos pelos quais a primeira agressio sofrida, geralmente, nio
¢ denunciada: a mulher pode vivenciar um conflito, por nao desejar separar-se do companheiro
ou ndo desejar a puni¢io do agressor, pois apenas pretende que cessem as agressdes. Além disso,
de acordo com a mesma autora, frequentemente, as mulheres procuram justificar as atitudes do
vitimador, por meio de argumentos, como o citime e a prote¢io, que acreditam ser demonstra-
¢oes de amor. Atribuem ainda a fatores externos, como o estresse, decorrente principalmente
do trabalho, das dificuldades financeiras e do cansago os atos violentos contra elas praticados.

Também o 4lcool é um dos motivos alegados pela maioria das vitimas para explicar o
comportamento agressivo de seus parceiros. Gregori?® argumenta que o 4lcool estimula esse
tipo de comportamento dos homens, mas age apenas como um catalisador de uma vontade
preexistente, havendo, portanto, uma intengo prévia ao consumo de 4lcool de ferir a inte-
gridade fisica da mulher. Além disso, 0 mesmo autor revela que, quando h4a o desejo de se
separar do marido, essa ideia vem sempre acompanhada por sentimentos de culpa e vergonha
pela situagdo em que vive, por medo, impoténcia e vulnerabilidade geral da vitima.

Os meios de comunicagio tém trazido & midia esse tipo de violéncia e as politicas pabli-
cas disponiveis para o amparo das vitimas o que, consequentemente, trouxe, de acordo com
a Delegada da DEM de Sao Luis/MA, maior conscientizagcdo da mulher vitima de violéncia
doméstica das mais diferentes classes sociais sobre seus direitos. Outro tipo de avango, no
Ambito da atuacdo policial, estd relacionado ao uso da tecnologia no servigo de protec¢io da
vitima, como o uso de tornozeleiras eletronicas, “botdo de socorro” etc.
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A realidade é que nfo existem oficiais de policia disponiveis para realizar a vigilancia
de todas as mulheres que possuem deferimento de uma Medida Protetiva de Urgéncia a seu
favor. De acordo com dados divulgados no G1 Maranh#o, em julho de 2015, o Estado do
Maranhéo possui 1 (um) policial militar para 816 (oitocentos e dezesseis) habitantes?’. Isso
faz que recursos, como tornozeleiras eletronicas para os agressores e o “botdo de socorro”
para a vitima sejam instrumentos fundamentais na eficicia da medida de urgéncia e protecio
da mulher violentada.

A autoridade policial, de modo geral, é o 6rgdo responsével por grande parte do primeiro
atendimento que a mulher vitima de violéncia passa ao buscar ajuda e amparo do Estado,
sendo essencial que esse atendimento seja realizado por pessoas com capacita¢do técnica
e conhecimento transdisciplinar, de modo que nfo haja revitimizagdo ou mesmo violéncia
institucional contra essa mulher que vé, no Estado, o seu dltimo ou tGnico recurso. Além
disso, a qualidade da instru¢io do inquérito policial é determinante para o oferecimento da
dentncia e, consequentemente, para a condenacio do réu.

4 A VARA ESPECIALIZADA DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR
CONTRA A MULHER: ATUACAO NA CIDADE DE SAO LUIS

Na cidade de Sdo Luis/MA, ha apenas uma Vara Especializada com atuagdo em
crimes de violéncia doméstica contra a mulher. Considerando aspectos quantitativos,
foi informado pela Vara que, em média, sdo realizadas 12 (doze) audiéncias por semana,
nio sendo especificados quais tipos de audiéncias estio incluidas nesse dado fornecido
pela Vara (se relativas a MPUs, conciliagcdo ou instrucio processual, por exemplo); sdo
despachados, em média, 30 (trinta) procedimentos cautelares por semanas, nio havendo
controle do tempo médio das movimentagdes destes. Destacou-se que sdo priorizados os
despachos referentes aos procedimentos cautelares em detrimento das agdes penais. A
Vara ndo informou em relagio a quantidade semanal ou mensal de decisdes de mérito
condenatérias e de absolvigio.

Em relacgio as solicitagoes de medidas protetivas, pesquisa institucional do TJMA?®
evidencia que 90% das medidas protetivas requeridas tém decisio concedendo-as 2
requerente. Desse percentual, 27,5% das medidas solicitadas tém por objetivo o distan-
ciamento do representado em relacio a representante; seguida da proibicdo de manter
contato, 26,7%, e proibi¢do de frequentar determinados locais, como a residéncia e o
local de trabalho da ofendida, 24%. 89% siao de Sentenga Inibitéria e 11% “outros”,
nfo sendo informado, no documento, a que esses “outros” se referem, de modo que nao
se pdde detalhar esse dado.

O procedimento cautelar ¢ o mais simples, pois dispensa advogados e pode ser requerido
por meio das Delegacias, Promotorias de Justica, Casa da Mulher e até pela prépria vitima.
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No entanto, nio ha anélise de mérito nesse tipo de decisao, nao havendo, portanto, conde-
nag¢fo do réu e/ou efetivo enfrentamento da gravidade da violéncia denunciada.

Acontece que a mera medida protetiva nio determina eficcia plena de prote¢io, em-
bora possa inibir atos de violéncia. Portanto, é um equivoco entender que o grande niimero
de decisoes determinando medidas protetivas em favor da vitima é um indicador de efetiva
prote¢io a mulher vitima de violéncia doméstica.

Nio se estd afirmando que a possibilidade da medida protetiva, trazida com a Lei Maria
da Penha (Lei no 11.340/2006), nio seja um importante instrumento processual que visa a
inibir a prética de novos atos de violéncia contra a vitima. Entretanto, a realidade do Mara-
nhao e de todo o Brasil ¢ a caréncia de policiamento por habitante, sendo irracional pensar
que sem fiscalizagdo ou meios inibitérios eficientes uma mera decisdo judicial de afastamento
ir4 impedir o agressor de se aproximar ou até mesmo matar a vitima.

Dados disponibilizados pela 212 Promotoria de Justica Especializada na Defesa da Mulher
da Capital do Maranh&o apontam que durante o ano de 2014 foram oferecidas 152 (cento e
cinquenta e duas) dentncias e 47 (quarenta e sete) alegagoes finais. Ainda no ano de 2014, dos
47% processos em fase de instrugio e julgamento, apenas 2 (dois) haviam transitado em julgado
(ambos com sentenca de absolvi¢do); outros 13 (treze) possufam sentenca de absolvi¢do, mas
sem que tenham transitado em julgado e 12 (doze) possufam sentenca de condenacio, mas
sem transitar em julgado. Os 19 demais processos em fase de instru¢io e julgamento estavam
sem sentenga ou esperando as alegacoes finais da defesa e 1 (um) em segredo de justiga.

Esses dados demonstram que, mesmo sendo oferecidas 152 dentincias no ano de 2014,
apenas 47 processos chegaram 2 fase de instrugio e julgamento, ou seja, mais da metade,
69,1%, dos processos com dentincias nio chegaram a fase de julgamento. Mais grave ainda
é perceber que dos 47 processos que chegaram a fase de instrucio e julgamento, 20 (vinte),
42,5%, ndo obtiveram sentenca definitiva em 2014, e todas as 12 condenag¢des nao possuiram
sentenga transitada em julgado, o que significa que os réus, embora condenados, néo tiveram
as condenagdes executadas.

Foi evidenciado pela Vara Especializada em documentagdo do TIMA?*® que a maioria de
suas decisoes sdo em virtude das determinagoes de Medidas Protetivas de Urgéncia, o que no
é necessariamente um erro. Em contrapartida, ¢ um completo equivoco pensar que indicagdes
de medidas protetivas surtirdo o efeito desejado quando o Poder Judicidrio ndo tem sentengas
de condenacfo transitadas em julgado, alimentando, senfo a impunidade propriamente dita,
a sensa¢io de que agredir ou matar uma mulher nfo acarreta punicio efetiva.

Este trabalho defende que a impunidade ou a sensag¢@o dela é um dos principais fatores
que contribuem para os grandes indices de todas as formas de violéncia doméstica e feminici-
dio no pafs. No existem estudos especializados ou profundos sobre a relacdo da impunidade
e as taxas de violéncia doméstica, mas a anélise de alguns dados nacionais apontados na
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pesquisa de Waiselfisz’! relacionando a populacgio carceréria do Brasil e o nimero de casos
registrados de violéncia contra a mulher corrobora com o entendimento de que existe im-
punidade para os crimes de violéncia doméstica em escala nacional no Brasil.

Nos tltimos levantamentos realizados pelo Ministério da Justi¢a® sobre a populagao car-
cerdria ainda nfo consta a tipifica¢io do crime de feminicidio, sancionado recentemente, que
deverd comegar a ser incorporado em futuros levantamentos. Ainda assim, foram registradas,
no Grupo de Crimes contra a Pessoa, um total de 2.450 pessoas (2.430 do sexo masculino e
20 do feminino) acusadas de Violéncia Doméstica (Art. 129, § 9°, do Codigo Penal)?’, que
correspondem a 188.866 pessoas de quem o Departamento Penitencidrio conseguiu completar
as informacoes.** De acordo com 0 mesmo relatério, a populagio prisional total era de 607.731
pessoas. Logo, conservando as propor¢des, pode-se chegar a estimativa de 7.912 o ntmero de
pessoas privadas de liberdade por Violéncia Doméstica (considerando o total de 607.731).

Entretanto, pelo Sistema de Informago de Agravos de Notificagao (SINAN), é possivel
verificar que foram atendidas pelo SUS, em 2014, um total de 85,9 mil meninas e mulheres
vitimas de violéncia exercida por pais, parceiros e ex-parceiros, filhos, irmaos: agressoes de tal
intensidade que demandaram atendimento médico. Estima-se que 80% dos atendimentos de
satde no Pafs sdo realizados pelo SUS; assim, um total estimado de 107 mil meninas e mulheres
devem ter sido atendidas em todo o sistema de satide do Pafs, vitimas de violéncias domésticas.

Considerando-se que, em 2014, havia, no Sistema Penitencirio Nacional, por moti-
vo de Violéncia Doméstica, um nimero estimado de 7.912 pessoas privadas de liberdade,
condenadas ou aguardando julgamento, tem-se que, no limite, apenas 7,4% dos agressores
domésticos, acusados de cometerem violéncias relativamente sérias contra vitimas que de-
mandaram atendimento no sistema de satide do Pais, foram condenados ou estao esperando
julgamento - o que nio significa que serdo condenados.

Como a pena prevista no Art. 129, § 9.°, do Cédigo Penal é de 3 meses a 3 anos, pode-
-se supor um indice de condenagio ainda menor que 7,4%. Evidenciando- se, mais uma vez,
o império da impunidade no pafs para esse tipo de crime.

4.1 ANALISE DOS DADOS DOS PROCESSOS DE VIOLENCIA DOMESTICA QUE
TRAMITARAM NA VARA ESPECIALIZADA DE VIOLENCIA DOMESTICA E FA-
MILIAR CONTRA A MULHER DA COMARCA DE SAO LUIS DE ACORDO COM
LEVANTAMENTO DO ANO DE 2014

Em relatério de pesquisa institucional referente aos casos denunciados na Vara Espe-
cializada de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, na comarca de Sdo Luis, no
ano de 2014, foram compilados dados estatisticos referentes as vitimas, aos réus, aos atos
de violéncia, as dentncias e as medidas protetivas de urgéncia. A pesquisa, realizada por
uma equipe multidisciplinar, analisou 34% dos processos em tramitacio naquela unidade,
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no periodo de janeiro a abril de 2014, relativos somente a casos de medidas protetivas de
urgéncia, no total de 414 a¢des judiciais. Em 2015, tramitavam, na Vara Especializada, cerca
de cinco mil processos, dos quais 473 foram distribuidos somente em 2015.%

Quanto as vitimas, de acordo com a pesquisa institucional citada, 36% das mulheres
em situagio de violéncia, representantes em processos de Medidas Protetivas de Urgéncia-
-MPU’s na Vara Especializada de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher- VE-
VDFEM, no ano de 2014, tinham entre 26 e 34 anos de idade; 60% eram solteiras, 20%,
casadas e 15% declararam estar em um relacionamento de unifo estdvel. Em apenas 17,2
por cento dos processos pesquisados, foi possivel identificar o grau de instrucio das viti-
mas, em que 8% das vitimas (dos 17,2%) possufam Ensino Superior completo, seguido por
4,8% com Ensino Médio completo. Quanto ao exercicio de atividade remunerada, 52%
das mulheres afirmaram que exercem algum tipo de atividade remunerada nos processos
em que foi possivel extrair tal informacio. O item referente a renda nio conseguiu cap-
turar tal informag¢do de forma vélida, uma vez que, em 96% dos autos, ndo consta essa
informagio; 24,2% eram donas de casa, enquanto 11,1% eram empregadas domésticas e
5,1% comercidrias. Os bairros de moradia mais identificados foram: Coroadinho, Anjo
da Guarda e Turu; 55% das mulheres afirmaram ter filhos com o requerido, e 91% das
vitimas do estudo sio maranhenses.*®

Da analise dos dados descritos acima, destaque-se que a Vara em questio exclui de
seu escopo de protecdo mulheres meninas e idosas, mulheres homossexuais e mulheres
transgéneras, ndo havendo qualquer instrugio processual que inclua a protegio a essas
categorias de mulheres na Vara Especializada até margo de 2016. Além disso, esses dados
apresentados no relatério fornecido pelo TIMA®" evidenciam a precariedade dos inqué-
ritos policiais, com dados imprecisos, escassos de informac¢des minimas sobre as vitimas e
sobre os agressores.

De acordo com Rabello e C. Junior,* o fator renda pode interferir diretamente para
que a violéncia acontega, assim como o nivel de escolaridade.

Vale destacar que, embora alguns autores relacionem a pobreza & violéncia domésti-
ca contra a mulher, ela também est4 inserida em classes médias e altas. Adeodato et al.*
relatam que familias de maior poder aquisitivo dispdem de recursos politicos e econdmicos
para, em muitos casos, ocultar a violéncia doméstica, surgindo, entio, uma alteragdo nos
dados de violéncia registrados.

Quanto aos dados referentes aos réus, a faixa etaria com maior incidéncia é entre 26 a
34 anos (29,5% do total); 61% sao solteiros, 20% sdo casados e 13% vivem em unifo estavel;
em relag@o a escolaridade, néo foi possivel obter dado significativo, visto que, em 89,4%
dos processos, ndo constava essa informagao. Em 64,5% dos processos, foi identificado o
exercicio de alguma atividade remunerada pelo representado.
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Alguns autores, como Giffin*® relacionam a violéncia com o desemprego, ja que este
pode, em alguns casos, desestabilizar a identidade masculina, o que faz que o homem transfira
a frustra¢@o com o desemprego, em forma de violéncia, para as suas parceiras.

Em mais de 60% dos processos, nfo havia informag&o sobre o uso de bebida alcodlica, no
entanto, em 33%, foi apontado o uso abusivo de 4lcool como um fator eliciador da violéncia
denunciada. Quanto ao uso de drogas, em 19%, foi apontada essa problematica. Rabello e
Janior*! destacam que a violéncia doméstica contra a mulher ocorre, muitas vezes, devido
a0 alto consumo de 4lcool pelos agressores. Além disso, o referido autor aponta que estudos
demonstram que o dlcool parece ser a droga mais nociva ao funcionamento familiar, pois, por
ser aceito socialmente, passa a ser consumido em grandes quantidades, principalmente pelos
homens. Importante destacar mais uma vez que o ato de violéncia ndo se justifica apenas
pelo consumo do 4lcool, ele é apenas um catalizador da intenc¢do de agressao.

Um total de 40,1% dos agressores eram os ex-companheiros das representantes, en-
quanto 17,1% eram companheiros e 12,3%, esposos. Quanto aos bairros de maior incidéncia,

destacaram-se os Bairros Coroadinho (com 6,3%), seguido do Anjo da Guarda (4,1%) e Sao
Francisco/Ilhinha (2,9%).

A andlise que se faz do relatério realizado e disponibilizado pela Vara Especializada é de
que se trata de um documento meramente quantitativo de exposi¢io de dados, restringindo-
-se a perfis sociais de vitimas e agressores, o que nio ajuda a compreender o fendmeno da
violéncia doméstica contra a mulher, além de no possibilitar reflexdes em relagéo a efeti-
vidade da Vara no processamento e julgamento das lides em questio.

Em relagdo aos atos de violéncia praticados e evidenciados no documento do TIMA,*
34,4% sdo de pratica de violéncia psicoldgica; 29,2% de violéncia moral/injtria; 24% de
préatica de violéncia fisica. Em 71% dos casos, a violéncia foi praticada dentro de casa,
e o inconformismo com o fim do relacionamento apareceu como o principal motivador
para a prética da violéncia, pontuando 26,3%, seguido de problemas decorrentes do uso
abusivo e dependéncia de 4lcool e outras drogas, com 18,1% e do citime, com 13,3% do
total. O maior percentual, entretanto, foi alcangando por “outros motivos”, com 34,9%,
em que mais uma vez nfo foi possivel obter informagdes do que o relatério incluiu dentro
da classificacio “outros”.

O estudo realizado indica um dado interessante em relagdo ao percentual referente
as violéncias psicolégica e moral. O maior percentual desses tipos de violéncias demonstra
maior reconhecimento dessas modalidades de crime que até a Lei Maria da Penha nio eram
tipificadas com propriedade como formas de violéncias contra a mulher. Esses dados de-
monstram também um avanco nesse sentido, uma vez que as violéncias psicolégica e moral
tém efeitos devastadores sobre a mulher, muitas vezes mais intensos e reincidentes que a
violéncia fisica.
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No que se refere a origem dos processos com pedidos de medidas protetivas, 69% sao
originérias da Delegacia Especial da Mulher; 21%, de outras institui¢oes; 10%, da Casa de
Referéncia da Mulher; 7%, Defensoria Pablica; e 6% solicitadas diretamente na prépria Vara
Especial da Mulher,* entretanto sem informacdes se foi a vitima que pessoalmente realizou
o pedido de medida protetiva na Vara.

Esse dado mais uma vez corrobora com o que fora defendido no capitulo anterior a
respeito da importincia da qualidade e do trabalho da autoridade policial, por ser ela a maior
responséavel pelo primeiro atendimento & mulher vitima de violéncia doméstica e demais
formas de violéncia de género.

N3o se pretende com a discussdo da sintese desses dados esgotar a analise referente a
eles. Conforme bem elucidado na conclusio da referida pesquisa institucional do TJMA:*

Os resultados desta pesquisa confirmam algumas informagdes ja registradas em
estudos anteriores e apresentam um pouco da realidade da cidade de Sdo Luis,
no intuito de contribuir, conforme anteriormente mencionado, nio s6 para o
conhecimento da realidade em que se encontra a mulher que sofre de violéncia
de género. Pretende-se, sim, contribuir para uma atua¢io mais responsavel e
eficaz, a partir do conhecimento dessa realidade, por parte desta Vara Especia-
lizada de Violéncia Doméstica e Familiar, junto com as demais institui¢oes da
rede de atengio A mulher em situagio de violéncia. Verifica-se quiio necessario
se faz intensificar as acoes de alcance social, também de caréter preventivo, nos
mais diversos espagos sociais. Fundamental também ¢ a articulagido do Poder
Judicirio com outras 4reas de atuagio do poder governamental, a exemplo das
politicas pubicas de Seguranga, Satde e Educacio.

Para o relatério realizado pelo TIMA,* representado pela Vara Especializada de
Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher, um dado positivo e resultado da melhor
atuagfo das institui¢oes que compdem a Rede de Atendimento & Mulher, em Sdo Luis, é o
crescimento do ntimero de representagoes criminais em 2014. Inferiu-se que esse crescimento
pode também ser consequéncia do investimento dessas instituigoes em agdes preventivas e
informativas sobre a Lei 11.340/2006* e principalmente demonstra que a mulher ludovicente
tem se tornado menos tolerante a violéncia doméstica.

Por fim, cabe a fala de Jdlio Jacobo Waiselfisz em seu estudo Mapa da Violéncia 2015:
Homicidio de mulheres no Brasil:

Recentemente, Radl Eugenio Zaffaroni, Ministro da Suprema Corte Argentina
e diretor do Departamento de Direito Penal e Criminologia na Universidade
de Buenos Aires, colocava em uma entrevista: “Cada pafs tem o ntimero de
presos que decide politicamente ter”. Por minha conta e risco, complementaria
a afirmagdo do ilustre professor: “Cada pais tem o ntimero de feminicidios
que decide politicamente ter, assim como o nimero de condenagdes por essa

agressao”.*
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A luta pelo fim da violéncia contra a mulher no Brasil teve como marco a Lei n®. 11.340,
de 7 de agosto de 2006, conhecida por Lei Maria da Penha. Esta foi fruto de fatores conjuntu-
rais, como pressoes internacionais pela defesa dos direitos humanos e erradicacio da violéncia
contra a mulher, de vérias lutas das mulheres para que a violéncia de género fosse vista como
uma questio de politicas pablicas e afirmac¢io da necessidade de o Estado intervir de forma
direta por meio de leis e politicas ptblicas que erradicassem esse tipo de violéncia, que detém as
suas bases numa légica patriarcal de poder e dominagao masculina de um lado e subordinacéo
e opressio da mulher de outro. Contudo, as leis nfo bastam. E preciso acionar um leque de
politicas publicas que garantam e possibilitem a efetivagio e disseminac¢io dessa nova légica
social baseada na ideia de que a violéncia contra a mulher viola os direitos humanos e é crime.

Nesse sentido, é de fundamental importancia analisar o trabalho realizado e as dificul-
dades enfrentadas pelos 6rgaos que atuam diretamente junto & mulher vitima de violéncia
desde o primeiro contato com a autoridade policial responsével pela instru¢io do inquérito
policial até a Gltima instAncia, representada pelo Poder Judiciario, responsével pela instru¢do
do processo penal e detentor do poder de punir.

Evidenciou-se que a atua¢io em crimes de violéncia doméstica exige uma qualificacio
técnica especifica, uma vez que demanda uma atuagfo transdisciplinar daqueles que atuam
frente ao fendmeno aludido. A complexidade do fendmeno em questio inclui o fato de a
vitima e o agressor estarem unidos por elos afetivos pretéritos ou presentes, de a violéncia
ser ciclica, definindo uma vulnerabilidade especifica da vitima, em especial, dependéncia
financeira e emocional, além de conflitos familiares sedimentados face a violéncia sofrida.
Dai a importancia de um trabalho cada vez mais articulado e especializado por parte dos
profissionais que atuam diretamente junto a vitima, tendo em vista a necessidade de toda
uma rede que envolve procedimento criminal, assisténcia psicoldgica, social e juridica, além
de protecio fisica e psicoldgica da mulher violentada.

A DEM,, de Sao Luis/MA, informou que, no ano de 2014, foram iniciados cerca de
900 (novecentos) inquéritos policiais para investigar possiveis casos de violéncia contra a
mulher, entretanto a 2* Promotoria de Justiga Especializada de Defesa da Mulher aponta
que, de acordo com seu controle interno, s6 foram oferecidas 152 dentincias no ano de 2014
por aquela Promotoria de Justica. E importante destacar que s6 existem duas Promotorias
de Justicas Especializadas de Defesa da Mulher na cidade de Sao Luis e, em teoria, por uma
ou outra passaram o total dos 900 inquéritos policiais iniciados na DEM. Isso quer dizer que,
em média, 450 inquéritos deveriam ter passados por cada uma das Promotorias de Justica
Especializadas, concluindo-se que 152 denitncias oferecidas se torna um ntimero inexpressivo
ao considerar a média de 450 inquéritos.

Ademais, apenas 47 processos (do total das 152 dentncias oferecidas) chegaram a fase
de instrucfo e julgamento, ou seja, mais da metade, 69,1%, dos processos com dentincias ndo
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chegaram 2 fase de julgamento. O que se torna ainda mais grave ¢ perceber que desses 47 pro-
cessos que chegaram a fase de instrugfo e julgamento 20 (vinte), 42,5%, ndo obtiveram sentenga
definitiva em 2014, e das 12 sentengas de condenagdes, em 2014, que existiram em processos
distribuidos para a 2* Promotoria de Justi¢a Especializada de Defesa da Mulher nenhum possufa
sentenga transitada em julgado. Isso significa dizer que os réus, embora condenados, ndo tiveram
as condenacoes executadas, evidenciando-se a impunidade pelo proprio sistema de justica.

Embora o crescimento do ntimero de representagdes criminais (37%, em 2014) de-
monstre que a mulher de Sdo Luis esteja menos tolerante em relagdo a violéncia doméstica,
esse dado isolado ndo possui valor caso ndo haja efetiva puni¢io do agressor por parte do
Poder Judicidrio. Nesse sentido, entende-se que a Vara de Violéncia Doméstica e Familiar
Contra a Mulher da Cidade de Sao Luis/MA precisa repensar a sua atuagdo diante do pe-
queno ntmero de processos que possuem decisdes de mérito e condenagoes transitadas em
julgado. Destaca-se que apenas focar em concessao de medidas protetivas de urgéncia é um
equivoco, caso nio haja um esfor¢o ainda maior para instrugéo e julgamento dos processos,
uma vez que sem condenagio efetiva do réu ndo h4 garantia de prote¢io, tampouco justiga.

Apesar da existéncia de avancos nas politicas sociais que garantem os direitos das
mulheres, ainda h4 muito a ser feito diante dos ntimeros crescentes de casos de violéncia
doméstica, o que nos faz indagar se todas as politicas sociais estdo sendo praticadas de forma
efetiva no combate a esse tipo de violéncia.

A rede de enfrentamento a violéncia contra a mulher, se bem estruturada, constitui uma
politica pablica de imensuravel relevancia, tendo em vista que o esforgo se direciona a minimizar
um problema que assume contornos cada vez mais graves no mundo e no Brasil, constituindo
grave violagao de direitos humanos. Nesse aspecto, o eficiente trabalho da autoridade policial
articulado com institui¢oes do sistema de justica comprometidas e que assumam a sua respon-
sabilidade diante da gravidade da violéncia contra a mulher podem alcancar os reais objetivos
da Lei Maria da Penha. Uma protecio legal, por melhor que seja, ndo gera efeitos quando
estd apenas no papel; é necessario que toda a sociedade tome consciéncia de que a violéncia
contra a mulher nfo é mais admitida no Brasil e que a impunidade nio encontra mais espaco.

Para que o aumento dos casos de violéncia contra a mulher deixe de ser uma realidade,
necessita-se de um olhar mais amplo, que ultrapasse atua¢des isoladas das Delegacias Espe-
ciais da Mulher, Promotorias Estaduais e Varas Especializadas, também ¢ necessario que o
planejamento estratégico da rede seja pressuposto pelo envolvimento dos 6rgios federais,
estaduais e municipais na tarefa de concretizar a prote¢io da vitima de violéncia que recorre
a prote¢io do Estado. Assim, deve haver um aperfeicoamento constante, seja por meio da
discussdo conjunta dos érgios acerca das dificuldades enfrentadas e alternativas vidveis, seja
por meio da abertura das decisoes institucionais a sociedade civil organizada, que também
é parte integrante da rede, além do didlogo com a prépria mulher em situagio de violéncia,
sujeito central de toda a atengfo estatal e destinatéria dos esforcos envolvidos na rede.
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Ressalta-se, neste trabalho, o papel fundamental das institui¢oes académicas ma-
ranhenses no sentido de produzir estudos e visibilizar dados voltados para o tema, de
modo a analisar como tem sido realizado o enfrentamento da violéncia contra a mulher
e quais os principais pontos de dificuldades enfrentados pelas institui¢oes do sistema de
justica que atuam diretamente com a mulher vitima de violéncia. Refletir criticamente
sobre as fragilidades no atendimento prestado é fundamental para a implementagio de
melhores agoes.

Por fim, destaca-se, mais uma vez, que a superag¢do do fendmeno da violéncia domés-
tica ultrapassa a¢oes isoladas da autoridade policial e do Poder Judiciario. A politica de
enfrentamento dessa violéncia engloba a seguranga publica, educacéo, trabalho e renda,
habitagio e todas as secretarias e os ministérios no Ambito federal, estadual e municipal
trabalhando em conjunto para enfrentar esse fendmeno. Nesse ano de 2016, a Lei Maria
da Penha completa dez anos, e 0 momento é oportuno para maiores agoes de combate e
prevencio da violéncia doméstica, uma vez que discussdes sobre o tema tém estado na
pauta de diversas esferas governamentais.
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Atuacdo da autoridade policial e do poder judiciario no combate a
violéncia doméstica contra a mulher na cidade de S&o Luis/MA

THE PERFORMANCE OF POLICE AUTHORITIES AND THE
JUDICIARY IN COMBATING DOMESTIC VIOLENCE AGAINST
WOMEN IN THE CITY OF SAO LUISMA

ABSTRACT

In view of the increasing numbers in cases of domestic violence against
women and of the large deficit of studies focused on an evaluation of the
structure of public policies at local levels and their effects to curb gender
violence, this article aims at conducting a collection of information and
data relating to the services and activities of the Special Police Station
for Women and the Specialized Jurisdiction on Women and Domestic
Violence, in San Luis/MA, which are responsible, respectively, for
attending to victims and judging possible crimes of domestic violence
against women, to discuss the main difficulties encountered by these
bodies in performing their duties. It became clear that the assistance to
women victims of domestic or family violence requires a specific technical
qualification, since it demands the performance of transdisciplinary
activities by those who act against the aforementioned phenomenon
in the Special Police Stations and in the Specialized Jurisdiction.
Furthermore, it was concluded that the Specialized Jurisdiction for
Domestic and Family Violence against Women of the City of Sdo Luis/
MA needs to reframe its actions taking into account the inexpressive
number of cases in which there have been merit decisions and final
convictions since its creation in 2008. To focus only on granting urgent
protective measures, and considering such actions as being enough, is
excessively restricting the scope of protection that Law 11.340/2006 aims
at achieving. Without procedural instructions which explicitly translate
the transdisciplinary nature of the phenomenon of gender violence in
its specificity and complexity, there are no effective guarantees for the
protection of women victims of violence - or the achievement of justice.
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A JusticA CONSENSUAL DO TRIBUNAL MULTIPLAS
PortAS E A PoLitica PUBLICA NORTE-AMERICANA

DE TRATAMENTO DE CONFLITOS: CONTRIBUICOES AO

MODELO BRASILEIRO

Charlise Paula Colet Gimenez”

1 Considerag¢oes iniciais. 2 A organizagio judicidria norte-americana no sistema juri-
dico do common law: o desenvolvimento das praticas de alternative dispute resolution
(ADR). 3 O tratamento do conflito pelo multidoor courthouse system. 4 Consideragoes
finais. Referéncias.

RESUMO

O presente artigo tem como tema a justi¢a consensual e o tratamento de con-
flitos, cuja delimitagio estd em estudar o modelo do Tribunal Muiltiplas Portas,
dos Estados Unidos da América, para possiveis contribui¢oes a politica judicidria
brasileira - Resolugio n®. 125 de 29 de novembro de 2010, do Conselho Nacional
de Justiga brasileiro. O estudo, a partir do método de abordagem hipotético-
-dedutivo e do método de procedimento bibliogréifico, merece uma an4lise apro-
fundada diante da dificuldade dos mecanismos tradicionais adotados pelo Poder
Judicirio em atender satisfatoriamente a todos os conflitos submetidos ao seu
julgamento, bem como pelos entraves verificados na concretizagio dos métodos
autocompositivos no Brasil. Por outro lado, a experiéncia nos Estados Unidos da
América, a qual estuda meios complementares de tratamento de conflitos desde
os anos de 1920, reconhece uma postura dicotdmica, com a qual as proprias
partes constroem suas respostas, considerando suas necessidades, seus interesses
e a relagdo entre elas. Desse modo, considerando as caracteristicas do conflito,
o multiportas apresenta o método mais adequado, o que garante a satisfagao de
todos os envolvidos. Nesse sentido, garante o acesso a justi¢a no sentido amplo
e fortalece a participagio social do cidadio, fomentando uma cultura de paz,
de alteridade e de tratamento de conflitos de forma qualitativa, adequado as
caracterfsticas de cada pessoa e a tipologia do conflito.

Palavras-chave: Tratamento do conflito. Justica Consensual. Tribunal Mul-
tiplas Portas. Cultura de Paz.
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A justica consensual do Tribunal mdultiplas portas e a politica publica norte-americana
de tratamento de conflitos: contribuigdes ao modelo brasileiro

1 CONSIDERACOES INICIAIS

Nos Estados Unidos da América, a abordagem de praticas complementares para o
adequado tratamento do conflito pelo Tribunal Miuiltiplas Portas iniciou em 1976, a partir
da Conferéncia Pound, em homenagem ao professor Roscoe Pound, cujo objetivo era refletir
acerca das causas da insatisfagdo no sistema judicial norte-americano. Para Pound, o qual
discutia as dificuldades encontradas pela administra¢do da justica, havia a possibilidade de
langar um olhar otimista para o Direito, diante do cenério na época, por meio de ideias e
teorias de outras disciplinas. Assim, a andlise multidisciplinar, envolvendo Economia, Ci-
éncia Politica, Filosofia, Psicologia, Sociologia e Religido na produgio do Direito, permitiu
um novo Direito adaptado a um mundo moderno e complexo.!

Nesse rumo, o professor da Escola de Direito da Universidade de Harvard, Frank
Sander, desenvolveu o conceito do multidoor courthouse system, sob a justificativa de que o
tratamento adequado ao conflito permite o uso eficiente dos recursos pelos tribunais; acar-
reta a reducio de custos e de tempo pelas partes e pelo proprio Poder Judiciario; e diminui
o nimero de conflitos subsequentes. Na época em que Sander apresentou sua proposta, nao
havia no pafs nenhum centro de tratamento de conflitos, registro de advogado aconselhando
por meio de peticdo o uso de métodos complementares ou, ainda, autorizagio explicita dos
tribunais para o seu uso.

Em 2003, havia 35 estados norte-americanos com centros de tratamento de conflitos,
um grande ndmero de peti¢des de advogados aconselhando o encaminhamento do processo
para um tratamento do conflito diverso da adjudicagfo e autorizacdes expressas do Poder
Judicidrio para a adogio de tais métodos. Ademais, estimou-se que em 2001, na Flérida, es-
tado que utiliza as praticas de tratamento de conflitos no mais alto grau do Poder Judiciério,
foram 113.000 processos encaminhados para os métodos complementares.’

Destaca-se que, a partir da Conferéncia de 1976, criou-se a Divisdo de Melhoramen-
tos na Administracio da Justica, com uma forga-tarefa para avaliar e implementar as ideias
langadas no encontro, incorporada, também, pela American Bar Association (ABA)?, inclu-
sive com leis estaduais e federal sobre o tema, como o dever ético do advogado de avaliar

diferentes formas de resolugio de conflitos em suas agdes.*

O professor, ao apresentar o Tribunal Miltiplas Portas, questionou “what are the sig-
nificant characteristics of various alternative dispute resolution mechanims (such as adjudi-
cation by courts, arbitration, mediation, negotiation, and various blends of these and other
devices)?”, bem como perguntou “how can these characteristics be utilized so that, given
the variety of disputes that presently arise, we can begin to develop some rational criteria
for allocating various types of disputes to different resolution processes?”.% A consequéncia
das respostas as perguntas anteriores é o melhor ajuste no encaminhamento de casos para
a adjudicacio e casos para os demais métodos complementares de tratamento de conflitos.’
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A questdo fundamental, portanto, centra-se em examinar as diferentes formas de
resolu¢io de conflitos e responder quais portas seriam adequadas em relagio a quais con-
flitos.® A importancia da presente discussio reside em escolher a ferramenta/método mais
eficaz para a disputa, a qual dard aos conflitantes a maior satisfacio aos seus interesses. Em
segundo lugar, importa em convencer o oponente acerca das vantagens em adotar formas
complementares mais especificas ao conflito em si; e, em terceiro, em convencer o tribunal
do porqué da escolha de uma porta em detrimento de outra, ou vice-versa.’

Nesse sentido, o artigo ora apresentado tem por objetivo estudar a politica pablica
norte-americana de tratamento de conflitos no sistema do common law, apresentando os seus
mecanismos aplicaveis a solug¢do dos litigios, analisando as contribui¢oes do modelo norte-
-americano do Tribunal Multiplas Portas a politica judiciaria brasileira'® - Resolugo n. 125
do Conselho Nacional de Justi¢a, de 29 de novembro de 2010} a qual instituiu no Brasil
uma politica de tratamento de conflitos, apresentando a mediagio e a conciliagio como
as formas autocompositivas, e determinando aos Tribunais a cria¢do e a gestdo de centros
judicidrios de resoluc¢do de conflitos e a capacitacio do terceiro facilitador.

2 A ORGANIZACAO JUDICIARIA NORTE-AMERICANA NO SISTEMA
JURIDICO DO COMMON LAW: O DESENVOLVIMENTO DAS PRATI-
CAS DE ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION (ADR)

O sistema juridico norte-americano pode ser classificado como common law!? misto,
pois apresenta um valor vinculante de uma regra definida por um acérddo de um Tribunal
superior, considerada com efeitos universais, além das partes no processo sub judice, ao
lado da existéncia de normas escritas por legisladores postados fora de atividade judicante,
eventualmente com hierarquia superior aquelas definidas por aqueles 6rgaos - e apresenta
caracteristicas especiais em razio de ser uma federagio com grande autonomia dos Estados,
em termos de direito material e processual.

Por sua vez, a organizagio judiciria do pais é regulada nos niveis federal e estadual, a
partir do sistema politico acima indicado, o qual ¢ adotado nos EUA. A norma que instituiu
o pafs - a US Constitution - somente previu a Supreme Court,”® deixando a organizagio e as
regras da Corte para US Statutes.'* A Constitui¢io Federal dos EUA, com suas emendas,
denominada de Bill of Rights, foi aprovada em 25 de setembro de 1789, e ratificada pelos
estados em 15 de dezembro de 1791. O seu artigo III, se¢do I, estabelece que o Poder Judi-
cidrio dos EUA ser4 investido em uma Suprema Corte e os tribunais inferiores estabelecidos
oportunamente pelo Congresso. Os juizes conservario os seus cargos enquanto servirem bem,
percebendo remuneracio protegida de qualquer reducio durante o exercicio da atividade.

A secdo 2'¢ determina que a competéncia do Poder Judicidrio se estenderd a todos os
casos de aplicagio da lei e da equidade ocorridos diante da Constituigio, das leis dos Estados
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Unidos e dos tratados concluidos ou que forem concluidos sob sua autoridade; a todos os
casos que afetem os embaixadores, ministros e consules; as questdes do almirantado e de
jurisdi¢do maritima; as controvérsias em que os Estados Unidos sejam parte, ou entre dois
ou mais estados, entre um estado e cidaddaos de outro estado, entre cidadaos de diferentes
estados, entre cidaddos do mesmo estado reivindicando terras por concessoes feitas por ou-
tros estados; enfim, entre um estado, ou os seus cidadios, e poténcias, cidadaos, ou stditos
estrangeiros.

Os poderes ndo delegados aos EUA pela Constitui¢ao, nem por ela negados aos estados,
sdo reservados aos estados-membros ou ao povo. Assim, a justi¢a nos estados da Federagéo
é regida pelas Constituicoes estaduais, pelos State statutes e pelas regras votadas em seus
Judiciarios superiores. Destaca-se que a matéria nao é de competéncia remanescente e a
legislacdo federal ndo pode interferir na soberania estadual.!?

Na justica federal, o sistema é regulado pelas Federal Rules of Civil Procedures, editadas
pela Suprema Corte, em 1938. Pela competéncia em razdo da matéria, essa drea compre-
ende: a) a questdo federal (federal question cases); b) causas baseadas em diversity cases; e c)
competéncia fundamentada nas modificagoes da competéncia original. Os federal question
cases envolvem: 1) a interpretacio e a aplicacido da Constitui¢io Federal, inclusive com o
julgamento de habeas corpus; 2) a interpretacdo e a aplica¢do de atos internacionais; 3) os
casos em que hé atribuicoes exclusivas as cortes federais pelas leis federais, em geral, em di-
plomas que regulam direito material, como faléncia e concordata; patentes e direito autoral,
etc. Por sua vez, nos diversity cases, a justica federal se apresenta como um foro neutro para
abordar a diversidade de “cidadanias”.

Assim, nessa seara, hé trés graus. O primeiro com competéncia originéria e os demais
com competéncia origindria restrita e competéncia recursal. Em primeiro grau, estao os US
District Courts, totalizando 94 em todo o pais, com jurisdi¢oes que devem corresponder aos
limites territoriais dos estados-membros. Elas sdo constituidas de um juiz, cuja decisdo é
singular, ou decisdes de jari. H4, também, previsdes para tribunais com trés juizes, em casos
determinados por lei.

Ainda, no primeiro grau, ha cortes com competéncia especial: a) Court of Claims,
competente para julgamento originério de casos em que os EUA figuram no polo passivo;
b) Court of Customs and Patent Appeals, para julgamentos de pedidos judicirios de recursos
de decisdes administrativas do Patent Office sobre pedidos de registros de patentes e direitos
assemelhados; ¢) Customs Court, de conhecimento e julgamento de pedido de exame judicial
das decisoes administrativas da International Trade Commission; d) Courts of Military Appeals,
de exame judicial das decisoes das cortes disciplinares das Forgas Armadas na aplicagio das
regras militares.

Salienta-se que, exceto casos tributdrios e de Direito disciplinar aos militares, no Di-
reito norte-americano, nao ha organizac¢io judicidria para assuntos especializados. Portanto,
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nio h4 justica do trabalho, nem eleitoral, nem militar, sendo a tnica divisdo conhecida a da
Justica Federal e a justiga entre os estados-membros.

A seu turno, o segundo grau da Justi¢a Federal norte-americana compoe-se por 13 tri-
bunais regionais, sendo um para o District of Columbia'® (sediado na cidade de Washington,
capital do pais), um de competéncia limitada (Court of Appeals for the Federal Circuit) e 11
tribunais regionais (US Court of Appeals for the Circuit). E, por sua vez, o terceiro grau, de
jurisdi¢ao nacional, é a US Supreme Court, composta por 8 Ministros (Associate Justices) e
um Presidente (Chief Justice), o qual d4 seu nome para o periodo de sua gestdo.

A organizac¢io da justica nos estados-membros, em razio do modelo de federacao
vigente no pafs, consagrando uma impressionante autonomia a eles, varia de estado para
estado, motivo pelo qual algumas apresentam trés graus e outras, por outro lado, dois.
Em primeiro grau, encontram-se os juizes singulares, os quais decidem com ou sem a
participacio do juri, exceto quando houver justi¢a especializada. Como exemplo, tem-
-se 0 estado de Nova lorque, cuja organizac¢io judiciaria de primeiro grau apresenta-se
da seguinte forma: Supreme Courts (jurisdi¢io civel e criminal, com competéncia geral)
e as courts of limited jurisdiction: Family and Domestic Relations Courts (para relagoes de
Direito de Familia e no Ambito doméstico), Probate Courts (para inventérios), Surrogate’s
Courts (para 6rfaos e sucessoes) e outros 6rgaos, cujas decisdes sdo sempre rejulgadas
pelos tribunais/foros de competéncia geral: Police Courts (para infragoes de transito,
reclamagoes entre vizinhos, etc.); Small Claims Courts (estrutura e competéncia seme-
lhante ao Juizado Especial Civel, no Brasil); e Tariffs Courts (para tributos estaduais em
revisdo de decisdes administrativas).

Em segundo grau, encontram-se as cortes colegiadas, com composicido e matéria de
julgamento de acordo com cada estado. No estado de Nova lorque, conforme exemplo,
denominam-se Appellate Division of the Supreme Court. A nomenclatura, na maioria dos
estados, é Courts of Appeal. Ja em sede de terceiro grau, os estados possuem, de forma co-
legiada, as cortes, cujo nome revela o estado a qual pertencem, por exemplo, no estado de
Nova lorque: New York Court of Appeals.'® Importante, também, enfatizar a existéncia nos
Estados Unidos da América dos tribunais administrativos, com fung@o de dirimir conflitos
entre os administrados e os 6rgaos da Administragio descentralizada.

O crescente ntimero de conflitos judicializados nos tribunais/foros dos Estados Unidos
da América, somados com o tempo e o custo do processo, provocaram o debate e a reflexio
entre os magistrados, serventuarios da justica e advogados de medidas para tornar eficiente a
administra¢@o da resposta processual. Nessa Gtica, iniciou-se o processo de reconhecimento
e expansdo territorial e técnica dos métodos complementares de tratamento de conflitos,
marcando fortemente as décadas de 1970, 1980 e 1990 nos Estados Unidos da América.”®

Na primeira, conforme referido no intréito deste artigo, a Conferéncia Pound de 1976,
que reuniu juristas e advogados preocupados com os custos e o tempo do acesso ao Judicidrio, é
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considerada o marco do debate, da qual decorreram investimentos ptblicos em projetos piloto
de mediacio e arbitragem, apoiado pela Associagio dos Advogados ao sistema multiportas.

Posteriormente, em 1980, observa-se a advocacia aproximando-se dos métodos de
tratamento de conflitos, bem como a indstria de seguros realizando pesquisas para reduzir
os custos de litigAncia para as partes, influenciando na institucionalizagio de praticas comple-
mentares aos litigios na drea dos negécios. Ao final de 1990, a experimentacio e os projetos
piloto deram espago para a efetiva institucionalizagio das praticas de ADR, em especial, no
Poder Judicidrio. As cortes estaduais também sofreram a influéncia, oferecendo o servigo, e
as proprias pessoas passaram a solicitar a seus advogados as praticas complementares para
o seu litigio.

Em 1991, a Escola de Direito de Harvard, com a ABA e The Center for Public Resource
(CPR) Legal Program, organizou a National Conference on Emerging ADR issues in the State
and Federal Courts, para relatar experiéncias em meios complementares de tratamento de
conflitos vivenciadas até aquele momento pelo Poder Judicidrio norte-americano. Esse
evento foi realizado na sequéncia da promulgacio do Civil Justice Reform Act (1990)?, o qual
estabelecia que todas as cortes federais no pafs implementassem planos de redugio de custos
e de morosidade na prestaco jurisdicional, incluindo a considera¢do das praticas ADR.?

t*, o qual de-

Destaca-se, ainda, no ano de 1998, o Alternative Dispute Resolution Ac
terminou a adogdo dos mecanismos alternativos de resolu¢do de disputas pelos tribunais
federais em todas as a¢oes civeis. Assim, todo tribunal deve, de forma obrigatéria, oferecer
As partes, no minimo, um mecanismo de tratamento de conflito, o qual deve ser analisado

por elas, embora no sejam obrigadas a participar.

Ademais, cada tribunal deve ter um funcionario encarregado de divulgar os métodos
complementares, recrutando e treinando os terceiros neutros que atuardo enquanto facili-
tadores. Em agosto de 2001, a ABA e a National Conference of Comissioners on Uniform State
Laws, publicaram o Uniform Mediation Act (UMA), com o objetivo de dar um tratamento
nacional & matéria e difundir a mediac#o, razdo pela qual o documento substituiu as normas
estaduais de mediagao existentes nos Estados Unidos e regulamentou, de forma uniforme,
os métodos consensuais de tratamento de conflitos.?*

O UMA contém regras sobre a mediacdo abordados em mais de 2.500 estatutos
estaduais e federais, e mais de 250 delas lidam com questoes de confidencialidade e pri-
vilégios. Complexidade significa incerteza, o que pode inibir a utilizagdo da mediagao.
Assim, o documento oferece uma tnica lei abrangente que rege privilégios e confiden-
cialidade na mediacdo. Igualmente, um dos objetivos centrais da UMA ¢é dar prioridade
ao procedimento da mediagio para garantir a confidencialidade, estabelecendo-a para
os mediadores e mediandos ao proibi-los de utilizar o que foi mencionado na sessao em
um processo judicial posteriormente. A lei também prevé exce¢des importantes para a
confidencialidade.
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Tais excecoes incluem: ameacas feitas para infligir danos corporais ou outros crimes
violentos; tentativa das partes de recorrer 2 mediagao para planejar ou cometer um crime;
a necessidade de informag#o para provar ou refutar as alegagoes de abuso infantil ou negli-
géncia; ou a necessidade de informagao para provar ou refutar uma reclamagio ou queixa de
falta profissional por um mediador. Como prote¢do dos envolvidos, em caso de mé-pratica
do mediador, ou conflito de interesse, ele é descredenciado, sendo substituido por outro.
Ainda estabelece a autonomia das partes na constru¢io do acordo, bem como néo permite o
uso da mediagdo para processos coletivos de relagoes de trabalho, conferéncias de liquidagzo
judicial e processos em que as partes sejam todas menores de idade.

Defende-se que a uniformidade da lei traz ordem e compreensio para fora do estado.
Sem uniformidade, nio pode haver nenhuma garantia firme em qualquer estado que a
mediacdo € privilegiada.” A adog¢io e a implementagio das normas acima descritas pelos
estados norte-americanos, no ano de 2016, atingiu 13 estados.

Ha muitas fontes de regulacio das praticas complementares como jurisprudéncia,
estatutos, leis e regras locais, tanto em nivel federal e estadual, mas ainda permanecem na
esfera privada, nos EUA, as praticas de ADR, devendo as partes optar contratualmente antes,
durante ou depois do conflito, a forma de gerir os seus litigios. Ou seja, ndo had nenhuma
exigéncia formal de comunicacio de tais processos ou os seus resultados, permanecendo
desconhecidas as dimensoes reais de resolugio de litigios privados, muitas vezes, totalmente
aprovados e sancionados por instituicdes publicas.

Por isso, afirma-se que os EUA revelam, atualmente, um novo cenério: “dispute re-
solution in the US is now formal, informal and ‘semi-formal’”.?® ?* Por isso, a autora afirma
que “the question here is whether ‘semi-formal’ processes can legitimately operate in a space
between the transparency and presumed consistency of formal justice, and the confidential-

ity, flexibility and self-determination of informal processes”.? %

A justi¢a formal caracteriza-se pela transparéncia e pela publicidade do processo,
baseada em argumentos a partir de precedentes legais e provas, incluindo apresentacio de
documentos e oitiva de testemunhas, a partir dos quais é tomada uma decisdo por um ter-
ceiro juiz (ou juri), podendo ela ser revista em uma instincia superior. A seu turno, a justica
informal foca em métodos consensuais, confidenciais e mais responsivos, constituindo-se em
formas privadas de tratamento de conflitos como negociagio, mediagio e outros.

Nesse contexto, o sucesso relativo dos métodos consensuais provocou a sua adaptagio
e transformagio de procedimentos informais privados para uso no setor publico, inclusive
como etapa obrigatéria nos processos (condi¢io para o acesso ao processo publico e formal).
Como visto, em decorréncia da expansio e da aceita¢io da justiga informal e consensual de
tratamento de conflitos, os tribunais/foros, em todos os graus, federal e estadual, passaram a
oferecer, inicialmente de forma voluntéria, e posteriormente obrigatdria, programas de me-
diac#o e arbitragem, incluindo mais tarde outros métodos que foram desenvolvidos. Alguns
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magistrados, de forma inovadora, adaptaram as técnicas dos procedimentos informais para
processos da area publica.

Desse modo, consoante afirma Menkel-Meadow™, por forga de legislagio federal, a Civil
Justice Reform Act de 1990 e a Alternative Resolution Dispute Act (1998), praticamente todos os
Tribunais federais dos EUA possuem algum método complementar de tratamento de conflito.
Os relatérios estatisticos disponibilizados por alguns estados mais populosos (incluindo Nova
lorque, Califérnia, Texas e Michigan) demonstram o alto uso de uma variedade de formas
de resolugio de litigios, dentro do tribunal formal, com ‘taxas de liquida¢io’ variando de 30
por cento para mais de 70 por cento em alguns tribunais. Praticamente todos os tribunais
federais de apelagio agora tém programas formais de mediagéo, a maioria com equipes de
funcionarios em tempo integral, alguns contando com voluntarios.

Nesse contexto, insere-se, na se¢ao seguinte, o sistema multiportas, cujo objeto nio
se destina apenas a reducio de custo e tempo dos processos judiciais, mas a criar uma ta-
xonomia que apresente a porta mais apropriada para cada tipo de conflito, considerando as
pessoas nele envolvidas e a satisfacdo de suas necessidades, razio pela qual sua anélise tem
por escopo observar possiveis contribui¢oes ao modelo brasileiro de politica judicidria de
tratamento de conflitos.

3 O TRATAMENTO DO CONFLITO PELO MULTIDOOR COURTHOUSE
SYSTEM

Originalmente denominado de Comprehensive Justice Center,?! o Multidoor Courthouse
System recebeu essa denominacio pela ABA ap6s ter sido quase que acidentalmente criado
pelo professor da Universidade de Harvard, Frank Sander. O autor relata que compilou
suas anotagOes acerca de suas reflexdes relacionadas as insatisfagoes referentes as Varas
de Familia para a resolu¢io de disputas nessa drea, bem como pelos avangos verificados
na arbitragem para os litigios trabalhistas, enviando-as aos seus colegas da Universidade
de Harvard para comentérios.

Porém, sem seu conhecimento, um deles encaminhou a outro colega da Universidade
da Pensilvania que, por sua vez, estava trabalhando com Warren Burger (Justice Chief — Pre-
sidente da Supreme Court), que estavam, em conjunto, planejando uma Conferéncia (1976)
em homenagem ao professor Roscoe Pound, que anteriormente ja havia debatido acerca da
problematica da Justiga. O propésito era promover o debate sobre varios assuntos relacio-
nados 2 insatisfagio com o sistema de administragio da Justi¢a, dentre eles, a resoluc¢io de
disputas. Em vista disso, Sander foi convidado®® para apresentar sua proposta.’

Nessa oportunidade, o professor da Harvard Law School manifestou** que o ser humano
estd acostumado a buscar a satisfacdo do seu conflito tradicionalmente no Poder Judiciério,
negligenciando que a adjudicagdo nio pode ser a resposta para todos os litigios. O papel
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dos advogados foi muito destacado, e a sua organiza¢@o financiou projetos-piloto do sistema
multiportas no Judiciario norte-americano.’”*® Nesse contexto, o Multidoor Courthouse System
apresenta-se como instrumento de tratamento de conflitos a fim de encaminhar a demanda
a uma abordagem mais adequada, considerando as suas peculiaridades.

Assim, a recomendacio de Sander consistia na criagdo de um sistema que oferecesse
vérias op¢oes de abordagem para os conflitos trazidos pelas pessoas, ou seja, “I tried to
look at each of the different processes and see whether we could work out some kind
of taxonomy of which disputes ought to go where, and which doors are appropriate for

which disputes.” "

Ademais, consiste em olhar o conflito sobre diferentes perspectivas, apresentando-o
como forma de tratamento a mediacdo, a negociagdo, a arbitragem, dentre outros meca-
nismos: “tentou olhar para cada um dos diferentes processos e trabalhou com o tipo de
taxonomia de disputas, observando quais as portas eram apropriadas para o tratamento da
demanda.” A proposta de Sander caracteriza-se por integrar, em um tnico local, vérios
modos de processamento de conflitos.

Dessa forma, ao invés de apenas uma porta (processo judicial), o Tribunal Multiplas
Portas abrange um sistema mais amplo, com vérios tipos de procedimentos, aos quais as
partes sdo direcionadas de acordo com a particularidade de seu conflito.** Como manifesta
Barbosa, “a caracteristica-chave do Férum de Muiltiplas Portas ¢ a sua fase inicial, no qual
cada disputa é analisada de acordo com diversos critérios e encaminhada para o procedimento

mais adequado. A partir dai, o caso serd tratado conforme o processo indicado.”!

Inicialmente, realiza-se uma avaliagio do contlito, por meio de pessoal especializado,
identificando as pessoas 0 método de tratamento mais adequado ao seu conflito (porta mais
indicada). A importancia do sistema em estudo reside em que as técnicas convivam de forma
harmoniosa e articulada com o sistema de justica, recebendo o suporte e o financiamento
do Poder Publico. A pertinéncia da ado¢do das Miltiplas Portas em razao de que é preciso
reconhecer que partes e conflitos sdo mais bem assistidos com métodos especificos diante
das caracteristicas do seu litigio. Por essa razio, afirma-se que se objetiva informar as partes
acerca das alternativas disponiveis para tratamento do seu conflito, auxiliando-as na escolha
do mecanismo mais apropriado para a disputa particular.*

A implementagio do Muiltiplas Portas é disponibilizar mecanismos para tratar os
conflitos trazidos ao Poder Judicidrio. Ao abordar o conflito, realiza-se uma avaliagéo,
identificando-se as partes ou interessados para, entio, apontar o instrumento mais adequa-
do a satisfagdo dos interesses das pessoas envolvidas no conflito. Ademais, destaca-se que
o profissional responsavel pela condugio do caso pode ser um negociador, um conciliador,
um mediador, um 4rbitro ou um juiz. O importante ¢é identificar o0 método especifico ao
problema apresentado.?
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Na etapa seguinte, ha o processo de diagnéstico do conflito, o qual pode ser dividido
em duas fungdes principais: entrevista e aconselhamento. Na entrevista, realizam-se per-
guntas a fim de identificar o problema, encerrando-se a etapa com o resumo da situagio e a
aceita¢do da parte; no aconselhamento, analisam-se as solu¢oes potenciais, com suas pro-
véaveis consequéncias, negativas e positivas, identificando, ao final, a porta mais adequada
ao tratamento do conflito.

Dessa forma, o Férum Multiplas Portas* tem a fungio de receber o conflito, encami-
nhando-o, podendo ser visualizado como uma roda. No centro da roda, estdo localizadas
a fase de entrada e a unidade de referéncia; nos raios da roda, encontram-se as portas de
tratamento do conflito (as opgoes de referéncia). Posteriormente a triagem e ao diagnostico
de admissdo, o conflito é submetido a um dos processos de tratamento (opgdes) e, em nio
sendo bem sucedida a primeira opg¢ao, o contlito retorna para o centro da roda, submetendo-
-se & nova reavaliagio e, apés, a novo tratamento.®

Compreende-se, portanto, que o Férum Multiplas Portas caracteriza-se por uma mesa
de entradas e um centro de diagnéstico que, a partir do relato do caso feito pelas proprias
pessoas envolvidas no conflito, o profissional especializado as orienta para o meio mais ade-
quado de tratamento.

Para determinar a porta a ser indicada, devem ser observados quatro fatores:* a) a natureza
da disputa; b) o relacionamento entre as partes; c) o valor do pedido e o valor do processo; d)
a velocidade, considerando-se a necessidade de resposta rdpida e urgente intervengo.*” No
tocante a natureza da disputa, ressalta-se que ha uma necessidade de desenvolvimento de um
mecanismo flexivel que possa atender de forma mais adequada a um conflito, pois “I do not
believe that a court is the most effective way to perform this kind of sifting task.”*%

H4 problemas policéntricos ndo adequados para a abordagem adjudicatéria, aos quais
nio cabe uma decisdo “tudo ou nada”. Da mesma forma, deve ser observado o relaciona-
mento existente entre as partes, eis que aquele que existe h4 algum tempo tem forgas para
auxiliar as pessoas envolvidas a alcangarem a resposta ao litigio, bem como possibilita que
o conflito seja tratado na sua profundidade e nio apenas na superficie.*

Um dos aspectos primordiais para responder de forma adequada ao conflito é observar
os objetivos das partes e como elas podem ser satisfeitas por meio dos diversos processos/
métodos. Para compreender essa afirmacio, Sander e Rozdeiczer’! exemplificam: Ana estd em
meio a um divércio quando o procura enquanto advogado e solicita o seu aconselhamento
de como proceder. A escolha de Ana dependeré de quais objetivos ela pretende alcangar.
Ou seja, ela deseja preservar um bom relacionamento com John? Ela deseja que John par-
ticipe da criagio das criangas, ou ela prefere que ele nfo as veja! O quio importante é para
ela maximizar o ganho monetério com o divércio? O quio importante é a sua preocupago
financeira diante do relacionamento com John? Ela deseja manter os assuntos do divorcio
em particular? Ela tem o desejo de vinganga pablica? Antes de saber o que Ana realmente
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deseja, torna-se impossivel tomar qualquer decisdo relacionada a porta mais indicada ao seu
litigio. Com a tabela a seguir, verificam-se objetivos possiveis para a Ana, ou qualquer outra
parte, e os graus de satisfacio de cada método.

Tabela 1 - Objetivos e Graus de Satisfagao nos Métodos Complementares

0 = dificilmente satisfaz o objetivo anleltzatisfaz 0 objetivo substancial-
1 = satisfaz parcialmente o objetivo 3= saltisfaz muito o objetivo
Early
Método/Objetivo Mediagao | Minitrial Summa.ry Neutral |Arbitragem| Adjudicagio
Jury Trial E )
valuation
1 |Velocidade 3 2 2 3 0-2 0
2 |Privacidade 3 3 1 2 1 0
3 |Vinganca Publica 0 1 1 1 2 3
4 |Opinifo Neutra 1 1 2 2 3
5 |Minimizar Custos 3 2 2 3 0-2 0
6 Manter/Melhorar Rela- 3 ) ) 1 1 0
cionamento
7 |Precedente 0-1 0-1 0-1 0-1 2 3
8 |Max/Min Recuperacio 03) 1 1 1 2 3
9 |Criar Novas Solucdoes 3 3 1 1 0
10 Controle da Parte do 3 5 1 1 12 0
Processo
1 Controle de Parte da 3 3 1 ) 1 0
Renda
Transferéncia da res-
12 |ponsabilidade para uma| O-1 1 2 2 3 3
Terceir‘a Pessoa .
13 Supervisio c{o Tribunal 0.2 0 1 1 ) 3
ou Compulsio
14 Transformacio das 3 1 0 0 0
Partes
15 |Processo satisfatério 3 3 2 2 2 0
16 I\iIelhorar. a Compreen- 3 3 1 ) ) 1
sdo da Disputa

Fonte: Sander e Rozdeiczer (2006, p. 6).

No exemplo anteriormente citado, deve Ana responder a primeira pergunta sobre o tipo
de relacionamento que deseja com o John com o término do divércio. Se o casal tiver filhos,
deve, ainda, considerar o relacionamento que seja bom para os filhos também. No quadro,
observa-se que a mediagio apresenta as melhores chances de preservar e, possivelmente,
melhorar a relagio preexistente. O procedimento mediativo é o Gnico a receber pontuagio
méaxima nas dimensoes custo, velocidade e manutengio do relacionamento anterior. Por outro
lado, o processo judicial frequentemente ameaga destruir esse relacionamento. Portanto, as
caracteristicas especificas do caso e os objetivos das pessoas envolvidas permitem alcangar
uma resposta eficaz e satisfatoria, revelando-se a porta mais adequada.’
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Nesse sentido, Sander apresentou como portas de tratamento a media¢io, a conciliagio,
a arbitragem, os processos hibridos, como a mediacfo e a arbitragem (med-arb ou arb-med),
o mini-trial, o summary jury trial, o case evaluation, o ombudsman e a adjudicagio.”

A primeira porta, denominada de mediago, consoante manifesta Spengler,** constitui-
-$€ COMO um processo em que o terceiro auxilia os participantes, em uma situag@o conflitiva,
a tratd-la, permitindo que a solugfo seja aceitavel para os envolvidos, de forma que satisfaga
seus anseios e desejos.”® Por esse método, os conflitantes devem ser encorajados a ouvir e a
entender os pensamentos e sentimentos uns dos outros, possibilitando que juntos alcancem
uma resposta favordvel a ambos.

Dessa forma, a meta da mediagio é responsabilizar os conflitantes pelo tratamento do
litigio que os une a partir de uma ética da alteridade, encontrando, a partir do auxilio de
um mediador, uma garantia de sucesso, “aparando as arestas” e as dificuldades das partes,
bem como compreendendo as emogdes reprimidas e buscando um consenso que atinja o
interesse das partes e a paz social.”® >

A mediacio ocorre pela intervengdo de um terceiro, de uma terceira pessoa que se
interpde entre os dois protagonistas de um conflito, isto é, de duas pessoas, comunidades
ou povos que se confrontam e estio um contra o outro. Assim, a mediagdo busca passar
os dois protagonistas da adversidade a conversagao, levando-os a virar-se um para o outro
para se falarem, compreenderem e, se possivel, construir juntos um compromisso que abra

caminho a reconciliagao.”® *

Denominada de conciliagio, a segunda porta é entendida como a atividade desenvol-
vida para incentivar, facilitar e auxiliar as partes & autocomposi¢io, adotando, porém, uma
metodologia que permita a apresentacio de proposicio por parte do conciliador. Nesse rumo,
“tem como método a participa¢io mais efetiva desse terceiro na proposta de solugio, tendo por

escopo a solugio do conflito que lhe é concretamente apresentado nas peticoes das partes.”®

Compreende-se que a conciliagio oportuniza as partes o debate e a posterior exploragao
das possibilidades de resolucio aceitdveis a todos. Por essa razdo, bem como pela tradi¢do
historica diante dos demais métodos, esse procedimento tende a ser o mais utilizado pelo
Férum de Mudltiplas Portas. Aponta-se como uma das principais vantagens a pacificagdo
social, pois, diverso do que se verifica na sentenga judicial, “o acordo da conciliagdo néo
¢ imposto autoritariamente e logra ventilar emogoes das partes para acalm4-las, podendo
atingir a lide socioldgica, em geral, mais ampla do que aquela que emergiu “como simples

ponta do iceberg.””®!

Adiciona-se a func¢io de pacificagio social a racionalizacdo da aplica¢do da Justiga
com a consequente redugio do congestionamento dos juizos, educagdo da populagio na
negociagao de suas proprias disputas, aumento da legitimidade do Poder Judiciario e inten-
sificagdo da participagcdo democrética popular nos casos em que o conciliador é escolhido
entre a comunidade.®
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A seu turno, a terceira porta, arbitragem, consiste na escolha pelas partes de um ter-
ceiro, denominado de 4rbitro, independente e imparcial, o qual é responsavel por proferir
a decisdo equivalente a sentenca judicial.* Assim, conceitua-se arbitragem como o meio
pelo qual o estado, em vez de interferir diretamente nos conflitos de interesses, impondo
a sua decisdo, permite que uma terceira pessoa o faga, a partir de um procedimento e da
observagdo de regras minimas, mediante uma decisdo com autoridade idéntica & de uma
sentenga judicial.

Dessa forma, as partes, ao optarem pela arbitragem, afastam a jurisdi¢do estatal e subs-
tituem por outra estratégia de tratamento de conflitos, reconhecida e regulada pelo estado,
permitindo a execugdo das decisdes proferidas, bem como que sejam anuladas aquelas que
nio tenham observado um minimo de regras exigidas pelo legislador.®* O terceiro, denomi-
nado de arbitro, tem total confianga das partes, recebendo autoridade suficiente para impor
uma solugio satisfatéria. Nesse sentido, consoante manifestam Goldberg, Sander, Rogers e
Cole,% a arbitragem apresenta as seguintes vantagens: a) terceiro/arbitro com conhecimento
especializado; b) reconhecimento/legitimidade da decisdo; c) privacidade do procedimento;
d) informalidade do procedimento; e) baixo custo; e f) rapidez.

Por sua vez, a avaliagdo preliminar neutra (Early Neutral Evaluation), quarta porta
aqui apresentada, caracteriza-se por fornecer as partes um parecer fundamentado por um
advogado, juiz ou promotor de justica. Trata-se, portanto, de uma avaliagdo prévia mediante
uma opinido fundamentada de forma oral,% que permite as partes retornarem a negociagao
com uma opinido especializada.

Na audiéncia com o avaliador, o qual explica as vantagens e a segurancga do pro-
cedimento, as partes apresentam de forma sumadria sua argumentagio juridica, descre-
vendo os fatos relevantes e indicando as provas que pretendem produzir para, entdo,
possibilitar ao avaliador a confec¢do de um parecer fundamentando, nio vinculante
para as partes.®’ Se a controvérsia nio é solucionada, a avaliagdo permanece em confi-
dencialidade, podendo o avaliador auxiliar as partes a encontrar o procedimento mais
simples e mais rdpido no tribunal.®®

O Summary Jury Trial configura-se em um procedimento sumério diante de um jiri,
para verificagdo da tese e da reagio dos jurados, os quais, geralmente, ndo possuem co-
nhecimento do seu papel consultivo, ou seja, aos jurados ndo se menciona o seu papel de
aconselhamento até a entrega do veredicto, razio pela qual sdo recomendados a tratar o
conflito com a seriedade que um jiri real requer.®’

Assim, “o procedimento é sumdrio e conta com um resumo das teses e provas, sendo o juri
chamado para emitir um parecer opinativo. Normalmente, ¢ um mecanismo utilizado para casos
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complexos que demandem tempo e alto custo.” ! ou, ainda, “for those novel or unusual cases

in which the jury’s verdict is difficult to predict and that difficulty is deterring settlement.”” ™
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H4, ainda, o Mini-Trial, o qual consiste em apresentacoes sumdrias realizadas pelos
advogados de cada parte a um painel, composto por um conselheiro neutro e por executivos,
buscando negociar a resolugio da disputa. Se as partes diretamente envolvidas forem inca-
pazes de fazé-lo, podem solicitar ao conselheiro neutro uma previsio de resultado possivel do
litigio.™ Por sua vez, a Court-annexed arbitration utiliza arbitragem anexa ao juizo tradicional,
ou seja, as partes sao incentivadas e encorajadas a participar da arbitragem como mecanismo
de tratamento do conflito, a qual é inserida pelo Poder Judicidrio em seu programa, man-
tendo acordos e convénios com institui¢cdes privadas de arbitragem para atua¢do conjunta.”

No Med-Arb e Arb-Med, as partes anuem em realizar a mediacio ou a arbitragem e,
inexitosa, passa-se ao outro procedimento.” Trata-se de procedimentos privados e esponta-
neos, os quais podem ser realizados sob orientagao coordenada. Destaca-se que, no processo
Med-Arb , a fungio neutra se d4 primeiro como mediador. Se falhar a mediagio, a mesma
pessoa neutral servird como arbitro, porém, nesse caso, emitindo decisdo. Compreende-se
que o “sistema med/arb proporciona total seguranca a quem entra na mediacio, pois, de
um modo ou de outro, saird com seu conflito resolvido, chegando a um acordo ou, imedia-

tamente, obtendo o laudo.””

A seu turno na Arb-Med”® ocorre o contrario. Isto é, realiza-se o procedimento de arbi-
tragem, alcangando-se a sentenca, sem anuncié-la as partes, iniciando-se, antes, os procedi-
mentos de mediagdo.” Assim, nfo ocorrendo o acordo, revela-se a sentenga antes prolatada.

A porta denominada de Ombudsman® (Ouvidor) caracteriza-se por ser uma pessoa
nomeada por uma institui¢éo para tutelar seus direitos contra a falta, a disfungéo, os abusos
ou os retardos dessa mesma institui¢io. Destaca-se que ela nfo possui o poder de impor uma
decisdo, nem de anular, revogar, modificar os atos da institui¢do, mas que atua formulando
observagdes e recomendagoes, buscando a satisfagdo das reclamacdes dos interessados.®!

Estudos mais recentes apontam duas inovagdes no sistema Multiplas Portas, salien-
tando-se que o férum ndo se limita a um ndmero determinado de portas, podendo surgir
novas diante da evolugio dos conflitos e da prépria sociedade.®? Nessa Gtica, aponta-se a
porta denominada de Collaborative Law (Direito Colaborador), cuja aplicabilidade se d4 no
Direito de Familia, quando o casal, durante o processo de divércio, concorda em realizar um
acordo sem recorrer ao Poder Judicidrio. A diferenca dessa porta das demais negocia¢oes
com advogados, por exemplo, reside no fato de que, inicialmente, as partes (casal) assinem
um acordo de participagéo.

Ap6s, devem trocar informagdes financeiras completas, de forma que cada parte possa
ter total acesso as informacdes e, portanto, tomar decisoes sem alcangar um litigio judicial.
Outra nova porta, chamada de Parenting Coordination (Coordenagio Familiar), é um me-
canismo utilizado em conflitos na guarda de filhos diante de pais divorciados. Dessa forma,
o método busca auxiliar os pais no cumprimento da decisdo judicial, bem como educar os
pais na observagio do impacto do conflito no seu filho.*?
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A porta mais tradicional, adjudicac¢io, configura-se no litigio da parte que procura o
Poder Judiciario, propondo a a¢io judicial, o qual ¢ decidido pelo terceiro, aqui denominado
de juiz, cuja decisdo possui efeito coercitivo e atinge a todos os fatos do processo. Conforme
manifestam Morais e Spengler,® o carater contencioso caracteriza o modelo da porta em
estudo. Ademais, “[...] tratar o conflito judicialmente é atribuir ao magistrado o poder de

dizer quem ganha e quem perde no litigio.”®

Cada método tem a capacidade de ativar algumas funcionalidades que facilitam o al-
cance do objetivo das partes. Por exemplo, a mediago e o minitrial permitem a comunicagio
e maximizam as chances das pessoas envolvidas no conflito de obter uma resposta a partir
de valores comuns. O Summary Jury Trial e a Avaliagdo Preliminar Neutra proporcionam
uma oportunidade para verificar os pontos fortes e fracos do caso, possibilitando a tomada
de decisdo mais informada e uma solugio possivel. Por sua vez, a adjudicagio e a arbitragem
fornecem alguns instrumentos processuais que podem atender as necessidades das partes,
incluindo a execugio das decisoes.

Nesse contexto, o quadro a seguir apresenta as caracteristicas das principais portas, o
que permite conhecer os beneficios que cada uma traz ao conflito.

Tabela 2 - Caracteristicas dos Métodos Complementares

Resolugio do Conferéncia da Adiudicacs
Problema Realidade jucicagac
Summary Avaliagio
Caracteristicas Mediagao | Minitrial . Prelim. | Arbitragem | Adjudicagio
Jury Trial
Neutra

Bom relacionamento

! entre os Advogados 3 2 ! ! 0 0
Bom

2 |relacionamento 3 2 1 1 0 0
entre as Partes
Partes dispostas a

3 Resolver o Conflito 3 2 ! ! 0 0
Uma ou ambas as

4 |partes deseja(m) se 3 3 1 1 0 0
desculpar

5 |Desejo de Acordo 3 2 2 2 0 0

6 Pessoa§ externas ) 3 5 5 1 1
envolvidas

7 Mu1tos' assuntos 3 3 ) 1 | 0
envolvidos no Caso
Parte se beneficia

8 |com o processo 0-2 1 2 1 2 3
judicial

9 Especialista ou. 3 3 ! 3 3 !

Neutro requerido

Fonte: Sander e Rozdeiczer (2006, p. 6).
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Destaca-se que, justamente em razio da critica existente com a porta da jurisdi¢o tra-
dicional, novos métodos surgiram, com a meta de atender as especificidades de cada conflito.
No entanto, nio se estd aqui excluindo da aprecia¢io do Poder Judiciério toda e qualquer
questio, apenas se objetiva adequar o tratamento ao tipo de conflito, razdo pela qual o Distrito
de Columbia, nos Estados Unidos da América, encontrou, no sistema das Mltiplas Portas,
uma resposta aos obstaculos do seu sistema de Justica, o que serd abordado no tépico seguinte.

Assim, conhecido como “Paldcio de Justiga Muiltiplas Portas” ou “Férum Multiplas
Portas”, os tribunais foram estabelecidos, de forma experimental e inicial,® em Tulsa, Oka-
lahoma, Houston, Texas, e no Tribunal Superior do Distrito de Columbia. Outros projetos
(projetos-piloto) foram iniciados em Nova Jersey e Cambridge.®” A partir dessas experiéncias,
a ideia espalhou-se para outros Tribunais no mundo, por exemplo, Australia, Inglaterra e
Nigéria, apresentando resultados positivos na concretizagdo de uma cultura de paz e no
atendimento as necessidades das pessoas de forma satisfatéria e adequada.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O modelo brasileiro, inspirado na politica norte-americana, assemelha-se por apresentar
duas portas - mediagao e conciliagio — determinando aos tribunais estaduais a implementago
de ntcleos para resolugio dos conflitos judicializados. Nesse contexto, compreende-se que o
estabelecimento de uma politica publica judiciéria a qual permita organicidade, qualidade e
controle a sua prética se justifica para garantir que os meios complementares de tratamento
de conflitos, em especial, os meios consensuais - mediag¢do e conciliagio - tenham um uso
correto e se constituam em um modo efetivo de assegurar o verdadeiro e adequado acesso
a uma ordem juridica justa.

No entanto, a politica judicidria brasileira de tratamento de conflitos - a partir da
Resolugio n®. 125 de 2010 do Conselho Nacional de Justica - apresenta fragilidades ao néo
instituir um sistema de triagem de conflitos, como observado no multiportas. A triagem
permite que seja realizada a taxinomia do conflito e, portanto, 0 método mais adequado é
utilizado, permitindo o tratamento eficaz e qualificado do conflito. Reconhece-se o avango
do Poder Judicidrio no Brasil ao implantar as formas complementares de tratamento de
conflito, porém, ao institucionalizd-las, transforma-as em mera fase do processo, com um
rito a ser seguido, sem a capacita¢io adequada dos facilitadores e da observacao do método
de acordo com as caracteristicas do conflito e da relagio das pessoas envolvidas.

A experiéncia norte-americana, a partir do Tribunal Mdltiplas Portas, apresenta um
modelo de politica piblica que qualifica a resposta ao conflito ao atender de modo mais acer-
tado as relagdes sociais e ao tipo do conflito a ele direcionado, o que se visualizou nas portas
especializadas com direcionamento de casos (litigios) para o seu tratamento, considerando-se,
nessa Otica, as caracteristicas e peculiaridades de cada conflito e de seus envolvidos.
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Desse modo, o Tribunal Muiltiplas Portas, a partir da sua organizacio, estrutura e da
atuacio do terceiro, permite propor contribui¢oes a politica publica brasileira por reconhecer,
nas caracteristicas do conflito, um método adequado para o seu tratamento, garantindo a
satisfagio daqueles que se encontram na situagio conflitiva, o que contribui para o incentivo
a0s mecanismos autocompositivos, para a compreensio dos problemas nacionais relacionados
a solugao de conflitos, aprimorando a pratica dos métodos consensuais e desenvolvendo uma
nova cultura de paz social.

Tais contribuigdes revelam-se no encaminhamento do conflito adequado & mediagio;
no reconhecimento dos interesses envolvidos no conflito e na identificacio da relacio entre
as partes, o que possibilitard ao terceiro mediador uma atuag¢io adequada, aprimorada e o
uso qualificado das técnicas e habilidades adquiridas, contribuindo, dessa forma, para o seu
reconhecimento e para a credibilidade da sua fungfo essencial ao tratamento do conflito.

O adequado tratamento do conflito garante o acesso a uma ordem juridica justa e
fortalece a participagao social do cidaddo, fomentando uma cultura de paz, de alteridade e
de tratamento de conflitos de forma qualitativa, considerando cada pessoa envolvida, o tipo
de conflito, as necessidades e os interesses a serem atendidos.
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ou mais Estados; -entre um Estado e cidaddos de outro Estado ; -entre cidadios de Estados diferentes, -entre
cidaddos do mesmo Estado reivindicando terras de Estados diferentes, e entre um Estado, ou os cidaddos dos
mesmos, e Estados estrangeiros, cidadaos ou staditos.
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2: em todos os casos que afetam embaixadores, outros ministros e cdnsules e aqueles em que um Estado deve
ser parte, a Corte Suprema ter4 jurisdi¢io original. Em todos os outros casos anteriormente mencionados, a
Corte Suprema terd competéncia de recurso tanto quanto ao direito quanto aos fatos, com as excegdes, € sob
regulamentos que o Congresso deve fazer.

3: O Julgamento de todos os crimes, exceto em casos de impeachment, ser4 feito por jiri; e tal julgamento deve ser
realizado no Estado onde os referidos crimes foram cometidos; mas, quando nio houver ocorrido em nenhum
Estado, o julgamento serd em lugar que o Congresso determinara por lei.”

17 SOARES, Guido Fernando Silva. Common law. introdugfo ao direito dos EUA. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000.

18 O District of Columbia pode ser visitado pelo sitio eletronico <http://www.dcd.uscourts.gov>.

19 SOARES, Guido Fernando Silva. Common law. introducéo ao direito dos EUA. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000.

20 Luchiari (In: LUCHIARLI, Valeria Ferioli Lagrasta. Mediagao judicial: anélise da realidade brasileira: origem
e evolugio até a Resolugio n> 125, do Conselho Nacional de Justi¢a. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 103)
sustenta que “[...] foi nas décadas de 1970 e 1980 que surgiu efetivamente a onda dos mecanismos alternativos
de resolugio de disputas, que ficou conhecida como “ADR Movement”, enquadrando-se perfeitamente no
que Mauro Cappelletti denominou de uma das ondas renovadoras do processo [...]”.

21 Como refere Luchiari (In: LUCHIARI, Valeria Ferioli Lagrasta. Mediagio Judicial: snalise da realidade bra-
sileira: origem e evolugdo até a Resolugdo n> 125, do Conselho Nacional de Justiga. Rio de Janeiro: Forense,
2012. p. 104), “em 1990, foi editado o Civil Justice Reform Act, pelo Congresso dos Estados Unidos, que langou
determinag@o aos tribunais distritais federais, no sentido de que desenvolvessem um plano objetivo para reduzir
o tempo e as despesas dos processos no prazo de trés anos e, ao definir as diretrizes a serem seguidas por esses
planos, incluiu a adog¢do da mediagio, do minitrial € do summary jury trial”. Nesse sentido, “[...] demandava
que as Cortes Federais (District Courts) desenvolvessem planos para redugio de custos e demora dos processos
judiciais, com énfase no gerenciamento da demanda, monitoramento da fase instrutéria, dentre outras medidas
que assegurassem uma resolugio mais expedita e menos custosa do processo” (GABBAY, Daniela Monteiro.
Mediac¢ao & Judiciario no Brasil e nos EUA: condi¢oes, desafios e limites para a institucionalizacdo da me-
dia¢@o no judiciério. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p. 131).

22 GOLDBERG, Stephen B. et al. Dispute Resolution: negotiation, mediation, and other processes. 5. ed. New
York: Aspen Publishers, 2012.

23 O documento “[...] reconheceu a importincia dos meios alternativos de solugfo de conflitos como parte da
politica nacional de administrag¢io judicial, além de requerer que cada District Court desenvolvesse e imple-
mentasse o seu proprio programa de meios alternativos de solugio de conflitos” (GABBAY, Daniela Montei-
ro. Mediagdo & Judiciario no Brasil e nos EUA: condi¢des, desafios e limites para a institucionalizagdo da
mediago no judicirio. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p. 131-132).

24 LUCHIARLI, Valeria Ferioli Lagrasta. Mediagao Judicial: analise da realidade brasileira: origem e evolugio
até a Resolugdo n> 125, do Conselho Nacional de Justiga. Rio de Janeiro: Forense, 2012.

25 UNIFORM LAW COMMISSION. The national conference of commissioners on United States laws.
Disponivel em: <http://www.uniformlaws.org/Act.aspx?title=Mediation%20Act>. Acesso em: 18 jan. 2016.

26 Tradugdo livre: “a resolucdo de conflitos nos EUA ¢ formal, informal e semiformal”.

27 MENKEL-MEADOW, Carrie. Regulation of dispute resolution in the United States of America: from the
formal to the informal to the ‘semi-formal’. In: STEFFEK, Felix et al. Regulating dispute resolution: adr and
access to justice at the crossroads. 2013. p. 420. Disponivel em: <http://scholarship.law.georgetown.edu/cgi/
viewcontent.cgilarticle=2300&context=facpub>. Acesso em: 18 jan. 2016.

28 Tradugdo livre: “a questdo aqui € se processos ‘semiformais’ podem legitimamente operar em um espago entre
a transparéncia e a coeréncia presumida de justica formal, assim como a confidencialidade, flexibilidade e
autodeterminagio dos processos informais”.

29 MENKEL-MEADOW, Carrie. Regulation of dispute resolution in the United States of America: from the
Formal to the Informal to the ‘Semi-formal’. In: STEFFEK, Felix et al. Regulating dispute resolution: adr
and access to justice at the crossroads. 2013. p. 428. Disponivel em: <http://scholarship.law.georgetown.edu/
cgi/viewcontent.cgi’article=2300&context=facpub>. Acesso em: 18 jan. 2016.
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30 MENKEL-MEADOW, Carrie. Regulation of dispute resolution in the United States of America: from the
Formal to the Informal to the ‘Semi-formal’. In: STEFFEK, Felix et al. Regulating dispute resolution: adr
and access to justice at the crossroads. 2013. p. 236. Disponivel em: <http://scholarship.law.georgetown.edu/
cgi/viewcontent.cgilarticle=2300&context=facpub>. Acesso em: 18 jan. 2016.

31 O presente termo pode ser compreendido como “Centro Abrangente de Justiga”.

32 O professor Frank Sander explica a tarefa que se constituiu para implementar as propostas da Roscoe Pound
Conference: “Well, I think one specific thing that happened is that in the fall of 1976 Jimmy Carter was elected
U.S. president. He appointed Griffin Bell as Attorney General of the United States. [Bell] had commented on
my paper at the [1976] Pound Conference, and he was very intrigued by what he learned there. So, he set up
a special division in the Department of Justice called the Office for Improvements in the Administration of
Justice. The, the Pound Conference leaders created a follow-up taskforce to look at what ideas were thrown
out there [at the conference], and how they could be advanced and implemented, and Griffin Bell was the
head of that. But, there were many other influences. The American Bar Association embraced this idea and
set up a special committee initially called the Special Committee on the Resolution of Minor Dispute Resolu-
tion. Then in 1993 it became the ABA’s Section of Dispute Resolution, which now has 17,000 members. So,
the ABA has embraced this. They give a national conference every spring that is very popular in the field.
They have put out a journal called Dispute Resolution Magazine, so there have been lots of things that have
happened. There also has been state and federal legislation on the subject. One interesting law that exists in a
number of states is that lawyers have an ethical duty to apprise clients of different forms of dispute resolution
for their cases. So when you come to a lawyer in those states - like Massachusetts, Colorado and New Jersey,
and a number of other states - you have to canvas with a client, just the way a doctor ought to do if you come
in with some ailment. You say, “My stomach hurts,” and the doctor does not say, “Well, let me get out my
scalpel and operate”. [Doctors] have to tell you your options: “You can take drugs, you can do nothing about
it, you can have an operation”. So, lawyers ought to be doing the same thing with disputes, and that naturally
leads to greater exploration of dispute options. And of course, then the lawyers have to be educated. That is
one consequence of that kind of obligation” (GABBAY, 2013, p. 127). Tradugéo livre: “Bem, acredito que
uma coisa especifica que aconteceu é que, no outono de 1976, Jimmy Carter foi eleito presidente dos EUA. Ele
nomeou Griffin Bell como procurador-geral dos Estados Unidos. Bell comentou sobre o artigo que escrevi para
a Pound Conference de 1976 e estava muito intrigado com o que aprendeu la. Entdo, ele criou um gabinete
especial do Departamento de Justiga para melhorar a administragfo da Justica. Além disso, as liderangas da
Pound Conference criaram um grupo de trabalho para analisar as ideias apresentadas e verificar como poderiam
ser implementados. Griffin Bell foi o cabega disso tudo. Mas havia muitas outras influéncias. A Ordem dos
Advogados dos EUA abragou essa ideia e criou uma comissio especial inicialmente chamada Comissao Especial
sobre a Resolugdo de Litigios Menores. Em 1993, tornou-se Se¢do de Solucdo de Controvérsias da Ordem,
hoje com mais de 17.000 membros. Assim, a Ordem abragou a causa. Ela organiza uma conferéncia nacional
a cada primavera que é muito popular na 4rea. Eles criaram um jornal chamado Dispute Resolution Magazine,
por isso vérias coisas estdo acontecendo. H4 também uma legislagdo federal e estadual sobre o assunto. Uma
lei interessante que existe em alguns estados é que os advogados tém o dever ético de informar aos clientes
sobre as diferentes formas de resolugio de disputas para os seus casos. Entdo, quando se vai a um advogado
nestes Estados - como Massachusetts, Colorado e New Jersey, dentre outros - o advogado deve considerar o
cendrio geral do conflito, como um médico deve fazer em relagio a um paciente com alguma doenca. : “Meu
estdbmago d6i”, e que o médico ndo diz: “Bem, deixe-me pegar meu bisturi e operar”. [Os médicos] devem dar
opgdes: “Vocé pode tomar drogas, vocé nio pode fazer nada sobre isso, vocé pode ter uma operagio”. Entdo,
os advogados deveriam estar adotando a mesma medida com as disputas, e que naturalmente leva a uma maior
exploracio de opgdes de disputa. E, claro, em seguida, os advogados tém de aprender a agir dessa forma. Esta
¢ uma consequéncia desse tipo de obrigago”.

33 “A task force resulting from the conference was intrigued with Professor Frank Sander’s vision of a court that
was not simply a courthouse but a dispute resolution center where the grievant, with the aid of a screening
clerk, would be directed to the process (or sequence of processes) most appropriate to a particular type of
case” (GOLDBERG, Stephen B. et al. dispute resolution: negotiation, mediation, and other processes. 5.
ed. New York: Aspen Publishers, 2012. p. 8). Tradug@o livre: “Uma forga-tarefa resultante da conferéncia
ficou intrigada a partir da visdo do Professor Frank Sander de um Tribunal que ndo era simplesmente um
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Tribunal, mas um centro de resolugio de conflitos em que o autor, com a ajuda de um funcionério da Jus-
tica (triagem), seria direcionado para o processo (ou sequéncia de processos) mais adequado(s) para o tipo
determinado de caso”.

34 Nesse sentido, refere Sander que “we lawyers have been far too single-minded when it comes to dispute
resolution® We have tended to assume that the courts are the natural and obvious - and only - dispute resolv-
ers. In fact there exists a rich variety of processes which may resolve conflicts far more effectively. Much as
the police have been looked for to “solve” racial, school and neighborly disputes, so too have we been making
greater and greater demands on the courts to resolve disputes that used to be handled by other institutions of
society. Quite obviously, the courts cannot continue to respond effectively to those accelerating demands. It
becomes essential therefore to examine other alternatives (CRESPO, Mariana Hernandez; SANDER, Frank.
Evolution of the multi- door courthouse. University of St. Thomas Law Journal, Saint Paul, MN, v. 5, n.
3, p. 670, 2008. Disponivel em: <http://papers.sstn. com/ sol3/papers.cfm?abstract_id=1265221>. Acesso
em: 28 maio 2014). Tradugdo livre: “Nés advogados temos uma visdo restrita quando se trata de resolugio de
litigios. Temos a tendéncia a assumir que os Tribunais sdo os naturais e 6bvios - “resolvedores” de litigios - e
s6. Na verdade, existe uma grande variedade de processos que podem ser resolvidos de forma mais efetiva.
Assim como a policia tem sido procurada para “resolver” contflitos racial, escolar e as disputas de vizinhanca,
também percebemos cada vez maiores exigéncias nos Tribunais para resolver disputas que costumavam ser
tratadas por outras instituicoes da sociedade. Obviamente, os Tribunais ndo podem continuar a responder
eficazmente a essas demandas em crescimento. Torna-se essencial , portanto, examinar outras alternativas”.

35 Conforme manifestou Sander, “one of the many things the ABA did is when its Dispute Resolution Commit-
tee got some money, it set up a pilot project with multi-door courthouses in three places: Tulsa, Oklahoma;
Houston, Texas; and Washington, D.C. And while not all of them have survived, the Washington, D.C. multi-
door courthouse [the D.C. Superior Court’s Multi-Door Dispute Resolution Division] is now a very active
and impressive one. So, this was a useful experiment that showed what to do and what not to do, absolutely”
(GABBAY, Daniela Monteiro. Mediagao & Judiciario no Brasil e nos EUA: condigoes, desafios e limites para
a institucionalizagdo da mediagdo no judiciério. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p. 128). Tradugéo livre: “uma
das muitas coisas que a Ordem fez, quando o Comité de Solugdo de Disputas ganhou algum dinheiro, foi criar
um projeto-piloto do sistema multiportas em trés lugares: Tulsa, Oklahoma; Houston, Texas; e Washington,
DC. Embora nem todos eles tenham sobrevivido, o programa de Washington, DC ¢ agora muito ativo e im-
pressionante. Ento, essa foi uma experiéncia ttil que mostrou o que fazer e o que nio fazer, absolutamente”.

36 GABBAY, Daniela Monteiro. Mediagao & Judiciario no Brasil e nos EUA: condi¢des, desafios e limites
para a institucionalizagdo da mediagdo no judiciario. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013.

37 Tradugéo livre: “Eu tentei olhar para cada processo diferente e visualizar se poderfamos utilizar algum tipo de
taxonomia para determinar onde os litigios deveriam ir e quais portas sdo adequadas para tais disputas”.

38 CRESPO, Mariana Hernandez; SANDER, Frank. Evolution of the multi- door courthouse. University of St.
Thomas Law Journal, Saint Paul, MN, v. 5, n. 3, p. 670, 2008. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/ sol3/
papers.cfm?abstract_id=1265221>. Acesso em: 28 maio 2014.

39 OLIVEIRA, Luthyana Demarchi de; SPENGLER, Fabiana Marion. O férum multiplas portas como politica
publica de acesso a justiga e a pacificag¢do social. Curitiba: Multideia, 2013. p. 27.

40 SIFUENTES, Monica. Tribunal multiportas. Jus Navigandi, Teresina, v. 11, n. 972, fev. 2006. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/8047/tribunal-multiportas>. Acesso em: 28 maio 2014.

41 BARBOSA, Ivan Machado. Férum de mdltiplas portas: uma proposta de aprimoramento processual. In:
AZEVEDO, André Gomma de. Estudos em arbitragem, mediagio e negociagdo. Brasilia: Ed. Grupos de
Pesquisa, 2003. v. 2. Disponivel em: <http://vsites.unb. br/fd/gt/Volume2.pdf>. Acesso em: 23 jun. 2013.

42 SALES, Lilia Maia de Morais; SOUSA, Mariana Almeida de. O Sistema de maltiplas portas e o judicidrio
brasileiro. Direitos Fundamentais & Justiga, v. 5, n. 16, p. 204-220, jul./set. 2011.

43 NUNES, Andrine Oliveira; SALES, Lilia Maia de Moraes. A possibilidade do alcance da justica por meio
de mecanismos alternativos associados ao judiciario. 2010. Disponivel em: <http:// www.conpedi.org.br/
manaus/arquivos/anais/florianopolis/Inte gra.pdf>. Acesso em: 23 jun. 2013.

44 Consoante Oliveira e Spengler (OLIVEIRA, Luthyana Demarchi de; SPENGLER, Fabiana Marion. O férum
muiltiplas portas como politica publica de acesso a justiga e a pacificagio social. Curitiba: Multideia, 2013.
p. 113), “o Férum Miuiltiplas Portas é um centro multifacetado cuja premissa é a aplicagdo do melhor meca-

106 - R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 15, n. 20, p.84-111, jan./jun. 2017



A justica consensual do Tribunal mdultiplas portas e a politica publica norte-americana
de tratamento de conflitos: contribuigdes ao modelo brasileiro

nismo, considerando as vantagens e desvantagens do caso especifico, no tratamento do conflito. Assim, em
vez de apenas uma “porta” que conduz a sala de audiéncias, esse centro de justi¢a global tem muitas portas,
que podem ser a “negociagio”, a “conciliacdo”, a “media¢do”, a “arbitragem”, a “avaliagio preliminar neutra”,
dentre outras”.

45 OLIVEIRA, Luthyana Demarchi de; SPENGLER, Fabiana Marion. O f6rum multiplas portas como politica
publica de acesso a justiga e a pacificagio social. Curitiba: Multideia, 2013.

46 Nessa 6tica, compreende-se que “a combinagfo variavel destes fatores pode levar, em um determinado caso,
a diferentes conclusoes sobre o processo mais apropriado, e nenhuma suposi¢io taxativa ou conclusio apres-
sada deve ser elaborada de qualquer fator especifico” (KEPPEN, Luiz Fernando Tomasi; MARTINS, Nadia
Bevilaqua. Introdugio a resolugio alternativa de conflitos: negocia¢do, mediagio, levantamento de fatos,
avaliagfo técnica independente. Curitiba: JM Livraria Juridica, 2009. p. 102). Adicionam, ainda, Keppen e
Martins os seguintes fatores: a) natureza do conflito; b) o tempo do conflito e se ha necessidade de uma rapida
determinago ou de maior flexibilidade de tempo mais longo; c) o valor da causa; d) a complexidade da causa
(de fato e de direito); e) a necessidade ou o anseio de uma decisdo judicial, gerando efeitos de precedente; f)
os objetivos das partes; g) a natureza da relagfo entre as partes; h) a habilidade de negociagio das partes sem a
assisténcia de um terceiro; i) os recursos disponiveis para o tratamento do conflito; j) o nimero de envolvidos;
k) se as partes possuem uma relacio constante; 1) a necessidade ou desejo de privacidade.

47 FRENCH, Robert. Perspectives on court annexed alternative dispute resolution. 2009. Disponivel em:
<http://www.hcourt.gov.au/assets/publications/speeches/current-justices/frenchcj/frenchcj2 7july09.pdf>.
Acesso em: 28 maio 2014.

48 Tradugio livre: “Eu ndo acredito que o Tribunal seja a forma mais efetiva de realizar esse tipo de tarefa de
selecionar.”

49 SANDER, Frank. varieties of dispute processing. In: POUND Conference: perspectives on justice in the
future. Minnesota: West Publishing Co., 1979. p. 79.

50 SANDER, Frank. Varieties of dispute processing. In: POUND Conference: perspectives on justice in the
future. Minnesota: West Publishing Co., 1979. p. 65-87.

51 SANDER, Frank; ROZDEICZER, Lukasz. Matching cases and dispute resolution procedures: detailed analysis
leading to a mediation-centered approach. Harvard Negotiation Law Review, v. 11, p. 1-28, 2006.

52 GOLDBERG, Stephen B. et al. Dispute resolution: negotiation, mediation, and other processes. 5. ed. New
York: Aspen Publishers, 2012.

53 OLIVEIRA, Luthyana Demarchi de; SPENGLER, Fabiana Marion. O férum multiplas portas como politica
publica de acesso a justiga e a pacificagio social. Curitiba: Multideia, 2013.

54 SPENGLER, Fabiana Marion. Da jurisdi¢do a mediagdo: por uma outra cultura no tratamento de conflitos.
[juf: Unijui, 2010.

55 Na concepgio de Goldberg et at. (In: GOLDBERG, Stephen B. et al. Dispute resolution: negotiation, media-
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de um neutro que pode controlar o processo de abertura dos disputantes, a mediagdo pode criar um porto
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clara defini¢iio das formas e opgdes de solugdes de conflitos; (iii) um quadro de funcionérios da Corte altamente
experiente e qualificado para implementar, monitorar e avaliar os programas; (iv) um processo de educacio
dos advogados e das partes sobre as op¢des de solugdo de conflitos, combinado a critérios ou a métodos para
triagem dos casos que sdo direcionados aos processos de solucdo de conflitos; (v) requerimento aos litigantes
para debaterem as escolhas de solugfo de conflitos e o processo da Corte de triagem e encaminhamento dos
casos; (vi) escolha das partes sobre qual processo de solugio de conflitos selecionar para cada caso especifico;
(vil) provedores e servidores, internos e externos ao Judiciario, de qualidade e sistemas de manutengio desta
qualidade e integridade; (viii) plena integragao do programa de solugio de disputas com o gerenciamento dos
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87 Assim, “the programs were designed to function as an integral part of the administration of the courts and to
divert cases to the most appropriate ‘door’ using screening criteria suggested by Sander and further developed
in each project. Unlike individual court-annexed dispute resolution programs, the multi-door model provides
a coordinated approach to dispute resolution with intake and referral operating under one centralized pro-
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been a hallmark of these programs” (FRENCH, Robert. Perspectives on court annexed alternative dispute
resolution. 2009. Disponivel em: <http://www.hcourt.gov.au/assets/publications/speeches/current-justices/
frenchcj/frenchcj27july09.pdf>. Acesso em: 28 maio 2014. p. 5-6). Tradugdo livre: “Os programas foram
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“porta” mais apropriada, usando critérios de triagem sugeridos por Sander e desenvolvidos em cada projeto.
Ao contrario dos programas individuais de resolugdo de litigios, o modelo do Mdltiplas Portas fornece uma
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CONSENSUAL JUSTICE IN THE OPEN-DOOR COURTHOUSE
MODEL AND THE NORTH-AMERICAN POLICY FOR THE
TREATMENT OF CONFLICTS: CONTRIBUTIONS TO THE
BRAZILIAN MODEL

ABSTRACT

This work has as its subject consensual justice and the conflict treatment
and is focused on studying the North American Multi-Door Courthouse
model and its possible contributions to the Brazilian Public Policy for
the Treatment of Conflicts - Resolution number 125 from November
29™ 2010 of the Brazilian National Justice Council. This study, from a
hypothetical-deductive approach and bibliographical research, deserves
a deepened analysis due to the difficulties faced by the traditional
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methods adopted by the Judiciary to satisfactorily answer all conflicts,
and the obstacles the alternative methods of dispute resolution face in
Brazil in order to be solidified as a conflict treatment method. On the
other hand, it indicates the experience in the United States, where the
alternative methods have been studied since the 1920s, recognized a
dichotomous approach, with which the parties themselves can build their
responses according to their needs, interests and mutual relationship. So,
considering the characteristics of the conflict, it presents the most suitable
method for their conflict, ensuring the satisfaction of those involved. In
this sense, it guarantees access to the justice in wide sense and strengthens
social participation of the person, thus fomenting a culture of peace, of
alterity and of treating of conflict in a qualitative way, more suited to the
characteristics of each individual person and conflict type.

Keywords: Treatment of conflict. Multi-Door Courthouse. Consensual
Justice. Culture of Peace.
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(IN) CONSONANCIA DA TUTELA ANTECIPADA NO CPC
DE 2015 coM 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO!

Edmilson Araujo Rodrigues”
Cynara Silde Mesquita Veloso™

1 Introdugfo: o paradigma da tutela proviséria. 2 A tutela proviséria de urgéncia
antecipada. 2.1 A tipologia da tutela antecipada. 2.2 A tutela antecipada no novo
cédigo de processo civil de 2015. 3 As diferentes formas de tutela proviséria. 4 A tutela
antecipada e a teoria neoinstitucionalista do processo. 4.1 O contraditério, a isonomia
e a ampla defesa na democratiza¢do da tutela antecipada. 5 Conclusio. Referéncias.

RESUMO

Objetivou-se neste artigo analisar a tutela proviséria de urgéncia antecipada
no NCPC de 2015 com enfoque na teoria neoinstitucionalista do processo.
A partir dessa matriz tedrica, questiona-se: serd que a tutela proviséria de
urgéncia antecipada no NCPC de 2015 estd em consonincia com o Estado
democréatico de direito? Para responder ao enigma em questio, o caminho
metodoldgico da pesquisa serd classificado quanto a forma de abordagem de
qualitativa e do ponto de vista dos seus objetivos serd exploratéria. No que
tange aos procedimentos técnicos adotados na anélise, a pesquisa serd definida
como bibliogréifica e documental, uma vez que sera utilizado um referencial
tedrico por meio de doutrinas e da legislagdo pertinente. Os resultados da
investigagio levaram a considerar que, embora o instituto em destaque seja
importante, h4, pois, uma incongruéncia no que se refere ao acesso igualitério
a justica pensada na perspectiva dos litigantes. Assim, percebe-se a ndo pos-
sibilidade do contraditério e da ampla defesa para o polo passivo da relagdo
processual em consonincia com o principio da igualdade pensado de forma
reciproca. Essa restricio se refere 2 impossibilidade da participago do réu na
fase preliminar do processo, uma vez que, ao ser concedida a tutela proviséria
de urgéncia antecipada pelo modelo atual, o demandado fica submetido a
uma decisdo sem que tenha previamente participado do debate processual e
contribuido com o resultado da decisio em respeito ao principio da cooperagio

1 Errata: a versdo original do presente artigo omitiu o nome de Cynara Silde Mesquita Veloso do rol de seus
autores. Embora a omissdo nfo tenha decorrido de erro causado pelo periddico, estamos republicando o
referido artigo, j4 no inicio de agosto de 2017, a pedido da parte interessada, a fim de sanar a omissao.

*  Doutor em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidad Del Museo Social Argentino-UMSA. Professor
Orientador do Centro de Pesquisa da Funorte em Montes Claros-MG. E-mail: <eeddmilson@ig.com.br>.

**  Doutora em Direito Processual pela PUCMinas, Docente do Curso de Direito das Faculdades Integradas
Pitagoras em Montes Claros-MG. E mail: <cynarasilde@yahoo.com.br>.
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e do contraditério, alinhados ao poder de influéncia atinente ao direito das
partes. Por conseguinte, o estudo considerou também que a tutela antecipada
da forma como é normatizada, embora seja uma alternativa para “o autor que
tem razdo” - na expressao cunhada por Marinoni; ndo se mostra razoavel,
dentro da perspectiva do devido processo legal. Diante disso, pode-se concluir
que a tutela proviséria de urgéncia antecipada deve ser aperfeicoada e, com
isso, acrescentar a audiéncia de justificagdo prévia obrigatdria na fase inicial
do processo no qual ser4 respeitado o principio do contraditério, da ampla
defesa e da isonomia.

Palavras-chaves: Tutela proviséria de urgéncia antecipada. Teoria neoinsti-
tucionalista do processo. Contraditério. Isonomia. Ampla defesa.

1 INTRODUCAO: O PARADIGMA DA TUTELA PROVISORIA

A tutela proviséria é um conceito novo criado para compor o rol de direitos processuais
previstos no Novo Cédigo de Processo Civil de 2015 (NCPC/2015) que entrou em vigor no
ordenamento juridico brasileiro em 18 de marco de 2016 por meio da Lei n. 13.105/2015.
Essa nova forma de tutela jurisdicional de cogni¢cio sumadria tem previsdo indicada nos artigos
294 a311 do NCPC/2015. Embora com nomenclatura moderna, a nova lei processual trouxe
reminiscéncia da tutela antecipada, prevista no art. 273 da lei processual ora revogada de 1973
(CPC/73) e da tutela cautelar alocada no art. 796 e seguintes do CPC/73 outrora revogado.

Cumpre destacar que, dentro do género tutela proviséria, que engloba as tutelas de
urgéncia e evidéncia, o campo de an4lise serd atinente 2 tutela proviséria de urgéncia, sendo
essa ramificada pelas tutelas provisérias de urgéncia cautelar e antecipada. Todavia, o foco
do trabalho se abstém das demais espécies para centrar-se na abordagem da tutela proviséria
de urgéncia antecipada, objeto de estudo em questao.

,

E importante salientar, outrossim, que o intento deste trabalho é analisar a tutela
proviséria na modalidade de urgéncia, com énfase na tutela antecipada a partir da sua ade-
quagio aos principios constitucionais do devido processo legal, quais sejam: os principios do
contraditério, da isonomia e da ampla defesa. E de todo proveitoso ressaltar que o desiderato
aduzido é trazer uma discussio sobre o tema susodito e confrontar a teoria instrumentalista
que instituiu a tutela proviséria com a teoria critica denominada de teoria neoinstituciona-
lista do processo.

Ainda nesse linear, é de suma importincia ponderar que a tutela proviséria de
urgéncia antecipada necessita de uma reflexdo e um aprimoramento. Embora seja
um instituto de suma importincia para o ordenamento brasileiro, na perspectiva
da teoria instrumentalista do processo vinculada ao esteridtipo da celeridade na
perspectiva do autor que niao pode suportar o 6nus do tempo. Como contraponto
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dessa andlise, entende-se que a tutela proviséria de urgéncia antecipada, para ser
compativel com o devido processo legal, necessita de adaptagoes, visto que a decisio
liminar em discussdo entabulada no NCPC/2015 n#o cria como regra a participagio
da parte adversa no limiar do processo, precedentemente a decisdo judicial. Esse
fendmeno representa uma relativizagio ao principio constitucional do contraditério,
que irrompe contra a teoria de Fazzalari' que visualizara o processo como sendo um
procedimento em contraditério.

Nessa perspectiva, a decisdo solipsista do julgador apresentada nao tem compatibili-
dade com direito ao acesso a justi¢ca em sua plenitude, pensada em uma dinAmica bilateral,
isto ¢, direito de agdo e direito de exceco. Essa reflexao cria mecanismos de anélise sobre
o principio da igualdade de condi¢des entre as partes e também em relagio a aplicabilidade
da paridade de armas prevista no art. 7° do NCPC/2015 e ao principio da cooperagao. Esse
axial é o escolio do poder de influéncia das partes rechagado pela decisdo do magistrado
perspectivada unilateralmente. A luz desses fundamentos, o que se questiona no presente
trabalho ¢ se a tutela provisoria de urgéncia antecipada prevista no NCPC/2015 est4 de acor-
do com o Estado Democrartico de Direito. Observa-se com agudeza, por meio da pesquisa
em anélise, que o instituto da tutela de urgéncia antecipada necessita da inclusdo no texto
normativo de garantias constitucionais do contraditério, da ampla defesa e da isonomia para
que os litigantes tenham condi¢oes de manifestar-se antes da decisdo, respeitando-se, assim,
o poder de influéncia trazido pelas partes ao processo.

2 A TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA ANTECIPADA

2.1 ATIPOLOGIA DA TUTELA ANTECIPADA

O instituto da tutela antecipada no novo Cédigo de Processo Civil de 20152 ganhou
uma nova roupagem e se constitui como um arcabouc¢o denominado de tutela proviséria que
abarca 3 (trés) tipos de tutela: a tutela antecipada, a tutela cautelar e ,por fim, a verdadeira
novidade,’ a tutela de evidéncia. Direcionando o foco para a tutela antecipada, percebe-se
que o conceito de tutela antecipada pode ser delineado por um primeiro significado que,
vindo 2 tona, pode-se questionar: o que se antecipa, antecipa-se o qué? Em termos de voca-
bul4rio, significa fazer chegar ou ocorrer antes do tempo marcado, adiantar-se.* Como explica
Carmingnani, o sentido de tutela antecipada: “[...] depreende-se do préprio significado da
palavra, adiantar os efeitos da tutela que serd concedida, ao final, satisfazendo a propria

N5

pretensdo do autor, ainda que provisoriamente [...]

Para Zavascki,® o que se antecipa ao requerer a tutela é a eficicia social e ndo a juridico-
-formal. No mesmo itinerario, Lopes’ destaca a natureza interlocutéria da tutela antecipada.
Nota-se, pois, que a afirmagdo desse autor advém do esclarecimento de que ndo se trata
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esse instituto de uma sentenca ou de julgamento antecipado do conflito, mas “de medida
de carater provisério que visa a tutelar mais eficaz e prontamente o direito do autor sempre
que ele preencher os requisitos exigidos pela lei.”

E de todo conveniente assentar que, para concessdo da tutela proviséria de urgéncia
antecipada, devem ser levados em conta os pressupostos de admissibilidade, ancorados na
probabilidade do direito previsto tanto para tutela antecipada como para a tutela cautelar e
no perigo de dano ou o do risco ao resultado atil ao processo. Esses tltimos requisitos con-
templam respectivamente a exigéncia para a tutela antecipada e cautelar, respectivamente.

Ainda sobre a tutela proviséria, destaca-se que os requisitos para a tutela de urgéncia
e para a tutela evidéncia sdo diferentes. Nessa toada, percebe-se que a tutela de urgéncia
contempla como requisito a probabilidade do direito e o perigo de dano ou risco de resultado
Gtil ao processo. Em outra direcio, esté a tutela de evidéncia, que tem requisitos especificos
do art. 311 do NCPC/2015¢ e, independentemente do perigo de dano ou risco de resultado
Gtil ao processo, havera concessio da medida.

De modo esquematizado, segue o quadro 1 com os institutos ora denominados como
forma de ratificar o alhures epigrafado:

Tutela Proviséria

Urgente

Evidente
Antecipada Cautelar

Probabilidade do Direito Art. 311

Perigo de Dano ou

. . Requisitos especificos
Risco de Resultado Util ao Processo d p

Quadro 1 - Requisitos da Tutela Proviséria
Fonte: elaboragdo prépria (2016) com base no novo CPC/2015.

Dentro desse diapasio, é imprescindivel destacar que o CPC/73° elencava como requi-
sitos para a concessio da tutela antecipada: (i) a prova inequivoca e (ii) a verossimilhanca
da alegagdo. Quanto ao processo cautelar, os requisitos eram fumus buni wris e periculum in
mora. Esse conjunto de exigéncias de outrora representa o amalgama atual denominado de
probabilidade do direito de um lado e perigo de dano ou risco de resultado ttil ao processo
de outro. Dessa forma, os requisitos, que antes eram especificos para cada tipo de tutela,
foram aglutinados para os 2 (dois) tipos de tutela proviséria de urgéncia, seja para a tutela
antecipada, seja para a tutela cautelar.

Quanto ao contraditério, em decisdo liminar, seja na tutela antecedente, seja na
cumulativa com o processo principal, manteve-se o legislador renitente a sistematica de
relativizar o direito ao contraditério do polo adverso. Nesse sentido, mister destacar que o
ordenamento juridico brasileiro tenta subverter a ordem e sistemética processual relativizando
o contraditério entabulado outrora por Fazzalari,* criando a figura do contraditério diferido.
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Adversamente, essa pretensdo vem destituida de fundamentos perenes. Essa constata¢do
é perfeitamente notada ao confrontar os requisitos utilizados para a concessao da medida
antecipatéria, que no CPC/73!" exigia como requisito a prova inequivoca e a verossimilhan-
ca da alegacdo. Por conseguinte, no NCPC/20152, essa exigéncia é outra, denominada de
probabilidade do direito e perigo de dano ou risco ao resultado ttil ao processo. Nota-se,
com esse enfrentamento, que o proprio legislador néo foi capaz de sustentar os requisitos de
outrora, qual seja, prova inequivoca e verossimilhanga da alegagdo. Nao sendo absurdo afir-
mar que esses requisitos do codigo revogado se demonstravam com uma interpreta¢io muito
particular e, qui¢4, contraditéria: ou seja, como a prova seria inequivoca e verossimilhante?

Entrementes, caminha-se para direcionar o estudo sobre as vérias formas de tutela
antecipada, sendo necessario trazer o esclio de varios doutrinadores como mecanismos para
compreensio do sentido da tutela antecipada no ordenamento juridico.

Nesse patamar, Melo® delineia a tutela antecipada como sendo a prote¢io ou 0 ampa-
ro antes do tempo que lhe seria proprio. Convém mencionar por oportuno que a sobredita
autora lembra que, para a maioria dos autores, a tutela antecipada “é a decisdo que antecipa
alguns dos efeitos da sentenga definitiva.”

Adstrito nessa clivagem, Leal” define a tutela antecipada como a aplicago por ante-
cedéncia dos “contetdos tutelares da lei pelo ato sentencial interlocutério.”

Para Mol,* trata-se de uma técnica processual de adiantamento da protec¢do da lei ou
uma forma de precipitacido do tempo para a prote¢do da parte, tendo em vista o seu direito
como visto por Carmignani.'?

De modo consequente, na teoria do processo, os vérios conceitos do que venha a ser a
tutela proviséria de urgéncia antecipada, parece haver uma unanimidade de que o seu sig-
nificado esta relacionado com uma medida de urgéncia ou com a prestagio jurisdicional que
visa a satisfazer o direito do autor antes do momento adequado, ou seja, da decisio final. Mas
a defini¢fo de tutela proviséria de urgéncia antecipada tem de ser pensada e problematizada
no prisma da pragmatica em que o significado da controvérsia tem acento nos sujeitos e na
linguagem por meio da qual o leito da discussao se apresenta. O fio condutor dessa dimensao
é ratificado por Habermas®, que, por meio da razio comunicativa, apresenta a solu¢io para a
reconstrucio de emaranhados de discursos formadores de opinifo e preparadores de decisoes
onde esta embutido o poder democratico exercido, conforme o direito.

2.2 A TUTELA ANTECIPADA NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

A tutela proviséria de urgéncia antecipada no NCPC/2015" est4 sob incipiente abor-
dagem. Sendo assim, com a nova legislagio, a tutela antecipada tornou-se uma espécie do
género tutela proviséria. Dessa maneira, a norma atualizada inovou ao trazer um aparato
denominado de tutela proviséria para antigas denominagoes de tutela antecipada e tutela
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cautelar, por meio de outro viés denominado de tutelas provisérias de urgéncia e evidén-
cia. Na primeira divisdo (tutela proviséria de urgéncia), comporta as tutelas ja existentes
no ordenamento juridico brasileiro que sdo as tutelas antecipadas e tutelas cautelares,
que se ddo de 3 (trés) maneiras (quanto ao peticionamento/protocolo/distribui¢do), que
sdo as formas antecedente, cumulativa e incidental, conforme corroborado por Theodoro
Junior.® E importante reter na mente que a tutela antecedente representa uma novida-
de no NCPC/2015,> visto que, no CPC/73%, essa possibilidade somente seria vidvel por
meio da ag¢do cautelar antecedente ou incidental. Partindo para a segunda divisdo da
tutela proviséria, encontra-se a tutela provisoria de evidéncia, que se efetiva por meio da
distribui¢io de modo cumulativo. A obviedade do peticionamento ao processo de tutela
de evidéncia tem como desiderato demonstrar que, nessa tutela, nfo existe o instituto,
nem na forma antecedente, nem na forma incidental, uma vez que o pressuposto para a
tutela de evidéncia é um raciocinio similar & “prova inequivoca”, que se efetiva por meio
da prova pré-constituida.

Ainda dentro do mesmo estrato, deve ser destacado que o art. 311, inciso I, do
NCPC/2015% trouxe a mesma redagio do art. 273, inciso II, do CPC/73%, ora revogado,
qual seja, “art. 311, inciso I - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto
propésito protelatério da parte.” Ademais, cabe tutela de evidéncia sempre que o autor na
inicial produzir provas suficientes a constitui¢io do direito e o réu nio for capaz de trazer
elementos que possam causar divida razoavel. Ndo sendo demais asseverar que essa previ-
sd0 é fruto de uma percepcio cotidiana efetivada pelo réu em contestagoes completamente
alheias ao pedido exordial.

De uma maneira geral, o legislador resolveu colocar debaixo de um mesmo arcabouco
judicial a tutela proviséria que engloba todas as espécies de tutela de urgéncia (antecipada
e cautelar) e evidéncia, mas cada uma delas com as suas especificidades dentro do novo
Direito Processual Civil.

Dentro desse viés, tem razio Bueno® ao descrever de modo lapidar o conceito de tutela
proviséria caracterizando-se como um conjunto de técnicas que possibilitam uma decisio,
atendidos determinados pressupostos que gravitam em torno da urgéncia e evidéncia. Sendo,
portanto, prestada a tutela jurisdicional com base em decisdo estavel apta a assegurar ou a
satisfazer desde logo o intento do autor no inicio da lide.

Sem embargos, encampadas na tutela proviséria do novo texto processual, as varias
espécies de tutelas careceriam de um estudo pormenorizado, contudo essa pretensio nio
é objeto do presente trabalho que passara a descrever de forma perfunctoria as espécies de
tutelas provisorias recaindo, assim, especificamente, na andlise da tutela proviséria de ur-
géncia antecipada, que recebera maior digressio.

Resulta, assim, confirmado que a tutela proviséria é a soma de todas as tutelas de-
nominadas de tutela de urgéncia e tutela de evidéncia. Devido & natureza abrangente do
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género tutela proviséria, cumpre registrar a sua defini¢do conforme estd disciplinada pelo

NCPC/2015.%

Nesse axial, conceitualmente, a tutela proviséria é um aparato de técnicas que possi-
bilitam ao magistrado de posse de determinados pressupostos, que circundam a presenga da
“urgéncia” ou da “evidéncia”, prestar tutela jurisdicional, seja de forma antecedente, seja
incidentalmente, com base em decisio instavel (por isso, provisdria) apta a assegurar e/ou
a satisfazer rapidamente a pretensio do autor.”

No entendimento de Neves,” a tutela provisoria é proferida mediante cognigio su-
méria porque o decididor, “ao concedé-la, ainda ndo tem acesso a todos os elementos de
convicgio a respeito da controvérsia juridica”. Nao obstante, destaca o sobredito autor que
“excepcionalmente, entretanto essa espécie de tutela podera ser concedida mediante cog-
ni¢do exauriente, quando o juiz a concede em sentenca.”

No que se refere 2 tutela proviséria de urgéncia cautelar, disposta no art. 294 c/c art.
308, §1°, do NCPC/2015, percebe-se que a concessdo da medida se da de 3 (trés) formas,
quais sejam: (i) de forma cumulativa ao processo principal, (ii) de forma incidental ou (iii)
de forma antecedente. J4 a tutela de evidéncia, esta se d4 somente pela forma cumulativa,

prevista no art. 311 do NCPC/2015.»

E de todo conveniente assentar que a tutela proviséria de evidéncia tem suas particula-
ridades divorciadas da tutela proviséria de urgéncia, consequentemente, ao fazer uma leitura
mais apurada sobre o0 novo instituto (tutela proviséria), descobre-se que a tutela proviséria
de evidéncia fora tratada pelo legislador com certo descuido, que serd analisado por meio
de situagoes consignadas na sequéncia.

A primeira abordagem a ser feita sobre a tutela provisoria de evidéncia é em relagio
a impossibilidade descrita sobre o pedido antecedente. Nesse diapasao, a legislagdo pro-
cessual ndo autoriza pedido antecedente de tutela proviséria de evidéncia, embora, para
Neves, o pedido antecedente é plenamente possivel, conforme escélio tratado a seguir:
“O aspecto negativo [...] fica por conta da exclusio da tutela [proviséria] de evidéncia
como passivel de ser concedida de forma antecedente”.® Além disso, arremata o autor
susodito que a tutela proviséria de urgéncia satisfativa e a tutela proviséria de evidéncia
se aproximam de forma significativa da tutela proviséria de urgéncia antecipada (TPUA),
ja que a Gnica diferenca entre as tutelas se relaciona com os requisitos para sua concessao.
Diante desse trivial, a satisfagfo fatica é a mesma na tutela proviséria de urgéncia ante-
cipada e na tutela proviséria de evidéncia. Insta destacar, pois, que Neves® entende que
a tutela proviséria de evidéncia seria similar a tutela proviséria de urgéncia antecipada,
uma vez que ambas as decisdes em relagio aos institutos seriam acolhidas pela estabilidade
prevista no artigo 304 cumulado com artigo 303 do NCPC/2015.%2 Dentro desse mesmo
norte, é de bom alvitre lembrar que somente serd estabilizada a demanda se o réu ndo
agravar de instrumento, sendo esse o escolio do caput do art. 304 que assim obtempera:
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“A tutela antecipada, concedida [...] torna-se estavel se da decisdo que a conceder nio
for interposto o respectivo recurso.”

N3o obstante o alegado pelo renomado doutrinador, referente a similaridade entre a tutela
antecipada e a tutela de evidéncia, nota-se que a discordincia com o tema ¢ inequivoca, pelo
seguinte motivo: a incongruéncia da necessidade de tutela proviséria de evidéncia antece-
dente esta presente na desnecessidade em patrocinar a documentagio para o pedido principal
entabulado no artigo 311, incisos II e III, do NCPC/2015.» Explica-se: na tutela provisoria de
urgéncia antecipada antecedente, necessita-se da probabilidade do direito e do perigo de dano
ou risco de resultado ttil ao processo, ja na tutela provisoria de evidéncia, nfo h4 as exigéncias
susoditas, apenas provas previamente constituidas, sendo, portanto, despiciendo o pedido
antecedente na tutela de evidéncia, sendo essa a l6gica pensada pelo legislador ordin4rio.

Em relacdo a tutela proviséria de urgéncia antecipada, objeto do presente artigo,
atualmente, estd sob o manto da legislagao do NCPC/2015,* mas possui antecedentes his-
téricos. Essa espécie de tutela surgiu no ordenamento brasileiro no CPC/73, cuja reforma
aconteceu, a época, por meio da Lein. 8.952, de 13.12.1994% que trouxe, em seu artigo 273,
a possibilidade de antecipagao dos efeitos da tutela em todos os processos de conhecimento.

Curial asserir, pois, que o instituto da antecipag@o dos efeitos da tutela, precedente a
TPUA, representara pratica corriqueira do dia a dia forense.

Dentro desse panorama, a tutela antecipada vai sendo construida e amoldada em busca
de uma efetividade da jurisdi¢do que coloca em conflito a razodvel duragdo do processo e o
devido processo legal.

3 AS DIFERENTES FORMAS DE TUTELA PROVISORIA

Para analisar a tutela proviséria e suas espécies, é necessario um estudo comparativo
entre os institutos a fim de evidenciar as similitudes e diferengas entre as modalidades da
tutela proviséria. Por conseguinte, nota-se que a tutela proviséria de urgéncia cautelar
objetiva a protecio do processo, ja a tutela proviséria de urgéncia antecipada tem como
intento “a antecipagio dos efeitos do resultado.” Nessa dire¢io, o ensinamento de Bueno*
traz a defini¢do de tutela proviséria de urgéncia cautelar e tutela proviséria de urgéncia
antecipada com o seguinte comentério: a tutela provisoria cautelar deve ser compreendida
como uma técnica que busca assegurar o resultado qtil ao processo. Em outro sentido, a
tutela proviséria antecipada é responsavel pela técnica que intenta satisfazer, desde logo, a
pretensio obtemperada pelo autor da demanda.

E importante destacar que as tutelas provisérias de urgéncia, seja antecipada, seja cau-
telar, podem ser concedidas de forma antecedente ou de forma incidental. Essa possibilidade
constitui a redagao do art. 294 do NCPC/2015, que assim obtempera, in verbis: art. 294. “A
tutela proviséria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia. Pardgrafo Gnico. A tutela
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provisoria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida em carater antecedente
ou incidental.”

Crivado na mesma entonacio, a tutela provisoria de urgéncia antecedente (cautelar ou
antecipada) ¢ utilizada quando ainda ndo ha processo principal. No mesmo trilho, a tutela
provisoria de urgéncia incidental é constituida por meio de uma mera peti¢do protocolada nos
autos do processo ja em curso, denominado de processo principal (cautelar ou antecipada).

Como consequéncia da abordagem da tutela de urgéncia que o NCPC/2015% trata
como similares em termos procedimentais (a tutela cautelar e a tutela antecipada), nao h4
ddvida de que a natureza juridica das sobreditas espécies de tutela de urgéncia, conforme
licoes de Neves®, ndo podem ser modificadas pela vontade do legislador.

Nessa quadra de ideias, a distingdo dos institutos, embora considerados similares em
determinada rubrica, permanece inalterada a diferenga entre a tutela cautelar como ga-
rantidora do resultado ttil e eficaz do processo e a tutela antecipada representando como
desiderato fundamental 2 satisfativa do direito da parte no plano fatico.

N3o sendo novidade sufragar que a tutela antecipada e a tutela cautelar, embora com
nova nomenclatura e requisitos modificados, se comparados com o texto da lei precedente
de 1973, é inequivoco que a abrangéncia e a finalidade delas continuam inalteradas.

4 A TUTELA ANTECIPADA E A TEORIA NEOINSTITUCIONALISTA DO
PROCESSO

A proposta deste artigo visou a uma anélise da tutela proviséria de urgéncia antecipada
na visao da teoria neoinstitucionalista do processo por entender que € relevante o instituto
em questio, por esse carecer de um olhar para além dos muros das doutrinas instituciona-
listas processuais as quais instituiram tal procedimento. Além disso, a escolha de tal teoria
justifica-se porque o instituto da tutela necessita de uma visdo mais critica devido a sua
incompatibilidade com os principios que se vinculam ao Estado Democratico de Direito.

A constatacio de que a tutela antecipada nao compatibiliza com os principios dignos
de um Estado Democratico de Direito estd demonstrada no desrespeito aos principios do
contraditério, da isonomia e da ampla defesa.

Nesses termos, por no se vincular a tais desideratos, faz-se mister adequar a tutela com
o modelo contemporaneo de Estado, e, para tanto, cabe aqui uma dose de criticidade, com o
auxilio da teoria neoinstitucionalista do professor e doutrinador Rosemiro Pereira Leal, que
traz uma abordagem diversa do sistema processual dominante, encantador instrumentalista,
no qual foi gestada a tutela de outrora, denominada atualmente de tutela proviséria.

Em virtude desse procedimento padrio, o sistema juridico brasileiro, no quesito tutela
antecipada, ndo coaduna com o Estado Democratico de Direito, j4 que nio confere as partes
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total igualdade na relagdo processual. Isso porque, de acordo com Mattos,* o formalismo
moderno ocidental preconizado para a aplicagdo das normas juridicas contempla um for-
malismo conjugando um cardter genérico e abstrato para aplicagio no caso concreto, sendo
distante do mundo ético e politico materialmente consubstanciado.

A teoria neoinstitucionalista, de acordo com Leal,# questiona esses aspectos existentes
no sistema processual brasileiro dotado de um Direito normatizado e dogmatico, distante
do cardter continuo e problematizante implicito no conhecimento juridico. Dentro desse
contexto e em nome de uma celeridade ao procedimento, no caso da tutela antecipada,
o rito procedimental acaba por, em virtude da demanda, radicalmente beneficiar o autor,
que sempre terd razdo, e prejudicar o réu, que nunca tem razio, contrariando o devido
processo legal.

Para uma melhor definicio da teoria neoinstitucionalista do processo, diz Leal® que se
trata de uma “Teoria da processualiza¢io testificante da validade normativo-democrética,
porque propde e atua um pensar juridico na racionalidade sempre problematizavel, por fa-
libilidades revisiveis, da producio e aplica¢do do direito”.

Em comento ao conceito acima, Veloso* acrescenta que, nos moldes apontado por Leal,
“[...] o processo é um modelo construido com base na constitui¢do e com ampla participa¢do
da comunidade juridica na construg¢do do provimento”.#

Nesse sentido, esclarece Leal* que a teoria neoinstitucionalista do processo “nao é
uma ordem de pensamento acabado. Erige-se de um apelo critico-participativo das par-
tes juridicamente legitimadas 2 instaura¢do de procedimentos em todos os dominios da
jurisdicionalidade”.

Além disso, ainda acrescenta o doutrinador que a marca distintiva da teoria neoins-
titucionalista do processo em relagio a teoria constitucionalista é a proposta de uma teoria
oriunda de “um espago processualizado” e, portanto, uma teoria comprometida “com a te-
oriza¢io do Direito Democrético, tornando-se impraticdvel num regime juridico que esteja
ainda identificado com os velhos conceitos de Estado de Direito ou Estado Social de Direito”.#

Diante da pluralidade de perspectivas doutrindrias que se divergem no campo do Direito
Processual no qual se insere a tutela, podem ser identificados alguns posicionamentos que
divergem da teoria neoinstitucionalista, que serd bem detalhada adiante.

Ao que se percebe, a tutela antecipada como técnica processual foi criada com o fito
de antecipagio da prote¢io da legislagio como quebra do paradigma do reconhecimento
do direito material somente apds decisdo exauriente ou para a satisfacio do direito como
demonstra o art. 273, I ou II, do CPC/1973+ (os requisitos para a concessio da tutela ante-
cipada ora revogados).

Conforme estabelece a legislagio, a concessao da tutela antecipada é proferida (in limine
litis), o que significa que esse instituto possui cardter liminar, ou seja, ocorre no inicio do
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processo. Nio se pode esquecer de que o objetivo de tal pretensio ¢ a satisfagdo do direito
por meio da precipitagdo do tempo. Dessa forma, o julgamento antecipado de um problema
ou de uma lide se da “de forma a se alcangar a efetividade do processo de maneira mais
rapida e completa possivel”.#

Como se observa da doutrina sobre a tutela antecipada, esse instrumento de urgéncia
emerge como prestacio jurisdicional com tragos de procedimento que procura, em detri-
mento da morosidade da justi¢a, solucionar os conflitos de modo a abreviar o tempo, a dar
efetividade ao processo com o discurso do contraditério postergado.

Diante desse fendmeno, Feres® ao discorrer sobre o assunto da tutela, entende que,
caso esta se encontre em meio 4 “demora do processo, motivada ndo apenas pelo sistema
legal implantado, que inclui sistema de recursos morosos, mais por fatores de toda ordem,
inclusive pelo excesso de causas distribuidas, causa prejuizo as partes, desacreditando a justica
e sua finalidade de solucionar conflitos”.

No mesmo sentido, Bueno® é adepto de uma tutela antecipada como mesmo diz “sempre
adorei, mesmo antes de ela ‘existir’ no CPC [de 1973], pelo menos de forma expressa [...],
sempre me fascinaram as enormes dificuldades de sua interpretagio sistemdtica”.

Na visdo de Bueno,” a tutela antecipada é uma forma de simplificar muito as a¢oes
dentro do Processo Civil brasileiro, que recebeu o credenciamento para que o procedimento
em uma lide passasse a “comecar do fim para o comego (da satisfagio de seus resultados para
a confirmacio desses mesmos resultados)”.

Nesses termos, com a tutela antecipada, vislumbra-se o legislador promover, por meio
da celeridade e da efetividade do processo, o direito material em uma satisfagao do direito
em tempo recorde.

Com essa compreensao, fica evidente que, pelas normas que regem a tutela, esse meio
processual surge com o intuito de beneficiar o autor na suposicao de um direito que mostre
provével, razio que justificaria a manifestacio deste em obter a medida.”

Oportuno, nesse interim, trazer o escolio de Medina*, que assim destaca sobre o tempo
do processo que representa uma fisiologia processual e fonte de dano para o autor que tem
razdo no pleito. Pensar divorciado dessa premissa é patrocinar o custo das delongas proces-
suais como de responsabilidade aduzida ao autor.

Na mesma dire¢io de Lopes,” é o entendimento de Alvim,* que levanta a tese da bilate-
ralidade das audiéncias (audia tur et altera pars) para que se dé possibilidade de oitiva do réu.

A pesquisa aponta que, com a concessao da liminar, certos paradoxos que ensejam
conflitos de direitos fundamentais. Isso devido as regras (de um Estado autoritério) impostas
para tal beneficio tutelar. Como destaca Bueno,” “a tutela antecipada ¢é instituto que, por
definigio, prestigia muito mais o autor do que o réu”.
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Com esse norte e com o conhecimento das questdes preconizadas, é que a doutrina
vem entendendo e justificando a existéncia de tutelas de urgéncia. Conforme Feres,* as
diretrizes e normas estabelecidas pelo legislador “devem ser fielmente observadas, de forma
a garantir o principio da seguranga juridica”.

Em nome dessa seguranca juridica, a técnica processual da tutela antecipada:

[...] tende muito mais a realizagio concreta do principio da efetividade da juris-
digdo do que do principio do contraditério ou do devido processo legal, quando
analisados, parcialmente, como garantia para o réu, tnica e exclusivamente.
Dito de forma bem simples, a tutela antecipada ¢ instituto que [...] depois de
séculos de tradigdo de um processo que, em nome [...] da seguranga juridica
que ele representa, prestigiou muito mais [...] o autor.”

Com essa concepgio de que, na tutela, predomina o principio da efetividade da juris-
dicdo, é que se volta tnica e preponderantemente para o autor, possibilitando evidenciar o
aspecto instrumental do direito processual, que acaba sufocando os principios do contradi-
torio, da ampla defesa e da isonomia, além do devido processo constitucional.

Por hora, resta acrescentar a esse cOmputo pesquisacional sobre tutela antecipada
que a teoria neoinstitucionalista do processo defende a ideia de que o Direito deveria ser
construido em uma participagdo popular, consubstanciando no debate efetivado pelos
proprios destinatérios da norma, estabelecendo-se uma criagdo e aplicacdo sempre de
forma participativa.®

Em uma mesma linha de raciocinio, Veloso, ao analisar a teoria neoinstitucionalista
do processo, enfatiza o aspecto da participagdo do povo no processo juridico defendido
por tal perspectiva tedrica. Conforme a autora sobredita, o que a teoria neoinstitucio-
nalista do processo visa é uma “sociedade juridico-politico-democrética em que o direito
possa ser garantido por meio de relagoes dialdgicas de liberdade e igualdade do homem
perante o Estado”.®

Ainda de acordo com Veloso,® a teoria critica em comento, que tem como enfoque os
contornos e a decisio democratica:

Consiste em uma proposi¢io que possibilita compreender de que maneira ocorre
a transposi¢ao do principio do discurso em principio da democracia, suprindo a
lacuna deixada por Habermas em sua obra Direito e Democracia: entre facticidade
evalidade. Além disso, Leal, por meio da sua teoria neoinstitucionalista, objetiva
construir um referente l6gico-juridico capaz de submeter a testes as teorias que
se intitulam de democraticas.

Como aponta a teoria neoinstitucionalista do processo elaborada por Leal,* é preciso
que os provimentos que se referem as decisoes, as leis e as sentencas decorrentes tenham
como resultado o didlogo processual em sintonia com a comunidade juridica constituciona-
lizada em todas as fases de cria¢io, altera¢do, reconhecimento e aplicag¢@o de direitos e que
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jamais seja efetivada por meio de poderes autoritarios dos 6rgaos dirigentes, legiferantes e
juridicos seja do Estado ou da comunidade.

Para Leal,” o Direito deve ser exercido na sua plenitude constitucional, o que exige
uma participagfo critica das partes juridicamente legitimadas. Desse modo, de acordo com o
autor, nfo é possivel alcangar uma cidadania plena somente quando houver o nivelamento
de todos no procedimento. Assim, na lide, os conflitantes devem se valer dos principios do
contraditério, da ampla defesa e da isonomia.

Referente 2 tutela antecipada, o professor Leal® admite que tal procedimento, quando
nio observados os aspectos de constitucionalidade democratica, corresponde ao maior e
velho amigo da ditadura no Direito processual brasileiro.

Nunca ¢ demais destacar que a tutela antecipada, ao satisfazer o direito material sem o
devido contraditério, relativiza o devido processo legal com o fetiche do dnus do tempo. Essa
realidade faz o personagem (6nus do tempo) ser o subterfigio responsavel para colmatar o
principio da igualdade pensada ndo em sentido de postergago do contraditério, mas sim com-
pletamente desvinculado ao direito ao contraditério analisado sob a temética da reciprocidade.

Em virtude dessa desigualdade de condi¢tes procedimentais, a lei processual é assediada
g COES P

pela praticidade instrumental. Para Leal,” autor e réu nio estdo aglutinados em uma igualdade

defensiva, provocando uma polissemia incontornavel na teorizagcdo do Direito processual

brasileiro. Essa situacio lacOnica da lei é causa de grande perplexidade nos processualistas

que sdo avessos ao praxismo judicidrio.

Seguindo a linha de raciocinio da teoria da decisdo juridica de Leal,® o presente tra-
balho reafirma o seu compromisso em defesa da criagdo da audiéncia de justificagdo prévia
obrigatéria para a oitiva do réu. Com esse propdsito, mediante a abertura do contraditério,
é que, segundo Leal,® legitima-se a antecipago de tutela a partir do momento em que so
atendidos os direitos fundamentais do processo.

Com essas questoes, diz Leal™ que é necessario questionar os pressupostos da justi¢a
que se quer rapida para assegurar a efetividade. Nesse sentido, o Autor susodito refor¢a que:

Seria, portanto, absurdo imaginar que a soluc¢do de conflitos, no Estado Demo-
crético, pudesse ser obtida com postergagio (rentincia) de direito fundamental,
a pretexto de realiza¢@o da justica pelo juiz talentoso. Se 0 acordo é obtido com
aviltamento (desbalanceamento procedimental) de uma das partes, quebra-se
o principio da isonomia, do contraditério, da ampla defesa, por induzir-se ao
acordo ou a desestimul4-lo ao debate em face dos custos de um advogado,
quando impossivel um defensor piblico, ou pela morosidade das demandas. A
conciliago das partes, nessas circunstincias, equivale a coonestagdes explici-
tas com a omissdo do Estado em prestar atividade de jurisdi¢do gratuita pelo
Processo a servi¢o da cidadania (art. 59, LXXVII CF/1988).™
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Uma das criticas de Leal” em relagio as tutelas de urgéncia é que ha uma exaltagio no
que se refere a presteza dos institutos. De acordo com o Jurista, os procedimentos liminares
sd0 vistos como sendo atos magicos que imersos na ambulancia do Judicidrio sao capazes de
socorrer de modo incondicional os direitos ameagados ou lesionados.

Além disso, Leal” observa também que, ao decidir pela tutela, o ato implica violago
do instituto da ampla defesa, previsto no art. 5°, inciso LV, CF/1998.%

Como disposto no artigo citado, a Constituigéo brasileira de 1988, norma méxima,
assegura o contraditério e a ampla defesa, porém, como perfeitamente notado pela leitura de
outrora, esses direitos ndo sao observados, o que vai de encontro a lei supraconstitucional.

4.1 O CONTRADITORIO, A ISONOMIA E A AMPLA DEFESA NA DEMOCRATI-
ZACAO DA TUTELA ANTECIPADA

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 contemplou, em seu artigo
5°, inciso, LIV, o devido processo legal, que deve ser o leito por onde deveriam caminhar
todos os jurisdicionados em prol de uma justica em que haja a garantia também do contra-
ditério e a ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes.

Sem a observancia dos principios (contraditdrio, isonomia e ampla defesa) que sao im-
prescindiveis para a realizagdo do processo, nio existe a possibilidade de se falar em Estado
Democratico de Direito, mas em simples Estado poderoso, autoritario e que impde a sua vontade.

Ao que se percebe, a tutela antecipada, ndo incluindo a oitiva do réu no seu procedi-
mento incipiente, por meio da audiéncia de justifica¢do prévia, cria um vacuo no contradi-
tério, que compromete os principios salutares sobre os quais discorre Dallari,” uma vez que
prejudica sobremaneira o proprio direito, qual seja, o direito de defesa, e prejudica o poder
de influéncia, que é um atributo das partes.

Nesse quadro de circunstancias, Leal”” lembra que ndo ha o que se falar em tutela
antecipada legitima se ndo forem atendidos os direitos fundamentais do processo. Assim, o
autor entende que nem sempre uma justica rapida (como é o caso da tutela antecipada) é
sindbnimo de uma justica justa.

Em consonincia com Leal, Tucci® destaca que a urgéncia enfraquece o contraditoério.
[sso porque propicia o estimulo das liminares cujo risco é o estimulo a tutela de urgéncia
como uma justica simplesmente.

Assim, 0 acesso 2 jurisdi¢do, garantem Cruz e Tucci,® deve-se iniciar ndo com a de-
cisdo, e sim com uma abertura a um tratamento igualitdrio perspectivado para os sujeitos
do processo, como forma de oportunidades reciprocas entre os participantes. A igualdade
destacada é condizente com a isonomia das partes seja em seus direitos, seja em relagdo a
produgio de provas, todas essas possibilidades ligadas ao mesmo tratamento para os litigantes.
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Na obra “Igualdade e Diferenga: Estado Democratico de Direito a partir do pensamento
de Habermas”, Galuppo® discute sobre o principio juridico da igualdade e assim responde o que
representa esse principio para o Estado Democratico de Direito. Na perspectiva de Galuppo,* a
resposta a essa questio nfo é simples, pois envolve certas varidveis, por exemplo, a varidvel escolha.

A critica de Leal reside no fato de que fica dificil falar de principio da igualdade ou
do contraditério em um pafs como o Brasil, que tem um modelo de processo civil portador
de uma linguagem ultrapassada ou, nas palavras do autor, “envelhecida e bolorenta”, cuja
versdo é ortodoxa. Ndo obstante, exprime o jurista que, embora a Escola Processual Pau-
lista fundada por Liebman desde o inicio, quando veio para o Brasil, seja calcada em bases
Chiovendiana, Carneluttiana, outro paradigma ou modelo de ciéncia processual vem se
despontando com novas conquistas ou perspectivas tedricas (como a teoria neoinstitucio-
nalista do processo adotada nesse artigo) “em bases democraticas nacionais, supranacionais
e mundiais do direito pés-moderno”.®

Quanto ao principio da igualdade ou da isonomia, Leal* é enfatico ao dizer
que se refere ao direito-garantia hoje constitucionalizado em vérios paises de feicoes
democraticas, e, além disso, trata-se de elemento indispensivel do procedimento em
contraditério (processo).

Na andlise do autor, “a liberdade de contradizer no Processo equivale a igualdade tem-
poral de dizer e contradizer para a construgio, entre partes, da estrutura procedimental”.®

Diante dessa contextualizagio, ¢ importante perceber que o NCPC/2015% embora te-
nha uma produgo legiferante mais moderna e arquitetada para o respeito ao contraditério.
Nota-se a firme ligagdo com o passado estabulado pelo modelo do Cédigo de 1973.5 Essa
percepcio é constatada pelo artigo 9°, com a seguinte redacdo: “Art. 9° Nao se proferird
decisdo contra uma das partes sem que ela seja Previamente ouvida. Pardgrafo tnico. O
disposto no caput nfo se aplica: I - a tutela proviséria de urgéncia; II - as hipoteses de tutela
da evidéncia previstas no art. 311, incisos II e III”.%

Diante do sobredito, ndo muito afastado da coloca¢io tomada por mote, nota-se que o
principio da cooperagio é totalmente desrespeitado, ratificando que o NCPC/2015,* embora
buscando um Direito mais efetivo, contraria o pilar do processo que é diretamente ligado
ao principio do contraditério.

Cabe destacar que o Estado Democratico de Direito néo se trata de algo pronto e
acabado. Cumpre observar que o conceito nio é estatico, mas dinAmico, por isso, como a
democracia é um complexo em construgdo em constante aperfeicoamento, torna-se vélido
dizer, como afirma Madeira et al.,”* que o processo é o garantidor e o aplicador do sentido e
da justificagdo de um Direito democrético, com elementos juridico-existenciais e principios
institutivos estabelecidos pelo contraditério, isonomia e ampla defesa.

Acrescenta-se 2 licdo que o direito de ter o dever de ser fundado tdo somente no prin-
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cipio democratico. Desse modo, o decidir nao seria mais compreendido como um mecanismo
liberal majoritario ou a partir de uma “pretensa vontade geral” do Estado. Dito isso, defende-
-se que o processo deve ser institucionalizado por “normas que garantam a possibilidade de
participagio discursiva dos cidadaos no processo de tomada de decisoes.”

No entendimento de Almeida,” ha um liame entre o Estado de Direito Democratico
com o Estado de Direito. Tal ligagio esté relacionada ao principio da reserva legal. Toda-
via, explica a autora que, além dessa caracteristica de conexao, h4 algo que vai além dos

[...] limites do Estado de Direito com um plus democrético, que significa garan-
tia de participagdo efetiva dos destinatarios estatais na sua criagdo aplicagio e
fiscalizag@o por meio (medium linguistico-juridico) da processualidade juridica
(isonomia, contraditério e ampla defesa).”

Em consonincia com a processualidade juridica de Almeida,* Leal” acrescenta que a
isonomia, o contraditério e a ampla defesa estdo no plano dos direitos de primeira geragéo.
Ainda no escélio de Leal, em Direito Processual, ndo ¢ inaplicavel a regra da equidade no
sentido lockeano, que significa “tratar iguais igualmente e desiguais desigualmente, porque
o processo na Teoria do direito democrético é o ponto discursivo da igualdade dos diferentes,
para estabelecer os critérios de formacdo de vontade”.*

Para Tucci,” a igualdade estd intimamente vinculada ao devido processo legal, ao
contraditério, & imparcialidade. A correlagdo do autor entre tratamento paritario e devido
processo legal significa, no seu entendimento, que o processo é o reflexo dos objetivos do
Estado, ndo sendo possivel as partes ao bel-prazer de interesses e condutas ora em litigio.
Ademais, entre os sujeitos do processo, devem ser conferidas igualdades de oportunidades
como garantia de uma tutela adequada. Nesse sentido, deve o juiz sopesar as consequéncias
de eventuais medidas relacionadas a parte contréria.

Registre-se que, conforme define Almeida, citado por Tucci,” o conceito de contra-
ditorio é a expressio da ciéncia bilateral dos atos e dos termos do processo e a possibilidade
de contrarié-los.

Para Leal,” o contraditério é um principio que se refere ao processo constitucionali-
zado, e, portanto, traduz-se em direito das partes ao acesso dialdgico necessério a defesa e
a disputa dos direitos em litigio, podendo, inclusive, exercer a liberdade de nada dizerem,
mesmo tendo o direito-garantia de poder efetivamente manifestar.

Conclui o jurista neoinstitucionalista que, se ausente o principio do contraditério,
o processo “perderia sua base democratico-juridico-principiolégica e se tornaria um meio
procedimental inquisitério em que o arbitrio do julgador seria a medida colonizadora das
liberdades das partes”.'®

Com esse enfoque, discorre Tucci® que é absolutamente incompativel com a isonomia
e com os principios da tutela jurisdicional um tratamento unilateral no processo, e, por isso,
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ao réu deve ser dado o direito de pedir denegagio da tutela jurisdicional pedido pelo autor
uma vez que nio se conforma com o direito objetivo.

Em resumo, Tucci® entende que a igualdade e o contraditério representam ge-
nuinamente os pilares da democracia, “na qual o moderno direito processual estd com-
pletamente inserido.”

O principio da igualdade processual, de acordo com Cintra, Grinover e Dinamarco,'®
brota do principio da igualdade perante a lei, prevista no art. 5°, caput, da Constitui¢io da

Republica Federativa do Brasil de 1988. ¢

Além do art. 5° da CF/88,% podem-se encontrar outros dispositivos no Codigo que elegem
o principio da igualdade, a exemplo do art. 139, inciso I, do Cédigo de Processo Civil de 2015,
que assim propugna a competéncia do juiz para “assegurar as partes a igualdade de tratamento.”

De acordo com Cintra, Grinover e Dinamarco," o processo civil é constituido por
normas e mecanismos que possibilitam as partes litigarem com paridade de armas, cujo
intento ¢ estabelecer que nenhuma das partes tenha condi¢oes, seja de superioridade, seja
inferioridade em face do outra.

No que se refere ao contraditério, Cintra, Grinover e Dinamarco'® defendem o principio
da audiéncia bilateral que, no sentido romano, se representa no brocardo audiatur et altera pars.

Em um processo dialético, representam as partes — tese (autor), réu (antitese) e Juiz
(sintese). Nesse sentido, ressalta Mitidiero' que o processo pressupde uma complexidade
pautada na argumentagio, em que a cooperagio € o liame entre o caréter apoditico eclipsado
pela construcao dialdgica.

Assim, a dialética torna-se indispensavel a concretizagao do Estado Democrético de
Direito, ao possibilitar o contraditério, que, por sua vez, “é responsével pela garantia da
ampla defesa”.!°

A ampla defesa ¢ outro principio a ser observado quando estdo em discussdo a an-
tecipacio de tutela e a teoria neoinstitucionalista do processo. Desse modo, para a teoria
neoinstitucionalista do processo, o principio da ampla defesa “é coextenso aos principios
do contraditério e da isonomia, porque a amplitude de defesa se faz nos limites temporais
do procedimento em contraditério”.!! O jurista explica que a amplitude da defesa ndo quer
dizer infinitude de produgio de defesa a qualquer tempo, mas o direito de manifestar no
processo em tempo adequado.

Nesse sentido, o significado de ampla defesa, na visao do autor, diz respeito a algo que
nio pode ser comprimida ou estreitada pela sumariza¢io do tempo a tal ponto de excluir a
liberdade de reflexdo comoda dos aspectos fundamentais de sua producio eficiente. !

Diz ainda o autor que o principio da ampla defesa ou o seu curso normal do tempo nio
podem ser sacrificados, a pretexto da celeridade processual ou efetividade do processo.! H4
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de ser observado, nesse contexto, que a tutela antecipada sem a concessdo da ampla defesa
acaba por suprimir o direito da outra parte, uma vez que a decisdo, nesse procedimento
antecipatério sumario, é rapida, nao aprofundada, o que nao d4 chances ao demandado
de se defender em tempo e modo suficientes para demonstrar o seu direito como forma de
influenciar na decisdo.

A pesquisa aponta que a tutela antecipada vai de encontro ao que esta previsto na
Constitui¢do Federativa do Brasil de 1998, lei maior que rege o Pais. O texto constitu-
cional previu os principios do contraditério e da ampla defesa no mesmo artigo (art. 5°,
inciso LV), o qual determina que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes”. "'

Para a teoria neoinstitucionalista do processo, a ampla defesa inscrita no art. 5°, in-
ciso LV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, deve possibilitar uma
“concepgio expansiva da negacio ou afirmacio de constitucionalidade dos atos e contetidos
juridicos das pretensoes e de sua procedimentalidade formal [...].'s

Acrescenta-se, ainda, que a ampla defesa estd inserida em uma perspectiva mais
abrangente que, de acordo com Marinoni' “é a do devido processo legal.” Conforme o au-
tor em referéncia,!” a ampla defesa deve ser sempre pensada em contraponto com o direito
a tempestividade e A efetividade da tutela jurisdicional que sdo os corolarios do direito de
acdo expressamente garantido no artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢io da Repiblica

Federativa do Brasil de 1988.!

5 CONCLUSAO

Neste trabalho, objetivou-se, de modo geral, analisar se a tutela antecipada vai ao
encontro do Estado Democritico de Direito a partir da sua adequagio aos principios consti-
tucionais do devido processo legal, ou seja, do contraditério, da isonomia e da ampla defesa.

Diante dessa circunstincia, nota-se que esse instituto nfo estd em consonancia com
a abertura de um espago discursivo processualizado, uma vez que nio inclui a participagiao
do réu no processo em sua fase inicial.

O estudo constatou que a TPUA nio se ajusta aos principios do Estado Democratico de
Direito, visto que h4 uma supressio das garantias processuais do contraditério, da isonomia
e da ampla defesa em prol de uma das partes sob o fundamento prematuro da probabilidade
do direito aliado ao perigo de dano ou o risco ao resultado ttil do processo.

Ao que se percebe, a tutela proviséria de urgéncia antecipada pensada na perspectiva
da probabilidade do direito contraria os principios da isonomia, do contraditério e da ampla
defesa e, consequentemente, cria uma anomalia ao devido processo legal. Nao sendo demais
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destacar que esses elementos sdo essenciais para que seja garantido um Direito democratico,
em que haja a participago de todos os demandantes nos ritos procedimentais, principal-
mente na fase inicial do processo, como mecanismo de contribuir de forma democratica na
decisdo a ser efetivada em respeito ao poder de influéncia dos litigantes atrelado ao principio
da cooperacio consubstanciado no NCPC de 2015.

Tomando como pressuposto a teoria neoinstitucionalista do processo do professor
Rosemiro Pereira Leal, foi possivel averiguar que, uma vez instituida, dentro do arcabougo
juridico brasileiro, a instrumentalidade do processo, os aspectos normativos que regem a tutela
proviséria de urgéncia antecipada no estao adequados a um contexto da pés-modernidade.
Os resultados da pesquisa permitiram responder que o campo do Direito é facilmente passivel
de questionamentos das suas verdades absolutas, sobretudo quando no h4, como se obser-
vou, o contraditério que, segundo Tucci,” indica “precisamente no direito de participag¢io
no processo, mediante a utilizagdo de todas as armas legitimas e disponiveis destinadas a
convencer o julgador a outorgar um julgamento favordvel a quem tem um direito”.

Assim, necesséria, pois, a inclusao da participagio das partes como forma de validar o
Estado da p6s-modernidade, ndo somente de Direito, mas do Estado Democratico de Direito.

De acordo com a teoria neoinstitucionalista do processo, o espaco processual deve dar
garantia ao debate entre as partes, na medida em que deve possibilitar aquilo que ja previa
os romanos no brocardo auditur auter pars. Essa perspectiva retira a figura do juiz Hércules,
que, com seus poderes, decide ndo dar ao réu espago a discursividade. Desse modo, ao réu
deve ser dado o direito de participar de todas as fases do processo, de modo a ter uma ampla
defesa que o permita estar em paridade de armas com a parte adversa.

Considera-se, nesse estudo, que a tutela proviséria de urgéncia antecipada devera ser
apreciada mediante a participago do réu, sendo-lhe permitida uma audiéncia de justificagao
prévia obrigatéria. Por isso é que se defende a necessidade da audiéncia de justificagio prévia
obrigatéria como forma de o réu poder manifestar no processo, sob pena de uma decisiao
solipsista e desconectada com a dialogicidade.
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(IN) COMPATIBILITY OF URGENT PROVISIONAL RELIEF
IN THE 2015 CPC WITH THE DEMOCRATIC STATE OF LAW

ABSTRACT

The objective of this article was to analyze the institute of urgent provisional
relief in the new Brazilian Code of Civil Procedure (NCPC), of 2015, focusing
on the neoinstitutionalist theory of the process. From this theoretical matrix,
one wonders: is the urgent provisional relief, as established in the NCPC, in
consonance with the democratic State of law? In order to answer such question,
the methodological path of the research is qualitative and its objectives are to
be exploratory. Regarding the technical procedures adopted in the analysis,
the research is bibliographical and documentary, since a theoretical reference
will be used through doctrine and the relevant legislation. The results of
the investigation led us to consider that, although the relevant institute is
important, there is an incongruity regarding equal access to justice, from the
perspective of the litigants. Thus, one can perceive the impossibility of exercising
the principles of adversary system and full defense for the respondents, in
consonance with the principle of equality, understood on the basis of reciprocity.
This restriction refers to the impossibility of the respondent’s participation in
the preliminary stage of the proceedings, since when the provisional relief is
granted in advance, according to the current model, the respondent is subject
to a decision without having previously participated in the procedural debate
and contributed to the result of the decision, thus disrespecting the principle
of cooperation and the adversarial system, aligned with the power of influence
pertaining to the rights of the parties. Therefore, the study also considered that
way in which urgent provisional relief is standardized, although an alternative
to “the plaintiff who is right” - in the words of Marinoni, it is not reasonable,
within the perspective of due process of law. In view of this, it can be concluded
that the proceedings for urgent provisional relief must be improved and, as
such, include a mandatory prior hearing for justification in the initial phase of
the process, in which the principles of the adversarial system, full defense and

isonomy will be respected.

Keywords: Urgent provisional relief. Neoinstitutionalist theory of the
process. Adversary system. Isonomy. Full defense.

Submetido: 9 fev. 2017
Aprovado: 6 jun. 2017

R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 15, n. 20, p.112-137, jan./jun. 2017 e 137



doi:10.12662/2447-66410j.v15i20.p138-159.2017

AUTOCONTENCAO NO JUDICIARIO BRASILEIRO: UMA
ANALISE DAS RELACOES ESTRATEGICAS ENTRE OS
PoDERES CONSTITUIDOS DO ESTADO

Juliana de Brito Pontes*
José Mario Wanderley Gomes Neto**

Jodo Paulo Fernandes de Souza Allain Teixeira™**

1Introdugdo. 2 O sistema de controle de constitucionalidade brasileiro e a argui¢io de descum-
primento de preceito fundamental. 3 A autocontengio no Judiciério brasileiro. 4 Metodologia
utilizada. 5 Avaliagio dos resultados - anélise das relagdes estratégicas entre os Poderes cons-

tituidos do Estado: Executivo vs. Judicidrio. 6 Conclusdes. Referéncias.

RESUMO

A arguicio de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) é um instru-
mento processual-constitucional tipicamente brasileiro, capaz de impedir atos
de ameaga ou violag¢o a preceito fundamental, decorrentes do Poder Pablico.
O contexto marcante da judicializagdo da politica na jurisdi¢do constitucio-
nal brasileira evidencia o reduzido nimero de argui¢oes de descumprimento
julgadas. Pretende-se tracar o perfil empirico do funcionamento do controle
de constitucionalidade por meio das ADPFs, bem como analisar a ocorréncia
da autocontengio judicial e o comportamento dos magistrados ao proferirem
decisoes referentes as ADPFs. Para tanto, houve avaliagdo quantitativa do
total das argui¢des catalogadas e analise qualitativa das arguicdes julgadas
e nfo julgadas a partir do estudo de casos abrangendo as ADPFs propostas,
sendo distribuidas conforme varidveis e analisada a distribui¢cao de frequéncias
por meio da elaborag¢do de gréficos. Buscou-se compreender a seletividade
no julgamento das ADPFs realizada pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
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especificando os elementos que motivaram o efetivo processo decisério e os
fatores que permitem a pratica de autocontengio pela Suprema Corte brasileira.
Verificou-se o conflito entre os Poderes Executivo e Judicidrio: grande parte
das argui¢oes propostas tem como maior violador o préprio Poder Judiciario,
porém, quando este profere decisoes de mérito nas ADPFs, julga em maioria as
acOes que tiveram como violador o Poder Executivo, impedindo que as a¢oes
contra o Judicidrio tenham continuidade, e este seja reconhecido como maior
violador dos direitos e garantias fundamentais. Espera-se, com a realiza¢do
desta pesquisa, contribuir para a compreensao das relagdes estratégicas entre
os Poderes constituidos do Estado.

Palavras-chave: Autocontengio judicial. Poderes do Estado. Arguigdo de
descumprimento de preceito fundamental. Seletividade.

1 INTRODUCAO

As modificagoes ocorridas nas ordens constitucionais no periodo pés Segunda Guerra
Mundial (1939-1945) tornaram possivel a valorizacio do Judicidrio como poder estatal capaz
de solucionar muitos dos conflitos presentes no Ambito social, politico, juridico. A jurisdi¢ao
constitucional, compreendida como func¢io do Estado cuja finalidade é concretizar os man-

damentos inseridos na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88)!,
possibilitou que as estruturas normativas abstratas normatizassem a realidade fatica.

A jurisdi¢@o constitucional teve por fim a afirmagio da supralegalidade ao estabelecer
as normas infraconstitucionais que deveriam estar vinculadas aos parAmetros estabelecidos
pela CRFB/88, tornando possivel a pratica do controle de constitucionalidade das normas.
O termo “jurisdicdo constitucional”, em sua versdo contemporinea, estd fundamentado
na necessidade do estabelecimento de uma instAncia mediadora, neutra e imparcial para a
solucdo dos conflitos em Ambito constitucional.?

Simultaneamente ao desenvolvimento da jurisdi¢do constitucional e a valorizagio
das atividades do Judicidrio, os demais poderes publicos tiveram sua capacidade de solugéo
de conflitos reduzida em virtude do aumento da complexidade social e necessidade de um
quantitativo maior de normas efetivamente capazes de solucionar os conflitos oriundos
dessa sociedade pluralista que surgia. Desse modo, o Judicidrio passou a ser considerado
pela sociedade como o guardifo das garantias e direitos fundamentais e principal poder ao
qual poderia recorrer para a solugio dos conflitos e satisfacdo das reivindicagoes dos grupos
de interesses.

Como resultado das modificagoes nos ordenamentos juridicos, tornou-se possivel a
realizagdo do controle de constitucionalidade das normas pelo Poder Judicidrio; antes tal
atividade era restrita aos Poderes Executivo e Legislativo. A pratica de controle normativo,
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tendo se desenvolvido inicialmente na Europa e América do Norte, apresentou como sis-
temas que exerceram maior influéncia sobre o controle constitucional brasileiro, ou seja, o
controle concentrado e o difuso.

Com o surgimento de novos mecanismos de controle constitucional no Brasil - dentre
0s quais, a argui¢do de descumprimento de preceito fundamental - e por meio dos resultados
dos julgamentos proferidos em sede de controle concentrado, observa-se que o contexto
marcante da judicializa¢do das questdes politicas na jurisdi¢io constitucional brasileira evi-
dencia o reduzido nimero de argui¢oes de descumprimento julgadas.

Buscou-se compreender a seletividade no julgamento das ADPFs realizada pelo Supre-
mo Tribunal Federal (STF), especificando os elementos que motivaram o efetivo processo
decisério e os fatores que permitem a pratica de autoconten¢do pela Suprema Corte brasi-
leira. Espera-se, com a realizacio desta pesquisa, contribuir para a compreensio das relacoes
estratégicas entre os Poderes constituidos do Estado.

2 OSISTEMA DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO E
A ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL

No Brasil, a maior valorizagio das fungdes judiciais por parte do Constituinte Originario
deu-se mediante a promulgacio do texto constitucional de 1988, destacando-se a impor-
tancia do controle normativo realizado pelo Poder Judiciério, que antes sofria restricdes por
parte dos Poderes Executivo e Legislativo. A partir do controle normativo judicial e diante
da necessidade de efetivacio dos direitos e garantias fundamentais, novos mecanismos de
controle de constitucionalidade foram criados no ordenamento pétrio, dentre eles, a argui-
¢do de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), que constituiu objeto de estudo
deste trabalho.

Por haver sofrido recente processo de democratiza¢io, a partir do advento da CRFB/88
e com a adogio do sistema hibrido de controle de constitucionalidade, foi possivel verificar
no ordenamento juridico brasileiro a ocorréncia de praticas existentes no sistema norte-
-americano, quais sejam, a existéncia de judicializacio das questoes politicas, ativismo judicial
e autocontencio judicial.

Possuindo nio s6 a fungio institucional de guarda da Constitui¢do (art. 102, caput,
CRFB/88), o STF exerce também as fungdes de solucionar as controvérsias e de estabilizagdo
da interpretagio constitucional no regime de controle de constitucionalidade misto. Logo, a
mais alta corte do judicidrio brasileiro ndo é um meio para solucionar questdes particulares,
mas situagdes que envolvem maior complexidade e repercussio social.

No sistema de controle de constitucionalidade praticado no Brasil, a revisdo judicial
exercida tanto sob o Ambito difuso, quanto pelo concentrado, torna possivel obter pronun-
ciamentos da mais alta Corte (Supremo Tribunal Federal) por intermédio de recursos ou de
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instrumentos processuais especificos.” Com isso, grupos de oposi¢do (organizagdes sociais,
entidades de classe, partidos politicos) podem recorrer ao Judicidrio para promover ou impe-
dir reformas sociais apresentadas por grupos de interesses majoritarios, (bancadas politicas,
grupos de empresarios, dentre outros que detenham maior influéncia para a obtengio de
seus interesses).

No Brasil, a judicializa¢do da politica é oriunda do modelo constitucional analitico e
do sistema de controle de constitucionalidade adotado. O modelo analitico da Constituigio
caracteriza-se por apresentar maior detalhamento das normas referentes a organizagio e ao
funcionamento do Estado, maior relacio de direitos fundamentais ou de direitos humanos
e maior ntimero de regras que regulam situagoes especificas.?

Por ser muito abrangente, a Carta Magna de 1988 tem como guardio final o Judici-
rio, cuja atuacgio pode ter inicio a partir do controle difuso ou de a¢des especificas. Referida
atribuicio faz que o Poder Judiciario tenha a palavra final para decidir em diversos casos -
tanto relacionados a direitos fundamentais quanto a politicas publicas.’

Apesar da presenca do modelo hibrido de controle constitucional, o Brasil ndo adotou
um tribunal ad hoc, mantendo-se a estrutura do controle misto - controle direto abstrato e
incidental concreto -, empregando apenas o instituto da a¢do de inconstitucionalidade por
omissio, oriundo do direito portugués.

Importante observar que a existéncia do controle constitucional em sua forma difusa,
junto ao controle concentrado, constitui um importante instrumento de filtragem constitu-
cional, por isso a relevincia do estudo das peculiaridades que caracterizam o sistema hibrido
de controle de constitucionalidade brasileiro. “Com efeito, o controle difuso de constitu-
cionalidade [...] retira do 6rgdo de ctpula do Poder Judicidrio o monopdlio do controle de
constitucionalidade.”®

A partir da nova Carta Magna, passou a ser observada uma tendéncia que confere énfase
nfo mais ao modelo difuso, mas ao modelo concentrado, uma vez que a maior parcela das
controvérsias constitucionais foi submetida ao STF, por meio do controle abstrato de normas.

Importante elemento decorrente de tal modificagio refere-se ao amplo rol de legitima-
dos a propositura das a¢oes do controle concentrado, possibilitando que pleitos tipicamente
individuais sejam conduzidos ao STF mediante acio direta de inconstitucionalidade.” “ Assim,
o0 processo abstrato de normas cumpre entre nés dupla fungio: é a um sé tempo instrumento
de defesa da ordem objetiva e de defesa de posi¢oes subjetivas.”

Nessa forma de controle, o Tribunal decidira acerca da lei em tese, ndo sendo necessaria
a existéncia de um conflito concreto. O controle concentrado apresenta efeito erga omnes,
sendo da competéncia exclusiva de Tribunal o controle das normas in abstracto.’

A partir do controle concentrado, novos mecanismos de compatibilizagdo com o texto
Constitucional foram criados: a agao direta de inconstitucionalidade (ADIN); a acio direta
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de inconstitucionalidade por omissdo (ADQO); a agio declaratéria de constitucionalidade
(ADC) e a argui¢do de descumprimento de preceito fundamental (ADPF).

Instituto Gnico no mundo, a argui¢io de descumprimento de preceito fundamental carac-
teriza-se por ser um dos instrumentos criados para proteger as diretrizes basicas de consolida¢do
do Estado Democritico de Direito da Reptblica Federativa do Brasil. Por meio da ADPF, tem-se
por objetivo evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental decorrente de atos praticados pelo
Poder Puablico e também quando relevante o fundamento da controvérsia constitucional referente
a lei ou a ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores & Constituico.

A importancia da argui¢io de descumprimento deve-se ao fato de esta permitir a antecipagio
de decisoes sobre controvérsias de teor constitucional relevante, impedindo que a solu¢do venha
a ser dada ap6s muitos anos, quando muitas das situacoes questionadas ja sofreram consolida¢io
devido ao lapso temporal. Outro aspecto de destaque é o relativo a protegio das diretrizes bésicas de
consolidac¢io do Estado Democratico de Direito da Republica Federativa do Brasil, como a tripar-
ticdo de poderes, o federalismo e os direitos e garantias fundamentais, estabelecidos pela CRFB/S8.

Porém, nem sempre as ADPFs sdo reconhecidas como meio apto para solucionar
descumprimentos aos mandamentos constitucionais: por apresentarem reduzida utiliza¢éo,
poucos sao os estudos realizados acerca do processo decisorio desse instituto, acarretando o
esvaziamento de sua importincia no controle de constitucionalidade concentrado.

O presente trabalho teve por objetivo a compreensio da ocorréncia da autocontencgio
judicial nas arguicdes de descumprimento de preceito fundamental, sendo analisadas as
possiveis causas de estagnagdo do processo decisério das ADPFs, com isso, sendo avaliadas
as relagoes estratégicas entre os poderes constituidos do Estado, ou seja, a existéncia de
conflitos entre os Poderes Executivo e Judiciario.

3 A AUTOCONTENCAO NO JUDICIARIO BRASILEIRO

A ocorréncia da judicializagdo no ordenamento juridico brasileiro foi objeto de estudo
realizado por Ernani Carvalho,'° o qual avaliou o desempenho dos requerentes e atores junto
ao STF quando da propositura das ADINs (a¢oes diretas de inconstitucionalidade), tendo por
objetivo a melhor compreensio da ocorréncia de judicializagdo da politica; as consequéncias
da revisdo abstrata da legislacdo foram usadas como referéncia na anélise de judicializago
das a¢oes diretas de inconstitucionalidade.!

O ativismo judicial também est4 presente no sistema juridico nacional, contudo nio sera
objeto desta pesquisa, pois, conforme anteriormente referido, a judicializagao compreende o fe-
ndmeno oposto A autocontengio, nio sendo o ativismo pratica oposta & autocontengao judicial.

Cabe destacar que até o presente momento, a literatura brasileira tem se dedicado ao
estudo do ativismo e da judicializagio, existindo amplo material referente aos fendmenos.
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Ambos os termos sdo distintos, portanto ndo se confundem. Entretanto, pouquissimos sio
os trabalhos relacionados ao contetdo da autorrestri¢do judicial. O vocdbulo acaba por ter
seu contetdo desgastado, sendo atitude prudente descartar as determinacgdes estabelecidas
pelo uso indiscriminado, para tentar-se definir aspectos que caracterizam o fendmeno sob
anilise, substituindo o efeito paralisante dos clichés.!?

Embora nio muito pesquisada no dmbito juridico brasileiro, a autoconten¢io do Ju-
dicidrio constitui, assim como o ativismo e a judicializa¢o, termo utilizado para referéncia
a fins de abusos judiciais, ou seja, quando houver interesses por parte dos magistrados na
resolucio ou ndo de uma questio, alterando, por meio de algumas praticas, o resultado do
processo decisério: no ativismo, sdo aplicadas as decisoes hip6teses ndo previstas diretamente
no texto constitucional, ampliando, assim, o contetido da interpretagdo normativa; na judi-
cializa¢o, ocorre a expansio do poder decisério do Judicidrio e sua inser¢ao na protego do
sistema politico mediante as questdes a ele conduzidas por grupos de interesses que objetivam
promover alteracdes nos planos de execugdo das politicas publicas; na autocontencio, o
magistrado utiliza suas preferéncias politicas e principios morais para fundamentar a negativa
de julgamento de um caso, interferindo, com isso, no resultado da decisao.

A compreensio brasileira acerca da autocontengio judicial difere da norte-americana, a
partir desta teve inicio a pratica de restri¢do de julgamentos proferidos pelos magistrados em
determinadas espécies de acoes. A literatura juridica nacional apresenta a autolimitacio do
Judiciario como sendo a adogio de uma postura respeitosa dos juizes para com os demais poderes
estatais, ao evitar interferir nas acoes do Executivo e do Legislativo, impedindo, com isso, a
aplicacio direta da Constitui¢io aos casos ndo expressamente previstos no seu plano de inci-
déncia. Por meio dessa interpretagio estrita, o Judicidrio passa a depender do pronunciamento
do legislador originario para que ocorra o julgamento dessas questdes, bem como a abstencéo
da interferéncia por juizes e tribunais nas questoes de politicas piblicas, utilizando critérios
conservadores para que haja a declarag¢o de inconstitucionalidade de leis e atos normativos.

De outra maneira, na literatura norte-americana, a judicial self-restraint é verificada quan-
do o juiz utiliza suas preferéncias politicas e principios morais para fundamentar a negativa
de julgamento de um caso; também, quando age com prudéncia e cautela na utilizagdo de
suas opinides - e nesse caso, tem-se o denominado “juiz respeitoso”, agindo de modo ainda
mais limitado do que na primeira situa¢@o; h4 ainda autoconten¢do quando atua de modo
a limitar as praticas politicas sobre o exercicio do poder judicial. Portanto, a autocontengao
nAo significa timidez quanto a proclamagio das decisdes, mas o uso, por parte dos magistra-
dos, de suas preferéncias politicas e morais para a altera¢do do resultado de um caso prético,
baseando-se na negativa de julgamento e, consequentemente, reduzindo a quantidade de
acoes que sio decididas pelo Tribunal.

Nesse contexto, diferencia-se um juiz autodisciplinado de um juiz autocontido/respei-
toso: o primeiro busca decidir um caso sem levar em consideragio suas preferéncias politicas,
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a0 passo que o segundo fundamenta a decisdo de acordo com seus valores morais e opinides
politicas. No entanto, quanto mais elevado for o tribunal do qual esse juiz faz parte, menor
a autodisciplina do julgador, ao acreditar que suas preferéncias politicas desempenhardo um
papel favoravel na tomada de decisdo judicial, podendo, a partir desse aspecto, adotar entre
uma das politicas concorrentes — autocontengio ou judicializa¢do.

Verificadas as distingdes quanto ao comportamento dos magistrados, observa-se que
a autocontengio judicial apresentada pela literatura brasileira assemelha-se ao comporta-
mento do juiz autodisciplinado, ndo ao juiz autocontido. Assim, a pesquisa foi baseada na
autoconteng¢io norte-americana, na qual hé a identifica¢do dos fatores e comportamentos
de restri¢io aos julgamentos por parte do Poder Judiciério.

A personalidade do juiz constitui fonte para o surgimento da judicial self-restraint. Um
juiz retraido ndo estaria disposto a enfrentar os demais ramos do governo, sendo, por isso,
autocontido, bem como poderia recusar-se a reexaminar as decisdes ativistas de seu ante-
cessor. Igualar a judicial self-restraint a inércia do Judicirio constitui uma ideia equivocada
- assim como comparar judicializagdo com ousadia estaria igualmente incorreto.

De modo semelhante a judicializacio e ao ativismo, em que as preferéncias pessoais do
juiz se fazem presentes, na autocontengio, este também utiliza tais elementos no processo
decisorio; assim, diferentemente da ideia errdnea que se pode ter acerca da autocontengio
- de que o juiz nfo decide, uma vez que é imparcial - nesta, também ¢é possivel que o ma-
gistrado utilize suas preferéncias politicas e morais para justificar a solugao de uma questio
que lhe foi apresentada. O juiz que nfo os utiliza é autodisciplinado, nio sendo agente no
fendmeno da autolimitagdo do Poder Judiciério.

A autolimita¢fo judicial possui como critério bésico o requisito da inconstitucionalidade
evidente, claramente identificavel, aplicando-se a regra do “caso duvidoso”?, ou seja, na ddvida,
prevalece a op¢io do legislador, devendo o magistrado abster-se de declarar a inconstitucionalida-
de: in dubio pro legislatore, mas ocorrendo também a situa¢o de muitos dos casos a serem julgados
permanecerem aguardando o julgamento, serem declarados prejudicados, ndo conhecidos ou terem
seu seguimento negado - isso pode ser um dos elementos indicativos da ocorréncia de autocon-
tengfo judicial no ordenamento brasileiro, influenciando o quantitativo de decisoes proferidas.

Nzo havendo a anélise de mérito na ADPF, nio serdo produzidos os efeitos concretos
da decisdo, o que reduz o ntimero de arguicdes passiveis de modificarem o Ambito social,
politico e juridico. Por isso, o ndo julgamento do mérito das ADPFs pode caracterizar o
comportamento autocontido dos magistrados brasileiros, que se afastam do julgamento das
questdes concernentes a lesdo ao preceito fundamental devido ao fato de, com essa conduta,
serem capazes de alterar o resultado do processo decisério das arguicoes.

O indicativo de comportamento oposto a autoconteng¢io judicial sdo as respostas do
Judicidrio diante da judicializacio praticada pelos grupos de interesses; nesse caso, estard

144 - R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 15, n. 20, p.138-159, jan./jun. 2017



Autocontencdo no judicidrio brasileiro: uma analise
das relagGes estratégicas entre os poderes constituidos do Estado

presente uma elevada taxa de julgamentos das questdes levadas ao Supremo Tribunal Fede-
ral, que, dessa forma, demonstra a vontade dos magistrados em participarem da formulagio
de politicas ptblicas (policymaking). Desse modo, sera verificado como ocorre o julgamento
efetivo (julgamento do mérito) das agdes em sede de ADPF, tornando-se o Judiciario mais
interventivo e presente na vida politica de uma sociedade.

Com isso, a revisdo judicial é bastante ttil para os grupos politicos de interesses majo-
ritarios; nfo s6 esses se beneficiam da revisdo judicial, como também os grupos de interesses
minoritarios e os membros do legislativo, vez que o poder de interpretar estatutos e cumprir
a lei é, com isso, transferido ao Judicidrio. A revisdo judicial pode ser utilizada para anular
normas aprovadas pelos governantes anteriores ou coligagdes, desestabilizando a base legis-
lativa que est4 atualmente em atividade.!*

No que se refere ao Poder Executivo brasileiro, afirma-se que pouco é verificada a
superposi¢io entre este e o Judicidrio, no entanto faz-se necessario analisar em capitulo
especifico a relagdo existente entre o Poder Executivo e Judiciario, posto que aquele poder
também constitui um dos legitimados ativos para a propositura das argui¢oes, elemento este
que poderé ser determinante para a ocorréncia da autocontengio judicial nas ADPFs.

A partir desse aspecto, foi verificada a ocorréncia de autocontengio judicial nas ADPFs,
analisando quais elementos contribuem para a pratica desse fendmeno pelo Supremo Tribunal
Federal. Por meio da anélise quantitativa (arguigdes julgadas e ndo julgadas) e especificacdo de
varidveis (andlise qualitativa), foi possivel identificar alguns dos fatores de limita¢io no processo
decisério das ADPFs. Foram objeto de analise todas as argui¢oes de descumprimento de preceito
fundamental propostas no STF compreendidas no periodo de dezembro de 1999 a julho de 2013.

4 METODOLOGIA UTILIZADA

A verificagio de padroes relativos ao julgamento das ADPFs envolveu aspectos rela-
cionados ao tipo do ato violador do preceito fundamental/origem do ato pablico questionado
(Federal, Estadual ou Municipal), poderes requeridos (legitimados passivos), unidade fede-
rativa de origem da agfo, requerente (legitimado ativo), assuntos envolvidos, existéncia de
pedido de liminar, resultado da liminar, requisito da subsidiariedade e resultado da arguicio.

Para tanto, por meio da anélise quantitativa e qualitativa, buscou-se compreender a
seletividade negativa e positiva no julgamento das argui¢oes de descumprimento realizada
pelo STEF, a partir da anélise das a¢des que nao sofreram julgamento do mérito e daquelas
que tiveram o mérito analisado. Também foi analisado o comportamento dos Ministros do
STF com relagio ao requisito da subsidiariedade e ao respeito a Lei 9.882/99," que regu-
lamenta as arguicdes de descumprimento. Caracteriza-se também por ser uma pesquisa de
caréter exploratorio e descritivo por meio do acompanhamento processual da totalidade das
ADPFs, por meio do sitio eletrdonico do STF - <www.stf.jus.br>.
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Como hipdteses da pesquisa, foi investigado a) se o quantitativo de ADPFs julgadas
em relagdo ao nimero total de argui¢oes propostas no periodo de 1993 a 2013 é reduzido,
entio, constata-se a prética de autoconteng¢io judicial nas ADPFs pelo Supremo Tribunal
Federal; b) poucas ADPFs passam pela seletividade positiva e tém seu mérito analisado; c)
mesmo presente o requisito da subsidiariedade nas argui¢oes, os Ministros nao proferem
julgamento, deixando de observar a Lei 9.882/99' ¢, por fim, d) as mudangas no quadro
de julgamentos das ADPFs ocorrem devido ao comportamento autocontido e seletivo dos
Ministros Relatores quando decidem essas acoes, também em decorréncia dos assuntos e
dos requerentes que figuraram nas argui¢cdes de descumprimento.

5 AVALIACAO DOS RESULTADOS - ANALISE DAS RELACOES
ESTRATEGICAS ENTRE OS PODERES CONSTITUIDOS DO ESTADO:
EXECUTIVO VS. JUDICIARIO

O primeiro dado analisado compreendeu o total de ADPFs propostas e os aspectos rela-
cionados a seletividade negativa das arguicoes — aquelas que nfo sofreram anélise no seu mérito.
Até 0 més de julho de 2013, foi proposto um total de 275 (duzentas e setenta e cinco) ADPFs.
Desse quantitativo, apenas 8% de arguigdes tiveram seu mérito analisado, enquanto 92% néo
sofreram andlise em seu contetido; desse modo, o conjunto das argui¢oes propostas revela um
reduzido percentual de julgamento efetivo pelo STF, conforme pode ser observado no graficon® 1:

Resultado das ADPFs propostas

. Procedente

o
1

% 2%

3% 1
L/ "oy,

Procedente em parte

Improcedente
Concedida liminar

Aguardando julgamento

35%

Prejudicada
39%

Nao conhecida
Negada seguimento
Recebida com o ADIn

9% ADPF extinta
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Grafico 1 - Resultado das ADPFs propostas
Fonte: elaboragfo prépria, a partir de dados colhidos no sitio eletronico do STF.

Foi identificado que a maioria das argui¢des propostas teve seu seguimento negado
- sofreu seletividade negativa - em decorréncia de vicios processuais, grande parte deles
compreendendo a auséncia dos pressupostos necessarios a acio: ilegitimidade ativa ad cau-
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sam e objeto ndo compreendido como ato do poder publico. Esses sdo alguns dos fatores
que podem ser utilizados pelo STF para fundamentar o ndo conhecimento das argui¢oes,
impedindo assim a ocorréncia do efetivo processo decisério.

Também foi possivel verificar que, em meio ao elevado quantitativo de ADPFs
ndo julgadas, havia um pequeno indice daquelas que nio foram solucionadas, mas foram
convertidas em ag¢des diretas de inconstitucionalidade. A essas argui¢oes, mesmo apresen-
tando erros formais, deveria ter sido atribuido o status de negado seguimento, no entanto,
verificou-se que sofreram anélise no mérito em razao de o STF desconsiderar os defeitos
de forma nas ADPFs para julgé-las, demonstrando tanto a presenga de preferéncias poli-
ticas e morais dos Ministros ao ponto de alterar o resultado final dessas a¢des, conforme
ocorre na judicial self-restraint norte-americana, como destaca que a instrumentalidade das
formas é um discurso utilizado pela nossa Suprema Corte para a préitica da autocontengio
judicial implicita.

No ambito dos legitimados a propositura das ADPFs, em tese, os maiores requerentes
sd0 as confederagoes sindicais e as entidades de classe de Ambito nacional (78%), seguidos
pelos partidos politicos com representagdo no Congresso Nacional (67%), dados esses que
destacam a elevada taxa de propositura das agdes pelos referidos entes como mecanismo final
para a obten¢do do cumprimento dos preceitos fundamentais. O dado analisado destacou
o uso das argui¢des, ainda que em nidmero reduzido, como recurso impeditivo as alteracdes
nas politicas publicas realizadas pelos grupos de interesses minoritarios, mas que exerceram
maior influéncia politica e assim obtiveram éxito na satisfacdo das suas reivindicagoes.

Requerente

. Presidente da Republica

Mesa de Assembleia Legislativa

. Governador

. Procurador-Geral da Republica

. Conselho Federal da OAB

. Partido Politico

Confederagao Sindical ou
entidade de classe

Gréfico 2 - Requerentes nas ADPFs
Fonte: elaboragio prépria, a partir de dados colhidos no sitio eletronico do STF.

A propositura das argui¢oes de descumprimento por parte do Poder Executivo no
Ambito estadual (40%), embora em quantitativo menor que os requerentes acima apresen-
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tados, demonstra a necessidade do respeito a soberania do Estado e do principio federativo,
constituindo mais um elemento que conduz ao julgamento das arguicoes.

Com relagio ao pedido de liminar nas ADPFs, foi observado que 94% das ADPFs traziam
o pedido para a sua concessio e apenas 6% nio apresentavam esse elemento. Desses 94% de
arguicoes com pedido de liminar, 7% obtiveram sua concesso, das quais 6% procedentes e
1% procedente em parte. Os demais pedidos de liminares correspondem a 50% como sendo
as prejudicadas, 38% aguardam julgamento, e 5% tiveram provimento negado.

Com base nessas informagdes, verifica-se que a maior parte das argui¢oes de descum-
primento, assim como nfo tiveram seu mérito julgado, sequer sofreram a anélise do pedido
de liminar, pois a sua concessao importa na antecipa¢io dos resultados da futura sentenga.
Desse modo, a presenga de autocontencio nas arguicdes também ¢é reforgcada pelo fato de
nao haver sido dado provimento a maioria dos pedidos de liminar.

Das poucas liminares concedidas, destacaram-se os pedidos de liminar realizados nas
arguicoes propostas pelos Governadores de Estado: foram concedidas em maior parte quando
comparadas com os pedidos de liminar feitos pelas entidades de classe de Ambito nacional
e com as confederagoes sindicais. Esse aspecto permitiu a verificagdo de que o Executivo
Estadual foi o maior beneficiado pelo julgamento efetivo de suas ADPFs, assim como aquelas
que apresentaram o pedido de liminar.

Requeridos - Poderes

Executivo

Legislativo

Judiciario

Executivo e Legislativo

Executivo e Judiciario

Executivo, Legislativo
e Judiciario

33%

Ministério Publico

Grafico 3 - Legitimados passivos (Requeridos - Poderes)
Fonte: elaboragfo prépria, a partir de dados colhidos no sitio eletronico do STF.

Ja em relagdo aos entes responséveis pelas violagoes/ameagas aos preceitos fundamen-
tais, verificou-se que o Poder Judiciério, de modo isolado, foi responsavel pelo maior ntimero
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de violagoes (33%), tendo este realizado a aplicagdo de normas infraconstitucionais que vao
de encontro as regras da Lei Maior. Para nfo ser reconhecido como o maior violador dos
preceitos que deveria justamente proteger, o Judicidrio permanece inerte com relagio ao
julgamento desses processos, passando a selecionar apenas casos de grande repercussio social
e que envolvem atos decorrentes, em sua maioria, do Poder Executivo. Esta é a principal
razdo pela qual os Ministros ndo proferem julgamento no Ambito das ADPFs.

Com relagdo as ADPFs julgadas no mérito, até o periodo de julho de 2013, apenas
8% (vinte) ADPFs do total sofreram processo decisério efetivo. Desse modo, o conjunto
das argui¢oes propostas revela um reduzido percentual de julgamento pelo STF. Conforme
verificado no capitulo antecedente, grande parte das argui¢cdes propostas néo foi conhecida
devido a presenca de vicios processuais. O grafico n® 4 apresenta o resultado do julgamento
nas ADPFs efetivamente julgadas:

ADPFs julgadas no mérito

. Procedente

. Procedente em parte

. Improcedente

Gréfico 4 - Resultado das ADPFs julgadas no mérito
Fonte: elaboracdo prépria, a partir de dados colhidos no sitio eletronico do STF.

O julgamento procedente proporciona beneficios ao requerente da ADPF, enquanto
a improcedéncia ou o nio julgamento beneficia o ente responsavel pela pratica da violagao
ou da ameaga aos preceitos fundamentais. Por meio das arguicoes julgadas e néo julgadas,
foi possivel observar a ocorréncia do conflito entre os Poderes Executivo e Judicidrio nas
questdes levadas ao Supremo, vez que a maior parte das argui¢des propostas diz tanto res-
peito ao Poder Executivo, indicado como aplicador de normas inconstitucionais e violador
dos preceitos fundamentais por meio de entes da administra¢@o ptblica, quanto as garantias
e aos direitos fundamentais relacionados nos artigos 5° ao 7° da CRFB/88, sendo o mérito
amparado pelo principio da dignidade humana (grafico n® 5).
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Grafico 5 - ADPFs por assuntos
Fonte: elaboragdo propria, a partir de dados colhidos no sitio eletrdnico do STF.

O gréfico n® 6 apresenta os entes piblicos que violaram ou ameagaram violar os pre-
ceitos fundamentais no Ambito das ADPFs efetivamente julgadas. Verifica-se que o Poder
Executivo, de modo isolado, foi responsavel pelo maior ntimero de violagdes (45%), seguido
pelo Judicidrio (35%). No total de ADPFs propostas, a situagdo apresenta uma inversao,
sendo o Judicidrio o poder que mais ameaga ou viola preceitos fundamentais (33%), seguido
do Poder Executivo, com 28% das argui¢oes de descumprimento.

Requeridos - Poderes

Total de ADPF’s ADPF’s julgadas no mérito
Requeridos - Poderes Requeridos - Poderes
3%’?\ }% . Executivo 5% . Executivo
. Legislativo . Legislativo
28%
B Judiciario I Judiciario

[l Executivoe Legislativo Il Executivo e Legistativo

B Executivo e Judiciario [ | Ejef;-m-\ff Legislativo
e Judiciario

M1% . Executivo, Legislativo

e Judiciario

[ winisterio Pablico

1%

Gréfico 6 - Comparativo - Poderes requeridos no total de ADPFs propostas e nas efetivamente julgadas
Fonte: elaboragdo propria, a partir de dados colhidos no sitio eletrdnico do STF.

A comparagdo realizada entre os legitimados passivos aponta um fator relevante
para a explicagio do que tem motivado a autocontengio do Judiciario, com a seletividade
positiva realizada pelos Ministros nas ADPFs: no Ambito geral, o Judicidrio é o maior
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responsdvel pelas ameacas/violagdes (33%); nas que sofreram julgamento efetivo, o
Poder Executivo é o maior agente violador dos preceitos fundamentais, correspondendo
a 45% das arguigoes.

O Poder Legislativo, ao contrario do que se poderia observar, é um dos poderes que
menos ameaca/viola os preceitos fundamentais; sua inércia na elaboragdo de normas e
medidas em prol do Estado é um indicativo desse reduzido ndmero de processos (5%).

Por meio dos percentuais do grafico n® 6, observa-se que, ao ser proposta uma ADPF
em face do Executivo, este exerce controle sobre o Poder Judicidrio no momento da pratica
do ato, mas tal controle néo se sobrepoe a autonomia daquele poder, pois a ideia de vigilancia
e controle reciprocos entre os poderes traz elementos que caracterizam o moderno principio
da separagio dos poderes. O que se verifica é que o Judicidrio ndo decide as argui¢oes nas
quais ele préprio figurou como violador aos preceitos fundamentais, passando a analisar o
mérito das ADPFs propostas contra o Poder Executivo.

Com isso, a afirmativa de que pouco é verificada a superposi¢io entre os Poderes Exe-
cutivo e Judicidrio esta equivocada: o Judicidrio prioriza o julgamento das argui¢oes oriundas
de atos do poder publico cuja origem é o Executivo e, desse modo, beneficia-se, mantendo-se
como poder que defende preceitos fundamentais constantemente violados pelo Executivo.
O nio julgar, decorrente da seletividade, representa uma opgao politica, pois mantém os
efeitos do ato impugnado, beneficiando o ente politico que editou o ato. O mesmo efeito
que ocorre quando do julgamento improcedente.

J4 a seletividade positiva compreende a escolha das ADPFs que serdo levadas a julga-
mento pelo Supremo Tribunal Federal, que, a partir do processo decisério, torna possivel a
producio de efeitos concretos no Ambito social, politico e juridico. Desse modo, o Supremo
Tribunal Federal exerce seletividade tanto em relagio as a¢oes diretas de inconstitucionali-
dade como também nas as argui¢oes de descumprimento a preceito fundamental. Contudo,
nestas, a seletividade ocorre de modo ainda mais intenso do que nas ADINs, uma vez que a
seletividade das questdes politicas se faz presente no controle concentrado de constitucio-
nalidade, quando um reduzido percentual de a¢des sofre julgamento no mérito.

A anélise das ADPFs quanto ao julgamento efetivo, com base nas mesmas varidveis
estabelecidas para o total de argui¢ces propostas - quais sejam, tipo do ato violador do
preceito fundamental, poderes requeridos, unidade federativa de origem da ago, requeren-
tes, assunto envolvido, existéncia de pedido de liminar, resultado da liminar, requisito da
subsidiariedade, resultado da argui¢io e ano de julgamento da ADPF - permite confirmar a
existéncia da seletividade positiva no contexto da autocontengio judicial.

As arguicdes de descumprimento julgadas no mérito apresentaram em comum a busca
das confederagoes sindicais e entidades de classe de Ambito nacional pelo cumprimento
do poder piblico aos preceitos fundamentais resguardados nos arts. 5° e 7° da CRFB/8S.
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Em seguida, como maior requerente, aparecem os partidos politicos com representa¢do no
Congresso Nacional. Esse padrio é repetido quando a andlise é realizada no Ambito total
da amostra das ADPFs (275 arguicoes) utilizadas neste trabalho, em que as confederagoes
sindicais e as entidades de classe de Ambito nacional também constituem os maiores reque-
rentes das a¢oes. Desse modo, a inefetividade das institui¢oes majoritarias e sua consequente
incapacidade de prover as necessidades revelam a constante procura pela utilizagdo das
argui¢des por minorias como forma de efetivag¢io das demandas sociais.

A subsidiariedade nas ADPFs é considerada “uma condigio especial e especifica da

"7 que, inexistente, impedird o conhecimento desse mecanismo de controle constitu-

acao
cional. “Em outros termos, o principio da subsidiariedade - inexisténcia de outro meio eficaz
de sanar a lesdo - contido no art. 4°, §1°, da Lei n. 9.882, de 1999, h4 de ser aquele apto a

solver a controvérsia constitucional relevante de forma ampla, geral e imediata.”’®

O requisito da subsidiariedade é, a nosso ver, outro elemento que contribui para a
pratica da autocontengio judicial e maior seletividade das questoes politicas levadas ao
STF, ja que, mesmo presente o requisito da subsidiariedade nas argui¢oes, os Ministros
tém proferido decisdes contrariamente a lei das ADPFs (Lei n® 9.882/99)": ndo sao obser-
vados os requisitos estabelecidos na lei e decisdes foram proferidas mesmo quando havia
a possibilidade de utilizagcdo de outro meio apto a sanar a ameaca ou lesdo. Com isso, hé
a desconsideragio dos defeitos de forma nas ADPFs por parte do STF e do requisito da
subsidiariedade, demonstrando que a instrumentalidade das formas seria um discurso
utilizado pela nossa Suprema Corte para a pratica da autocontengio judicial implicita e a
seletividade dos casos que irdo a julgamento.

Assim, conforme os interesses politicos envolvidos na causa, a subsidiariedade nio é
utilizada. Portanto, com essa prética, impede-se a ocorréncia do julgamento, o que favorece
a presenga da autocontengio judicial implicita em sede de argui¢io de descumprimento de
preceito fundamental.

Com a pratica da autolimita¢o judicial, o processo decisorio apresenta-se influenciado
pelas ideologias do juiz, recebendo contornos politicos pela possibilidade de seus efeitos in-
terferirem no resultado das politicas ptblicas. Dessa forma, existe interferéncia entre direito
e politica, uma vez que a norma representa a vontade da maioria legislativa e, ao decidir, o
juiz adota posicionamento contra ou a favor dessa maioria ou das minorias.
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Ato violador do preceito fundamental
5%

Grafico 7 - Origem do ato violador do preceito fundamental
Fonte: elaboragio prépria, a partir de dados colhidos no sitio eletronico do STF.

O Judiciério Federal foi o ente responsavel pelo maior percentual de violagdes aos
preceitos fundamentais ao aplicar e interpretar as normas editadas pela Unizo, desse modo,
foi o ente que mais sofreu controle concentrado de constitucionalidade nas ADPFs. Essas
normas constituem, assim, os atos decorrentes dos poderes publicos objeto das arguicoes
propostas pelos Governadores de Estado e confederagoes sindicais e entidades de classe de
Ambito nacional.

O Poder Legislativo, ao contrério do que se poderia observar, é um dos poderes que
menos ameagou/violou os preceitos fundamentais - sua inércia na elaboragdo de normas
e medidas em prol do Estado é um indicativo desse reduzido quantitativo de processos.
Verifica-se que o Judicidrio ndo decide as argui¢cdes nas quais ele préprio figurou como
violador aos preceitos fundamentais, passando a analisar o mérito das ADPFs propostas
contra o Poder Executivo.

Por fim, a comprovagio das hipiteses apresentadas nessa pesquisa, referentes a inves-
tigacdo das causas de mudanga no quadro de julgamento das argui¢oes. Os assuntos objeto
das argui¢des ndo sdo utilizados como mecanismo de restri¢do ao julgamento, no entanto, a
partir da andlise feita por ano de julgamento, verifica-se que eles contribuem para o aumento
do nimero de processos decisorios efetivos.

Diferentemente dos assuntos, foi possivel verificar que, em relagdo a admissibilidade
das ADPFs, muitas nfo tiveram seguimento em decorréncia de o ato questionado nfo ser
considerado decorrente do poder publico e, nesse caso, o tipo do ato praticado funcionou
como elemento impeditivo de julgamentos.
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A partir dessas observacdes, foi verificado que os requerentes das ADPFs néo constituem
elemento responsédvel pela mudanga no quadro de julgamento das argui¢oes. A anélise feita
com relago aos legitimados ativos nas arguicoes revela que, no total de agdes propostas e
naquelas que sofreram julgamento, o maior beneficiado pelo processo decisério foi o Poder
Executivo Estadual, o que reforca a hipotese de que os requerentes ndo constituem elemento
responsével pela altera¢do na quantidade de julgamentos.

Foi possivel também confirmar a hipétese de que, de acordo com a postura adotada pelos
Relatores, haverd maior ou menor quantidade de a¢des julgadas. Quando analisada a amostra
total das 275 ADPFs, lideraram o indice de nio julgamento das argui¢oes os Ministros Marco
Aurélio, Ricardo Lewandowski e Joaquim Barbosa, situagdo em que é verificado o exercicio
da seletividade no julgamento das ADPFs pelo Supremo Tribunal Federal. No Ambito das
arguicoes efetivamente julgadas, a seletividade foi caracteristica fortemente presente, sendo
verificada a manutengio de posicionamento mais seletivo pela maioria dos Relatores, com
exce¢io do Ministro Luiz Fux, que decidiu o mérito de maior quantitativo de arguicoes.

Esses elementos demonstram a existéncia de intensa seletividade das questoes pelo
Supremo; as escolhas sdo possiveis em decorréncia do aumento dos poderes de intervengao
dos tribunais na arena politica caracteristica que, assim como na judicializagio e ativismo,
também estd presente no Ambito da autocontengio judicial.

6 CONCLUSOES

O Supremo Tribunal Federal tem adotado uma postura de absten¢io voluntaria em
relacio ao julgamento das ADPFs devido a apresentarem como maior violador de preceitos
fundamentais o proprio Poder Judiciario, que deveria zelar pelo respeito as garantias cons-
titucionais e preceitos fundamentais previstos na Constituic¢io da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Porém, em meio ao reduzido nimero de ADPFs julgadas, por meio dos
Ministros Relatores, o Supremo seleciona algumas situacdes especificas suscitadas nessas
arguicoes para serem julgadas em virtude de sua relevancia, maior repercussio na sociedade
e interesses politicos envolvidos.

Diante do contexto da judicializa¢do das questoes politicas e do ativismo judicial
presente na jurisdicdo constitucional brasileira, verificou-se que as ADPFs tém sofrido
limitagoes no que se refere ao processo decisério de suas agdes, ocorridas principalmente
em razio de grande parte das argui¢coes de descumprimento apresentar como maior ente
violador de preceitos fundamentais o Poder Judicirio. Desse modo, a restri¢ao ocorre para
que o Judicidrio ndo perca seu poder de decisdo e confianga nele depositada pela sociedade,
considerado como tinico poder estatal capaz de solucionar os conflitos ndo finalizados pelos
demais poderes. Esse é o principal elemento que fundamenta a ocorréncia de autocontengao

judicial nas ADPFs.
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Por meio das argui¢des julgadas e ndo julgadas, foi possivel observar a ocorréncia do
conflito entre os Poderes Executivo e Judicidrio nas questoes levadas ao Supremo, uma vez
que a maior parte das argui¢des propostas diz tanto respeito ao Poder Executivo, indicado
como aplicador de normas inconstitucionais e violador dos preceitos fundamentais por in-
termédio de entes da administracio puablica, quanto as garantias e direitos fundamentais,
sendo o mérito amparado pelo principio da dignidade humana.

A afirmativa de que pouco é verificada a superposi¢io entre os Poderes Executivo e
Judicidrio esta equivocada: o Judiciario prioriza o julgamento das argui¢oes oriundas de atos
do poder publico cuja origem é o Executivo e, com isso, beneficia-se, mantendo-se como
poder que defende preceitos fundamentais constantemente violados pelo Executivo. O néo
julgar, decorrente da seletividade, representa uma opgao politica, pois mantém os efeitos do
ato impugnado, beneficiando o ente politico que editou o ato. O mesmo efeito que ocorre
quando do julgamento improcedente.

Inseridas no Ambito da autocontencio, as ADPFs constituem imprescindivel meio
de defesa dos preceitos fundamentais, admitido o acesso a revisao pelo Judicidrio de forma
concentrada e sendo capaz de proporcionar efeitos erga omnes — que atingem todas as de-
mais situagcdes em que 0 ato ou a norma objeto da impugnagéo transgrediu o direito funda-
mental previsto constitucionalmente. A partir desses resultados, espera-se contribuir para
a compreensio das relagdes estratégicas entre os Poderes constituidos do Estado e ampliar
os conhecimentos sobre os efeitos concretos do controle de constitucionalidade realizado
mediante a utiliza¢do das argui¢oes de descumprimento de preceito fundamental.
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SELF-RESTRAINT IN THE BRAZILIAN JUDICIARY: AN
ANALYSIS OF STRATEGIC RELATIONS AMONG THE
BRANCHES OF THE STATE

The claim of breach of fundamental precept (arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental — ADPF) is a typically Brazilian procedural
constitutional instrument, aimed at preventing threats or violations of
fundamental precept by the government. The excessive recourse to the
Judiciary and judicial activism in the Brazilian Supreme Court (STF)
highlights the small number of ADPF that have been judged by the Court.
We intend to draw the empirical profile of the functioning of judicial
review through the judgement of ADPFs and to analyze the occurrence of
judicial self-restraint and the behavior of judges when rendering decisions
relating to ADPFs. We attempted to understand the selectivity in the
judgements of ADPFs by the STF, specifying the elements that motivated
the effective decision-making and the factors that allow the practice of
self-restraint by the Brazilian Supreme Court. We concluded there is a
conflict between the Executive and the Judiciary: many of the ADPFs
that were filed indicate the Judiciary itself as perpetrator of the alleged
breach. However, when selecting which ADPFs to judge, this branch
will usually prefer to decide those in which the Executive branch is the
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respondent, thus impeding the conclusion of cases questioning acts by
the Judiciary and the recognition of said branch as the most frequent
offender of fundamental rights and guarantees. Through quantitative and
qualitative analysis, we sought to understand the positive and negative
selectivity in the judgment of ADPFs carried out by the Supreme Court.
We analyzed the cases that have not been judged on the merits and
those that have, in the period between 1993 and 2013. We also analyzed
the behavior of Judges of the Supreme Court regarding the subsidiarity
requirement and the observance of the Law 9.882/99, which regulates
ADPFs. The procedural monitoring of all ADPFs was accomplished via
the Brazilian Supreme Court website (www.stf.jus.br). We expect that
this research will contribute to the understanding of the strategic relations
between the branches of the State.

Keywords: Judicial self-restraint. State branches. Claim of breach of
fundamental precept. Selectivity.
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RESUMO

Embora o dever de fundamentacio das decisoes judiciais constitua uma garantia
contra o arbitrio de juizes e Tribunais, muitas concepgoes a seu respeito vém
servindo para fortalecer decisionismos e arbitrariedades. Diante desse quadro,
o presente ensaio buscara oferecer, sob o olhar da Critica Hermenéutica do Di-
reito, um contraponto a essas versoes fracas acerca do dever de fundamentagio,
defendendo um dever de fundamentagio completa e no direito, respeitando-se,
desse modo, a sua autonomia, constituindo um empreendimento democratico
no qual o juiz devera se esforgar para mostrar que a decisdo em questio € a
melhor (constitucionalmente adequada) para o caso concreto.

Palavras-chave: Dever de fundamentagido. Autonomia do direito. Critica
Hermenéutica do Direito.

1 INTRODUCAO

Falar do dever de fundamentacio das decisdes judiciais em uma democracia poderia

parecer algo desnecessério, afinal é condi¢do de possibilidade para o exercicio de func¢do

jurisdicional que as decisoes do Poder Judiciario sejam fundamentadas. Além disso, uma pes-
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soa que nfo conhecesse a realidade dos Tribunais brasileiros poderia objetar que estarfamos
discorrendo sobre uma obviedade, uma vez que a Constituigao brasileira consagra o dever
de fundamentacio e que, portanto, ele é um elemento inexoravel do processo jurisdicional
democratico. Porém, aqueles que lidam com o direito no Brasil sabem que as coisas no sao
bem assim. Apesar de todos os esforcos em fazer que o texto Constitucional seja levado a
sério, inclusive com o estabelecimento minucioso de critérios legais para que seja possivel
afirmar a falta de fundamentago de uma decisio judicial e, portanto, a sua invalidade, um
breve olhar sobre 0 modo como juizes e Tribunais decidem e fundamentam as suas decisoes
revela que, ainda, ha muito a ser feito pela doutrina no sentido de constranger epistemolo-
gicamente juizes e Tribunais a respeitarem a Constitui¢io.

Desse modo, o presente ensaio constitui um compromisso com a democracia. Isso
porque nio hé processo jurisdicional democrético se nio for respeitado o direito das partes
de obter decisdes fundamentadas. Em tempos dificeis, nos quais sdo cada vez mais comuns
decisoes judiciais que se limitam & mera transcri¢do de julgados anteriores, é imprescindivel
algar o dever de fundamentagio das decisoes judiciais a um patamar mais elevado que o
usualmente trabalhado pela doutrina brasileira. Assim, serdo apresentadas e rechagadas, a
luz da Critica Hermenéutica do Direito, algumas “versoes fracas” acerca do dever de funda-
mentac¢io, na medida em que fundamentar uma decisdo néo é o mesmo desenvolver uma
justificagio racional capaz de encobrir a decisdo, como se fosse possivel cindir os dois niveis
da linguagem (logos hermenéutico e logos apofantico). Com isso, defende-se que o juiz tem, ao
fundamentar, o dever de empreender o maior esfor¢o possivel para mostrar que a decisio é
correta (constitucionalmente adequada) e que, portanto, guarda consonincia com a histéria
institucional do direito, de modo a preservar a sua autonomia.

2 DIMENSOES DO DEVER DE FUNDAMENTACAO

O contetdo do dever de fundamentacio das decisdes previsto no art. 93, IX, da Cons-
tituicAo brasileira somente pode ser precisado se explorado em uma dimensao histérica, que
permita desvelar suas diferentes variagoes de sentido até que possamos situd-lo na perspectiva
atual do Estado Democratico de Direito.! Nesse percurso, no entanto, é possivel explicitar
algumas marcas envoltas aquilo que gradualmente tem perpassado a compreensio acerca
do dever de fundamentagio. H4, desse modo, um elemento, por assim dizer, comum as di-
ferentes concepgoes acerca do dever de fundamentacio, que € o fato de ser encarado como
verdadeira garantia contra o arbitrio.’

Note-se que, antes mesmo do surgimento das democracias liberais, j4 se falava de um
dever de fundamentagio. Como bem afianga Mario Pisani, na Itdlia pré-unitéria, a pragmatica
n. XXVIII do Rei Fernando IV de Bourbon estabelecia a obrigatoriedade de fundamentacio,
a fim de que os julgamentos fossem o mais possivel escoimados do arbitrio, preservando-se
os juizes de qualquer suspeita de parcialidade.” Embora, nesse primeiro momento, o dever
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de fundamentac¢io ndo estivesse ligado a uma concep¢do democratica de Estado, ja era
possivel verificar, na fundamentago das decisdes, uma arma contra o arbitrio dos juizes. Essa
tendéncia foi gradualmente ganhando forga a ponto de a obrigatoriedade da fundamentagao
das decisdes constituir trago comum a quase todas as grandes codificagdes processuais do
século XIX. Na tradigao luso-brasileira, o dever de fundamentagio esteve presente nas Or-
denacoes Filipinas (Livro, III, LXVI, §7°), as quais estabeleciam que o juiz infrator do dever
de fundamentagio ficaria sujeito ao pagamento de multa em favor da parte. Posteriormente,
o art. 232 do Regulamento 737 de 1850 veio estabelecer que o juiz deveria motivar, com
precisio, o seu julgado, preceito que acabou sendo repetido nos Cédigos processuais estaduais
e incorporado pelas posteriores codificagoes processuais brasileiras.*

A nocio elementar de que o dever de fundamentacio funcionava como uma espécie de
ferramenta contra arbitrio judicial, foram se agregando outros elementos, como a garantia da
imparcialidade do juiz, o controle da legalidade da decisdo, e a possibilidade de impugnacao das
decisoes. Ha quem diga que, no bojo do Estado Democratico de Direito, a fundamentagio das
decisoes, sem perder o caréter de freio contra eventuais arbitrariedades do julgador, passou a
ser vista, também, como “elemento essencial de uma ideologia democratica da justi¢a.” Nessa
vereda, Michelle Taruffo afirma que a insergio do dever de fundamentagio nas Constitui¢oes
representa, na atual quadra da histéria, a transformagao das fungdes a ela atribuida. Agrega-se
a tradicional fungio endoprocessual da fundamentacio, que visa a facilitar a impugnacio e os
juizos sobre ela, uma fungéo extraprocessual. Assim, a fundamentacio representaria, também, a
possibilidade de controle do exercicio do Poder Judiciério fora do contexto processual, por parte
do povo e da opinifo pablica em geral, tudo dentro de uma concepgao democratica do poder.®

Embora boa parte da doutrina esteja de acordo no sentido de que a fundamentacio
¢ (i) uma garantia contra o arbitrio judicial, (ii) condi¢do para a imparcialidade do juiz,
(iii) ferramenta para que se possa controlar a conformidade das decisdes ao direito e que
(iv) desempenha tanto fungdes endoprocessuais, tendentes a viabilizar a impugnagao das
decistes, quanto extraprocessuais, para que nao somente as partes possam estabelecer
constrangimentos epistemoldgicos as decisdes proferidas pelo Poder Judicidrio?, existem
diferentes versdes acerca de quais sdo os critérios para que uma decisio judicial possa ser
considerada fundamentada. Muitas destas, no entanto, ndo guardam conformidade com o
Constitucionalismo Contemporaneo e com o Estado Democréatico de Direito. Diante desse
quadro, no préximo item, iremos oferecer, sob a 6tica da Critica Hermenéutica do Direito,
o devido contraponto a essas “versoes fracas” do dever de fundamentago.

3 VERSOES FRACAS DO DEVER DE FUNDAMENTACAO E O SEU CON-
TRAPONTO A PARTIR DA CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO

N3o é incomum encontrarmos, no &mbito dos Tribunais brasileiros, a presenga de ver-
soes fracas acerca do dever de fundamentacio das decisoes judiciais. Trata-se de concepgoes
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que, em linhas gerais, restringem o dever fundamentagio a um mero 6nus de justificar des-
provido de qualquer contetdo. Dito de outro modo, a fundamentagio transforma-se num ato
meramente protocolar, um requisito que, para ser cumprido, nio depende de maior esforgo
por parte do 6rgdo julgador. Assim, bastaria que o juiz apresentasse qualquer justificativa a
decisdo judicial para consideri-la fundamentada.

Tais acepgoes a respeito do dever de fundamentagio servem somente para mascarar
um perfil nada democratico de prestagio jurisdicional, em que o magistrado nio precisaria
pagar tributo ao préprio direito, ou seja, vale o que foi decidido, ainda que com base em
argumentos morais, politicos e pragmaticos. No fim, acaba-se confundindo decisdo com es-
colha, o que inviabiliza qualquer tentativa de controla-la pelo préprio direito. Desse modo,
tendo em vista que essas concepgdes se encontram arraigadas ao senso comum tedrico dos
juristas e, principalmente, na forma como juizes e Tribunais brasileiros fundamentam suas
decisoes, é tarefa da doutrina aponta-las e combaté-las.

3.1 DO DEVER DE FUNDAMENTACAO “SUFICIENTE” AO DEVER DE FUNDA-
MENTACAO COMPLETA: DA INEXORAVEL RELACAO ENTRE DEVER DE FUN-
DAMENTACAO E CONTRADITORIO

Antes do advento do novo Cdédigo de Processo Civil, havia quem sustentasse uma
diferenga entre decisdes ndo-fundamentadas, decisdes mal fundamentadas e insuficiente-
mente fundamentadas.® Outra distingdo que se fazia era entre decisdes “suficientemente
fundamentadas” nas quais deveriam constar todos os elementos que o juiz levou em conta
para decidir e “decistes completas”, nas quais deveria também constar “elemento faticos e/
ou juridicos que, segundo as partes, ou segundo uma das partes, deveriam ter sido levados
em conta pelo juiz para decidir.” Chegava-se a afirmar que sentencas poderiam ter funda-
mentagio suficiente, ao passo que acérdaos proferidos pelos Tribunais locais - para viabilizar
0 acesso aos Tribunais Superiores, por for¢a da exigéncia do prequestionamento - deveriam
fundamentar de modo completo.!°

Mesmo apds a entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil de 2015, ndo é incomum
que juizes e Tribunais sustentem a inexisténcia de um dever de enfrentar, de modo detido,
todos os argumentos deduzidos pela parte no processo. Essa postura é somente o reflexo de
um protagonismo judicial incompativel com o Estado Democrético de Direito, uma vez que
neste as partes deixam de ser vistas como se estivessem sujeitas ao arbitro de um juiz que
figura como “dono do processo.”

Assim como o dever de fundamentagio somente pode ser compreendido na sua his-
toricidade, também o direito ao contraditério ndo se mostra indiferente as circunstancias
da época em que é problematizado.!! Com efeito, a visdo classica do contraditério - outrora
compreendido exclusivamente como proibiciao de decisoes inaudita altera parte - propria de
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uma estrutura procedimental dirigida a uma espécie de formagao unilateral de provimentos
judiciais centrada no juiz,!* cede espaco para uma nogdo de contraditério estruturada a
partir de um direito de participa¢io das partes no processo e na formagio dos provimentos
judiciais.? Isso, obviamente, coloca em xeque velhos dogmas do processo civil, como a ar-
tificial no¢@o de que as partes teriam a tarefa exclusiva de trazer fatos ao processo e que as

questoes juridicas seriam apanégio do juiz.!*

Concebido o processo como verdadeira institui¢do de garantia, é inconstitucional
qualquer tentativa de legitimar, a partir de brocardos juridicos que nada mais sdo que 4libis
em favor do arbitrio judicial, como é o caso do conhecido “iura novit curia”, uma espécie de
expectativa fiel das partes sobre a capacidade do juiz encontrar corretamente e solitariamente
a melhor solugfo juridica para os fatos da causa.”” Nesse sentido, mesmo sem nenhum contato
com as posi¢des tedricas que alicergam o presente ensaio, hd quem diga, na doutrina pro-
cessual italiana, que deve ser afastada qualquer forma de solipsismo processual do magistrado
mesmo naquilo que lhe é dado conhecer de oficio.!® Seja quanto aos fatos que porventura
0 juiz possa conhecer de oficio,!” seja quanto a chamada qualificagio juridica dos fatos da
causa, é indispensével a participacdo das partes na formago do provimento jurisdicional.

Com essa roupagem, o contraditério pode ser visualizado a partir de um duplo enfo-
que: sob um aspecto positivo, significa um verdadeiro direito de influir sobre a elaboragao
do provimento judicial;'® sob um aspecto negativo, constitui uma proibig¢do as chamadas
decisoes surpresas, também conhecidas como juizos de terceira via," ou seja, como um ca-
minho diverso daquele desenvolvido pelas partes em contraditério.”” Nas duas facetas do
contraditério, o que importa revelar é a posi¢io ocupada pelo juiz, 0 qual passa também a
ser sujeito do contraditério em franco didlogo com as partes.?!

O artigo 10 do Codigo de Processo Civil brasileiro é, sem divida, um dos mais im-
portantes dispositivos do Codigo, na medida em que alberga essa nova roupagem do con-
traditério, inserindo o préprio juiz no debate processual, ao proibi-lo de proferir decisio,
em qualquer grau de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual néo se tenha
dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual
deva decidir de oficio.

Desse modo, garante-se uma verdadeira protec¢o as partes contra o perigo de even-
tuais surpresas.’? A abrangéncia dessa prote¢io é bastante ampla, devendo-se entender por
fundamentos da decisdo todas as questdes, processuais ou materiais, idéneas a repercutir no
deslinde da controvérsia.”> Assim, qualquer ponto revelado ao juiz, que seja idéneo a influenciar
as decisoes, pode comportar, independente da natureza da questdo revelada, a exigéncia das partes
de contradizer a respeito.** Isso abarca tanto a aplicacdo de normas juridicas diversas daquelas
invocadas pelas partes,” quanto a atribuicdo de relevincia a elementos faticos que ndo fo-
ram debatidos entre as partes.’® H4, por conseguinte, uma exigéncia de uma prevengio de
qualquer decisdo surpresa.”’
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O aspecto ativo do contraditério, visualizado como direito de influéncia, guarda ine-
xoravel relacdo com o principio da fundamentagio das decisoes. O contraditério, nesse viés,
compreende poderes que correspondem a uma possibilidade de participar ativamente do
desenvolvimento do processo e, portanto, de influir sobre os provimentos do juiz.?® O con-
traditério, com efeito, nfo é sé informagdo, mas também participa¢io em toda a atividade
processual, de modo que essa participacio seja efetivamente capaz de influir no resultado
do processo.”’

A compreensio do principio do contraditério como verdadeiro direito de influéncia
somente tem relevAncia se contrastada com o principio da fundamentacio das decisoes.
Nisso reside um dos pontos mais sensiveis do Novo Cédigo, que, na contramio da prética
judicidria brasileira, incorporou, no seu artigo 489, §1°, uma série de critérios para balizar
o conceito de decisdo fundamentada, dentre eles, a previsdo do inciso IV do mencionado
dispositivo, segundo o qual nfo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial que
“ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, mfirmar a conclusdo
adotada pelo julgador”.®

Cabe lembrar, utilizando as palavras de Ovidio Baptista da Silva, que “o direito ao
contraditério ndo se esgota na faculdade de ser ouvido e produzir alegacées e provas.”! As par-
tes tém, portanto, “o direito a uma resposta,”** que compreende “o direito de ver as alegacoes e
provas produzidas também pelo sucumbente examinadas e, além disso, rejeitadas com argumentos

racionalmente convincentes.”*?

Sob essa perspectiva, cabe ressaltar que a fundamentagio é, também, uma espécie de
resposta ao principio do contraditério. Dessa forma, o juiz pode até considerar errados os
argumentos das partes, mas deve, para resguardar o contraditério como direito de influén-
cia, leva-las em consideragfo, fazendo mencio expressa as teses propostas pelos sujeitos
processuais. Trata-se do dever de atengfo as alegagoes, intrinsecamente coligado ao dever
de fundamentagio das decisoes estatais e ao correlato direito dos cidaddos de verem as suas
linhas argumentativas consideradas pelo juiz (Recht auf Beriicksichtigung) .** Por sinal, h4 mais
de uma década, o Supremo Tribunal Federal sustentou que a “pretensio a tutela juridica
envolve ndo s6 o direito de manifestagio e o direito de informagéo sobre o objeto do processo,
mas também o direito de ver seus argumentos contemplados pelo 6rgao julgador.”> Embora
esse mesmo Supremo seja também exemplo de vérios outros casos em que o dever de funda-
mentagdo (completa) nio é respeitado, isso ndo permite que se possa reduzir as exigéncias
impostas pelo dever de fundamentagio. Afinal, a fundamentago da decisio se revela como
sendo o principal mecanismo para que as partes possam verificar se suas atividades defensivas
foram efetivamente respeitadas.’® Somente havera fundamentacio “completa” quando ela
abranger as razoes pelas quais o juiz recusou os argumentos deduzidos pelas partes.*”

Portanto, o direito das partes em obter decisoes fundamentadas é dependente do res-
peito ao contraditério, este compreendido como garantia da possibilidade da influéncia (e
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efetiva participacio) das partes na formago da resposta judicial, questao que se refletird na
fundamentagio da decisio, que deve explicitar o iter percorrido no processo,’® com o en-
frentamento dos argumentos deduzidos pelas partes. Sem esse minimo necessario, qualquer
decisdo judicial serd considerada carente de fundamentacio e incorrerd em violacio aos
artigos 10 e 489, §1°, do Cédigo de Processo Civil brasileiro.

3.2 DA FUNDAMENTACAO COMO “JUSTIFICACAO RACIONAL DAS ESCOLHAS
DO JUIZ PARA DECIDIR” A FUNDAMENTACAO COMO EXPLICITACAO DA
COMPREENSAQO

Muitos autores que defendem um dever de fundamentagdo completa, ainda assim, pos-
suem uma visio limitada a respeito do tema na medida em que, embora busquem estabelecer
critérios para que uma decisio esteja devidamente fundamentada, partem do pressuposto de
que seja possivel cindir fundamentagéo e decisdo. Desse modo, fundamentar uma decisao
consistiria simplesmente na constru¢io de uma justificativa racional para a decisao judicial,
tomada posteriormente ao decidido mediante argumentos muitas vezes capazes de encobrir
as razoes subjacentes a decisdo.

Nesse sentido, por exemplo, Taruffo levanta a seguinte questdo: “formular uma de-
cisdo e expor as razbes através das quais ela deve ser considerada pelos outros como uma
boa decisdo sdo atividades diversas.”*® Desse modo, a fim de confirmar a auséncia de uma
necessdria correspondéncia entre decisio e fundamentacio, afirma que uma decisao tomada
intuitivamente, ou ainda de modo irracional, podera ser justificada ex post com argumentos
racionalmente convincentes, da mesma forma que uma decisdo tomada por meio de um
raciocinio irracional poder4 ser justificada em modo racionalmente inadequado ou nio ser
justificada de fato.* Com efeito, a fundamentacio deveria ser estruturada de modo a justi-
ficar a decisdo. Nio se trataria de um controle do que o juiz pensou, mas da racionalidade
das razoes que ele aduziu para justificar o que decidiu: “o controle sobre a motivagdo néo é
um controle sobre a validade e fundamentagao das decisdes feitas, mas sobre a validade e
fundamentagio das razoes pelas quais o juiz se serve para tornar aceitavel ‘aos outros’ a sua
decisfo.”! Essa justificacio teria um contetido minimo consistente no enunciado das escolhas
do juiz em relagio a individualizagdo das normas aplicaveis e as consequéncias juridicas delas
decorrentes, os nexos de implica¢do e coeréncia entre os enunciados faticos e juridicos e, por
fim, a justifica¢do dos enunciados tomada racionalmente em face do ordenamento juridico.*
Dessa forma, fundamentar a decisfo, em termos processuais, equivaleria a uma justificativa
tomada em momento posterior a partir de elementos juridico-racionais. Dito de outro modo,
a justificagio estaria em um segundo nivel em relago a decisio e aquilo que efetivamente
fundamentou o decidido. Em uma perspectiva hermenéutica, dirfamos que, segundo essa
perspectiva, o problema da fundamentagio das decisoes estaria limitado ao logos apofdntico
e a uma possibilidade de fazer enunciagoes descoladas do como hermenéutico.”
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Em uma tentativa de sofisticar ainda mais essa versdo que também denominaremos
de fraca acerca do dever de fundamentagio, alguns setores da doutrina processual vém
utilizando-se de conceitos oriundos da filosofia, mais precisamente a diferenga entre contexto
da descoberta e contexto da justificacdo. Nesse sentido, Marinoni, Mitidiero e Arenhart referem
que pouco importa o contexto da decisao (context of dicovery), na medida em que interessa
para a aferi¢do da sua validade somente o contexto da justificativa (context of justification),
ou seja, as razoes que foram invocadas para a sua justificagao.*

E importante esclarecer que suposta dicotomia entre fundamentagio e justificacio,
que remete a uma suposta cisio entre o contexto da descoberta e o contexto da justifica¢io,
remonta a certos paradigmas filos6ficos, como ¢ o caso da filosofia analitica, do empirismo
l6gico e do positivismo dos filésofos do circulo de Viena, podendo ser citado o exemplo de
Herbert Feigl, que via no contexto da justificagdo “uma reconstrucdo logica das estruturas
conceituais e dos testes das teorias cientificas.”* Referida cisdo, no final das contas, representa
uma espécie de primazia do contexto da justifica¢do, ignorando-se a questdo da dobra da
linguagem tdo cara & hermenéutica filosofica e a filosofia hermenéutica. Trata-se, portanto,
de uma postura que somente poderia ser recepcionada a luz de uma “hermenéutica meto-
dolégica”, cuja atividade e validade se encontra reduzida ao nivel do logos apofantico, em
detrimento do ainda-nio-dito. Ela delimita o interpretar ao mundo do dito, ignorando sua
outra margem, o nao-dito, como se houvesse uma conversio dos sentidos do plano herme-
néutico para o apofantico.*

Cabe lembrar que o como apofantico trata daquilo que é expressavel em locugoes ou
enunciados. No entanto, esse expressar sempre chega depois, ele é antecedido por uma
pré-compreensio interpretante elementar das coisas do meio, ao nivel do ser-ai.*’ Partindo
dessas bases, a filosofia hermenéutica ofereceu um novo olhar sobre a dicotomia contexto da
descoberta e contexto da justificacdo. O contexto da descoberta ndo constitui em si uma opera¢io
l6gica, de modo que as proposi¢oes af produzidas sob o império da presungio de uma totalidade
l6gica terdo que revelar sua consciéncia no contexto de justificagdo. O contexto da justificacdo
é uma parada metodolégica. E entdo que a antecipac¢io de proposi¢des é ou nfo confirmada
em sua coeréncia interna. Esta ¢ a situa¢do hermenéutica produzida pelo caminho da ana-
litica existencial: nela o feixe de pressuposicdes - antecipa¢cdes confirmadas - representa o
momento de consciéncia do “método”, a consciéncia da boa circularidade. Conforme Stein,
o contexto de justificagio em Ser e Tempo é coincidente com a situagdo hermenéutica. A
partir daf, o caminho andado da proviséria analitica do quotidiano - significando anélise do
objeto com uso implicito do método - se revela retrospectivamente véalido, e a consciéncia
do método permite refazer, j4 com a totalidade antecipada, em uma operagio de antecipa-
¢do de sentido, confirmada e justificada, a analitica existencial sob o signo da antecipagio
exitosa. Na condicio produzida pelo “encurtamento hermenéutico”, em que esté excluida
a fundagio (justificagdo), quer por uma proposi¢ao cosmoldgica, quer por uma proposi¢ao
teologica, as proposi¢oes da analitica existencial s6 podem ser produzidas com sentido, por
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meio da boa circularidade da antecipagao de sentido. Isso quer dizer que a totalidade ¢ pre-
sumida (no contexto da descoberta) e explicitada no momento da situa¢io hermenéutica
(no contexto da justifica¢do). Desse modo, explicitacdo do método coincide com explicitacdo do
objeto de toda analitica, ou em outras palavras: a justifica¢io do modo de proceder coincide
com o resultado da prépria exposi¢ao do objeto.*

Portanto, ha um grave equivoco filoséfico, incompativel com a Critica Hermenéutica
do Direito, em aceitar uma cisdo entre o momento decisorio e o ato de fundamentago. Nao
que Michelle Taruffo, por exemplo, ingenuamente acredite que a fundamentagio venha
depois do que foi decidido, porém ele parece considerar impossivel um controle da funda-
mentagio e, por isso, acredita que bastaria ao julgador formular a decisio e depois expor as
razoes pelas quais ela deveria ser considerada pelos outros como uma boa decisdo. E, com
isso, ele acaba aceitando que o verdadeiro fundamento, aquele que acompanhou a decisao,
seja mascarado por uma justificagdo posterior fundada em critérios juridico-racionais, ou
seja, coerentes e universalizaveis.

H4 muito, pela Critica Hermenéutica do Direito, tem-se advertido que “o julgador ndo
decide para depois buscar a fundamentacdo; ao contrario, ele s6 decide porque jd encontrou o
fundamento.” O fundamento, no caso, é condi¢io de possibilidade para a decisdo tomada.
Isso porque h4 um sentido que é antecipado ao julgador, do qual “a decisao é parte inexorével
(dependente) do fundamento.”” E claro que o julgador, em um segundo momento, podera
aprimorar o fundamento, utilizando-se, por exemplo, da doutrina e da jurisprudéncia, e
dever4, ainda, submeter seus prejuizos a respeito da decisdo e do seu fundamento em causa,
ao crivo dos argumentos deduzidos no processo (e também do que é colocado pela doutrina
e pela jurisprudéncia), dizendo expressamente porque repeliu os argumentos utilizados pelas
partes, levando-se em considerag¢do que a fundamentagio é o locus de resposta ao direito
de influéncia decorrente do contraditério.’! Fazendo isso, o julgador estard colocando em
xeque o proprio fundamento que o levou a decidir, de modo que, nesse processo decisério,
podera haver diversos fundamentos e decisoes até que se chegue a resposta adequada ao
caso concreto, a partir da (boa) circularidade hermenéutica.

Nessa senda, afigura-se inconcebivel admitir que o juiz possa justificar a decisdo de
modo a mascarar os verdadeiros fundamentos que sdo inexoraveis a decisdo. A falsa ideia
de que a decisdo se traduz na possibilidade de o juiz fazer escolhas, acaba servindo de 4libi
para que a fundamentagio nio venha explicitada na decisdo. Por isso que fundamentar néo
significa encobrir o fundamento a partir de uma simples “justificacio racional”, mas, sim,
deixa-lo vir & tona. Cumpre com o dever de fundamentagio o julgador quando explicita o
compreendido. No entanto, “explicitar o compreendido no é colocar uma capa de sentido

ao compreendido.”*

Aqui entra em jogo o problema de se admitir inimeras respostas para cada caso. Ora,
a aceitacdo desse pressuposto - que, diga-se de passagem, é incompativel com o dever de
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integridade previsto no art. 926 do Cédigo de Processo Civil - legitima que o juiz primeiro
decida e, posteriormente, busque argumentos racionais para justificar a sua decisdo, como se a
fundamentacio fosse apenas uma capa de sentido. Com efeito, permite-se que seja encoberto
aquilo que serviu de fundamento para a decisdo, de modo que fundamentar passa a significar
uma justificativa (dentre as tantas possiveis) para a decisdo. Desse modo, deixa-se de exigir
do julgador que, para decidir, coloque em xeque seus pré-juizos diante da Constituicio, da
lei, da doutrina e da jurisprudéncia. Dito de outro modo, basta que o julgador encontre
argumentos dotados de racionalidade para que sua decisio se considere fundamentada.

Portanto, o dever de fundamentac¢io nio pode ser encarado como um simples dever
de justificagdo. O art. 93, IX, da Constitui¢do Federal somente sera respeitado quando o
julgador se desincumbir do dnus de demonstrar que sua decisdo é correta, que esta fundada
em prejuizos legitimos e que sua subjetividade néo se sobrepds ao direito a sua histéria insti-
tucional, levando-se em consideragio o contexto circunstancial dos fatos definidor do caso
concreto. Com efeito, ndo se encontrard cumprido o dever de fundamentagio somente com
a mengio a critérios légicos, sendo indispensavel colocar o sentido ventilado na decisio no
contexto da histéria institucional do direito.”

3.3 PRECEDENTES NAO SERVEM PARA DESONERAR O JULGADOR DE FUNDA-
MENTAR

Nio ¢ de hoje que, sob o olhar da Critica Hermenéutica do Direito, tem-se denun-
ciado os riscos decorrentes da utilizagdo de mecanismos vinculantes no direito brasileiro,
principalmente no que diz respeito a fundamentac¢do das decisoes judiciais. H4 muito, sd-
mulas, ementas e outros expedientes vém sendo utilizados como enunciados assertéricos
vocacionados a oferecer, de antem#o, respostas antes das perguntas. E, para piorar, criou-se
um modo de operar por parte de juizes e Tribunais mediante o qual estes se veem desonera-
dos de fundamentar suas decisoes, optando pelo caminho da “simplicidade”: basta invocar
julgados anteriores e, assim, o 6rgio julgador nfo precisara fazer mengao a um dispositivo
legal sequer na sua decisao.’* Simples, ndo?

Essa forma de encarar o dever de fundamentagfo goza de um visivel déficit democré-
tico. Trata-se de um expediente rasteiro que atua em dois sentidos: de um lado, importa
num incomensuravel refor¢o de poder em favor dos Tribunais Superiores, na medida em que
juizes e Tribunais do andar de baixo transformam-se em verdadeiros “boca do precedente”;
por outro, reduz o nivel de qualidade das fundamentagoes das decisoes judiciais, pois juizes
de diferentes Tribunais sdo seduzidos pelo caminho facilitado de justificar suas decisoes a
partir de “precedentes de prateleira” que sdo “comprados” na exata medida em que servirem
para subsidiar o discurso de justificagdo da decisdo.”® Sob essa 6tica, o “precedente” acaba
servindo para confirmar a decisdo (confirmatio in bias) atendendo as preferéncias do julgador,

em uma espécie de “self service insano”, tudo ao “gosto do intérprete.”®
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Note-se que, no common law, a aplicagio de precedentes ¢é analisada pelo juiz levando
em consideragfo os fatos e partindo deles.”” Trata-se de algo muito distante daquilo que - de
modo equivocado - acontece no direito brasileiro, em que uma suposta “armagio norma-
tiva” construida a partir de conceitos sem coisas balizaria a sele¢do dos fatos relevantes da
controvérsia.’® Desse modo, pode-se dizer que, no common law, a chave do judicial reasoning
estd na decisio sobre semelhanga e diferenga entre os casos e, portanto, antes de tudo, na
escolha dos aspectos, dos elementos, das caracteristicas e dos perfis a assumir como termos
de referéncia de semelhanga e diferenga.” Portanto, quando os fatos relevantes usados pela
Corte para proferir sua decisdo no caso precedente s3o suficientemente semelhantes aqueles
do caso apresentado para julgamento, estar justificada a aplica¢do daquele como vinculante,
desde que a regra de direito aplicada naquele caso néo tenha sido modificada pelo legislador.®
Portanto, é o caso futuro que determinada se o caso precedente serd vinculante ou nio.%!

Desse modo, os incisos V e VI do art. 489 do CPC devem ser lidos na sua melhor luz,
para que ndo sirvam de 4libi retérico em favor de decisoes que se limitam a enunciar supos-
tos “precedentes” como fundamentagio. Desse modo, ainda que a decisio invoque algum
mecanismo vinculante como base para a sua fundamentacio, isso no significa que o juiz
esteja desonerado de oferecer a melhor resposta para o caso a luz da Constituicio e da lei. A
invocagao do “precedente”; como bem aponta Juraci Mouro Lopes Filho em excelente obra
sobre o tema, ndo pode se dar de modo reducionista, desconsiderando-se os amplos aspectos
hermenéuticos envolvidos na solugio anterior e no novo caso em que esta inserido.® Isso
impoe que, ao ser utilizado um precedente no bojo da fundamentacio da decisio judicial,
deve ser realizada uma reconstruc¢io da histéria institucional do direito, com a perquiri¢ao
do DNA dos casos pretéritos mencionados, os quais devem ser devidamente relacionados e
contrastados com o caso decidendo.

Por outro lado, a previsdo do inciso VI do artigo 489 do CPC, ao estabelecer que nio
se considera fundamentada qualquer decisdo judicial que “deixar de seguir enunciado de
stimula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia
de distingéo no caso em julgamento ou a supera¢do do entendimento”,” nio significa uma
obediéncia cega aos mecanismos vinculantes previstos no art. 927 do CPC. Na verdade, o
inciso VI do art. 489 consiste em uma espécie de desdobramento do dever de fundamenta-
¢io completa, pois prevé que o juiz ndo podera deixar de enfrentar argumentos oferecidos
pelas partes com base em “mecanismos vinculantes”. Até porque o art. 927 do CPC diz que
referidos mecanismos devem ser observados, e nao que devem sempre ser seguidos, como se
fossem uma espécie de “enunciagio suprema acerca do sentido do direito” superior as leis e
a prépria Constitui¢do. Eles devem ser explorados, portanto, a partir do dever de coeréncia
e integridade previsto no art. 926 do CPC, o que ira repercutir diretamente nos contornos
do dever de fundamentagio.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

E bem verdade que, ao longo do tempo, o dever de fundamentacio sofreu transforma-
¢Oes, sem, contudo, perder seu carater essencial de garantia contra o arbitrio judicial. Porém,
ele deve ser contextualizado a partir dos paradigmas do Constitucionalismo Contemporaneo
e do Estado Democratico de Direito, nos quais nao mais se admite que o Direito seja predado
por discursos morais, politicos e pragmaticos.

Desse modo, no se admite, na atual quadra da histéria, que o dever de fundamentagio
continue sendo encarado como um mero 6nus de justificagio racional das escolhas do juiz.
Decisdo ndo é escolha, mas, sim, um ato de responsabilidade politica da magistratura. Com
muito esfor¢o, o Direito conquistou sua autonomia, de modo que no faz sentido fragiliza-la
admitindo que o juiz cumpre com o dever de fundamentacio tdo somente apresentando justifi-
cativas racionais para a sua decisdo. As decisoes judiciais devem ser fundamentadas no direito.

Juizes e Tribunais nfo tém o dever de proferir qualquer decisdo. Devem se empenhar para
proferir a decisio correta para o caso (adequada & Constituigio); e ndo basta qualquer fundamen-
tacdo. As partes, em qualquer processo jurisdicional, tém o direito fundamental a que as decisoes
sejam uma espécie de empreendimento democratico, em que os seus argumentos sejam levados
a sério e que a autonomia do direito seja respeitada, esfor¢ando-se o érgio julgador para mostrar
que a decisdo em questdo é a melhor, de acordo com o direito, para o caso concreto.
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O dever de fundamentagdo das decisGes judiciais
sob o olhar da critica hermenéutica do direito

THE DUTY TO PRESENT THE REASONING OF JUDICIAL
DECISIONS UNDER HERMENEUTICAL CRITIC OF THE LAW

ABSTRACT

Although the duty to present judicial reasoning constitutes a guarantee
against the discretion of judges and courts, many conceptions about it
have been serving to reinforce “decisionism” and arbitrariness. In view of
the situation, the present essay seeks to offer, under the perspective of the
Hermeneutical Critic of the Law, a counterpoint to these weak versions
of the duty to present judicial reasoning, defending a duty to present a
complete judicial based on the law, respecting, thereby, its autonomy,
constituting a democratic thus respecting, as such, judicial autonomy and
building a democratic enterprise in which the judge must make an effort
to show that the decision in question is the best (and constitutionally
adequate) for the concrete case.
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ABSTRACT

This paper discusses the constitutional design model of judicial review esta-
blished in the 1988 Brazilian Federal Constitution through the classification
model of strong and weak judicial review forms, generally applied to the
Commonwealth countries. Since the end of the military dictatorship in the
late 1980s, Brazil has been following a strong judicial supremacy with a hybrid
judicial-review system concentrated very much in the Federal Supreme Court.
Nevertheless, this paper argues that at the structural level Brazil’s constitutional
design could be understood to operate in a weak-form judicial review, where
the National Congress is granted the final word on constitutional matters in
some situations. This conclusion is reached by analyzing some constitutional
provisions and rulings. Despite the fact that Congress rarely overrides - in a
responsive manner - the Brazilian Federal Supreme Court’s judicial review
decisions due to political costs and agenda commitments, I argue that Brazil’s
weak-form can be exemplified to some extent by highlighting the effects of two
different and original constitutional actions: the indirect and concrete judicial
review by the writ of injunction (mandado de injungao), to protect fundamental
rights, and the direct and abstract judicial review by the declaration action
of unconstitutionality by omission (acdo declaratéria de constitucionalidade por
omissdo). Both legal actions transfer to the legislator the final word about
constitutional issues and some empirical evidence indicates that during the
1990s the Court had a self-contained performance regarding revision power
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in light of constitutional omissions cases. Finally, the major goal of this paper
is to enter into dialogue with the literature of the weak-form judicial review
and to encourage a new discussion of application and debate of the model.
After all, in an optimal constitutional rule-of-law design, not only do judges
play an important role, but the participation of the legislature and executive
branch are also required.

Keywords: Constitutional Design. Brazilian Federal Supreme Court. Strong-
-Form Review. Weak-Form Review.

1 INTRODUCTION

The Brazilian Federal Supreme Court (STF) has always been an important player in
Brazilian society, it has been decisive not only in legal matters, but also in political, economic
and social issues in the last decades. Created at the beginning of the Republic in 1981, the
Court was always the highest judicial body and it is known as the safeguard of the 1988 Federal
Constitution (CF/88). Currently, its jurisdiction is defined in Article 102 of the CF/88 that
establishes a division between constitutional original jurisdiction and an extraordinary appeal
jurisdiction. In brief, STF has the last word on many constitutional issues and is also the final
appellate instance in the Brazilian legal system.

Despite the fact that the Court suffers under its immense workload - it does not benefit
from the writ of certiorari - since the end of dictatorship in the late 1980s, STF started to
play a direct role in the political system. In recent years the Court decided several important
political controversies vis-a-vis legislative inaction situations, such as the recognition of same
sex civil unions, the right to abortion in certain cases (like in pregnancies of fetuses with
anencephaly), the implementation of public health programs, the recognition of several
affirmative actions and, most recently, ensuring the legal control of the Senate’s decision
about the President impeachment process.

Brazilian scholarship indicates many reasons for the increased participation of STF in
the political arena. We can highlight the redesign of Brazilian judicial-review by CF/88 and
Amendment 45/04 (EC 45) - known as “the Judiciary Reform” - which increased the powers of
the Court by fixing new channels through which any citizen could provide a direct claim;' the
open texture of the constitutional provisions, mainly with the incorporation of principles that
facilitates political debates in the judiciary;’ the redemocratization process after the military
dictatorship, which facilitated the thematization of certain matters in the courts;’ strategic
litigation of political opposition who sees STF as an opportunity to reverse political decisions;*

and some rulings of the Court that strengthened and expanded its power in the last years.’

We can further notice that the political role of STF - carried out by proactive deci-
sions - was built from the social frustrations in recent decades in the country. Annual
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public opinion surveys and databases, like Latinobarémetro or Indice de Confianca na Justica
brasileira /IC]Brasil, reveal that the Legislature and the Executive are insufficiently re-
sponsive in relation to the demands of citizens and there is a strong common belief among
society that the Judiciary is the last and only legitimate alternative for the solution of
political problems in Brazil.®

Nevertheless, the emphasis of these analyses has fallen thus on certain bias of empirical
variables of the social demands in the Judiciary. We must highlight that many cases do not
reach the Court due to costs and many judicial review cases are often captured by middle-
class interests, thus it is also very difficult to assert the social validity by framing cases. Strictly
speaking, Brazilian constitutional history indicates that courts have been more reactive to-
wards the protection of property and civil rights and very deferential toward the government
position rather than adjudicating social and economic rights or promoting social justice.

Despite this practical perspective about judicial review, if we take a closer look at
the constitutional structure, not all mechanisms of judicial review operate on the basis of
a strong-from judicial review in which STF has the monopoly on the last word of a consti-
tutional matter. Such mechanisms, on the contrary, suggest that the ideal operation would
be to sustain a dialogue with the Executive branch and the Legislative, or transferring in
some cases the final decision to the Legislature and minimizing the tension between the
countermajoritarian judicial control and the democratic decision-making.

From this last perspective, the paper discusses how in some situations it would be more
suitable for the Brazilian high court to operate in a weak-form judicial-review, in the manner
described by Mark Tusnhnet or Stephen Gardbaum as the new experience of constitutional-
ism in some Commonwealth Countries.” More precisely, in some cases of legislative omission,
the Constituent Assembly deliberately attributed the last word to the National Congress,
which can strike down certain rulings on constitutional omission by a simple majority vote.

This hypothesis is counterintuitive and extremely problematic in view of the current
role of STF in Brazilian society. However, the aim of this paper is to indicate that even in
a country characterized as a strong judicial review model, there also exist mechanisms that
encourage the non-monopoly of the final word by the Judiciary and it is possible to address
different arrangements of the weak-form design considering the particularities of the Brazil-
ian legal system.®

This paper proposes a discussion of the weak model in Brazil, highlighting its specificities
and contributing to a more precise and democratic comparative discussion in Constitutional
Law. Part II presents the history of judicial review in Brazil and explains the recent streng-
thening of the judicial review powers of STF. Part I1I details how despite the characterization
of Brazil as having a strong-form judicial-review system, CF/88 established some mechanisms
which require joint action between the Judiciary and the Legislative, and in some cases has
granted National Congress the last word on constitutional matters. In this part, I argue the
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possibility of applying the weak form in Brazil by discussing some empirical data, especially
in the 1990s when STF had self-contained performance regarding revision power in face of
constitutional omissions cases. Part IV explains that in practice and considering the reckless
position of the Legislature, such mechanisms have also contributed to the strengthening
of the Court’s power after “the Judiciary Reform” in 2004. Nonetheless, the analysis of the
strengthening of STF in recent years must be accompanied by the study of the political
reform debate. Part V finally stresses that in an optimal judicial review design, not only do
judges play an important role, but the participation of the Legislature and other branches
of government is also required.

2 THE BRAZILIAN JUDICIAL REVIEW SYSTEM, STF AND THE STRONG-
-FORM REVIEW

Typically, Brazil’s judicial review system is conceptualized as a hybrid between the
judicial review model of the United States and the European systems, but this idea of legal
transplant is wrong and misleading due to the significant differences at the structural and
operational level of the Brazilian legal system. All courts in Brazil have the judicial review
power in concrete cases, yet only STF has the direct power of striking down statutes and
executive acts.

Additionally, it is difficult to find a necessary equivalent in the US or European models
of some specific mechanisms and practices of the Brazilian case, if we consider the cultural
and historical differences of the development of Public Law. Brazil witnessed a significant
expression of social and economic rights, re-distributional policies and public welfare-directed
regulation that heavily impacted the judicial review design model in the CF/88.

This part highlights the history of the development of Brazilian judicial control and
explains some of the actual tensions that STF deals with in the strong-form judicial review.

2.1 ABRIEF OVERVIEW ON THE HISTORY OF THE BRAZILIAN JUDICIAL REVIEW

Brazil has had eight different constitutional experiences,’ with its current version
of judicial review developing into what has been called a “hybrid model.” The 1824
Imperial Constitution did not have any provision regarding judicial review and it was
only in 1890, with the first Republican Constitution, that the US review system was
adopted - it was the famous diffuse model, carried out by all courts that were responsible
for constitutional control.!

Decree no. 848, of 1890, organized federal justice in Brazil and expressly provided
the possibility that any court could declare the unconstitutionality of a statute. This initial
Brazilian review system underwent some modification with the promulgation of the 1934
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Constitution, which added the direct action of unconstitutionality intervention (acdo direta
de inconstitucionalidade interventiva). This action sought to solve the federative conflicts in the
country and was to be requested exclusively by the Senate. Whenever there was a necessity
for federal intervention, that action was to be carried out by a legal act and would have to
be submitted to the prior control by the senators.

A second model was established by the 1937 Constitution that provided a new con-
stitutional control by Congress, who could overrule a STF decision by a two-third majority
vote. In practice, this turned out to be a powerful mechanism for the authoritarian regime
of Getdlio Vargas, since the Congress remained closed during the Estado Novo (1937-1945)
and the government assumed the legislative veto power of STF decisions.

Nonetheless, it was during the 1946 Constitution regime, more precisely with Amend-
ment 16/1965, that the representation of unconstitutionality was established. This action
inaugurated the abstract model of judicial review in the country with a special proceeding
that later become known as the direct action of unconstitutionality (ac¢do direta de incon-
stitucionalidade - ADI), to be initiated exclusively by the Attorney General of the Republic
and decided by STF. Thus, since 1965, Brazil has had a hybrid judicial review system. In
the abstract model, STF rulings have ex-tunc, erga omnes and binding effect on the whole
Judiciary and Executive branches, and, under the diffuse model, any court—even the STF
as a court of appeal - can decide any constitutional issue incidenter tantum and operate ex-
tunc and inter partes effect. It is important to highlight that in both models the effects of the
decision do not reach the Legislative.

The 1988 Constitution brought four innovations to the hybrid model: 1) the expansion
of standing for the proposal of the direct action of unconstitutionality'! and extinguishing
the monopoly of the Attorney General; 2) allowing states to institute unconstitutionality
representations of state statutes in light of state constitutions; 3) new forms of abstract
review, such as the claim of breach of fundamental precept (arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental) - a direct action to protect principles present in the Constitution - and
the direct action of constitutionality (acdo direta de constitucionalidade) - a direct action
that declares constitutional any law or federal norm about which there is controversy or
relevant doubt as to the constitutional interpretation; and 4) the judicial review of legisla-
tive omission cases, in abstract form, by the direct action unconstitutionality by omission
(acdo declaratéria de constitucionalidade por omissdo - ADI by omission), or incidentally, by
the concrete control in the case of a writ of injunction (mandado de injuncdo - MI) - both
cases which are examined in this paper.

The last major modifications on the hybrid model were brought by EC 45, which trans-
formed the concrete review model in Brazil. This reform - discussed at length in the 1990s
by Brazilian politicians, economists and jurists - was marked by a rationalizing discourse and
one of its main goals was to overcome some severe obstacles in the Judiciary that reflected
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into the economic development of the country, such as the legal uncertainty and the lack
of predictability of judicial decisions.

In the case of judicial review, the reform created a new filter for the constitutional
concrete review in appeal cases, called general repercussion regime (repercussdo geral)'?, and
the possibility for STF to issue binding precedents (simulas vinculantes).”® The purpose of
these mechanisms was to impart greater effectiveness to the decisions of STF when deciding
cases in which there was an important divergence among judicial bodies or between such
bodies and the Executive branch.

Such modifications strengthened the Court’s review power even more, which now has
a quasi-legislative function, and the possibility to control the docket in appeal cases when
deciding in the concrete review model. Notwithstanding, over a decade after EC 45, there
is still no consensus on whether these mechanisms responded positively to the problem of
legal uncertainty and the predictability of judicial decisions in Brazil. The Court’s workload
continues to grow each year and issuance of binding precedent by STF is a very controversial
issue when considering the limits of a court’s powers in a Civil Law system.

We discuss in the next topic the practical consequences of the strong control of STF.

2.2 STF AND THE STRONG-FORM REVIEW IN PRACTICE

CF/88 has been as much praised as it has been criticized since its promulgation. On the
one hand, the constitutional text is known as the ‘citizen’s constitution,” which underscores
how the constitutional provisions guarantee freedoms, political participation and access to
social welfare. Regarding the hybrid judicial review model, recent scholarship confirms an
expansion in relation to constitutional control that is widely accessible to any individual,
groups and to political actors. Its critics, on the other hand, particularly those in government,
consider it a barrier to economic modernization, political governance, and there is concern
about the greater power of STF in judicial review.

Given the large provision of social and economic rights, the Brazilian constitutional
text is one of the world’s longest written constitutions — according to data from Comparative
Constitutions Project, if we consider length (in words) as criteria, the CF/88 (with 64.488
words) is just behind the Constitution of India (146.385) and Nigeria (66.263).'* Another
interesting aspect of CF/88 is that it has constitutionalized different areas of Law, such as
Private Law, Tax Law and Criminal Law. Therefore, almost all areas now befall under the
control of judicial review.

For Brazilian scholars, this constitutional profile constrains the governmental agenda
and forces rulers to form broad parliamentary alliances in order to change “constitutionalized
policies.”” Undoubtedly, the fact that a third of the Constitution consists of constitutionalized
policies has a strong impact on presidential agendas and has historically forced successive
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governments to rule by changing the constitutional framework via amendments'® or even
by the judicial review mechanisms. In short, the policy-oriented constitution was a powerful
incentive to strengthen court power over the last decade simply because any policy issue
may come under scrutiny during judicial review. The current Brazilian model combines a
policy-oriented constitution and a strong-form judicial review control carried out by STF.

However, despite the fact that STF has so much power in Brazil, constitutional con-
trol is not exclusively in the hands of the Court, since there are also provisions of prior and
preventive control exercised by the Legislative and the Executive branches. The legislative
control works through its mandatory committee (Comissées de Constituicdo e Justica) that
constantly analyzes the constitutionality of bills in the legislative process. In the case of the
Executive, control occurs with presidential veto power.!”

Another aspect to consider about the strong review control in Brazil has to do with its
low functionality in practice, especially if we compare with the Colombian Supreme Court
decisions that systematically challenge the Executive.'® Matthew Taylor argues, for instance,
that STF has some difficulty to intervene on important policy matters, mainly because of the
practical weakness of binding precedents and the formalism within the Brazilian civil law
system that usually incentivizes a longer case duration.” In addition, there is in the country
an endless appeals process that reflects on the major workload of the Court.

An important report, Supremo em Niuimeros,”° that analyzed 1,222,102 cases in STF
from 1988 until 2009, revealed that almost 92 percent of cases of the Court were appeal
cases and less than 1 percent were abstract judicial review cases. Quantitatively speak-
ing STF is not a typical constitutional court, but rather it works more like a “supreme
appellate court.”

Table 1 - Cases in STF from 1988 to 2009

Cases Quantity | Percentage

Abstract judicial review | 6,199 0,51%

Ordinary Appeal 95,306 7,80%

Extraordinary Appeal |1,120,597 | 91,69%

Source: Supremo em Nameros.

STF is deeply different from classical constitutional courts, since the Court decide
cases that go beyond the classical judicial review model and are part of and dependent on
the ordinary legal structure. Under Victor Comella’s argument of the dualist structure that
makes room for institutional variation of constitutional courts, for instance, STF could be
classified as impure and not autonomous.*!
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Thus, one problem for a crystal-clear assessment of the constitutional control carried
out by STF and the debate of the weak-form is that among those 92% of extraordinary appeal
cases, some had outcomes as typical judicial review decision. Nevertheless, those outcomes
occurred frequently and, in an incidental manner in STF, originated from appeal cases and
were controlled exclusively by its Justices - there is no constitutional provision establishing
any kind of institutional mechanism for a possible control of the Congress in such concrete
judicial review situations.

In addition, despite taking part in important disputes of social and political conflicts,
the docket of STF in abstract control has been taken by cases related to the delineation of
public careers, or cases about the expansion or restraint of state bureaucracy prerogatives.
According to Brazilian scholar Oliveira, STF has played the role of a true state corporate
deliberation body, deciding systematically in favor of the Executive.? In the same way, an-
other research from Kapiszewski confirmed that STF plays a statesman character, arguing
that the Court usually accommodates the interests of elected leaders in its rulings.”

When analyzed in practice, the decisions of STF in abstract control - again, which rep-
resent less than 1 percent of the Court’s workload - showcase a great deference of the Court
towards the government’s positions, since most cases are related to the state’s bureaucracy.
This confirms that in practice the Court decides more about constitutional negative rights
compared to decisions on constitutional positive duties and collective rights.?*

Moreover, it is important to highlight that many decisions in abstract control decisions
are usually denied - through 2015, 77 percent of STF judgements in abstract review were
not granted, which underscores the difficulties of characterizing the Court as truly activist.

[ Denied

[ 'mpaired

[ Granted

[ Partially granted

Chart 1 - Judgments by STF in abstract judicial review from 1990 to 2015
Source: STF Database.
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To sum up, we will have a misleading picture of how STF operates de facto if we consider
it only as a strong-form judicial review court. Historically the Court has been very deferential
to the government and the clear majority of cases decided in abstract judicial-review were
not granted; still it is important to highlight again that this represents less 1 percent of the
Court’s workload and that most decisions of unconstitutionality occur rather in an incidental
manner as outcomes from decisions of extraordinary appeal cases.

In the next part, if we take a closer look at the constitutional structure, the current
constitutional jurisdiction reveals its originality and diversity in terms of different mecha-
nisms to protect fundamental rights and to control the constitutionality of statutes. As an
example of this originality and diversity framework, I discuss the control of constitutionality
by omission cases highlighting that this is not an exclusive process that depends only on the
Court in Brazil. On the contrary, it requires the participation of the National Congress for
settling down problems. This case interestingly indicates that, at the structural level, strong
and weak-forms can coexist in a legal framework of judicial review. What this paper suggests
is the need for a refinement regarding the descriptive situation and for understanding the
real tensions that exist in the judicial review system in Brazil. Finally, it will be possible to
question the strict and non-flexible constitutional design models of judicial-review.

3 VARIATIONS OF A WEAK-FORM REVIEW IN BRAZIL

The important debate in Comparative Constitutional Law regarding strong and weak-
form judicial review has never been popular among Brazilian Constitutional Law scholarship,
just as the classical distinction between abstract and concrete model. In the long run, it
is possible to affirm that this debate has had a great impact in English-speaking countries,
especially to differentiate and criticize the supremacy of the US judicial review system when
compared to other models that exist in countries such as Canada, the United Kingdom and
New Zealand, where at a structural level the final constitutional interpretation rests with
the Legislature.”

A possible reason for the recent and small debate about the strong and weak-form
models in Brazil has to do with the fact that there is a quasi-unanimous understanding
among the Brazilian legal community regarding that the strong-form is the best normative
solution for the country?® and a great deal of scholarship positively evaluate the Court’s role
as the legitimate channel for social transformation for excluded sectors in the country.”
This evaluation is mostly supported by empirical data of the Brazilian society regarding the
beneficial outcomes of the proactive decision of STF wvis-a-vis the reckless actions by the
Executive and the Legislative branches to implement public policies.

Despite the importance of these studies, they miss important aspects present in the
strong and weak-form debate about constitutional design.?® This debate embodies different
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ways to structure judicial review and discuss how courts and legislatures can relate to each
other. In this sense the legitimacy problem of judicial-review remains largely unabated by
the Brazilian legal scholarship.

The strong and weak-form debate in Comparative Constitutional Law highlights a
common concern about the design options and the everyday operation of the Judiciary and
Legislature. The basic premise is to understand that in an optimal constitutional rule-of-law
design not only do judges play an important role, but it also requires the participation of the
Legislature and the other branches of government. Thus, it is important to understand how
normative theorists and constitutional drafters deal with this equilibrium at the structural level.

Brazil is an interesting case to discuss because even if much of the normative output
was to confirm the last word to STF, in some situations the National Congress has been
granted the last word. The Brazilian legislature can strike down certain rulings by a simple
majority when considering constitutional omission cases or even decide directly the same
cases without the interference of STF.

This is not a simple truism that every legislature may take decisions without judicial
interference - as derived from the principle of the separation of powers. What I argue is
substantially different and related with constitutional design. Even though the dialogue and
interaction between judges and legislators has not been sufficiently institutionalized in Brazil,
legislative backlash spontaneously occurs?® and there is still a need for further regulation
and protection for a better interaction - just as pointed out by the recent debate about the
draft for Constitutional Amendment n.33, of 2011, (PEC 33/11), which attempted to modify
the judicial review system in Brazil,*®or even for a better control of the judicial review as
outcomes from extraordinary appeal decisions.

This situation can be highlighted in practice with some procedural mechanisms of the
Brazilian Constitutional Law and the judicial review system.

In a very straightforward way, these mechanisms require a relevant role of the Na-
tional Congress, especially in response to decisions of the action of unconstitutionality
by omission (a¢do declaratéria de constitucionalidade por omissdo - ADI by omission) and
the writ of injunction (mandado de injucdo - MI). These are constitutional instruments
that address the problem of legislative omission and the effectiveness of the constitu-
tional text in Brazil.

In such cases, there is no conclusive or final world of the Court, because there is
still a pressing need for participation and decision-making of the National Congress.
STF rulings in ADI by omission or in MI are provisional and can be easily displaced
by a simple majority in Congress. In the next two topics, we discuss in detail these
two mechanisms.
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3.1 THE WRIT OF INJUNCTION (MANDADO DE INJUCAO)

CEF/88 establishes a series of express fundamental rights, from individual and collective
to social and economic. Most of these are established in Title II of the charter. In Brazi-
lian Constitutional Law, all the provisions defining fundamental rights and guarantees are
immediately applicable, however in some cases the Constituent Assembly established the
need for a regulatory legal act in order so as to give full effective force for the constitutional
provision. A good example of this situation is the right of public servants to strike. In order
to fully exercise this social right, the constitutional text required specific regulation that
defines the manner and the limits of the strike (Article 37, VII).

To protect this and many other fundamental rights that still depend on regulation
and suffer with the omission of the Legislature or the Executive, CF/88 in article 5%, LXXI,
states that “a writ of injunction (MI) shall be granted whenever the absence of a regulatory
provision disables the exercise of constitutional rights and liberties, as well as the prerogatives
inherent to nationality, sovereignty and citizenship.” Ml is a “constitutional remedy” - just
like habeas corpus, writs of mandamus and habeas data - that specifically deals with the pro-
blem of the infectivity of fundamental rights provisions in concrete cases. Thus, whenever
a fundamental right cannot be exercised because it has not yet been enacted or regulated
by a legal act, any individual has standing to fill a writ of injunction.

There are two basic assumptions for filing a writ: the existence of a fundamental right
and the non-existence of a regulatory provision of this fundamental right. The recent Law
13.300/2016 regulates the writ procedure and the main result of STF decision is the declara-
tion of legislative inaction (mora legislativa). In this case, the Court determines a reasonable
time for the responsible body to regulate the issue. The regulation, in a broad sense, must
establish the conditions under which it will be possible to exercise said rights, freedoms or
claimed prerogatives.

[t is worth noting that MI can have some similarities with structural interdict or injunc-
tions remedies in Common Law countries since both deal with institutional inaction.’! Ho-
wever, there are important differences that make MI very distinctive. MI is an individualized
remedy that deals with the problem of non-regulation in a concrete case - a constitutional
obligation of the Legislature. There is no supervisory jurisdiction, neither in the form of an
order for the government to present a plan or to report back after the implementation of a
program. Nevertheless, both mechanisms do not necessarily involve excessive interference
with the other powers, and MI specifically was designed to grant the final word to the Na-
tional Congress.

During the 1990s, one of the most controversial points regarding MI was to know the
effects and extension of the court decision, especially towards the legislature. There has
been a transformation in the rulings of STF about this matter, from a more self-contained
to a more active adjudication regarding the statement of legislative delay.
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From 1988 until the early 2000s, the predominant position of the Court when the
writ was granted was only to communicate to the Executive or Legislature about the
omission. In this position, STF argued that it was important to defend the strict principle
of separation of powers and sustained that it could not regulate the constitutional right
or determine the application by analogy of one case that already existed to regulate
similar situations.

The fact is that the Court suffers from the problems of an inability to define, regulate
and decide cases of legislative omission, mainly because the complexity of the issues that
goes beyond mere legal reasoning. In this sense, STF transferred the final decision about the
constitutional matter to the legislator, who has the discretion to fix and tailor the situation,
according to the democratic process.

An important case that reflects this position was MI 107 that discussed work stability
in the military. The main argument stated in the case was that the omission object of MI
could not be overcome by the Court’s decision since there was a constitutional demand for
a political regulation carried out exclusively by Congress - and not an ordinary demand for
any kind of regulation. Furthermore, the regulation of work stability of military personnel
would impact the government’s budget and would have far-reaching political consequences
that the Court could not assess.

STF usually argued that in MI cases the decision should respect the opinion of the
Constituent Assembly, so as to give the opportunity for the National Congress to decide
that matter, mainly because the Legislature could discuss the issues more broadly with the
Brazilian society and would be institutionally in a better position to decide wvis-a-vis the
Court’s reasoning restrictions. In this sense, Justice Celso de Mello said that “STF could not
replace the Legislator or Executive who were refrained from exercising its normative power.
The very exception of this new legal instrument [MI] requires a strict interpretation of the

Court about the constitutional principle of separation of powers.”*?

[t is worth noting that until 2008 the Court carried on with this position and, based
on a study’®® by Paula Rodrigues Sabra, from a total of 296 MI filed cases, 202 were impaired,
because the legislative inaction had been overcome by the legislator before the judgment.
Thus, STF had a self-constraining position in omission cases, where issues were turned to
the Legislature in order to regulate.

Another interesting fact is that most fundamentals rights that depend on regulation. in
Brazilian Constitutional Law, are social and economic rights.** The point is almost intuitive
if we consider that social and economic rights depend on policy actions and it is certainly ap-
propriate that the Executive and Legislature have discretion over the issue. What is revealed
in the Brazilian Judiciary is that courts have reasoning problems towards the adjudication
of distributive rights, weighing policy alternatives and in calculating costs and benefits.”
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However, based on legislative research, not a single social or economic right was regu-
lated as a response of a MI case. Sabra’s research - framed until 2008 - points out that out

of all cases of legislative inaction, 98 percent had no legislative response stemming from a
MI decisions.*

Given the low legislative response, and with an almost entirely renewed court compo-
sition, STF reviewed its position at the end of 2007, in order to regulate the cases despite
Congressional inaction. The paradigmatic decision was MI 721 that discussed the regulation
of the right to special retirement of a public servant that exercised for more than twenty-
five years the functions as an assistant nurse in a public hospital. Recalling article 40, §4 of
CF/88, the petitioner pointed out that the lack of regulation made her unable to exercise
the right to special retirement due to contact with harmful health agents and infectious
diseases and materials.’” During oral argument, Justice Rapporteur Marco Aurelio said that
the Court should deal with the consequences of legislative inaction, and the Court regulated

the right to special retirement.?®

Other paradigmatic cases were MIs 670, 708 and 712, filed by trade unions of public
servants, seeking to ensure the right to strike for their members. The Court held by unani-
mous decision that the inexistence of regulation of the article 37, VII could not provoke an
extreme disadvantage for the servants and determined to apply, when possible, the current
law on strikes applicable to private sector workers to those in public service.** Justice Eros
Grau argued in this case that it was useless just to declare the legislative inaction since this
was a constitutional obligation.*’

Lastly, it is worth noting that this shift in the beginning of the 2000s illustrates the
opportunity that the Court had to act strategically in order to strengthen its political powers
at the same time they were deciding particular cases.

3.2 THE ACTION OF UNCONSTITUTIONALITY BY OMISSION (ACAO DECLA-
RATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO)

A very similar mechanism to the writ of injunction is the action of unconstitutionality
by omission (acdo declaratéria de constitucionalidade por omissao - ADI by omission) introduced
by article 103, §2 which states, “when unconstitutionality is declared on account of lack
of a measure to render a constitutional provision effective, the competent Power shall be
notified for the adoption of the necessary actions and, in the case of an administrative body,
to do so within thirty days.”

ADI by omission is an abstract judicial review model for the specific case when there is
any kind of failure in drawing up legislation in regards to a constitutional provision. The purpose
of this constitutional action*! is to formally declare the Legislature inactive. Thus, also in ADI
by omission - at the structure level - there is a direct transfer of the final word to Congress.
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Regarding the effects of the decision of ADI by omission, STF usually notifies the
responsible political branch to adopt the necessary measures. CF/88 specifies that in case of
an administrative body, there is a period of 30 days to take the necessary measure. However,
for legislative omission, there is no deadline given.

Since the establishment of the constitutional provision of ADI by omission in CF/88,
less than 40 cases have been filed,* the vast majority was not granted and there is no notice
about any kind of repercussion from the National Congress as a response to a case of an
ADI by omission.

ADI by omissions have not become very popular in Brazil, unlike MI, and we can
suppose that this was a direct effect from its restrictions for litigation. ADI by omission is
not related to any concrete case or subjective right and, like in any other abstract review
case, its object is the legislation itself - statute, federal law or administrative norm. Another
aspect to consider is that there is a restricted list of litigants that have standing to file direct
actions of unconstitutionality.

The historical series of MI versus ADI by omission reveals the differences: from 1990 to
2015, STF decided 22 ADI by omission as compared to the 8,853 cases of writs of injunction.*

Also, it is evident the shift occurred with the increase of MIs in 2008 when the Court
reviewed its position. This series represents the expansion of the power of STF over time
vis-a-vis the reckless position of the Brazilian Legislative.
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Chart 2 - Judgments by STF in cases of legislative omission from 1990 to 2015
Source: STF Database
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In brief - at the structural level - the Brazilian Constitution establishes some limitations
on STF having the last word on interpreting the Constitution, however, in practice there is a
very low function. The Legislature has not been decisive in fixing the final constitutional issues
in omission cases, and only very exceptionally has Congress responded to decisions by STF.

As a matter of fact, the Brazilian Legislature usually does not work in response, but
according to its own interests, even as a veto point to the STF decisions. We can recall that
in Brazil the Legislature can easily override a court decision - even in a judicial review case
- by passing any statute trying to undo a previous ruling in the ordinary legislative process,
a typical legislative backlash.

This situation of legislative overriding can and should reflect - at the operational level
- an incentive for dialogue between the institutions, and not a mere backlash. What this
paper suggests is the importance to promote a broader perspective of dialogue between the
institutions, not only related with the weak-form in the previous omission cases.

The overriding of a STF decision by the Congress should not represent an affront to
the judicial authority. In this sense, an important example was that of Law 135/2010, known
as the Clean Slate Act (Let da Ficha Limpa), that established new conditions of ineligibility
for political candidates who have been convicted of a crime from running for office, which,
in some way, tries to control and eradicate the corruption in Brazilian politics.

In Brazil, it was not possible to disqualify a candidate unless there was a final conviction
against him and according to the Court the basis for this understanding laid in the principle
of presumption of innocence. The Clean Slate Act overcame this understanding; according
to the law, it would not be necessary to have a final conviction for the candidate to become
ineligible. Just a simple decision made by a collegiate body (in an ordinary appeal court) was
sufficient for them to become ineligible. After the Act, STF reviewed its position when, in a
couple of constitutional actions, it held that the legislative response of the Clean Slate Act
did not violate the principle of presumption of innocence.*

This case, among others,* and the constitutional mechanics highlighted in this part
show that in Brazil - at the structural level - there is no absolute and rigid judicial supre-
macy and it is possible to sustain, in some degree, the operation of a weak-form review. In
a broader view, the emphasis here is towards the understanding of the importance of main-
taining a dialogical relation between the Judiciary and the Legislature, even for the sake of
the separation of powers.

The next part discusses the problems of the operation of weak-form in Brazil. I argue
that the weak-form did not thrive in Brazil due to a policy of excessive recourse to the Ju-
diciary and the problems in the political system. To some degree, this was the result of the
implementation of the judiciary reform without a political reform that could have established
equilibrium in the Brazilian powers during the beginning of the 2000s.
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4 THE OUTCOMES OF A JUDICIARY REFORM WITHOUT A POLITICAL
REFORM IN BRAZIL

[t is possible to discuss the reasons for the failure of the weak-review in Brazil from the
perspectives of the outcomes of the judiciary reform (EC 45). There are two main outcomes
that represented the diminishing practice of the possibility of transferring the last word of
constitutional issues to the Brazilian Legislature. The first consequence, as already pointed
out, was the strengthening of the powers of STF, mainly because of the general repercus-
sion regime (repercussdo geral) for extraordinary appeals cases and the possibility of issuing
precedent with binding effects (simula vinculante). This first argument indicates that both

mechanisms gave quasi-legislative function to the Court.*

Nevertheless, another outcome was the incentive of the concentration of many political
controversies under STF jurisdiction. This second outcome can be understood due to the
previously mentioned ‘constitutionalized policies’ in CF/88 and to the fact that, since the
2000s, there is a strong “judicialization” (i.e., a great number of cases being brought before
the Judiciary) of policy culture?’ that results from the difficulty of promoting a political reform
that could better articulate the powers in Brazil.

This diagnosis is well-known in Brazilian constitutional scholarship: after CF/88 and
EC 45 the Judiciary became the main form of dispute resolution in the country - only re-
cently has Brazil adopted alternative measures of conflict resolution, such as mediation and
arbitration, in the legal system. What was crucial in this case was the increase of different
channels to access the highest court, confirming that judicial review started to be used as a
direct policy tactic in Brazil.*

Furthermore, another issue was that the judicial reform occurred without the debate
about the need for a political reform in the country. As already mentioned, EC 45 was a
long and complex legislative process that lasted for more than 12 years in Congress. The
major concern at that time was to deal with the problem of judicial efficiency and the need
to promote predictability and legal certainty in the country.

After the reform, it became clear that EC 45 had contributed to the increase of judicial
interference in political system. Not only at the top of the hierarchy of the courts with STF
judicial review power - as discussed in this text - but also in ordinary appeal and local courts
that have the power to decide cases of administrative misconduct.®

The point to highlight in this part is that during the consolidation of the Brazilian de-
mocracy in the 1990s there was a great debate about the articulation of powers in the country.
Major reforms were undertaken, such as the modernization of the Executive - mainly with
the creation and implementation of regulatory agencies - and the Judiciary reform, yet no
political reform occurred. At that time, Brazil was suffering problems of economic hyperin-
flation, which would only be controlled with the new economic Real Plan (Plano Real), in
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1994, after several failures of economic adjustments that broke the internal market. The
concern of the Fernando Henrique Cardoso government (1995-2002) was to promote the
modernization of the Executive with the implementation of state reforms and the Judiciary
reform, both perceived as mechanisms to consolidate the process of stabilizing the economy,
controlling the deficit, recovering public finances and creating favorable conditions for the

safe resumption of development.>

Nevertheless, once again there was no discussion about a political reform, conceived as
a set of changes that could improve the Brazilian party system and be able to keep up with
the changes in the Judiciary and in the Executive. Certainly, there was a common belief
among statesmen that it was too early to modify the rules of the electoral game since a new
constitutional text had just been promulgated in 1988.°!

Fact is that political reform discussions usually do not thrive in Brazil - like in many
other countries - because legislators must decide on rules that will take effect in their own
political careers. In addition, the Brazilian party system is highly fragmented, composed of
many small and short-lived parties, and often formed around particular personalities.’” This
scenario makes it very difficult to bring about a broad reform on the political system.

In 2013, former president Rousseff suggested a plebiscite regarding political reform.
This plebiscite was a response to the wave of demonstrations over political discontent of the
population that took place all over the country.’* However, the plebiscite never prospered
due to the governing crisis that ended her government with her impeachment, in August
2016. Recently, the Chamber of Deputies has taken over the matter - they created a special
commission to deal with the issue,> but it is still not clear what its results will be.

Brazilian scholarship sustains that a broad party system reform may represent a strength-
ening of the Legislature and an incentive to change policy culture in the country, particularly
regarding private campaign financing, and the bargain system between parliamentarians,
Executive branches and private actors that sometimes are sustained by corruption schemes.
The several proposals need to be discussed with the society broadly. After all, this issue has
been demanded by the Brazilian society for a long time.”

For the scope of this paper, it is enough to realize that a political reform can contribute
to the weak-form in Brazil by equalizing STF decisions with a responsive legislature in the
omission cases. Moreover, a new composition of the legislature, with parliamentarians com-
mitted with party causes and engaged in public debate with other powers, could be envisioned.
All these ideas facilitate the institutionalization of mechanisms that underscore the social
control over decision-making on constitutional matters and are an incentive to dialogue
between powers. At the same time, instruments of consultation between the Judiciary and
Legislature, just like advisory opinions, or even the structural injunctions experiences in
other countries could also be considered.
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In brief, the actual centralized model of policy solution carried out by the Judiciary in
Brazil is not enough to deal with the tensions between the burdens of the political decision-
making and the counter majoritarian features of the Court. It is important to note that the
Executive and Legislative branches usually hand over some risky issues to the legal system
when they decide not to intervene via judicial review cases.

Nevertheless, the Judiciary will also have many internal problems, especially regar-
ding the limitations of legal reasoning that makes it difficult for the Court to assess the best
political decision for the Brazilian society. The political system should regulate the matter
and thus take responsibility for the consequences, since judges and courts have no adequate
conditions in Brazil - in light of the separation of powers - to intervene directly in political
issues or to safeguard by incurring costs, otherwise even judicial decisions will not be gua-
rantee against surprises.

5 FINAL REMARKS

The main purpose of this paper was to debate the constitutional design and the judicial
review in Brazil in light of some consideration of the framework of Compared Constitutional
Law on strong and weak-forms.

One of the challenges was to understand how important it is to discuss this debate
outside the familiar settings of the comparison of the US Supreme Court and the British
Parliament or other common law countries. Our considerations reveal that the debate about
strong or weak-forms is a normative one and, actually, it is a discussion about a spectrum
with different variations that goes from strong to weak, there is not just one defined form.

It does not matter if the debate takes place in Brazil or elsewhere, there is always a
design question that deals with the tensions between the powers. In this sense, some im-
portant remarks from Aileen Kavanagh remind us that even in a very traditional country of
weak-form judicial review, like the United Kingdom, there can be, in practice, legislatures
that do not want and do not operate the last word, thus suggesting that there are many fac-
tors that determine strong or weak-form.”® Although empirical assessment is fundamental,
it is not possible to deny the interference of the normative aspect in question.

Brazil’s case demonstrates that it is possible to combine in the same framework instru-
ments that operate in the strong and weak-form. The omission cases actually reveal the
complexity of the issue when designing mechanisms, since judicial review can have several
forms, combinations and outcomes in a specific constitutional regime.

The paper also suggested that, de facto, the weak-form actually did not fully operate in
Brazil due to the high “judicialization” of policy culture and problems in the political system.
The turning point was EC 45, in the beginning of the 2000s, which strengthened the Court’s
review power. There is no doubt that, overall, Brazil adopts and works in a strong-form,
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but this option also did not resolve the tensions between the counter majoritarian judicial
control and the democratic decision-making in the country. Instead - by highlighting some
contextual issues of CF/88 - I argued that this option of a strong court increased excessively
the political power of STF and the risk of dysfunctional operation of the legal system.

The dysfunctional operation can be simply understood as the fact that judges and courts
are progressively abdicating to incorporate the predictability of the legal consequences by
dealing with political issues. Moreover, other aspects - that were not examined - can be
correlated to the dysfunctional operation, such as a set of principles that created a broader
margin of argumentation to STF and the increase of individual powers of its Justices.

Additionally, I stressed that there is a normative weakness in the strong-form in Brazil
that was not equated in EC 45, especially if it one considers the pressing need for a political
reform in the country and the legal reasoning restrictions when the Court is dealing with
distributive kind of rights. All these problems affect the legitimacy of the judicial review in
the country, mostly if we consider that there is still an elite control of the legal system as
a kind of inheritance from the military dictatorship. As a matter of fact, it is not a surprise
that still today the most common litigants in the Judiciary are the government branch and
upper and middle-classes that can deal with the judicial costs.

As aresult of this, the Judiciary tends to be an exclusive arena for internal solutions of
problems from the political branches - like the mention of STF as ‘state’s corporate delibera-
tion body’ highlighted in the paper - or for privileged claimants based purely on their capacity
to access the Judiciary and less a space for transformation related with the adjudication of
social and economic rights or social justice.”

A new arrangement of judicial review should take that into account in Brazil. Nei-
ther strong nor weak-form, but a specific form that could attend the needs of the Brazilian
democracy and in the extent of other Latin American countries. In this sense it is possible
to recall the “pragmatic” argument of potential benefits from weak-form in the context of
transitional democracies, as described by Stephen Gardbaum, who mentions that the weak-
form might reduce the pressures that judicial review places on judges, helping to improve
legal reasoning, at the same time that it can actually decrease the tensions between court
and political bodies.*®

Nevertheless, it is not possible to be naive and believe that the weak-form will eliminate
all political tension between the government branch, the Legislative and the courts. The new
arrangement - more dialogical - can have better outcomes if courts can also engage in public
debate, prompting the responses of the Executive and Legislative branches to act on the
decisions reached through the democratic deliberative process. Still, the important question
that follows is to know if the framework (strong or weak-form) works from the standpoint of
democratic regime stability. Certainly this is a context matter, not only adjusted by reforms,
and that needs to be debated at large with the society locally and globally.
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