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RESUMO

O presente trabalho teve como tema central a conciliagdo como garantia do direito de
acesso a justica, utilizando como elemento para o seu desenvolvimento as acdes
visando a concessao do beneficio de auxilio-doenca previdenciario a luz dos Juizados
Especiais Federais Civeis. A partir de uma pesquisa empirica realizada com dados
provenientes da 262 Vara Federal da subsecdo de Porto Alegre (Vara especifica de
conciliagdo), pretendeu-se verificar se, pelos nimeros levantados em determinado
intervalo de tempo, € ou ndo possivel afirmar se a conciliacdo se presta como
garantia do direito de acesso a justica. Por meio de trés capitulos, procurou-se
apresentar a Previdéncia Social tal como positivada na Constituicdo Federal de 1988
e algumas caracteristicas do instituto, com especial destaque para os beneficios por
ele contemplados. Apds, foi realizado um exame sobre a conciliagdo como
instrumento de acesso a justica nos Juizados Especiais Federais Civeis, ocasido em
que foram apontadas algumas caracteristicas da conciliacdo e dos Juizados. No
terceiro capitulo, abordamos a conciliacdo aplicada nas acfes, pleiteando a
concessdo do beneficio previdenciario de auxilio-doenca, ocasido em que foram
levantadas algumas caracteristicas de autores/segurados e do INSS que podem
influenciar no ato da conciliacdo e mesmo ao longo de todo processo. Por ultimo, na
parte final do terceiro capitulo, foi realizada a pesquisa empirica supramencionada e
apos feito uma andlise acerca dos resultados obtidos com a impresséao final sobre a
capacidade ou néo do instituto da conciliacdo ser meio eficaz como garantia do direito
de acesso a justica, culminando com a conclusdo, momento em que foram

apresentado aspectos gerais dos temas abordados e seus resultados.

Palavras chave: Conciliacdo. Acesso a justica. Beneficio previdenciario de auxilio-

doenca.



ABSTRACT

The central theme of this study was the conciliation as a guarantee of the right of
access to justice, using as an element for its development the actions aiming at
granting the benefit of social security sickness benefit in the light of the Special
Federal Civil Courts. Based on an empirical research carried out with data from the
26th Federal Court of Porto Alegre subsection (specific bar of conciliation), it was
tried to verify if, by the numbers raised in a certain interval of time, it is possible to
affirm if the conciliation is guarantees the right of access to justice. Through three
chapters, it was tried to present the Social Security as positived in the Federal
Constitution of 1988 and some characteristics of the institute, with special emphasis
to the benefits contemplated by it. Afterwards, an examination on conciliation was
carried out as an instrument of access to justice in the Federal Special Civil Courts,
at which time some characteristics of the conciliation and the Courts were pointed
out. In the third chapter, we approached the conciliation applied in the actions,
claiming the granting of the sickness benefit, where some characteristics of authors /
insureds and the INSS were raised, which may influence the act of conciliation and
even throughout the process. Finally, in the last part of the third chapter, the above
empirical research was carried out and after an analysis of the results obtained with
the final impression on the capacity or not of the conciliation institute to be effective
as a guarantee of the right of access to justice, culminating in the conclusion, at
which time the general aspects of the themes addressed and their results were
presented.

Key words: Conciliation. Access to justice. Social security benefit.
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INTRODUCAO

O destaque que a Previdéncia Social vem recebendo da midia e da sociedade
ao longo dos anos e, em especial, nos dias atuais é inegavel. O numero de
trabalhadores filiados ao Regime Geral de Previdéncia Social, por qualquer uma de
suas modalidades, talvez em nenhum outro momento historico da autarquia tenha
sido tdo elevado como atualmente, 0 que ja seria uma razao plausivel para justificar
essa massiva presenca de assuntos ligados a Previdéncia Social nos meios de
comunicacao.

Frente a esse destaque da Previdéncia Social na midia surge para o0s
segurados da autarquia uma série de duvidas relacionadas as informacfes e, de
modo particular, em relacdo as medidas a serem tomadas nas hipdteses de terem
seus direitos relativos a Previdéncia e seus beneficios de algum modo violados ou
obstruidos pelas autoridades administrativas e governamentais.

Também, é preciso destacar que o exame do instituto da Previdéncia Social e
0S meios de acesso a seus beneficios, talvez nunca tiveram tanta relevancia no
Brasil como atualmente, visto que se divulga, quase que diariamente na maior parte
dos meios de comunicacdo, o desejo da atual administracdo publica federal de
promover mudancas na Lei n° 8.213/91"' (mudancas as quais chamam de “reforma”
da Previdéncia) para, segundo ela (administracdo publica), preservar a saude
autuarial do INSS.

N&o obstante ao que sejam essas mudancas, bem como os resultados que
delas poderao advir, € muito provavel que a relevancia desse trabalho se estenda no
curso do tempo, pois a iniciativa da atual administracéo publica federal esta longe de
ser inédita no Brasil, visto que, ao longo de décadas, todos os grupos politicos que
se instalaram no governo tentaram (cada qual a sua maneira) promover alteracdes
no regramento da Previdéncia Social, de modo que é possivel concluir que essa
“tendéncia” ndo va cessar no futuro.

Todavia, mesmo as mudancgas realizadas pelos governos passados, como
aguelas almejadas pelo atual e, muito provavelmente, as que serdo propostas pelos
governos futuros tém, e tiveram, o objetivo claro de “dificultar a concessdo de

beneficios”, tais como alteracdes para a obtencado de aposentadorias, pensdes por

1A lei 8.213 de 24 de julno de 1991 dispde sobre planos de beneficios do Regime Geral da
Previdéncia Social sendo o principal diploma infraconstitucional a regular a matéria.
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morte, auxilio-reclusdo e beneficios por incapacidade, apenas para mencionar
alguns.

Os segurados que ingressaram no Regime Geral de Previdéncia Social, nas
tltimas décadas, foram surpreendidos com iniUmeras mudancas que alteraram as
regras para a concessédo de beneficios e, consequentemente, foram langados a uma
realidade de absoluta inseguranca juridica com relagdo ao que estava vigendo ao
tempo do ingresso no Regime e como seria possivel, através de medidas a serem
tomadas, protegerem-se de eventuais prejuizos advindos dessas alteracoes.

As mesmas indagacdes feitas pelos segurados a cada uma das alteracgoes,
ou tentativas de alteragbes noticiadas nos meios de comunicagcdo na iminéncia de
suas ocorréncias, tornaram a ser feitas pelos segurados recentemente, ocasidao em
gue mais uma vez a atmosfera de inseguranca diante do que esta por vir toma conta
daqueles que ja estdo inseridos no Regime Geral de Previdéncia Social.

E como elemento centrais dessas indagacdes estdo, qual ou quais, 0S
melhores e mais eficazes meios de acesso a justica, na hipétese da deflagracdo da
“‘injustica” de serem privados do acesso a seus direitos como segurados
contribuintes da Previdéncia Social, conquanto tenham preenchido, total ou
parcialmente, os requisitos exigidos na época do ingresso aos quadros do Regime
Geral e defrontados agora com a modificacdo das regras anteriormente expostas
gue tangem aposentadorias, pensao por morte, auxilio-reclusdo e beneficios por
incapacidade.

Quando no passado advieram modificacdes nas regras do Regime Geral de
previdéncia Social, ampliando o periodo de caréncia para a obtencdao de um
determinado beneficio (sobretudo com relacdo as aposentadorias), a saida mais
comum adotada pelos governos foi a criacdo de “pedagios” para minimizar os
efeitos nefastos das modificacbes para os segurados que ingressaram no Regime
sob uma outra regra.

Naturalmente, a implementacdo de “pedagios” nao eliminou o prejuizo
causado aos segurados quando de modificagbes no Regime Geral de Previdéncia

Social, obrigando esses individuos a buscarem meios de defenderem-se dessas

20 pedagio a que se refere o paragrafo, no direito previdenciario, diz respeito a um periodo adicional
de recolhimento para os segurados os quais ja estavam filiados ao Regime Geral de Previdéncia
Social quando da modificagdo das regras para concessédo de algum beneficio. Em geral (assim o foi
no passado), os Pedagios acrescentam a porcentagem de 40% (quarenta por cento) ao periodo de
caréncia sobre o tempo que ainda faltaria ser cumprido pelo segurado na ocasido da mudanca.
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alteracdes de regras, 0 que, comumente, ocorre através do ingresso de acdes
judiciais visando a concessao de beneficios.

Por esses motivos todos que denotam a importancia do tema identifica-se
também o impasse a ser enfrentado o que, de modo bem objetivo, diz respeito a de
que modo o segurado da Previdéncia Social, que tenha contraido doenca
incapacitante para o trabalho e teve o beneficio indeferido pela autarquia, pode, com
maior grau de sucesso, reverter a decisdo do INSS que o privou do direito alimentar.

E é justamente neste eixo da Previdéncia Social, combinado com meios de
acesso aos seus beneficios, que sdo espécie do género maior a ser perseguido
(acesso a Justica) que repousa o objetivo do estudo a ser realizado.

A ideia central desse estudo €, trabalhando com a modalidade do beneficio
previdenciario de auxilio- doenca, examinar os modos a que o segurado contribuinte
da autarquia previdenciaria pode ter garantido o acesso a concessdo desse
beneficio nas hipéteses de indeferimento administrativo e, entre as alternativas
disponiveis ao segurado, qual seria a mais efetiva como “garantia do direito de
acesso a justica”, sob a perspectiva daqueles que, em nao tendo condigdes, ainda
que temporarias para o trabalho, necessitam do beneficio previdenciario.

O meio de acesso a justica eleito para verificagdo do modo mais efetivo na
concessdo do beneficio de auxilio-doenca previdenciario foi o do instituto da
“conciliacdo”, etapa processual nos Juizados Especiais Federais Civeis que sao
regidos pela lei n® 10.259, de 12 de julho de 2001, diploma legal que criou e balizou
as diretrizes dos Juizados em nivel federal e que também serd objeto desse
trabalho.

Entdo, alicercado nesses institutos, pode-se afirmar que o objetivo maior aqui
perseguido € o de verificar, se, e em que medida, o direito fundamental a
Previdéncia Social e, de modo especifico, o beneficio por ela contemplado de auxilio
doenca previdenciario pode ou ndo ser obtido pelos segurados, em casos de atos
arbitrarios e até ilegais da autarquia, através da “conciliagdo” prevista como
“passagem processual”’ obrigatéria nos Juizados Especiais federais Civeis.

Desse modo, a depender dos resultados a serem verificados nesse trabalho,
poder-se-a concluir se a conciliagdo tem ou ndo a capacidade de ser um veiculo
seguro e efetivo de acesso a justica, ou “restauragdo da justica”, para aqueles

segurados da Previdéncia Social que, sem condicbes de labor, ainda que



13

temporério, viram-se privados de um direito de natureza genuinamente alimentar
que é o auxilio-doenca previdenciario.

Caso o resultado deste estudo aponte para a eficacia da conciliacdo como
instrumento de efetivo acesso a justica para os segurados do Regime Geral de
Previdéncia Social que tiveram indeferido o beneficio de auxilio-doenga
previdenciério na esfera administrativa, estaremos diante da quebra do paradigma
(hoje dominante na sociedade brasileira) de que somente por meio da prestacao
jurisdicional € possivel alcancar direitos e, principalmente, direitos fundamentais tal
como a Previdéncia e seus beneficios.

Assim, pretendemos examinar se, apdés a analise dos resultados
posteriormente obtidos, mesmo em conflitos envolvendo direitos fundamentais
(Previdéncia Social), a utilizacdo de meios alternativos de acesso a justica® tem ou
nao a capacidade de serem canais seguros, eficazes e efetivos na busca e alcance
a esses direitos.

Para averiguar tal possibilidade ventilada no paragrafo anterior, este trabalho
estara dividido em trés capitulos, sendo que o primeiro realizard uma abordagem
acerca do instituto da Previdéncia Social como instituicido de garantia, ocasido em
que sera apresentado o seu conceito, finalidade, beneficios por ela abrangidos,
regimes de filiacdo e, sobretudo, realizar-se-4 uma analise da Previdéncia Social
como direito fundamental, a qual ser& precedida por uma abordagem sobre direitos
fundamentais sob as duas linhas eleitas para o trabalho.

No primeiro capitulo, sera apresentada uma perspectiva da Previdéncia Social
no direito comparado, mais precisamente a natureza com que O instituto esta
revestido em paises (ou grupo de paises) de diferentes tracos sociolégicos a fim de
demonstrar qual o real significado da Previdéncia na ordem social brasileira.

O segundo capitulo sera dedicado ao estudo do instituto da “conciliagao”
como meio alternativo de acesso a justica e a sua importancia nos Juizados
Especiais Federais que, conforme sera possivel constatar, empresta ao instituto uma

elevada importancia.

® Quando mencionamos aqui a meios alternativos de acesso a justica, ou mesmo, meios alternativos
de solucdo de conflitos, estamos nos referindo a “prestagdo jurisdicional” como sendo o instituto
padrdo ao qual se busca a alternancia. Isso porque, conforme restard demonstrado no curso do
estudo, ha no Brasil, de modo quase hegeménico, a cultura do “litigio”, sendo, portanto, a “prestagao
jurisdicional” o meio mais lembrado e exercido de acesso a justica.
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Nesse capitulo, examinar-se-ao aspectos préprios do ser humano e algumas
de suas caracteristicas, ocasido em que, imediatamente apds, serdo repassados 0s
principais meios de acesso a justica praticados no curso do tempo, com alguns
comentarios acerca das diferentes modalidades de resolucdo de conflitos ja
experimentados na histéria humana.

E também, no segundo capitulo, que sera realizada uma abordagem acerca
do acesso a justica e, de modo especial, com relacéo aos desafios encontrados para
tal, com énfase aos obstaculos mais conhecidos para a sua realizacéo.

Por fim, o segundo capitulo trara alguns comparativos entre diferentes formas
de acesso a justica, em particular tendo a conciliagdo como referéncia, juntamente
com uma explanacdo mais detalhada sobre os Juizados Especiais Federais Civeis,
abordando seu rito, competéncia, principios norteadores e culminando com um
breve apanhado histérico desse modelo processual.

O terceiro e derradeiro capitulo iniciara com algumas ponderagdes novamente
acerca da natureza alimentar do beneficio de auxilio-doenca previdenciario e,
imediatamente, ir4 abordar as circunstancias que, na maioria das vezes, envolvem o
segurado frente a decisdo de entrar ou ndo com processo judicial para concessao do
beneficio, trazendo comparativos com a posicdo do INSS como autarquia federal
que indeferiu o pleito na esfera administrativa.

Em seguida, realizar-se-4 a abordagem acerca de eventuais desigualdades
havidas entre o agora autor/segurado e o INSS, desde o ingresso daquele em juizo,
até a realizacdo da pericia médica judicial, dando énfase para as possibilidades do
autor/segurado e do INSS na elaboracdo de quesitos, e, posteriormente na
capacidade de cada um na etapa de impugnacéao do laudo.

Posteriormente, serd realizado um apanhado acerca das diferencas que
envolvem novamente 0 autor/segurado e a autarquia previdenciaria na etapa da
“conciliagao”, (tema central desse estudo) e de que forma as condigdes de cada um
dos litigantes evolui até a realizacdo dessa etapa processual, com énfase em alguns
aspectos que por ventura possam favorecer alguma das partes no momento da
realizagdo da audiéncia de conciliagéo.

Também nesse capitulo sera apresentado o novo modelo de conciliacdo que
vem sendo utilizado nas subsec¢des federais do TRF 42 Regido, denominado “Férum

de conciliagdo virtual”, ocasidao em que se examinara o seu procedimento, as op¢des
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por ele disponiveis e, em especial, como essa nova tecnologia pode ser considerada
conciliacao levando-se em conta as caracteristicas fundamentais do instituto.

Ao fim, sera realizada uma pesquisa empirica sobre a eficacia ou ndo da
conciliacdo nas acdes visando a concessdo do beneficio previdenciario de auxilio-
doenca nos Juizados Especiais Federais, objeto desse trabalho.

A metodologia aplicada na realizacdo da pesquisa foi 0 método hipotético-
dedutivo, no qual foram coletados dados oriundos da 262 Vara Federal da subsecao
de Porto Alegre? no intervalo temporal compreendido entre os meses de agosto de
2016 e outubro de 2017.

Os dados utilizados na realizacdo da pesquisa referem-se apenas a
beneficios previdenciarios que, originalmente, tramitaram através dos Juizados
Especiais Federais Civeis, ndo estando compreendido na esfera da Vara nenhum
processo previdenciario que tenha tramitado através do rito ordinario, o que, se
coaduna com os temas aqui trabalhados.

Conforme sera referido no curso do estudo, os numeros aplicados na
realizacdo da pesquisa nos foram fornecidos de maneira informal por servidores e
pela propria magistrada titular da Vara, uma vez que, em face da sua recente
criacdo, ndo ter sido possivel ainda, segundo os servidores, tornar essas
informacdes publicas, nem via sitio da Justica Federal, tampouco por qualquer meio
escrito, pela precariedade e insuficiéncia de dados.

Dessa forma, a pesquisa empirica realizada foi qualitativa, ocasido em que se
observou o numero bruto de acordos celebrados no periodo preteritamente referido
e, por meio de gréaficos, examinou-se a evolu¢do numérica e percentual de acordos,
subdividindo-os em modalidades de beneficios previdenciarios, forma pela qual os
acordos foram realizados e valores financeiros gerados através de acordos naquele
intervalo temporal.

Naturalmente, a observacdo empirica privilegiou a evolucdo de acordos
realizados nos processos visando a concessdo de auxilio-doenga previdenciéario,
tendo sido possivel, mesmo com a insuficiéncia de dados e certa (ainda que minima)
divergéncia entre si, extrair importantes conclusées acerca da conciliagdo como

garantia do direito de acesso a justica, em particular nas acdes de concessao de

* A escolha pela 262 Vara Federal da subsecéo de Porto Alegre se deu em razdo dela ser a primeira e
Unica Vara Federal do Brasil destinada, especificamente, para a realizacdo de conciliagées, de modo
gue, entre as matérias objetos dessas conciliagbes estdo as agdes visando beneficios
previdenciarios, e de modo especial, a¢des visando a concessao de beneficios por incapacidade.
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auxilio-doenga que tiveram seu tramite através dos Juizados Especiais Federais
Civeis.

Também foi possivel, por meio da evolu¢do do nimero de acordos e também
dos valores por eles alcancados apresentados nos graficos, realizar comparacdes
entre aqueles advindos de agfes, visando a concessao de auxilio-doenca, objeto
desse estudo, com os acordos visando os demais beneficios contemplados pelo
INSS e, também oriundos dos Juizados Especiais Federais Civeis.

Dessa forma, dada a finalidade exclusivamente conciliatoria da 262 Vara
Federal da subsecdo de Porto Alegre e, sobretudo, por abarcar apenas processos
advindos dos Juizados Especiais Federais Civeis no que concerne matéria
previdenciaria, foi assumido o desafio de trabalhar com dados embrionarios e ainda
nao publicados, ndo obstante a inquestionavel credibilidade que os revestem.

Por certo, no futuro, quem se aventurar a pesquisar tema semelhante ou de
alguma outra natureza que seja de competéncia da Vara de conciliagdo podera
valer-se de niumeros bem mais precisos e elaborados, os quais, certamente estarao
disponiveis para consulta em amplos veiculos de pesquisa, realidade diversa da que

encontramos ao optar por este caminho.
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1 A PREVIDENCIA SOCIAL COMO INSTITUI(;AO DE GARANTIA
1.1 Conceito de Previdéncia Social e sua finalidade

Antes de adentrarmos nos aspectos técnicos e juridicos da Previdéncia
Social, & absolutamente necessario que se compreenda que o instituto em analise
encontra sua finalidade dltima na protecdo ao trabalho, ou melhor; na protecao e
defesa dos interesses do trabalhador seja amparando-o em alguma hip6tese de
impossibilidade temporaria ou definitiva para o trabalho, tais como doenca, acidente
do trabalho ou recluséo, seja garantindo-lhe uma vida digna apés o preenchimento
de determinados requisitos concernentes a aposentadoria (ou jubilamento) por
tempo de servigo ou por idade.

Ainda sobre a relacdo entre previdéncia e trabalho, assim define Ribeiro
(2001, p.81):

Vamos encontrar a vertente da previdéncia no trabalho, como seguro social
destinado a proteger a populacdo economicamente ativa, de sorte que a
guestao da Previdéncia Social perpassa a
jprotecdo dos direitos a cidadania, da igualdade, da dignidade, da justica
social, da solidariedade e, sobremaneira, 0s valores sociais do trabalho, a
guem esta necessario e definitivamente imbrincado.

Desse modo, e pelas conclusdes acerca de Previdéncia Social e trabalho, nédo
obstante a doutrina acima colacionada refira, com razdo, que o objetivo da autarquia
€ a protecao da populacdo economicamente ativa, essa regra também se destina a
garantir os interesses de parcela da populagcdo economicamente inativa, visto que o
trabalhador, ao completar o tempo minimo de contribuicdo, ou preencher o requisto
etario para a concessédo do jubilamento, deixa de pertencer a faixa da considerada
‘populacdo economicamente ativa (PEA)”, para ingressar no grupo classificado
como “populagao economicamente inativa,” ou, mais precisamente, “populacdo nao
economicamente ativa (PNEA)™.

Compreendida a primeira e fundamental no¢cdo de que ha& uma esfera

inexoravelmente vinculante entre a Previdéncia Social e o trabalho, mais

® Os conceitos sobre populacdo economicamente ativa (PEA), e populacdo economicamente inativa
ou populacdo ndo economicamente ativa (PNEA) foram extraidos do site do Instituto Brasileiro de
Geografia e estatistica. (IBGE): Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/indicadores/trabalhoerendimento/pme/pmemet2.shtm>
Acesso em: 18 jul. 2017.
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precisamente entre o trabalhador e sua seguranca enquanto ente economicamente
ativo ou apés o jubilamento, por sua numerosa rede de beneficios juridicamente
previstos para salvaguardar seus interesses, € possivel adentrar em um exame mais
profundo sobre o instituto em suas multiplas caracteristicas.

Todavia, para o melhor entendimento acerca do instituto da Previdéncia
Social tal como é regido no ordenamento juridico brasileiro, deve-se considerar que
ele é uma das trés modalidades que comp&em a Seguridade Social.

Além da Previdéncia, a Seguridade Social contempla a Assisténcia Social e a
Saude, todas mantidas de modo integrado pelo Poder Publico e pela sociedade nos
termos do artigo 1° da Lei n° 8.212/91.

Entretanto, ao contrario da Previdéncia Social, a Assisténcia Social e a Saude
tém natureza gratuita, ndo sendo exigido como pré-requisito para a sua obtencéo
nenhum tipo de contraprestacdo, uma vez que ambas sdo asseguradas pela
Constituicao Federal enquanto direitos sociais de prestacao Estatal obrigatoria.

Ja a Previdéncia Social se distingue dos outros dois institutos que com ela
compdem a Seguridade Social pelo fato de sua prestacdo, por parte do Estado,
estar vinculada a prévia contribuicdo pecuniéria, o que, uma vez ocorrendo, eleva o
cidadao contribuinte a categoria de “segurado” do instituto, fazendo jus a todos os
direitos e garantias a ele inerentes.

Segundo Tavares (2002, p. 13)

A previdéncia no Regime Geral de Previdéncia Social é conceituada como
seguro publico, coletivo, compulsério, mediante contribuicdo e que visa
cobrir 0s seguintes riscos sociais: incapacidade, idade avancada, tempo de
contribuicdo, encargos de familia, desemprego involuntario, morte e
reclusdo. Ocorrendo um risco social — o “sinistro” (que afasta o trabalhador
da atividade laboral), caber4d a Previdéncia Social a manutengcdo do
segurado ou de sua familia.

Desse modo, resta incontroverso o fato de a Previdéncia ser um direito social
pertencente ao rol de institutos previstos na Seguridade Social, apresentando-se
com formatac&o de seguro publico (organizado e mantido por uma autarquia publica
federal), coletivo (aberto a todos os individuos que, preenchendo determinados
requisitos, assim desejarem) e compulsério (obrigatorio a determinada classe de
trabalhadores).

Nesse diapasao, ha que se fazer importante distingdo, quando do emprego do

vernaculo “seguro”, tal como previsto no Codigo Civil que contempla uma relacéo
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juridica de direito privado, com o0 seu sentido, quando empregado para referir a
relagdo previdenciéria, uma vez que nesta ndo ha o exercicio de autonomia da
vontade, sendo sua filiagdo compulséria e, portanto, conforme mencionado no

paragrafo anterior, organizada e mantida pelo Poder Publico.

Apesar de ser muitas vezes denominada seguro, a Previdéncia Social ndo
se apresenta como tal, pois ndo admite manifestacao de vontade uma vez
gue seu beneficiario se filia de forma compulsoéria, eliminando a natureza
contratual que se apresenta no seguro puro. Ocorrendo a vinculacdo
compulséria e automatica sem manifestacdo de vontade, caracterizado esta
0 império do Poder Publico e assim a Natureza Juridica de Direito Publico
(DE ALENCAR, 2015).

No caso da Previdéncia Social, ela figura na relacdo previdenciaria como
seguradora, ao passo que, conforme ja mencionado, uma vez cumpridos o0s
requisitos proprios de cada modo de filiagdo, o individuo passa a ser segurado da
autarquia, estando apto a gozar de todos os beneficios previstos em lei conforme as

condicBes proprias para obtencdo de cada beneficio estabelecidas no diploma legal.

1.1.1 A Previdéncia Social e o Estado de bem-estar

Compreendidas as no¢des fundamentais acerca da Previdéncia Social, resta
absolutamente clara a relacdo direta do instituto em analise com o fator “risco
social”, entendido como tal, ndo apenas os riscos proprios da atividade laborativa
gue podem estar presentes, em maior ou menor escala a depender da atividade
exercida, mas como o0s riscos advindos do simples fato de existir, a que, todas as
pessoas estao irremediavelmente suscetiveis pela mera condicdo humana.

Como consequéncia logica dos “riscos sociais” a que a Previdéncia Social se
dispbe a resguardar, esta a protecéo ao individuo ou a sua familia do “estado de
pobreza”, que os podem atingir uma vez esgotada involuntariamente a forga de
trabalho do individuo, seja por incapacidade laboral, seja por velhice, seja mesmo
por morte, ocasido em gue, uma vez segurado da previdéncia social, gera a seus
dependentes o beneficio de “pensao por morte”.

Embora ndo seja objeto especifico desse trabalho, e seja objeto de nota nas
préximas linhas, merece destaque, ainda que brevemente, o beneficio de auxilio-

reclusdo que, ao contrario do que €é amplamente noticiado nos meios de

comunicagao e nas “redes sociais”, ndo é dirigido ao detento, mas sim aos seus
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dependentes que, uma vez desprovidos do sustento eventualmente prestado pelo
detento, ndo podem ficar a margem do Estado, desde que, naturalmente, o detento
detenha, a época da reclusdo, “qualidade de segurado”, ou esteja no chamado

“periodo de graca®”:

E embora sofra um enorme preconceito por parte da sociedade, é
necessario deixar claro que esse auxilio ndo é prestado diretamente ao
detento, mas sim aos seus dependentes, isso se ele era segurado da
Previdéncia Social, de modo que seus dependentes nado fiquem
financeiramente desamparados.

Podemos entdo conceituar o auxilio-reclusdo como um beneficio
previdenciario de prestacdo continuada, que é devido aos dependentes do
preso, que é segurado e que, em virtude de sua prisdo, encontra-se
impedido de auferir renda que proporcione sustento préprio e familiar, ou
seja, sendo como principal objetivo do auxilio a garantia da sobrevivéncia e
0 minimo de dignidade do nulcleo familiar, diante da auséncia temporaria do
provedor (MALVES, 2017).

Desse modo é certo que, sendo o auxilio-reclusdo uma das espécies de
beneficios contemplados pela Previdéncia Social, uma vez preenchidos os requisitos
de “caréncia” e “qualidade de segurado” a familia do individuo recluso deve perceber
os valores referentes a tal beneficio visto que o0 mesmo se presta exatamente para
resguardar a subsisténcia do nucleo familiar na hipétese de reclusdo do entédo
segurado.

As expressbes “situacao” ou “estado de pobreza”, em suas diferentes

definicbes podem ser assim conceituadas:

Os sociblogos e os pesquisadores preferem utilizar duas abordagens
diferentes para a pobreza: pobreza absoluta e pobreza relativa. O conceito
de pobreza absoluta fundamenta-se na ideia da subsisténcia- as condi¢des
basicas que devem ser preenchidas para que se mantenha uma existéncia
fisicamente saudavel. Quem carece dessas necessidades fundamentais
para a existéncia humana- como alimentos suficientes, abrigo e roupas- é
classificado como um individuo que vive na pobreza. O conceito de pobreza
absoluta é visto como universalmente aplicavel, Acredita-se que os padres
de subsisténcia humana sejam mais ou menos iguais para todas as
pessoas que tiverem idade e porte fisico equivalentes, independentemente
de onde morem. Pode-se dizer que qualquer individuo que se enquadre
nesse padréo universal em qualquer parte do mundo, vive na pobreza.

® Conforme referido nas linhas acima o individuo torna-se segurado da previdéncia social mediante
previa contribuicdo. Todavia ha hipéteses previstas na legislagdo que, mesmo sem contribuicdes
anteriores ao “sinistro”, o sujeito mantém a qualidade de segurado por tempo que varia de um a até 3
anos a contar do ultimo recolhimento e, a esse periodo, chama-se “periodo de graga”. Os critérios
estéo previstos no artigo 15 e seus incisos da Lei n°® 8.213/91.
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Porém, nem todos aceitam a ideia de que um tal padrdo possa ser
identificado. De acordo com essas pessoas, seria mais apropriado
empregar o conceito pobreza relativa, o qual relaciona a pobreza ao
padrao de vida geral predominante em uma sociedade especifica. Os
defensores do conceito de pobreza relativa acreditam que a pobreza seja
definida culturalmente, ndo devendo ser medida segundo um padrdo
universal de privacdo. E errado supor que as necessidades humanas sejam
idénticas em todos os lugares- na verdade elas diferem tanto dentro quanto
através das sociedades. Coisas que sdo vistas como essenciais em uma
sociedade podem ser consideradas artigos de luxo em outra. Por exemplo,
na maioria dos paises industrializados, a dgua corrente, 0s vasos sanitarios
com descargas e o consumo regular de frutas e verduras séo considerados
necessidades basicas para uma vida saudavel; poderia se dizer que, quem
vive sem esses itens, vive na pobreza. No entanto, em muitas sociedades
em desenvolvimento, esses itens ndo representam o padréo entre a maior
parte da populacdo, e ndo faria sentido medir a pobreza de acordo com a
presenca ou falta deles (GIDDENS, 2005, P 255).

Dessa forma, e pelo anteriormente exposto, ndo pairam davidas de que a
finalidade da Previdéncia Social é a de minimizador os riscos a que o individuo em
pleno exercicio laborativo, ou pertencente a “populagdo economicamente ativa” esta
submetido, tanto pelo trabalho como pelo seu mero existir enquanto ser humano, e
que possam furtar-lhe a capacidade de trabalho, eliminando assim ndo somente a
possibilidade de prover o seu sustento, mas o de sua familia, o que, em dltima
analise, o remeteria a condicao de pobreza, ja abordada nas linhas acima.

Nesse diapasdo, por ter a Previdéncia Social um fim ultimo de oferecer
protecdo e seguranca ao conjunto da sociedade, em alguns paises, entre 0s quais 0
Brasil, conforme esclarecido no item precedente, ela € revestida de uma natureza
chamada universal, ou seja, € um instituto ao alcance de qualquer cidaddo que
porventura deseje dele fazer parte, possibilitando-lhe a sua inclusdo na rede
protetora de beneficios da Previdéncia mediante a prévia “filiacdo” a qualquer um
dos regimes existentes, considerando a atividade exercida e caracteristicas de cada
regime, conforme ja examinado nesse trabalho.

Sendo a Previdéncia Social instituto de alcance universal, por consequéncia
l6gica, sdo também universais os beneficios por ela contemplados, uma vez que,
atendido o requisito de filiagdo prévia a qualquer um dos regimes disponiveis em
consonancia com seus critérios proprios, o individuo torna-se “segurado” da
Previdéncia, tendo direito a usufruir dos seus meios de protecdo, conforme leciona

Giddens:

Uma das principais diferencas entre os modelos assistenciais esta na
disponibilidade de beneficios para a populacdo. Nos sistemas
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previdenciarios que oferecem beneficios universais, a previdéncia social,
sempre que necessaria, € um direito a ser usufruido igualmente por todos,
independentemente do nivel de renda ou de status econdmico. Os sistemas
previdenciarios baseados em beneficios universais sdo planejados para
assegurar a satisfacdo continua das necessidades assistenciais basicas a
todos os cidadaos (GIDDENS, 2005, p. 272).

E justamente na universalidade da Previdéncia Social que repousa a esséncia
de tal instituto, haja vista que, uma vez facultada a sua filiagdo a todo e qualquer
cidaddo que assim deseje, assume um enfoque de “garantia” disponivel a todos,
bastando para tal o preenchimento dos requisitos proprios previstos em lei.

Com relacdo ao prisma notadamente garantista com que a Previdéncia Social
€ revestida, € correto compreender que o modelo de Previdéncia Social tal como o
atual, encontra suas origens intrinsecamente ligadas ao que se pode definir como
reforma do Estado Assistencial, motivada, sobretudo, pelo crescimento das
sociedades industriais, configurando notavel progresso no que diz respeito a direitos
de cidadania, conforme descrito por Giddens na perspectiva de Marshall:

“‘Na década de 1960, Marshall escreveu que a previdéncia social era um
resultado do desenvolvimento progressivo dos direitos da cidadania lado a lado com
o crescimento das sociedades industriais” (GIDDENS, 2005, p. 272).

Atualmente, se somam ao fator original do desenvolvimento dos direitos da
cidadania (industrializacdo), nesse caso a Previdéncia Social, fatores outros como a
globalizacdo, a migracdo, mudancas no que diz respeito a composi¢ao familiar nas
suas diversas perspectivas, desenvolvimento tecnolégico entre outras alteracdes no
trabalho e na estrutura da sociedade, que, fazem com que a Previdéncia Social
evolua e ocupe papel central de nudcleo protetor dos individuos face as novas
realidades.

Historicamente, muitas séo as classificacdes, escalas e modelos atribuidos a
Previdéncia Social nos mais diversos paises no curso do tempo. Entretanto ja nos
anos de 1990, foi Esping-Andersen que identificou trés tipos de regimes
previdenciarios variaveis conforme a politica adotada em relacdo a pensdes, a
desemprego e a auxilio financeiro por diferentes paises, e, a essa classificacao
criada, denominou-se “as trés esferas da previdéncia social’.

O primeiro modelo, ou tipo de regime previdenciario apresentado por

Andersen, é aquele definido como social-democrata que, em ultima analise, tem
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como principal caracteristica o fato de ser extremamente decommodified’, ou seja;
esta na categoria de “bens universais”, subsidiados quase que inteiramente pelo

Estado e disponiveis a todos os cidadaos.

Socialdemocrata - Os regimes previdenciarios social-democratas sao
altamente decommodified. Os servicos assistenciais sdo subsidiados pelo
Estado e estdo disponiveis a todos os cidaddos (beneficios universais). A
maioria dos paises escandinavos sdo exemplos de regimes social-
democratas (GIDDES, 2005, p. 273).

Pela redacdo dada na Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 194,
paragrafo unico, inciso |, e, sendo a previdéncia social integrante da seguridade
social, é indiscutivel a sua abrangéncia “universal”’, de modo que, de antemao, ja é

possivel considerar o modelo previdenciario brasileiro, ou de toda a Seguridade
Social como pertencente ao modelo social-democrata.

Enfim, o nosso modelo securitdrio mantém estreitos lacos com o modelo
Beveridgiano, conjugado as principais caracteristicas do regime social-
democrata, sobretudo no que toca a total assuncédo dos riscos sociais pelo
Estado, 0 que torna nosso modelo sui generis. E verdade que somente
guem contribui individualmente faz jus a beneficios previdenciarios,
entretanto, aqueles que ndo podem contribuir ndo ficam totalmente a
descoberto, sendo alcancados pela Assisténcia Social, cuja filosofia € de
Seguridade Social, que independe de contribuicdo (BARROS, 2012).

O segundo grupo ou modelo previdenciario definido pelo autor é o chamado
Conservador-corporativista, que, embora guarde semelhanca com o primeiro, no que
concerne a natureza precipua da previdéncia social, de resguardo aos efeitos
nefastos dos riscos da vida, difere-se no que diz respeito ao alcance universal dos
beneficios disponiveis que, ao contrario do primeiro, levam em consideracdo a
posicéo social da pessoa. Quanto mais elevada sua posi¢ao na sociedade e maiores

os rendimento, mais amplo € o leque de beneficios a ele disponiveis.

Conservador-corporativista- Em Estados conservadores-corporativistas,
como a Franca e a Alemanha, 0s servicos assistenciais podem ser
altamente decommodified, mas n&o necessariamente universais. A
guantidade de beneficios aos quais um cidadao tem direito depende da sua
posicdo na sociedade. Esse tipo de regime previdenciario pode nao visar a

" A expressdo decommodified que na traducdo para lingua portuguesa refere-se a palavra
“desmantelado”, sob a perspectiva criada por Esping-Andersen significa o grau de liberdade dos
servicos sociais em relacdo ao mercado. Quanto maior o nivel de decommodified de um regime
previdenciario, menor a sua vinculacéo a renda ou aos recursos econdmicos do individuo.



24

eliminacdo das desigualdades, mas a manutencdo da estabilidade social, da
solidez familiar e da lealdade ao Estado (GIDDENS, 2005, p. 273).

Por dltimo esta o modelo liberal de previdéncia que, ao contrario dos dois
regimes anteriores, é considerado quase que completamente commodified®, estando
disponivel no mercado para a sua “aquisicdo” por quem quer que seja. Por esse
modelo, ndo estdo descartados benéficos assistenciais a pessoas em condicdes
absolutamente precarias de vida, entretanto ha, por parte da sociedade, um enorme

preconceito em relacao a esses beneficios e a seus beneficiarios.

Liberal- Os Estados Unidos sdo um exemplo de um regime previdenciario
liberal. A previdéncia é altamente commodified e vendida no mercado.
Beneficios destinados a cobrir a caréncia de recursos sdo disponibilizados
aos individuos muito necessitados, mas passam a ser extremamente
estigmatizados, pois se espera que a maioria da populacdo adquira seu
préprio plano de previdéncia por meio do mercado (GIDDENS, 2005, p.
273).

1.1.2 Regimes de filiacao

A previdéncia social, tal como classificada no Brasil, esta dividida em trés
regimes distintos, quais sejam; Regime Geral de Previdéncia Social, Regimes de
Previdéncia de Agentes Publicos Ocupantes de Cargos Efetivos e Vitalicios, também
conhecido como Regimes Proprios de previdéncia Social, e Regimes de Previdéncia
Complementar.

O Regime Geral de Previdéncia Social € aquele destinado a protecao de
todos os trabalhadores da iniciativa privada, ou de trabalhadores de autarquias
regidas pela CLT (Consolidacéo das Leis do Trabalho).

E imperioso esclarecer que o regime eleito para a realizacdo dessa pesquisa
€ o0 Regime Geral de Previdéncia Social, do qual serdo extraidas todas as
conclusdes a que essa pesquisa se dispde, inclusive pelo fato do regime em apreco
abranger a esmagadora maioria dos segurados da previdéncia, sendo, portanto, o
estudo acerca do regime geral, a nosso ver, o que melhor representa o propdsito

social atribuido pela Constituicdo de 1988 a Seguridade Social.

® Ao contrario do termo decommodified a expressdo commodified tem significado oposto, ou seja; s&o
antdnimos, razéo pela qual a sua compreensao pode ser no sentido de “organizado”, mas que para
fins desse estudo sé@o aqueles benéficos disponiveis no mercado passiveis de livre aquisigdo como
outra mercadoria qualquer.
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1.1.3 Dos segurados da previdéncia social

Conforme anteriormente referido, embora a Previdéncia Social faca parte dos
demais institutos que compde a Seguridade Social, ela tem como caracteristica a
natureza juridica de seguro que, embora publico e compulsério, € regido de modo
semelhante aos seguros privados que, mediante prévia filiagdo, alcam o cidadao
contribuinte (beneficiario) a condicdo de segurado, conforme redacédo do art. 9° e
seus paragrafos do decreto n. 3.048/99, que estabelece como segurados
obrigatérios o empregado, o empregado doméstico, o contribuinte individual, o
trabalhador avulso e o segurado especial.

O mesmo decreto, no art. n° 11 considera como segurado facultativo,
preenchidos os requisitos do caput do artigo, a dona de casa, o sindico de
condominio quando ndo remunerado, 0 estudante, o brasileiro que acompanha
cOnjuge que presta servico no exterior, aquele que deixou de ser segurado
obrigatério da Previdéncia Social, o membro de conselho tutelar quando nédo esteja
vinculado a qualquer regime de Previdéncia Social, o bolsista e 0 estagiario que
prestam servicos a empresa, 0 bolsista que se dedique em tempo integral a
pesquisa, curso de especializacdo, pds-graduacdo, mestrado ou doutorado, no
Brasil ou no exterior, desde que nao esteja vinculado a qualquer regime de
previdéncia social, o presidiario que ndo exerce atividade remunerada nem esteja
vinculado a qualquer regime de previdéncia social, o brasileiro residente ou
domiciliado no exterior, salvo se filiado a regime previdenciario de pais com o qual o
Brasil mantenha acordo internacional, e o segurado recolhido a prisdo sob regime
fechado ou semi-aberto que, nesta condicdo, preste servico, dentro ou fora da
unidade penal, a uma ou mais empresas, com ou sem intermediacdo da organizacao
carceraria ou entidade afim, ou que exerce atividade artesanal por conta propria.

Importante destacar que, além da filiacdo ao regime, a Lei também exige,
para elevar o cidaddo a qualidade de segurado, contribuicdo prévia para o custeio
das prestacdes, de modo compulsério ou facultativo, com excecdo daqueles que,
embora ndo mais contribuintes, permanecam blindados pelo periodo de graca e,

portanto, preservem a condi¢cao de segurados.
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1.1.4 Beneficios abrangidos pela previdéncia social

Em linhas gerais, a Previdéncia Social, tal como esta positivada na Lei n°
8.213/91 contempla a prestacdo dos seguintes beneficios: auxilio-reclusédo, penséo
por morte, salério-familia, saldrio maternidade, aposentadoria especial,
aposentadoria por tempo de contribuicdo, aposentadoria por idade, aposentadoria
por invalidez, auxilio-acidente e auxilio-doenca.

Os trés ultimos beneficios referidos no paragrafo anterior estdo consagrados
na Lei n° 8.213/91 para hipéteses de incapacidade para o trabalho, sendo que o
beneficio de auxilio-doenca previdenciario serd o objeto especifico dessa pesquisa,
por tratar-se de beneficio de natureza alimentar, préprio para situacdes de
incapacidade temporéaria para o trabalho devidamente incorporado a Previdéncia
Social.

Outro aspecto que foi levado em consideragéo para a escolha do beneficio de
auxilio-doenca previdenciario como objeto especifico da pesquisa empirica a ser
realizada no capitulo final desse estudo € o fato de ser, entre os demais beneficios
por incapacidade, o que talvez demande maior celeridade possivel na sua
concessao, visto que se presume que o segurado que o reivindica encontrava-se em
pleno exercicio de atividade laboral ao tempo do seu requerimento, tendo, por forca
de doenca incapacitante para o trabalho, a subita cessacéo de sua fonte precipua de
renda e de sua familia, motivo pelo qual, uma vez frustrada a demanda,
administrativamente, exige do Poder Judiciario maior rapidez nos tramites

processuais.

1.2 A Previdéncia Social como Direito Fundamental

1.2.1 Dos Direitos Fundamentais

Preambularmente, e para a melhor compreensdo da natureza de garantia
constitucional atribuida a Previdéncia Social na Constituicdo Federal de 1988 é
imperioso realizar uma analise sobre os direitos fundamentais, sua importancia e
alguns aspectos doutrinarios sobre tais direitos.

A relacdo entre Previdéncia Social e direitos fundamentais impfe-se a medida

que, conforme se vera mais adiante, pela natureza aberta do catalogo de direitos
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fundamentais consagrados na Carta Magna de 1988, em seu artigo 5°, paragrafo 2°,
0 instituto previdenciario esta positivado na Constituicdo nessa condi¢do, sendo
entdo indissociavel para uma correta abordagem sobre a previdéncia social um
estudo, ainda que breve, sobre os direitos fundamentais.

Todavia, antes de adentrarmos no exame precipuo do que vém a ser oS
direitos fundamentais e suas perspectivas com relacdo a Previdéncia Social é
importante esclarecer que esse estudo aborda tais direitos através de duas linhas
tedricas distintas, sendo a primeira desenvolvida por Ingo Sarlet, e a segunda, a qual
nos filiamos, pelo jusfilosofo florentino Luigi Ferrajoli.

A distincdo entre as linhas tedricas acima mencionadas se da por ndo haver
consenso entre os dois autores acerca das definicdes de direitos fundamentais, o
que se denota claramente pelas palavras de Sarlet na sua obra “A eficacia dos
direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva

constitucional”.

Igualmente problematica — no minimo pelas razdes ja apontadas- parece-
nos a adogcdo da proposta formulada por Ferrajoli, que advoga uma
definicao formal de direitos fundamentais embasada Unica e exclusivamente
no critério da titularidade universal, prescindindo da natureza dos interesses
e necessidades tutelados, de tal sorte que fundamentais seriam aqueles
direitos subjetivos que correspondem universalmente a todos os seres
humanos (SARLET, 2015, p.75-76).

Entretanto, a divergéncia acima referida ndo € incomum, sendo que o0s
direitos fundamentais sdo objetos de controvérsias, desde a sua definicdo
terminoldgica até a sua compreensdo de conteudo e abrangéncia, razdo pela qual,
conforme referido no paragrafo anterior, serdo apresentados sob dois pontos de

vista divergentes ressalvadas suas diferencas.

Inicialmente é importante destacar que ndo h4, na doutrina, unanimidade
terminoldgica acerca do que vem a ser os direitos fundamentais, sendo que
ndo raramente, tanto na doutrina, quanto no direito positivo (constitucional
ou internacional), séo largamente utilizadas (e até com maior intensidade)
outras expressdes, tais como “direitos humanos”, “direito do homem?”,
“direitos subjetivos publicos”, “liberdades publicas”, “direitos individuais”,
“liberdades fundamentais” e “direitos humanos fundamentais”, apenas para
refletir algumas das mais importantes (SARLET, 2015, p. 27).

Pelos esclarecimentos de Sarlet, embora ndo haja uma terminologia unanime,

ou um conceito cerrado sobre o que vem a ser os direitos fundamentais, €&
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perceptivel, pelas nomenclaturas apresentadas, que eles se referem a uma série de
direitos intrinsecos a propria condi¢cdo ou a natureza humana, individual ou coletiva,
ou seja, sao direitos que fazem parte da esséncia do ser humano,
independentemente de qualquer requisito ou pré-condicdo que deva ser cumprida,

para que se torne titular de tais direitos e respeitado como tal.

1.2.2 A categorizacao de Ingo Sarlet

Os direitos fundamentais, tais como referidos pela doutrina, sdo aqueles que
acompanham o ser humano de modo pleno, do nascimento a morte; sdo para a
espécie humana tao importantes e imprescindiveis, que ndo cabe nem mesmo ao préprio
titular dispor de tais direitos visto que, pelo carater intransponivel que assumem,

servem para proteger o individuo inclusive dele préprio.

Quanto as dimensbes (ou geracdes) dos direitos fundamentais é certo que
os de primeira dimensédo correspondem aos direitos do individuo frente ao
Estado, mais especificamente como direitos de defesa, demarcando uma
zona de néo intervencdo do Estado e uma esfera de autonomia individual
em face de seu poder. Sdo, por esse motivo, apresentados como direitos de
cunho “negativo”, uma vez que dirigidos a uma abstencdo, e ndo uma
conduta positiva por parte dos poderes publicos, sendo, nesse sentido,
“direitos de resisténcia ou de oposicao perante o Estado” (SARLET, 2015, p.
47).

Nessa seara, € muito importante entender os direitos fundamentais de
primeira geragao como uma “protecao” ou uma “garantia Constitucional” oferecida
pelo Estado contra atos do préprio Estado, ndo apenas ao que poderia se considerar
“arbitrariedades” cometidas pelo Poder Publico, mas como forma de “limitar” o poder
do Estado.

Essa caracteristica genuina dos direitos fundamentais de primeira geracdo
compde a esséncia ou a génese da propria finalidade do que objetiva a Constituigéo,
gue é um conjunto de técnicas juridicas e politicas que tem, como fim ultimo, limitar
o poder, tanto frente ao Estado constituido, como o poder a ser exercido pela propria
maioria em detrimento das minorias, visto que a historia é repleta de casos em que,
por meio de normas democraticas formalmente instituidas, individuos utilizaram-se
da democracia para acabar com ela, e 0 que €& pior, com 0 prévio apoio das

maiorias.
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Os direitos de segunda dimensao ao contrario dos anteriores correspondem
aqueles que demandam uma acéo positiva do Estado, e ndo mais apenas a
sua abstencdo. Caracterizam-se, ainda hoje, por outorgarem aos individuos
direitos a prestacfes sociais estatais, como assisténcia social, saude,
educacéo, trabalho etc. (SARLET, 2015, p. 47).

Desse modo, ao contrario dos direitos fundamentais de primeira geragéo, 0s
de segunda geracdo ndo mais reclamam uma abstencéo por parte do Estado, mas
sim uma conduta positiva dele que, frente as necessidades comuns ao ser humano,
requerem uma prestacéo estatal para serem contemplados.

Nessa categoria de direitos fundamentais, encontram-se os direitos sociais
que, por sua fundamentalidade, obrigam o Estado a uma acéo prestacional desses
direitos, sob pena, de ndo o fazendo, estar reduzindo o ser humano a uma posi¢ao
oposta aquela preconizada pela esséncia de tais direitos, que é pautada no
fundamento da dignidade da pessoa humana em seus multiplos aspectos.

Ainda no que concerne as categorias dos direitos fundamentais, temos os
direitos fundamentais de terceira dimensdo, também denominados de
direitos de fraternidade ou de solidariedade, que trazem como nota distintiva
o fato de se desprenderem, em principio, da figura do homeme-individuo
como seu titular, destinando-se a prote¢cdo de grupos humanos (familia-
povo-nagdo), e caracterizando-se, consequentemente, como direitos de
titularidade coletiva ou difusa (SARLET, 2015, p. 48).

Quando do exame dos direitos fundamentais de terceira geragéo, a diferencga
basica entre as duas categorias pregressamente analisadas é a de que h&a um
deslocamento da titularidade do “individuo” objeto do direito para um “grupo”, seja
em comunidade ou sociedade, seja mesmo entes cuja presenca ou participacdo
social ndo seja passivel de quantificacéo.

Nos direitos fundamentais de terceira geragédo o fator basicamente distintivo
em relagdo as outras duas categorias estudadas é a existéncia da “pluralidade” de
atores destinatarios de tais direitos. Enquanto nos direitos fundamentais de primeira
geragdo ha uma protegcdo ao individuo com relacdo ao Estado, e nos de segunda
geracdo a exigibilidade de uma prestacao por parte do Estado, agora, nos direitos
fundamentais de terceira geracdo, a importancia passa a ser ndao “o que” se busca,
mas “quem” se busca proteger com essa terceira classe de direitos fundamentais.

Atualmente, ainda haveria uma quarta geracdo de direitos fundamentais, que,
segundo Sarlet, seriam fruto da globalizacdo dos direitos fundamentais e, em

consonancia com o que leciona Paulo Bonavides, estariam relacionados com o
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direito & democracia e a informacgéo, de modo que, pela importancia atribuida a tais
direitos no contexto atual, seriam também direitos fundamentais, mas, integrantes da

classe dos direitos fundamentais de quarta geracao.

Modernamente a doutrina reconhece a existéncia de direitos fundamentais
de quarta dimenséo tendo no ambito do direito patrio, a posicdo do notavel
Paulo Bonavides, sustentando que esta é o resultado da globalizacdo dos
direitos fundamentais, no sentido de uma universalizacdo no plano
institucional, que corresponde, em sua opinido, a derradeira fase de
institucionalizagdo do Estado Social. Para o ilustre constitucionalista
cearense, esta quarta dimenséo € composta pelos direitos a democracia (no
caso, a democracia direta) e a informagdo, assim como pelo direito ao
pluralismo (SARLET, 2015, p. 50).

A nosso ver a mencionada “quarta geracéo de direitos fundamentais” por ter
uma abrangéncia coletiva e difusa poderia estar inserida naquela que é a “terceira
geracao de direitos fundamentais”, ndo sendo necessaria a criacao tedrica de uma
nova categoria para contemplar tais direitos.

Assim, analisando com diligéncia o rol de direitos fundamentais considerados
de quarta geracdo, ndo € dificil concluir que eles sdo também direitos coletivos e
difusos, uma vez que ndo existe meio de individualizacdo precisa quanto aos
titulares desses direitos, mas, ao mesmo tempo, sdo passiveis de reivindicacédo por
toda coletividade pois, uma vez transgredidos, irdo repercutir individualmente em
cada membro da sociedade, com maior ou menor alcance.

Em uma abordagem acerca dos direitos fundamentais com relacdo aos
titulares de tais direitos, é importante destacar que a fundamentacédo desses direitos
podem ser conceituadas em subjetivas ou objetivas, dependendo do alcance que
esses direitos pretendam atingir, ou seja, se a norma consagradora do direito
fundamental se dirige ao individuo serd subjetiva, como leciona J.J Gomes
Canotilho:

Com a ideia de fundamentacéo subjectiva procura-se salientar basicamente
0 seguinte: um fundamento é subjectivo quando se refere ao significado ou
relevdncia da norma consagradora de um direito fundamental para o

individuo, para os seus interesses, para a sua situacdo da vida, para a sua
liberdade (CANOTILHO, 2000, p. 1.256).

Por outro lado, quando se refere a nogédo de fundamentacgéo objetiva de uma

norma de direito fundamental se esta elevando o alcance da norma a ter uma
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abrangéncia coletiva, alterando-se a sua titularidade da esfera individual para a

esfera comum, visando ao interesse publico.

Fala-se de uma fundamentacao objectiva de uma norma consagradora de
um direito fundamental quando se tem em vista 0 seu significado para a
colectividade, para o interesse publico, para a vida comunitaria. E esta
“fundamentacdo objectiva” que se pretende salientar quando se assinala a
“liberdade de expressdo” uma “funcdo objectiva”, um “valor geral’, uma
“‘dimencdo objectiva” para a vida comunitaria (“liberdade institucional”)
(CANOTILHO, 2000, p. 1.257).

Definida a classificacdo dos direitos fundamentais quanto a dimenséo ou
geracdo a que pertencem, e ao seu aspecto subjetivo e objetivo, cabe examinar a
sua fundamentalidade sob o aspecto formal e material, que ira determinar o nivel de
protecdo que lhe € emprestado.

Os direitos fundamentais em sentido formal tém a ver com a “forma” como
esta estabelecida sua positivacdo em uma carta constitucional, ou seja, 0 modo
como estdo hierarquicamente escritos na constituicdo, bem como contém aspectos

procedimentais de reivindicacdo, conforme se refere Ingo Sarlet em sua abordagem

de tais direitos na Constituicdo de 1988:

A fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direito constitucional
positivo e resulta dos seguintes aspectos, devidamente adaptados ao nosso
direito constitucional patrio: a) como parte integrante da Constituicao escrita,
os direitos fundamentais situam-se no apice de todo o ordenamento juridico,
de tal sorte que — nesse sentido- se cuida de direitos e natureza supralegal,
b) na qualidade de normas constitucionais, encontram-se submetidos aos
limites formais (procedimento agravado) e materiais (clausulas pétreas) da
reforma constitucionais (art. 60 da CF), cuidando-se, portanto (pelo menos
num certo sentido) e como leciona Jodo dos Passos Martins Neto, de
direitos pétreos, muito embora se possa controverter a respeito dos limites
da protecdo outorgada pelo Constituinte, o que sera objeto da parte final
dessa obra; c) por derradeiro, cuida-se de normas diretamente aplicaveis e
gue vinculam de forma imediata as entidades publicas e privadas (Art. 5°,
paragrafo 1° da CF) (SARLET, 2015, p. 76).

Com relagao aos direitos fundamentais em sentido material, tal classificagao
se refere ao conteldo da norma que, pela importancia com que esta revestida, é
elevada ao patamar de direito fundamental. E também por essa via que outros
direitos que ndo estdo expressamente positivados como fundamentais, adquirem
esse status e, pela sua importancia, também podem ser considerados direitos
fundamentais, uma vez que, conforme mencionado, o catalogo que contém os

direitos fundamentais € aberto ndo tendo natureza exaustiva. Quanto a
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materialidade dos direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988 Ingo Sarlet

assim se refere:

A fundamentalidade material, por sua vez, decorre da circunstancia de
serem os direitos fundamentais elemento constitutivo da Constituicdo
material, contendo decisdes fundamentais sobre a estrutura basica do
Estado e da sociedade. Inobstante, ndo necessariamente ligada a
fundamentalidade formal, é por intermédio do direito constitucional positivo
(art. 5°, paragrafo 2°, da CF) que a nocdo da fundamentalidade material
permite a abertura da Constituicdo a outros direitos fundamentais néao
constantes de seu texto e, portanto, apenas materialmente fundamentais,
assim como a direitos fundamentais situados fora do catdlogo, mas
integrantes da Constituicdo formal, ainda que possa controverter-se a
respeito da extenséo do regime da fundamentalidade formal a estes direitos
apenas materialmente fundamentais, aspecto [...] (SARLET, 2015, p.76).

1.2.3 A categorizacao de Ferrajoli

Conforme referido na nota de rodapé n° 5 existe uma divergéncia doutrinaria
entre a categorizacéo de direitos fundamentais por Ingo Sarlet e a categorizacédo de
Luigi Ferrajoli que iniciaremos a explanar.

As razdes pelas quais optamos por apresentar ambas as categorizagoes,
embora distintas, sdo pelo fato de que, naguela construida por Sarlet a previdéncia
social, enquanto direito fundamental, é trabalhada sob aspectos proprios do instituto
tal como estd positivado no ordenamento juridico brasileiro, ndo sendo possivel
ignorar tal categorizagdo e sua relagdo com a previdéncia social, se a realidade
trabalhada e colocada a prova nesse trabalho é a realidade brasileira.

Todavia, conforme ja antecipamos no inicio do item 1.2.1 desse estudo, a
categorizacdo sobre direitos fundamentais a que nos filiamos é a desenvolvida por
Luigi Ferrajoli que abordaremos com maior énfase nas linhas a seguir.

A opcao pela categorizagao de Ferrajoli acerca dos direitos fundamentais nos
parece ser a mais adequada por quanto trata os mencionados direitos mais a partir
de requisitos humanos e menos de elementos juridicos, ndo exigindo para a
reivindicacdo de tais direitos qualquer validacdo normativa para tanto, 0 que nos
parece ser mais alinhado com o verdadeiro significado sobre direitos fundamentais
0S guais nascem com o individuo e sdo revestidos de caracteristicas tais como

irrenunciabilidade, inalienabilidade e imprescritibilidade, sendo entéo indisponiveis e
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irrenunciaveis, independentemente do local do globo terrestre a que o titular de tais
direitos se encontre, ou do ordenamento juridico a que esteja submetido.

Por direitos fundamentais, segundo Luigi Ferrajoli, podemos definir aqueles
direitos subjetivos concernentes a todos os seres humanos, enquanto considerado

pessoa, ou cidadéo ou de pessoa capaz de agir.

Sao “direitos fundamentais” todos aqueles direitos subjetivos que dizem
respeito universalmente a “todos” os seres humanos enquanto dotados do
status de pessoa, ou de cidaddo ou de pessoa capaz de agir. Compreendo
por “direito subjetivo” qualquer expectativa positiva (a prestacdo) ou
negativa (a ndo lesdo) vinculada por um sujeito, por uma norma juridica e
por status a condicdo de um sujeito prevista também por essa norma
juridica positiva qual pressuposto da sua idoneidade a ser titular de
situacgdes juridicas e/ou autor de atos que estdo em exercicio (FERRAJOLI,
2011, p.9).

Da definicdo de Ferrajoli acerca dos direitos fundamentais, podemos tirar de
imediato algumas conclusfes. A primeira é que, em sendo o direito fundamental
considerado “direito subjetivo”, e, como tal, € identificada qualquer expectativa
positiva (de prestacdo) e negativa (de nao lesdo), demandam uma segunda
categoria de direitos a qual podemos definir nesse momento como “conseqiéncia”,
ou o direito positivo que estara consagrado no ordenamento juridico como o “gatilho
legal” disponivel para garantir o cumprimento do “direito subjetivo”.

Os direitos subjetivos que, conforme Ferrajoli, contemplam as “garantias
primarias”, prescindem para sua efetivacdo de outros direitos ou “garantias” as quais

podemos classificar como “garantias secundarias”.

Mas ndo é essa a razdo principal- necessaria, além de suficiente — para
distinguir conceitualmente entre os direitos subjetivos, que sdo expectativas
positivas (ou de prestacdo) ou negativas (de ndo lesdo) atribuidas a um
sujeito por uma norma juridica, e os deveres correspondentes que lhes
constituem as garantias igualmente ditadas por normas juridicas: sejam
essas as obrigacdes ou as proibicdes aos direitos correlativas, que tornam
aquela do item 2 chamei de garantias primarias, ou também as obrigag6es
de segundo grau de aplicar as sancdes, ou declarar a nulidade das
violagbes das primeiras, que formam aquelas que chamei de garantias
secundérias (FERRAJOLI, 2011, p. 36).

Dessa feita, podemos considerar como garantias primarias o conjunto de
direitos dirigidos ao Estado que vao desde a proibicdo de n&o lesdo até a obrigacao
de prestacdo por parte daquele. No primeiro caso, trata-se da protec¢éo do individuo

frente a excessos ou a arbitrariedades porventura cometidos pelo Estado
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(negativos), ao passo que o segundo tem a ver com acdes de natureza cunho
prestacional (positivos) a que o Estado deve assegurar aos cidadaos.

As garantias secundarias, por sua vez, estao diretamente ligadas a violacao
de alguma das garantias primarias, o que, uma vez ocorrendo, servem como
instrumentos juridicos capazes de uma vez acionados, reparar 0 prejuizo causado
ao individuo por alguma dessas violagBes, sejam elas comissivas ou omissivas
causadas pelo Estado.

Como exemplos de interacdo ou complementacdo entre as garantias
primarias e secundarias devemos mencionar as acdes constitucionais que
correspondem aos meios legais para efetivar o acesso as garantias primarias e que

sao os dispositivos préprios para efetivacdo ou protecdo dos direitos fundamentais.

De um modo amplo, pode-se dizer que as a¢Bes constitucionais tém a
finalidade de atuar contra o Estado, devidamente representado, em que se
pode discutir especificamente a compatibilidade da norma analisada ao
texto constitucional (ARAUJO; NEVES, 2015).

E é exatamente conforme mencionado nas linhas pretéritas que é possivel
verificar o carater de garantias secundarias das acfes constitucionais que, em ultima
analise, sado instrumentos processuais inseridos dentro do préprio texto
constitucional para, na eventualidade de atos arbitrdrios cometidos pelo Estado ou
seus agentes, ou, mesmo pela auséncia de prestacdes que deveriam ser praticados
e nao o foram, serem 0s meios legais de acesso as garantias primarias violadas ou

ignoradas ao individuo.

Cabe ressaltar, que as a¢bes constitucionais surgiram com o intuito de dar
efetividade as normas que preveem os direitos fundamentais e, para tanto,
s&o propostas contra o proprio Estado que, por sua vez, tem a obrigacdo de
tutelar tais direitos inerentes a todo individuo. Para tanto, as acdes
constitucionais se utilizam de procedimentos céleres e eficientes, que visem
cobrar do Poder Plblico o exato cumprimento do ordenamento juridico
(ARAUJO; NEVES, 2015).

No ordenamento juridico patrio, as a¢des constitucionais séo constituidas pela
acdo direta de inconstitucionalidade, acdo declaratéria de constitucionalidade,
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, mandado de injungéao,

mandado de seguranca, acdo popular, acao civil publica, habeas data, habeas
corpus e acdo de impugnacao de mandato eletivo.
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Todas as modalidades de ac¢des constitucionais anteriormente referidas estao
expressamente consagradas na Constituicdo Federal de 1988 em varios artigos e
incisos, bem como em leis especificas, cumprindo cada uma das acdes
constitucionais diferentes propositos, de acordo com a garantia primaria que se
busca alcancar.

A segunda conclusdao a que o conceito de direitos fundamentais retro
mencionados nos remete é a de que, para a sua titularidade, € necessario o
preenchimento de certos requisitos, quais sejam, o status de pessoa ou cidadédo e
capacidade de agir, o que, em outras palavras, sdo os requisitos da “personalidade”,
da “cidadania” e da “capacidade de agir”.

Atualmente, para fins de titularidade de direitos fundamentais se mantém
como diferencas apenas a cidadania e a capacidade de agir, implicando, em ultima

andlise, duas grandes divisbes entre os direitos fundamentais;

Hoje a cidadania e a capacidade de agir restaram como as Unicas
diferencas de status que ainda delimitam a igualdade das pessoas
humanas. E podem, por isso, ser assumidas como os dois parametros — o
primeiro superavel, o segundo insuperavel — sobre os quais podemos fundar
duas grandes divisdes entre os direitos fundamentais: aquela entre direito
da personalidade e direito da cidadania, que dizem respeito a todos ou
somente aos cidaddos, e aquela entre os direitos primarios (ou
substanciais) e os direitos secundarios (ou instrumentais ou de autonomia),
gue dizem respeito, nessa ordem, a todos ou somente as pessoas com
capacidade de agir (FERRAJOLI, 2011, p. 12).

Desses conceitos apresentados por Ferrajoli, extraimos quatro classes de
direitos, que sé@o os direitos humanos, os direitos publicos, os direitos civis e 0s
direitos politicos.

Entre as quatro modalidades de direitos a Unica que pode ser considerada
genuinamente primaria € a que diz respeito aos direitos humanos que, por definicdo,
sao intrinsecos a qualquer ser humano, independentemente de nacionalidade (aqui
compreendida como critério para cidadania), conviccdo politica ou religiosa, que se
sobrepde inclusive a ordenamentos juridicos, ou modelos de Estados (democraticos
ou totalitarios). Ex: direito a vida, a liberdade, a dignidade, etc.

Os direitos publicos, embora sejam considerados direitos primarios, sao de
titularidade apenas dos cidadaos, ou dos individuos pertencentes a um determinado

Estado que, por critérios préprios, assim o reconheca. Ex: direito a circulacdo e a
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moradia no territorio nacional, direito de reunido e associacao, direito a previdéncia
social, etc.

Os direitos civis e direitos politicos sao direitos secundarios, sendo o0s
primeiros destinados a todas as pessoas humanas capazes de agir nao
considerando o critério da nacionalidade ou cidadania, enquanto o segundo é
destinado apenas aos que, por definicdo prépria de cada Estado, seja considerado

cidadao.

1.2.4 Funcbes e instituicbes de governo e de garantia

Na concepcdo de Luigi Ferrajoli sobre direitos fundamentais, ha que se
considerar a notavel transformacdo que as cartas constitucionais vém sofrendo no
curso do tempo, em especial nos Ultimos cinquenta anos, periodo em que 0 mestre
florentino destaca uma crescente positivacdo de direitos sociais nesses diplomas.

Ao contrario das cartas constitucionais de outrora, em que havia especial
preocupacdo com a defesa do direito fundamental a liberdade (direito negativo)
como bem maior a ser garantido, as modernas constituicbes destacam-se por sua
rigidez e maior amplitude, sendo caracterizadas por contemplarem uma série de
direitos fundamentais de cunho social (prestacionais) que, segundo Ferrajoli,
formam, conjuntamente com o direito fundamental a liberdade, os “direitos vitais”
que, nas palavras do autor, sdo o motor de desenvolvimento ndo apenas civil, mas

também de natureza econdmica.

Os direitos fundamentais, consagrados como vitais, sejam os direitos de
liberdade que os direitos sociais sdo, em suma, um fator e um motor do
desenvolvimento, ndo apenas civil, mas também econémico. A sua garantia
ndo é somente um fim em si mesma, mas também um meio para o
desenvolvimento econdmico. De resto, a prova histdrica deste nexo entre
direitos sociais e desenvolvimento esta sob os olhos de todos (FERRAJOLI,
9
2009, p. 6)°.

A partir dessa observacdo do autor com relagéo a necessidade da comunhao
entre direito fundamental a liberdade e, portanto, proibicdes impostas ao poder
publico, e direitos sociais, a que o mesmo poder publico deve prestar, emerge a

necessidade de haver uma reconsideracdo da esfera publica mais profunda,

° Painel apresentado por Luigi Ferrajoli, intitulado Funcdes de governo e funcbes de garantia.
Comparacao entre experiéncia europeia e latino-americana, Florianépolis, 26.11.2009.
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segundo o autor, do que aquela proposta por Montesquieu, quando da triparticao
dos poderes, e tendo como consequéncia a divisdo entre funcdes de governo e
funcdes garantia.

Como funcbes e instituicbes de governo, podemos considerar o poder de
disposicdo, de produgdo e de inovacdo normativa, cabendo as instituicbes de
governo o respeito irrestrito a constituicdo, naquilo que Ihe compete decidir, zelando
para que os atos e decisbes praticados nao violem os direitos fundamentais. Tais
instituicbes tém natureza politica e, portanto, formal. O exame acerca das funcdes
de governo esta inexoravelmente ligado a questdo da discricionariedade que deve
ser controlada.

“‘Nesse nivel, aquilo que se pede, muito mais do que o refor¢co das funcdes e
das instituicbes de governo, que tem a ver com a esfera da discricionariedade
politica [...]” (FERRAJOLI, 2011, p.119).

Quando se considera as instituicbes e funcdes de governo, é importante
destacar que a titularidade para o exercicio de tais fun¢des, compete originalmente a
administracdo publica, seja no que diz respeito a funcdes precipuas do poder
executivo, seja também no que tem a ver com aquelas proprias do poder legislativo,
0 que nao impede que, por ventura, os poderes titulares das funcbes de governo
possam intervir em questdes que dizem respeito a fun¢des de garantia como, por
exemplo, a promoc¢ao de medidas que visem a alterar aspectos da previdéncia social
gue €, sabidamente, uma instituicdo de garantia.

Ja4 no que tange as instituicdes e funcbes de garantia, elas podem ser
consideradas direitos fundamentais expressamente consagrados como tais no
ordenamento juridico, ou mesmo, no caso da Constituicdo Federal de 1988 aqueles
que, ndo obstante ndo estejam expressos no texto constitucional, também tém
natureza de direitos fundamentais em face da abertura do catédlogo de direitos
fundamentais consagrada no artigo 5°, paragrafo 2° da Constituicdo Federal de
1988.

A titularidade originaria para o exercicio das funcbes de garantia é do
Ministério Publico e do Poder Judiciario, que sdo os institutos legitimos para
resguardar e assegurar a sociedade 0 acesso as garantias primarias, sem prejuizo,
conforme anteriormente mencionado, da possibilidade dos 6rgédos responsaveis

pelas fungbes de governo poderem intervir nas instituicbes de garantias.
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1.2.5 Classificacdo dos bens fundamentais

N&o obstante a abordagem de Ferrajoli acerca dos “bens fundamentais” deva
ser considerada sob a perspectiva de uma “carta dos bens fundamentais”, segundo
0 mestre florentino, séo a esses bens que os direitos fundamentais visam resguardar
e, mesmo n&do sendo objeto direto desse trabalho, merecem algumas linhas a seu
respeito, face aos reflexos que, indiscutivelmente, geram naquilo que hoje se
considera direitos fundamentais.

Conforme o entendimento de Ferrajoli, os bens fundamentais que deveriam
ser consagrados e assim considerados em um documento “supranacional” estdo
classificados em bens personalissimos, bens comuns e bens sociais.

Antes de abordarmos com maior atencdo as trés categorias referidas no
paragrafo anterior, € importante destacar que os bens compreendidos como
patrimoniais sdo incompativeis com a concepcdo de bens fundamentais, esses
guardando, em relacdo aos primeiros, importante diferenca, sobretudo em face das
trés caracteristicas que alicercam o0s bens (e consequentemente direitos)
fundamentais, que sdo a indisponibilidade, a inalienabilidade e a imprescritibilidade
de que sao revestidos.

Todas essas caracteristicas atinentes aos bens fundamentais situam-se em
posicdo diametralmente opostas aquelas concernentes aos bens patrimoniais, as
quais estao disponiveis no mercado por disposicdo ou troca e em que o0 seu principal
atributo esta pautado na liberdade de aquisicdo, de doacdo, de empréstimo, de
venda ou de qualquer disposicdo de que natureza for, a qualquer tempo e a cujos
titulares estéo reservado o uso e 0 gozo.

Como bens personalissimos, consideram-se aqueles umbilicalmente ligados a
concepcao de direitos humanos e, portanto, podem ser reivindicados
independentemente dos requisitos de cidadania e de capacidade para agir. Sao
proprios da condi¢cdo humana, tais como direito a vida, a liberdade e a preservagao
(direitos de ndo leséo) de arbitrariedades do Estado. No ultimo caso o direito como

limitador de poder.

Os bens personalissimos, como referido, formam a classe dos bens
fundamentais mais estreitamente ligada aos direitos vitais da pessoa. O
principio da sua indisponibilidade, consequente ao valor da pessoa, possui
a forma de uma proibicdo: “os atos de disposigdo do proéprio corpo”,
estabelece o ja recordado artigo 5° do cddigo civil, séo proibidos quando
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ocasionam uma diminuicdo permanente da integridade fisica, ou bem
guando sdo contrarios a lei, a ordem publica ou aos bons costumes
(FERRAJOLI, 2011, p. 64).

Existem inUmeras razfes para alcar os bens personalissimos a categoria de
bens fundamentais pois, conforme referido, h4 uma estreita ligacdo com o sentido de
direitos humanos e, no que diz respeito ao direito a integridade fisica, nos tempos de
hoje, merecem especial garantia face aos avancos da ciéncia médica, que, por sua
ma utilizacdo somada as facilidades de transito intercontinental, acabam por
fomentar o tréfico de 6rgaos, reduzindo o ser humano a um processo nefasto de
“coisificagao”.

A segunda categoria de bens fundamentais sdo os chamados bens comuns
que, pela propria definicdo terminoldgica, sdo todos aqueles disponiveis a todos 0s
individuos e, em geral, encontrados na natureza, tal como oxigénio, agua, recursos
minerais, etc. H4 uma abrangéncia literalmente universal, e a eles deve haver a

garantia de um dominio publico planetério.

Foi dessa devastac¢do e do perigo de uma destruicao irreversivel dos bens e
dos recursos vitais para o futuro do género humano que nasceu a tematica
dos bens comuns: tais bens de todos — aqueles que os romanos chamavam
de res communes ominiun - como o ar, o clima, a agua, as O6rbitas dos
satélites, as bandas do éter, os recursos minerais das profundezas
marinhas, a assim chamada biodiversidade e todos os outros bens do
patriménio ecoldgico da humanidade (FERRAJOLI, 2011, p. 67).

Desnecessario dizer que os bens comuns encontram-se, nos dias de hoje,
sob forte ameaca, sobretudo partindo dos paises ricos do planeta que, na ansia
persecutéria do avanco tecnolégico e do progresso ignoram o fato de que muitos
desses bens ndo encontram ciclo renovatério natural, como petréleo, agua, entre
outros.

A utilizacdo dos bens comuns de modo irresponséavel e indiscriminado pelos
paises ricos do mundo, somado a lenta e gradual agressdo a atmosfera, ja comeca
a colocar em risco, pelo menos em medio prazo, a viabilidade do planeta, o que é
verificado pelas mudancas climaticas, derretimento de geleiras, extincdo de espécies
nativas, etc.

Por fim, a terceira e Ultima classe de bens fundamentais existentes é a que
contempla os direitos sociais que, ao contrario dos dois primeiros, ndo advém

espontaneamente da natureza, mas atraves da inteligéncia humana; sdo adaptados,
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até por elementos naturais, com o intuito de promover uma melhora nas condi¢des
de vida e existéncia da espécie humana.
Como exemplo de bens sociais podemos apontar a agua potavel, as

medicacdes, 0 ensino, a alimentacdo basica, etc.

Denominei “bens sociais” aqueles bens — como agua potavel, os
medicamentos essenciais e os produtos necessarios para a alimentacao
basica — que sdo objeto dos direitos sociais, isto é, daqueles direitos
fundamentais que consistem em prestacdes, como alimentacdo basica e
assisténcia sanitaria. Estes bens coincidem, em grande parte, com os bens
fundamentais que ndo sdo tais por natureza, como sdo 0s bens
personalissimos e os comuns, mas sao duplamente artificiais: em primeiro
lugar, no sentido de que sado produzidos e distribuidos pelo homem, e no
sentido de que sao convencionados como tais, isto €, como bens vitais que
devem ser juridicamente acessiveis a todos, mesmo porque, por causa do
estado de indigéncia, ndo sdo de fato acessiveis a todos (FERRAJOLI,
2011, p. 74).

1.3 A Previdéncia Social na Constituicdo Federal de 1988

Na Constituicho Federal de 1988, o direito a Previdéncia Social esta
consagrado como direito fundamental, uma vez que o catalogo exposto no Titulo Il
nao € exaustivo, por forca do disposto no paragrafo 2° art. 5° da Constituicdo
Federal de 1988, dando margem para a sua elevacdo a categoria de tais direitos.

No atinente ao aspecto formal, o direito a previdéncia social tem sua
fundamentalidade acolhida de maneira irrefutavel pela nossa Lei maior no seu artigo
6° (MACHADO DA ROCHA, 2004, p. 111).

A fundamentalidade material consiste no fato de que a obrigacdo do Estado
de respeitar a dignidade do individuo ndo se restringe a expectativa de nao
ser tratado arbitrariamente, abrangendo uma obrigagéo prestatéria quando
o individuo ndo pode de outra maneira prover uma existéncia humana digna
(MACHADO DA ROCHA, 2004, p. 110-111).

No que diz respeito a classificagdo dimensional da Previdéncia Social, ndo
paira davidas de que, em sendo ela direito fundamental e sendo espécie da qual
seguridade social é género, situa-se entre os direitos fundamentais de segunda
dimensdo porque, embora tenha natureza juridica de seguro, esta consagrada na
Constituicdo Federal de 1988 com um direito passivel de uma acéo positiva do

Estado, ou seja, uma prestacao estatal.
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Partindo da premissa de que o objeto fundamental de protecdo da
Previdéncia Social € o trabalho, ou, conforme ja referido anteriormente, a
impossibilidade para o trabalho, resta evidente o cunho social a que ela se presta,
visto que uma vez esgotadas as condicdes humanas para o desempenho de
atividades laborais, seja por doencga, seja por reclusao, seja por velhice, cabe ao
Estado, através da Previdéncia Social, amparar o segurado incapaz e sua familia.

Por outro lado, sendo a Previdéncia Social um instituto de seguro destinado a
protecdo coletiva, ndo ha que se duvidar de que tem a sua abrangéncia na forma
objetiva, ou seja, é destinada a protecdo de toda coletividade, pelo menos no que diz
respeito aos trabalhadores da iniciativa privada, contribuintes compulsérios ou
autbnomos, e mesmo aqueles trabalhadores do servico publico cujo regime
previdenciario é regido pela Consolidacao das Leis do Trabalho.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu titulo VIII, capitulo II, classifica a
previdéncia social como espécie da qual a seguridade social € género, tendo a sua
organizacao contida no artigo 201 da Carta Magna.

No ambito infraconstitucional, a previdéncia social esta positivada na Lei n°
8.213/91 com suas respectivas alteracdes, composta de trés Titulos, sendo que o
Titulo | regula a sua finalidade e seus principios basicos, o Titulo Il os seus planos
de benéfico e o Titulo Il contempla a organizacdo e a estrutura do seu Regime

Geral.

1.4 Direito previdenciario

Inicialmente € importante referir que o Direito Previdenciario € o ramo
especifico do direito que exerce simultaneamente duas funcbes precipuas. A
primeira se presta a analise e ao estudo das normas e principios constitucionais e
infraconstitucionais no que diz respeito ao custeio da Previdéncia Social, bem como
os demais institutos que constituem o leque composto pela Seguridade Social.

O segundo objetivo tem a ver com o exame, interpretacdo e aplicacdo da
legislagdo que visa a resguardar o sistema protetivo do segurado trabalhador,
operacionalizando um conjunto de principios e normas que, uma vez reivindicadas,
tem a finalidade de blindar o segurado em hip6teses de erros ou arbitrariedades

cometidas no ambito da Previdéncia Social.
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O Direito Previdenciario, ramo do Direito Publico, tem por objeto estudar,
analisar e interpretar os principios e normas constitucionais, legais e
regulamentares que se referem ao custeio da Previdéncia Social — que, no
caso do ordenamento estatal vigente, também serve como financiamento
das demais vertentes da Seguridade Social, ou seja, Assisténcia Social e
Salde -, bem como os principios e normas que tratam das prestacbes
previdenciarias devidas a seus beneficiarios (MACHADO DA ROCHA, 2004,
p. 86).

Diante do exame dos objetos destinados a tutela do direito previdenciério, é
possivel concluir que, ndo obstante a analise e a interpretacdo dos principios e
normas constitucionais, legais e regulamentares que se referem ao custeio da
seguridade social esse tem como meta a protecao e a efetivagcdo dos principios e
normas que tratam das prestacfes previdenciarias devidas aos seus beneficiarios,
quais sejam os segurados.

Entendemos, portanto, que o direito previdenciario € o ramo do direito que se
presta a garantir a efetividade dos direitos dos segurados da previdéncia social nas
ocasifes em que, por qualquer razao eles sejam descumpridos pela autarquia, tal
como ocorre em diversas situacdes de indeferimento ou cessag¢ao administrativa dos
beneficios previdenciarios contidos na Lei n° 8.213/91.

Reconhecendo que a Previdéncia Social, esta garantida na Constituicao
Federal de 1988 como direito fundamental, a efetividade dessa garantia encontra no
direito previdenciario o instrumento habil a assegurar o seu cumprimento pelo Poder
Pdblico, sempre que houver alguma arbitrariedade ou equivoco de qualquer
natureza por parte da autarquia que venha a comprometer 0s seus segurados.

privando-os de qualquer acesso legitimo a seus beneficios.

1.5 Do Garantismo Constitucional

Inicialmente, é importante destacar a estreita relacdo entre os direitos
fundamentais como elementos de garantias Constitucionais. Eles (sob o prisma de
garantias primarias) nada mais sdo do que garantias positivadas em uma
Constituicdo como forma de protecao individual ou coletiva, determinada ou difusa,
conforme analisado no item proprio desse trabalho que foi especificamente dedicado
aos direitos fundamentais.

As protec¢fes atribuidas aos direitos fundamentais nas Constituicbes variam

de acordo com o seu grau de rigidez, com destaque particular para as Constituicoes
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de segunda geracdo que contém um acentuado nivel de rigidez, com énfase na
maioria das Constituicdes Latino-Americanas, como bem observa Ferrajoli (2009):

Eu penso que a constituicdo brasileira - e outras constituicbes latino
americanas, como a constituicdo recentissima da Bolivia e aquela do
Equador — pertencem a classe das constituicbes de dUltima geracao:
constituicbes extensas, caracterizadas por elevado grau de rigidez, por uma
multiplicagdo dos direitos fundamentais nela estabelecidos, por um
desenvolvimento das funcées e das instituicdes de garantia *°.

Mas o mestre florentino vai ainda mais longe, professando que toda
Constituicao é rigida por definicdo, uma vez que, se assim ndo fosse, seriam meras

leis ordinarias:

La rigidez constitucional, no es, propriamente, una garantia, sino um rasgo
estructural de La constituicion ligado a su ubicacion en El vértice de la
jerarquia de las normas; de modo que las constituciones son rigidas por
definiciéon, en el sentido de que una Constitucién no rigida no és, en
realidad, uma Constituciéon sino uma ley ordinaria (FERRAJOLI, 2006, p.
23).

Ponto que merece especial atencéo, quando se pretende abordar o tema do
garantismo constitucional dos direitos fundamentais, é para o tipo de democracia em
gue esses elementos estdo lancados, que pode ser uma estritamente formal ou uma
representativa da soberania popular, compativel com o paradigma da democracia
constitucional.

Entretanto é o préprio Luigi Ferrajoli que alerta para quatro riscos que uma
democracia meramente formal ou procedimental pode causar aos direitos
fundamentais, sendo que o primeiro deles € a insuficiéncia desse modo
excessivamente formalista de contemplar as novas democracias constitucionais, o

gue acabaria por desaguar em um cenario de auséncia de democracia:

La primera razon consiste em la falta de alcance empirico v,
consequentemente, de capacidad explicativa de uma definicion de
democracia que, al identificar unicamente 10s rasgos formales, no esta em
condiciones de dar cuenta de las actuales democracias constitucionales, las
que resultarian, em esa medida, no-democracias (FERRAJOLI, 2006, p.
17).

1% painel apresentado por Luigi Ferrajoli, intitulado Funcfes de governo e funcbes de garantia.
Comparacao entre experiéncia europeia e latino-americana, Florianépolis, 26.11.2009.
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A segunda recomendacédo de Ferrajoli para os riscos de uma democracia puramente
formal é o que j& mencionamos no item atinente aos direitos fundamentais, ou seja, a
auséncia de limites concretos para garantir a sobrevivéncia da propria democracia, uma vez
que nédo raro ela foi “utilizada”, no curso da histéria, para elevar ao poder déspotas e
tirdnicos, de todas as vertentes ideol6gicas que, no exercicio de sua sede totalitaria,

acabaram com ela:

es siempre posible, em linea de principio, que com métodos democraticos
se supriman, por maioria, los mismos métodos democraticos: no solamente
los derechos de libertad y 16s derechos sociales, sino también 16s mismos
derechos politicos, el pluralismo politico, la division de los poderes, la
representacién, em uma palabra, el entero sistema de reglas em que
consiste la democracia politica (FERRAJOLI, 2006, p. 18).

O terceiro risco apontado por Ferrajoli em uma democracia tdo somente
formal é o da ignorancia, ndo raramente criada, entre a soberania popular, a prépria
democracia e a classe de direitos fundamentais.

N&do obstante ao fato de que até mesmo na democracia formal haja o
reconhecimento da escolha direta dos representantes mediante o voto, é certo que a
soberania popular s6 encontra seu exercicio pleno se praticada com liberdade.

E é na garantia do direito fundamental a liberdade de todos que repousa a
soberania popular, que deve ser compreendida desde a liberdade de pensamento,

de imprensa, de reunido de associacéo etc.

La tercera razon consiste em el nexo indisoluble, ignorado por la concepcion
puramente formal de la democracia, entre la soberania popular, la
democracia y las dos dos clases de derechos fundamentales que he
llamado “sustanciales”. Sobre todo I6s derechos de libertad. Em efecto, la
voluntad popular se expressa auténticamente sélo si puede expresarse
libremente. Y puede expresarse libremente solo através Del ejercicio, mas
Alla Del derecho a voto, de las liberdades fundamentales por parte de todos
y cada uno: de la libertad de pensamiento, de prensa, de informacion, de
reunion, de asociacién (FERRAJOLI, 2006, p 19).

A quarta fonte de risco oferecida pela democracia puramente formal consiste
no modelo da propria democracia representativa em que, por meio do voto popular,
o cidadao “passa uma procuragado” a seus representantes, outorgando-lhes poderes
irrevogaveis, sobre os quais a populacdo parece estar sujeita, Unica e
exclusivamente, as decisbes tomadas pelo “outorgado” no pleno exercicio da

democracia representativa que o ungiu.
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La cuarta razon de la insuficiéncia de uma nocién de democracia puramente
formal viene dada por uma aporia de caracter filoséfico-politico. Esta
concepcion formal o procedimental se erige, como se ha dicho, sobre la
base de la connotacidon de democracia como “auto-nomia” o “auto-gobierno”
o “auto-determinacién” popular, o sea, como libertad positiva del pueblo de
no estar sujeto a outra decision, y por tanto a otros limites o vinculos que l6s
deliberados por si mismo (FERRAJOLI, 2006, p. 19).

Apresentados os riscos de uma Constituicio meramente formal ou
procedimental, temos como contraponto a rigidez constitucional que se relaciona
com as garantias constitucionais a medida que impde critérios firmes para a nao
modificacdo dos Principios, dos direitos e institutos por ele previstos, exceto em
ocasides de excepcional revisao e de controle de constitucionalidade.

A rigidez constitucional ndo € propriamente uma garantia, mas uma
caracteristica pertinente a hierarquia das normas, sendo que, conforme mencionado,
todas as constituicbes sdo em tese rigidas. A rigidez constitucional aqui referida
exerce um papel essencial ao determinar, ou assegurar, 0 grau das normas
constitucionais e estabelecer o respeito a hierarquia normativa. Estabelecidas as
normas constitucionais que determinam os direitos fundamentais, ha um duplo
sentido normativo, sendo que o primeiro corresponde a sua nao revogacao ou
violacdo, ao passo que o segundo tem a expectativa de sua execugao ou prestacao.

Contudo as garantias constitucionais, por suas caracteristicas, podem ser
subdivididas em Garantias Constitucionais Negativas, Positivas, Primarias e
Secundérias™.

As garantias negativas sao, em tese, aquelas consistentes na proibicdo de
revogar a Constituicao por parte do legislador ordinario.

Las garantias constitucionales negativas, es decir, las consistentes em
prohibiciones, son las de inderrogabilidad de la Constituicion por parte Del
legislador ordinario, a qual impieden la produccion de normas refiidas com
Ella (FERRAJOLI, 2006, p. 25).

Quanto as garantias classificadas como negativas primarias, elas consistem
na proibicdo da criagdo de normas ou leis que violem ou revoguem normas

constitucionais.

1 Classificagdo das garantias Constitucionais extraidas do texto Las Garantias Constitucionales De
Los Derechos Fundamentales, Luigi Ferraoli, 2006.
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Precisamente, las normas sobre la revisiobn son la garantia negativa
primaria, consistente em la prohibicién de la produccion de normas de ley
gue violen o derogen normas constitucionales, este aquélla incondicionada
a la adopcién de um procedimento legislativo agravado (FERRAJOLI, 2006,

p.25).

As garantias negativas secundarias, ao contrario das primeiras, se prestam a

anular ou barrar a aplicacdo de normas de leis conflitantes com as normas

constitucionais, e, portanto, violando a sua garantia negativa primaria.

Las normas sobre el control jurisdicional de constitucionalidad son, em
cambio, la garantia negativa secundaria, consistente em la anulacién o em
inaplicacién de las normas de ley refiidas com las normas constitucionales
y, por tanto, em violacion de sua garantia negativa primaria (FERRAJOLI,
20086, p. 25).

Ponto chave no que diz respeito ao garantismo constitucional € o que

corresponde a garantia constitucional positiva, sem a qual todo o ordenamento

juridico constitucional, perde, ou jamais alcanca sua eficacia, uma vez que sao

indispensaveis para tonar efetivo o catalogo de direitos fundamentais previstos na

constituicao.

AUn mas importantes que las garatias constitucionales negativas son las
garantias constitucionales positivas, extrafiamente descuidadas, o — peor-
ignoradas por la doctrina, a pesar de que son indispensables, em particular,
para la efectividad de l6s derechos fundamentales constitucionalmente
establecidos. Aquéllas consisten em la obligacion, a la cual esta vinculado el
legislador en correspondencia con tales derechos, de establecer uma
legislacion de ejecucion: em suma, em la obligacion de introducir las
garantias primarias y secundarias correlativas a los derechos fundamentales
estipulados (FERRAJOLI, 2006, p.28).

Pelo exposto, é possivel afirmar que as garantias primarias sao aquelas de

nao lesdo (negativas) ou de prestacao (positivas); sdo de competéncia originaria das

instituicbes de governo que, no exercicio da fungdo executiva ou legislativa, tem o

dever de assegurar aos individuos o acesso elas, como, por exemplo, a saude, a

educacéo, a seguranca, etc.

Ja com relacdo ao que Ferrajoli se refere como “garantias secundarias”,

parece claro que elas sdo funcdes precipuas de garantia, cujas instituicoes

responsaveis por seu exercicio sdo o Poder Judiciario e o Ministério publico, nada

impedindo que os institutos de governo possam exercer também funcdes de
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garantia, bem como o proprio cidaddo que teve alguma garantia primaria violada.
Em dltima andlise, as garantias secundarias sdo caracterizadas pelas acodes
constitucionais, ja examinadas em item proprio desse trabalho e cujos expoentes

sao o habeas corpus, mandato de seguranca, mandado de injuncéo, entre outros.

Es precisamente esta obligacion — la obligacio de ejecucion, consistente em
la introducion de las garantias primarias y secundarias faltantes — la que
integra la garantia constitucional positiva de los derechos fundamentales
establecidos (FERRAJOLI, 2006, p. 30).

Pelas conclusfes extraidas das palavras acima, € certo que a Previdéncia
Social € um extraordinario instituto de garantia primaria e positiva, uma vez que, por
meio dela, € possivel alcancar os beneficios previstos na legislacao
infraconstitucional, pois abrange uma obrigacdo prestatdria face a impossibilidade do
individuo prover seu proprio sustento, repousando nessa obrigacdo a sua

fundamentalidade material, de acordo com o que fora esclarecido.
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2 A CONCILIACAO COMO INSTRUMENTO DE ACESSO A JUSTICA NOS
JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS

2.1 O acesso a justica e a insatisfacdo humana

Conforme se vera nas linhas a seguir, a busca pelo acesso a justica, desde os
primordios esta inexoravelmente ligada a aspectos préoprios das relagcdes humanas,
historicamente marcada por conflito de interesses, entre duas ou mais pessoas, ou
mesmo grupos inteiros, que padecem da realidade de que suas pretensdes,
necessidades e ambicbes sado infinitas ou ilimitadas, ao passo que 0s bens e
recursos disponiveis para a satisfacao de tais pretensdes séo limitados.

A ambicdo (ou a necessidade) do homem é€ ilimitada, enquanto os bens
(corporeos e incorporeos), passiveis de ser objeto dessa ambicdo sao ilimitados; a
disputa, por conseguinte, é inevitdvel (CARNELUTTI apud TARTUCE, 2008, p. 25).

E entdo, por consequéncia dessa realidade de “interesses humanos infinitos”
e de “bens e recursos corporeos e incorporeos finitos e limitados”, que surge no ser
humano a “insatisfacdo” como sentimento de descontentamento fruto da
impossibilidade de ndo poder, sempre e a qualquer tempo, ter todas as suas
pretensfes, necessidades e até mesmo ambi¢cdes contempladas de modo pleno,
seja pela escassez de bens, seja pelo nivel de expectativa nutrido pelo individuo.

Desse modo, conclui-se que, quando dois ou mais individuos lancam suas
pretensbes sobre o0 mesmo objeto, bem ou recurso, a consequéncia natural é a
resisténcia daquele que, a seu turno, roga-se titular do bem da vida por ambos
almejado, resultando entdo na formacdo de um conflito oriundo da insatisfacdo dos
pretendentes ao direito, demandando assim a necessidade de verificacdo e

definicdo acerca de quem é o seu verdadeiro titular no caso concreto.

Dessa forma, verifica-se que as relagcbes humanas sao marcadas por
insatisfacfes. Quando a pretensdo de um individuo encontra uma
resisténcia, podemos ver instalado um conflito, se fazendo necessério
definir quem é o verdadeiro titular do direito ou do interesse que o gerou
(FERRARESI; MOREIRA, 2013, p. 344).

Por conseguinte o surgimento dos conflitos humanos derivados da
insatisfagcdo gerada pela escassez de bens e recursos somada as infinitas

pretensfes do individuo resultou, ao longo da histéria humana, na necessidade de
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definicdo ou de determinacéo acerca de quem, no caso concreto, seria o titular do
direito pleiteado, o que, em ultima analise, significa dizer que essa realidade de
insatisfacbes geradoras de conflitos foi e € o motor pela qual nasceu a busca
constante e incessante pelo acesso a justica como meio de cessar os conflitos e
determinar a titularidade do direito.

Todavia, conforme se vera, 0 acesso a justica como instrumento apto a
solucéo dos conflitos e definicdo de direitos, nem sempre foi um caminho pacifico e
“civilizado” como atualmente (na maioria dos paises) o €, tendo, ao longo da historia,
sido exercido pelo emprego de outros meios tais como a forga bruta, a violéncia, a
sobreposicdo dos mais fortes sobre os mais fracos, entre outros métodos de
reivindicacdo de direitos que, atualmente, consistem em excecdes a outros meios de
solucéo de conflitos, mas que, em alguns ordenamentos juridicos, ainda podem se
fazer presentes para hipoteses de situacdes extremas.

Entretanto, no curso do tempo e da histéria, € possivel se verificar uma
escalada evolutiva do acesso a justica, a qual tem, como ponto de partida, a solucéo
dos conflitos por meio da forga, até a constituicdo de “métodos instituidos”, capazes
de por termo aos conflitos e entregar o direito a algum dos pretensos titulares dele
por solugcBes pacificas e convencionalmente aceitas cujas diretrizes avancaram de

modo paralelo as necessidades humanas no tempo.

Como se pode “verificar, os conflitos sempre existiram e se projetam na
eternidade, mas as formas de resolvé-los sofreram muitas modificacdes ao
longo da histéria, modificacdes estas que tendem a evoluir juntamente com
as necessidades das sociedades” (FERRARESI; MOREIRA, 2013, p. 345).

2.1.1 A autotutela como busca de acesso a justica

Conforme pregressamente referido, nem sempre os meios utilizados pelos
individuos na busca do acesso a justica foram de natureza ordeira e pacifica, como
ocorre na atualidade, pelo menos na maior parte do globo terrestre.

Nos primérdios da civilizagdo, os meios empregados pelos individuos para
dirimir os conflitos gerados pela insatisfacdo prépria da espécie humana eram a
imposicao da forca, seja individual, seja exercida através de grupos que, na defesa
das suas “pretensdes”, impunham-se sobre os mais fracos, dando cabo as

desavencas sociais ndo pela razdo, mas através dos meios de coercéo privados que
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dispunham. A essa forma de alcance do acesso a justica por meio da forca
convencionou-se chamar “autotutela”.

Inicialmente, quando a estrutura de poder da sociedade era incipiente, 0s
conflitos de interesse eram solucionados por meio da autotutela, forma em que uma
das partes se impBe a outra através da forca fisica, moral e econdmica
(FERRARESI; MOREIRA, 2013, p. 345).

Esse modo, notadamente privado da solucéo de conflitos, era marcadamente
fruto da insuficiéncia ou, até mesmo, inexisténcia Estatal que, uma vez ausente no
corpo social, acabava por ocasionar o impeto individualista de solucdo de
contendas, gerando por conta do vacuo do Estado o espaco e as condicdes
perfeitas para que o acesso a justica fosse perseguido “com as proprias maos”,
pouco importando na pratica a quem realmente cabia a titularidade do direito em

disputa.

Nas civilizagBes primitivas, onde ndo havia um Estado suficientemente forte
para superar os impetos individualistas dos homens e impor o direito acima
da vontade dos particulares, nem sequer existiam leis a serem impostas
pelo Estado sobre os particulares. Quem tivesse uma pretensao resistida ou
impedida por outrem, trataria de satisfazer essa pretenséo através da forga
fisica (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2012, p. 29).

Embora a autotulela tenha sido referida nos paragrafos anteriores como o
meio de solucdo privada para 0 acesso a justica, nas situacfes em que dois ou mais
individuos reivindicam a titularidade de mesmo “bem”, “recurso” ou “direito”, a
mesma natureza autosatisfativa também era empregada no deslinde de “contendas
penais”, ocasides em que 0O sujeito que se julgava injustamente molestado por
alguma situacéo direta provocada a si ou a alguém do seu circulo pessoal, néo raro
partia para o cometimento de atos de” violéncia” e “vinganga privada”, buscando, por
meios proprios, a retaliacdo daquele ou daqueles que, a seu juizo, seriam 0s
responsaveis, direta ou indiretamente, pela causa de males que consideravam terem
sido acometidos a si ou a pessoas de sua estima.

Talvez a busca do acesso a justica encontrada na autotulela empregadas
naquilo que podemos definir como “querelas criminais”, sirva, nos dias de hoje, para
evidenciar, de modo pleno, o quao ausente se fez o Estado durante importante

periodo da historia, ja que, frente a impossibilidade de se fazer presente nas

comunidades nas quais se originavam os confltos e desavengas “criminais”,
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acabava por resultar na aplicagéo privada de “castigos” sem que, contudo, houvesse
sequer a apuracdo de um ente imparcial “Estado” que se preocupasse com a
realidade dos fatos e fosse capaz, ainda que minimamente, de evitar as injusticas

ocasionadas também pela supremacia do mais forte pelo mais fraco.

Neste periodo histérico na vinganga privada, cometido um crime, ocorria a
reacao da vitima, dos parentes e até do grupo social (tribo), que agiam sem
proporcao a ofensa, atingindo ndo s6 o ofensor, como todo o seu grupo. A
inexisténcia de limites (falta de proporcionalidade) imperava no revide a
agressao, bem como a vinganca de sangue. Foi um dos periodos em que a
vinganca privada constituiu-se a mais frequente forma de punicdo, adotada
pelos povos primitivos (PACHECO, 2007).

Nao obstante o carater primitivo e até “retrogrado” dessa forma de busca do
acesso a justica, é importante destacar que, mesmo na atualidade, as legislacdes de
muitos paises reservam em seus textos um espago de “permissdo” para que, em
hipéteses extremas de impossibilidade da presenca Estatal, o individuo possa valer-
se de seus proprios meios para salvaguardar direitos legitimamente reconhecidos
que, uma vez violados, podem configurar uma situacédo de “ndo retorno”, mesmo
apos a intervencéao Estatal.

No direito brasileiro, a previsdo do emprego de forcas préprias e particulares
para a defesa de direitos incontroversos € encontrada em varios diplomas, com
destaque para a “legitima defesa” prevista no Cédigo Penal em seu artigo 23, Il que
preconiza que ndo havera crime quando o ato for praticado em legitima defesa.
Logicamente h& o reconhecimento do legislador de que, em algumas situacfes, a
impossibilidade de presenca imediata do estado pode alijar a vida humana,
causando assim resultado irreversivel.

Naturalmente, a pratica da legitima defesa, como causa direta de “exclusdo
de ilicitude”, deve ser interpretada e tolerada de forma restritiva, ndo permitindo
excessos ou mesmo atuacdo fora das normas legais, razdo pela qual a inteligéncia
do artigo 345 do Cdédigo Penal tratou de positivar norma a que a doutrina refere
como “exercicio arbitrarios das proprias razbes”, que se referem exatamente as
hipoteses de abusos e excecgfes porventura praticados no exercicio da legitima
defesa e das outras causas excludentes de ilicitude previstas no artigo 23 e seus
incisos, prevendo, como pena, detencdo, de quinze dias a um més, ou multa, além

da pena correspondente a violéncia.
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Entretanto hipéteses de autotutela ou autodefesa também estdo consagradas
no ordenamento juridico brasileiro como meios licitos de defesa patrimonial em
hipéteses em que a exemplo do que ocorre nas situacdes de legitima defesa, o
Estado ndo tem meios de se fazer presente com a presteza necessaria para que o

pretenso titular do direito ndo tenha seu patrimoénio violado por terceiros.

O Cddigo Civil também prevé hipéteses em que se permite o uso da
autotutela, como a legitima defesa e o estado de necessidade (Cédigo Civil,
art. 188), legitima defesa e desforco imediato na protecdo possessoria
(Caodigo Civil, art. 249, § 1°), autotutela de urgéncia nas obrigacdes de fazer
ou néo fazer (Cadigo Civil, art. 2498 Unico e art. 251, § unico), direito de
retencdo de bens (Cédigo Civil, arts. 578, 644, 1.219, 1.433, 1l, 1.434), entre
outros. Porém, esse instituto deve sempre ser aplicado segundo os
principios da boa-fé e da razoabilidade (FERRARESI; MOREIRA, 2013, p.
346).

2.1.2 O surgimento da autocomposi¢cdo como meio alternativo de acesso a justica

Compreendida a fase da autotutela como um momento histérico gerado pela
impossibilidade do Estado de se fazer presente, de modo pleno, no seio social e que
gerou uma forma de acesso a justica realizada de modo privado pelos pretensos
“titulares de bens e direitos”, passamos agora ao exame de um segundo meio
também de “acesso a justiga” que, ao contrario do primeiro, preza pela “negociagao”
e “debates”, em detrimento da forca e da violéncia que marcou a fase da autotutela.
A essa novel modalidade de acesso a justica e solucdo dos conflitos chamamos de
“sistema da autocomposig¢ao”, cada vez mais presente e difundido nos dias de hoje e
que trataremos com mais atengcao posteriormente, mais especificamente no que diz
respeito a conciliacao.

Paradoxalmente, o sistema da autocomposicdo surgiu nas mesmas
sociedades primitivas em que a autotutela era exercida como modo quase que Unico
de acesso a justica, guardando enormes diferencas com o modelo majoritario. A
violéncia fisica e a predominio da forca deram lugar ao dialogo e a realizagédo de
concessdes por parte dos individuos que reivindicavam a titularidade de

determinado direito.

Além da autotutela, nas mesmas sociedades primitivas, verifica-se a
presenca do sistema de autocomposicdo, que perdura até os dias atuais;
situacdo em que uma das partes do conflito, ou as duas, abre médo de seu
interesse no todo ou em parte, de modo que ambas possam sair satisfeitas.
A autocomposigdo poderia se dar pela desisténcia ou rendncia a pretensao
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em favor do outro, pela submissdo a pretensdo do outro, renuncia a
resisténcia oferecida ou pela transacdo, onde as duas partes fazem
concessoes reciprocas (FERRARESI; MOREIRA, 2013, p. 346).

Desse modo o sistema da autocomposicdo dos conflitos € marcado pela
inexoravel abdicacdo de pretensdes por um ou alguns dos contentores em face do
outro ou de outros, com o fim ultimo de em uma vez, “cedendo” a uma parcela da
pretensdo, possa, por meio de uma solucédo negociada, garantir a contemplacédo de
parte da pretensdo, uma vez que acompanhada da abdicagdo de pretensdes do
outro ou outros contentores.

Embora ndo haja unanimidade doutrinaria sobre o periodo exato do
surgimento da autocomposicdo, é certo que é concorrente, ou a0 menos muito
proximo, ao periodo da pratica da autotutela, gerando com isso o estranho paradoxo
da pratica de meios de acesso a justica, absolutamente antagbnicos em um mesmo

periodo histérico, ou, na pior das hipoteses, em periodos aproximados da historia.

O surgimento da autocomposicdo também pode ser visto de formas
diferentes de acordo com a corrente que se deseja seguir; caso
tomassemos como base a minoritaria, chegariamos a conclusdo de que
esse meio de resolucao de conflitos teria inicio junto aos primeiros conflitos
da humanidade, visto que a autotutela, considerada uma “autocomposigéo
egoista”, é a primeira forma de resolugéo de divergéncias conhecida pelo
homem; porém, utilizaremos a ideia difundida pela corrente majoritaria,
considerando a autotutela como modelo anterior & autocomposi¢ao
(MATOS; PORTUGAL; ALMEIDA, 2015).

Desse modo, e embora ndo seja possivel datar com exatidao o periodo de
inicio da pratica da autocomposicéo, é certo que € anterior ao inicio de periodo da
heterocomposi¢cdo dos conflitos, denotando assim que tanto a autotutela como a
autocomposicdo, embora meios de acesso a justica diametralmente opostos,
guardam relacao entre si, muito provavelmente motivado pela auséncia do Estado, o
gue, a0 menos em tese, obrigaria as partes conflitantes a buscarem uma forma de

por termo as contendas, seja através da for¢ca ou através do didlogo.
2.1.3 A Heterocomposicéo dos conflitos, arbitragem e jurisdicédo
Uma vez identificados os métodos de autotutela e autocomposicdo dos

conflitos como os primeiros meios de busca do acesso a justica, ingressaremos

agora no exame daquilo que se convencionou chamar de “heterocomposi¢céo” dos
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conflitos, sistema predominante nos dias atuais e que guarda, como principal
caracteristica, a presencga de um terceiro individuo, teoricamente alheio a contenda
que, por vontade das partes (arbitragem) ou convencéo social (jurisdicdo), assume a

funcao de solucionar o conflito, a depender da forma de heterocomposicao.

A heterocomposicdo ocorre quando o conflito é solucionado através da
intervencdo de um agente exterior a relagdo conflituosa original. E que, ao
invés de isoladamente ajustarem a solucdo de sua controvérsia, as partes
(ou até mesmo uma delas unilateralmente, no caso da jurisdigdo) submetem
a terceiro seu conflito, em busca de solucdo a ser por ele firmada ou, pelo
menos, por ele instigada ou favorecida (DELGADO, 2002, p. 664).

Pelas linhas pregressas, parece ndo pairar diavidas de que a grande diferenca
entre a busca do acesso a justica por meio da heterocomposicdo para com as
modalidades de autotutela e autocomposicdo é a participacdo de um individuo
estranho a controvérsia que, seja por iniciativa das partes (arbitragem), seja por
investidura jurisdicional (jurisdicdo) assume a fungcédo de indicar a quem pertence o
direito em disputa, sendo a sua opinido a esse respeito definitiva e devendo ser
acatada pelas partes.

Também € unanime a posicdo da doutrina no sentido de que, entre todas as
formas de acesso a justica até entdo conhecidas, o meio da hetorocomposicao foi
sem duvida o ultimo a surgir, sendo, portanto, fruto de uma evolugéo histérica que
ndo mais reconhece como atores legitimos para a solugcdo dos conflitos apenas as
partes envolvidas, mas, ao contrario, requer a presenca de uma figura que tenha um
olhar externo a contenda e entdo possa por meio dessa auséncia de interesse

determinar a quem pertence o direito objeto da controvérsia.

Deixada de lado a imposicdo da vontade pela forca (autotutela ou

autodefesa- “a lei do mais forte”), e afastado o entendimento
(autocomposicao), a solucdo do conflito € entregue ao terceiro por
provocacao do interessado, para a harmonizacdo das relacdes sociais
intersubjetivas (heterocomposicdo) (CAHALI, 2011, p. 27).

Do mesmo modo que é possivel afirmar com confiavel grau de certeza de que
entre 0s meios de acesso a justica, a heterocomposicédo dos conflitos foi a ultima a
ser empregada pela sociedade ndo menos verdade é que a primeira experiéncia de
heterocomposicédo se deu através da arbitragem que, ndo obstante seja abordada

nesse estudo nas linhas a seguir, merece desde ja algumas observacdes, 0 que
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sera feito e, logo apo6s, nos deteremos na segunda e mais tradicional forma de
heterocomposicao, qual seja; a jurisdicao estatal.

2.1.4 A arbitragem

Conforme pregressamente referido, entre as formas de acesso a justica
empregadas no curso do tempo, temos a heterocomposicdo como a Uultima
modalidade praticada na sociedade que tem, como caracteristica principal, a
presenca de um terceiro ator, alheio ao conflito eleito ou ndo pelas partes (conforme
a modalidade de heterocomposicdo) a qual, analisando o caso concreto, ir4
determinar a quem pertence a titularidade do direito objeto do litigio.

Dentre as modalidades de heterocomposi¢cdo temos o instituto da arbitragem,
como pioneiro dessa forma de acesso a justica que se caracteriza pela escolha das
partes (em comum acordo) de um individuo externo a contenda, que, examinando as

razdes manifestadas pelos litigantes ird determinar o titular do direito.

A arbitragem pode ser definida como o meio privado e alternativo de
solugdo de conflitos referentes aos direitos patrimoniais e disponiveis
através do arbitro, normalmente um especialista na matéria controvertida,
que apresentara uma sentenca arbitral (SCAVONE JUNIOR, 2010, p.15).

Naquilo que diz respeito a historia da arbitragem no mundo e sua evolucao
enguanto meio de acesso a justica, embora seja espécie da qual heterocomposicao
€ género e, tendo sido a Ultima das modalidades de solugdo dos conflitos
empregadas na sociedade, a sua aplicacdo remonta ha aproximadamente 3.000
anos atras com énfase na solucdo de conflitos entre os babilénios e hebreus, com a
sua aplicacdo em conflitos de direito privado, por meio da formacdo de tribunais

arbitrais.

A historia, por diversas vezes, tem revelado que as solu¢@es de litigios entre
grupos humanos encontraram procedimentos pacificos através da mediacao
e da arbitragem, ao invés de optarem pelas guerras, em situacdes de
conflitos entre Estados, ou pelo judiciario moroso, nas controvérsias entre
particulares. Ha registros que confirmam que a arbitragem tem suas
primeiras ocorréncias ha mais de 3.000 anos, sendo um dos institutos de
direito mais antigos. Tém-se noticias de solugbes amigaveis entre o0s
babilénios, através da arbitragem publica e, entre os hebreus, as contendas
de direito privado resolviam-se com a formac@o de um tribunal arbitral
(OPORTO; VASCONCELLOS, 2013, p. 1).



56

Importante ressaltar que, nos dias atuais, a arbitragem pode n&o apenas ser
exercida por uma pessoa fisica, mas também por entidades (pessoas juridicas)
devidamente eleitas pelas partes para que, em meio a controversa, ou mesmo na
hipétese de uma futura controversa possa analisar os fatos e dizer o direito.

Nessa moderna formatacao do instituto da arbitragem como meio de acesso a
justica, € importante referir que ndo apenas as pessoas fisicas, mas também as
pessoas juridicas podem se valer e lancar méo desse instrumento, motivo pelo qual
a definicAo mais completa sobre o0 tema entre os autores pesquisados para

realizacdo desse estudo pertenca a José Maria Rossani Garcez, que assim o define:

A arbitragem pode ser definida como uma técnica que visa a solucionar
guestdes de interesse de duas ou mais pessoas, fisicas ou juridicas, sobre
as quais as mesmas possam dispor livremente em termos de transacéo e
renlncia, por decisdo de uma ou mais pessoas - 0 arbitro ou os arbitros - os
guais tém poderes para assim decidir pelas partes por delegagéo expressa
destas, resultante de convencdo privada, sem estar investidos dessas
fungbes pelo Estado (GARCEZ, 2004, p.71).

Modernamente, no Brasil, a arbitragem € regida pela Lei n°® 9.307/96 e é
marcada por caracteristicas proprias que a distinguem da jurisdicdo enquanto forma
de heterocomposicao de conflitos como acesso a justica.

A primeira caracteristica do instituto da arbitragem, tal como se apresenta no
ordenamento juridico patrio, é o fato de delimitar como objeto passivel de deciséo
arbitral apenas e tdo somente casos que envolvam direitos patrimoniais disponiveis,
preservando, assim para a jurisdicdo estatal todos os outros conflitos cuja natureza
nao seja de direito patrimonial disponivel. Ai se inclui casos de familia e sucessdes,

guestBes de natureza penal, previdenciaria, etc.

Reza a lei n° 9.307/96 que, para o litigio ser apreciado pelo instituto da
arbitragem, este devera versar Unica e exclusivamente sobre direitos
patrimoniais disponiveis. Significa dizer que apenas aqueles direitos
suscetiveis de apropriacdo ou alienacdo s&do objetos do juizo arbitral,
ficando de fora aqueles que se referem a questdes de familia, direitos da
personalidade, de poder e de estado, etc. (FRANCA, 2008, s/p.).

Como outra importante caracteristica do instituto da arbitragem é o fato dela
ser, por exceléncia, um meio extrajudicial da solugdo de conflitos, o que significa
dizer que, embora em alguns casos a arbitragem possa ser reivindicada com um
processo judicial ja em tramitacdo, o seu exercicio sera realizado fora das cortes

jurisdicionais, ndo prescindindo para a sua validade de homologacéo judicial, e
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sendo vedado que, apdés a decisdo arbitral, a parte insatisfeita com a decisédo
proferida ingresse em juizo para rediscutir a matéria j& esgotada pela arbitragem.

O Estado nao participa do processo, sendo dispensavel a homologacéo do
juiz para a efetiva aplicacdo da decisd@o arbitral, conforme preceitua o Art.
18, da Lei 9.307/96 ao afirmar que o arbitro é juiz de fato e de direito, e a
sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologacédo pelo
Poder Judiciario. Por ter carater contratual, as partes litigantes ficam
sujeitas apenas a decisdo do juiz arbitral requerido por ambas, ndo se
sujeitando ao crivo do Judiciario e, consequentemente, agilizando
sobremaneira o processo (FRANCA, 2008, s/p.).

Desse modo, e em consonancia com o artigo 18 da Lei de arbitragem, ao
vedar o ingresso em juizo da parte insatisfeita pela decisédo arbitral, parece claro o
objetivo do legislador em atribuir ao instituto uma forca deciséria analoga a propria
deciséo jurisdicional, ao passo que, em assim o fazendo, o legislador primou pela
soberania do instituto ao mesmo tempo em que preservou o Poder Judiciario de ter
gue decidir questdes ja discutidas e encerradas pelo juizo arbitral.

A terceira caracteristica que marca o instituto da arbitragem no Brasil, esta
diretamente relacionada com a caracteristica examinada no paragrafo anterior, e
trata-se da “for¢ca executéria” da decisdo arbitral, ou seja; a sentenga prolatada no
tribunal arbitral tem para as partes envolvidas os mesmos efeitos da deciséo
proferida em ambito jurisdicional, resultando que, ao fim e ao cabo, a sentenca

proferida pelo juizo arbitral tenha forca de titulo executivo.

De acordo com o Art. 31 da referida lei que dispde sobre o instituto da
arbitragem, a sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores,
0s mesmos efeitos da sentenga proferida pelos érgdos do Poder Judiciario
e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo.

Por ndo ser obrigatéria a homologacdo por parte do Juiz, como visto
anteriormente, e ser uma decisdo ndo cabivel de recurso, seus efeitos séo
tdo logo cumpridos o que garante a celeridade e objetividade do instituto
arbitral.

Sem duvidas, essa caracteristica € bastante pertinente, pois impede a ma-fé
de alguns causidicos que sempre se recorrem a inUMeros recursos
meramente protelatérios que acabam contribuindo para a lentiddo dos
processos judiciais (FRANCA, 2008, s/p.).

Conforme €& possivel verificar nas linhas acima, outra preocupacdo que o
legislador teve ao vedar o ingresso ao Poder Judiciario apos a prolacdo da sentenca
arbitral pela parte insatisfeita, foi, sem duvida alguma, de conter o “impeto” de
alguns litigantes, que agindo de ma-fé, poderiam porventura utilizar-se da arbitragem

como mero instrumento “especulativo” de tutela, e apos a sentenca arbitral, ndo
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fariam outra coisa sendo ingressar em juizo como a mesma pretensao que lhe fora
tolhida em sede de juizo arbitral, o que, além de ndo contemplar o bom direito, ainda
teria como consequéncia secundaria 0 aumento de processos ao ja sobrecarregado
Poder Judiciario, prejudicando, em ultima analise, a qualidade da tutela jurisdicional
para os litigantes das cortes convencionais.

A quarta caracteristica presente no instituto da arbitragem no Brasil é a
obrigatoriedade da observancia dos principios legais, ou seja; a arbitragem deve
obedecer aos bons costumes e a ordem publica, ao mesmo tempo em que o0 seu
procedimento deve guardar obediéncia aos principios gerais do direito, inclusive no
que diz respeito as sentencas proferidas em sede de juizo arbitral que, devem
primar pelo direito ao contraditério, ampla defesa, imparcialidade do arbitro e o seu

livre convencimento.

Essa caracteristica toma forma no corpo da Lei 9.307/96 ao anunciar que,
mesmo sendo um meio extrajudicial de solu¢do de controvérsias, as regras
da arbitragem ndo podem violar os bons costumes e a ordem publica, bem
como deve ser realizada com base nos principios gerais do direito, nos usos
e costumes e nas regras internacionais de comércio. Sem falar que, para a
sentenc¢a arbitral ter eficacia no mundo juridico, deverd no procedimento
respeitar os principios do contraditério, da igualdade das partes, da
imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento (FRANCA, 2008,

s/p.).

Essa obrigatoriedade de observancia aos principios gerais do direito, nao
apenas no gue tem a ver com o respeito aos bons costumes e a ordem publica, mas,
sobretudo, no diz respeito a critérios que devem pautar a sentenca arbitral, tais
como o0s mencionados no paragrafo precedente, reflete, sem duavida, a
demonstracao da vontade do legislador em garantir a “credibilidade” do instituto bem
como assegurar que as partes envolvidas terdo as mesmas garantias que lhes séo
dispensadas nos processos judiciais.

Outra caracteristica do instituto da arbitragem é a obrigatoriedade da
especializacdo técnica do juiz arbitral*® que deve ser compativel com a natureza do
litigio que ir4 arbitrar, ndo sendo razoavel que uma pessoa com formacéo alheia ao

gue esta sendo objeto da discordia possa apreciar com a necessidade técnica que o

2.0 termo utilizado no paragrafo em curso ndo nos parece o mais adequado, visto que o titulo de juiz
seria destinado apenas aqueles que foram investidos na magistratura e, portanto, tem por
exclusividade a prerrogativa da prestacao jurisdicional, ao passo que, no instituto da arbitragem, o
poder decisério pertence ndo a um juiz, mas a um arbitro que, ndo investido na magistratura, tem o
poder de dizer o direito, mas ndo o de exercer a tutela jurisdicional.
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caso concreto demanda sem que para isso tenha uma formag&o profissional

compativel com a matéria que esta em litigio.

Como é facultada as partes a livre escolha do juiz arbitral, geralmente essa
escolha se baseia na natureza do litigio em exame, ou seja, para se dar
mais seguranca e confiabilidade na sentenca proferida, o arbitro é um
profissional gabaritado no assunto envolvido no litigio, garantindo assim
maior preciséo e objetividade na decisédo (FRANCA, 2008, s/p.).

Analisando as caracteristicas da arbitragem referidas nos paragrafos que se
seguiram, ndo é incorreto afirmar que a lei n°® 9.307/96 que rege o instituto no direito
patrio foi pensada pelo legislador como uma forma alternativa de solugdo de
conflitos e, portanto, de acesso a justica prezando pela seguranca e credibilidade a
gue o instituto deve ser revestido.

Em estabelecendo parametros rigidos de procedimento a regular os tribunais
arbitrais, tais como verificamos pelas proprias caracteristicas do instituto, nos parece
claro que o legislador, a0 mesmo tempo que procurou assegurar aos litigantes
optantes do instituto a maior qualidade possivel do procedimento, também reservou
as decisbes dele provenientes um nivel de seguranca extraordinario, ndo apenas no
qgue diz respeito a formacao técnica exigida pelos arbitros como e, sobretudo, pela
vedacdo de rediscussdo da matria, objeto da sentenca arbitral no Poder Judiciario,
0 que, caso contrario, reduziria o instituto a uma “mera instancia” preliminar a busca

da tutela jurisdicional afetando gravemente a sua credibilidade e até eficacia.

2.1.5 Jurisdicéo

O segundo meio de heterocomposicao dos conflitos como acesso a justica é a
prestacdo jurisdicional, ou simplesmente jurisdicdo, a seu turno € a Ultima
modalidade entre todas anteriormente estudadas a surgir e, ndo por acaso, coincide
também com o surgimento do Estado como titular da distribuicdo do direito como
consequéncia da proibicdo da autotutela.

Para a melhor compreensdo do conceito de jurisdicdo, € importante referir
gue o vernaculo “jurisdicdo” é proveniente do Latim juris dictio que significa “dizer o
direito”, atividade essa que é caracterizada pela interpretacado das leis como forma

de solucionar o conflito eminente, através do Poder Judiciario.
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“Inicialmente, é preciso afirmar, como de costume por toda a doutrina, que a
palavra jurisdicdo vem do latim juris dictio, que significa “dizer o direito”, ou seja,
interpretar as leis para solucionar os casos concretos que sao trazidos ao Poder
Judiciario” (SANTOS, 2014, s/p.).

Por essa definicdo acerca do vocabulo “jurisdigdo” e o seu significado na
lingua latina é possivel observar que, ao contrario dos outros meios anteriormente
estudados de acesso a justica e composicdo dos conflitos, agora, através da
jurisdicdo ou prestacao jurisdicional, ha o ingresso do Estado, para esse fim
representado pelo Poder Judiciario, como instituto préprio para a solucdo dos
conflitos e contendas.

A caracteristica preponderante nos modelos de acesso a justica precedentes
a jurisdicdo era, a excecdo da arbitragem, a auséncia de um terceiro ator alheio a
controvérsia que, dotado de aceitacdo social pudesse através de critérios
previamente estabelecidos determinar quem seria o titular do direito, uma vez que,
conforme esclarecido nos paragrafos anteriores, o bem ou recurso objeto do conflito
acabava sendo decidido pela forca, e, posteriormente pelo comum entendimento das
partes envolvidas (vide item 2.1.2).

Agora, com o advento do Estado nos moldes propostos por Montesquieu e 0
seu pacto social,’® a autoridade estabelecida para a definicdo dos conflitos, ou
autoridade para “dizer o direito”, pertence quase que completamente ao Estado,
estando, portanto, vedado o exercicio da autotutela, com excecao, naturalmente dos
casos previstos em lei e jA examinados nesse estudo.

Sendo o Estado o titular absoluto para a entrega do direito, pelo exercicio da
atividade jurisdicional, confiada agora a tutela do Poder Judiciario, ele deve exercer
seu direito mediante a provocacao das partes interessadas em reivindica-lo; é essa
“provocacgao” que faz com que o Poder Judiciario tenha que, obrigatoriamente, se

manifestar no conflito ocorre através do “processo”.

E a jurisdicdo uma das fungdes do Estado, mediante a qual esse se
substitui aos titulares dos interesses em contraposicdo para,
imparcialmente, buscar a pacificacdo do conflito que os envolve, com
justica, sendo que essa, por sua vez, é feita em razdo da atuacdo da
vontade do direito objetivo que rege o caso apresentado em concreto, tudo
isso por intermédio do processo (SANTOS, 2014, s/p.).

Bo Estado, em Montesquieu, € formado pelo PACTO SOCIAL SIMPLES: esfera publica e esfera
privada. E um mundo newtoniano, um universo mecanico que precisa ser controlado — por isso a
necessidade de leis positivas (PELLEGRINE, 2007).
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E através do processo que o Estado, atuando por meio do Poder Judiciario
encontra as regras para exercer a tutela jurisdicional, uma vez que 0 processo
guarda em si préprio o procedimento pelo qual estdo amparadas as etapas proprias
para tanto, sempre preconizando o equilibrio ou a “paridade de armas” que deve
haver entre as partes litigantes, assim como é nas normas processuais que vai se

estabelecer a forma e o tempo em que se daréa a lide.

O processo judicial pode ser visto como um produto da ordem juridica,
considerando-se que é através do processo que se desenvolve a atividade
jurisdicional, gozando o mesmo de uma nogédo intrinseca de movimento
direcionado a um fim, o que |Ihe da caracteristicas de temporalidade, isso &,
parte de um determinado ponto, persegue um caminho e objetiva alcancar
um desiderato, em principio previamente determinado, como, por exemplo,
a realizacdo da verdade e da certeza, a paz social, a aplicacdo de regras
juridicas vigentes ao conflito de interesses, a realizacdo dos direitos
fundamentais do homem, segundo a ordem de valores eleita, o que, porém,
ndo afasta a conclusdo de que processo e jurisdicdo sdo realidades que
estdo imbricadas entre si (MACEDO, 2005, p. 171).

Todavia, conforme € de conhecimento publico e amplamente divulgado nos
meios de comunicacdo, o Poder Judiciario no Brasil tornou-se o principal e quase
absoluto meio de solucdo de conflitos, de modo que pequenas contendas, ou
minimos desentendimentos plenamente capazes de serem solucionado por meios
alternativos a jurisdicdo, acabam por desaguarem no Poder Judiciario,
caracterizando quase que um “vicio de litigar” que gera, como consequéncia, uma
sobrecarga das cortes jurisdicionais e que tem, como produto final, a ma prestacao
jurisdicional, tanto no que diz respeito a qualidade das decisdes como no que tem a
ver com o tempo excessivo com que sao proferidas.

Ao eleger a tutela jurisdicional, quase que invariavelmente como o meio de
solugdo de conflitos, a ser aplicada, independentemente da natureza do direito
reivindicado, o individuo ignora o fato de que as demandas que apresenta ao Poder
Judiciario poderiam ser atendidas com muito mais qualidade e celeridade se,
escolhido meio alternativo a jurisdicdo, tal como a mediacdo ou mesmo a
arbitragem, ja tratada nesse estudo no item 2.1.4.

Entretanto, existe no Brasil, pelo menos até os dias de hoje, a cultura da
judicializacéo dos conflitos, que apregoa que todos os problemas sociais, por mais
insignificantes que sejam devem ser levados as hostes do Poder Judiciario para que

sejam dirimidos, ignorando o fato de que, em assim o fazendo, o individuo nem
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sempre terd optado pelo melhor meio de acesso a justica, uma vez que pequenas
demandas podem ser muito mais facilmente resolvidas por outros meios, com mais
qualidade, celeridade e com a mesma seguranca juridica que a prestada pela

jurisdicao estatal.

2.2 O Efetivo acesso a justica e seus desafios

Conforme foi possivel constatar nos tdpicos anteriores, a busca de meios
efetivos de acesso a justica é quase tdo antiga como antigo € o ser humano, que,
desde os tempos mais remotos tem, conforme examinado, pela sua constante e
inesgotavel insatisfacdo, a necessidade de criar métodos de definicdo de
controversas, 0 que, iniciou com a autotutela e resultou nas formas de
heterocomposicao, quais sejam a arbitragem e a jurisdig&o.

Desse modo, com o advento do Estado e da tutela jurisdicional, o efetivo
acesso a justica, ao menos no plano teorico, tem sido objeto de enorme desafio ndo
s6 para o legislador, como também para os atores do direito, sejam advogados,
magistrados, ou mesmo membros do Ministério Publico, preocupados com a criagao
de métodos de jurisdicdo capazes de oferecer a sociedade a melhor e mais célere
prestacao jurisdicional em consonancia com a natureza de direito fundamental a que
0 acesso a justica esta consagrado na Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°,
XXXV.

Todavia muitos dos obstaculos enfrentados tanto pelo legislador, como pelos
atores do direito surgem como fruto da prépria transformacdo social que, ndo
obstante aos esforcos dos primeiros na tentativa de prever e contemplar
juridicamente essas mudancas, estdo cronologicamente impossibilitados de fazé-lo,
ja que o direito, enquanto producdo legislativa, esta inexoravelmente sujeito a
trAmites e procedimentos proprios para a sua positivacdo, ao passo que a
sociedade, ao contrario, nada espera para comecar a viver e dar causa a essas
transformacdes de modo espontaneo e em grande velocidade.

Na histéria, sdo inumeros os exemplos de transformacdes e mudancas
literalmente impostas pela sociedade e que, a despeito das etapas e periodos
proprios do tramite legislativo, avancam em velocidade muito superior ao tempo de

criacao e positivacao do direito, ndo sendo errado afirmar que o direito positivo, por
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tratar-se de uma criagdo humana, ndo conseguira andar nem ao lado nem a frente

das evolugdes da sociedade, sendo assim um “reboque” daquela no curso do tempo.

A ilusdo -ou mito- da modernidade, do positivismo, € que a sociedade
poderia ser encaixada num modelo juridico legal prévio. E o caso do
casamento — que era para sempre e que somente se permitia a unido pelo
casamento. Veio a separacao, o término do casamento, e junto as unides
livres, a margem da legislacdo. A sociedade ndo se encaixou no modelo e
isso serve para demonstrar o desfazimento do mito da sociedade como um
projeto juridico (RIBEIRO, 2013, p. 29).

Entretanto, mesmo frente a essa “ingloria” realidade de que é a sociedade
que faz o direito, e ndo o contrario, ndo é somente essa a razao pela qual o efetivo
acesso a justica torna-se um desafio para o legislador e os atores juridicos.
Concorre para essa realidade uma enorme gama de outras dificuldades, mais ou
menos semelhantes em outros paises do mundo, e que, no Brasil, talvez sejam
acrescidos de outros componentes proprios da realidade péatria.

A primeira grande observacao a ser feita, quando colocado em debate o tema
“acesso a justica”, € sobre a imperiosa distancia que se deve guardar em relagéo
aquele vocabulo da concepcéo de “acesso ao Poder Judiciario”, ndo sendo possivel
compreender as expressdes como sinbnimas, ja que, por mais eficiente que possa
ser 0 acesso ao Poder Judiciario, ele serd sempre meio (ou alternativa de meio)
enquanto o primeiro o fim (ou o desejo do fim).

N&o ha que se duvidar que o mero acesso ao Poder Judiciario esta longe de
garantir o acesso a justica, embora muitas vezes o0 primeiro possa ser instrumento
viabilizador do segundo. Também, em algumas ocasides, conforme sera explanado,
o simples acesso ao Poder Judiciario, pode tomar o efeito inverso, e ser um
instrumento altamente inviabilizador do acesso a justica que poderia ser mais
facilmente alcancado por meios alternativos a interposi¢éo de a¢fes judiciais.

E é justamente nessa perspectiva que repousa esse trabalho, ou seja;
desenvolver-se sempre calcado na ideia de que o Poder Judiciario pode ser,
eventualmente, uma forma de acesso a justica, mas, ndo a Unica, tampouco a mais
eficiente para todas as espécies de conflitos. Examinar outras possibilidades,
inclusive alheias ao Poder Judiciario ou modalidades de autocomposicdo e
heterocomposigéo existentes do lado externo dos tribunais, também é objetivo desse
trabalho, assim como se debrucar em meios consensuais disponiveis dentro do

proprio tramite processual é o que pretendemos fazer.
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2.3 Obstaculos ao efetivo acesso a justica

Conforme preteritamente mencionado, os obstaculos encontrados pelo
cidaddo ao acesso efetivo a justica sdo muitos e ndo podem somente ser atribuidos
a velocidade com que ocorrem as transformacfes sociais, mas também pela
auséncia de mecanismos facilitadores, dentro e fora do processo judicial, que
possibilitem o acesso real a justica, ou, em algumas ocasifes, excesso de
elementos burocratizantes.

Nas proximas linhas desse estudo iremos nos debrucar no exame de alguns
dos supostos obstaculos que impedem o cidad&@o de ter 0 acesso concreto a justica,
bem como fatores que impedem que membros do Poder Judiciario possam atraves
do exercicio da prestacao jurisdicional, entregar-lhes com qualidade e celeridade o

acesso a justica, estando aqui compreendido como o bem da vida reivindicado

quando acionados 0os mecanismos jurisdicionais.

2.3.1 Elevado numero de acdes judiciais

Primeiramente, podemos destacar como dificuldade do efetivo e pleno acesso
a justica, o exagerado numero de processos judiciais diariamente interpostos em
todas as comarcas e subsecdes nacionais, fato que torna praticamente impossivel
ao aparato estatal dar conta, com qualidade e celeridade, das demandas
interpostas.

E de conhecimento publico, e amplamente divulgado nos meios de
comunicacdo, a enorme sobrecarga de processos com que padece o Poder
Judiciario; mas essa realidade ndo pode ser compreendida, se ndo adentrarmos ao
exame, ainda que de passagem, da identificacdo das principais causas que
contribuem para o excessivo niumero de processos instaurados diariamente pelo
pais afora.

Entre as causas geradoras dessa verdadeira “explosédo processual’, pode-se
destacar a tradicdo de litigios judiciais existente na sociedade brasileira que entre
outros fatores pode ser atribuida a prépria cultura brasileira, por parte das
autoridades, de recusarem-se a enfrentar as causas ou origens do problema, mas
sim as suas consequéncias, de modo que muitos dos direitos reivindicados pela via

jurisdicional ndo o seriam, se houvesse um interesse do Estado na melhora da
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prestacao de muitos direitos a ele atribuidos, como por exemplo, no que diz respeito
ao direito & saude, a educacdo, a seguranca etc. que, se fossem prestados com
melhor qualidade, de modo mais célere, e acessivel a todos, evitariam uma
significativa parcela de demandas judiciais que clamam justamente por esses

direitos.

O arraigado vezo nacional de lidar com a consequéncia se espraia por
muitas searas, como nestes exemplos: ao invés de promover o saneamento
e a recuperacgdo urbanistica de area ocupada por habitag6es subnormais,
colocam-se tapumes ou alteiam-se muros no entorno, buscando esconder
aquela realidade; ao invés de se estimular a utilizagdo do transporte coletivo
(ou mesmo a utilizagdo compartilhada de transportes particulares), realizam-
se grandes e custosos empreendimentos viarios, tais como extensas pontes
e viadutos, que, em muitos casos nada mais fazem do que “mudar o
congestionamento de lugar”; ao Invés de estimular o crescimento da riqueza
nacional, 0 que aumentaria a arrecadacao e criaria empregos, instituem-se
medidas clientelistas e populistas, inclusive sob condicdo de o beneficiério
estar desempregado, com isso dando ensejo a que a consequéncia
retroalimente a causa, num perverso circulo vicioso (MANCUSO, 2011, p.
51-52).

E flagrante, ainda, que o exorbitante nimero de ac¢des judiciais interpostas
diariamente nas comarcas e subsecodes judiciais nacionais, tem relacao direta com o
baixo estimulo a outras formas de autocomposi¢cédo e heterocomposicéo, disponiveis
na legislacdo patria que ndo passam obrigatoriamente pelo crivo da jurisdicdo
estatal.

Como exemplos de modos alternativos de resolugcéo dos conflitos merecem
destaque a arbitragem, a mediacéo e a conciliacdo. Embora as ultimas duas sejam
compreendidas como alternativas de autocomposicdo ofertadas muitas vezes com
0S processos judiciais ja& em andamento, ndo deixam de ser instrumentos aptos a
minimizar a sobrecarga do Poder Judiciario, visto que oferecem uma solu¢cédo mais
célere, menos burocratica e com a garantia de maior efetividade do acesso a justica,
sem que, contudo, possam ser consideradas por alguns intérpretes como formas

“concorrentes” ou meios dispostos a “rivalizar” com a jurisdicao estatal.

Pode-se, todavia, contrapor a esse respeitavel posicionamento o fato de
gue ndo se trata de estabelecer ou aceitar algum tipo de concorréncia entre
a instancia judiciaria estatal e os chamados meios alternativos; ao contrario,
0 que hoje se espera € uma convivéncia harmoniosa e proficua entre esses
ultimos e aquela primeira, ideario que encontra respaldo e legitimidade no
sentido renovado da palavra jurisdicdo: a composicao justa e tempestiva
dos conflitos, antes que uma singela subsunc¢éo da letra fria da lei aos fatos

da lide (MANCUSO, 2011, p. 55).
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Naturalmente, existem outros inUmeros fatores que podem esclarecer as
razdes pelas quais o Poder Judiciario € o meio predileto de resolugcdo dos conflitos
na sociedade brasileira, entretanto, optamos por nos ater as duas “concausas’
preteritamente tratadas, uma vez que a nosso ver tratam-se das razGes principais

nas quais repousam os motivos dessa sobrecarga jurisdicional.

2.3.2 Obstéaculos legislativos

Admitido o fato de que a sociedade é quem conduz o direito, influenciando ou
ditando a producédo legislativa de acordo com as transformag¢des advindas do
convivio social, resta ao parlamentar, na sua atividade precipua da producéao de leis,
a criacdo de normas capazes de atender as demandas de uma sociedade cada vez
mais dinamica e, em continua e rapida transformacéo, o que, na maioria das vezes,
ndo ocorre na velocidade esperada pelo conjunto social, por inUmeros entraves
préprios da atividade legislativa que, face aos tramites e ritos para o seu exercicio,
termina por ndo combater a anomia gerada por aquelas transformacfes com a

eficiéncia esperada.

E, diante de vérias possibilidades, apresentam-se (a) o elevado volume de
projetos em trdmite nas casas parlamentares e a falta de tempo para
deliberagdo, (b) os interesses conflitantes dos parlamentares que barra a
tramitacdo de projetos desinteressantes, (c) o interesse do governo e a
pressdo da opinido publica e de outros setores para deliberacdo de
determinados projetos em detrimento de inUmeros outros, (d) dificuldade de
amplo conhecimento e de analise técnica dos projetos apresentados e (e) a
velocidade das alteragBes sociais que impde uma demanda crescente de
alteracdes legislativas (RIBEIRO, 2013, p. 25).

E em face dessa realidade, a qual atrasa e dificulta a atividade legislativa,
muitas vezes distorcida pelos meios de comunicagcédo, que se situa outro grande
obstaculo ao acesso pleno e efetivo a justica, uma vez que o0s problemas
encontrados pelos membros do Poder Legislativo, para a produgdo de leis
adequadas as novas realidades sociais, na velocidade com que acontecem, vao
contribuir de modo decisivo para privar a sociedade do acesso a justica.

Com a producao legislativa ocorrendo de modo intempestivo aos novos
acontecimentos sociais e, por vezes, de forma falha e insuficiente as novas
demandas, o resultado sera a inexoravel imprestabilidade do direito produzido, seja

pela demora na sua criacdo, seja pelo improviso de sua positivacdo, 0 que, em
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dltima analise, ndo sera apto para abarcar as novas necessidades clamadas pelas

transformacdes sociais.

2.3.3 O ativismo judicial

Conquanto os obstaculos ao pleno acesso a justica sejam inumeros e
variados, ndo ha que se duvidar de que guardam relacédo uns com os outros, agindo
por vezes na forma de um “circulo vicioso”, em que um fator aparentemente isolado
de obstaculo ao acesso a justica, quando examinado com maior profundidade, se
revelara sendo causa ou efeito de outro aspecto obstrutor aparentemente isolado do
primeiro.

Essa é a situacdo do fendmeno/obstaculo a que conhecemos como ativismo
judicial, que, pode ser definido como o exercicio da funcao jurisdicional além da
esfera que lhe compete, adentrando por meio de sua atividade precipua ao “espacgo”
gue compete a outros Poderes Estatais, ultrapassando a sua alcada de competéncia
para realizar o exercicio de outras funcbes que nao lhe sdo constitucionalmente

previstas.

Por “ativismo judicial” escreve Elival da Silva Ramos, “deve-se entender o
exercicio da funcao jurisdicional para além dos préprios limites impostos
pelo préprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder
Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de questdes subjetivas (conflito de
interesses) e controversas juridicas de natureza objetiva (conflitos
normativos). Essa ultrapassagem das linhas demarcatérias da fungéo
jurisdicional se faz em detrimento, particularmente da funcéo legislativa, ndo
envolvendo o exercicio desabrido da legiferagcdo (ou de outras fungfes néo
jurisdicionais) e sim a descaracterizagdo da funcdo tipica do Poder
Judiciario, com incursdo insidiosa sobre o nlcleo essencial de funcdes
constitucionalmente atribuidas a outros Poderes” (MANCUSO, 2011, p. 94).

As razfes que poderiam justificar o exercicio do ativismo judicial poderiam ser
atribuidas a anomia legal (auséncia de leis), ou mesmo casos de antinomia de leis
(leis contraditérias) dentro de um mesmo sistema juridico, o que supostamente
“autorizaria” o magistrado a exceder os limites jurisdicionais para garantir, nesses
casos, uma melhor prestacao do direito.

Todavia, no Brasil, os motivos que levam o prestador jurisdicional a invadir
esferas de competéncia constitucional atribuidas a outros entes estatais sdo mais

bem compreendidos pelo modelo de Estado constitucionalmente estabelecido que
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permite aos juizes e tribunais, em alguns casos, ignorar as fronteiras estabelecidas
pelo préprio Estado para o exercicio de sua atividade originaria.

Somado a isso o ativismo judicial, na esfera do STF, encontra aliado em
outros instrumentos positivados na propria Constituicdo Federal de 1988 que

permitem a invaséo dos Poderes:

Competéncia para edicdo de sUmulas jurisprudéncias sobre questdes
constitucionais, de observancia obrigatoria por todo o aparato judiciario e
pelas entidades e o6rgdos da administracdo publica de todos os niveis
federativos, bem como a nova configuragdo emprestada pelo Supremo
Tribunal Federal ao mandado de injungdo, ao apreciar a questdo do direito
de greve dos servidores publicos, segundo o qual, ao ensejo do acolhimento
do writ, Ihe cabe proceder, subsidiaria e provisoriamente, a regulamentacéo
do modo do exercicio do direito protegido, com eficicia erga omnes e sem
vinculagéo ao caso concreto (MANCUSO, 2011, p. 94).

Assim, € estreita a relacdo entre o ativismo judicial e o elevado niamero de
acOes judiciais em curso nos 6rgéao jurisdicionais em todo Brasil, trabalhado nesse
estudo no item 2.3.1, isso em face da ja referida “tradicao de litigios brasileira” que
ganha impulso com a consciéncia (ou suspeicdo) social acerca da natureza
“‘paternalista” do poder judiciario, que, ao praticar o ativismo judicial
indiscriminadamente, chama para si a responsabilidade de todos os conflitos ou
dissabores gerados no seio social, e que, vai acarretar como resultado a ja referida
enxurrada de demandas, muitas das quais, poderiam ser dirimidas por meios
alternativos ao Poder Judiciario, tornando-se mais um obstaculo claro de acesso a

justica.

2.3.4 Altos custos judiciais

Entre os fatores que podemos considerar como obstaculos ao acesso efetivo
a justica certamente estdo os elevados gastos a que o litigante tem que arcar para
poder ingressar com agodes judiciais, ou mais tarde, a depender do resultado final da
lide, com honorarios advocaticios sucumbenciais.

N&o obstante no Brasil exista a possibilidade da litigancia sob o palio da
Assisténcia Judiciaria Gratuita, positivada no ordenamento juridico nacional através
da Lei n° 1.060/50, os custos para quem n&o preenche o0s requisitos de
miserabilidade previstos, hoje, na jurisprudéncia sdo por demais elevados, sobretudo

no que diz respeito a hipotese de ter que arcar, além das custas judiciais com 0s
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honorarios advocaticios ao patrono da parte adversa, na hipotese de sucumbéncia

processual.

A resolucao formal dos litigios, particularmente nos tribunais, € muito
dispendiosa na maior parte das sociedades modernas. Se é certo que o
Estado paga os salarios dos juizes e do pessoal auxiliar e proporciona os
prédios e outros recursos necessdarios aos julgamentos, os litigantes
precisam suportar a grande propor¢cdo dos demais custos necessarios a
solucéo de uma lide, incluindo os honorarios advocaticios e algumas custas
judiciais (CAPELLETTI, 1988, p. 15).

Embora na citagdo acima proferida o autor esteja realizando uma abordagem
ndo necessariamente acerca da realidade especifica do Brasil, as consideracdes por
ele tracadas, ainda nos dias de hoje, sdo atuais e perfeitamente compativeis com a
realidade brasileira, conquanto o legislador patrio venha se esforcando para
minimizar esse obstaculo, através da criagdo de juizados especiais, assisténcia
judiciaria gratuita, entre outros recursos. A primeira modalidade serd examinada com
maior atencéo nesse estudo posteriormente.

Assim, é possivel afirmar que, embora os obstaculos a um acesso a justica
ndo se esgotem nos fatores anteriormente elencados, € certo que tais fatores
contribuem sobremaneira para a distribuicdo de uma justica débil e insuficiente no
gue diz respeito ao seu acesso pleno e em velocidade capaz de garantir a satisfacéo
das pretensdes de quem a reivindica, a despeito do fato de se tornar um mecanismo

de elevada “inseguranca” para quem é demandado judicialmente.

2.4 Do instituto da conciliacao

Antes de adentrarmos no estudo especifico do instituto da conciliacdo como
meio alternativo de acesso a justica, € importante compreender que, atualmente,
pelas razdes explanadas no item precedente e outras tantas que talvez pudessem
ser agregadas, a jurisdicdo é, sem sombra de davidas, o instituto que mais tem
gerado restricOes e descontentamentos no seio da sociedade.

As dificuldades encontradas pelo legislador para tentar tornar a prestacao
jurisdicional mais célere e efetiva parece ndo cessar a insatisfagcdo social com o
instituto que, ndo obstante ainda seja o meio recordista de busca pelo acesso a
justica, é também o que mais sofre criticas da sociedade que, a0 mesmo tempo em

que critica a qualidade da prestacéo jurisdicional, ndo hesita em bater as portas do
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Poder Judiciario quando se considera titular de um direito, seja ele de que natureza
for.

Entretanto € esse descontentamento da sociedade com a ma qualidade e
frequente morosidade da prestacdo jurisdicional que se abre caminho para a
utilizacdo de meios alternativos de acesso a justica, 0s quais podem ter a mesma
efichcia e serem revestidos da mesma seguranca da jurisdicdo somadas a tédo
desejada celeridade e presteza de que a prestacao jurisdicional vem carecendo.

Nesse leque de alternativas a prestacdo jurisdicional, encontra-se a
conciliacdo, como op¢do de acesso a justica igualmente segura a jurisdicdo, mas
sem a morosidade e por vezes, ineficAcia da mesma, oferecendo aos litigantes a
garantia, ao menos parcial, de satisfacdo da pretenséo reivindicada sem o carater
bélico e de confronto que é proprio do processo judicial. Por meio da conciliacéo,
pode-se alcancar o acesso a justica sem vencedores e sem vencidos, bastando para
tanto que as partes desejem abrir m&o de uma parcela do direito que entendem ser
titulares para que se estabeleca o fim do litigio com a manutencao da paz social.

“Assim, os entraves da justica estatal, somada a contrariedade da sociedade
com o servico judicial disponibilizado, promoveram, dentre outras reformas
sugeridas, a reaproximagcdo dos meios alternativos de pacificacdo de conflitos”
(BRUNO, 2012, p. 46).

Assim, conforme ja relatado anteriormente, a conciliacéo é, por definicdo, um
mecanismo de autocomposicdo que tem por objetivo ultimo o fim do conflito, seja
fora do processo (conciliacdo extraprocessual), seja dentro do processo (conciliacdo

processual), ocasidao em que configura uma “etapa processual” a ser percorrida.

Sendo assim, a conciliac@o € o ato pelo qual as partes pdem fim a um litigio,
mediante concessdes mutuas, fundadas no tocante ao pretendido na
disputa que foi sujeitada a apreciacdo do Poder Judiciario. Além disso,
verifica-se que a conciliacdo € um instituto que pode ser visto como uma
norma geral do processo (LANES, 2009, p. 148).

Sob outro prisma, a conciliacdo pode ser compreendida como meio pacifico
da solucédo de conflitos, ocasido em que as partes de comum acordo aceitam, como
meio viabilizador do entendimento, a administragcdo de um terceiro alheio a demanda
(conciliador) que exerca tal encargo de maneira imparcial, sendo-lhe possibilitado o
estimulo ao fim dltimo do instituto que é a producédo de um acordo sob a pretenséao

em contenda.
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Nesse diapasdo, podemos considerar a conciliagdo como espécie da qual
autocomposicao dos conflitos é género, mesmo quando exercida processualmente,
visto que o terceiro que conduzira o evento, embora tenha a faculdade de estimular
a composicao, nao ira “dizer o direito”, como na arbitragem ou jurisdicdo, cabendo,
portanto, as partes e apenas a elas a possibilidade ou ndo de transigir na contenda

em questao.

A conciliacdo é uma forma de solucdo de controvérsias na relacdo de
interesses administrada por um conciliador indicado ou aceito pelas partes.
Esse conciliador deve ser um terceiro imparcial, com competéncia para
aproximar as partes, controlar as negociagdes, “aparar as arestas”, sugerir e
formular propostas, apontar vantagens e desvantagens, objetivando sempre
a resolucéo do conflito. O conciliador tem a prerrogativa de poder sugerir
um possivel acordo, apdés uma criteriosa avaliacdo das vantagens que tal
proposicao traia as partes (SALES; RABELO, 2009, s/p.).

Entretanto, conforme anteriormente referido, a conciliagdo pode desenvolver-
se de duas formas distintas, quais sejam: conciliacdo extrajudicial e conciliacdo
judicial, a depender do ambiente em que o0 ato conciliatério seja realizado, ou seja;

fora do processo ou como etapa proépria, obrigatéria do processo.

Pode-se entdo afirmar, no Direito brasileiro, a coexisténcia de dois tipos de
conciliacdo: a Conciliagdo judicial, disposta em lei acima mencionada, e a
Conciliacdo extrajudicial. Esses dois tipos de conciliacdo se distinguem na
medida em que, na primeira, ha a existéncia de um conciliador determinado
pelo Poder Judiciario. Muitas vezes, o fato de a conciliagdo acontecer em
sede de processo judicial acaba por ser marcada pelo formalismo e pelo
tom adversarial. Na conciliagdo extrajudicial, as partes desejam e elegem
um terceiro experiente para a conducao do conflito.

A conciliacdo extrajudicial com base na cooperagdo se aproxima da
mediacao. E é muito comum a confus&o entre os procedimentos™. Tanto na
primeira quanto na segunda percebe-se um processo construtivo de
decisdo, em que a titularidade da mesma remanesce com as partes
(SALES; RABELO, 2009, s/p.).

Compativel ao referido no item préprio, soma-se a conciliagdo como instituto
de autocomposicdo dos conflitos, conforme a doutrina classica, o instituto da
mediacdo, guardando algumas diferencas entre ambos que serdo a seu turno

melhores esclarecidas para a correta compreenséo do instituto da conciliacao.

 Nas proximas linhas iremos abordar, com maior riqueza de detalhes, alguns aspectos que
distinguem os institutos da conciliacdo e da mediacéo; todavia a referéncia ora realizada se faz
necessario, quase que de imediato, com o exame da conciliagdo extrajudicial sob pena de haver
incompreensao entre os procedimentos.
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Todavia o instituto da conciliagdo esta estreitamente ligado a autonomia da
vontade das partes, sendo imprescindivel para o éxito da conciliacdo que as partes
envolvidas na contenda possam exercer livremente a faculdade de aceitar os termos
propostos no ato conciliatorio, sendo que, em regra, ha um declinio acerca de parte
da pretenséo para a obtencéo de parte do direito objeto do conflito.

Sendo conciliacdo processual, essa é tida como uma etapa do processo, em
que juizes, togados ou leigos, ou mesmo conciliadores bacharéis em direito,
estimulam as partes a um acordo sendo-lhes permitido aconselhar e tentar induzir as
partes a que cheguem a este resultado, fazendo-as divisar seus direitos, para que
possam decidir mais rapidamente.

Desse conceito é possivel concluir que a conciliagdo processual (objeto desse
estudo) esta calcada na necessaria abdicacdo de parte ou parcela do direito
reivindicado, para a obtencdo de parcial conquista do direito em litigio, ou seja, a
conciliacdo, com vista a resolucao dos conflitos, implica o obrigatério sacrificio de
ambas as partes conflitantes para que seja atingido um “denominador comum”
precedido naturalmente da negociacdo entre as partes e findada com a

homologacéo do juiz.

Conciliagcdo é, pois, um mecanismo de obtencdo de autocomposi¢do que,
em geral, € desenvolvido pelo préprio juiz ou por pessoa que faz parte, é
fiscalizado ou é orientada pela estrutura judicial; e que tem como método a
participacdo mais efetiva desse terceiro na proposta de solugéo, tendo por
escopo a soO solugdo do conflito que lhe € concretamente apresentado nas
petices das partes (CALMON, 2015, p.140).

Nesse contexto, é importante destacar a inovacao trazida pelo legislador no
Novo Cddigo de Processo Civil (Lei n° 13.105 de 2015), ocasido em que, conforme
redacdo do artigo 334 do novo diploma, ha a obrigatoriedade da audiéncia de
conciliagdo, com o intuito de se alcancar maior celeridade nas demandas e, com
isso, favorecer o efetivo acesso a justica por essa via, tanto no que diz respeito a
celeridade das solugbes, como no que concerne a possibilidade de, em assim
ocorrendo, minimizar a sobrecarga processual que assola o Poder Judiciario em
todo Brasil, melhorando por consequéncia a qualidade da prestacéo jurisdicional
para as demandas remanescentes dela.

Conforme se verificard nas linhas a seguir, tal obrigatoriedade ja ha muito

existe nos Juizados Especiais Civeis Federais e Estaduais, ndo sendo de duvidar
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que o modelo implantando no novo ordenamento juridico processual tenha, por parte
do legislador, servido de base inspiradora para a reproducdo dessa etapa obrigatoria
nas acdes que tramitam no rito ordinario.

Assim, sendo compreendida a conciliagdo, como um instituto cujo objetivo é
pér termo aos conflitos e, ao mesmo tempo, garantir as partes a obtenc¢do, ainda que
parcial do direito, ndo € dificil concluir que a conciliagdo é um instrumento
extremamente eficaz como meio de acesso a justica pois, uma vez realizada no
curso da lide, ela tem a capacidade de contentar as partes ainda que de modo
parcial, e consequentemente por fim ao litigio.

Na classica obra de Mauro Capelletti, “Acesso a Justica”, o autor apresenta
trés solugdes praticas para o acesso a justica, referidas por ele mesmo como “as
trés ondas” de reforma judicial para o efetivo acesso a justi¢a, na qual, a conciliagao,
embora ndo esteja expressamente mencionada encontra-se situada naquilo que o
autor classifica de “terceira onda™>.

“Ja foi sugerido que a mediacdo ou outros mecanismos de interferéncia
apaziguadora sdo os métodos mais apropriados para preservar os relacionamentos”
(CAPELLETTI, 1988, p. 72, grifo n0sso).

2.4.1 Vantagens da conciliacdo sobre outros meios de acesso a justica

De acordo com o que foi possivel constatar nos topicos precedentes, o
descontentamento social com os métodos “tradicionais” de acesso a justica acabam
por fazer com que os individuos passem a considerar meios alternativos aos
convencionais para terem satisfeitos os direitos a que se consideram titulares.

A primeira, e talvez mais importante vantagem da conciliacdo em relacdo a
praticamente qualquer outro meio de acesso a justica, tem a ver com a celeridade
gue o instituto oferece, de modo diametralmente oposto ao que esta a se constatar
em outros meios de solucdo de conflitos e particularmente no que concerne a
prestacgéao jurisdicional.

Parece-nos Obvio que a vantagem da celeridade oferecida pela conciliacéo,

seja extrajudicial, seja mesmo judicial, estd umbilicalmente ligada a sobrecarga das

®Na obra supra referida, o autor estabelece, as trés ondas de reforma judicial para acesso a justica
gue sao: assisténcia judiciaria para os pobres, representacdo dos interesses difusos e 0 acesso a
representacdo em juizo a uma concepcao mais ampla de acesso a justica um novo enfoque de
acesso a justica, representando a primeira, segunda e terceira onda, respectivamente.
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corte comuns, que, por terem precarias condicbes materiais e logisticas para
processar e julgar o exagerado volume de demandas que recai sobre elas, acabam
por entregar aos demandantes uma prestacéo jurisdicional excessivamente lenta,
em oposicdo ao instituto da conciliacdo que, apresenta solucdes rapidas e de
qualidade.

A segunda vantagem verificada na conciliagdo tem a ver com o resultado
final dos “acordos” que visam produzir, uma vez que, a0 menos em tese, € garantido
aos demandantes pelo menos parte do direito reivindicado ja que, conforme
mencionado, o instituto tem como fundamento a abdicacdo de parte da pretensao
como pressuposto da satisfacdo da parte subjacente, o qual infere que, ao final do
procedimento, ambos os demandantes tenham, ao fim, resguardada ao menos uma
parcela de suas pretensoes.

Outra vantagem que se poderia elencar em relagdo ao instituto da conciliagao
para com os demais meios de solucdo dos conflitos é a natureza pacifista que
permeia a conciliacdo. Em oposicdo aos meios tradicionais de acesso a justica, a
conciliacdo seja talvez aquele que melhor agregue os interesses em litigio na busca
consensual para uma solucédo, produzindo como resultado um ambiente saudavel
entre os litigantes que, através do didlogo e com o auxilio de um terceiro imparcial,
sdo capazes de construir juntos uma solucdo pautada pelo equilibrio das relaces e,
mesmo na conciliagdo, por meio de acdes do conciliador, terdo a oportunidade de se

colocar no lugar do outro ainda que por breves momentos.

Ademais, parece que tais decisdes sdo mais facilmente aceitas do que
decretos judiciais unilaterais, uma vez que eles se fundam em acordo ja
estabelecido entre as partes. E significativo que um processo dirigido para a
conciliagdo — ao contrario do processo judicial que geralmente declara uma
parte “vencedora” e outra “vencida” — ofereca a possibilidade de que as
causas mais profundas de um litigio sejam examinadas e restaurado um
relacionamento complexo e prolongado (CAPELLETTI, 1988, p. 83).

Dessa forma, e pelas raz6es anteriormente expostas, € possivel concluir que
o instituto da conciliagdo, na maioria dos casos, é capaz de produzir para as partes
resultados muito mais efetivos do que outros meios de acesso a justica, garantido as
partes com bom grau de confiabilidade uma satisfacéo, ainda que parcial ao direito
objeto do litigio com celeridade e qualidade, ao passo que a soma de esforgos para

se chegar a um “ponto de equilibrio” em relacdo a contenda €, sem duvida alguma,
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um fator de harmonia social talvez somente possivel de alcancar por meio da

conciliagao.

2.4.2 Etapas da conciliagao

De acordo com o que fora examinado anteriormente, o instituto da conciliagéo
pode ocorrer extrajudicialmente (fora do processo) ou processualmente (dentro do
processo). Entretanto, em ambos os modelos de conciliacdo, e guardadas as
particularidades de cada caso, a mesma é revestida basicamente de quatro etapas,
sendo elas abertura, esclarecimentos, criagcao de opc¢des e acordo.

A nosso ver, embora haja por parte da doutrina uma diviséo classica entre as
quatro etapas da conciliacdo, entendemos que ndo ha um caminho Unico e pré-
definido para a pratica da conciliacdo, podendo ser varidvel o procedimento da fase
conciliatéria, tudo conforme as partes, pretensdes e circunstancias que revestem o
caso concreto. Desse modo, o rito da conciliacdo pode conter menos ou mais de
quatro etapas, a depender dos fatores mencionados.

Todavia e conquanto entendamos que as etapas procedimentais possam
sofrer variacbes de caso para caso, a doutrina entende que a primeira etapa da
conciliacdo se da pela chamada “abertura”, etapa em que séo esclarecidas as partes
os efeitos do que a decisdo por eles tomada possa representar, sendo-lhes
apontado a amplitude que um eventual acordo (ou n&o acordo) pode vir a gerar para
ambos os conciliantes, deixando por tanto claro os reflexos do resultado do ato no
futuro.

“‘Abertura, onde séo feitos, por intermédio do conciliador, os esclarecimentos
iniciais sobre o procedimento e todas as implicacfes legais referentes ao alcance do
acordo gerado naquela oportunidade ou de sua impossibilidade” (BRAGA NETO
apud SALES; RABEBLO, 2009, s/p.).

Desse modo, a fase da abertura € um momento em que sera apresentado as
partes ndo apenas as consequéncias formais dos atos ali praticados, como também,
via de regra, € a fase em que o conciliador inicia o processo de “convencimento” das
partes acerca das vantagens advindas de um eventual acordo, bem como do ponto
de vista pratico, ndo raro € o0 momento em que o conciliador inicia a exercer a
faculdade que tem em estimular os litigantes a celebracdo do acordo, sobretudo

apontando as vantagens e desvantagens No caso concreto.
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Transpassada a etapa da abertura, inicia-se entdo a fase dos
esclarecimentos, em que serdo, pela primeira vez, abordadas as razdes pelas quais
um fato qualquer acabou por gerar um litigio. Nessa etapa, iniciam-se também as
manifestacfes das partes que, ndo obstante estejam em um ato conciliatorio, irdo
apresentar suas razdes, o que gera um momento de inexoravel reflexdo entre todos,

pois é a oportunidade de ouvirem e serem ouvidas acerca da controversia.

Esclarecimento das partes sobre suas acdes, atitudes e iniciativas que
acabaram por fazer nascer o conflito. Momento de vital importancia no
procedimento, pois € nele que se manifestam as posi¢cdes de cada uma das
partes. O conciliador, por seu turno, devera identificar os pontos
convergentes e divergentes, da controvérsia, mediante o desencadeamento
de perguntas sobre o fato e a relagédo causal entre eles, bem como se fazer
de uma escuta ativa sobre a comunicacéo verbal e ndo verbal das partes
(BRAGA NETO apud SALES; RABEBLO, 2009, s/p.).

E muito provavelmente da fase dos esclarecimentos que depende o éxito ou
nao da conciliagdo, uma vez que, ‘ conforme foi possivel constatar na citagao acima,
€ 0 momento ainda que estimulado pelo ator, terceiro imparcial, de reflexdo das
partes, ocasido em que terdo a oportunidade, apds a abertura, de sopesarem, ainda
gue subjetivamente, a relevancia dos fatos e do direito objeto da disputa que os
levaram até aquela conciliacdo, e assim fazer um novo juizo de valor sobre a
proporcao atribuida ao evento.

Posteriormente a fase dos esclarecimentos, a conciliacdo ingressa na etapa
da criacdo de opc¢Bes, momento em que, apos refletirem sobre a real proporcao da
contenda, as partes e o conciliador irdo partir para as tratativas visando a uma
composicao entre as partes.

Na fase da criacdo de opcdes sera por intermédio do conciliador oferecido a
cada uma das partes alternativas de satisfacao, ainda que parcial, das pretensdes,
reforcando as vantagens oriundas do éxito do procedimento, e levando em
consideracdo questdes proprias do caso concreto, que podem ser transigidas de
acordo com a matéria objeto da conciliacdo, tal como valores a serem pagos por
uma parte a outra, formas de pagamento, pedidos formais de desculpa, enfim, na
fase da criacdo de opcdes € que se tentara criar as condi¢cdes para o éxito do
procedimento com a celebracdo de um acordo.
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“‘Criacdo de opc¢Oes quer por sugestdes trazidas pelos terceiros, quer por
intermédio de solucdes delineadas pelas partes, com o objetivo de atingir o almejado
consenso pela solugao [...]” (BRAGA NETO apud SALES; RABEBLO, 2009, s/p.)

Por fim, transpassadas todas as fases pregressamente explanadas, a proxima
e derradeira etapa da conciliacéo é a realizacdo ou ndo do acordo que, em uma vez
ocorrendo, ird gerar os seus efeitos legais entre as partes, ocasido em que serédo
redigidos em ata os termos que foram acordados pelas mesmas, bem como contera
também quais as providencias juridicas cabiveis na hipétese de descumprimento do
que fora estabelecido por alguma das partes signatarias, a fim de resguardar o
conteudo e os termos do que foi acordado e preservar sua eficicia juridica.

2.4.3 Diferenca entre conciliagdo e mediacao

Na seara do que fora referido nos itens precedentes, a conciliacdo € uma
espécie da qual autocomposicdo € género, tendo ao seu lado como a segunda
modalidade autocompositiva o instituto da mediacdo que, embora tenha grandes
semelhancas com a conciliagédo, sobretudo com a extrajudicial, guarda com aquela,
importantes diferencas, tanto no que se refere aos seus propésitos sociais como no
que diz respeito ao procedimento pelo qual deve ser regido.

Assim, Nno que concerne aos seus propositos sociais pode-se afirmar que
a funcéo ultima da conciliacdo € produzir uma composicdo entre as partes de modo
a satisfazer suas pretensdes, ainda que nao de forma integral, ndo se prestando,
contudo, a obtencédo da paz social, uma vez que tem o objetivo de aproximar as
partes e ndo convencé-las intimamente de que ndo tem o direito que acreditam ter.

A mediacao, ao contrario, é por exceléncia um meio de pacificacdo social.
Na mediacdo, visa-se recuperar o dialogo entre as partes. Por isso mesmo, sao
elas que decidem. As técnicas de abordagem do mediador tentam primeiramente
restaurar o didlogo para que, posteriormente, o conflito em si possa ser tratado. Sé
depois pode- se chegar a solucdo. Na mediacdo ndo é necesséario interferéncia;
ambas as partes chegam a um acordo sozinhas; mantém-se autoras de suas

préprias solugdes.

A mediacdo €, pois, um mecanismo ndo adversarial que um terceiro
imparcial que ndo tem poder sobre as partes as ajuda para que em forma
cooperativa encontrem o ponto de harmonia do conflito. O mediador induz
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as partes a identificar os principais pontos de controvérsia, a acomodar
seus interesse aos da parte contraria, a explorar formulas de ajuste que
transcendam o nivel de disputa, produzindo uma visdo produtiva para
ambas (CALMON, 2015, p. 112)*°.

Dessa forma, cabe ressaltar que, por ser a conciliacdo instrumento que tem
como objetivo final e derradeiro o fim do litigio com a composi¢cdo de um acordo
entre as partes, e a mediacdo tem a expectativa da restauracdo da paz social, a
qual, ao contrario da conciliacdo, ndo € revestida de procedimento préprio em
oposicdo ao que vimos na conciliacdo, em que, a0 menos segundo a doutrina
classica, é subdividida nas etapas de abertura, esclarecimentos, criacdo de opcdes
e finalmente o acordo, quando possivel.

Na mediacdo, ao contrario, ndo ha um caminho pré-programado a ser
percorrido pelas partes, pois como por esse instituto o objetivo final é a promocéo da
paz social, o terceiro imparcial que aqui leva o nome de “mediador” tem a liberdade
para realizar o ato da mediacdo como melhor |he prouver, observando no caso
concreto quais as controveérsias e aspectos em questado para, com base neles, iniciar
a abordagem das partes e consequentemente conduzir o encontro conforme o

“espaco” oferecido pelas partes.

Destacam-se primeiramente as diferencas existentes entre a mediacdo e a
conciliagdo, métodos alternativos que muitas vezes sdo usados como
expressbes sindnimas. A mediacdo, conforme ja observado tem como
objetivo principal restabelecer a comunicacdo entre as partes, tendo em
vista a existéncia de uma relagdo anterior ao litigio que precisa ser
preservada. Por outro lado, na conciliagdo as partes ndo possuem qualquer
relacionamento sucessivo proximo, podendo, assim, colocar um fim
imediato na controvérsia (SILVA; SPENGLE, 2013, p. 128-143).

Pela citacdo pretérita, ha por parte da mediacdo uma preocupacdo com o
resgate pacifico do passado, que existia entre as partes antes de deflagrado o
conflito, de modo que transposta a desavenca o mediador busca a reequilibrio da
relacdo com vistas a resgatar, no futuro, o passado de paz.

Ja com relacdo a conciliacdo, nenhuma diferenca faz conhecer os
antecedentes dos litigantes, sendo muito mais importante por cabo ao conflito vez
gue as partes envolvidas, em tese, ndo terdo qualquer convivéncia futura que possa
pressupor uma continuidade ou agravamento do atrito que gerou a contenda objeto

da conciliacao

'® Glossario publicado pela revista Libra, apud CALMON, 2015.
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2.5 Os Juizados Especiais Federais como meio de acesso a justica

Conforme exposto no item 2.3, muitos sdo 0s entraves ou obstaculos
encontrados dentro e fora dos tribunais que contribuem para a impossibilidade da
efetividade do acesso pleno, real, e célere a justica, podendo tais entraves,
paradoxalmente, estarem dentro do proprio processo, ou rito processual que,
conforme explanado, nem sempre se presta como a melhor alternativa para a
resolucao dos conflitos.

No intuito de reduzir os entraves ou burocracias processuais que impedem
uma prestacao jurisdicional de qualidade e em tempo hébil para a satisfacdo do
direito, o legislador vem, ao longo do tempo, buscando alternativas capazes de
contemplar essa pretensédo, tanto no que diz respeito a qualidade e a velocidade do
direito prestado, como com a disponibilidade do aparato jurisdicional ao maior
namero possivel de individuos que dele necessitem.

Com essa inten¢éo, e conforme largamente explanado no topico precedente,
nao raro tem sido os esforcos para aproximar, ou trazer ao conhecimento da
sociedade, métodos alternativos de solucdo dos conflitos. Isso, como tem ocorrido
através do estimulo a préatica da mediagdo, conciliacdo e até mesmo arbitragem,
que, ndo obstante seja um meio de heterocomposicdo, é perfeitamente aceitavel
como um meio de acesso a justica que ndo o da prestacdo jurisdicional pois,
embora, o0 arbitro seja para a arbitragem figura analoga a do magistrado para o
processo, o instituto arbitral ainda é capaz de proporcionar uma justica célere e de
qualidade, em sintonia com as inUmera tentativas do legislador em melhorar o
acesso a justica no Brasil.

E exatamente nesse diapasdo que surgem, no Brasil, e em tantos outros
paises do mundo, tribunais destinados a causas de menor monta, ou atinentes a
exercer a atividade jurisdicional a demandas de menor grau de complexidade. A
esses tribunais, de rito mais enxuto, destinados a contemplar pretensdes de menor
complexidade, se convencionou chamar de “juizados de pequenas causas”.

“‘Quando falamos em “juizados”, nos referimos a sistemas apartados do
modelo de justica comum, baseados, em sintese, no modelo adversarial, ou seja; do
vencedor e do vencido” (SILVA; SCHAFER, 2007, p. 17).

Conforme se vera adiante, a ruptura dos “juizados de pequenas causas’,

(nesse trabalho compreendido como os Juizados Especiais Federais Civeis) com o
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modelo tradicional de justica esta alicercado, em grande parte, com a mudanca de
paradigmas que historicamente envolvem a justica tradicional, sobretudo no que
concerne a natureza intrinsecamente belicosa com que foi concebido ao longo do
tempo, dando, ou procurando dar, espaco a diversas formas de autocomposicéo

dentro do préprio processo.

2.5.1 Breve compreensdo historica dos Juizados Especiais Federais no Brasil

Os Juizados Especiais Federais Civeis no Brasil, foram consagrados através
da Lei n° 10.259, de 12 de junho de 2001, estabelecendo, definitivamente, uma corte
prépria e, teoricamente, mais vantajosa em litigios de menor complexidade que
envolvam, no polo passivo, a Unido, autarquias, fundacbes e empresas publicas
federais, podendo ser considerados o ponto mais elevado de uma histéria que
remonta a mais de trinta anos, quando da implementacdo dos primeiros “Juizados
Especiais de Pequenas Causas” .

E no ano de 1984, com a edicdo da Lei n° 7.244, de 07 de novembro de 1984,
que ganha vida a primeira experiéncia de juizados especiais no Brasil, através dos
“Juizados de Pequenas Causas”, que foram embrionarios aos modelos atuais de
Juizados Especiais tanto em nivel federal como estadual e tinham como
caracteristicas o fato de contemplar causas em que o valor maximo do pedido nao
fosse superior a 20 (vinte) salarios minimos nacionais, podendo ser propostas
diretamente pelos autores, 0os quais prezavam pela vertente de conciliagao,

rompendo com a tradigdo brasileira de litigios judiciais.

Em 1984, com a edicdo da lei 7.244 de 07 de novembro de 1984, os
Juizados Especiais de Pequenas Causas surgiram no cenario judicial
brasileiro. Abreu (1986) destaca as suas principais caracteristicas: a
competéncia para as causas de até 20 salarios minimos; a facultatividade
do procedimento pelo autor; a busca permanente da conciliagdo; a
simplicidade dos atos processuais; a celeridade com a proibicdo da
intervencdo de terceiros e reducdo dos prazos; a economia pela
possibilidade de dispensa do advogado e isengcdo de custas, salvo no
recurso; e a ampliacdo dos poderes do juiz na prova e no julgamento
(decisdo por equidade) (SILVA; SCHAFER, 2007, p. 22-23).

Posteriormente, a atual Constituicdo Federal, promulgada em 1988, avancou
ainda mais no incentivo aos Juizados Especiais, contemplando em seu artigo 24, X a

possibilidade da Unido, do Distrito Federal e dos Estados de legislarem
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concorrentemente sobre a “criagcdo, funcionamento e processo do Juizado de
Pequenas Causas” e, em seu artigo 98, estabeleceu que os Juizados Especiais
estariam adstritos a causas de pequeno grau de complexidade.

Ja em 1995, valendo-se da disposicdo constitucional supra-referida, o
legislador instituiu os Juizados Especiais Civeis nos Estados através da Lei n® 9.099,
de 26 de setembro de 1995 que, face ao seu artigo 2°, tratou de dirimir a controversa
acerca do que seriam causas de menor complexidade, determinando a exemplo do
diploma anterior que o critério para sua definicdo é pecuniario, sendo entao
consideradas causas de menor complexidade aquelas cujo valor maximo do pedido
ndo fosse superior a 40 (quarenta) salarios minimos nacional, reforcando algumas

de suas caracteristicas proprias, e, preservando outras caracteristicas da lei anterior.

Constatamos, entdo, que foram reprisadas as caracteristicas do juizado de
Pequenas Causas, lembrando as principais: a exclusdo de determinadas
pessoas fisicas e juridicas do sistema; a opcdo de juizo pelo autor; a
possibilidade de renuncia de valores; a competéncia para causas de até 40
salarios minimos e de menor complexidade; a ndo obrigatoriedade de
advogado; a existéncia de conciliadores, arbitros e juizes leigos; um
procedimento especial para o juizado; a gratuidade da jurisdicdo, salvo
recursal; a irrecorribilidade das decisBes interlocutérias; a proibicdo de
provas complexas (pericia); a comunicacdo informal dos atos processuais;
e, em especial, a ampliacdo dos poderes do juiz (SILVA; SCHAFER, 2007,
p. 25).

Todavia, foi através da Emenda Constitucional n® 22 de 18 de marco de 1999
gue foi aberto definitivamente o caminho para a implantacédo dos Juizados Especiais
Civeis em nivel federal, pois acrescentou-se ao artigo 98 da Constituicdo Federal o
paragrafo Unico, o qual estabeleceu que a Lei federal pudesse dispor sobre a
criacao dos Juizados Especiais em esfera federal.

Desse modo, valendo-se da emenda constitucional acima referida, foram
criados os Juizados Especiais federais, através da Lei n° 10.259, de 12 de junho de
2001, em moldes semelhantes ao que ja fora estabelecido pela Lei 9.009/95, mas
em ambito federal e estabelecendo, logo em seu artigo primeiro, que a sua aplicacao

se dara naquilo que nédo conflitar com o disposto na referida Lei.

2.5.2 Competéncia em sede dos Juizados Especiais Federais Civeis

Os Juizados Especiais Federais Civeis, conforme anteriormente explanado,

foram instituidos por meio da Emenda Constitucional n® 22/1999, através da Lei n°
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10.259/2001, com o intuito de contemplar a necessidade de um rito jurisdicional mais
célere e desburocratizado, em que, ao contrario dos Juizados Especiais Estaduais,
fosse possivel demandar no ambito da Unido, autarquias, fundacdes e empresas
publicas.

Assim como na Lei 9.099/1995, os Juizados Especiais Federais Civeis sédo
cortes criadas para o tramite de causas de menor complexidade, mas no ambito da
Unido, autarquias, fundacbes e empresas publicas, entendendo-se aqui como
critério para definicio de menor complexidade dois niveis distintos que sdo o
primeiro a complexidade econdmica e o segundo subdividido em outros trés, que
sao complexidade procedimental, pessoal e material.

A complexidade relacionada com o valor da causa é diretamente voltada ao
limite financeiro permitido para demandar em sede de Juizado Especial Federal
Civel, e, que ndo pode ser superior ao equivalente ao valor de 60 (sessenta) salarios
minimos nacional a época do ajuizamento da acao.

Naturalmente, assim como ocorre nos Juizados Especiais Estaduais, o limite
estabelecido para o valor da causa sofre as variagdes préprias do aumento do valor
do salario minimo nacional, uma vez que foi esse o critério de complexidade
econdmica estabelecido pelo legislador e, embora a competéncia dos Juizados
Especiais Federais Civeis seja absoluta, € permitido ao litigante, cujo valor da causa
seja maior do que o equivalente a 60 (sessenta) salarios, admitir-se a impetracéo
nos Juizados Especiais mediante renuncia prévia do excedente ao limite legal.

A complexidade procedimental é aquela que ndo admite a “escolha” dos
Juizados Especiais Civeis Federais para determinadas a¢des nominadas; portanto,
encontram obice para o seu aforamento no que diz respeito ao procedimento préprio

e irrenunciavel de tais demandas.

No que tange aos procedimentos, expressamente séo vedadas as acdes de
mandado de seguranca (Lei 1.533/51), de desapropriacdo (Lei
Complementar 76/93) de divisdo e demarcacdo (CPC, arts. 946/981),
populares (Lei 4.717/65), execucdes fiscais (Lei. 6.830/80) e de improbidade
(Lei 8.429/92) (SILVA; SCHAFER, 2007, p. 74)"".

Ja no que se refere & compreensdo de complexidade pessoal, ela € assim

denominada face aos personagens que podem figurar nos polos ativos e passivos

A vedacgdo referente a acdo de demarcacédo e divisdo de terras mencionada na citacdo como
encontrando guarita nos artigos 946/941 no Cadigo de Processo Civil de 1973, guarda equivaléncia
nos artigos 569 a 598 do Cadigo de Processo Civil de 2015.
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nas demandas dos Juizados Especiais Federais Civeis, e que o artigo 6° da Lei
10.259/2001 em seus dois incisos estabelece como podendo ser autores nos
processos as pessoas fisicas e as microempresas e empresas de pequeno porte, ao

passo que rés a Unido, autarquias, fundacdes e empresas publicas.

Prosseguindo o estudo a complexidade subjetiva (ou pessoal) da causa
preocupa-se em saber quem podera estar litigando no juizado, pois
determinadas pessoas ou entidades ndo tem acesso ao sistema, ou melhor,
a porta esta fechada para ela. Terdo de, obrigatoriamente, socorrer-se no
sistema tradicional (SILVA; SCHAFER, 2007, p. 74).

Por fim, o entendimento acerca da complexidade material é relacionado a
certos tipos de direitos que ndo podem, por opcao do legislador, ser objetos de
demanda nos Juizados Especiais Federais Civeis, cabendo a provocacao da tutela
jurisdicional apenas no rito convencional.

“Por fim, o legislador optou por considerar matéria complexa algumas
espécies de direitos, cujo manejo encontra assento nas acfes coletivas. Nao se
incluem: | — [...] as demandas sobre direitos ou interesses difusos, coletivos ou
individuais homogéneos” (SILVA; SCHAFER, 2007, P.77, grifos nossos).

2.5.3 Principios norteadores dos Juizados Especiais Federais Civeis

Conforme pregressamente mencionado, os Juizados Especiais Federais
Civeis sao dotados de ritualistica processual prépria, distinta do rito tradicional cujo
procedimento encontra-se consagrado no Codigo de Processo Civil e, guardando no
seu “percurso” processual as mesmas caracteristicas contempladas na Lei n°
9.099/95, Lei dos Juizados Especiais Civeis na esfera estadual, por forca do artigo
1° da Lei n® 10.259/2001 que foi anteriormente mencionado, o qual estabelece que,
naquilo que nao conflitar, a Lei dos Juizados Especiais Federal, aplica-se o disposto
na Lei 9.099/95.

Em face desse dispositivo, temos que os Principios norteadores que foram
consagrados no artigo 2°, da Lei n°® 9.099/95, sdo comuns aos Juizados Especiais
Federais poiso “espirito” legislativo que deu vida ao diploma em ambito estadual é o

mesmo que envolve os Juizados Especiais na esfera Federal.
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2.5.3.1 Principio da efetividade

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

qualidade.

O principio da efetividade do processo pressupde o alcance de "um
processo de resultados”, ou seja, que haja instrumentos adequados a tutela
dos direitos, com o escopo de salvaguardar ao maximo a utilidade das
decis@es. Portanto, a efetividade € aptidao para se alcancar os fins para os
quais foi instituido.

Uma vez que a jurisdigdo é a forma eleita para a solugdo das controvérsias,
substituindo a pretérita autotutela, € mister que se revista de todos 0s meios
necesséarios, em quantidade e qualidade, para que a parte obtenha a
satisfacdo especifica para a lide deduzida, de forma que alcance tudo que
Ihe seria outorgado se ndo houvesse a resisténcia do devedor (PISKE,
2012, s/p.).

Pelas linhas anteriores, fica notdria a importancia do Principio da Efetividade
nos Juizados Especiais, pois embora ndo esteja expresso no texto, é a “pedra
fundamental” que vai justificar a positivacdo de todos os demais Principios que

veremos a seguir.

2.5.3.2 Principio da oralidade

Através do Principio da oralidade, é possivel vislumbrar todo esfor¢co do
legislador em desburocratizar os Juizados Especiais, ja que, ao invés de primar pela
forma escrita, da preferéncia pela forma oral com que se desenvolverdo os atos
processuais. O fato desse Principio elencar o rol do artigo 2° da Lei n°® 9.099/95
denota que a prioridade dos Juizados deve ser sempre dirimir as controversas,
mesmo que para iSso seja necessario abrir mdo do meio escrito para contemplar a

forma verbal com que os atos seréo praticados no curso do processo.

A oralidade é um principio que promove uma maior proximidade entre o
magistrado e o jurisdicionado, facilitando uma solucédo rapida do litigio,
sendo uma inovagdo no cenario juridico tradicional, tendo ainda como
principios correlatos o da imediatidade, o da irrecorribilidade das decisdes
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interlocutorias e o da identidade fisica do juiz, tanto na esfera especial civel,
como especial criminal (PISKE, 2012, s/p.).

Entendemos que o Principio da oralidade ndo mais € do que um subatributo
ou desdobramento do Principio da informalidade, o qual veremos mais adiante; dada
sua relevancia para o legislador, o mesmo fez questdo de consagra-lo como instituto

autbnomo, merecendo destaque dos demais Principios.

2.5.3.3 Principios da simplicidade e informalidade

Sao por exceléncia os dois Principios pelos quais foram idealizados e criados
os Juizados Especiais, uma vez que, conforme ja referido, desde os seus primordios
através da Lei n® 7.244/84, a preocupacédo do legislador sempre foi no sentido de
desburocratizar a justica, de modo que os dois Principios aqui examinados
sintetizam, de modo auto-elucidativo, os critérios que devem permear os Juizados

Especiais.

Os principios da simplicidade e informalidade revelam a nova face
desburocratizadora da Justica Especial. Pela adogdo destes principios
pretende-se, sem que se prejudique o resultado da prestacao jurisdicional,
diminuir tanto quanto possivel a massa dos materiais que séo juntados aos
autos do processo, reunindo apenas o0s essenciais num todo harménico
(PISKE, 2012, s/p.).

Por simplicidade compreendemos a preferéncia legislativa por admitir nos
Juizados Especiais apenas “causas de menor complexidade”, conforme ja
trabalhado no item 3.3; seja qual for o sentido de menor complexidade que se tenha,
encontra sua equivaléncia em um rito simples, portanto ndo complexo. Aos ritos
complexos cabe a tramitacédo de “causas de maior complexidade”.

Quanto ao Principio da informalidade, ele reflete a opcéo legislativa pela
auséncia de formas, ou melhor; pela preferéncia de uma ritualistica processual que
nao priorize a forma em relacdo a matéria, devendo essa prevalecer na hipotese de
conflito com a segunda.

Obviamente, a predilecdo pela matéria em relacédo as formas, que o Principio
da informalidade contempla, ndo significa a auséncia absoluta de formas, ou a falta

de critérios minimos de segurancga procedimental, que os Juizados ndo contemplam,
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mas, ao contrario, diz respeito ao desapego excessivo as formas que é

caracteristica comum na Justica tradicional.

2.5.3.4 Principios da economia processual e celeridade

Por economia processual € possivel obter duas conclus@es, ou vislumbrar
dois sentidos ao Principio. O primeiro € economia no que diz respeito a aspectos
financeiros que, conforme ja ventilado, também foi um dos objetivos do legislador na
idealizacdo dos Juizados, uma vez que tanto na esfera estadual, quanto na federal,
oferece acesso gratuito aos litigantes, salvo hip6tese de recurso, bem como faculta
aos pretensos autores a possibilidade de, em primeiro grau de jurisdicdo, demandar,
preenchidos certos requisitos, sem o patrocinio de advogado, tornando 0 processo
judicial mais barato e de facil acao.

O segundo aspecto, extraido do Principio da Economia Processual, diz
respeito a “economia de atos” ou “fases processuais”, que se verifica mediante o
reduzido numero de etapas processuais, impossibilidade de alguns recursos
existentes na Justica convencional, e limitagcdo probatoria, presente, ainda que em
menor escala, nos Juizados Especiais Civeis Federais.

Ja o Principio da celeridade € uma consequéncia l6gica de toda sistematica
dos Juizados Especiais, visto que criados justamente com o intuito de ser meio
alternativo e de prestacao jurisdicional mais “rapida” do que a Justigca tradicional, na
qual, pelo elevado numero de recursos disponiveis, possibilidade de dilacdo
probatéria, e até mesmo a permissibilidade de medidas meramente protelatéria

pelos litigantes, acabam gerando uma demora exagerada na prestacao jurisdicional.

Pelo principio da economia processual entende-se que, entre duas
alternativas, se deve escolher a menos onerosa as partes e ao proprio
Estado. Sendo evitada a repeticdo inconsequente e indtili de atos
procedimentais, a concentracdo de atos em uma mesma oportunidade é
critério de economia processual (PISKE, 2012, s/p.).

2.6 Breve referéncia ao rito dos Juizados Especiais Federais Civeis

No que concerne ao rito, ou ao procedimento previsto nos Juizados Especiais

Federais Civeis, recordamos que é o proprio artigo 1° do diploma que determina a
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aplicacdo do disposto na Lei n® 9.099/95 naquilo que n&do for com a Lei federal
conflituoso.

Assim posto, o0 procedimento ou rito processual previsto na Lei n°
10.259/2001 € o mesmo daquele positivado para os Juizados Especiais na esfera
estadual, e esta ancorado em 7 (sete) etapas fundamentais, que sé&o: pedido,
citacdo, conciliagdo, instrucdo e julgamento e resposta do réu, sentenca, recurso,
resposta do recorrido, julgamento em segunda instancia e execucao.

Sao ainda admitidos nos Juizados Especiais Federais Civeis, a exemplo dos
Juizados Especiais Estaduais, a interposicdo de embargos de declaracdo por
qualquer das partes, nas hipéteses de contradicdo, omissdo e obscuridade da
sentenca ou acordao.

No rito previsto na Lei n° 10.259/2001, em seu artigo 14, ha ainda a
possibilidade de pedido de uniformizacdo de interpretacdo de Lei Federal quando
houver divergéncia entre decisdes sobre questdes de direito material, proferidas por
Turmas Recursais da interpretacéo da Lei.

Embora somente possam figurar no polo passivo nos Juizados Especiais
Federais a Unido, autarquias, fundacdes e empresas publicas federais, ndo ha o
instituto do reexame necessario, por expressa determinagcédo do artigo 13 da Lei,
assim como ha previsao expressa no diploma em seu artigo 22, paragrafo Unico, da
criacdo de Juizados Especiais Federais Civeis itinerantes quando o exigirem as
circunstancias.

Por fim, no que diz respeito ao rito estabelecido para o tramite de Processos
nos Juizados Especiais Federais Civeis, é importante destacar que o0 mesmo guarda
diferenca com os Juizados Especiais Estaduais, por permitir uma maior dilacédo
probatéria, uma vez que prevé a realizacdo de exame técnico para elaboracdo de
laudos, bem como, ao contrario da justica convencional, ndo ha previsdo de prazos
diferenciados para pratica dos atos processuais para a pessoa juridica de direito
publico, por for¢a do disposto no artigo 9°, da Lei n° 10.259/2001.

2.7 A Conciliacdo como etapa obrigatoria nos Juizados Especiais Federais

Civeis e a sua importancia para o efetivo acesso a Justica

Uma vez esclarecidos pontos importantes acerca do efetivo acesso a justica e

apresentados o0s Juizados Especiais Civeis Federais como alternativa aos
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obstaculos que impedem ou dificultam a obtencdo do direito fundamental de acesso
a justica, examinaremos agora de que modo a conciliagdo, ou “fase conciliatéria”
prevista nos Juizados pode ser instrumento de viabilizacdo ou concretizacdo desse
acesso.

Preambularmente, ndo é demais recordar que, em face da subsidiariedade da
Lei n°® 9.099/1995 a Lei dos Juizados Especiais Civeis Federais, a fase conciliatoria
€ etapa processual obrigatéria, ndo sé por estar positivada no artigo 21 da Lei dos
Juizados Especiais Civeis Estaduais, mas pelo artigo segundo do mesmo texto o
qual consagra expressamente, no seu artigo 2°, que o processo buscara, sempre
que possivel, a conciliacdo ou a transacao.

Desse modo, e por ser a busca da conciliagcdo a “alma” dos Juizados
Especiais, a sua mencdo estd no mesmo artigo em que estdo consagrados 0s
Principios dos Juizados, dada a sua importancia para o legislador, que, uma vez
colocando o instituto da conciliacdo em posicdo de destaque deixa explicito que o
mesmo, é a melhor sendo a mais segura forma de acesso a justica.

Atualmente, em razdo dos tramites dos Juizados Especiais Federais Civeis
ocorrerem de forma eletrbnica, ou via internet, criou-se na Justica Federal da 42
Regido, uma modalidade chamada de “conciliagéo virtual”, ou seja; um mecanismo
de conciliagdo que dispensa a realizacdo de audiéncias, que sdo substituidas por
icones no painel eletrénico com o que se chama de “forum de conciliagdo”, em que a
parte ré digitaliza uma “proposta de acordo”, e a parte autora, em um simples

“apertar de botao”, decide se concorda ou ndo com o que lhe fora apresentado,
podendo, inclusive, formular contraproposta, digitando um icone préprio para tanto*®.
Tal modalidade de “conciliacdo” sera explanada com maior riqueza de detalhes no
terceiro e derradeiro capitulo desse estudo. Embora haja controvérsias acerca da
nao obrigatoriedade da audiéncia presencial para a tentativa de conciliacdo nos
Juizados Especiais Federais Civeis, a0 menos nas subsecfes federais abrangidas
pela 42 regido, a sua etapa processual é obrigatéria, e uma vez exitosa a
autocomposicdo, a mesma é homologada pelo magistrado, gerando os efeitos
préprios do instituto.

Assim como nos Juizados Especiais Estaduais as audiéncias de conciliacao

em sede dos Juizados Especiais Federais Civeis sdo obrigatoriamente precedentes

8 O chamado “férum de conciliagao virtual” foi criado no TRF 42 regido, através da resolugéo n° 31 de
28 de abril de 2016.
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as audiéncias de instrucdo e julgamento, com a clara intengdo do legislador de
oportunizar um momento de didlogo entre as partes, procurando por meio do
“conciliador” e sua liberdade de estimulo aos litigantes produzir um acordo que iria
garantir o acesso a justica aos demandantes, de forma célere, segura, e, qualidade.

Importante referir que, nos Juizados Especiais Federais Civeis, o néo
comparecimento justificado da parte autora na audiéncia de conciliacdo gera a
extincdo do feito sem resolucdo do mérito, exceto se comparecer seu advogado ou
alguém por ela indicado, ao passo que a auséncia do réu na figura de seu preposto
ou procurador ndo traz como resultado a revelia processual, pois em se tratando da
Unido, autarquias e empresas publicas federais, a quem, ao menos no plano tedrico,
devem ter seus interesses protegidos, por representarem o interesse de toda
coletividade.

Dos acordos entabulados pelas partes em sede de Juizados Especiais
Federais Civeis, haverd a homologacao por parte do juiz titular do juizado, ocasido
em que o feito sera extinto com a resolucédo do mérito.

Nas hipoteses em que nao restar acordo nas audiéncias de conciliacdo nos
Juizados Especiais Federais Civeis, devera ser realizado a audiéncia de instrucéo e
julgamento, oportunidade em que as partes produziram as provas que entenderem
pertinentes, e apés a profericdo da sentenca.

Por derradeiro, convém esclarecer que as audiéncias de conciliacdo, a serem
realizadas nos Juizados Especiais Federais Civeis, ndo podem ocorrer de modo
“improvisado” ou rapido a ponto de inviabilizar qualquer tentativa real da obtengéo
de um acordo, entendendo nesse caso a doutrina que o tempo razoavel para a
duracdo da audiéncia de conciliacdo deve ser entre quarenta e cinco (45) e
cinquenta (50) minutos, permitindo entdo um amplo dialogo com vistas a um acordo

em audiéncia.

A audiéncia deve ser reservado o tempo de 45 minutos a 1 hora de
duracao. N&o é possivel iniciar um diadlogo sob o peso do relégio. Nao é
aconselhavel ultrapassar certas fases da audiéncia em prol de uma pauta
longa de processos. A fase de conciliacdo pode ser cansativa e
psicologicamente estressante. As pessoas ndo devem se sentir envolvidas
em um furacdo ou mutirdo de processos. Elas precisam se sentir
valorizadas, pois o juiz esta dedicando o seu tempo e a sua atencao a elas.
Entdo, elas sdo importantes para a justica. Elas e o seu caso (SILVA;
SCHAFER, 2007, p. 74).
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Elucidados aspectos importantes do instituto da conciliacdo, sua funcéo e
importancia como meio alternativo de acesso a justica, e a sua relacao e diferencas
com o0s outros meios de solucéo de conflitos, bem como examinados alguns pontos
acerca da conciliacdo enquanto etapa dos juizados Especiais Federais Civeis,
iremos, a partir de agora, anualizar com que grau de equilibrio o instituto da
conciliacdo convive quando as partes na demanda tém dimensdes distintas e se,
nao obstante a diferenca de forca entre os litigantes, ela ainda pode ser considerado

instrumento eficaz de acesso a justica nos Juizados Especiais Federais Civeis.
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3 A CONCILIACAO NAS ACOES DE CONCESSAO DE AUXILIO DOENCA
PREVIDENCIARIO: ENTRE A GARANTIA E A LEI DO MAIS FORTE

De acordo com o que fora examinado no capitulo precedente, parece nao
pairar dividas de que a conciliagdo, assim como outros meios de autocomposi¢éo, e
mesmo heterocomposicdo dos conflitos, pode ser bom instrumento alternativo a
tutela jurisdicional (tradicional meio de heterocomposicdo de conflitos) pois,
conforme foi visto esse instituto apresenta vantagens que ndo se encontram em
alguns dos meios paralelos de acesso a justica, tais como maior celeridade,
garantia, pelo menos parcial, de satisfagdo do direito em conflito bem como o
compartilhamento da decisdo entre os atores participantes, tornando o ambiente
conciliatério menos adversarial e mais harmonico.

Todavia, e ndo obstante as vantagens elencadas no instituto da conciliagcéo, o
ponto de partida para confirmar tais vantagens é o fato de que, ao menos em tese,
as partes litigantes que participam da conciliacdo tenham os mesmos recursos
intelectuais e juridicos, ou ao menos que haja um “equilibrio de forgas” entre os
participantes da conciliagéo.

Entretanto quando uma das partes € mais forte, no que diz respeito a “poder
de negociagao”, “conhecimento juridico” e até mesmo “capacidade de espera” de
uma eventual sentenca final, as vantagens e resultados supostamente obtidos na
conciliacdo podem restar frustrados, ainda mais quando, de um dos lados esta a
figura do Estado, seja representado através da Unido, de autarquias ou de empresas
publicas. No caso especifico desse trabalho, estdo colocados, frente a frente, na
conciliagdo, o individuo segurado e a Previdéncia Social, representada pelo INSS e
seus procuradores.

Assim, é frente a essa realidade que iremos averiguar até que ponto a
distancia entre os litigantes pode influenciar no momento de celebrar um acordo na
conciliacdo e, para desvendar essa davida, trabalharemos nas linhas a seguir como
0 objeto de litigio, o beneficio previdenciario de auxilio doenga, perseguido pelo

segurado e negado administrativamente pela Previdéncia Social.
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3.1 O beneficio de auxilio doenca previdenciario como instituto de garantia

Conforme examinado no primeiro capitulo, o beneficio de auxilio doenca
previdenciario € uma espécie de beneficio por incapacidade, que tem por fim altimo
a protecdo do segurado vitima de qualquer doencga incapacitante para o trabalho e
sua familia, como contraprestacdo pelos recolhimentos daquele para com a
Previdéncia Social.

Dessa forma, sendo a Previdéncia Social instituto de garantia (vide capitulo
1), também o sao, os beneficios por ela abrangidos, j& que a natureza com que a
Previdéncia Social € revestida estende-se a tais beneficios entre os quais estd o de
auxilio-doenca, direito a todos os individuos que detenham o que a doutrina
convencionou chamar de “qualidade de segurado”.

Obviamente, para a obtengdo ou retomada da “qualidade de segurado” da
Previdéncia Social é necessario por parte dos individuos o preenchimento de certos
requisitos, sem 0s quais ndo poderdo gozar dos beneficios oferecidos pela autarquia
previdenciaria, ficando entdo a encargo de algum beneficio da “Assisténcia Social”
que, juntamente com a “Saude” e a “Previdéncia”, formam os trés pilares da
“Seguridade Social” consagrados na Carta Magna, em seu artigo 194 e seguintes.

Conforme elucidado no paragrafo precedente, 0s requisitos para obtencéo da
qualidade de segurado é, pela redacdo da Lei n® 8.213/91, o recolhimento de no
minimo doze contribuicdes ininterruptas a Previdéncia Social ou pelo menos quatro
recolhimentos sucessivo para recuperacao da qualidade na hipétese da perda da
“‘qualidade de segurado”, o que assim, devolve ao individuo o direito de usufruir,
caso necessario de todos os beneficios por incapacidade disponibilizados pela

Previdéncia Social.

3.1.1 Quando o segurado incapacitado para o trabalho bate as portas do Poder

Judiciério, pleiteando a concesséo do beneficio de auxilio doenga previdenciario

Quando o segurado da Previdéncia Social que se considera incapacitado para
o trabalho e opta por buscar a concesséao do beneficio de auxilio doenca pretendido
pela via judicial, significa que, pelo menos teoricamente, jA ndo ha meios de obter o

direito administrativamente, ou pelo fato de ter sido indeferido em primeira instancia
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pela Previdéncia, ou mesmo apds ter esgotado por completo a “esfera
administrativa” com o chamado “pedido de reconsideragao”.

Dessa forma, nédo logrando éxito, o segurado tem como alternativa Ultima a
interposicdo de uma acéo judicial contra o INSS, visando, através dessa medida, a
nulidade do ato administrativo que lhe indeferiu o beneficio de auxilio doenca e,
consequentemente, a concessao de tal beneficio através do Poder Judiciério.

No entanto, nem sempre a analise dos requisitos leva a uma interpretacao
convergente do requerente e do INSS. Um segurado pode pretender o
reconhecimento de tempo rural que a autarquia ndo admite; pode alegar
uma incapacidade que o médico perito administrativo ndo reputa existente;
pode sustentar uma dependéncia econdmica baseada em documento que o
INSS néo reputa suficiente; pode pretender um calculo diferenciado do valor
inicial do beneficio concedido administrativamente; pode sustentar a
incorrecdo nos valores dos reajustes previdenciarios concedidos ao longo
do tempo, entre tantas outras situacdes. E nesses casos de impasse que
surge o conflito. Caso ndo seja possivel a solucdo administrativa- como
normalmente ndo é-, ha a judicializacdo do problema, com o ingresso de
uma acdao judicial perante uma Vara Federal, um Juizado Especial Federal
ou perante a Justica Estadual em exercicio de competéncia delegada
(TAKAHASHI, 2016, p. 23).

Uma vez interposta a acao judicial para reverter decisdo de indeferimento de
beneficio de auxilio doenca prolatada pelo INSS, o segurado, na grande maioria das
vezes nao retorna as atividades laborais por ndo ter condi¢des clinicas ou psiquicas
para tal, ficando, a partir do indeferimento administrativo e diante da impossibilidade
de reingresso ao trabalho completamente sem renda, experimentando nesse exato
momento uma enorme “desvantagem” em relagdo a autarquia que ao contrario do
segurado, ndo tem pressa nenhuma para o deslinde do feito.

A mera decisdo do segurado vitima de doenca incapacitante para o trabalho,
e que viu indeferida sua pretensdo no ambito administrativo, em ingressar ou nao
com uma acao judicial, ja é repleta de davidas e receios, uma vez que deve ter a
consciéncia de que ele, e conforme o caso sua familia, permanecerdo sem
rendimentos até que se julguem procedentes os pedidos elencados na peca inicial,
independentemente do tempo que poderd levar para tanto, e ainda, sem nenhuma
garantia de que o feito seré julgado procedente.

Assim, a desigualdade entre as partes inicia antes mesmo do ingresso em
juizo para a concesséo de algum beneficio previdenciario por incapacidade, pois 0
segurado ja tem contra si a certeza de que ficard sem perceber rendimentos pelo

menos enquanto ndo for prolatada a sentenca, ainda correndo o risco, atinente a



94

todo processo judicial de vé-la improcedente, ao passo que a autarquia
previdenciéria ndo experimenta dos mesmos problemas. Essa situagdo é ainda mais
grave quando se trata de segurado “comerciario”, pois na maioria dos casos as
empresas recusam-se a readmiti-lo ao trabalho enquanto perdurar a doenca.

Entretanto, no que se refere a morosidade processual a que o0s
autores/segurados sdo submetidos nas hipoteses de processos visando a
concessao ou restabelecimento de beneficios por incapacidade, e, embora ndo seja
objeto direto desse estudo, € importante ressaltar as ac¢des reivindicando auxilio-
doenca por acidente de trabalho e que compete a Justica Estadual para o seu
processamento, 0 que, dadas as escassas e recentes Varas de Acidente do
Trabalho podem, por vezes, estender-se por anos, sujeitando o autor/segurado a
situacdes de verdadeira penuria®®.

Todavia, e conforme largamente explanado no capitulo 2 desse estudo, ndo
obstante a criacdo dos Juizados Especiais Federais Civeis terem sido instituidos
para amenizar o tempo de espera dos litigantes que a ela optam, em face da maior
celeridade do seu rito frente as cortes convencionais, 0 tempo que um processo o
qual visa a concessao de algum beneficio por incapacidade e, de modo especial, 0
auxilio doenca, pode levar, as vezes é demasiadamente exagerado, sobretudo por
se tratar de acdo de carater eminentemente alimentar.

Pelas consideracdes anteriores, ja resta suficientemente claro que a pressa
pela decisdo judicial é quase que exclusiva do segurado, estando o INSS em uma
posicdo processual extremamente confortavel, configurando ai uma enorme
desvantagem do primeiro com relagdo ao segundo, a qual sé6 aumenta com o
transcorrer do processo no curso do tempo, levando muitas vezes o segurado a ter
que procurar pequenas tarefas paralelas para suprir o orcamento familiar,
colocando-se assim, a si proprio e a terceiros a riscos em virtude de que o exercicio
de algumas atividades sao improprias para pessoas com determinadas patologias.

E é nesse contexto de gritante disparidade que o processo inicia. De um lado

0 segurado quase que em situacdo de desespero e furtado do direito fundamental a

9 A competéncia da Justica Estadual para o processamento e julgamento das a¢des de beneficio de
auxilio doenga decorrentes de acidente de trabalho é fruto da redacédo da Constituicdo Federal de
1988 em seu artigo 109, | que assim determina:

Art. 109, I- Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

| - as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na
condicdo de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de
trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho.
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Previdéncia Social e do beneficio por incapacidade (auxilio doenca) por ela
oferecido, de outro uma das autarquias federais de melhor situagéo autuarial sem
absolutamente nenhuma pressa, e contando com procuradores mais das vezes
altamente capacitados e preocupados em exercer uma defesa de qualidade para
manter a validade do ato administrativo que deu origem a demanda, ato, conforme
se verificara muitas vezes arbitrario e até ilegal.

Dessa forma, € frente a essa realidade de desequilibrio que tem inicio uma
acao judicial que tem por objeto a concessao do beneficio previdenciario de auxilio-
doenca, de um lado o autor segurado doente e sem possibilidade de trabalho,
portanto sem perceber salario, muitas vezes acumulando dividas para a aquisicao
de alimentos e remédios, e do outro o réu INSS, algoz na esfera administrativa e
cujo ato administrativo visa ser anulado contando com presuncédo de veracidade,
fazendo com que recaia ao segurado quase que inteiramente a responsabilidade de
provar que fazia jus ao beneficio por incapacidade desde antes da decisdo de

indeferimento da autarquia ré.

3.1.2 A pericia médica judicial, “a hora da verdade” e a sua natureza socialmente

segregatoria

As acdes de concessao de beneficios de auxilio doenca previdenciario
normalmente tramitam por meio dos Juizados Especiais Federais jA que, conforme
anteriormente estudado, a competéncia dessa Corte ¢é absoluta e,
independentemente da matéria em litio, se o valor da causa a época do ajuizamento
nao for superior a 60 (sessenta) salarios minimos nacionais, é através dos Juizados
que ird tramitar, somando-se aquelas em que, por deliberacdo da parte, ha a
renuncia expressa dos valores que porventura venham a exceder o teto legal para o
tramite nos Juizados.

Salvo rarissimas excec¢fes, os valores das a¢des de concessao do beneficio
de auxilio doenca previdenciario ultrapassam os 60 (sessenta) salarios minimos
nacionais, uma vez que os valores a serem percebidos a titulo de beneficio de
auxilio doenga previdenciario, no mais das vezes, sao de renda minima ou, quando
muito, ligeiramente acima desse patamar, o que entédo justifica a sua tramitacao,

pelo menos na maioria dos casos, nos Juizados Especiais Federais Civeis.
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Entretanto, embora haja por parte dos juizados Especiais Civeis Estaduais,
regidos pela Lei 9.099/1995, uma enorme limitagdo probatoria, 0 mesmo ndo se
verifica nos Juizados especiais Federais Civeis que, ao contrario, permitem a
producdo de uma ampla variedade de provas, como, por exemplo; a realizacdo de

pericias (exame técnico).

O exame técnico é uma pericia simplificada, de natureza objetiva e concisa
por exceléncia. Deve ser apresentado em juizo até 5 dias antes da
audiéncia. As partes ndo sdo intimadas da sua juntada nos autos, pois séo
advertidas do prazo para entrega no despacho inicial. Cabe a elas
comparecer no JEF e tomar ciéncia do resultado, impugnando-o se for do
seu interesse. Prazo para impugnacdo: 5 dias ou na audiéncia (SILVA,;
SCHAFER, 2007, p. 80).

Dessa forma, e por forca dessa maior possibilidade probatéria dos Juizados
Especiais Federais Civeis, para que o segurado possa provar sua incapacidade
laboral, é facultado ao magistrado de oficio, ou, a requerimento das partes, a
designacdo de uma pericia médica judicial, a ser realizada em dada e local
previamente comunicado as partes, e realizada por médico, em sua maioria
especialista na patologia informada pelo segurado na peca inicial, para, que,
mediante um parecer técnico seja possivel fundamentar o entendimento do
magistrado acerca da incapacidade ou ndo do segurado para o exercicio de
atividades laborais.

Obviamente, a designacdo da pericia médica judicial, seja por requerimento
das partes, seja mesmo de oficio pelo magistrado, faz-se necessaria pela auséncia
de um profundo conhecimento médico por parte do Juiz que, no curso dos
processos previdenciarios por incapacidade, valem-se do auxilio dos profissionais da
area médica a fim de que possam, com as conclusfes por eles obtidas, ter posse

dos elementos técnicos para melhor realizar a prestacao jurisdicional.

Em se tratando acdes que buscam a concessdo de beneficios
previdenciarios ou assistenciais em que a incapacidade/invalidez/deficiéncia
dos autores/segurados esta em tela a discusséo, a pericia médica passou a
ser determinante na tomada de posicdo do Juiz. Dito procedimento ganhou
novos contornos nas acdes em que os peritos médicos passaram a ser
designados como auxiliares do juiz, situacdo em que concedeu tanto
destaque a pericia que os laudos passaram a ser determinantes no binémio
procedéncia/improcedéncia (BOLSON; COSTA, 2014, p. 59).
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E é nessa fase processual que novamente se verifica a distancia entre as
partes litigantes nas acdes de concessdo de beneficios de auxilio doenca
previdenciarios, uma vez que, embora o magistrado nao esteja adstrito ao conteudo
do laudo pericial, nem a nenhum outro meio de prova, € de conhecimento publico
que, na maior parte dos casos, a sentenca judicial acompanha a conclusao pericial,
seja para julgar pela procedéncia ou pela improcedéncia do pedido.

O desequilibrio apontado no paragrafo anterior, no que diz respeito a
realizacdo da pericia médica judicial é facilmente perceptivel ao passo que, em uma
enorme quantidade de casos, embora o segurado esteja realmente incapacitado
para o trabalho, ndo possui recursos financeiros para realizar os exames e consultas
médicas que irdo fundamentar a conclusdo do expert, de maneira que, embora
possa haver alguma doenca incapacitante para o exercicio de atividades laborais,
ndo estar4 documentada, gerando como consequéncia a impossibilidade do médico
perito de diagnosticar a patologia para confeccao do laudo.

Também é de conhecimento publico as mazelas enfrentadas diuturnamente
para os individuos que dependem do sistema de saude publica no Brasil, mazelas
que chegam a niveis absurdos como o exemplo de casos amplamente noticiados em
diversos meios de comunicacdo, em que, entre a data da marcacdo da consulta
médica e a data da efetiva realizacéo dela, o paciente que aguardava o atendimento,
inclusive ja teria ido a Obito, face as precariedades da saude publica e a demora nos
atendimentos.

E com a maioria dos segurados da Previdéncia Social ndo € diferente visto
que, entre a data da realizacdo da pericia médica judicial, e a data que esta
agendada a consulta ou exame médico pelo sistema publico de saude ha uma
enorme distancia temporal, obrigando entdo o segurado a comparecer ao exame
meédico pericial munido com pouquissimos e antigos documentos médicos, ou pior,
sem qualquer documento que ateste a patologia incapacitante para o trabalho,
ocasionando assim um laudo médico pericial desfavoravel para si 0 que, quase na
maioria das vezes, ira ser fator decisivo para a improcedéncia do feito.

Somado a isso, ainda ha na fase da pericia médica judicial uma enorme
diferenca entre o segurado e o INSS. Tal diferenca consiste no fato de que, pela
absoluta falta de recursos que assola o segurado, esse praticamente nunca pode
contar com a colaboragdo de um assistente técnico para elaborar quesitos para o

expert judicial, ao passo que a autarquia tem a seu favor um vasto quadro de
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médicos a seu dispor, que, invariavelmente elaboram tais quesitos a serem
respondidos pelo perito judicial, naturalmente os elaborando de forma, a colher
informacdes vantajosas ao INSS.

Mas as desigualdades verificadas na fase pericial ndo param por ai, pois ap0s
a realizacdo do exame médico pericial, em caso de a concluséo diagnostica for para
a inexisténcia de incapacidade para o trabalho, o segurado novamente néo ira dispor
de recursos para contratar um médico capaz de fazer a impugnacédo técnica de tal
conclusao, ficando essa tarefa a maioria das vezes a cargo dos seus advogados
que, sem conhecimento técnico, acabam por ndo terem muito éxito na impugnacao.

Por outro lado, a autarquia, quase que na maioria das vezes apresenta
impugnacao quando a conclusdo do laudo médico pericial € no sentido de que por
parte do segurado h&a doenca incapacitante para o trabalho, pois, assim como na
fase da elaboracdo de quesitos, conta um corpo médico extenso e tecnhicamente
capaz de realizar a impugnacdo da conclusdo, ou de quesitos desfavoraveis ao
INSS com a maxima competéncia, resultando ndo raramente na mudanca de
respostas chaves nos laudos periciais que vao culminar, em ultima analise, com a
improcedéncia do pedido do autor segurado.

E nesse quadro de profundo desequilibrio entre segurado e INSS que os
processos de concessdo de auxilio doenca previdenciario se desenvolvem,
observando-se um acumulo de prejuizos para o segurado, desde a espera do
tramite processual sem auferir salario ou recursos de nenhuma natureza, passando
pela situacéo precéria que muitas vezes o acompanha na ocasido da realizacdo da
pericia médica judicial que, conforme referido, € 0 momento probatério decisivo para
poder demonstrar tecnicamente sua incapacidade laboral até 0 momento posterior a
pericia, em que novamente, pela falta de recursos, ndo pode contar com a
assisténcia de médicos para elaborar a impugnacao pericial.

Ao final da fase pericial e, na hipotese de transpostas todas as adversidades
a que o segurado/autor esta submetido, se a conclusdo diagnéstica realizada pelo
expert for pela incapacidade laborativa é, comumente realizado pelos servidores do
cartorio onde tramita o processo realizado uma “triagem” em departamento préprio
da sede da Justica Federal, com vistas a designar “audiéncias de conciliagdo” para
0s processos que obtiveram laudos médicos periciais “favoraveis”, ou seja; para
aqueles processos cujo a pericia médica judicial detectou alguma doenca

incapacitante para o trabalho.
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E é apds a “triagem” que se inicia o momento de maior e mais notodria
“disparidade de armas” entre o autor/segurado e o INSS que, em data e local
designada pelo juizo, irdo se encontrar para uma audiéncia de “conciliagdo”, ocasiao
em que, nas linhas a seguir, restara claro que dentre todas as etapas processuais
até agora percorridas essa é a em que melhor se evidencia a desigualdade entre as
partes litigantes.

3.2 A conciliacdo nas ac0es de auxilio doenca previdenciario

Conforme foi possivel observar no desenvolvimento desse capitulo, ndo ha
qualquer duvida acerca das vantagens que o INSS contabiliza em relacdo ao
autor/segurado a partir do momento em que decide, ainda na esfera administrativa,
pelo indeferimento do pedido de concessdo de auxilio doenca previdenciario,
ocasido em que recai sobre o autor/segurado a enorme responsabilidade de
ingressar ou ndo com uma acao judicial para anular o ato administrativo (com
presuncdo de veracidade) e, a partir disso, ver concedido o auxilio doenca
previdenciario denegado naquele ambito.

Com a interposicdo da peca vestibular, iniciando o processo, 0
autor/segurado, apos algum periodo de espera, passa pelo exame médico pericial,
gue € a prova técnica que, em Uultima andlise, sera, na esmagadora maioria dos
casos, o0 elemento probatorio definitivo para a procedéncia ou ndo do feito, e tendo
contra si, nessa ocasiao, todas as desvantagens mencionadas no item precedente,
tais como a tramitacdo do feito sem o percebimento de salério, a falta de recursos
para contratacdo de assistente técnico e até mesmo a ténue documentacdo médica
que serd levada ao conhecimento do expert para elaboracdo do laudo,
documentacdo pouco ou nada realizada pela escassez de recurso para sua
producéao.

Mas é no momento da audiéncia conciliatéria que a soma de todas as
desvantagens experimentadas pelo autor/segurado se fardo presentes de modo
mais perceptivel, somadas ainda com outras “vantagens” das quais o INSS esta
revestido por se tratar de um poderoso e constante litigante que, justamente por ter
uma rotina de acdes em que é réu possui também uma vasta fonte de recursos de
que pode langar mao no momento da audiéncia de conciliagdo, visando a concessao

de beneficios por incapacidade e, de modo particular, o beneficio de auxilio doenca.
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3.2.1 A qualidade versus a quantidade de conciliacdes

Quando imaginamos o instituto da conciliacdo, ndo raro nos deparamos
guase que imediatamente com algumas das indiscutiveis vantagens que ele oferece
e que foram, em boa parte, elencadas no capitulo segundo desse trabalho, mas, em
contra partida, um grande numero de conciliacdes realizadas e acordos
homologados nem sempre significam que a conciliacdo tenha ocorrido e se
desencadeado com qualidade, ou seja, embora tenha sido celebrado um grande
ndamero de acordos, frutos de conciliagbes, ndo autoriza dizer que eles foram
benéficos e serviram de efetivo acesso a justica, sobretudo quando ha na mesa
conciliatéria dois polos tdo desiguais como nas ac¢Bes de concessdo de auxilio

doenca previdenciario.

Assim, relaciona-se qualidade (melhor forma) com quantidade (menor
tempo/maior ndmero). E intuitivo afirmar que um elemento nem sempre
implica ou outro, uma vez que, apesar de a rapidez na resolugdo do maior
namero de casos ser importante em um pais marcado pela morosidade
judicial, s6 ndo basta. Se apenas a quantidade importasse, a conciliacdo so
teria sentido enquanto o Judiciario fosse caracterizado pela demora e
enguanto existissem mais processos que a capacidade de julgamento. Em
contrapartida, caso se defenda que a conciliagdo deve ser um mecanismo
permanente de resolugdo de conflitos, é natural que haja uma preocupacao
com a qualidade (TAKAHASHI, 2016, p. 14).

Obviamente, é desnecessario lembrar que a qualidade e quantidade podem
andar juntas, e o fato de haver um nimero expressivo de audiéncias de conciliacao
nao significa que elas ndo sejam conduzidas com qualidade. Como prova da
possibilidade de integracdo entre quantidade e qualidade nas audiéncias de
conciliacdo em acdes de concessdo do beneficio previdenciario de auxilio-doenca
esta a capacidade do conciliador em reconhecer e “administrar” o desequilibrio que
marca as partes em uma lide dessa natureza.

Por outro lado, o conciliador que porventura ignora essa desigualdade entre
autor/segurado e INSS pode incorrer no erro de nao utilizar a sua “faculdade” de
induc&o ou estimulo as partes na audiéncia, resultando assim na formacdo de um
acordo extremamente desfavoravel para uma das partes (em regra autor/segurado)
que, face a pressa para o deslinde do feito, pode acabar sendo submetido a
acordos “draconianos”, comprometendo assim de modo flagrante a qualidade que
deveria pautar a audiéncia de conciliagédo e o respectivo acordo dela advindo.
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3.2.2 A morosidade processual como fator de influéncia na conciliacao

Ha uma licdo de Ovidio A. Batista que assim defini a correlacdo entre
seguranca juridica e celeridade processual: a "urgéncia da tutela” (e ndo a tutela de
urgéncia) fez com que a procurada efetividade ficasse reduzida, tendencialmente, a
simples celeridade na prestacéo da tutela processual exigida®.

Se analisado do ponto de vista de uma audiéncia de conciliacdo, visando a
concessao de beneficio previdenciario de auxilio doenca, essa analise nunca foi tdo
verdadeira, uma vez que, por se tratar de um beneficio de natureza eminentemente
alimentar, o autor/segurado pode, face a sua situacdo de hipossuficiéncia, acabar
concordando com a celebracdo de um acordo que, embora Ihe traga uma solucéo
rapida, pode a médio e longo prazo ser extremamente desvantajoso, resultando
em seu retorno a parte anterior em um curto espaco de tempo, ou até pior a da
ocasiao anterior a da audiéncia de conciliagao.

O acumulo de contas e a falta de recursos para a compra de remédios,
realizacdo de exames e consultas médicas, somados a auséncia de alimentos e
outros utensilios basicos a sobrevivéncia humana por parte do autor/segurado
podem, em uma eventual audiéncia de conciliacdo, serem utilizados pelos
procuradores do INSS como instrumento de “barganha”, langando propostas de
conciliacao irrisérias, mas que, se recusadas pelo segurado, vao remeter o feito ao
inevitavel deslinde por meio de sentenca judicial, o que, em analise Ultima, iria
prolongar a situacdo de pendria do segurado, pois o tempo que o magistrado levaria
para “dar o direito” poderia demorar ainda mais alguns meses.

Ainda no que se refere a morosidade processual como elemento decisério no
resultado da conciliagdo, convém referir que, no mais das vezes, a espera para a
concessao judicial do beneficio de auxilio doenca gera ao autor/segurado uma
desordem ou desagregacao familiar, ao passo que néo raramente a renda a ser
obtida através do beneficio € a Unica fonte de receita familiar, culminando que né&o
somente o0 autor/segurado, mas outros membros do nucleo familiar, acabam por
serem prejudicados pela espera, e, por consequéncia, sofrendo as mesmas mazelas

que a demora processual causa ao “provedor”.

2 L . . . " . . -
0 SILVA, Ovidio Baptista da. Celeridade versus Economia Processual. Génesis - Revista de Direito
Processual Civil. Curitiba, n. 15, jan-mar. 2000, p. 50.
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Os fatos acima referidos véo ter uma extraordinaria influéncia no momento da
conciliacdo, pois a disfuncionalidade familiar porventura criada pela demora
processual e a consequente “necessidade” pelas quais passa o nucleo familiar do
autor/segurado serdo elementos de enorme pressao a que ele estara submetido no
momento de “celebrar um acordo” em audiéncia de conciliagdo pois, na ansia de
atenuar o sofrimento de seus entes queridos, existe o risco iminente do segurado
também vir a aceitar um acordo ndo muito vantajoso, mas que, a curto prazo, lhe
trara solucdo, ainda que ela seja de curta ou curtissima duracgao.

Em situacdo antagbnica, a do autor/segurado estd o INSS, naturalmente
representado em audiéncia por bons procuradores e pela experiéncia forense, ao
menos presumem a situacao pela qual o primeiro esta experimentando, ndo sendo,
portanto raro, que 0s representantes da autarquia se valendo de tal sofrimento
possam apresentar propostas irrisérias de acordo, ignorando inclusive as conclusdes
médicas periciais, para oferecer ao autor/segurado acordos em termos bem
inferiores ao que provavelmente iria lograr quando da prolacdo da sentenca, que,
caso frustrada a tentativa conciliatoria, ira definir o processo, provavelmente mais
alguns meses apos a tentativa de conciliacao.

Por esse prisma nao é dificil, a luz do item 3.2.1 observar como nem sempre
a quantidade de acordos celebrados esta ligado com a qualidade dos mesmos, visto
gue, em situacdes como a mencionada nos paragrafos precedentes e, na hipoteses
da concordancia do autor /segurado com uma proposta notadamente desvantajosa
para si (provavelmente motivada pelo desespero), o efetivo acesso a justica resta
prejudicado pois, nesse caso, a solugdo mais “rapida’ trazida pela conciliagdo sem
duvida nao foi a “melhor”, sobrepondo-se assim a quantidade do acordo em
detrimento a qualidade.

A consequéncia de um acordo desvantajoso para 0 autor/segurado sera
inexoravelmente, e em um curto espaco de tempo, 0 seu retorno as hostes do Poder
Judiciario ja que, pela precariedade do acordo por ele celebrado e, muitas das
vezes, pelo infimo tempo de duracdo do beneficio “objeto do acordo”, o tempo de
duracdo do beneficio de auxilio-doenca estabelecido pelas partes e homologado
pelo juiz ndo sera suficiente para a sua plena recuperacao fisica, acarretando, como
consequéncia natural, o seu reingresso na Previdéncia Social com o intuito de ver
prorrogado seu beneficio, ocasido em que tera de passar por nova pericia

administrativa e, em caso de novo indeferimento, 0 ingresso com uma nova acao
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judicial para, dessa vez, ver “restabelecido” o auxilio-doenca que fora fruto do
acordo pretérito.

Ainda na situacdo exposta nos paragrafos anteriores, resta claro a quase
“‘inutilidade” do acordo celebrado entre autor/segurado e o INSS pois, se tal acordo
tivesse levado em consideracdo critérios como a situacdo pessoal do segurado
(doenca, idade, grau de escolaridade, etc.), somada as condi¢cdes clinicas do
mesmo e de ter acesso a recursos medicos, ele provavelmente ndo estaria
novamente na mesma situacdo em que se encontrava no momento imediatamente
anterior a realizagdo do acordo e, por consequéncia, pouparia a si e a “maquina
judiciaria” de ter de enfrentar novo processo, pelas mesmas razdes ja objetos de
acordo anterior.

Essa “disparidade de armas” entre o autor/segurado e o INSS no ato
conciliatério, e suas consequéncias finais ndo € salutar nem mesmo ao Poder
Judiciério, que se vé obrigado a reprocessar e reapreciar nova demanda entre as
mesmas partes, gerando uma violacdo ao Principio da economia processual, tanto
no que diz respeito ao tempo que esse novo processo ird dispensar de juizes,
Ministério Publico, e demais servidores, como com relacdo a custas financeiras, com
0 pagamento de novo exame médico pericial, despesas cartoriais etc.

Nessa seara, a morosidade processual notadamente “favoravel ” ao INSS em
detrimento do autor/segurado, “escancara” a diferenca de forgcas entre os litigantes,
ocasionando que o primeiro, em razao de estar sofrendo diretamente com os efeitos
da demora, é quase “submetido” ao segundo a acolher os termos conciliatérios por
ele proposto. Caso nao concorde com o que fora apresentado pelo INSS, na grande
maioria das vezes através de propostas prontas e sem margem para alteracodes, tera
gue aguardar pela prolacédo da sentenca, retardando ainda mais o seu sofrimento e
de seus familiares.

Por fim, é possivel afirmar, e por todas as razdes expostas nas linhas
anteriores, que a morosidade ou demora processual vai, no curso do processo
sendo um fator de prejuizos cumulativos para o autor/segurado que, fatalmente, ird
ser deflagrado no ato conciliatério, demonstrando assim, de modo irrefutavel que,
embora “formalmente” haja equilibrio entre as partes no momento da conciliagéo, no
mais das vezes e pela fragilidade daquele, é o INSS que ira estabelecer os termos e

as condi¢bes em que o acordo sera celebrado, ou, até mesmo, se sera celebrado, o
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que uma vez ndo ocorrendo restara garantido ao autor/segurado mais alguns meses

de espera até que o Juiz sentencie a lide.

3.2.3 O INSS como litigante habitual

Outra extraordinaria vantagem do INSS contra o autor/segurado nos
processos visando a concessdao de beneficios por incapacidade e, de modo
particular nas audiéncias de conciliacdo é, sem duvida, o fato de estar litigando
constantemente, condicdo essa que |he assegura uma praxis forense
significativamente maior que seu opositor que, ao contrario, ha maioria das vezes,
nao tem intimidade com as etapas processuais, sendo cada um dos atos do
processo um dificil caminho a ser percorrido.

Uma das vantagens de ter uma rotina ou habitualidade de litigios, sobretudo
quando se trata da maior autarquia do pais, é o fato de possuir vasta documentacao
sobre o autor/segurado, uma vez que é nas dependéncias do INSS gque se encontra
0 “processo administrativo” que culminou com a improcedéncia do pedido na esfera
administrativa.

As informacdes contidas nesses processos administrativos de posse da
autarquia sado extremamente relevantes ndo apenas no ato da conciliagdo, mas no
decorrer de todo processo judicial, uma vez que contém coOpia de todos os
documentos meédicos utilizados pelo autor/segurado na ocasido da pericia
administrativa, bem como o tempo exato de recolhimento deste para com o RGPS,
que, em certas ocasifes, pode apontar periodos sem contribuicdo que tem a
capacidade de, mesmo com um laudo pericial judicial favoravel para si, derrubar sua
pretensdo pela falta da qualidade de segurado ou pela arguicdo de doenca

preexistente®’.

10 termo “doenca preexistente” é utilizado nas hipéteses que, embora o segurado ou autor/segurado
tenha uma doenca incapacitante para o trabalho, esta iniciou antes do cumprimento minimo de
caréncia para adquirir ou readquirir a “qualidade de segurado”, ocasiao em que tanto
administrativamente como judicialmente néo teréa direito ao beneficio pretendido.

Outra importante distingdo a fazer é a data do inicio da doenga e a data do inicio da incapacidade,
pois a “doenca preexistente” na verdade refere-se a “incapacidade preexistente,” uma vez que
mesmo que o segurado ou autor/segurado estivesse acometido da moléstia antes de adquirir ou
readquirir a “qualidade de segurado” o critério para verificar a preexisténcia ou ndo é o da “data da
incapacidade laboral”, configurando entdo um “vicio de linguagem” de parte da doutrina e dos atores
Nnos processos previdenciarios.
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E importante destacar que essa fartura documental de que dispde o INSS
acerca do autor/segurado é fruto de ter sido exatamente o INSS o “juiz” na esfera
administrativa, sendo que, em ultima anélise, o que esta sendo pleiteado nas acdes
de concessao do beneficio previdenciario de auxilio-doenca é a nulidade do ato
administrativo que indeferiu a concessao do beneficio previdenciario ora pleiteado e,
por consequéncia e a concessao judicial do mesmo, de modo que n&o seria
incorreto afirmar que o antigo “juiz” agora é parte no processo, e tem a sua
disposicéo todo arcabouco probatério que foi produzido outrora pelo autor/segurado
para agora, utilizar contra ele.

Obviamente, esse conhecimento detalhado das circunstancias pessoais que
tem o INSS em relacdo ao autor/segurado serdo de grande valia no ato conciliatorio
pois, sabendo com riqueza de detalhes tais circunstancias somadas aos
acontecimentos proprios do processo judicial, podera utilizar-se de tudo isso para
formular propostas que atendam exclusivamente a seus interesses, inclusive
estabelecendo rigidas margens de transacao de acordos com base nas fragilidades
identificadas dos autores/segurados advindas dos dados administrativos.

Outra enorme vantagem, pelo menos em tese, que a autarquia detém em face
do autor/segurado € o fato de contar em todo processo, e também na fase de
conciliacdo, com um extraordinario corpo de procuradores federais integrantes do
qguadro da advocacia geral da Unido que, ao contrario do autor/segurado, séo
habituais litigantes em defesa do INSS, enquanto o outro, conforme visto nas linhas
anteriores, tem apenas 0 seu processo em curso, somado ao fato de, muitas vezes e
por razdes econdmicas, ter de ser representado em juizo por advogado publico ou

privado, com pouca ou sem nenhuma experiéncia em causas contra o INSS.

O INSS, além de possuir acesso privilegiado de informacdes do segurado, é
dotado de um orcamento consideravel e é representado em Juizo por um
corpo qualificado de procuradores federais integrantes do quadro da
Advocacia-Geral da Unido. Como se trata do maior litigante do poder
Judiciario brasileiro, o INSS esta acostumado a estar em juizo, podendo-se
valer das vantagens da litigancia habitual (TAKAHASHI, 2016, p. 30).

Outra vantagem que o INSS tem em relagéo ao autor/segurado, fruto da sua
litigancia habitual é ndo apenas o dominio das etapas processuais, conforme ja
esclarecido, mas a facilidade com o universo linguistico proprio do direito

previdencidrio que, por vezes, pode confundir até mesmo advogados que nao
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tenham familiaridade com a é&rea, e ainda mais o autor/segurado que pode ser
considerado “leigo” nos tramites e expressdes processuais. Essa “facilidade
linguistica” que tem os procuradores do INSS é instrumento poderoso a ser utilizado
nas audiéncias de conciliacdo, pois podem ser facilmente utilizadas como cdédigos a

gue o autor/segurado no mais das vezes desconhece.

O encontro entre duas realidades do INSS e do individuo provoca até
mesmo dificuldade de comunicagdo, sendo perceptivel em algumas
situacdes a existéncia de “diferencas de universos linguisticos”. A propésito,
lembre-se também de que € comum o uso de conceitos que nem mesmo
profissionais do Direito manejam com facilidade, como “qualidade de

segurado”, “renda mensal inicial”, “data do inicio do beneficio”’, “data do
inicio dos pagamentos”, sem considerar as inimeras siglas de que se vale o
INSS, como DIB, DER, DIP, RMI, entre outras. Tal situacdo € agravada
guando se percebe que os juizes e conciliadores também adotam termos
técnicos sem a preocupacao necessaria quanto a compreensao das partes
(TAKAHASHI, 2016, p.33).

Enfim, verificando de que modo a habitualidade com que o INSS litiga e
comparando com a forma ocasional com que litiga o autor/segurado, ndo paira
qualquer duvida de que o primeiro leva enorme vantagem frente ao segundo em
uma audiéncia de conciliacdo e, mesmo em nivel processual, jA que entre tantas
possibilidades a que um litigante habitual possui, esta inclusive aquela de formar
precedentes para julgamento futuros, o que ndo € possivel e tampouco interessante

para o litigante esporadico.

3.3 O novo foro de “conciliagao virtual” e a distancia entre os litigantes

Antes de adentrarmos no tema especifico da “conciliagéo virtual” e seu reflexo
para os litigantes, é imperioso destacar que, nos dias atuais, a Justica federal da 42
Regido atua de modo quase que inteiramente eletrdbnico em medida que comegou a
ser implementada no ano de 2003 de maneira embrionaria, com a criagdo dos
primeiros Juizados Especiais Federais eletronicos, através do sistema denominado

“e-Proc v1”, sistema préprio para o tramite nos Juizados?.

22 Ja4 em 2003, teve inicio a implantacdo do sistema de processo eletrénico da Justica Federal da 42
Regido, e-Proc v1, originalmente voltado a a¢des oriundas dos JEFs. Com a utilizacdo da tecnologia,
a Justica Federal pode aprimorar os servicos oferecidos ao cidaddo através da tramitagédo processual
em meio eletrdnico. Entre os principais beneficios da modalidade destacou-se, desde o inicio, a
ampliacdo do acesso ao Judiciario, além de ganhos em agilidade e transparéncia (JUSTICA
FEDERAL, 2017).
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Dado ao sucesso da iniciativa e pelas vantagens constatadas, que no ano de
2009 se deu a ampliacdo do sistema em sua versao “e-Proc v2”, que veio a
contemplar todas as competéncias e graus de jurisdicdo da Justica Federal da 42
Regiao, sendo até os dias atuais o modelo de “justica eletrénica” hegemdnico nos
trés Estados abrangidos pelo TRF4%,

Mas foi posteriormente a primeira experiéncia dos Juizados Especiais
Federais da 42 Regido, através da lei n° 11.419, de 19 de dezembro de 2006, que o
Poder Judiciario passou a utilizar o sistema “cibernético” para o processamento e
julgamento de ag¢des judiciais, constituindo entdo uma verdadeira “revolugéo” ao que
até entdo era conhecido pela “Justica convencional”.

A implementacéo do sistema “cibernético” ou “eletrénico” no Poder Judiciario
surgia aquela altura ndo como uma experiéncia a ser realizada em algumas poucas
varas, mas carregando o ideal de substituicdo da justica convencional (com autos
fisicos) pela justica eletrbnica, visando a médio prazo a unificagcdo do método em
todas as comarcas e subsec¢des nacional e, com isso, ampliando os beneficios que o

novo sistema poderia trazer.

A intencéo preconizada na moldura do diploma normativo n. 11.419, de 19
de dezembro de 2006, como bem assinalado por César Asfor Rocha é de
se conseguir a efetividade da jurisdicdo, de acordo com o ministro a solucao
dos conflitos, com objetividade, percorre o caminho do contraditério e da
garantia da publicidade, assim o aperfeicoamento do processo eletrénico &
o ideal a ser conquistado, para a realizacdo do processo justo e eficaz,
superando 0s entraves processuais e as enormes dificuldades que se
deparam pelo caminho, cuja solugdo preconiza reducdo da distancia e a
presenca de maiores recursos de infraestrutura para manter aprimorada a
maquina judiciaria (ABRAO, 2009, p.42).

Nesse diapaséo, ndo € incorreto afirmar que a justica eletrénica reproduz do
inicio ao fim todos os atos dos processos convencionais, com as vantagens, entre
outras de, com o passar do tempo, ndo gerar um acumulo de documentos a serem
estocados nos prédios das cortes, permitir aos atores processuais a consulta e
peticionamento nos feitos, em qualquer lugar em que tiverem acesso a rede mundial
de computadores e uma maior seguranca em relacdo ao extravio de documentos,

bem como garantia de maior celeridade no conjunto do processo, pois ndo mais

2 Em 2009, foi lancada a segunda verséo do sistema, chamada de e-Proc V2, para atuar em todas
as competéncias e graus de jurisdicdo da JF da 42 Regido. Cerca de trés anos depois, a tecnologia
permitiu a criacAo de uma nova modalidade de Justica itinerante: a Unidade Avancada de
Atendimento (UAA) (JUSTICA FEDERAL, 2017).
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existe a morosidade de deslocamento de folhas e autos de um departamento para

outro como ainda ocorre nas cortes tradicionais.

Concretamente, os elementos do processo por meio eletrdnico transmitem,
desde a inicial, até a decisédo final, com o transito em julgado, uma série de
etapas e procedimentos, livres de papel, ou de volumes, 0 que é essencial
para o reconhecimento da credibilidade e do Judiciario de amplo acesso
democratico (ABRAO, 2009, p. 9).

No que diz respeito a Justica Federal, objeto direto desse estudo, e de modo
particular a Lei 10.259/2001, a possibilidade da implementacdo do processo
eletrdnico ja estava consagrada nesse diploma em seu artigo 8°, paragrafo 2°, que
admitia aos Tribunais a organizagdo do servico de intimacdo das partes e de
recepcao de peticdes por meio eletrdnico.

E foi por através desse dispositivo legal que o meio eletrbnico de tramitacéo
processual no Brasil foi instaurado de modo pioneiro no ambito da Justica Federal
da 42 Regido, causando, entretanto, algumas controvérsias acerca do seu
funcionamento, tais como; a dificuldades de alguns atores do direito de se
adaptarem e conseguirem trabalhar com essa tecnologia, bem como a desconfianca
por parte de especialistas de que o uso continuo de aparelhos de informatica pode

ser em certa medida nocivo a saude.

Assim, o processo judicial eletrbnico tornou-se realidade na justica
brasileira. Na esfera da Justica Federal, mais precisamente na 42 Regido
praticamente se extinguiu o tradicional processo ordinario fisico.
Consequentemente, alguns entendimentos caminham no sentido de que a
implantacdo do processo eletrdnico estd causando preocupacdes a alguns
profissionais atuantes do sistema, 0s quais em sua grande maioria
encontram dificuldades na sua operacdao, eis que ndo detém qualificacdo na
area da informética. Ao mesmo tempo devido ao uso continuo do sistema,
tem se percebido o abalo na saulde fisica e psicolégica dos atores judiciais
(SOARES apud CALDAS; LOUSADA, 2013, p.106).

Data maxima vénia 0 que se observou entre o decorrer da primeira
experiéncia com a justica eletronica no Brasil até os dias de hoje, foi um movimento
no sentido inverso, visto que tanto em alguns setores da Justica Estadual, assim
como na Justica do Trabalho ja hd o funcionamento das demandas pela via
eletrbnica, denotando que as vantagens oferecidas pelo sistema a todos ou a

maioria dos atores do direito sdo superiores aos contratempos que porventura o

mecanismo do processo eletrbnico possa provocar.



109

Entretanto, e ndo obstante o tramite dos processos ocorrerem, como ainda
ocorrem, de modo eletronico, havia por parte dos magistrados das Varas Federais e
Juizados Especiais Federais a politica de protecdo a atos indispensavelmente
presenciais para a tramitacdo dos feitos, visando resguardar principios processuais
bésicos, como o do devido processo legal, Principio da ampla defesa, contraditério,
etc.

Assim, etapas cruciais para o deslinde dos feitos, eram em sua totalidade
realizadas de modo presencial, com particular destaque para as audiéncias de
conciliagdo, instrucdo e julgamento e mesmo cessdes de sustentacdo oral na fase
recursal, dada a necessidade de um contato visual entre as partes e o magistrado,
bem como entre esse e as testemunhas nas hipéteses de audiéncias de instrucdo e
julgamento, priorizando um contato direito e idiossincratico com os oradores nas
sustentacdes orais.

Com a maior fluidez do processo eletronico entre os atores do direito, e pelas
condicbes que a nova tecnologia propicia, os termos de audiéncias foram sendo
substituidos por degravacdes, que, hada mais sao do que o armazenamento do som
e imagem das partes e testemunhas nas audiéncias de instrucdo e julgamento. Tais
degravacdes em regra estdo disponiveis nos autos do processo eletrénico apenas
poucos minutos apos o0 seu encerramento.

O recurso da degravacdo em substituicdo aos termos de audiéncias
trouxeram inequivoca vantagem para 0S processos, uma vez que permitem as
partes, magistrados e advogados poder rever as oitivas e depoimentos pessoais nos
exatos termos em que foram prolatados em sede de instrucéo e julgamento, bem
como, abriram a possibilidade de testemunhas que por ventura ndo tenham como se
deslocar até a subsecdo onde o feito tramita possam ser inquiridas por cartas
precatorias e, serem ouvidas em tempo real pelos demais atores processuais,
significando notorio avanco procedimental.

Entretanto, foi a Resolugdo n° 31 de 28 de abril de 2016, alterada e
consolidada pela Resolucdo n°® 92 de 21 de agosto de 2017, que, estabeleceu o

modulo “Férum de Conciliagdo Virtual’®*, também aplicavel as acdes de concess&o

0 processo eletrénico da 4% Regido dispde de duas ferramentas para a conciliagdo virtual: O Forum
de Conciliagdo Virtual e a Audiéncia virtual de conciliagdo. O Forum de Conciliagdo Virtual redne as
partes e, se necessario, o conciliador, ocorre de forma ndo simultdnea. A Audiéncia virtual de
conciliacdo, por sua vez, ocorre com a participacdo eletrbnica e simultdnea das partes e do
conciliador (JUSTICA FEDERAL, 2017a).
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de auxilio-doenca previdenciario que em dltima andlise estabelece dentro do
processo eletrénico um “link” denominado “Férum de Conciliagao Virtual” contendo
propostas de acordo padrdo elaborada pelo INSS, com as alternativas para
“concordar”, “discordar” ou “apresentar contra proposta”.

Todavia, e ndo obstante aos louvores que a iniciativa merece, a formatacao
‘engessada” com que o “Férum de Conciliagdo Virtual” oferece ndo nos parece
traduzir o verdadeiro sentido do ato conciliatorio, visto que, para que seja possivel a
realizacdo da conciliacdo nos termos examinados no capitulo anterior é
imprescindivel a realizacdo de audiéncia para tal, sob pena da perda do seu real
significado enquanto instituto visando ou em tese “almejando” a realizagdo de um
acordo entre as partes.

Se analisarmos que instituto da conciliacdo, mesmo sendo modalidade de
autocomposicao esté inexoravelmente vinculada a presenca de um terceiro, alheio a
contenda, que, tem a faculdade de estimular e orientar as partes para a eventual
realizacdo de um acordo, ndo seria crivel que tal instituto pudesse ser assim
considerado sem a presenca dessa figura (terceiro imparcial), ja que restaria
frustrada sua principal caracteristica, ainda que consideremos a conciliacdo
extrajudicial.

O formato com que esta moldado o “Férum de Conciliagdo Virtual”, sem a
obrigatoriedade da realizacdo de audiéncia frente a um terceiro imparcial, e com
apenas trés possibilidades disponiveis de escolha, fere a caracteristica essencial do
instituto que é a realizacdo de um dialogo, orientado e sem pressa, a fim de,
examinando um amplo leque de possibilidades possa-se ao menos esgotar as
razdes para que se chegue ou nédo a realizacdo de um acordo.

O modelo intitulado “Férum de Conciliagao Virtual”, a nosso ver, nada mais é
do que algo semelhante a um “acordo” realizado pelas partes fora dos autos de um
determinado processo, e que apos é levado aos autos € meramente homologado
pelo magistrado, que, em nenhum momento atua como conciliador, desconstituindo
do acordo a caracteristica de ter sido fruto de uma conciliagéo.

N&o paira duvida de que na ja hipossuficiente posicdo do autor/segurado

frente ao INSS em um processo visando a concessdo de auxilio-doenca

ZA Resolucdo n® 92 em seu Art. 1°, IV veio a possibilitar essa modalidade de “conciliagdo” nas a¢des
previdenciarias tramitando nos Juizados Especiais Federais, uma vez que anteriormente essa
modalidade destinava-se apenas as execucdes fiscais, agfes monitorias e execucgdes de Titulos
Extrajudiciais.
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previdenciario, o “Férum de Conciliagdo Virtual” € ainda mais um fator de
desequilibrio na relacdo, uma vez que aquele fica adstrito aos termos propostos pela
autarquia, que conquanto se depare com o envio de uma “contraproposta’ na aba
prépria do site, jA quase que, imediatamente apresenta sua negativa, através de
uma mensagem padrao.

Dessa forma, resta ao autor/segurado, unicamente a concordancia ou nao
com os termos estabelecidos “unilateralmente” pelo INSS, retirando através do
“Férum de Conciliagao Virtual” qualquer possiblidade daquele de, presencialmente e
com o auxilio do juiz ou conciliador chegar a um acordo que seja minimamente
satisfatério para si, ampliando assim, a natureza genuinamente segregatoria

existente entre autor/segurado e o INSS.

3.4 Uma analise empirica do instituto da conciliagdo como garantia ou nédo do
acesso a Justica nas acbes de concessédo de auxilio doenca previdenciario a
luz da Lei 10.259/2001

Nesse item realizar-se-4 uma analise empirica, com base em dados coletados
na 262 Vara Federal da Subsecdo de Porto Alegre/RS, tendo como objetivo
confirmar ou ndo a hipétese acerca da eficacia do instituto da conciliacdo como
garantia ou ndo do acesso a justica nas a¢des visando a concessado do beneficio de
auxilio doenca previdenciario tendo como o tramite o rito dos Juizados Especiais
Federais Civeis.

Preliminarmente convém esclarecer que a opc¢ado pela 262 Vara Federal da
Subsecédo de Porto Alegre/RS néo foi aleatéria, mas ao contrério, foi propositalmente

escolhida por ser, a primeira Vara Federal®®

exclusivamente com fins de promover a
pratica da conciliacéo entre todas aquelas abrangidas pelo TRF4 Regiao.

A 26 2 Vara Federal foi instalada nas dependéncias do prédio da Justica
Federal da subsecédo de Porto Alegre/RS em 10 de julho de 2014, como “iniciativa
pioneira” a promocao e ao estimulo da conciliagao, razdo pela qual foi aquela que
nos pareceu a mais adequada para a delimitagdo do “campo” a ser realizada a

pesquisa.

%A Justica Federal conta, a partir de hoje (10/7), com sua primeira vara totalmente dedicada a
conciliagdo. Instalada na capital gaucha, a unidade é responsavel por intermediar demandas nas
areas civel, administrativa, fiscal e previdenciaria, com foco na solugcdo autocompositiva de litigios
(JUSTICA FEDERAL, 2014).
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Também, convém esclarecer que todos dos dados apresentados nesse
estudo, referem-se a matéria previdenciéria, tomando por base a maioria dos
beneficios previdenciarios pleiteados pelos autores/segurados judicialmente, nao
havendo, portanto, nUmeros que ndo se coadunem com a matéria previdenciaria e
seus beneficios.

Outrossim, é imperioso ressaltar que todos os processos de natureza
previdenciaria que sdo remetidos da suas Varas de origem para a 262 Vara Federal
de Porto Alegre sédo oriundos de processos interpostos através dos Juizados
Especiais Federais Civeis, de modo que todos os dados que serdo apresentados e
analisados sao frutos de processos regidos pela Lei n° 10.259/01, diploma legal
objeto central desse trabalho.

Todavia é importante destacar que embora a 262 Vara Federal seja propria e
exclusiva para intermediar demandas nas &reas civel, administrativa, fiscal e
previdencidria, a sua criacdo é ainda muito recente, remontando a pouco menos de
trés anos e meio, ja que inaugurada em 10 de julho de 2014.

Por esse motivo, a organizacado dos dados provenientes da 262 Vara Federal
ndo sdo absolutamente simétricos tendo somente a partir do més de agosto de 2016
um controle um pouco mais preciso dos dados, tanto no que se refere ao numero de
conciliacdes celebradas a partir desse periodo, como no que tem a ver com a
natureza processual dessas conciliacdes, culminando com os valores obtidos nas
conciliagcdes que restaram exitosas.

E é exatamente com os numeros compreendidos entre 0 més de agosto de
2016 até o més de outubro de 2017 que iremos trabalhar, por meio de gréaficos
fornecidos pela prépria secretaria da Vara que terdo a capacidade de revelar se o
instituto da conciliacdo pode ou ndo garantir o acesso a Justica nas demandas que
visam a concessdo do beneficio previdenciario de auxilio doenca, naturalmente
respeitadas as limitagdes anteriormente esclarecidas.

Embora os dados a serem utilizados nessa pesquisa sejam relativamente
recentes, sendo provenientes de uma Vara prépria na realizacdo de conciliagdes,
possuem um alto grau de confiabilidade, capaz de apontar, com alto grau de
certeza, em outras palavras, se 0 instituto da conciliacdo pode ou nao ser
considerado uma meio efetivo de acesso a Justica nas ac¢des visando a concessao

dos beneficio previdenciarios de auxilio doencga, correntes na 262 Vara.
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Também € importante ressaltar que, embora os dados a serem apresentados
nesse estudo sejam precarios, ndo é incorreto afirmar que a 262 Vara Federal da
subsecéao de Porto Alegre €, de longe, a que possui as informacgdes mais detalhadas
acerca da natureza dos acordos ali celebrados pois, para realizacdo desse estudo
formam vasculhados, via internet, iniUmeros outros acervos eletrénicos e sites de

outras subsecdes, inclusive ndo pertencentes ao TRF4.

3.4.1 Gréaficos numéricos e em valores gerados através de acordos celebrados entre

0os meses de agosto de 2016 e outubro de 2017 com os respectivos valores

alcancados
Figura um
NES HOTALACORICS TOTAL ACORDOS x MES
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Dec 2016 124
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16

restabelecimento AD

Fonte: Consulta direta aos servidores do cartério da 262 Vara Federal da Subse¢do de Porto
Alegre/RS, nos dias 10 de novembro de 2017 e 23 de novembro de 2017.
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Alegre/RS, nos dias 10 de novembro de 2017 e 23 de novembro de 2017.
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Preambularmente, é preciso esclarecer que ambas as figuras colacionados
tratam-se do mesmo periodo cronolégico, ou seja; dos meses de agosto de 2016 até
outubro de 2017, periodo em que ja havia, por parte da secretaria da 262 Vara
Federal da subsecédo de Porto Alegre, o controle, ou ao menos parte dele, daquilo
que se almeja averiguar, ou seja; a evolugdo cronolégica do niumero de acordos
celebrados, subdivididos em quantidade de acordos, beneficios acordados e valores
atingidos.

A figura um, refere-se unicamente a evolucdo numeérica dos acordos
celebrados no periodo compreendido entre agosto de 2016 e outubro de 2017,
sendo subdividido em seis categorias distintas, e equivalentes as possibilidades de
beneficios pleiteadas no direito previdenciario, a saber; concesséo de auxilio doenca
(objeto especifico desse estudo), restabelecimento de auxilio doenga, aposentadoria
por invalidez, converséo de auxilio doenca em aposentadoria por invalidez, adicional
de 25%2" e auxilio acidente.

A Figura dois, oferece trés perspectivas distintas averiguadas no mesmo
periodo de tempo da figura nimero um, sendo que a primeira é a modalidade de
acordos celebrados (“conciliagdo nos autos”, “conciliagao através do Férum virtual” e
“‘presencial”), a segunda € a espécie de beneficio previdenciario que foi objeto do
acordo e, por fim, os valores percebidos pelos autores/segurados.

Iniciamos a pesquisa por uma leitura simples da figura nidmero um que
estampa o gréfico correspondente ao TOTAL X MES, seguido pela divisdo de
categorias de beneficios objetos dos acordos e, ao fim, com uma abordagem
percentual (através de um circulo) de conciliagcbes para cada modalidade de
beneficio pleiteado.

Ao observar os primeiros dois meses computados, verificamos um namero
quase que inexpressivo de acordos, muito provavelmente provenientes de um
movimento dos procuradores federais, denominado “politica de acordo zero”?®, que,
tinha como objetivo a melhor valorizagdo da categoria da advocacia geral da Uniéo,

razao pela qual se justifica a quase que total auséncia de acordos nesse periodo.

?" O beneficio de adicional de 25% trata-se de um valor adicional pago aqueles a que fazem jus
aqueles segurados que estdo aposentados por invalidez, mas, devido a natureza da patologia
precisam de um acompanhante em tempo integral para auxilid-los nas atividades do cotidiano que ja
ndo podem realizar. Tal beneficio esta previsto no art. 45 da lei n® 8.213/91.

% Os advogados da Unido e procuradores federais decidiram n&o fazer mais acordos em processos
judiciais. Com o que vém chamando de "politica de acordo zero", eles pretendem pressionar a Justica
Federal e chamar a atencdo para o0 momento que consideram de desvalorizacdo da advocacia
publica federal (CANARIO, 2014).
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A partir de outubro de 2016 nota-se uma tendéncia a normalizagdo dos
padrbes de acordo da 262 Vara Federal, com uma tendéncia a evolucao até
dezembro do mesmo ano, ocasido em que a partir de entdo € possivel verificar uma
oscilacdo no numero de acordos até a data final da pesquisa, ou seja; outubro de
2017.

Ainda de acordo com a primeira figura, observa-se que, dos quinze meses
objetos da pesquisa, em nove deles o niamero bruto de acordos foi superior a
duzentos (200) e, em quatro, a marca de acordos celebrados ultrapassou os
trezentos acordos (300) por més, ao passo que apenas nos dois meses iniciais a 262
Vara Federal registrou um nuamero inferior a cem (100) acordos, denotando que, no
intervalo de tempo compreendido entre agosto de 2016 e outubro de 2017, o indice
de acordos foi variavel e muito heterogéneo.

Segundo as informacdes colhidas na secretaria da 262 Vara Federal da
subsecao de Porto Alegre, a primeira figura apresenta um total de trés mil trezentos
e trinta e oito (3.338) acordos, sendo assim distribuidos de acordo com a
modalidade de beneficio previdenciario pleiteado em juizo:

1°) acBes de restabelecimento de auxilio- doenga = 1.629

2°) acOes de concessao de auxilio- doenca = 740

3°) acdes visando a aposentadoria por invalidez = 67

4°) acbes visando a conversdao de auxilio- doenca em aposentadoria por
invalidez =71

59) acOes visando adicional de 25% = 4

6°) acOes de concessao de auxilio-acidente = 16

Ainda analisando a primeira figura, observamos que os numeros obtidos,
quando verificados percentualmente apresentam o0 seguinte resultado no lapso
temporal aplicado:

1°) acOes de restabelecimento de auxilio-doenga = 64,5%

2°) acOes de concessao de auxilio-doenca = 29,3%

3°) acdes visando a aposentadoria por invalidez = 2,7%

4°) acbes visando a conversao de auxilio- doenca em aposentadoria por
invalidez= 2,8%

5°) ac¢Oes visando adicional de 25% = menos de 1%

6°) acOes de concessao de auxilio-acidente = menos de 1%
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Dessa forma, ao término da pesquisa relacionada a primeira figura, foi
possivel diagnosticar que o beneficio de concessao de auxilio- doenca foi a segunda
modalidade entre as seis disponiveis e, durante 0s quinze meses que compuseram
o marco temporal desse estudo que mais foi objeto de conciliacdo, perdendo
somente para as agfes que visavam o restabelecimento de auxilio- doenca, que
tanto do ponto de vista numérico como percentualmente, computou quase o dobro
de acordos celebrados nas ac¢des visando todos os demais beneficios, denotando
que os litigantes que conciliaram para restabelecerem seus beneficios de auxilio-
doenca, obtiveram mais éxito no que diz respeito ao acesso a justica do que o0s
demais.

Conforme exaustivamente esclarecido no inicio desse topico 3.5, os dados
coletados para realizacdo dessa pesquisa contemplam apenas 0s numeros brutos
de acordos celebrados, em razdo de n&o haver arquivos de dados capazes de
confrontar o nimero de acordos com o numero de processos, 0 que poderia permitir
um comparativo mais completo entre os numeros.

Partindo para um exame da segunda figura, antes de adentrarmos na questao
relativa aos valores gerados por cada modalidade de beneficio previdenciario
conciliado, iremos nos ater nas informacgdes referentes ao “tipo de acordo” que, na
segunda figura, consta como “ACORDOS POR TIPO”.

Essa “aba” constante na segunda figura apresenta as trés formas com que 0s
acordos sédo realizados na 262 Vara Federal da subsecdo de Porto Alegre, quais
sejam; “conciliagdo nos autos”, “conciliagdo através do Forum virtual” e “presencial’,
no periodo de tempo compreendido entre agosto de 2016 e outubro de 2017, a
exemplo da primeira figura.

No primeiro e segundo més objeto da planilha, os acordos foram em nimeros
muito modestos, pelas razdes ja esclarecidas acerca do movimento denominado
“politica de acordo zero” promovida pelos advogados da Unido e procuradores
federais. Todavia, em agosto de 2016, foram realizados dois acordos que ocorreram
nos autos dos processos, ao passo que em setembro de 2016 o namero total de
acordos foi de 50 (cinquenta), sendo 37 (trinta e sete) nos autos dos processos, 1
(um) por meio do “Férum virtual” e 12 (doze) presenciais, por meio de audiéncias de
conciliagao.

J& nos meses de outubro e novembro de 2016, o primeiro més teve um total

de 166 (cento e sessenta e seis) acordos, distribuidos em 129 (cento e vinte e nove)
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nos autos dos processos, 17 (dezessete) pelo “Forum de conciliagdo” e 20 (vinte)
presenciais. No més de novembro, o total de acordos foi de 219, sendo 142 (cento e
quarenta e dois) realizados nos autos dos processos, 77 (setenta e sete) através do
“Férum de conciliagao virtual” e nenhum presencial.

O més de novembro de 2016 é emblematico para a pesquisa, pois foi o
primeiro més em que os acordos celebrados através do chamado “Férum de
conciliagado virtual” superaram aqueles celebrados presencialmente através de
audiéncias, e ndo houve sequer um unico acordo que tenha sido fruto de audiéncias
presenciais, situacao que ira se verificar até o més de outubro de 2017, més final da
pesquisa.

Mas foi a partir de janeiro de 2017 que, pela primeira vez, o numero de
acordos oriundos através do “Férum de conciliagao virtual” superou a modalidade de
acordos celebrados nos préprios autos do processo, em uma tendéncia que até o
més final da pesquisa (outubro de 2017) n&o mais haveria de se reverter,
consagrando, portanto a modalidade do “Férum de conciliagdo virtual” como o0 meio
guase que absoluto da celebracédo de acordos em processos previdenciarios.

No que diz respeito aos valores gerados através dos acordos celebrados com
o INSS, a segunda figura apresenta 0 mesmo lapso temporal verificados nas
andlises anteriores, qual seja; de agosto de 2016 até outubro de 2017, sendo que,
por forca das mesmas razfes apontadas nas verificacdes precedentes, os valores
gerados por acordo em agosto e setembro de 2016 foram de R$ 11.664,97 (onze mil
seiscentos e sessenta e quatro reais e noventa e sete centavos) no primeiro més, ao
passo que o segundo més totalizou R$ 388.717, 12 (trezentos e oitenta e oito mil,
setecentos e dezessete reais e doze centavos).No que diz respeito aos acordos em
acOes visando a concessédo de auxilio- doenca previdenciario, objeto desse estudo,
eles atingiram a totalidade dos valores referidos em agosto e 133.189,97 (cento e
trinta e trés mil, cento e oitenta e nove reais e noventa e sete centavos) no més de
setembro.

Todavia os meses recordes na geracédo de valores frutos de conciliagdo em
acOes previdenciarias foram os meses de margco, maio, junho e julho de 2017,
ocasiao em que cada um dos quatro meses referidos ultrapassaram a marca de R$
2.000,000,00 (dois milhdes de reais).

No que tange a geracdo de valores especificos gerados em conciliagdes de

processos visando a concesséao de auxilio- doenca previdenciario, 0 més recorde foi
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outubro de 2016, ocasido em que os valores obtidos superaram R$ 1.000,000,00
(hum milh&o de reais), vindo, a partir dessa data, a sofrer oscilagdo em valores que
variaram de R$ 819.416,59 (oitocentos e dezenove mil, quatrocentos e dezesseis
reais e cinquenta e nove centavos) em marco de 2017 até R$ 19.450, 51 (dezenove
mil, quatrocentos e cinquenta reais e cinquenta e um centavos) no més de outubro
de 2017.

3.5 Do diagnostico dos dados apurados

N&o obstante a precariedade com que os dados foram armazenados e
distribuidos nos arquivos da 262 Vara Federal da subsecao de Porto Alegre e que de
certa impediram a possibilidade de um aprofundamento da analise dos mesmos,
julgamos que € louvavel a iniciativa dos servidores e demais colaboradores em,
ainda que de modo embrionério, procurar documentar essas informacdes com a
maior riqgueza de detalhes possivel.

Conforme explanado na introducdo, as informacfes fornecidas para
realizacdo desse estudo nos foram transmitidas de modo informal e reiteramos a
ideia de que talvez fosse conveniente que 0s numeros aqui apresentados ja
pudessem constar no site da Justica Federal ou mesmo pudessem estar
documentados de forma impressa.

Todavia, com base nos numeros que foram apurados, é possivel considerar
que, com excecao dos dois primeiros meses do levantamento, o nimero bruto de
acordos celebrados nas acdes visando a concessdo de auxilio-doenca
previdenciario foi satisfatério, principalmente considerando que o0s acordos
realizados correspondem apenas a processos oriundos da subcessédo federal de
Porto Alegre e, mais ainda, processos que tramitaram apenas pelos Juizados
Especiais Federais.

A oscilaco verificada a partir do terceiro més da pesquisa até o Gltimo més
computado reputa-se uma tendéncia natural em se tratando de beneficios
previdenciarios, uma vez que a origem das a¢cfes que, uma vez interpostas, sera
objeto de acordos, dependem do preenchimento de requisitos, tais como idade e
tempo de contribuicdo, para aposentadorias, e incapacidade para atividades laborais
nos casos de beneficios por incapacidade, ndo sendo possivel que haja simetria

absoluta no preenchimento destes requisitos para que nao houvesse tal oscilagcéo.
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Em igual sentido, embora o niumero bruto de acordos celebrados para os
beneficios de concessdo de auxilio- doenca tenha sido o segundo maior entre os
beneficios pesquisados, e, ndo se tenha os dados no que diz respeito a celebracéo
de acordos de cada beneficio individualmente, por més, a estimativa de acordos
mensais referentes ao beneficio de concessdo de auxilio- doenga é positiva, visto
que, quando analisados os valores mensais gerados por meio de acordos, ainda é a
segunda modalidade que mais valores apresentou, chegando, inclusive, em alguns
meses, a superar os valores gerados em acordos de restabelecimento de auxilio-
doenca que, como visto, € o recordista entre os beneficios com acordos celebrados.

Pelas informacdes coletadas na Vara eleita para realizacdo da pesquisa,
pode-se verificar que o instituto da conciliacdo nas acdes visando a concessao de
beneficios de auxilio- doenca € um meio seguro e eficaz na busca pelo acesso a
Justica, sobretudo quanto tais acdes sdo interpostas por meio dos Juizados
Especiais Federais Civeis pois, conforme constatado, gerou aos autores/segurados
valores financeiros significativos, ao mesmo tempo em que se denotou ser a
segunda espécie de beneficios- que mais produziu a celebracdo de acordos.

Da mesma forma, ndo obstante as restricbes apresentadas em relacdo ao
“Férum de conciliacao virtual” pelos numeros apresentados pela 262 Vara Federal de
Porto Alegre, ao que parece, essa modalidade de conciliacdo é uma realidade
irreversivel que, ao menos da vara examinada ocupou, definitivamente, o lugar dos
acordos “presenciais” realizados através de audiéncias de conciliagao.

Por fim, é possivel afirmar que, embora tenhamos realizado uma pesquisa
“‘quantitativa”, e pelas circunstancias a nés impostas, nao paira duvidas, observando
o cruzamento do numero bruto de acordos celebrados nas acdes visando a
concessao de beneficios de auxilio- doenca com os valores por esses acordos
gerados, que o instituto da conciliagdo (embora discutivel se o “Férum de conciliagao
virtual” é de fato conciliagéo) foi capaz de, em grande medida, alcangar aos litigantes
se houve pelo menos parcial alcance das pretensfes, vantagem nitida do instituo da

conciliacdo, como efetivo instrumento de acesso a justica.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O acesso a justica tdo exaustivamente perseguido pela humanidade ao longo
dos séculos, talvez jamais tenha encontrado tanto significado como nos dias atuais
ao redor de todo planeta.

Conforme amplamente divulgado nos meios de comunicacéo, as divergéncias
e radicalismos estdo explicitos e em franca ebulicdo em todas as partes do globo
terrestre. A politica, a religido e os demais ideais ou interesses por certo encabecam
0os motivos geradores de odio, discordia e confronto entre grupos, nacdes ou
individuos.

Frente a essa escalada global de insensatez e intolerancia, em que ja nao
parece ser possivel distinguir o “homem” da “ideia”, o desejo pelo acesso a justica
por todas as partes e grupos adquire uma importancia talvez jamais constatada em
qualguer outra época da humanidade. Todos, ou quase todos, agora, se
autoproclamam os “donos da verdade” e, em nome da verdade que acreditam deter,
julgam que é preciso “fazer justica”.

N&o obstante ao fato de que o sentido moderno de “acesso a justica” esteja
quase que completamente voltado a “prestagao jurisdicional”’, € necessario fazer um
retrospecto acerca das formas de “acesso a justica”, ja experimentadas pela
humanidade no curso do tempo, uma vez que atualmente os radicalismos estdo em
guase todas as partes da terra, gerando retorno gradual e paulatino a modalidade
mais primitiva encontrada na historia, ou seja; a “autotutela” como forma de “impor a
verdade” a que grupos, nagdes ou individuos acreditam portar.

E exatamente por essa necessidade de recuperacdo de didlogo entre os
individuos que a realizacédo deste estudo ganha significado, ao propor frente a essa
realidade em que os meios de “acesso a justica” parecem estar restritos a solugdes
bélicas ou adversariais, tais como a “prestacédo jurisdicional’, ou, conforme
mencionado em algumas situagdes extremas, ao retorno da pratica da “autotutela”, o
incentivo a meios alternativos de solu¢do de contendas, aqui de modo especifico o
estimulo a “conciliagdo” como meio de pleno e efetivo “acesso a justi¢a”.

Embora esse estudo tenha concentrado seu foco no direito fundamental a
Previdéncia Social e, em particular, no beneficio de concesséo auxilio-doencga por
ela previsto, procurou, ao longo dos trés capitulos somados a uma analise empirica,

demonstrar que a busca de meios alternativos a solucdo de conflitos (no caso o
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instituto da conciliacdo) pode ser um caminho mais seguro, célere e agregador de
“acesso a justica”.

Obviamente, ao trazer a luz o novo regramento que rege os Juizados
Especiais Federais Civeis como uma opc¢do aqueles que buscam a concessao de
um beneficio de natureza genuinamente alimentar e, abordando com especial
preocupacdo a etapa conciliatoria obrigatoriamente prevista no rito dos Juizados,
buscou-se apontar de que modo € possivel lograr éxito na busca pelo “acesso a
justica” por meios outros que nao necessariamente a prestagao jurisdicional.

E dispensavel referir que um acordo, celebrado através de uma conciliacdo
obtida no curso de um processo, evidencia o fato de que a primeira iniciativa do
individuo que persegue a concessdo de um beneficio previdenciario por
incapacidade é através da prestacdo jurisdicional, o que do contrario, ndo seria
possivel obter-se um acordo “processual”.

Todavia, conforme exaustivamente verificado no curso desse estudo, o
individuo que ingressa com uma acao judicial visando a concessédo de um beneficio
previdenciario por incapacidade, em regra, encontra-se em situacdo extrema e,
conforme adagio popular, “situagdes extremas requerem medidas extremas”.

E é exatamente essa a conclusao a que foi possivel chegar através desse
estudo, qual seja; a de que a reivindicacdo da prestacdo jurisdicional € a mais
extrema medida a ser adotada para solucdo dos conflitos e ao “acesso a justica”,
medida que, em tese, deveria ser a Ultima opcdo a ser ventilada para a solucédo de
conflitos, sejam eles de que natureza for.

Com os dados coletados a partir de uma analise empirica acerca da
conciliagcdo nas acdes, visando a concessado do beneficio previdenciario de auxilio-
doenca, ainda que insuficientes, pois advindos de uma Vara Federal recente e
pioneira na sua funcdo precipua de conciliacdo, foi possivel observar um grande
namero de acordos celebrados, com a satisfacdo da pretenséo (ainda que parcial)
de centenas de segurados que, sem condi¢Bes laborais, sofreram atos arbitrarios do
INSS.

E verdade, também, que o elevado nimero de acordos demonstrados na
analise empirica realizada no item 3.5.1 é fruto da situacdo de “desespero” de
muitos individuos, conforme abordado no capitulo terceiro desse trabalho, que traca
as “desvantagens” do autor/segurado frente a autarquia previdenciaria ao longo de

todo o processo, e também na fase conciliatoria.
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Naturalmente, a situacdo de hipossuficiéncia do autor/segurado em relacao
ao INSS referida no paragrafo anterior, ndo frustra em absoluto as “vantagens”
geradas pela celebracédo dos acordos; ao contrario, pode-se atribuir a conciliacéo e,
consequentemente, aos acordos através dela celebrados, a reducdo de tamanha
desigualdade que talvez ndo fosse viavel de ser atingida por qualquer outra forma de
“acesso a justica”.

A etapa conciliatoria prevista na Lei dos Juizados Especiais Federais Civeis,
embora inicie com uma enorme “disparidade” entre as partes, € um momento ou
uma oportunidade impar de restabelecer o equilibrio gerado pela realidade e
circunstancias de cada um dos litigantes. E através da conciliacdo, conforme
constatado no item 3.5.1 que é possivel verificar com maior nitidez o efetivo acesso
a justica a que o autor/segurado pode experimentar através da conciliacéo.

Conforme verificado no primeiro capitulo, ndo obstante a previdéncia social
seja uma instituicdo de garantia por ser um direito fundamental, ndo ha ébices para
que, por meio da conciliacdo, os beneficios por ela abrangidos possam ser
entregues aos seus segurados, de modo que se poderia imaginar, a exemplo do que
ja ocorrera outrora, que no futuro as conciliagdes possam ser realizadas até mesmo
nos prédios do INSS?.

O proposito desse estudo foi o de confrontar, em um mesmo trabalho, em que
medida um direito fundamental (previdéncia social) poderia ser garantido através de
um meio de autocomposicdo de conflitos (conciliacdo), acrescentando ainda que,
mesmo a desigualdade entre os atores do conflito, ndo seria capaz de, por meio do
dialogo, impedir o efetivo e pleno acesso a justica. Os numeros coletados para a
realizacdo do experimento comprovam a hipétese de que tal realidade é plenamente

possivel e, no mais das vezes a melhor alternativa a ser eleita.

? As conciliacdes realizadas nos “prédios do INSS” referidas no paragrafo dizem respeito a acordos
realizados entre os segurados e a autarquia no final da década de 1990 do século passado, em que,
verificadas defasagens nas aposentadorias obtidas entre os anos de 1994 e 1997 (por forca do indice
de Reajuste do salario Minimo — IRSM), por iniciativa da prépria autarquia previdenciaria, os
segurados estavam aposentados naquele periodo foram chamados para conciliagbes extrajudiciais.
Em regra, os termos fixados para a celebracdo dos acordos, consistiam no reajuste dos beneficios
eliminando a defasagem para os pagamentos futuros, em troca do ressarcimento de um valor menor
a que teriam direito no tocante as parcelas vencidas de aposentadoria a que a autarquia tinha pagado
a menor. A defasagem gerada nas aposentadorias concedidas entre 1994 e 1997 por forca do indice
de Reajuste do Salario Minimo, ndo obstante a iniciativa de conciliagdo do INSS deu origem a uma
enxurrada de agdes judiciais denominadas de “Revisional do IRSM”, a qual s6 n&o foi maior face ao
mutirdo de conciliacdes realizadas administrativamente.
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Ainda com relacdo as conclusGes da pesquisa, fato que merece destaque e
uma melhor observacédo agora e no futuro, tem a ver com o modo com que 0S
acordos tém sido realizados, mais particularmente através de “Férum de conciliagao
virtual” que mencionamos no terceiro capitulo.

Essa nova modalidade de realizacdo de acordos, embora seja hoje, ao menos
na Vara pesquisada, a principal entre as trés estudadas e, com capacidade para
talvez aumentar o niumero de acordos celebrados, ndo nos parece um meio de
“conciliagao” propriamente dito, pois conforme esclarecido, é realizado de modo nao
presencial e tampouco sem a figura do “terceiro imparcial” que € elemento
fundamental para o ato da conciliagao.

Se, € certo que a conciliacdo tem a capacidade de reduzir a desigualdade
entre o autor/segurado e a autarquia previdenciaria, o0 novo meio de realizacdo de
acordos parece-nos ter a desvantagem de limitar essa reducédo de desigualdades,
uma vez que, sendo os “acordos” realizados de forma nao presencial e através da
internet, com apenas trés possibilidades de decisdo®, ha um 6ébvio limitador de
“negociacao” que, nas hipdteses de realizagao de audiéncias de conciliagdo, nao
existe, visto que as partes, através do dialogo podem expor abertamente as
circunstancias pelas quais precisam readequar os termos da proposta que lhes fora
oferecida. Isso somado as manifestagbes do “terceiro imparcial” que, com a
possibilidade de convencimento e inducdo a que a conciliacdo |he faculta, parecem
ser fatores indispensaveis, e sem 0s quais nem conciliacdo poderia ser considerada.

Talvez esse novo meio de realizacdo de acordos em nada se difira de
acordos realizados “nos autos” e possa, no futuro, ser uma forma subsidiaria ou
excepcional de realizacdo de acordos, mas nunca ser o modo hegemdnico de
solucdo de conflitos, sob pena de, em ndo ocorrendo mais audiéncias de
conciliagdo, haja também o descumprimento do que preconiza a lei dos Juizados
Especiais Federais, que obriga a realizacao de audiéncias de conciliacéo.

Ainda com relagdo a pesquisa empirica realizada, convém ressaltar que os
dados obtidos informalmente pelos servidores da 262 Vara Federal da subsecao de

Porto Alegre, embora embrionarios e, por isso, limitados pois, fruto de um “plano

% Conforme referido no terceiro capitulo desse estudo, o “Férum de conciliagao virtual” e apresentado
nos autos do processo eletrénico em uma aba com trés opgdes que sao “aceitar proposta”, “recusar
proposta” e “oferecer contraproposta”’. Todavia, quando se busca oferecer a “contraproposta’
disponivel na aba, em poucos minutos é langcado no sistema um texto padrdo, elaborado pela
autarquia, imediatamente rechagando qualquer tentativa de transacéo, o que torna a aba intitulada de

“contra proposta” absolutamente inutilizavel.
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piloto” e inédito no Brasil, ja poderiam ter se tornado publicos, seja por meio do site
da Justica Federal, seja por algum outro meio impresso o qual permitisse a livre
consulta por parte de todos.

Todavia, a simples criacdo de uma Vara prépria para realizacdo de
“conciliagdes” ja € uma iniciativa louvavel por fomentar e estimular meio alternativo
de solucdo de conflitos, no caso a conciliacdo, procurando também, através da
atuacao competente de seus servidores, auxiliar ao estimulo de minimizar a cultura
do “litigio” presente no Brasil e, como visto no segundo capitulo, fator importante de
obstaculo ao “acesso a Justica”.

Assim, e ndo obstante aos “ajustes” que seriam necessarios para melhorar a
gualidade dos acordos celebrados, pelo que foi possivel diagnosticar, a conciliacdo é
uma forma mais ampla de “acesso a justica”, pois, com a sua realizagao, sobretudo
por meio de audiéncias proprias para tal, ha, além da parcial obtencdo do direito
almejado, um caminho pavimentado pelo didlogo e o exame conjunto entre as partes
e o0 conciliador das razdes pelas quais a contenda foi gerada e, principalmente,
verificadas tais razfes, seja possivel, ao menos entre o0s participantes da
conciliagdo, evitar que se repitam no futuro.

O estimulo a realizacao de conciliagcdes, ou a possibilidade de sua ampliacédo
em todos os niveis, em substituicdo a meios de heterocomposicao de conflitos, em
especial a “prestacao jurisdicional” pode, a médio prazo, criar, a0 menos no Brasil,
uma cultura oposta a atual que privilegia o litigio e meios adversarias de “acesso a
justica”.

Nos processos de natureza previdenciarios, que visam a garantir o Direto
fundamental a previdéncia social ndo é diferente. Se, no futuro proximo ou mais
distante, for possivel considerar a conciliacdo, como principal e mais efetivo meio de
“acesso a justica”, sobretudo nos casos envolvendo a obtencédo de beneficios por
incapacidade, pela importancia e urgéncia que demandam lograr éxito, ha uma
enorme possibilidade da expanséo dessa modalidade de solugdo de conflitos para
outras areas do Direito, 0 que seria de extrema relevancia.

Por fim, reiterando o que fora dito no inicio dessa parte final, no mundo atual,
em que os odios, preconceitos, e radicalismos de todos os lados parecem crescer
cada vez mais no mundo todo, em uma época em que opinides individuais ou de
grupos parecem ser o “combustivel” para justificar atos de atrocidades e barbaries,

nao paira duvidas de que o exemplo do diadlogo através da conciliacdo pode se
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transformar no maior e mais relevante meio de garantia do direito ao “acesso a

justica”.
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