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INTERTEXTO

Primeiro levaram 0s negros
Mas ndo me importei com isso
Eu néo era negro

Em seguida levaram alguns operarios
Mas ndo me importei com isso
Eu também ndo era operario

Depois prenderam os miseraveis
Mas ndo me importei com isso
Porque eu ndo sou miseravel

Depois agarraram uns desempregados
Mas como tenho meu emprego
Também ndo me importei

Agora estdo me levando

Mas ja é tarde.

Como eu ndao me importei com ninguém
Ninguém se importa comigo.

Bertolt Brecht



SANTOS, Tais Dorea de Carvalho. A incompatibilidade dos principios constitucionais
administrativos com as normas dos Juizados Especiais da Fazenda Publica no Tribunal
de Justica da Bahia como obsticulo ao acesso a justica e a cidadania. Orientador: Dirley
da Cunha Janior. 2021. 276 f., il. Tese (Doutorado em Politicas Sociais e Cidadania),
Universidade Catdlica do Salvador, Salvador, 2021.

RESUMO

A presente pesquisa, interdisciplinar envolvendo as ciencias sociais e juridicas, trata de uma
analise do direito fundamental ao acesso a justica, imprescindivel a cidadania, sob a tutela
jurisdicional dos Juizados Especiais da Fazenda Publica através do questionamento da
incompatibilidade deles com as normas constitucionais que envolvem a Administracdo
Publica (parte Ré das lides que tramitam nesta justica espacializada). As normas previstas na
Lei n°® 12,153 de 22 de dezembro de 2009, que rege estes Juizados, apesar de serem
interessantes para garantia de celeridade e melhor atuacéo do Poder Judiciario em demandas
simples, na pratica, sdo incompativeis com 0s principios constitucionais do direito
administrativo e ndo conseguem produzir os efeitos pretendidos, além de considerar para
definicdo da complexidade o valor da causa, o que ndo corresponde a realidade de demandas
que envolvem direitos indisponiveis que sdo muitas vezes de valor inestimavel. Considerar
este critério para definir a competéncia absoluta do Juizo e tendo um rito simplificada, por
vezes, afasta a propria aproximacdo do que se considera justica no seu aspecto matéria, ou
seja, uma resolucdo da lide que garanta razoabilidade e proporcionalidade, e a decisdo fica a
cargo exclusivo do magistrado que pode decidir a qualquer tempo 0 que causa inseguranca
juridica. Além disto, a preferéncia pela transacdo judicial (conciliacdo) entre a Fazenda
Publica e o particular € norma ndo aplicavel pela prdpria estrutura burocratica que envolve o
primeiro, que depende de normas especificas que possibilitem esta composi¢cdo, em respeito a
legalidade estrita (s6 pode fazer o que a lei permite). Portanto, as normas que deveriam
facilitar o acesso a justica distanciam, em alguns casos, por causa destas incompatibilidades,
este proposito, confirmado pelos dados apresentados na tese e pela interpretacdo do
ordenamento juridico de forma conjunta, como sistema. O “dever ser” juridico s6 tem
validade quando se concretiza e garante os direitos fundamentais necessario a construcdo de
uma sociedade mais justa e inclusiva, como previsto nos objetivos da Republica apresentados
no art. 3° da CRFB, garantindo que a cidadania e dignidade da pessoa humana se tornem uma
realidade. A desconexdo entre a norma e a realidade, através de decisdes politicas e juridicas
ndo solucionam estes problemas, servindo muitas vezes como forma de reafirmas as
desigualdades e a marginaliza¢do dos mais pobres.

Palavras-chaves: Direitos fundamentais; acesso a justica; cidadania; Fazenda Publica;
legalidade; celeridade; Juizados Especiais.



ABSTRACT

This interdisciplinary research, involving social and legal sciences, deals with an analysis of
the fundamental right to access to justice, essential to citizenship, under the jurisdictional
tutelage of the Special Courts of Public Finance through questioning their incompatibility
with the constitutional norms that involve the Public Administration (Defend part of the
proceedings that are being processed in this spatialized justice). The rules provided for in Law
No. 12,153 of December 22, 2009, which govern these Courts, despite being interesting to
guarantee speed and better performance of the Judiciary in simple demands, in practice, are
incompatible with the constitutional principles of administrative law and they cannot produce
the intended effects, in addition to considering the value of the cause for the definition of
complexity, which does not correspond to the reality of demands that involve unavailable
rights that are often of inestimable value. Considering this criterion to define the absolute
jurisdiction of the Court and having a simplified rite, at times, removes the very approach of
what is considered justice in its matter aspect, that is, a resolution of the dispute that
guarantees reasonableness and proportionality, and the decision remains under the exclusive
responsibility of the magistrate, who can decide at any time what causes legal uncertainty. In
addition, the preference for judicial transaction (conciliation) between the public and private
is a rule that is not applicable due to the bureaucratic structure that involves the first, which
depends on specific rules that allow this composition, in respect of strict legality (it can only
do what the law allows). Therefore, the rules that should facilitate access to justice distance,
in some cases, because of these incompatibilities, this purpose, confirmed by the data
presented in the thesis and by the joint interpretation of the legal system, as a system. The
legal “ought to be” is only valid when it materializes and guarantees the fundamental rights
necessary to build a more just and inclusive society, as provided for in the objectives of the
Republic presented in art. 3 of the CRFB, ensuring that citizenship and human dignity become
a reality. The disconnect between the norm and reality, through political and legal decisions,
does not solve these problems, often serving as a way of reaffirming the inequalities and
marginalization of the poorest.

Keywords:Fundamental rights; access to justice; citizenship; Public Finance; legality; speed;
Special Courts.
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1 INTRODUCAO

O mundo juridico é espaco para discussdes do dever ser, pela perspectiva do estado de
direito, que no caso brasileiro seria democratico, partindo de premissas conceituais nem
sempre unissonas, mas com a expectativa de que sdo reais e aplicaveis. A Autora vivendo
do direito, depois de navegar pela comunicacgéo, ciéncias sociais e pela vida, sempre foi
proeminente a necessidade de existir uma correspondéncia fatica, uma realizacdo efetiva
dos valores e principios descritos no direito e que precisam ser concretizados, sob pena de
existir, como ja existe, um lugar de desconexdo entre nos juristas e o cidaddo (a separacao
aqui € proposital). O direito serve ao homem e deve se concretizar para que se tenha uma

funcéo relevante.

A necessidade de sair do plano juridico e acessar outras ciéncias sociais que consigam
tratar dos temas da vida de forma mais proxima da realidade, foi 0 que sempre moveu as
pesquisas produzidas dentro e fora da academia. A proximidade com o direito constitucional
e administrativo ocorre nos trabalhos realizados dentro e fora da Administragdo Publica,
mas sempre com ela, fazendo parte das reflexdes do direito nesta perspectiva publica, que
norteou toda a pesquisa e se construiu através da analise do direito fundamental ao acesso a
justica, considerando-o como direito basilar da propria cidadania e que depende, numa
sociedade desigual, de politicas publicas suficientes a sua concretizacdo, ultrapassando assim

o campo do direito e adentrando o das ciéncias sociais e ciéncias politicas.

A ciéncia juridica entende que os direitos fundamentais ndo sdo alcancados por todos,
tanto que estabeleceu diversas possibilidades com esta finalidade, dentre elas a criacdo dos
Juizados Especiais, por exemplo. A efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais €, ou
deveria ser, 0 norte das acOes estatais e das politicas publicas e para que isto ocorra primeiro é
importante entender as fragilidades sociais e a realidade fatica para que se tenha um ponto de
partida para a resolucdo de qualquer empecilho a concretizacdo destes mandamentos
constitucionais. Compreender estes pontos motiva a Autora enquanto pesquisadora,

professora de direito constitucional e advogada que lida diariamente com a Fazenda Publica.

O direito constitucional é um campo fértil para questdes sociais, mesmo porque 0
direito, enquanto pertencente as ciéncias sociais, precisa se relacionar com as demais areas
correlatas. Entdo, em todo momento, serdo tratadas as questdes sociais mais relevantes que

influenciam diretamente no acesso a justica, entendendo que a desigualdade social, bem como
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todos seus desdobramentos, é fator determinante para toda analise pretendida, bem como a
compreensdo do direito administrativo e das prerrogativas e da Fazenda Publica, disciplinas
gue me sdo muito caras e que envolvem a minha propria caminhada no direito para além da
pesquisa. Assim, a escolha nédo foi aleatoria, ela se deu pela percepcéo cotidiana da existéncia
de alguns entraves e situagdes em que ndo se via uma relacdo compativel entre as normas

aplicadas a Fazenda Publica e a propria Constituicdo da Republica.

O objetivo geral da tese aqui proposta, portanto, serd analisar como ocorre o direito
fundamental ao acesso a justica, na sua perspectiva material, aplicado nos processos que
tramitam nos Juizados Especiais de Fazenda Publica no ambito dos Estados, do Distrito
Federal, dos Territérios e dos Municipios (restrito ao Tribunal de Justica da Bahia),
levantando questdes relacionadas a real aplicabilidade da Lei n® 12.153 de 22 de dezembro de
2009, no que difere e simplifica o seu procedimento. Isto porque, apesar de aparentemente ser
uma forma de facilitar o acesso ao Poder Judiciario, isto ndo se pode negar, o resultado ndo
necessariamente atende a necessidade de garantia de direitos fundamentais.

Para este proposito, serd necessario delimitar alguns conceitos que se apresentam como
elementos fundamentais ao estudo como o do acesso a justica, cidadania, principios e
prerrogativas estatais e a propria dimensdo dos direitos fundamentais dentro do Estado
Democratico de Direito, instrumentos norteadores das inquietudes desta pesquisadora. O
estudo juridico ordinariamente se baseia no estudo da legalidade, constitucionalidade e/ou
teorias juridicas, mas em situacdes e disciplinas muito especificas trata de como elas sdo
aplicadas (ou ndo) na realidade, entendendo que muitas vezes a intencdo da norma nao
alcanca ou ndo envolve outras questdes sociais, politicas, econbmicas e até juridicas, restando
incompatibilidade deles com o que acontece de fato no cotidiano das pessoas e do proprio

Poder Judiciario.

Aparentemente a legislacdo que trata dos Juizados Especiais da Fazenda Publica no
ambito dos Estados, do Distrito Federal, dos Territorios e dos Municipios parece pata a
produzir a celeridade necessaria as demandas que envolvam baixos valores, o que auxilia
significativamente a rapida resolucdo de lides pelo Poder Judiciério. Mas alguns entraves logo
aparecem quando ela determina competéncia absoluta em razdo do valor da causa, ou seja,
todas as causas que o valor for menor que sessenta salarios-minimos somente pode tramitar
neste juizado, ndo € uma escolha, excepcionando algumas matérias muito especificas que néo

contemplam as complexas ou que tratam de interesse indisponivel.
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Nesta tese, serd tratada a compreensdo tedrica a respeito do acesso & justica nos
Juizados da Fazenda Publica restringindo ao Tribunal de Justica da Bahia, considerando o ano
de sua inauguracéo através do Decreto Judiciario n® 340 de 27 de abril de 2015, até o ano de
2019. Esta restricdo auxilia o norteamento da pesquisa e a construcdo do raciocinio que
pretende entender como funciona na pratica o previsto na lei, que tem boa intencdo em
aparentemente relativizar a burocracia estatal, mas que na pratica encontra barreiras
estruturais e dogmaticas para sua realizacdo, podendo inclusive, por esta razdo, afastar a

prépria justica.

Apesar da tese ser em grande parte uma pesquisa bibliogréfica e que se funda na
necessidade de uma analise hermenéutica do direito em relacdo a Constituicdo da Republica,
foi necessario verificacdo de alguns dados referente aos Juizados da Fazenda Publica da Bahia
para confirmacdo da pouca eficicia de alguns dispositivos que pretendiam a celeridade, a
exemplo da transagdo. As politicas e institutos que protegem o cidaddo da inoperéncia do
Estado devem ser assertivas e eficazes, ndo normas sem aplicabilidade. A existéncia de 6rgéo
e instrumentos de efetivacdo de direitos, por si s0, ndo garantem o atingimento da finalidade e
a protecdo destes, motivo pelo qual o estudo aqui proposto é fundamental, precisando,
portanto, que a sua atuacdo envolva verdadeiramente a efetivacdo de direitos e garantia de

justica.

1.1 CONTEXTO DO OBJETO

Os direitos fundamentais num Estado Democratico de Direito figuram como ponto
principal e norteador das normas do pais bem como as a¢des e politicas publicas, que devem
se pautar na realizacdo destes direitos. Esses valores fundantes devem estar sempre presente
em qualquer atuagdo publica, legislagdes e decisdes politicas, mas, principalmente, como
suporte de cidadania e respeito a dignidade humana, figurando como limitador de qualquer
ato arbitrario ou excesso por parte do Estado que tem no art. 3° da Carta Politica os objetivos
da Republica: construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento
nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e

quaisquer outras formas de discriminacéo.
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Como membro integrante da vida politica e a construgdo da prépria estrutura juridica do
direito brasileiro, o cidaddo tem, ou deveria ter, mecanismos para permitir 0 gozo dos seus
direitos fundamentais, além dos deveres de contribuir para a efetivacdo de uma sociedade
mais justa — garantidora destes mesmos direitos. Estes direitos sdo de aplicacdo imediata e
vinculante, ou seja, uma vez previstos, o Estado tem a func¢do primaz de realiz4-los. E esta
funcdo é cada vez mais cobrada, principalmente em paises com desigualdades sociais como o
Brasil. Entdo, o Estado € convocado a defender estes direitos e realiza-los através de politicas
publicas, servicos publicos e protecdo administrativa e jurisdicional aos demais direitos. Os
direitos fundamentais sdo considerados garantias da abertura do desenvolvimento da

sociedade e, também, por muitos imprescindiveis para a sua modernizag&o.

A tutela jurisdicional também segue este pardmetro e existem com a finalidade da
concretizacdo da justica, através dos procedimentos pertinentes a assegurar que os direitos
sejam verificados, principalmente os direitos fundamentais. O Estado deve criar mecanismos
para garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais através de todos os 6rgaos e poderes
existentes atraves de acOes, procedimentos e leis, sempre respeitando os principios
constitucionais. Assim, o Estado, em seu papel de organizador da sociedade é quem
estabelece as diretrizes e politicas com a finalidade do atendimento aos direitos individuais e
coletivos. Através da Constituicdo da Republica também estabelece sua organizacgdo estatal e
as prioridades e distribuicdo de politicas de estado, bem como os limites das politicas de

governo que respeitem os direitos fundamentais protegidos por ela.

A propria Carta Magna estabelece, em seu art. 5° direitos e garantias individuais, dentre
elas o acesso a justica, que disponibiliza ao cidaddo mecanismos administrativos e
jurisdicionais para ver garantido os seus direitos fundamentais. Muitas vezes, o préprio estado
é quem ndo cumpre o dever de garantia de direitos ou de prestacdo de outros e, nestes casos, é
possivel que se procure o Poder Judiciario para dirimir esta falta. Nestas lides, a relacdo entre
as partes ndo se da de forma equanime a principio, tendo a Fazenda Publica uma série de
prerrogativas (necessarias), principalmente por ser ela a representante da coletividade e ter

dever de agir considerando a indisponibilidade do interesse publico.

Esta atuacdo ainda prevé a obrigatoriedade de respeito aos principios constitucionais
vinculados a Administracdo Publica, quais sejam: legalidade, indisponibilidade do interesse
publico, eficiéncia, impessoalidade, entre outros. Eles devem ser considerados quando
elaboradas leis e politicas publicas que incluam procedimentos especificos que envolvam a

Fazenda Publica, como é o caso da Lei que instituiu o Juizado Especial da Fazenda Publica,
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que foi criado com a finalidade de dar celeridade nas agdes com valor da causa até sessenta

salarios-minimos.

A existéncia destas demandas, em numero significativo, impulsionou politicas publicas
com finalidade de maior alcance e assertividade nas suas resolugdes, com a pretensdo tornar
seu “servigo” eficiente, buscando mecanismos diversos para garantir uma prestagcdo
jurisdicional célere e que consiga garantir uma melhor atuacdo dos Magistrados no ideal de
justica pretendido. Importante observar que sua caracteristica principal se da pela natureza
ndo complexa da lide, e é fato que facilita e garante uma tutela mais célere sem prejuizo ao

principio do acesso & justica e por que razdo deveria beneficiar ao cidadao.

Ocorre que, sob a pretensdo de dar celeridade aos processos, acaba por algumas vezes
limitar a real analise das situacOes tuteladas. Mais ainda, precisa cumprir procedimentos que
sdo estranhos a propria natureza do direito administrativo, como a obrigatoriedade de
realizacdo de audiéncia de conciliagdo em situacdo de indisponibilidade do direito. Estes
Juizados Especiais da Fazenda Publica seriam 6rgdo do Poder Judiciario apto a realizagdo do
acesso a justica em demandas contra o Estado, de maneira célere, razoavel, proporcional e
efetiva. Teria como parametros para tanto a especialidade, uma vez que trata de demandas
exclusivamente contra a Fazenda Publica a celeridade, principalmente pelos prazos serem
iguais para as partes e ndo existir o reexame necessario, e a possibilidade de conciliacéo, ou

seja, acordo entre as partes.

A principio vale salientar a indisponibilidade da Administracdo Publica em compor a
maioria dos litigios tratados nestes Juizados, principalmente por estas serem muitas vezes de
demandas prestacionais, envolvendo direitos sociais que deveriam ser universalizados. Nao
pode a Administracdo Publica deixar ou ndo de seguir a lei, ou determinar uma acéo publica
gue envolva direito social sem lei prévia, e assim transacionar. Esta seria a premissa inaugural
guando se trata de Juizados, tanto que é obrigatoria a audiéncia de conciliacdo. Em nocoes
preliminares de direito administrativo, percebe-se de pronto que o principio da legalidade —
legalidade estrita — € o0 ponto de partida desde ramo do direito. A Administracdo Publica s
pode fazer o que esta definido em lei, ndo havendo lei que trate do assunto, simplesmente ndo

pode atuar.

Obvio que esta impossibilidade de escolha afasta qualquer tipo de composicdo que nédo
seja absolutamente prevista em lei. Entdo, a andlise jurisdicional sobre os litigios envolvendo
a Fazenda Publica sdo muito mais legalistas, necessitando que se paute na lei e ndo vontade

das partes. Se ndo existe vontade por parte da Administracdo Publica, ndo pode esta dizer se
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deixa ou ndo de cumpria a lei, se pode ou n&o abrir qualquer tipo de exce¢do. Entdo esta regra
— da obrigatoriedade da audiéncia de conciliacdo — se torna uma imposi¢do sem sentido e

absolutamente ineficaz, afastando o real sentido da tutela jurisdicional.

Diante destas questdes um olhar mais critico precisa ser lancado nestes juizados,
necessitando de uma avaliagdo das praticas nele contidas, verificando se elas sdo ou nédo
possiveis em relacdo as prerrogativas relativas a propria Fazenda Publica. A existéncia de
uma norma em si ndo garante sua efetivacdo e o direito fundamental de acesso a justica pode
ndo ser verificado no ambito destes juizados pela incompatibilidade da norma com os
principios relativos ao Estado. Por exemplo, a previsao da audiéncia de conciliacdo, art. 8° da
Lei n® 12.153 de 22 de dezembro de 2009, é completamente fantasiosa. As hipoteses de
conciliar, transigir ou desistir nos processos da competéncia dos Juizados Especiais da
Fazenda Pablica no ambito do Estado da Bahia € vetado pelo Estado da Bahia e Municipio de
Salvador, inclusive com termo de cooperacdo onde dispensa a presenca deles na referida

audiéncia.

Os dados apresentados no ultimo capitulo da tese demonstram que ndo houve qualquer
aumento do namero de conciliacdo entre partes em processos que correm nestes Juizados da
Fazenda Publica do Estado da Bahia, sendo ineficaz esta possibilidade para que se tenha a
celeridade pretendida. N@o apenas se tem uma antecipada expectativa de que ndo seria uma
norma aplicavel, como se tem a confirmacdo através dos dados apresentados, sendo a decisdo
nestes processos dada exclusivamente pelo magistrado, uma vez que € impossivel a
composicao pela inexisténcia da possibilidade de escolha da parte representada pelo Estado,
retirando parte da propria razdo de existir dos Juizados, devendo haver uma nova forma de

aplicacdo desta politica especifica ou mudanca na prépria estrutura estatal.

Neste contexto o estudo do direito fundamental do acesso a justica ganha foco, uma vez
gue quando se fala em atuacdo do judiciario se esta pensando na concretizacdo da justica
enquanto fim, em seu aspecto axiologico. A garantia que o individuo tem de que, precisando
de tutela judicial, tera neste momento a efetivacdo de um direito ndo apenas a possibilidade de
exigi-lo. Apesar do juizo ter aptiddo para decidir em conformidade com a legislacdo pétria,
talvez a forma do acesso a justica ndo seja o adequado em relagdo as etapas que se espera do
processo, seu procedimento em si. A questdo ndo versa sobre a capacidade de julgar ou o
resultado do julgamento, mas ao procedimento que envolvem etapas ndo possiveis de serem
contempladas, exigindo que as partes suportem exigéncias diferentes e sem nenhuma

producdo de efeitos. Em relacdo ao direito fundamental ao acesso a justiga, a andlise rasa
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desde principio relaciona-se a entendé-lo apenas na sua perspectiva formal, como a
possibilidade de ter tutela atendida através de acdo judicial. Mas este principio vai mais além,
trata também do alcance deste direito através de decisao judicial justa e num tempo razoavel
(SOUZA, 2011, p. 22).

Todas estas demandas e questdes precisam ser pensadas pela perspectiva da cidadania,
ndo pelo dever ser juridico, mas pela concretizagdo dos objetivos a que se propde. As politicas
publicas e todo trabalho estatal tem o propdsito de garantir a efetivacdo dos direitos e devem
se pautar nos fundamentos da Republica e almejar os objetivos dela, de forma real e nédo
apenas no dever ser juridico, pois as normas sem repercussdo social, sem a producdo dos
efeitos pretendidos de nada servem. A intengdo ndo é a criacdo de mais instrumentos juridicos
ou 6rgaos jurisdicionais, salvo para melhor atender as necessidades da populacdo a qual se

relaciona, com presteza, celeridade e, principalmente, concretizagédo da justica.

1.2 ESTUDOS ANTECEDENTES

Conceitos e premissas antecedentes a tese sao necessarias a fim de melhor compreender
a extensdo da pesquisa e delimitar quais seriam o0s caminhos e Autores que seriam
fundamentais a tese. Inicia-se com a contextualizacdo histéria da posicdo dos direitos
fundamentais frente a Constituicdo da Republica e a prépria construcdo deste instrumento
normativo. Como ponto de partida, destacam-se os direitos fundamentais que norteiam o
ordenamento juridico definindo os critérios a serem observados na prépria construcdo do
conceito de cidadania, além da discusséo sobre estes institutos em um pais com um histérico
de desigualdade social e baixo acesso a direitos, restando ao Poder Judiciario garantidor deles

e instrumento de reparacao social.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil prevé em seus artigos iniciais uma
missdo estatal e social que enseje o desenvolvimento do pais pautado na diminuicdo das
desigualdades de todas as ordens e a garantia de que as pessoas sejam aceitas em suas
singularidades e que os direitos abarcados nela ndo sejam restritos a uma classe ou um grupo
de pessoas, mas a universalidade. No seu artigo 1° constam os fundamentos da Republica, em
um Estado Democratico de Direito, sendo eles: soberania, cidadania, dignidade da pessoa

humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico. Portanto, as
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acOes estatais precisam necessariamente se pautar neles, e estas questfes serdo observadas
quando da construcdo tedrica desta tese.

Sobe cidadania, alguns Autores foram destacados para nortear a construcdo da pesquisa
neste tema. O primeiro deles é Jose Murilo de Carvalho (2002), um classico da discussdo da
cidadania no Brasil, como dito por ele “[..] o fenomeno da cidadania ¢ complexo e
historicamente definido” (2002, p. 8) e o exercicio de alguns direitos ndo definem a
concretude de tantos outros fundamentais para 0 seu exercicio, uma vez que cidadania se
desdobra em direitos civis, politicos e sociais. A associa¢do da cidadania a democracia € uma
tonica nos estudos observados por esta tese que incluem e Jirgen Habermas (1997), Potyara
Pereira (2006), Liszt Vieira (2001), Anete Ivo (2008) entre outros que consideram a cidadania
para além do direito ao voto, mas que entendem a necessidade do acesso a direitos
fundamentais e a consciéncia do seu exercicio. As desigualdades sociais que sempre fizeram
parte da historia brasileira, bem como a auséncia de acesso as necessidades basicas, incluindo
educacéo e informacéo, e, obviamente, ndo consegue se desenvolver sem que em paralelo seja

garantido estes direitos.

“Os direitos fundamentais constituem os alicerces da rela¢do entre Estado e individuos;
o0 exercicio do poder politico pelo Estado se legitima pela necessidade de preservar os direitos
fundamentais” (NETTO, 2010, p. 37). Séo eles, portanto, os norteadores da atividade estatal e
balizadores das perspectivas politicas dos diversos estados democraticos e que tem os direitos
humanos como base juridica e politica. Este contexto constitucional estara presente na analise
da importancia da compreensdo dos direitos fundamentais, sua indisponibilidade e
obrigatoriedade de efetivacdo considerando o Estado Democréatico de Direito e a ideologia
Social Democratica que permeia a propria Constituicdo. Terdo como base Autores como
Dirley da Cunha Junior (2004), que é o orientador da tese e que bem define as dimensdes dos
direitos, importantes para se perceber que eles se somam para que se garanta a dignidade da

pessoa humana.

Ainda sobre os direitos fundamentais, destacam-se os autores J.J. Canotilho (2003),
Ingo Sarlet (2007), Anténio Carlos Wolkmer (2002) e Boaventura de Souza Santos (2000),
gue comungam com a necessidade de reconhecimento por parte do Estado destes direitos e a
necessidade de concretizacdo e a impossibilidade de retirada dos ja positivados. Se a funcéo
estatal € de garantia e/ou prestacdo destes direitos a atuacdo dos poderes da Republica, sem
excecdo, neste sentido € indispensavel. Politicas publicas que consideram as desigualdades e

consigam desenvolver e acessar 0s espacos mais diversos e igualmente necessarios a este
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proposito deve ser a motivacdo das escolhas administrativas e legais, sem esquecer da
possivel tutela jurisdicional.

Por isto, importante destacar também a funcdo do Poder Judiciario. Este Poder deve
garantir e defender os direitos individuais, com a clara intencdo de promover a esperada
justica. Faz isto através da resolucdo de conflitos, sendo ente com o poder de decidi-los e
ultima instancia. A divisdo calculada entre os poderes ndo encontra mais especo nos dias de
hoje. Ainda existe uma necessidade de uma divisdo de poder/dever, mas ndo de maneira téo
absoluta e pragmatica. Hoje, ndo mais se entende o direito como algo estanque, rigido, mas
como uma “ordem permeavel aos valores e aos fatos da realidade cambiante” (SOARES,
2010, p. 69). Entdo, necessario fazer um estudo inicial sobre o Poder Judiciario e suas

funces, para determinar o ambiente em que se dara o estudo aqui tratado.

Quando se fala em direito, remete-se necessariamente a justica. Aproxima-se deste
quando tratamos a justica pelo olhar de equidade apresentado pela teoria conhecida de John
Rawls (2002) observando aspectos também de razoabilidade entre as normas e decises.
Como néo se pode deixar de perceber a justica como conceito fluido e adaptavel a realidade
das diferentes sociedades, foi acrescido os olhares de Amartya Sen (2011) e Michael J. Sandel
(2015). Em todas as discussOes, de forma assertiva, se torna importante destaque a justica
social e ao olhar macro sobre estes conceitos, uma vez que de fato existe quando néo restrita a

um grupo ou uma pessoa, o que é bastante complicado em um pais desigual.

O judiciario tem o papel primaz de aplicar o direito ao caso concreto. E esta aplicacao
precisa de um acompanhamento tedrico que compreenda o direito dentro de um contexto de
justica, que estd intimamente ligada as relagdes diversas dos diversos elementos sociais.
Entdo, neste sentido, estar-se diante de um direito previsivel, que tem como ponto principal a
hermenéutica juridica. A decisdo entdo deve ser ndo s aceitavel na sua construgdo racional,
mas também aceitavel socialmente. Estas duas nuances se somam e se mesclam, sendo de

estrema importancia, uma vez que o direito € dindmico e a justica, por consequéncia, também.

Muitas vezes, para se ter este resultado o julgamento ndo se baseia exclusivamente nas
leis. Outras vezes até contrariam elas. Contrariam a “letra da lei” ndo seu “espirito”. “O juiz
inspira-se, algumas vezes, ndo no espirito da lei, mas no espirito do direito, tal como pdde
manifestar-se em outros textos do mesmo sistema de direito” (PERELMAN, 2004, p. 71). Isto
se observa principalmente quando diante dos direitos sociais, uma vez que seria 0 Estado o
responsavel pela promogdo destes. Entdo, na sua inercia, busca-se a judicializagdo com a

finalidade de conseguir a efetivacdo deste direito. Porém, deverd ter apenas um subsidiario,
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quando os demais Poderes ndo conseguirem atuar, uma vez que ndo esta preparado para atuar
enquanto provedor de politicas publicas (ABRAMOVICH e CURTIS, 2002).

Dentre os direitos fundamentais se encontra o principio fundamental do acesso a justica.
Ele ndo se esgota apenas na possibilidade de se ter tutela jurisdicional. Conforme licdes de
Wilson Alves da Silva, autor indispensavel a esta tese a quem ela se filia a compreensdo do
fendmeno, “se ¢ indispensavel a porta de entrada, necessario igualmente é que exista a porta
de saida” (2011, p. 26) ou seja, necessarios os meios de garantir um acesso a justica devido,

justo, com observancia do contraditorio, ampla defesa, tempo razoavel, entre outros.

Portanto, 0 acesso a justica deve ser observado em sua perspectiva global. Ndo apenas
se fala do acesso a justica formal, mas também do acesso a justica material. Mais que isto,
trata-se de perceber se de fato é conseguido dentro das perspectivas de razoabilidade,
proporcionalidade, até mesmo de justica. Completa este entendimento a obra de Mauro
Cappelletti e Bryant Garth (1988), livro referéncia no assunto, que apresenta as famosas “trés
ondas”, que sdo sugestdes cronoldgicas que surgiram a partir de 1965 em razdo da pesquisa
investigativa intitulado projeto de Florenca (Florence Project), que, considerando o0s
obstaculos diversos sobre o assunto, apresentam alternativas estatais para resolucdo dos

problemas de acesso a justica.

O Brasil adotou algumas destas sugestdes com a criacdo da defensoria publica e dos
Juizados Especiais. Com o passar do tempo e a grande aceitacdo destas politicas de acesso a
justica, foram criados os Juizados Especiais de Fazenda Publica, sob a mesma logica daqueles
juizados, porém com condi¢6es especificas ndo observadas quando da sua aprovacdo. Por isto
a importancia da tese que identificou as questdes cruciais que afastam a concretizagdo da
justica considerando aas normas trazidas na Lei n® 12.153 de 22 de dezembro de 2009 e a
resisténcia por parte da Fazenda Publica pela necessidade de atuacdo nos limites

constitucionais e por causa de suas prerrogativas e funcées.

Sobre as limitagGes constitucionais da atuacdo da Fazenda Publica, foram trazidos a
discussdo autores importantes como Celso Antdnio Bandeira de Mello (2017) e Odete
Medauar (2021), principalmente em relacdo aos principios constitucionais administrativos e
que tratam diretamente das limitagOes que o Estado tem quando da sua atuacdo, inclusive em
juizo. Para além disto, abordaremos as obrigacOes para com a efetivacdo dos direitos
fundamentais e a necessidade de uma atuacdo que tenha na indisponibilidade do interesse

publico norteador de todas as aces. Entender que a Administragdo Publica precisa agir com
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eficiéncia ao mesmo tempo com a impessoalidade, depende do respeito a legalidade, o que

restringe e muito sua atuacéo.

Deixar de atentar para estas questdes e tratar a Fazenda Pablica como qualquer outro
litigante € afastar as suas peculiaridades e talvez, com isto, deixar de observar o acesso a
justica na sua perspectiva, ndo tratando do objeto da forma necesséria a resolver a questdo
central da tese. Ndo apenas em uma andlise hermenéutica da disciplina, que de fato
acontecera, mas em numeros que comprovam a suposta celeridade pela possibilidade de
transacdo e competéncia absoluta destes juizados ndo ocorre em realidade e que em vez que
ser forma de garantia do acesso a justica muitas vezes é justamente o que atrapalha sua

concretizacao.

1.3  CAMINHOS METODOLOGICOS

A pesquisa teve inicio na inquietude sobre a perceptiva tedrica considerando a
empolgante previsao de celeridade e facilitacdo do acesso a justica nos Juizados Especiais da
Fazenda Publica quando diante de lides envolvendo a Administracdo Pablica, mas que ndo se
demonstra na militancia advocaticia e que acaba por criar mais empecilhos aos cidaddos que
precisam de tutela jurisdicional nesta matéria. Diferentemente de acusar o Poder Judiciario de
inoperante, o que comumente acontece, foi feita uma analise principioldgica que envolve a
atuacdo das partes em juizo e as limitacOes reais da Fazenda Publica em atuar conforme a Leli
n® 12.153 de 22 de dezembro de 2009.

Assim, grande parte da tese é um estudo bibliografico compreendendo os conceitos
abrangidos fundamentais para a analise, e discutindo as normas que se contrapdem e acabam
por prejudicar o acesso a direitos por parte do cidaddo e questionando, também, se a situacdo
social e politica contribui ou ndo com estas dificuldades. Foram utilizados diversos métodos
cientificos notadamente a valoragdo de Carlos Cdssio (1941), uma vez que o ele agrega ao
mundo juridico uma discussdo sobre a transdisciplinaridade no estudo do direito. A cognicéo
do aspecto axioldgico de alguns institutos é de extrema importancia para a pesquisa uma vez

que ela sera imprescindivel para a anélise do principio do acesso & justica e suas nuances.

No segundo capitulo da tese, apds o primeiro ser este introdutdrio, foi necessario se
debrugar sobre a cidadania e os direitos fundamentais no contexto sociopolitico brasileiro,

imprescindiveis para o programa interdisciplinar ao qual faz parte. Foram trabalhados
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conceitos essenciais, mas sem perder a necessidade de contextualizacdo deles a realidade do
pais que € desigual e historicamente concentrador de renda e direitos. Inevitavelmente as
instituicbes sdo contaminadas por esta vivéncia que discrimina e produz ainda mais
desigualdades e que, sob o manto de vivermos em uma democracia, perpetuam em acoes
desconsideram o que é de fato pela existéncia de texto constitucional que trata do “dever ser”,

mas que ndo e efetivado na maior parte das vezes.

Também foi tratado especificamente sobre a centralidade dos direitos fundamentais
como necessarios a um estado democratico de direito e com isto, junto a cidadania, caminhos
e obrigacOes estatais para com a dignidade da pessoa humana. A exigéncia de se entender
estes fundamentos da Republica em contrariedade a toda histéria de segregacdo e
desigualdade, concede ao Estado um papel central na constru¢do de uma sociedade justa e
solidaria que garanta acesso a todos, de forma universal, como prevé a Carta Constitucional, e
que consiga realizar os seus objetivos, como a erradicacdo da pobreza, diminuicdo das
desigualdades e ndo discriminagéo.

O capitulo seguinte, terceiro, se dedica ao estudo do direito fundamental ao acesso a
justica. Para tanto, se ocupou na contextualizacdo em que espaco teodrico e temporal esta
localizado o tema da tese, desenvolvendo uma discussdo sobre os aspectos mais relevantes
sobre acesso a justica material - necessaria utilizacdo de estudos ndo apenas na area juridica,
mas na filosofia e ciéncias sociais com fim de compreender a consequéncia social desta
solucdo juridica. Junto a isto, importante destacar a prépria atuacdo do Poder Judiciario como
instrumento necessario ao estado democratico de direito e como forma, as vezes Unica, de

acessar direitos mais elementais.

Como a discussao sobre o acesso a justica envolve lides que tem como polo passivo a
Fazenda Publica, o capitulo quatro precisou tratar dela, abordando as suas prerrogativas e
limitacbes de atuacdo, concentrada principalmente nos principios constitucionais
administrativos. A conceituacdo e analise da legalidade, impessoalidade, eficiéncia,
indisponibilidade do interesse publico, razoabilidade, proporcionalidade, dentre outros, resta
necessaria para entender como deve atuar o Estado sem privilégios ou descriminagdes. Além
disto, dimensionar as ac¢fes vinculantes e discricionarias da o tom do que pode ser ou ndo
construido como solucdo em lides que envolvam a Administracdo Publica, restringindo o

poder de negociagdo em juizo, ainda que exista artigo autorizativo para transacao judicial.

Determinando todos 0s pontos necessarios a critica a Lei n°® 12.153 de 22 de dezembro

de 2009, sera tratado no capitulo cinco, onde sera dedicado ao estudo dela apresentando as
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questBes controvertidas e de pouca ou nenhuma aplicabilidade prética, como exemplo a
natureza conciliatéria e de celeridade, incompativel com a realidade do Estado e, até mesmo,
dos préprios principios norteadores dele. Esta incompatibilidade precisa ser verificada,
conhecida e alterada, se necessario for, a fim de garantir o alcance do objetivo pretendido com
a criacdo destes juizados que é 0 acesso a justica efetivo. A manutencdo de uma estrutura
(cara) que ndo atende ao que se propde é interessante a alguém que ndo o povo, ndo 0s

cidaddos que continuam sem acesso a justica.

No ultimo capitulo, sera feita a analise do tema, considerando a vivéncia e 0s nimeros
relativos aos Juizados da Fazenda Publica existentes no Tribunal de Justica da Babhia,
inaugurado em 2015, no ano de 2018 e 2019 (periodo mapeado pelo Conselho Nacional de
Justica e pelo proprio Tribunal). Para efeito de verificagdo do aumento da demanda e numero
de processos em relacdo a todo Tribunal de Justica da Bahia, os dados serdo coletados do ano
de sua inauguracdo até 2019. Estes dados servirdo para confirmacdo da auséncia de transacao
entre as partes nestes Juizados, além da percepcdo sobre as alteracdes de fato em relacdo as

demandas que envolvem a Fazenda Publica ap6s a criacdo destes 6rgdos especiais.

Diante destes nimeros sera tracada se, realmente considerando os dados colhidos, o art.
8° da Lei n® 12.153 de 22 de dezembro de 2009 se efetiva nestes Juizados e confirmar a néo
aplicacdo dele, ficando a celeridade a cargo da diminuicdo das possibilidades recursais e a
analise de direitos indisponiveis apenas ao Juizo e a Turma Recursal, 0 que causa desconforto
considerando que o valor da causa nao reflete a importancia das questdes ali julgadas. Assim,
as incompatibilidades entre as normas basilares que demanda a Administracdo Publica e as
decorrentes da lei que instituiu estes Juizados, a fim de demonstrar possiveis locais de
desencontro hermenéuticos e, com isto, procurar formas de dirimir possiveis
inconstitucionalidades e impossibilidades para melhor garantia dos direitos fundamentais que

deveriam ser tutelados por estes 6rgaos jurisdicionais.

A necessidade de se ter um direito que alcance a sociedade e ndo se restrinja apenas a
guem estuda seus institutos deveria ser a inten¢do do Estado, com a elaboracdo de pesquisas
especificas sobre a efetivacdo ou ndo de suas politicas publicas. Como integrante das ciéncias
sociais, o direito muitas vezes se encontra distante da realidade e reflete desejos inalcangéveis,
uma vez que se faz necessario entender a realidade para altera-la. Pretende-se ser uma ponte
reflexiva que possa reverberar em uma critica oportuna ao entendimento de possiveis falhas
e/ou entreves e, a partir disto, alterar o que for possivel ou necessario para que se garanta

acesso a direitos, inclusdo social e desenvolvimento.
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2 CIDADANIA E DIREITOS FUNDAMENTAIS

O estudo da cidadania e dos direitos fundamentais sdo pressupostos para analise desta
tese que se pretende discutir o tema do acesso a justica a luz da interdisciplinaridade
necessaria a compreender o fendmeno ndo apenas no seu viés juridico, mas considerando a
construcdo politico-social do Brasil. N&o basta a previsdo constitucional de direitos e nem téo
pouco a existéncia de Juizados e demais 6rgaos jurisdicionais se ndo existir a intensdo real de
acesso a estes direitos, a justica e esforcos para a concretizacdo dos objetivos da Republica,
com previsdo no art. 3° da Constituicdo?, destacando a diminuicdo das desigualdades e com

ela o protagonismo do povo, sendo de fato uma nagdo democratica.

O Brasil é um pais constitucionalista com uma escolha ideoldgica (resultante de uma
ruptura com a ditadura) social-democratica, o que permite uma leitura a primeira vista
inclusiva e solidaria. Mas, conhecendo mais profundamente a histdria do pais, se percebe um
enraizamento em uma estrutura excludente e elitista com a personalizagdo dos institutos
estatais e a confusdo permanente nos espagos de poder entre seus personagens e funcdes,
contribuindo ainda mais para a concentracdo do poder nas maos de uma minoria, aumento das
desigualdades sociais e econémicas e 0 ndo acesso a direitos fundamentais. A leitura da
cidadania neste contexto padece de critérios faticos para se fazer presente, 0 que pede uma

ndo romantizacdo do seu conceito.

Enquanto pais, o Brasil se desenvolveu j& sob a égide do constitucionalismo.
Inicialmente com amarras decorrentes de uma realidade monarquica-imperialista, mas logo
em seguida disponivel de forma republicana com a separacdo dos poderes e soberania
popular, ainda que sem qualquer participacdo efetiva do povo, através de um sufragio limitado
a uma restrita parcela da populagdo. Ao longo da histéria houve um aumento significativo de
participacdo popular, mas permaneceu basicamente no campo da representacdo e nao
participacdo democratica, mas com destaque a existéncia de um sistema juridico
constitucional que aparece como norteador do Estado brasileiro de toda a composicdo dos
seus atores e poderes, importantes para esclarecimentos acerca das opcdes tedricas escolhidas

como basilares a este estudo.

1 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover 0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.
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A proposta é fazer neste capitulo um (breve) percurso conceitual e histérico dos pontos
acima abordados para que se tenha uma dimenséo mais realista do acesso a justi¢a e ndo uma
interpretacdo caolha que ndo entenda a impossibilidade do descolamento do alicerce juridico
aos demais e que a previsdo em textos legais muitas vezes afasta a efetivacdo de mudancas
necessarias para que se tenha uma consumacao da cidadania, indispensavel para a construcdo
democrética pretendida no pais. O marco juridico é a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, a pesquisa se dard no a luz do acesso a justica e dentre este se escolheu focalizar no
Juizado Estadual da Fazenda Publica, porém a perspectiva sera pautada na desconstrugdo de
uma narrativa exclusivamente legalista/utopica, respeitando o0s aspectos axioldgicos

pertinentes a assercado tratada.

Em seu primeiro artigo, a Constituicdo da Republica prevé o poder democréatico com a
expressa previsdo em seu paragrafo Unico, sendo para tanto alicercados em dois fundamentos
imprescindiveis para a discussdo aqui proposta: cidadania e dignidade da pessoa humana (art.
1°, CRFB). A colocacgdo em local de relevancia dentro do escopo constitucional se deu pela
absoluta necessidade como parte integrante da propria estrutura principiolégica escolhida,
com a predominancia e o protagonismo dos direitos fundamentais (que permeiam todo o texto
constitucional), sendo eles pardametro da prépria democracia, uma vez que esta nao existe sem
0 reconhecimento e protecédo destes direitos (CUNHA JUNIOR, 2004).

O Estado brasileiro, propde, quando das normas basilares do seu ordenamento juridico,
a priorizacdo de direitos fundamentais e a diminuicdo das desigualdades sociais. Para isto, ele
aparece como agente fomentador de politicas publicas que deverdo ter como objetivo
principal a realizagdo desses objetivos elencados no texto constitucional, com a obrigagédo
preponderante de garantir os seus fundamentos elencados no primeiro artigo de seu texto e
gue passam a ter a necessidade de centralidade e confirmacdo nas acdes e escolhas politicas.
O Estado e todas as suas instituicbes s6 podem agir com a finalidade de concretizacdo dos
valores e direitos descritos na carta politica® e ela devera ser o pardmetro de para a prospecgao

da atuacdo de seus agentes, em qualquer das esferas estatais.

Destaca-se, que foram trabalhados conceitos relacionados ao Estado Constitucional
condicionando a existéncia deste a um padrdo valorativo ideal e ndo a realidade (NEVES,
1994 p. 58). Partindo desta perspectiva, pressupde-se que a intencdo sociopolitica, que
engloba o povo (cidaddo?) e seus representantes teriam uma obrigatoriedade de trabalhar em

prol desta finalidade, na tentativa de concretizagdo destes valores escolhidos, mas se tem total

2 Constituicdo vigente.
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compreensdo que, infelizmente, esta ndo é a realidade brasileira, tentando sempre apresentar
um raciocinio que priorize a escolha constitucional e os instrumentos de limitacdo do poder

do estado.

Tendo como parédmetro da democracia a soberania popular o Estado deve, por esta
razdo, trabalhar sempre para atender as necessidades de seu povo que é quem detém o poder
politico e chancela ao Estado e seus representantes o exercicio dele. Em verdade, o que se vé
¢ uma falacia sobre o tema, uma vez que este poder permanece concentrado na médo de poucos
e nao povo como dito, desde a colonizacdo do pais até¢ hoje, e este “povo” (pensado como
universalidade) ndo exerce esta prerrogativa como deveria exercer em sua plena condicao de
cidaddo. “A democracia moderna repousa na soberania ndo do povo, mas dos cidaddos”

(BOBBIO, 2004, p. 51).

Assim, ndo basta ser chamado de cidad&o, precisa de fato atuar na medida e extenséo de
todo o arcabouco de informacGes que se apreende neste conceito, que serd trabalhado mais a
frente. A construgdo da cidadania esta atrelada a relacdo das pessoas com o Estado e com a
nacao e elas assim se tornavam quando passavam a se sentir parte deles, desenvolvendo-a
com lealdade e identificacdo (CARVALHO, J., 2002, p. 12). E de se questionar a elaboracio
da cidadania numa realidade histérica de exploracao, pobreza e concentracao de renda e poder
e como ela se apresenta dentro de um estado estruturado e denominado democrético, nao

apenas em seu “dever ser”, mas em sua real concepgao.

A base normativa fundamente da discussdo é a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, salientando a necessidade de compreensdo do seu texto originario e 0s aspectos
conceituais e valores indexados quando da afirmacéo da cidadania, democracia, dignidade da
pessoa humana e a prépria centralidade dos direitos fundamentais enquanto alicerces da
atuacdo estatal. A predilecdo por uma compreensdo politica social democratica e com a
interpretacdo da atuacdo do Estado de forma preponderante ao interesse publico requer a
leitura das normas derivadas deste instrumento juridico/politico/social a luz da absoluta

confluéncia com os pressupostos e conceitos apresentados quando da sua promulgacéo.

E uma dicotomia entre a realidade e o “dever ser” constitucional, que divergem de
forma indiscutivel. Neste aspecto a propria escolha da conceituagdo de constituicdo resta
prejudicada mais que pela pluralidade de significados, mas pela falta de interagcdo dela com a
realidade. A escolha por parte desta tese, alinhada ao seu orientador, € a da Constituicdo néo
nas suas concepcdes cléssicas estudadas no Direito Constitucional, mas como fato cultural

“pois tem a virtude de explorar o texto constitucional em todas as suas potencialidades e
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aspectos relevantes, reunindo em si todas as concepc¢des — a socioldgica, a politica e a
juridica® — em face das quais se faz possivel compreender o fendomeno constitucional”
(CUNHA JUNIOR, 2004, p. 31). A Constituicdo é um objeto cultura porque decorre de uma
atividade humana, que utiliza da realidade, acrescendo valor ao que precisa e definindo as

melhores opcdes para aquela realidade.

Partindo desta premissa, e ndo aprofundando no constitucionalismo neste momento,
importante fazer uma digressao nos elementos centrais iniciais do estado da arte, delimitando
e refletindo sobre cidadania, democracia, direitos fundamentais, dignidade da pessoa humana
e efetivacdo de direitos através das construcBes teoricas e histdricas especificamente do
Brasil. Serdo trazidos algumas consideracdes e reflexdes baseadas na compreensédo da
dissonancia entre as normas constitucionais e a realidade de desigualdade e exclusdo,
elementos indispensaveis para entender a importancia do acesso a justica e como as politicas

publicas inclusivas sdo indispensaveis para a nossa construcao sociais e juridica.

2.1 A CIDADANIA NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO.

Os Estados Democraticos de Direito tém, em regra, como premissas basicas os direitos
fundamentais e a cidadania, constituindo verdadeiros parametros de atuacéo estatal. Entende-
se que estas prerrogativas sao imprescindiveis para que se alcance a esperada dignidade da
pessoa humana, que na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil € destacado como
fundamento, respeitando as garantias trazidas nos diplomas normativos que reverberam os
consagrados (internacionalmente) direitos humanos. “A Constituicao de 1988 inaugura, pelo
menos teoricamente, uma etapa de amplo respeito pelos direitos fundamentais e reconhecida
efetividade.” (CUNHA JUNIOR, 2004, p. 231)

Os direitos fundamentais nestes estados aparecem como ponto de partida das demais
normas, que devem existir com o objetivo de concretizacdo deles. As normas, portanto, sao
construidas com a finalidade de efetivacdo dos valores compreendidos como importantes na
sociedade, que no caso aqui apresentado teriam nos direitos fundamentais toda sua

problematizacdo, e deles se desdobrariam nos objetos de tutela do Estado. Para isto sdo

3 Sobre as concepgGes classicas, as mais conhecidas e relevantes sdo: socioldgica, politica e juridica. A
concepgdo socioldgica entende a Constituicdo como resultado de forcas sociais e tem como expoente Ferdidand
Lassalle. A concepcdo politica, apresentada por Carl Schmitt, compreende a Constituicio como uma vontade
politica previamente existente. A concepcao juridica, associada a Hans Kelsen, a Constituicdo seria a norma
juridica fundamental de organizacgdo do Estado, sem incluir elementos socioldgicos, politicos ou filoséficos. |



32

transformados em dispositivos juridicos, que tradicionalmente sdo conhecidos como fontes do
direito e justica. Sdo estes direitos tutelados, inclusive, os imprescindiveis para a garantia de
prépria cidadania que, como ja dito, é também um fundamento do Estado brasileiro previsto

no art. 1°, 1l da Constituicdo da Republica.

E preciso destacar que os direitos fundamentais no Brasil tém previsio constitucional,
numa perspectiva de um Estado Democratico de Direito, independentemente de como se
efetiva (ou ndo), e para isto o elemento central € a cidadania. N&o existe cidadania sem um
esforco politico e social que entenda 0 homem como um ser livre, com necessidades basicas e
desejos individualizados. “Se a concepgao individualista da sociedade for eliminada, ndo sera
mais possivel justificar a democracia como uma boa forma de governo” (BOBBIO, 2004, p.
52) e para isto o Estado passa a ser o defensor de alguns destes direitos e prestador de outros,
ganhando este um papel de destaque na concepcdo de cidadania aqui defendida,

principalmente através da efetivacéo dos direitos fundamentais.

Esta concepgdo centralizadora dos direitos fundamentais e a colocagéo do povo/cidaddo
como destaque para o ordenamento juridico (ainda que distante no contexto social) é algo
recente, oriundo de uma alteracao de estrutura dos Estados no periodo histérico moderno onde
houve uma transicao do direito natural para o positivismo juridico, somente compreendido no
Brasil no século XX, de forma ainda incipiente, mesmo porque ndo existia um Estado
brasileiro anteriormente e sim um apéndice de Portugal. A discussdo mais democratizada das
escolhas politicas e juridicas por aqui ainda é mais recente, visto que a transformacdo do
Brasil em Republica apenas iniciou um pensamento inclusivo, com restricdo a participacao

popular a patrimonio* e a concentragio de poder e renda (o que ocorre ainda nos dias de hoje).

Para além disto, a prdpria condicdo de cidaddo ¢ um fenbmeno complexo, ndo bastando
a previsao constitucional. “O exercicio de certos direitos, como a liberdade de pensamento e o
voto, ndo geram automaticamente o gozo de outros, como a seguranca € 0 emprego. O
exercicio do voto ndo garante a existéncia de governos atentos aos problemas basicos da

populagdo” (CARVALHO, J., 2002, p. 8). As decisdes de Estado nem sempre sdo populares,

4 A primeira Constituicdo brasileira de 1824 transformou foi marco de alteracdo da condicdo de colbnia a
Império e estabeleceu voto censitario, permitido apenas para homens livres, maiores de 25 anos, e renda anual de
mais de 100 mil réis. J& a Constituicdo de 1891, quando estabelecida a Republica, aboliu o voto censitario, mas
permitia apenas que homens brasileiros alfabetizados votassem. O voto feminino somente foi aprovado em 1932,
no entanto, analfabetos, soldados e religiosos ndo podiam votar. Voto universal s6 teve previsdo de fato na
Constituicdo de 1988.
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muito mais pela pouca representatividade e uma cultura politica, que necessita 0 acesso a
direitos e a consciéncia de deles, mas que pouco consegue atender as condi¢des necessarias
para estas escolhas politicas e muito menos a cobranca por resultados que de fato representem

o0 desejo do povo, além das exigéncias globais que orientam o capital e as na¢oes.

N&o h& que se falar em cidadania sem compreender este sistema de reciprocidade que se
dé& quando os homens tém suas necessidades basicas atendidas, e avangam na possibilidade de
definir seu lugar no mundo, o que se chama de autonomia de agéncia, que envolve
“capacidade para fazer coisas informadas sobre o que deve ser feito e como proceder para
fazer” (JUNIOR e PEREIRA, 2013, p.55). Esta autonomia é considerada uma necessidade
basica e demanda de um lado a participacdo real do individuo, no exercicio de sua liberdade, e
de outro o Estado, que tem o dever de garantir a todos os individuos a sua capacidade de
agéncia.

\

“As necessidades humanas basicas (NHB) dizem respeito a sobrevivéncia fisica ¢ a
autonomia de cada um dos individuos em todos os tempos e territdrios e supdes um conjunto
de precondicbes para uma existéncia humana saudavel e emancipada ao longo da histéria”
(LEPIKSON e VIEIRA, 2020, p. 446). Mais do que sobreviver, o cidadao, na melhor acepc¢éo
da palavra, € quem consegue viver com respeito a suas particularidades e especificidades,
podendo manifestar seus desejos e preferencias, de forma consciente e sem nenhuma amarra
ou interferéncia externa que seja suficiente para tirar alterar a percepc¢édo das coisas que nao

seja de forma consensual.

A leitura dos direitos fundamentais por um olhar menos juridico e mais socioldgico
reflete a compreensdo das necessidades béasicas relacionadas a concretizagdo e uma existéncia
completa. O Estado e todos 0 seu aparato precisam estar preparados para que 0 povo consiga
acessar 0s meios imprescindiveis para se fazer presente e atuante no seu papel central na
democracia. A organizacdo do estado e a separacdo dos poderes existem para melhor definir
as funcdes de cada orgdo ou ente e melhor extrair acbes em prol da garantia de direitos para o
cidaddo. A classica divisdo entre os poderes legislativo, executivo e judiciario é forma de
estipular os limites de atuagdo de cada um deles e ndo fonte de privilégios ou centralizacéo
das escolhas publicas, mas como meio de garantia de agdo em prol do interesse publico, dos
direitos fundamentais e da propria cidadania, principalmente por todos terem uma fungéo

politica e de garantia da efetivacdo da Constituicdo da Republica.

Se o proposito ndo for este ou se quando na atuacdo dos poderes e entes publicos o0s

direitos fundamentais de todos, entendendo a perspectiva universalizada que consta na Carta
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Politica que norteia toda esta estrutura, se faz necessario repensar todo sistema juridico-
politico-social-econdmico ou criando formas de acesso a direitos e a execugdo dos ditames
constitucionais ou mudando este documento. O “dever ser” constitucional deve ser uma busca
constante e isto ndo é percebido no Brasil uma vez que cada vez mais estamos diante de uma
realidade exclusiva e desigual, justamente contrario ao previsto no artigo que trata dos
objetivos da Republica.

2.1.1 O conceito de cidadania e as suas delimitacoes.

Apresentado enquanto fundamento da Republica Federativa do Brasil, a cidadania esta
em destaque em especial apo6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988, inclusive apelidada de
cidada. Muitas vezes associado exclusivamente aos direitos politicos (previstos no art. 14),
esta identificacdo € apenas uma parte integrante dela, sendo a variedade de direitos e a
possibilidade de exercé-los. A construcdo de uma cidadania tem diversas camadas e sua
existéncia plena precisa incluir a participacdo, mas também a liberdade e igualdade (material),
até mesmo para que a escolha ndo possua amarras e que tenha a mesma forca para todos 0s

que assim sdo considerados, o que parece ser algo intangivel (CARVALHO, J., 2002, p. 9).

O conceito de cidadania desenvolve-se a partir do conceito rousseauniano de
autodeterminacdo. No inicio, a “soberania do povo” era entendida como uma
limitagdo ou inversdo da soberania do principe, a qual repousava num
contrato celebrado entre o povo e o governo. [...] O lugar do pacto histérico,
ou do contrato entre poderes, é ocupado pelo contrato social, entendido
como modelo abstrato para a constituicdo de uma autoridade que se legitima
através do exercicio da autolegislacdo democratica.

[...] Com isto, ndo se visa pura e simplesmente a generalidade substancial de
uma vontade popular, cuja unidade resultaria de uma homogeneidade
preliminar da descendéncia ou da forma de vida. Pois 0 consenso discutido e
obtido numa associacdo de livres e iguais repousa, em Ultima instancia, na
unidade de um processo consentido. Esse processo democratico de formacao
da opinido e de busca de uma decisdo transforma-se na constituicdo do
Estado de direito. Numa sociedade pluralista, a constituicdo expressa um
consenso formal. Os cidaddos querem regular sua convivéncia de acordo
com principios que podem encontrar o assentimento fundamentado de todos,
por serem do interesse simétrico de todos. Tal associagdo € estruturada
através de condicOes de reconhecimento reciproco, sob as quais cada um
espera ser respeitado por todos como livre e igual. (HABERMAS, 1997, p.
284)
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Assim, falar de cidadania precede a existéncia de democracia e poder de decisdo, ndo
podendo dissociado da efetivacdo de direitos fundamentais (que serd discutido ainda neste
capitulo). Para Habermas (1997) o ideal seria uma a democracia deliberativa onde existiria a
participacdo das pessoas pertencentes a comunidade (politica) na tomada de decisdo em
relacdo aos principios orientadores dela. Ele propfe € que a que esta dimensdo que ele
considera cidada seja a que uma outras duas dimensdes existentes: a individual® e a cultural®.
Entdo a cidadania seria apresenta uma identidade politica que envolve diferentes grupos

culturais, mas que se identificam pois eles pertencentes a uma mesma comunidade.

Seguindo a escolha tedrica desta tese, a cidadania seria uma condi¢do dada aos
individuos que pertencessem a uma nagdo nao apenas por estarem nela, mas por participarem
das escolhas e politicas e ideoldgicas. E uma relacdo que depende necessariamente de
consciéncia deste papel e de meios para efetivamente exercé-lo. Aqui o conceito de
autonomia de agéncia apresentado logo acima encontra um perfeito encaixe, visto que a sua
existéncia ¢ circunstancia necessaria para o exercicio da cidadania. “Por autonomia basica
entendemos a capacidade do individuo de eleger objetivos e crencas, de valora-los com

discernimento e de p6-los em pratica sem opressdes” (PEREIRA, 2006, p. 70).

Outro ponto destacado é a que a defesa da democracia é fundamental uma vez que seria
o0 recurso que livraria os individuos da opressdo de suas liberdades, em especial a de escolha e
de acdo, mas também da miséria e desamparo, sendo o Estado garantidor dos direitos sociais.
Ela utiliza o conceito de autonomia de agéncia porque é uma definicdo que engloba o acesso
as necessidades basicas’, mas também a capacidade de escolha de um individuo através de
uma plena consciéncia de seus atos, que seria uma necessidade basica também, o que néo
ocorre sem que ele esteja em gozo de seus direitos e uma condi¢do de salde adequada a isto,
mental ou até mesmo nutricional, além de capacidade cognitiva e oportunidade de
participacio® (PEREIRA, 2006, p.71).

S Para Habermas a dimensdo individual da pessoa equivale aos seus desejos pessoais, e para que todos usufruam
dela é importante que exista uma certa restricao delas.

6 Ja a dimensdo cultural pela perspectiva do reconhecimento que estes individuos fazem parte de uma
comunidade, por esta razdo acabam tendo interesses e caracteristicas em comum.

7 Considerando as necessidades fisiologicas de sobrevivéncia, mas também se estendendo as que Abraham
Maslow elencou em sua piramide de necessidades: fisioldgicas, seguranca, social, estima e autorrealizagao.

8 Sobre o tema Potyara Pereira usa como referéncia a obra de DOYAL e GOUCH intitulada “A theory of humam
need” que considera trés atributos necessarios a esta autonomia de agéncia abordada no texto: saude mental,
habilidade cognitiva e oportunidade de participagdo. Em havendo déficit de qualquer destes requisitos, ela estaria
prejudicada.
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Tornou-se costume desdobrar a cidadania em direitos civis, politicos e
sociais. O cidaddo pleno seria aguele que fosse titular dos trés direitos.
Cidadaos incompletos seriam 0s que possuissem apenas alguns dos direitos.
Os que ndo se beneficiassem de nenhum dos direitos seriam ndo-cidadaos.
(CARVALHO, J.,, 2002, p. 9)

Para que se consiga exercer a cidadania, o individuo precisa ter acesso a direitos e com
eles adquirir a compreensdo do seu papel de politico (ndo somente eleitoral) e o que se
pretende com ele, considerando que se vive em estados democraticos. As suas escolhas
dependem da necesséria efetivacdo de politicas publicas, sendo que estas devem partir de
decisOes populares para que se reforgasse a inten¢do ou ndo de continuar com o arranjo social
e juridico daquela comunidade. Assim a soberania, de fato, seria popular uma vez que neste

contexto os individuos e o estado possuem uma relacéo simbidtica e ndo de submisséo.

N&o resta duvida que a cidadania concerne uma relagdo entre Estado e cidadéo,
especialmente no tocante a direitos e obrigacdes, que sdo devidos por todos eles, de forma
vertical (Estado — cidaddo) ou horizontal (cidaddo — cidaddo/sociedade). Para mediar este
concerto, as instituices fazem a mediacdo, sendo acrescida a esta equacdo a figura da
sociedade civil (VIEIRA, 2001, p. 37), principalmente pela necessidade de se ter uma relagéo
complementar e simbidtica, com conflitos passiveis de intercessdo. “Diante desta complexa
configuracdo, o status de cidaddo se conecta a uma das questdes cruciais da modernidade: os
modos de constituicdo da identidade individual e social e sua relacdo com o funcionamento
das institui¢des” (REGO, 2008, p.153).

Por pertenga a um Estado-nacdo entende-se o estabelecimento de uma
personalidade em um territério geografico. Historicamente, a cidadania foi
concedida a restritos grupos de elite - homens ricos de Atenas e bardes
ingleses do século XIII - e posteriormente estendida a uma grande porcéao
dos residentes de um pais. H4, assim, duas possibilidades de pertenca: a
interna, que pauta o modo pelo qual um nédo-cidaddo nos limites do Estado —
grupos estigmatizados por etnia, raga, género, classe, entre outros - adquire
direitos e reconhecimento como cidaddo; e a externa, que estabelece como
estrangeiros fora do territério nacional obtém entrada e naturalizacdo de
forma a conquistar a cidadania. (VIEIRA, 2001, p. 35)

Importante destacar que deve ser pensado dentro de um sistema constitucional que
possua direitos escolhidos como fundamentais de obrigatoria efetivacdo por parte de do

Estado e, também, por parte dos cidaddos e sociedade civil. Por sua natureza, ndo tem como
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previamente delimitar sua concepcdo sendo, portanto, um conceito indeterminado® que
depreende um ideal que inclui liberdade, participagéo e igualdade a todos (CARVALHO, J.,
2002, p. 9). Exprime uma perspectiva objetiva e subjetiva, com a necessidade de
parametrizacao por parte do Estado ao mesmo tempo que deve respeitar a individualidade de

cada cidaddo no que concerne as suas necessidades individuais.

Dentre as diversas abordagens apresentadas, uma interessante é a que associa ela com
direito de ter direitos, sendo imprescindivel o contexto social e a dimensdo que eles tém
(VIEIRA, 2001, p. 35). Assim, a elasticidade dos direitos e as formas de os exigir depende do
contexto social e politico daquela comunidade, concretamente e ndo apenas na sua previsao
normativa. Quanto mais inclusiva mais direitos, se mais desigual a concentragéo de direitos e
até mesmo poder se torna uma realidade. Junto a isto a forma de acesso a eles também é um
fator importante, bem como a ordem de sua efetivacdo. Pela cronologia l6gica primeiro vem
os direitos de liberdade e sO depois 0s sociais. “Aqui, primeiro vieram os direitos sociais,
implantados em periodo de supressdo dos direitos politicos e a reducdo dos direitos civis por
um ditador que se tornou popular (CARVALHO, J., 2002, p. 219).

A cidadania moderna traduz o reconhecimento de novos direitos e de novos setores da
populagdo que passam a fazer parte dos que podem usufruir deles, uma vez que a condicéo
humana ndo pode mais ser restrita a um grupo privilegiado de pessoas em nenhuma
sociedade, exigindo esforgcos conjuntos para que se amplie. O status universal que em regra
permeava o conceito de cidadania sofre profundas transformagdes “cujas implicagdes
suscitam controvérsia quanto ao futuro da propria cidadania e aos eventuais rumos de sua
reconstrucdo para se adequar as exigéncias dos novos tempos” (LAVALLE, 2003, p. 75).
Apesar das mudangas estruturais importantes, a relagdo estado-cidaddo permanece existindo,
ainda que mudando, em tempos, pela inclusdo ou exclusdo de grupos de acordo com a

perspectiva politica escolhida como norteadora da gestdo publica.

Sendo nossa CRFB social democratica, ao menos ideologicamente, a priorizacdo de
direitos sociais se torna uma realidade, onde se tem na solidariedade e no pertencimento as
suas principais caracteristicas, acentuada, principalmente, pela extrema desigualdade em que
0 pais conserva. A ideologia que permeia a carta politica se desenvolve dentro de um sistema

capitalista, mas que objetiva a justica social e por isto permite intervencdes econdmicas e

® conceitos indeterminados, também chamados de normas abertas, conceitos de valor, conceitos imprecisos, sdo
aqueles que permitem uma interpretacdo elastica. Entdo, se 0 uso destes conceitos indeterminados traz consigo
uma inerente discricionariedade para o aplicador do direito, necessario um veiculo que consiga mensurar ou
cientificar este objeto de estudo.
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sociais do Estado para sua promoc¢do. Também conhecido como estado de bem-estar social,
fruto do periodo p6s segunda guerra tema responsabilidade de prover, um minimo de direitos
sociais que seriam necessarios para a cidadania. Porém ele se molda em uma dindmica
capitalista, espaco de luta de classes, em que o Estado atua como agente regulamentador e
necessario para equilibrar estas forgas e garantir acesso a direitos as classes menos
favorecidas (PEREIRA, 2013, p. 229).

Para além disto, existe a necessidade de identificacdo das condi¢des para a qual o
conceito esta sendo prospectado, uma vez que a caréncia social de direitos prescreve uma
maior vulnerabilidade social e, consequentemente, uma menor autonomia dos individuos que
tem gradagdes no exercicio da cidadania e na prdopria perspectiva em relacdo a ela. “Dentre
estas as condi¢des prévias interessante chamar a atencdo para a natureza da cultura politica
brasileira, e, também, os avancos institucionais relativos a prote¢édo (a cidadania regulada) e a
dindmica da mobilizagdo dos diversos atores sociais e movimentos sociais em luta por
cidadania nos anos 80” (IVO, 2008, p. 144). Este foi um periodo de redemocratizacdo e
posteriormente, caminhando com o resto do mundo, combate a pobreza, tendo na acumulacéo

de riquezas um traco caracteristico de toda a historia do pais.

Nossa constituicdo social democratica precisou ser adaptada as novas demandas
politicas surgidas nos ultimos anos com uma tendencia liberal, fruto do neoliberalismo e das
relacdes internacionais cada vez mais globalizadas e interdependentes, e que exige reformas
estatais que culminam na precarizacdo do trabalho, desamparo aos direitos sociais € menor
participacdo das instituicbes como provedoras do bem-estar social, principalmente em paises
como o Brasil, que permanecem a margem das grandes poténcias mundiais. Esta agenda é
uma realidade atualmente e uma contradicdo com os valores incutidos no texto constitucional
elevando as demandas judiciais com a finalidade de resolver a auséncia do estado. Junto a isto
as mudancas no mundo do trabalho, com a perda dos empregos ou da insercdo estavel neles
cria uma condicdo de inseguranca que acaba por apresentar rupturas nestes vinculos, tornando

a condicao social destas pessoas fragilizada (DRUCK, 2013, p. 378).

A precarizagdo do trabalho reflete na precarizacdo social, decorrendo disto uma davida
sobre identidade e pertencimento, uma vez que “[...] as desigualdades de hoje ndo dizem
respeito somente a renda e riqueza, mas sdo também desigualdades de destino e
intergeracionais sobre como vislumbram um futuro para o cidaddo que esta, muitas vezes,
territorialmente deslocado ou desvinculado de lagos sociais” (LANIADO, 2013, p. 278). O

conceito cléssico de cidadania que exige um acesso a direitos, mas também a condicdo de
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pertencimento e a consciéncia das escolhas, através da liberdade e igualdade, nunca foi
estendido no Brasil, sempre restrito a um grupo social diminuto, com flexibilidade em

momentos historicos de maior inclusdo e menor miserabilidade.

2.1.2 Construgcdo histérica brasileira: exploracdo, concentracdo de renda e

desigualdades.

Compreender a formacao histérica do Estado brasileiro é importante para se perceber o
contexto politico-participativo da sua populagdo, principalmente por sempre ter sido marcada
pela extrema desigualdade social. A concentracdo de renda e poder, um em consequéncia do
outro, permeia das fases histdricas brasileiras retratadas nos livros, a partir do periodo
colonial, determinando um comportamento de desumanizacdo de parte significativa da
sociedade que vivia e ainda continua vivendo sem acesso as suas necessidades basicas e
direitos fundamentais, ainda que hoje o ordenamento juridico determine a universaliza¢do de

direitos como matriz da atuacdo estatal.

O Brasil foi colonizado por Portugal numa estrutura escravocrata e de exploracao, tendo
sua organizacdo social composta por uma elite constituida por grandes proprietarios rurais e
outra parte que continha os pequenos proprietarios, indios, mesticos e negros, os trés ultimos
num patamar de subumanidade similar (WOLKMER, 2003, p. 37). Em relacdo a estrutura
politica colonial, “registra-se a consolidacdo de uma instancia de poder que, além de incorporar 0
aparato burocratico e profissional da administracdo lusitana, surgiu sem identidade nacional,
completamente desvinculada dos objetivos de sua populagdo de origem da sociedade como um
todo” (WOLKMER, 2003, p. 38).

No campo econdmico e com reflexos politicos, a concentracdo de renda se estabeleceu
como um fendmeno no Brasil ainda no periodo colonial, onde “a maior parte da elite
portuguesa que aportava na colonia somente o fazia para amealhar alguma fortuna com o
objetivo de transferir-se com ela de volta para seu pais de origem” (GUERRA, 2019, p. 50).
N&o existia outro desejo se ndo o de explorar o que o territdrio brasileiro possuia, sendo um
local exclusivo de extracdo de riqueza. As capitanias que aqui foram formadas, para melhor
atender o objetivo de exploracdo, definiram de imediato a posse da terra, (depois, pelas
sesmarias da providéncia real) e com isto se iniciou 0 processo de concentracdo riqueza e

poder, “o que viria a ser um dos pilares da ancestral estrutura econdmica, social e politica da
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coldnia, que se prolongou séculos além. O sucesso da exploracdo refor¢ou a concentracao
fundiaria” (OLIVEIRA F., 2018, p. 28).

Para além disto, “Portugal nunca hesitou em transferir possiveis prejuizos
metropolitanos para a colonia” (GUERRA, 2019, p.51), e diante disto, todas as crises
comerciais portuguesas acabavam sendo resolvidas com a riqueza que era explorada no
Brasil. Assim, diante deste cenario, ficou cada vez mais nitido que a intensdo era de
exploracdo e acumulacéo de capital mercantil, em oposic¢éo ao interesse de desenvolvimento
social. A dependéncia econémica brasileira em relagcdo aos paises centrais, em receber bens de
consumo e exportacdo de matéria prima iniciou neste periodo e hoje reverbera ainda como

realidade, mesmo com a criagdo de um Estado concretizado ap6s a independéncia do pais.

Quando veio para o Brasil em 1808, fugindo da invasdo napolebnica, D.
Jodo trouxe junto a divida contraida pela Casa Real portuguesa na Inglaterra.
Em 1822, como parte dos acordos de Independéncia, herdamos a divida
portuguesa, da ordem de 1,3 milhdo de libras esterlinas, correspondente a
cerca de 30% do valor de nossas exportacdes. (GONCALVES e POMAR,
2000, p.7)

O pais nasceu de desigualdade, endividamento e dependéncia econémica, e nao tinha
qualquer expectativa de alteracdo destas herancas pela propria forma em que as bases de um
Estado foram pouco alteradas desde seu nascimento. A historia € contada através de fatos de
natureza politica, mas esquecem que a compreensdo adequada da histéria do Brasil depende
da andlise dos processos econdmico-sociais, e neste ponto importante destacar questdes como
o latifundio (concentracdo de riquezas), a escravidao (desumanizacédo), a Lei de Terras (1850),
as migracoes, a introducdo do trabalho assalariado e a industrializacdo, como fundamentais
(GONGCALVES e POMAR, 2002, p.39).

Portanto, quando o Brasil se tornou Império e, posteriormente Republica, estas questdes
foram o fio condutor das relacbes sociais que se compuseram a partir desta realidade
exploratéria e nada inclusiva e de fatos politicos importantes definidos por um grupo
hegemonico que se encontra no poder deste a colonizacdo. O nascimento do estado liberal
brasileiro foi originario da vontade do proprio governo, que era composto por sua elite
dominante, e ndo de um processo revolucionario ou decisdo popular, o que afasta o povo da
construcdo politica da nagdo (WOLKMER, 2003, p. 65). Isto ocorreu por todo periodo

historico de formacdo socio-politica brasileira, ainda que com a escolha juridica pelo
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constitucionalismo, mas ele ndo possuia (sera que ja possui?) a forga normatival® necessaria
para a configuracdo de um estado efetivamente constitucional e, também, muito afastado da

democracia.

Ainda ap0s a separacdo do Brasil a Portugal, muito se tinha e se tem desta estrutura
enraizada no colonialismo exploratério. A realidade social ndo pode ser modificada pela
expectativa de inclusdo através de um ordenamento juridico constitucionalista se ndo for
considerada estes pontos singulares da historia brasileira. A disponibilidade constitucional de
atuacdo politica, por exemplo, com a possibilidade de votar dado pela Constituicdo de 1891
teve mais importancia simbdlica que real visto que os cidaddos do novo pais nunca haviam
praticado o voto e ndo tinham a noc¢do do que vinha a ser um governo representativo ou o ato
de eleger um representante. Ndo apenas em relacdo a representatividade e ao poder dela, mas
também ao patriotismo, ndo se sabia 0 que era ser cidaddo e pertencer a uma patria
(CARVALHO, J., 2002, p. 32).

De fato, nessa historicidade torna-se mais facil compreender a dimensao
politica, e sobretudo social, do Direito Publico centrado na doutrina do
Constitucionalismo. Efetivamente, o Constitucionalismo brasileiro, quer em
sua primeira fase politica (representado pelas ConstituicGes de 1824 e 1891),
quer em sua etapa social posterior (Constituicdo de 1934), expressou muito
mais 0s intentos de regulamentacdo das elites agrarias locais do que
propriamente a autenticidade de movimento nascido das lutas populares por
cidadania ou mesmo de avan¢os alcancados por uma burguesia nacional
constituida no interregno de espacos democraticos. As demais constituicdes
brasileiras (1937, 1946, 1967 e 1969) representaram sempre um
Constitucionalismo de base ndo-democréatica (no sentido popular), sem a
plenitude da participacdo do povo, utilizado muito mais como instrumental
retérico de uma legalidade individualista, formalista e programatica.
(WOLKMER, 2003, p. 91)

Perceber este lugar de participacéo e focalizacdo do cidaddo na constru¢do democratica
no Brasil é algo recente, fruto dos dltimos anos do século XX. Antes disto (e talvez ainda
hoje) consciéncia do que é ser cidaddo e da necessidade de participacdo politica (ndo apenas
enquanto eleitor) dos brasileiros ndo se fazia presente. E esta constru¢do de um pais e toda sua
estrutura sociopolitica sem a participacdo popular faz com que a concentragdo de poder de
escolha fique restrita de fato a um grupo reduzido de pessoas, que ndo tem qualquer intensédo

de incluséo e empoderamento da massa e sim na continuacéo da condicao de desigualdade.

10 Segundo Konrad Hesse (1991) a forca normativa da Constituicdo é apenas uma das forcas de cuja atuagéo
resulta a realidade do Estado e ela existe com limites, tendo o direito a tarefa estabelecer as condigbes. A
concretizacdo plena da forca normativa constitui meta a ser almejada pela Ciéncia do Direito Constitucional.
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Portanto, a estruturacdo historico-social se faz indispensavel para se perceber o em
quais bases se deu a composicao do sistema juridico brasileiro, que foi alicercado em decisfes
de um mesmo grupo, que além da hegemonia econdmica possui também a politica e com isto
pode determinar o futuro, hoje passado, do pais. Além de infima participacdo popular neste
contexto, ainda se deve somar o individualismo que € uma caracteristica do brasileiro desde
sua colonizacdo, identificada por uma necessidade de exploragdo (partindo de uma politica
extrativista) associada as elites brasileiras (BEZERRA, 2008, p. 115).

Os direitos fundamentais, que, em regra, sdo conquistas sociais dos cidaddos quando
assumem esta condi¢do numa cultura democrética. A histéria mundial apresenta uma série de
movimentos imprescindiveis para que estes direitos fossem incorporados, limitando o poder
do estado e do grupo ao qual o pertencia, o0 que ndo é normalmente do interesse deles. Entdo,
ndo se trata de uma concessdo, mas de uma aquisicdo através de quebra de estruturas e
paradigmas na maioria das sociedades, ndo do Brasil, aqui estes direitos foram em grande
parte ofertados pelo estado (e seus governantes) até mesmo para evitar que 0 povo necessite

agir para 0s conseguir.

As sociedades crescem, é verdade, em cooperagdo e interdependéncia, ainda que
certos atributos do mecanismo que faz possivel tal cooperagcdo gerem competicao,
individualismo e falta de solidariedade.

Mas a nossa falta de solidariedade, foi dito, tornou-se estrutural, inserida mesmo no
modo de vida brasileiro, e a dificuldade de gestar o coletivo é traco muito apontado
em nossa sociedade. (BEZERRA, 2008, p. 117)

A conquista atraves de um movimento popular ajuda a sociedade se integrar e se
relacionar, pois estes movimentos sdo fruto de arranjos oriundos da prdpria comunidade.
Consequentemente, a sensacao de pertencimento e a solidariedade social se desenvolve mais
organicamente. No caso brasileiro, em muitos pontos foi imposta e ndo obtida por uma luta ou
um movimento, a sociedade ndo se percebe como coletividade, nem tdo pouco como
possuidor do poder de escolha conforme se pretende em uma democracia, muitas vezes até
produzindo barreiras e segregagdes que interferem na propria construgdo histérica, politica e

até juridica uma vez que € comum se perceber uma dissonancia entre as normas e a realidade.

A partir de 1930 houve uma aceleragdo das mudancas sociais e politicas,
principalmente com a introdugdo dos direitos sociais. Segundo José Murilo de Carvalho, uma
das medidas revolucionarias do estado foi a criagdo do Ministério do Trabalho, Industria e
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Comercio e a Consolidacdo das Leis do Trabalho em 1943 (2002, p. 87). Isto significa que as
mudancas sociais foi uma decisdo estatal e ndo social, tanto que se deu me periodo de ditadura
construida pelo préprio Presidente Getulio Vargas, que introduziu os direitos sociais, mas

retirou o pouco dos direitos politicos existentes.

Dentro dos direitos sociais adquiridos junto aos trabalhistas, esta o acesso a educacao,
pilar da cidadania e da construcdo democratica real. O ensino deveria, segundo o Estado a
época, ser mais técnico e menos académico, mas incluia o acesso a educacdo como direito de
todos. Esta € uma perspectiva interessante para um pais que sempre foi conhecido pelo alto
grau de analfabetismo, mas ndo estimulava o pensar, questionar e sim a produzir melhor,
socorrer ao proprio sistema que queria trabalhadores mais eficientes. Também houve um olhar
atendo ao direito a salde, considerando necessario o saneamento basico para evitar doencas

graves (CARVALHO, J., 2002, p. 92-93), o que traria prejuizo financeiro também ao Estado.

As turbuléncias politicas, associadas ao acesso a direitos sociais, desenvolvimento
econdémico com aumento dos postos de trabalho e diversificacdo deles e 0 aumento das
cidades e concentracdes populacionais desenvolveu a criacdo de certo grau de sociabilidade e
solidariedade, mas ndo o suficiente para garantir uma integracdo social. Os movimentos
sociais ensaiavam se fazer presentes no Brasil no século XX e com isto, percebemos a
concepcao, ainda que bastante insipiente da democracia brasileira, com maior participagdo
popular e a introjecéo dos direitos fundamentais em todas suas dimensoes.

Periodo pds-ditadura de Vargas foi considerado a primeira experiencia democratica
brasileira, onde a Constituicdo de 1946 manteve os direitos sociais antes introduzidos e
garantiu os direitos civis e politicos (CARVALHO, J.,, 2002, p. 127). Este periodo
democréatico durou pouco e em 1964, com o Golpe Militar, mais uma vez os direitos civis e
politicos foram retirados, restando os direitos sociais e, como novidade, a unificacdo da
previdéncia social através da criacdo do Instituto Nacional de Previdéncia Social e a cria¢do

do Fundos e Garantia por Tempo de Servigo, ambos em 1966.

Em 1974, com Ernesto Geisel presidente, iniciou uma retomada lenta da democracia e
com ela o renascimento dos movimentos sociais de oposi¢do, 0 que gerou a queda do regime
militar no Brasil, somente ap6s mais de 10 anos. Destaca-se 0 movimento das diretas em 1984
“foi o ponto culminante de um movimento de mobilizacdo politica de dimensdes inéditas na
histéria do pais” (CARVALHO, J., 2002, p. 193) e com ela uma iniciativa cidada que

culminou na Assembleia Constituinte em 1987.
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Em sua esséncia, a Assembleia Nacional Constituinte de 1987 demonstrava a
heterogeneidade das forcas sociais e a fragilidade dos elos entre sociedade e
partidos politicos, a excecdo do Partido dos Trabalhadores que por sua
origem tinha possibilidade de estabelecer esta ligagéo.

Para uma nocdo geral, a Constituicdo hoje em vigor foi feita por pessoas que
ndo refletiam a heterogeneidade do Brasil. Trinta e dois por cento dos
congressistas eram ligados a interesses industriais e apenas 3% era formado
por profissionais de ensino médio. Os interesses do capital chegavam a
atingir 42,25% do total de participantes e 0s interesses trabalhistas somente
12,15%.

Os latifundiarios também estavam presentes e organizados. Com uma
agressiva campanha a UDR (Unido Democratica Ruralista) conseguiu
através de lobbies praticamente tudo que desejava.

Nesta constituinte, todas as vitérias mais democraticas foram conseguidas
apenas porque se estabelecia uma Reforma Constitucional (em 1993) e
porque muitos dos avangos angariados pela esquerda tiveram uma redacéo
final de tal maneira colocados que ndo tem uso, sendo com legislacdo
complementar que nem sequer é lembrada.

Os maiores articuladores destes impedimentos inteligentes formavam o
“Centrao”, grupo de direita, historicamente aliados de empresarios e do
Regime Militar, que disputaram cada virgula de verséo final, para que ndo
houvesse possibilidade de uma vitdria efetiva dos interessados da esquerda.
(CASTRO, 2008, p. 563)

Percebe-se entdo que, apesar da Constituicdo de 1988 ser a mais democratica que 0
Brasil ja possuiu, com a previsdo dos mais diversos direitos fundamentais e pautada na
dignidade da pessoa humana e cidadania, sua construcdo se deu através de arranjos politicos
consagrados no pais e que pouco tem interesse em empoderar a populagdo. Foi fruto de
muitos erros e acordos para que houvesse inclusdo de outros atores nas escolhas politicas
brasileiras, e com isto, a necessidade de inclusdo de freios a atuacdo estatal sem compromisso

com a real democracia.

Portanto, partir desta premissa € indispensavel para que se perceba que o direito
brasileiro e a propria democracia ndo sdo elementos que se deva analisar apenas em seu
aspecto teoérico, mas, principalmente, considerando a histéria brasileira e os elementos de
poder que continuam sendo reverberados de uma fonte similar ao periodo colonial, o que faz
questionar o reflexo disto nos mais diversos institutos, incluindo os necessarios para esta tese,

quais seja: cidadania e acesso a justica.
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2.1.3 A democracia brasileira e a efetivacéo da cidadania.

A indissociabilidade da cidadania com a democracia ¢ um fator importante para
entender como se opera a efetivacdo dos direitos fundamentais e a propria estrutura estatal na
construcdo de mecanismos com esta finalidade. Por esta razdo, necessario delimitar a
interpretacdo destes conceitos em relagdo a tese que aborda especificamente 0 acesso a justica
(circunscrito na atuacdo dos Juizados da Fazenda Publica do Estado da Bahia) ndo restrita a
existéncia ou ndo de norma que a garanta, mas na relacdo entre a estes espacos normativos
traduzindo as necessidades reais da populacdo com a consequente realizacdo deste
direito/garantia.

Para entender sobre a democracia brasileira (e a proposta aqui ndo € aprofundar o
conceito, mas determinar os caminhos escolhidos) reclama a compreensdo da realidade
sociopolitica daquele estado e a propria histéria formativa dele. Ndo que o conceito em si
mude, mas a gradacao da cidadania reconhece ndo apenas como os individuos participam das
escolhas politicas e juridicas (0 que apontaria para um estado democratico), como também
estas se voltam a efetivacdo dos direitos fundamentais em todas suas searas, inclusive os de

liberdade, ainda que a priori independam de uma agéo estatal.

A Constituicdo da Republica prevé a democracia numa abordagem de cidadania
indistinta, e isto engloba uma necessidade de observar todo conjunto social, 0 que exige a
diminuicdo profunda da desigualdade social. Inclusive este seria um dos objetivos trazidos no
préprio texto constitucional, além da erradicacdo da pobreza, exigindo com isto um Estado
absolutamente ativo em politicas publicas inclusivas e que chamem pra si a responsabilidade
de lidar com as diferentes formas de exclusdo social, e a necessidade de atendimento e acesso
a estes direitos palas mais diversas minorias. “Ndo ha falar em democracia sem o

reconhecimento e prote¢ao dos direitos fundamentais” (CUNHA JUNIOR, 2004, p. 141).

Converge com uma perspectiva democréatica que vai além da consolidagéo eleitoral, o
que restringe a uma participacdo apenas na escolha de representantes, para etapas
consequentes e apontadas em estudos recentes sobre as democracias, principalmente na
América Latina, que apontam mais dois processos relacionado a democracia atuais e

necessarios: insatisfacio e construcdo da cidadania de fato!!. O Brasil avangou e parece que

1 DAGNINO, OLVERA e PANFICHI consideram trés processos importantes para a construcdo da democracia
na América Latina. O primeiro seria a consolidacdo da democracia eleitoral (ainda que com precariedade
institucional). O segundo processo se relaciona a uma profunda insatisfacdo com os resultados das democracias
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retrocedeu nos Ultimos anos, uma vez que a democracia hoje circunscreve basicamente a
escolha de cargos eletivos e estes atuar, sistematicamente, em desfavor do povo e contrério as
expectativas, incluindo as limitagdes constitucionais que determinam a efetivacdo dos direitos
fundamentais e todas as normas descritas no texto constitucional, com a vedacédo ao retrocesso

social'?, e a obrigatoriedade de cumprimento dos objetivos da Republica.

Mas ndo era para ser assim, uma vez que a Constituicdo da Republica de 1988 garantiu
a participacdo social e a possibilidade clara de participacdo popular, principalmente no que se
relaciona as politicas publicas, sendo fomentado na década de 1990 e 2000 (periodo de
implantacdo dos Juizados Especiais da Fazenda Publica). Com a constituicdo cidada e a
tentativa de consolidacdo de um estado social, o Brasil desenvolveu politicas importantes que
aproximou o Estado dos cidaddos, ainda que ndo fosse algo estendido a todos, com fomento
de discussbes encabecadas por minorias que estavam se mobilizando em uma crescente

através de OrganizacBes ndo governamentais e movimentos sociais.

Este foi o primeiro momento importante de um processo de aprofundamento
democratico que criou instituicdes participativas nas areas de salde,
planejamento urbano, meio ambiente e assisténcia social, entre outras areas.
Uma emenda popular na area da salde foi apresentada com pouco menos de
60 mil assinaturas, assim como também foram apresentadas emendas
populares na area da assisténcia social e politicas urbanas. (AVRITZER,
2013, p. 11)

Portanto, o avanco das politicas publicas voltadas a efetivacdo dos direitos
fundamentais neste periodo acarretou uma série de novidades para facilitagdo do acesso a
estes direitos, com a necessaria criacdo de veiculos para melhor atendimento demandas
sociais, incluindo aproximacao entre a populacédo e o judiciario. Estes novos espacos criados
dentro da fungé&o jurisdicional, associado a uma necessidade de enfrentamento das demandas
decorrentes da auséncia ou deficiéncia de politicas publicas, exigiram celeridade e

simplificacdo de processos, porém nem sempre garantiram com isto a concretizagdo das

em relacéo a justica social, eficacia governamental e inclusdo politica. E por fim o aprofundamento e inovacéo
democréatica com a abertura de espacgos publicos com capacidade decisoria, participacdo politica da sociedade e 0
reconhecimento e inclusdo das diferencas, incluindo neste escopo a revalorizagdo simbélica da sociedade civil
(2006, p. 13-14);

12 CANOTILHO (2003) considerou o principio da vedagdo ao retrocesso como um dos importantes principios
das constitui¢des democraticas e sociais. Trata, basicamente, de proibir o Legislador de alterar ou suprimir
normas infraconstitucionais que tratam das normas constitucionais (direitos sociais) a ponto de violar sua
eficacia.



47

fungdes, até mesmo o real enfrentamento da demanda - o que iremos abordar nos préximos

capitulos.

Voltando as consideragdes sobre democracia, Habermas aponta que “o processo da
politica deliberativa constitui o 4amago do processo democratico” e que esta interpretagdo tem
consequéncia para o conceito de democracia tradicional onde a sociedades esta centrada no
Estado (1997, p. 18). Este seria 0 ponto a se observar e diferenciar: qual a escolha ideoldgica.
Se republicana (ou seja, social democratica para nos brasileiros) a atuacdo é no sentido de
efetivar direitos através de politicas publicas, ou que chama de “auto entendimento ético-
politico” (1997, p. 19). E se liberal “o processo democratico se realiza exclusivamente na

forma de compromisso de interesses” (1997, p.19).

Talvez a incongruéncia brasileira se deva pela dissonancia entre o que a Constituicdo
prevé e 0 que se pretende através das pessoas que estdo a frentes dos poderes e instituicdes.
Nos ultimos anos percebemos um movimento contrario a ideologia constitucional com uma
tentativa por parte do Congresso Nacional e a Presidéncia da Republica em diminuir
consideravelmente os direitos sociais com a criacdo de teto de gastos publicos (emenda
constitucional n°® 95 de 15 de dezembro de 2016), reforma trabalhista (lei n°® 13.467 de 13 de
julho de 2017), reforma previdenciaria (emenda constitucional n® 103 de 12 de novembro de
2019) entre outras ocorridas, principalmente, ap6s o processo de Impeachment ocorrido em
2016%.

Na interpretacdo liberal, a formagdo democratica da vontade tem como
funcdo Unica a legitimacdo do exercicio do poder politico. Resultado de
eleigdes autorizam a assungédo do poder pelo governo, e este por sua vez, tem
gue justificar perante a esfera pablica e o parlamento o uso desde poder. Na
interpretacdo republicana, a formacdo democratica da vontade tem uma
fungdo muito mais importante, que é a de constituir a sociedade como
comunidade politica e manter viva, em cada eleicdo, recordacdo desse ato
fundador. Para a realizagdo de um mandato amplamente livre, o governo,
além de receber o poder de escolher entre equipes de direcdo concorrentes,
vincula-se programaticamente a realizacdo de determinadas politicas.
(HABERMAS, 1997, p. 22-23)

Ou seja, o Brasil da Constituicdo da Republica de 1988 €, como a sua propria
denominacdo, republicano. Precisaria que os seus dirigentes assumissem considerando que

precisam efetivar 0 que estd previsto neste documento juridico e ndo o ignorar como

130 impeachment da presidenta Dilma Rousseff que ocorreu a revelia da democracia e num procedimento que,
aparentemente constitucional, ndo teve motivacdo real, com a construcdo de um crime de responsabilidade
ficticio e que acarretou uma onda antidemocratica apds sua concretizacao.
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claramente percebemos ao longo da historia. A dicotomia entre 0 que se prevé na carta
constitucional, que tem a fungdo de guia de toda a coletividade, e a pratica é o que talvez mais
prejudique a efetivacdo os direitos fundamentais e este problema precisa ser percebido e

atacado em seu amago.

Considerando o periodo de criagdo dos Juizados da Fazenda Publica, percebe-se que
ocorreu justamente quando da ascensdo de politicas publicas inclusivas e que desencadeavam
uma maior garantia de direitos, ainda que nao consolidados. Uma das questdes norteadoras
desta discussd@o no Brasil, se da pela extrema desigualdade em que esta inserido, o que afasta
de forma indubitdvel a concretizacdo dos direitos fundamentais como previsto
constitucionalmente, o que ndo invalida a importancia das suas previsdes nem a centralidade
das acOes necessarias a construcdo de uma sociedade que tenha valores sociais e humanos
como destino, mesmo muitas vezes se comporte como mera utopia. Ainda assim, a previsao
expressa deu folego suficiente a exigéncia de uma movimentacgdo social e politica em direcéo

a realizacdo dos mandamentos trazidos como basilares a sociedade.

Houve sucesso nesta agenda em relacdo ao que existia antes da Constituicdo, com o
aumento das politicas publicas de maneira a abranger uma gama maior de cidaddos, figurando
0 Estado em papel de destaque. Mas a estabilidade democrética ndo estava fora de perigo,
como se percebe que ela parece até mais fragilizada nos dias de hoje, apesar dos direitos
politicos estarem no auge de sua amplitude (CARVALHO, J., 2002, p. 199). Este
protagonismo necessario € sustentado pela maior participacdo financeira da propria sociedade,
tendo na solidariedade social base ideoldgica para o financiamento destas politicas publicas
inclusivas. Definitivamente, pede o engajamento ndo apenas estatal, mas de toda uma
sociedade que entende a importancia deste movimento de cidadania, necessitando de uma

frente ampla que englobe todos os atores sociais.

Jose Afonso da Silva (2008) destaca a vinculagdo com o principio democratico como
elemento necessario a compreensdo da cidadania e que ele se estrutura na relacéo politica que
0 homem tem dentro da sociedade que esta inserido. N&o existe cidadania nesta concepcao
sem que o poder esteja na méo do povo, ainda que ndo de forma absolutamente livre. Este
enfoque dado é pertinente ao que pretende a tese quando da analise do acesso & justica, uma
vez (ue estd pautado também em escolha de politicas publicas, dentro de um estado
democratico que prioriza efetivacdo de direitos fundamentais, pretendendo que o sujeito
participe das escolhas e tenha mecanismos de garantia quando as decisdes estatais usurpem o0s

direitos que lhe sdo indispensaveis.



49

Restringindo a realidade brasileira, mas considerando para além dela, esta democracia
idealizada ndo existe. Mas também ndo se deveria considerar democrético o estado que
apenas garante a participacdo no sufragio, sem que os seus cidaddos de fato interfiram nas
escolhas politicas de forma abrangente. Os institutos democraticos no Brasil, ao contrario
disto, sdo espacos de privilégio com baixa gama de representatividade. Vai além dos cargos
eletivos, sendo também claramente percebidos nos espacos politicos como um todo, até

mesmo Poder Judiciario e as funcbes essenciais a justica.

O povo se exibe como elemento formal da estrutura democrética, validando
a criacdo da instituicdo Estado e legitimando o exercicio do poder por meio
da representacdo, mas mantem-se afastado de qualquer efetiva e substancial
participacdo na confeccdo das decisdes de realizacdo do direito.
(CARVALHO, C., 2020, p. 26)

A democracia se resume apenas a eleger? Em um ambiente onde os eleitos de fato
representassem seus eleitores, talvez, mas se isto ndo acontece o que se tem é uma falsa ideia
de democracia. Talvez a visdo apresentada seja considerada radical, mas foi desta forma
vislumbrada pela auséncia de representatividade real e pela clara atuacdo dos membros
escolhidos através de elei¢bes na conducdo das escolhas pautadas em seus eleitores. Talvez
pela baixa cultura politica, ou a auséncia de compreensdo da importancia ndo apenas da
escolha, mas da fiscalizacdo da atuacdo do eleito, ou mesmo pela construcdo de partidos
politicos sem “proposta principioldgica partidaria” (CARVALHO, C., 2020, p. 28), mas o que

se V€ é apenas uma introducdo a democracia, sem um aprofundamento real.

Importante deixar claro que ndo se esta discutindo melhor ideologia politica, mas nao
resta davidas que os partidos de esquerda (nesta seara) tem mais proximidade com as pautas
sociais. Ainda assim, “a direita brasileira encontrou nas ruas mais uma vez pelas maos do
golpismo um saldo de mobilizacdo ausente em outras elei¢des” (SOUZA, 2018, p. 162). Este
espaco de repulsa a “esquerda” tornou campo fértil para que a elite se aproveitasse disto e
assumisse as rédeas das escolhas publicas que se tornaram populares ndo pelas discussées em
si, mas por este sentimento. Assim, a extrema direita recebeu a chancela popular, confirmada
através das elei¢fes de 2018, permitindo a continuacdo de uma pauta neoliberal incompativel

com a nossa Constituicdo da Republica.

Foram instituidas pautas retirando direitos sociais sob a batuta de garantir que nao

houvesse mais corrupcdo, como até hoje se fala, mas em verdade iniciou uma crescente
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diminuicdo de politicas publicas inclusivas e promovedoras de direitos fundamentais,
principalmente sociais, 0 que reverbera na prdpria condicdo de cidadania e na democracia
participativa. Portanto, o Brasil esta retrocedendo com o afastamento do cidadao das escolhas
publicas e consequentemente do acesso aos direitos fundamentais, exigindo cada vez mais

auxilio do Poder Judiciério para garantia do minimo.

Como membro integrante da vida politica e a construgdo da prépria estrutura juridica do
direito brasileiro, o cidaddo tem, ou deveria ter, mecanismos para permitir 0 gozo dos seus
direitos fundamentais, além dos deveres de contribuir para a efetivacdo de uma sociedade
mais justa — garantidora destes mesmos direitos. Mesmo com esta estrutura pouco inclusiva
em relagdo a participagdo politica, ainda se tem como barreira a auséncia de acesso aos
direitos basicos, necessarios a garantir a dignidade da pessoa humana. E neste contexto o
Poder Judiciario deve agir para dar acesso a estes direitos, ainda que precise agir de forma
politica e estender direitos aos grupos minoritarios que, por auséncia de legislacdo, nédo
consigam dispor deles.

A questdo reside simplesmente em reconhecer que, obviamente: a
democracia ndo é apenas regra da maioria; o Judiciario tem dificuldades
estruturais ainda maiores do que as do sistema politico para mensurar
preferencias sociais; uma das principais funcfes politicas da magistratura é
justamente aquela de garantir os direitos das minorias. (CAMPILONGO,
2002, p. 119)

“A democracia do cidadao est4 proxima da ideia que concebe a democracia a partir dos
direitos fundamentais e ndo a partir da concep¢do segundo a qual o Povo soberano limita-se
apenas a assumir o lugar do monarca.” (HABERLE, 2002, p. 38). Nio é o povo que legisla ou
assume a gestéo publica por si, ele pode delegar e o faz utilizando o poder politico que possui
através da expressdo mais comum da democracia representativa. Porém, considera que o
desenvolvimento da democracia se da também no ambito da pratica dos direitos fundamentais
e através da mediacdo do processo publico e com o pluralista da politica e com ela se estaria

possibilitando a discussdo e as mais diversas possibilidades.

Assim, para Haberle (2002) mais que uma medida quantitativa que se apresenta em
eleicbes, o povo € um elemento pluralista para a interpretacdo legitima do processo
constitucional e isto decorre da cidadania — que se caracteriza pelo direito de ter direitos. Os

direitos fundamentais tornam-se parte da legitimacdo democratica para o que chama de
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interpretacdo aberta, ou seja, o cidadao e os diferentes grupos sociais séo detentores do direito
de ser intérprete da Constituicdo. “O Direito Constitucional material — vivido — surge de um
numero enorme de fungdes “corretamente” exercidas: aquelas desempenhadas pelo legislador,
pelo juiz constitucional, pela opinido publica, pelo cidaddo, mas também pelo Governo e pela
oposicdol...]” (HABERLE, 2002, p. 52).

Se a democracia se constrdi nesta previsao de participacdo, nada mais justo que se tenha
mecanismos para exigir estes direitos. O direito ao acesso a justica, em tese, assegura a
possibilidade de efetividade destes direitos fundamentais através de instrumentos que
garantam a possibilidade de exigéncia da atuagéo estatal na concretizagdo da Constituigéo, o
que seria uma fonte de efetivacdo da propria cidadania. Ele ndo se esgota na possibilidade de
se ter tutela jurisdicional e pressupde um Estado inteiro apto a garantia de direitos. O acesso a
justica deve ser observado em sua perspectiva global, ndo apenas se fala do acesso a justica
formal, mas também do acesso a justica material, dentro das perspectivas de razoabilidade,
proporcionalidade, até mesmo de justica.

Num estado democratico de fato, ndo apenas representativo, assegurar direitos € uma
realidade pois 0 povo, detentor do poder de escolha e participacdo, tem uma maior relacao
com as politicas publicas e, consequentemente, efetivacdo de direitos. AL falta de organizacéo
autonoma da sociedade acaba priorizando interesses corporativos € nao sociais. “A
representacdo politica ndo funciona para resolver os grandes problemas da maior parte da
popula¢ao” (CARVALHO, J., 2002, p. 223) e o voto se transforma mais numa moeda de troca

imediata que a escolha através de um desejo real de representatividade.

2.1.4 Cidadania e a desigualdade social.

As consideracGes sobre cidadania oportunas e necessarias ja foram discutidas,
principalmente na sua relagdo com o acesso aos direitos fundamentais e a efetivacdo destes
institutos dentro do estado democratico brasileiro. Em todas as explanagdes, ndo importando
se histdricas, econdmicas, politicas ou sociais a desigualdade aparece como entrave ao
desenvolvimento e concretizagdo da democracia e cidadania, ndo podendo ser esquecido em
qualquer discussdo que envolva efetivagdo de direitos. O estado da arte se encerra, com
algumas reflexdes sobre a cidadania e a desigualdade social e como elas se relacionam e

retroalimenta.
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As escolhas politicas conduzem as atuagdes do Estado na concretizacdo da cidadania e
acesso aos direitos, principalmente quando diante de uma sociedade composta por parte
significativa da populacdo que ndo tem acesso as necessidades basicas. Quanto mais pobreza
e desigualdade tem o pais, mais complexo se torna a efetivacdo dos direitos sociais e,
consequentemente, uma quantidade grande da populagdo carente de direitos e servicos
aumenta a dificuldade da realizacdo dele por parte do Estado.

Os novos comportamentos politicos da sociedade civil brasileira ajudaram a
modificar o padréo de associag¢do no pais. O Brasil fez uma transicéo dificil
de um pais com uma forte tradicdo de privatismo para um pais com varias
tradicbes politicas, entre elas a tradicdo de associagdes da sociedade civil
independentes. O pais também fez uma dificil transi¢do do autoritarismo a
democratizacdo limitada e, apOs 0 processo constituinte, para uma
democracia muito participativa. (AVRITZER, 2012, p. 395)

Como ja visto a desigualdade social brasileira € uma constante, vislumbrada em todos
os momentos historicos, sem exce¢do. “No Brasil, a pobreza nao ¢ residual e constitui-se num
fendmeno estrutural de massa, expresso num grande volume de pessoas que sobrevivem e se
reproduzem num patamar minimo de subsisténcia e no estagio de necessidades” (IVO, 2008,
p. 24). E 0 que torna esta pobreza mais grave € que resulta ndo de uma pobreza absoluta
decorrente do pouco acesso a riquezas, mas da ineficiéncia da riqueza nacional, que é
concentrada, e ndo garante 0 minimo essencial. Ou seja, a concentracdo de renda tratada antes
na construcdo politica brasileira segue sendo uma realidade amarga e responsavel pela
dissonéncia entre a realidade e previsdo constitucional de acesso a direitos fundamentais de

forma universal como determinado.

“A questdo da pobreza aparece, entdo, no Brasil como efeito da desigualdade economica
e social, e, portanto, como questdo politica, ja que interfere sobre as condicdes da justica
redistributiva do pais” (IVO, 2008, p. 24). Ela ¢ o reflexo da constru¢do histdrica brasileira
baseada na concentracdo de renda e exploracdo econdmica e social, brevemente analisada em
topicos anteriores. Se torna contraditério quando existe previsdo constitucional da diminuigéo
destas desigualdades, através de acGes governamentais, mas ao mesmo tempo, é a elite
politica (e em sua maioria econdmica ou associada a ela) que permanece no poder

perpetuando este sistema de excluséo.

A desigualdade e a pobreza precisam ser analisadas pelo vies racial, social, de género e

tantos outros que fazem com que ndo seja necessaria apenas uma ou outra politica pablica,
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mas um conjunto e o interesse real na alteracdo desta condicdo, o que ndo se verifica. “As
politicas sociais universalistas correspondem ao padréo de intervencdo estatal na vida social
tipico dos paises europeus, mormente aqueles mais influenciados pela tradigdo
socialdemocrata, como Alemanha, Franga e Suécia” (PAIXAO, 2007, p. 70). A previsio
constitucional de politicas universalizadas ndo atende estas especificidades, o que afasta mais
ainda a concretizacdo do acesso a direitos, isto ocorre porque o Brasil ndo consegue entender

sua dimensao, inclusive em desigualdades, e ndo enfrenta as questdes da forma que se deve.

“O fato ¢ que a proposta universalista carrega um nitido limite: em nome da adoc¢do de
uma visdo ndo discriminatéria, ndo presta a devida atencdo ao combate as efetivas
discriminagOes existentes na sociedade” (PAIXAO, 2007, p. 70). Portanto, qualquer politica
publica inclusiva precisa considerar as diversas desigualdades sociais que existem e ndo se
restringir exclusivamente a questdo econdmica. No que se refere a acesso a direitos, por
exemplo, ndo é possivel pensar neles sem recorte de género e racga, pois assim naos e
compreende os pormenores desta desigualdade e insiste-se em criar formas ndo satisfatorias
de resolver as questbes e 0s que possuem poder acabam determinando como 0s demais

usufruirdo de seus direitos.

O acesso aos direitos fundamentais, principalmente 0s sociais, ndo ocorreram
necessariamente das lutas sociais ou conquistas de grupos, mas da inclusdo delas pelo préprio
Estado. Apesar de ter havido movimentos sindicais e de trabalhadores na década de 1930, a
necessidade de manutencio no poder de Getllio Vargas'* parece ter sido a maior motivagéo
para 0 reconhecimento destes direitos que ja estavam sendo exigidos em outros paises,
principalmente no periodo p6s-guerra. Entdo, melhor op¢édo para a manutencdo no poder era o
reconhecimento destes direitos e a introducdo deles de forma gradual, sem qualquer impacto

na permanéncia dos grupos poderosos naguela condicdo, o protagonismo continuou na elite.

O capitalismo historico nunca se sentiu confortavel com a democracia
politica. Ao longo do século XIX, o liberalismo tentou emplacar uma
democracia s6 para homens brancos com suficiente patriménio, uma infima
minoria numérica nos paises em questdo. Foi o empurrdo e as
reivindicacBes politicas da luta da classe operaria, das mulheres, dos
afrodescendentes e dos amplos setores sociais excluidos que mudaram esse
padrédo no Ocidente. (GUERRA, 2019, p. 12)

14 Segundo Flavia Lages “Gettlio Vargas no poder implementou o Corporativismo inexoravelmente na alma e
no corpo do Estado e das relagGes trabalhistas, absorvendo totalmente os sindicatos de tal forma que estes eram
apenas extensdes do Governo Getulista.” (2008, p. 501)
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Esta observacdo é importante pois o movimento de inclusdo social é, no Brasil,
predominantemente realizado pelo Estado e, por esta razdo, se submete as politicas publicas
escolhidas pelos governantes, que muitas vezes ndo agem em conformidade com a previsao
constitucional. E neste contexto permanece parte da populacdo em persistente local social de
exclusdo, reproduzindo limites minimos de subsisténcia e fora de atividades econdmicas,
ainda que com avangos sociais e crescimento da economia brasileira em varios momentos do
ultimo século até os dias de hoje (IVO, 2008, p. 110). Como se opera a democracia e a
cidadania com a existéncia de desalentados que ndo possuem o minimo para sobreviver? Esta
caréncia das necessidades basicas ndo seria um fator impeditivo do exercicio da cidadania?

Ainda que se tenha um olhar exclusivo para a cidadania representativa?

O motivo de chamar a atencédo para esta realidade é que ela impede claramente o acesso
a justica pela inexisténcia de condi¢cdes minimas de conhecimento dos préprios direitos, tdo
pouco chegar a conhecer os diversos mecanismos para ela. Esta situacdo reverbera no acesso
formal & justica (e consequentemente no material) e reflete na realidade dos Juizados
Especiais da Fazenda Publica, claramente, e que sera debatido nos capitulos seguintes. Porém
ndo tem como desconsiderar a situacdo social (incluindo género e raca) e econdmica na
efetivacdo de direitos constitucionalmente previstos porque a mera previsdo nao € condicdo

suficiente para sua efetivagéo.

Esta ambivaléncia funda um dos principais dilemas do Brasil, pais com uma
das mais elevadas taxas de desigualdades socioeconémicas: manter a ordem
juridica e politica, baseada no principio da igualdade basica entre cidadaos,
num ambiente interno que pressiona no sentido de garantias dos direitos
politicos e civicos, bem como de respeito das regras institucionais; mas, ao
mesmo tempo, atuar num contexto econdmico que reorienta a acdo do
Estado nacional no sentido da desregulamentacdo dos direitos sociais do
setor antes protegido, com tendencia de redugdo dos custos do trabalho e
énfase no redesenho das politicas sociais focalizadas sobre os minimos.
(IVO, 2008, p. 150)

Com o movimento neoliberal ocorrido nas Gltimas décadas do século XX, onde, apesar
da ideologia social democratica decorrente da Constituicio da Republica, houveram
mudangas governamentais especificas com o objetivo de cumprir a sanha capitalista. Os
movimentos sociais exigiam tomada de decisdo normativa que estivesse em sintonia com um
novo tempo em que os direitos fundamentais estivessem centralizados, apds tantos anos de

restricbes, mas, a0 mesmo tempo, ndo existia uma propensdo real, incluindo recursos
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econdmico, estruturais e politicos, suficientes para implementacdo das medidas necessarias ao

ajuste neoliberal, que existia de forma plena na maioria dos paises no entorno do Brasil.

A realidade ndo pode ser esquecida e a desigualdade social é fator indissociavel de
qualquer discussao envolvendo os direitos fundamentais, institutos estatais e politicas
publicas, pois é o fio condutor das dificuldades de efetivacdo e deste didlogo com a realidade
que muitas vezes ndo aparece deslumbrada nos instrumentos normativos que as ordena.
Mesmo que o0 senso comum considere o estudo cientifico na area das ciéncias sociais
aplicadas, a pesquisa existe de fato quando consegue alcancar a realidade, refletir sobre ela e
altera-las. O “dever ser” tdo caracteristico do direito muitas vezes impede de enxergar a
realidade e como ela é tocada pelas escolhas normativas, que ndo deixam de ser escolhas
politicas. Importante que exista um alinhamento entre os fatos e o direito, o previsto na norma
matriz e a sociedade, e isto pede uma atuacdo coletiva, consciente e critica, onde a sociedade e
0 proprio Estado consigam achar os meios necessarios para garantir que os fundamentos e

objetivos da Republica passem a ser uma realidade e ndo mais uma utopia.

2.2 ACENTRALIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O Brasil adotou como ideologia constitucional a social-democracia que ¢ uma forma de
expressdo bastante comum em um Estado Democréatico de Direito™. Esta opgdo além de
privilegiar a efetivacdo dos direitos fundamentais também limita a atuacdo do Estado, com a
necessidade de que se observe as previsdes constitucionais que garantem politicas publicas
inclusivas e a cooperacdo social e atendimento de demandas de forma universal, sem
privilégios. Portanto passa a ser obrigacdo de toda atuacdo estatal coma finalidade de
realmente criar meios legais para garantir que estes direitos sejam ampliados e acessiveis sem

distincdo de nenhuma natureza, realizando os objetivos da Republica j& debatidos.

A terminologia “direitos fundamentais” ¢ a utilizada pela Constituicdo da Republica,
razdo de ser ela adotada nesta tese, além de predominancia nas doutrinas classicas sobre o
tema®®, conceituando-a como os direitos humanos que so incluidos como direitos tutelados

pelo Estado, que fazem parte do ordenamento juridico daquele pais. Canotilho chama atencéo

15 Entende-se aqui como o Estado que respeita as liberdades civis, nelas incluindo o respeito pelos direitos
humanos e pelas garantias fundamentais, através do estabelecimento de uma protecéo juridica.

16 José Afonso da Silva, Paulo Bonavides, J.J. Canotilho, Dirley da Cunha Junior, Ingo Wolfgang Sarlet, Luis
Roberto Barroso, entre tantos outros homens (e apenas homens) que escrevem sobre o direito constitucional e os
direitos fundamentais.
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para o fato de néo se tratar de qualquer positivacdo e sim uma norma constitucional, por sua
natureza fundamental e vinculante. “A positivagdo de direitos fundamentais significa a

incorporagdo na ordem juridica positiva dos direitos considerados ‘naturais’ e ‘inalienaveis’

do individuo” (2012, p. 377).

Os direitos fundamentais séo direitos inerentes ao ser humano numa perspectiva social,
Ou seja, “sdo basicos para a vida do homem, sem os quais ele néo teria condi¢des de vivéncia
e convivéncia social” (GOLDSCHMIDT, 2000, p. 30). Portanto, os direitos humanos mais
intrinsecos, hoje positivados em sua maioria das diversas constituices, de diversos paises,
sdo elementos fundamentais que asseguram as garantias basicas de sobrevivéncia e vida digna
de qualquer cidaddo (entendendo este como alguém que de fato acessa estes direitos). Mais
ainda, eles sdo os parametros de atuacdo dos Estados democraticos e a fonte primaz da

elaboracdo de leis e das politicas pablicas.

Gilmar Mendes também chama a atencdo para o fato dos direitos fundamentais,
constituem a “base do ordenamento juridico de um Estado de Direito democratico” (2002,
n.p) e sdo direitos subjetivos e, também, elementos fundamentais da ordem constitucional
objetiva. Como direitos subjetivos, eles outorgam aos titulares a permissividade de os exigir
perante o Estado. Como elemento fundamental da ordem constitucional objetiva, compdem a
carta politica que sustenta todo as demais legislacdes. Portanto, uma vez considerados
fundamentais, estes direitos podem (e devem) ser exigidos de forma imediata e vinculante,

sem opcdo para o Estado na recusa de seu cumprimento.

A escolha da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil foi esta centralidade dos
direitos fundamentais, sendo corroborada por todos os artigos imutaveis dela, como seus
fundamentos, objetivos, a prépria forma de organizacao do estado, separacdo dos poderes que
determinam a necessidade do Estado e toda sociedade em trabalhar para que estes direitos
sejam efetivados de forma universal. O protagonismo do individuo se da ndo de forma

particularizado, mas nele enquanto parte de uma sociedade livre, justa e solidéria.

Sustentaremos, portanto, que entre os direitos humanos fundamentais ha um
que assume talvez a maior envergadura juridico-constitucional, mais
intimamente ligado que esta com a dignidade da pessoa humana e com o
principio da méxima efetividade das normas constitucionais, e em torno do
qual gravita todo o sistema constitucional, pois, para ele convergem todos os
preceitos constitucionais. Referimo-nos ao fundamental direito que todos
tém de ver a Constituicdo observada na sua plenitude, ou seja, efetivada e
concretizada, a fim de que se possibilite, até mesmo, que os outros direitos
fundamentais se desenvolvam e se realizem, notadamente aqueles que
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carecam de integracdo legislativa ou administrativa. (CUNHA JUNIOR,
2004, p. 143)

N&o basta a existéncia de uma previsdo constitucional ou legal, mas é imprescindivel
que o direito se torne real e passe a figurar na realidade das pessoas efetivamente, através da
acao do Estado, na elaboracdo dos instrumentos legais e politicas publicas (Poder Legislativo)
e a execucdo delas (Poder Executivo), permitindo a participacdo da Sociedade Civil das mais
Constituigdo reverbera num Estado omisso, ineficaz e ndo democratico, uma vez que deixa de
atuar nos limites e conforme necessario e previsto, sendo um verdadeiro impedimento a
dignidade e cidadania. “[...] a historia dos direitos fundamentais é também uma historia que
desemboca no surgimento do moderno Estado constitucional, cuja esséncia e razdo de ser
residem justamente no reconhecimento e na protecdo da dignidade da pessoa humana e dos
direitos fundamentais do homem” (SARLET, 2012, p. 38).

Os direitos fundamentais, quando opc¢éo constitucional, deveria ser o norteador de toda
e qualquer acdo estatal porque o Estado moderno existe com a finalidade de efetivagédo destes
direitos. Se o constitucionalismo surgiu com o propdsito de limitar o poder com leis anteriores
e superiores a ele (CUNHA JUNIOR, 2004, p. 4), hoje ja ultrapassa esta condicéo
necessitando o cumprimento de obrigacdes tanto de promover quanto de garantir direitos as
pessoas que nele vivem. Os poderes, aqui no Brasil tripartite, devem atuar para garantir que se
tenha concretizado e respeitada a dupla dimensdo dos direitos fundamentais: no plano
juridico-objetivo e juridico-subjetivo. No primeiro plano, sdo normas de competéncia
negativa para os poderes publicos, proibindo que estes adentrem a esfera juridica individual e
no segundo plano, como poder de exercer positivamente direitos fundamentais assim como de
exigir omissdes dos poderes publicos, com a finalidade de evitar agressdes lesivas deles
(CANOTILHO, 2003, p. 407).

Os direitos fundamentais afloraram inicialmente em trés ambitos: o debate
sobre a toleréncia, o debate sobre os limites do poder e a humanizacao.do
processo penal. Sdo essas trés formas historicas iniciais dos direitos
fundamentais que, cristalizadas nas primeiras declaracbes de direito das
revolugdes liberais, corresponderdo as liberdades individuais, aos direitos
politicos e de participacdo, e as garantias processuais. (AMARAL, 2001, p.
50)

As teorias sobre os direitos fundamentais parte do protagonismo do individuo-cidadao,

ainda que parte destes direitos sejam de prestacdo estatal. Nesta situacdo, cabe a ele a escolha
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de usufruir ou exigir, tendo o Estado papel de garantidor/prestador. Esta centralidade dos
direitos fundamentais no ordenamento juridico brasileiro deveria desembocar numa
centralidade do cidaddo em seu papel decisor-participativo. As instituicdes deveriam existir
com esta finalidade. Chamo a atencdo para o fato de tratarmos de uma individualidade (por
sua subjetividade e poder decisério) mas dentro de um contexto social, por isto ndo se pode
deixar de adjetivar com a necessidade de cidadania.

E 0 homem social-solidario que deve ser referendado nos estados constitucionais porque
dele demanda um olhar atento a suas necessidades enquanto membro de uma coletividade.
Por isto o conhecimento dos principios administrativos na atuacdo do Estado enquanto
gestor/provedor ndo podem ser esquecidos, sob pena de transformar a indisponibilidade do
interesse publico em patrocinio do interesse individual. Todos pode agir com liberdade e em
sua maxima e auténtica percepcao dos seus direitos fundamentais, mas ndo de forma a
prejudicar esta mesma condicdo para seu semelhante!’, sob pena de contrariar a propria

estrutura constitucional ao qual esta submetido.

2.2.1 Dignidade da Pessoa Humana e os Direitos Fundamentais.

A dignidade da pessoa humana é um principio imprescindivel em sociedades
democréticas, servindo de pardmetro valorativo a condi¢cdo humana dos individuos dentro de
uma sociedade garantidora de direitos. Figura na Constituicdo de 1988 como fundamento da
Republica, em clara definicdo da sua importancia dentro do estado democratico idealizado por
ela, e com isto, ndo pode ninguém, nem Estado nem particular, se opor ou impedir a
concretizacdo e consciéncia desta condi¢do. Quando o constituinte escolheu a dignidade da
pessoa humana como fundamento, deu a ela a qualidade de norma que motiva todo sistema
constitucional, e ela passou a ser a orientacdo para os demais direitos fundamentais
pertencentes a este sistema juridico (SOARES, 2010, p. 135).

Convergem para ela todos os direitos fundamentais, com a garantia de que o Estado e
toda a sociedade se voltem a perceber a indelegavel obrigagdo de apreensdo dela,

principalmente por ter o homem? a propensdo da exploragdo e sobreposicdo de sua vontade

17 Semelhante no sentido de analogo. Apesar das diferencas individuais em relagdo a caracteristicas, escolhas,
desejos, todos sdo sujeitos de direitos e obrigagdes, sem que exista formas de discriminagdo e privilégios.

18 Enquanto ser humano, mas pela propria estrutura social a Autora ndo se sentiu a vontade de colocar
homem/mulher no texto.
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em relacdo a do outro, bem como forma de reafirmacdo de poder. A protecdo necessaria
abarcada por estes principios, fundamentos e direitos passaram a fazer parte dos
ordenamentos juridicos das sociedades que entendem que ndo pode existir o arbitrio em
relacdo a existéncia humana. Ricardo Mauricio Freire Soares caracteriza como um principio
ético-juridico que abrange o “reconhecimento e tutela de um espago de integridade fisico-
moral” que precisa ser garantido para que estas pessoas consigam viver, nao apenas

sobreviver (2010, p. 20).

Evidente que é um reflexo da evolugdo das relagdes humanas que hoje condenam
condutas que impecam a efetivacdo dos direitos fundamentais, bem como condicionem o 0s
individuos a uma condicéo de ndo humanidade. Mesmo existindo, inclusive no Brasil, pessoas
que vivem abaixo da linha de pobreza e sem garantia das necessidades basicas, esta situacao
ndo pode ser vista como possivel, sendo a dignidade da pessoa humana o fundamento
necessario, junto a cidadania, de acles para alteracdo desta estrutura injustificavel e

expurgada da percepgdo da existéncia enquanto pessoa.

Entendida a cultura como tudo aquilo que é construido pelo homem em
razdo de um sistema de valores, com 0 escopo de atender aos seus interesses
e finalidades, sera possivel constatar que o principio da dignidade da pessoa
humana é dotado de um sentido de conteudo valorativo, pertencente,
portanto, ao campo da cultura humana. (SOARES, 2010, p. 129)

O estudo das dimensdes/geragdes®® dos direitos fundamentais ¢ uma prova clara de que
o reconhecimento deles foi algo gradual e uma transformacao da propria consciéncia do ser
humano enquanto agente e responsavel pelas escolhas sociais, determinando preferencias.
Portanto, a este conjunto de direitos fundamentais, a partir de sua efetivacdo, é o que podemos
considerar numa compreensdo inclusive pessoalizada/subjetiva de dignidade da pessoa
humana, muito além das necessidades basicas, mas com consciéncia e possibilidade de
protagonismo do individuo, porém o homem/mulher precisa ter consciéncia deles e liberdades

de escolha. Se ndo estiver estabelecido na sociedade de forma universalizada, sem que seja

19 Praticamente toda doutrina dos direitos fundamentais trata deste tema, mas escolhemos a divisdo das
dimensdes/geracdes tratadas por Dirley da Cunha Junior (2004, p. 196 a 212). Primeira dimensdo abarcaria os
direitos civis e politicos, chamadas também de liberdades publicas ou direitos negativos, onde o Estado figura
como garantidor. A segunda dimenséo engloba os direitos sociais, econdmicos e culturais, chamados também de
direitos positivos, onde o Estado tem a obrigacdo de intervir e efetivar. Os de terceira dimensdo tratam dos
direitos de solidariedade, com a compreensdo de que alguns deles ndo podem ser vistos de forma
individualizada, englobando os direitos coletivos e difusos. Finalizando, neste contexto escolhido, temos os
direitos de quarta dimenséo que seriam o direito a democracia direta e biotecnologia.
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restringido a grupos sociais ou econdmicos especificos, ndo alcanca a perspectiva humana

pretendida.

Para se concretizar a dignidade da pessoa humana, portanto, pode-se associar ao ja
tratado anteriormente, quando das reflexdes sobre cidadania, conceito de autonomia de
agéncia. Isto porque, para além das necessidades bésicas, é necessaria plena consciéncia de
seus atos, sendo este também considerado por Potyara Pereira (2006) como uma necessidade
bésica, e somente acontece quando o individuo tem acesso aos seus direitos fundamentais,
com a garantia de que eles sejam exercidos com integridade fisico-moral. A dignidade da
pessoa humana ndo é um fundamento de caridade, de submissdo do homem e da mulher ao
Estado, mas a forma de existéncia em sua completude e a tomada de rédeas de suas vidas com
escolhas acauteladas e a possibilidade de interferir nas escolhas sociais, politicas e

econémicas, uma vez que elas também atingem a estas pessoas.

2.2.2 Direitos sociais e 0 minimo existencial.

Muito se fala da garantia e efetivacdo dos direitos fundamentais, mas qual seria o
parametro de obrigatoriedade de promocdo estatal dos direitos sociais? A doutrina juridica
chama de minimo existencial e este esta diretamente associado a dignidade da pessoa humana,
figurando como contetido basico onde se faz necessaria politicas publicas e é possivel que se
peca tutela judicial uma vez que seu conteldo seria obrigatério. Mas, sendo conceitos
abstratos, muitas davidas e questionamentos existem a sua possibilidade de exigéncia, sendo
muito tempo dispendido pelo estudo juridico para tentar delimitar e apontar como seria

construida a sua exigéncia, que depende da construcao ideoldgica da carta politica.

“A ideia de que todo ser humano deve ter suas necessidades bésicas satisfeitas para que
Ihe seja reconhecida uma sobrevivéncia digna vem sendo profundamente difundida na
doutrina do direito constitucional e dos direitos humanos” (OLSEN, 2006, p. 336). E
associado a possibilidade de exigéncia do estado de direitos minimos para que se garanta isto,
considerando que os recursos para atendimento destas necessidades séo escassos em relacdo a
infinidade de pessoas e de direitos possiveis de ser exigidos. Mas para tanto, para que se
consiga determinar o minimo existencial, deve-se utilizar a ponderacéo entre a previsdo da

prestacdo na norma e os direitos e bens juridicos que demonstrem a ndo aplicagdo da norma.
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[...] notadamente para o efeito de enfatizar o vinculo entre democracia,
minimo existencial e justica constitucional, resulta evidente que o
reconhecimento de um direito (garantia) ao minimo existencial - seja numa
perspectiva mais restrita (mais préxima ou equivalente a um minimo vital ou
minimo fisioldgico), seja na dimensdo mais ampla, de um minimo
existencial que também cobre a inser¢do social e a participagdo na vida
politica e cultural (precisamente o entendimento aqui adotado e que
corresponde a concepgdo consagrada na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha e ao que tudo indica na doutrina e
jurisprudéncia brasileira) - constitui a0 mesmo tempo condi¢do para a
democracia e limite desta mesma democracia. (SARLET, 2013, p. 40)

O conceito de minimo existencial esta claramente relacionado as necessidades basicas
discutidas nas ciéncias sociais, e precisa ser pensado no contexto estrutural histérico ao qual
estd relacionado. Como vivemos num estado democratico de direito construido numa
perspectiva social, o Estado adquire a obrigacdo de cuidado e promocéo destes direitos e isto
reflete na expectativa de prestacdo e, também, a possibilidade de acesso a eles através de

demandas judiciais, sendo o magistrado, neste contexto, integralizador destes direitos.

A desigualdade e a auséncia ou pouco acesso aos direitos sociais nesta perspectiva tem
que ser considerado tanto na reivindicacao de direitos sociais quanto na preparacdo do proprio
Estado em elaboracédo e gestdo de politicas publicas que tenham este proposito. “O problema
do minimo existencial confunde-se com a propria questdo da pobreza” (TORRES, 1995, p.
126), necessitando de ponderacfes quanto a pobreza absoluta e a relativa e como o préprio
Estado as ira gerir, uma vez que na absoluta existem necessidade urgentes de que claramente
demonstram a auséncia do minimo existencial, mas na relativa o estado também tem a

obrigacdo de intervir diante de estados sociais que preveem a diminuigdo da desigualdade.

O minimo existencial se traduz por um respeito ao que Kazuo Watanabe chama de
“nucleo basico do principio da dignidade humana assegurado por um extenso elenco de
direitos fundamentais sociais [...]” (2013, p. 218). Importante deixar claro que ele adjetiva
alguns dos direitos sociais como exemplo a educagdo fundamental e saide bésica, outros néo,
como moradia, assisténcia social e acesso & justica. A exigéncia em Juizo de direitos sociais
gue extrapolem estes limitadores é absolutamente discricionaria, ainda que tratem das
necessidades especificas dos cidadaos e estes critérios precisam ser reconhecidos e discutidos
uma vez que mesmo tendo a convicgdo das obrigaces estatais, da ma gestao publica e de uma
série de impedimentos que dificultam o acesso aos direitos, os recursos (financeiros,

estruturais, humanos e tantos outros) sdo limitados e isto € uma realidade.
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Considerando a previsdo constitucional relacionada aos objetivos da Republica, por
obvio que o minimo existencial € importante e deve ser considerado quando se fala da
erradicacdo da pobreza. Porém o este instrumento apresenta outros aspectos que devem ser
considerados quando tratou da a dignidade da pessoa humana, que deve ser entendida de
forma ampliada e ndo restrita, uma vez que também exige diminuicdo das desigualdades,
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a promoc¢do do bem de todos inseridos no
fundamento da cidadania e do valor social do trabalho (OLSEN, 2006, p.351).

Todos estes objetivos se esbarram na realidade brasileira de desigualdade, pobreza e
marginalizacdo e isto é clara demonstragdo de que 0 acesso ao minimo existencial é ainda ndo
se apresenta como uma realidade, o que deixam os objetivos da Republica cada vez mais
distantes de se concretizar. Apesar de existir a possibilidade de tutela jurisdicional e
mecanismos constitucionais de acesso aos direitos sociais, as barreiras para se garantir o
previsto na Constituicdo, que é ter os direitos fundamentais de forma ampliada e universal é
algo completamente utdpico e precisa de muito mais que uma sentenca ou outra para que se

tenha garantida a dignidade da pessoa humana e a prépria cidadania.

2.2.3 Efetivacéo dos direitos fundamentais e a obrigatoriedade da acéo estatal.

Por serem os direitos fundamentais a base normativa do direito brasileiro, eles precisam
ser efetivados para que se tenha cumprido os ditames constitucionais e a propria razéo de ser
das instituicdes democraticas. Mais que observar a eficacia legislativa, o0 que se pretende nédo
é a existéncia teorica do direito, mas a sua concretizacdo, sendo os fundamentais de eficacia
imediata e vinculante, através da garantia e promocdo dos direitos, através de politicas
publicas e institutos de defesa quando das arbitrariedades, garantindo uma atuacéo individual

e coletiva por parte dos cidadaos.

Por esta aplicacdo imediata®® e vinculante, ndo pode o Estado, nem nenhum dos seus
Poderes, se eximir de realiza-los. “Os direitos fundamentais constituem os alicerces da relagao
entre Estado e individuos; o exercicio do poder politico pelo Estado se legitima pela
necessidade de preservar os direitos fundamentais” (NETTO, 2010, p. 37). Parte-se dos
direitos fundamentais a atuacdo dos poderes estatais que devem pautar suas acdes de forma a

garantir que eles se efetivem. Uma “sequéncia” de atuacdo dos poderes e instituicdes inicia,

20 CRFB: Art. 5°, § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.
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em regra, pela atuacdo do Poder Legislativo criando normas definidoras das politicas pablicas
necessarias a efetivacdo dos direitos. Aqui se estaria no plano na elaboragdo tedrica dos
direitos fundamentais na inclusdo e desenvolvimento de leis que seriam a base para a
efetivacdo destes direitos. Mas ndo pode parar neste momento, importante que se concretize
estas politicas e delas decorram a efetivagdo (concreta, de fato) dos direitos fundamentais
constitucionalmente amparados, de forma universal, sem atendimento a pequenos nichos ou

grupos sociais privilegiados.

A efetividade significa, portanto, a realizacdo do Direito, o desempenho
concreto de sua funcéo social. ela representa a materializagdo, no mundo dos
fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximagdo, tdo intima quanto
possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social.
(BARROSO, 2009, p. 82-83)

Pela expectativa das funcdes/poderes/deveres estatais, a efetivacdo dos direitos
fundamentais ocorreria com a atuacdo do legislativo e executivo, figurando o judiciario
apenas e situacdes extraordinarias. Na realidade brasileira de extrema pobreza e desigualdade
social o papel do Poder Judiciario aparece muito mais relevante, pois é a forma encontrada
para acessar direitos, mas, em regra, de forma individualizada, o que ndo garante a efetividade
deles. A atuacdo precaria do Estado, através das leis e da propria ineficiéncia da gestdo
publica, acaba forcando o cidaddo recorrer judicialmente a todo instante, o que pode causar
problemas estruturais na relagdo entre os poderes com a “usurpagdo” de fungbes ou

interferéncia na atuacdo, principalmente pelas omissdes do poder publico.

A divisdo pensada entre os Poderes, de forma absoluta, em verdade, nunca existiu e
muito menos nos dias de hoje ndo encontra mais espaco nos dias de hoje. Ainda existe uma
necessidade de divisdo de poder/dever, mas ndo de maneira tdo absoluta e pragmatica. Essa
atribuicdo funcional dos Poderes representa, em verdade, uma divisdo de trabalho com a
finalidade de facilitar e condensar esforgos estatais na busca do bem do seu povo, por isto e
para isto que elas sdo dadas (KRELL, 2002). E uma limitagdo mais as competéncias, ao
proprio poder estatal, para que se garanta a efetivacdo dos direitos fundamentais, ou seja,

guando da perspectiva destes direitos, o Estado existe para servir o cidaddo e ndo o contrario

N&o mais se entende nem o direito e nem as fungdes estatais como algo rigido, sem
possibilidade de mudanca ou adaptacéo, como se pensava quando diante de estados de direito.
Mas na perspectiva de um estado que seja democratico, “[...] ja ndo se concebe o ordenamento

juridico como um sistema hermético, mas como uma ordem permeavel aos valores e aos fatos
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da realidade cambiante” (SOARES, 2010, p.69). Ou seja, tanto os poderes/deveres quanto o
préprio direito precisam estar coordenados a realidade e aos anseios da sociedade que a que
servem e precisam existir com este propdésito. A aplicacdo das normas do ordenamento
juridico, ainda que de forma absolutamente legal, se ndo objetivarem a constituicdo destes

direitos, elas precisam ser repensadas, na forma ou no contetdo.

Para a concretizacdo no campo social (fatico) dos direitos fundamentais o Estado
precisa atuar com todos os seus esfor¢cos para este fim. os esforcos e recursos precisam ser
alocados para que se consiga a efetivacdo, respeitando as competéncias constitucionais. N&o
havendo atuagdo neste sentido, ou sendo ela insuficiente, pode o cidaddo buscar tutela
jurisdicional com este propo6sito. Em paises com grandes desigualdades sociais e caréncia de
direitos como o Brasil, a atuacdo do Poder Judiciario se torna uma constancia e isto demonstra

a auséncia da efetivacdo dos direitos fundamentais de forma indubitavel.

Soma-se a isto o principio da vedacdo ao retrocesso social que, diante de um Estado
constitucional social democréatico, € uma forma de proteger os direitos e, principalmente, o
préprio cidaddo da extincdo ou diminuicdo do que ja foi adquirido, uma vez que se torna
garantia da concretizacdo das pretensdes sociais ja conquistadas, o0 que proibiria a retirada
destas quando ja incorporadas no ordenamento juridico (o que, em realidade, no Brasil ndo se
confirma pois os retrocessos ocorrem diariamente). Assim, uma vez os direitos fundamentais
sdo conquistados no Estado Democréatico e Social de Direito, ndo pode mais retroceder
(RAMOS, 2009, p. 21).

As normas de direitos sociais imp&em ao Legislador a criagdo das condigdes
normativas minimas para a sua exequibilidade; este dever é inafastavel e
deriva da hierarquia e vinculatividade das normas constitucionais; quanto
aos direitos sociais, significa conferir-lhes eficacia prestacional essencial.
(NETTO, 2010, p. 146)

Todas estas acOes estatais necessitam de ordenacdo, delimitagdo de competéncias e
recursos publicos e em um pais desigual, o problema se agrava em todos estes aspectos. Os
dois primeiros fatores ja foram revisitados neste capitulo e chamamos atencéo agora para 0s
impactos econdémicos que existem em qualquer atuacdo do Estado. Mesmo quando diante de
direitos fundamentais de primeira dimensao/geracéo/negativos, ainda que o Estado néo tenha
que os realizar, mas impedir que existam obstrucdes ao seu exercicio, também precisam de

alocacdo de recursos, além disto, existem os custos com instituicdes publicas que o0s
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garantam, como o Ministério Publico, a Defensoria Publica e o préprio Judiciario (SANTOS
T., 2015, p. 84).

No caso dos direitos sociais 0s custos ainda sdo maiores. A alocacdo de recursos € fator
importante para se obter a efetivacdo destes direitos e o orcamento publico deve ser gerido
também neste sentido. As escolhas politicas dependem da dotacdo orgamentaria, que se baseia
nas fontes de custeios, e deverdo repercutir na persecucdo do previsto na constituicdo. O
orcamento publico brasileiro sempre priorizou divida pablica em relagdo aos gastos sociais
que sdo os alocativos de recursos publicos. Mas, infelizmente, percebe-se o enfoque do
orcamento nunca foi o de investimento nestes direitos, tendo, inclusive, devolugdes anuais,
ainda que com déficit em relacdo a efetivacao destes direitos. O orcamento federal executado
no ano de 20192, por exemplo, destinou 38,27% ao pagamento dos juros e amortizacdes da

Divida, e apenas 3,48% para educacdo, 4,21% para saude e 3,42% a assisténcia social.

O pagamento da divida é importante, inclusive para manutencao do crédito, mas no caso
brasileiro é muito mais uma escolha, quando se observa e compara aos demais paises em
situacdo similar. A forma que o corpo politico (Poderes Executivo e Legislativo) trata 0s
direitos sociais demonstra que a efetivacdo dos direitos sociais a despeito da forca
constitucional ndo é uma prioridade. As escolhas orgamentarias que o Brasil adota reforcam
as desigualdades ao invés de repara-la, distanciando cada vez mais 0s ricos e 0s pobres,
corroborada por privilégios de uma pequena parcela da populagdo e inviabilizando direitos e a

mobilidade social.

Gongcalves e Pomar (2002) abordam a divida publica brasileira e chama a atencéo para o
fato de que, apesar de se apresentar como um estado democratico, as escolhas orcamentarias
brasileiras demonstram que nos ndo somos de fato. Isto porque, para eles e concordamos com
este viés, um governo democratico e popular de fato, suas prioridades seriam com a
efetivacdo de direitos sociais e, para isto, disporia de mais dotacdo orcamentaria para eles,
entendendo ndo como gastos sociais, mas como investimento. “E, qualquer que seja a solugao
adotada para o estoque da divida, deve ocorrer uma imediata redugdo no pagamento dos juros

da divida publica, principal fator do enorme desequilibrio or¢amentério do pais” (2002, p. 58).

Cidadania, direitos fundamentais, solidariedade social e todos estes conceitos

importantes para 0 nosso ordenamento juridico precede de uma decisdo politica e uma

2L Orcamento total de 2019 foi de R$ 2,711 trilhGes, sendo destes R$ 1,038 trilhdo gasto somente com juros e
amortizagdes da Divida (Fonte: Auditoria cidadd < https://auditoriacidada.org.br/conteudo/grafico-do-
orcamento-federal-2019-2/ > acesso em nov 2020).
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mudanga social numa decisdo conjunta para que as normas constitucionais sejam
concretizadas e passem a fazer parte da realidade brasileira. As ag0es e omissdes do poder
publico que ndo tenham esta finalidade podem ser objetos de tutela jurisdicional sendo o
Poder Judiciario competente para concretizacdo de direitos, incluindo a responsabilizacdo do
Estado. Porém, diferentemente do aparenta, as decisGes individuais, concretizam direitos as
partes do processo somente e para se ter efetividade constitucional necessitaria que 0 acesso a

eles atinja a coletividade de fato.
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3DIREITO FUNDAMENTAL AO ACESSO A JUSTICA

Continuando com a necessidade de discutir topicos fundamentais a analise da tese, neste
capitulo o estado da arte sera designado ao estudo do direito fundamental ao acesso a justica e
compreensdo da necessidade desta garantia no estado democratico de direito. Além de
conhecer mecanismos de acesso ao Poder Judiciario em si, importante entender como ele
pode ser entendido pela perspectiva da justica, que deve ser o resultado, ndo apenas a
possibilidade de ter sua tutela apreciada por este poder. A necessidade de estudar o tema
proposto nesta tese se baseia na concepcao de que ndo existe nenhum meio processual capaz
de assegurar justica (em seu aspecto material), uma vez que ela depende muito mais do desejo
politico de toda uma sociedade do que de um regramento legal que a preveja, principalmente
porque se baseia numa interpretacdo que coadune com os valores considerados fundantes

dentro deste mesmo sistema social e consequentemente juridico em que estaria inserido.

N&do é possivel desvincular a cidadania quando da inquiricdo de qualquer direito
fundamental, incluindo, obviamente, o do acesso a justica, e a sua essencialidade na garantia
de previsdo de materializacdo dos demais direitos. A essencialidade de uma construcao
democratica que viabilize todos os direitos constitucionalmente tratados, ainda que
implicitamente, se pautam na necessidade de garantir direitos mesmo que por via judicial, e 0
acesso a justica é a forma prevista para este fim. Esta perspectiva axioldgica é de relevancia
neste estudo uma vez que permeia todas as relacdes sociais, se ndo parte delas, e acaba por
interferir e ressignificar a prépria estrutura juridico-social, consequentemente a nocdo de
justica e seu acesso. Entdo, delimitar qual seria a base cognitiva destes conceitos e qual
premissa sera considerada para construir a tese aqui tratada iniciada pela sua acep¢do dentro
ndo apenas do dever ser, mas do que se realmente apreende e concretiza em relacdo a

efetivacdo ou ndo do acesso a justica.

De fato, a expansdo do constitucionalismo e da democracia favoreceram
significativamente a ampliagdo dos canais de acesso a justica,
principalmente em face da irresignacdo dos sujeitos contra as
arbitrariedades, abusos e ofensas aos seus direitos, reveladas pelo incremento
de educacéo, conscientizagdo e informacao que nao se contentam mais com
a subordinacdo ou complacéncia. (BOCHENEK. 2002, p. 199)



68

Para além disto, também é necessario a andlise do fendmeno através de sua
materializagdo e, portanto, a escolha do Juizado da Fazenda Publica do Estado da Bahia
pretende atender a demanda por uma perspectiva também procedimental, que sera tratado em
outro capitulo. Os meios encontrados como a existéncia de 6rgdos do Poder Judiciario
especializados, por exemplo, sdo formas de procedimentalizagéo e facilitagdo na busca do fim
do direito fundamental ao acesso a justica, e tem importancia na sua constru¢cdo como
instrumento garantidor dele. Mas € importante deixar claro que néo se trata de um problema
eminentemente juridico ou processual, mas de um problema social, sendo o este poder um

braco do Estado, que continua definindo a vida da populacdo de forma contundente.

Por esta razdo o estado da arte pede que nos debrucemos também acerca da justica em
sua perspectiva formal e material e nas garantias para seu acesso. Primeiramente sera
necessario delimitar a interpretacdo e conceituacdo utilizada em relacdo ao tema,
apresentando antes a propria importancia dos direitos fundamentais dentro de um contexto
constitucional e das escolhas politicas que o Brasil assumiu quando da promulgacéo da sua
Constituicdo da Republica (p6s-ditadura militar). Tendo a carta magna a funcéo de determinar
objetivos e prioridades sociais, balizadas pelo proprio teor do seu texto, e corroborada com
em instrumentos legais notadamente as leis, resta claro que a escolha ideoldgica foi inspirada

na social-democracia.

Portanto, importante conhecer, além do direito fundamental ao acesso a justica, 0s
pressupostos constitucionais que envolvem este direito/principio/garantia e a propria histéria
democratica que pretendeu prioriza, através da Constituicdo da Republica de 1988, ainda que
ela ndo seja considerada na atuacdo politica dos eleitos e que teriam que cuidar da sua
preservacao, incluindo normas e hipoteses legais que podem em concreto afastar a efetivacdo
de direitos, a participacdo popular das decisdes e elaboracGes de politicas publicas e a prépria
concepcao de justica, bem como seu acesso. O estudo das ciéncias juridicas pede auxilio

fatico e historico das ciéncias sociais e esta conjuncdo € importante para o didlogo proposto.

3.1 DELIMITACAO CONCEITUAL DE (ACESSO A) JUSTICA.

O acesso a justica € uma conquista que decorreu da introducdo paulatina dos direitos
fundamentais na vida dos homens e como eles e por pertencer a eles, foi ganhando dimensdes

mais profundas ao decorrer da historia, mudando de acordo com as necessidades da época. A
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ideologia politica também se reflete em grande parte no alcance do conceito, uma vez que o0
Estado se obriga a uma maior ou menor influéncia na vida das pessoas, principalmente na
efetivacdo de direitos. Pode-se apresentar como um fim em si mesmo, um instrumento de
jurisdicéo ou, no conceito mais contemporaneo, instrumento ético para a realizacao da justica
(FERNANDES e PEDRON, 2007, p. 85).

A evolugdo do significado de “acesso a Justica” se relaciona em certo
sentido com compreensdo historica do direito processual e suas fases
metodologicas fundamentais, trabalhadas no segundo capitulo da obra. Ou
seja, o significado e a delimitag@o acerca do conceito de “acesso a Justica” é
também um espelho de sua época e conforme tentamos demonstrar, serd
também uma questdo de paradigmas e pré-compreensdes. (FERNANDES e
PEDRON, 2007, p. 85)

Pensar no acesso a justica como mero instrumento ou recebimento de uma decisdo
estatal ndo garante o proposito deste direito/garantia num estado democratico de direito, mais
que isto, coloca o cidaddo como mero expectador de uma acdo estatal e ndo protagonista da
sociedade (o que talvez realmente ndo seja). Como visto no capitulo anterior, a cidadania se
realiza através do acesso a direitos, numa compreensdo do papel de politico nas escolhas
estatais e das politicas publicas. Nao basta existir um poder que tenha como fun¢do “julgar”,
mas que este ocorra de dentro dos limites valorativos e pertinentes a prépria consciéncia
social e proporcione uma decisdo que seja justa e que somente seja feito quando nao exista

outra possibilidade.

Primeiramente importante destacar que a justica ndo se confunde com poder judiciario
(o que sera tratado ainda neste capitulo), nem uma prerrogativa meramente juridica. O
conceito de justica € muito mais amplo e compreende nao apenas a disciplina juridica, mas a
sociologia, ciéncias politicas, filosofia, economia e demais ciéncias humanas que tratem direta
ou indiretamente das relagbes que circundam o homem, a sociedade e o Estado. Por isto,
perceber a justica e, também, 0 acesso a justica pede que atente as expectativas sociais,
através da sua analise axioldgica, as consequéncias das decisdes para toda uma comunidade,
numa perspectiva que inclui a analise econdmica do direito, ou até mesmo as relagfes de

poder, considerando o Judiciario um deles, incluindo no seu aspecto politico.

“Em linhas gerais, do ponto de vista juridico, o conceito de acesso a justiga vai muito
além do sentido literal. Significa também o direito ao devido processo, vale dizer, direito as

garantias processuais, julgamento equitativo (justo), em tempo razoavel e eficaz” (SOUZA,
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2011, p. 26). Portanto, ainda que se optasse por uma andlise juridica estritamente, ndo se pode
delimitar a uma perspectiva meramente formal (jurisdicional), uma vez que se estaria
esvaziando a importancia do tema e as consequéncias sociais da sua auséncia a um 0rgao ou
procedimento, e ndo atinge a condicdo de elemento garantidor de outros direitos tdo pouco

forma de concretizacdo dos objetivos elencados na Constituicdo da Republica.

Outro conceito de acesso a justica considerado e adotado por esta tese é a de Mauro
Cappelletti e Bryant Garth que entendem ter ela duas finalidades: sistema acessivel a todos de
forma igualitaria e a producdo de resultados que sejam justos tanto individualmente quando
socialmente (1988, p. 8). A perspectiva que sera utilizada é de acesso a justica “justo” de fato,
ndo a mera disponibilidade de 6rgéos estatais que possam receber demandas, mas de que faca
isto com o intuido de garantir a concretizacdo de direitos e da Constituicdo atraveés de um de
escolhas que resolvam o problema trazido na lide, mas que ndo esqueca as repercussoes

também sociais.

E necessario distinguir estes aspectos e determinar qual o lugar de reflexdo deste
conceito se pretende ater para que se garanta uma compreensao mais especifica sobre o que se
fala, e a0 mesmo tempo mais abrangente pela prépria natureza da discussdo que ndo pode ser
pensada em um ponto de vista restrito a norma, sem considerar todas as camadas necessarias a
construcdo delas, correndo o risco de entender o problema por uma perspectiva simplista, 0
que foge a realidade. Ao mesmo tempo, parte significativa deles esta relacionada a prépria
construcdo socio-politica brasileira que parece ndo desejar alterar as estruturas de poder e
reforca as desigualdades existentes atacando o problema ndo em sua raiz, mas por vieses

diversos.

A discussdo sobre o tema pode desencadear para a vertente do direito processualista,
designando e discutindo a importancia do processo civil para o direito, mas esta ndo é a
intensdo desta tese. Em verdade, coaduna da teoria do instrumentalismo processual??, onde o
direito processual € um instrumento de realizacdo do direito material, por isto que o0 processo
judicial deve estar apto ao proferimento de tutelas jurisdicionais adequadas, tempestivas e

efetivas. A perspectiva, porém, é de uma analise mais constitucional do acesso a justica, onde

22 Corrente bastante aceita no Brasil, tendo Enrico Tullio Liebman (jurista italiano) um dos grandes estudiosos
do tema, que considera 0 processo como instrumento para concretizacdo do direito material.
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se considere a dignidade da pessoa humana como ponto de partida, se aproximando do

formalismo-valorativo?® que resta presente no atual codigo de processo civil.

Para além da Otica processualista, que serd secundaria, estamos optando por escolher
uma vertente conceitual que entenda a justica e seu acesso de forma intersetorial, saindo do
campo meramente formal-normativo e entendendo que se trata de uma figura que depende da
compreensdo da sua ascensdo historica e dos elementos sociais, econdmicos e politicos aos
quais se submete e se desenvolve. Por esta razdo partiremos inicialmente pelos conceitos de
acesso a justica acima apresentados por Wilson Alves de Souza e por Mauro Cappelletti e

Bryant Garth, acrescento reflexdes sobre o tema, incluindo a propria percepcédo de justica.

3.1.1 Acesso ao Poder Judiciario (aspecto formal da justica?).

O acesso a justica é concebido de forma ampla e atende a uma série de requisitos,
incluindo uma deciséo justa e em tempo ideal. Pode haver decisdo justa num acordo entre as
partes do litigio que optam por resolver a questdo, ainda que ambas precisem renunciar a parte
do direito, e uma decisdo pelo Estado através da escuta das partes do processo judicial que,
apos a instrucdo dele, ddo os elementos necessarios para que se decida qual parte possui a
razdo. Jose Afonso da Silva chama a atencdo para o fato de o acesso a justica ser uma
expressao que designa “o direito de buscar protecao judiciaria” (2000, p. 150) dando a ele um
sentido institucional, aproximando ao que 0 Senso comum propaga, ou Seja, justica passa a ser
sindnimo de judiciario.

Mas ele mesmo chama a atencdo para o fato de, em uma leitura sistémica da
Constitui¢ao, nao pode reduzir o acesso a justica ao “direito de recorrer ao Poder Judiciario
em busca de solu¢cdo de um conflito de interesse” (SILVA, 2000, p. 150), mas a necessidade
que a sentenca ajude na construcdo de uma sociedade justa, o que envolve valores sociais,
percepcOes e a interpretacdo dos juizes que exercem este papel pelo Estado. “E a justiga, aqui,
ha de ser aquele valor supremo de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceito que

nos prometeu o “Preambulo’ da Constituicdo” (SILVA, 2000, p. 150).

23 Teoria desenvolvida por Carlos Alberto Alvaro Oliveira que considera o processo como fenémeno cultural,
produto do homem, e nele precisa constar os valores constitucionais, principalmente o da efetividade e o da
seguranca déao lugar a direitos fundamentais, com caracteristicas de normas principais (OLIVEIRA, 2009, p. 3).
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Talvez isto ocorra porque o Estado chamou a responsabilidade e estabeleceu o
monopdlio do poder jurisdicional, sendo rara as hipéteses que permitem a autotutela ou de um
terceiro a escolha das partes (SOUZA, 2011, p. 83). Assim, através da vedacao, em regra, da
realizacdo da justica pelas préprias maos (autotutela) ou mediante jurisdicdo construidas pelas
partes de forma bilateral, a justica s6 é possivel se seguir as regras impostas pelo préprio
estado, através da Constituicdo e das leis infraconstitucionais que regulamentam estas

praticas.

Paulo Cesar Santos Bezerra também discute estas possibilidades e salienta a existéncia
de dois mecanismos de solugdes de conflitos individuais e coletivos oferecidos pelo direito: o
extrajudicial e o judicial, sendo neste Gltimo garantida a via processual e extraprocessual
(2008, p. 55). A autocomposicdo (hipotese extrajudicial) seria, para ele, a primeira opc¢ao para
todos os conflitos, somente partindo para a via judicial quando néo resolvido entre as partes,
porém o préprio direito limita as opgdes (como limita em qualquer os tipos apresentados por

ele) com a garantia da sobrevivéncia dos direitos fundamentais.

Em relacdo a via judicial, a tipica se da pela solugdo dos conflitos através da atuacdo do
Poder Judiciario, que resolve a questdo por via de uma sentenca, e extraprocessuais com a
participacdo de terceiros representantes do Estado, com a composi¢do homologadas por
agentes estatais (BEZERRA, 2008, p. 57). A tese se restringira as discussdes sobre a hipotese
de monopolio — a existéncia do Poder Judiciario como braco estatal que tenha como funcéo a
garantia dos direitos fundamentais e a observancia das normas que regulam a sociedade. O
Estado, como regulador da vida social, dispde de um poder/funcédo especifico para solugdes de
conflitos que deverdo ser tratados através da concretizacdo de direitos, nos limites

constitucionais.

Quando buscamos a tutela estatal é porque nossas necessidades, que
elegemos como valores e como direitos filtrados pelos principios, ndo foram
satisfeitos, logo, estamos em conflito, ou precisamos ver reconhecidos e
protegidos esses direitos, (j& preexistentes), pelo Estado. Nesse caso, 0 que
se busca é o reconhecimento e protecdo de nossos direitos, para eliminagédo
de nossos conflitos individuais ou sociais. (BEZERRA, 2008, p. 58)

Portanto, o Estado, quando chamado através do Poder Judiciario, deve atentar para a
garantia das normas e direitos fundamentais em sua funcdo de regulador da sociedade,
principalmente quando em um estado democratico como o Brasil. Mas néo se pode negar que

estas também sdo escolhas que envolvem relacdo de poder e a decisdo judicial, quando
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representacdo do Estado ndo pode ser contraria as normas e politicas publicas vigentes no
pais, nem a Constituicdo da Republica que é a base de toda estrutura politico-normativa e
forma de garantir a seguranca juridica, incluindo a o exercicio dos principios da

proporcionalidade e razoabilidade.

“O processo existe para instrumentalizar o acesso a justica, e dele o juiz € o guardido.
Nesta posicdo, tem o poder-dever de dar efetivacdo a prestacao jurisdicional segundo regras
voltadas a fazer dele um canal de condugao a ordem juridica justa” (MELEU, 2013, p. 23).
Nesta perspectiva, 0 Juiz, que é a representacdo do Estado quando no exercicio de sua
atividade, é responsavel em efetivar os direitos conquistados e assegurar que eles sejam
garantidos nas hipdteses em que ndo ha a acesso pela auséncia de atuacdo do proprio Estado,
ou em lides que precisem de intervencdo e assim as partes desejem, e com isto garantir a

ordem social (assim classicamente considerado).

Ainda numa visdo dentro do espectro do instrumentalismo processual, 0 acesso ao
Poder Judiciario é garantido através do direito de agdo, que equivale ao direito de provocar o
exercicio da atividade jurisdicional, e é operado através um processo e tem esta
instrumentalidade pela caracteristica basica estatal que é a coercibilidade (GONTIJO, 2015, p.
37-38). Portanto, 0 acesso a justica, provocado e garantido na Constituicdo da Republica,
precede do aspecto formal que garante que o Estado tenha a obrigatoriedade de garantir
direitos através de um olhar individualizado e é o Poder Judiciario que tem este dever.

Bernardo Gongalves Fernandes e Flavio Quinaud Pedron chamam a atencdo do fato de
se perceber 0 acesso a justica pelo viés da instrumentalidade processual, ou seja, como forma
de materializacdo de direitos, o processo acaba tendo uma preocupacdo l6gica com o
procedimento e sua celeridade e acessibilidade, de forma mais publica e até mesmo mais
justa. Assim, ndo se limitando a analise deste direito ultrapassa o aspecto apenas técnico, mas
envolve “[...] afirmagdo de sua permeabilidade aos valores tutelados na ordem politico-
constitucional e juridico-material (através dos quais se busca a efetividade), bem como
reconhecimento de sua inser¢do no universo axiologico da sociedade a que se destina” (2007,

p. 59).

Uma questdo comeca a Se aprumar nesta perspectiva e por isto causa curiosidade
académica no estudo e analise do acesso a justica e muito se relaciona com esta perspectiva,
que a pergunta se os valores séo da sociedade ou sdo de quem decide pela sociedade? E esta
pergunta muito se relaciona com a propria composicao do Poder Judiciario (especificamente

no Brasil) que é composto prioritariamente de pessoas oriunda da casta social privilegiada que
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sempre esteve em um lugar de acesso a direitos (a prépria forma de ingresso neste poder exige
que se tenha privilégio) e que pouco conhece, considerando vivencias e ndo teoria, as reais
questdes sociais e a necessidade basica real da maioria dos cidaddos, apesar deste pouco

conseguirem chegar a este poder.

Portanto a tradicdo juridica brasileira que define que é o Estado o detentor do poder de
decisdo e monopolio da propria justica € uma forma de manter uma estrutura social
interessante com a chancela da legalidade, garantida através da existéncia de um
procedimento que garanta o direito ao acesso a justica, previsto no art. 5°, XXXV da
Constituigdo da Republica®®, como se isto fosse o suficiente para garantir direitos. O acesso ao
Poder Judiciario, neste contexto, resta suficiente para suprir o previsto no texto constitucional,
mas nao garante, necessariamente, que se tenha justica ou mesmo uma decisdo que de fato
analise o pedido de tutela de forma real, muitas vezes, travestido de coisa julgada, se perpetue
uma injustica ou se ratifique situagbes sociais que s&o interessantes para um grupo
privilegiado e que sdo cruéis para outros grupos que ndo possuem voz neste contexto politico-

social.

“O fechamento operativo do sistema juridico € fornecido pela alocagdo dos valores do
seu codigo comunicativo (licito/ilicito). Mas, como se verd, o sistema juridico é
cognitivamente aberto as questdes politicas” (CAMPILONGO, 2002, p. 23). Esta mudanca
estrutural do Poder Judiciario ganha corpo com a propria crise politica e representativa que
existe no Brasil e um movimento que sai de um estado de direito e caminha para um estado
democratico de direito, onde se pretende um Estado definido por escolhas sociais (ainda que
nossa histéria seja de concentracdo de poder e renda), mas com uma universalizacdo de

direitos previsto no corpo constitucional, incluindo os politicos e sociais.

Explicitou-se que a cultura juridica brasileira é marcada por uma tradi¢éo
monista de forte influxo kelsiano, ordenada num sistema logico-formal de
raiz liberal-burguesa, cuja producdo transforma o Direito e a Justica em
manifestacOes estatais exclusivas. Esta mesma legalidade, quem enquanto
fundamento e valor normativo hegemdnico, quem enquanto aparato técnico
oficial de controle e regulamentacdo, vive uma profunda crise paradigmatica,
pois vé-se diante de novos e contraditdrios problemas, ndo conseguindo
absorver determinados conflitos coletivos especificos do final do século XX.
Assim, o centralismo juridico estatal montado para administrar conflitos de
natureza individual e civil torna-se incapaz de apreciar devidamente os
conflitos coletivos de dimens&o social, ou seja, conflitos configurados por

2450 XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judicirio lesdo ou ameagca a direito.
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mais de um individuo, grupos ou camadas sociais. (WOLKMER, 2001, p.
96-97).

Destaca-se que a existéncia do Poder Judiciério e a ampliacdo das formas de acesso a
este poder pela simplificacdo de processos ou criacdo de novos juizados ou varas ndo garante
a necessaria existéncia de um efetivo acesso a justica, podendo ser restrito apenas a
movimentacdo estatal na solucdo de conflitos via 6rgdos que existem para este fim. Aquela
concepcdo de que se trata apenas de ter meios de ingresso no sistema judicial através da
possibilidade de ajuizamento de lides ja parece superado, sendo tratados de dimens@es prévias
de e posteriores que ndo envolvem necessariamente a atuacdo deste poder (BOCHENEK. 2002,
p. 206).

O acesso a justica vai além da existéncia de um poder, uma estrutura ou atores que
sejam afetados a este propdsito e esta visdo ndo deve ser exclusivamente juridica, deve
envolver todas as vertentes que envolvem as ciéncias sociais. Precisa de uma compreensao
sobre os direitos e as normas, mas, também e principalmente, sobre a realidade historico-
social para que se tenha ndo uma sentenca, mas uma atuacdo que reverbere na efetivacdo de
direitos e confirmacdo dos anseios dos cidaddos que compfem aquela sociedade a qual
necessite atual neste papel fundamental.

Alguns doutrinadores como Madalena Duarte utilizam a expressdo “acesso ao direito ¢ a
justica” quando diante desta perspectiva que envolve o exercicio da cidadania uma vez que
ndo se resumiria a ter uma mera decisdo, mas englobaria direito a informacdo, a consulta
juridica, patrocinio judiciario e a compreensdo do que esta acontecendo. O Estado deve zelar
para que os cidaddos, em sua totalidade, tenham acesso a uma ordem juridica justa e um
sistema judicial que seja imparcial e independente, sem com isto intervir na liberdade das

pessoas, garantindo que elas cumpram os seus direitos e os dos outros (2007, p.3).

Nesta perspectiva, 0 acesso ao direito depende, em grande parte, do acesso a justica, que
é ter a possibilidade de recorrer um tribunal com o objetivo de garantir uma decisdo juridica
sobre uma questao juridicamente relevante (DUARTE, 2007, p.2). “Se a pessoa conhece 0s
direitos e sabe que esta perante uma situacdo em que o0s seus direitos estdo a ser violados ou
de profunda injustica, o ponto de andlise crucial ¢ sua predisposi¢ao para a agao judicial”
(BOCHENEK, 2002, p. 2004). Portanto, ainda que se restrinja a uma atuagdo do Poder

Judiciario, ndo é possivel se afastar das questdes sociais e a necessidade dos cidaddos nédo
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sejam assim considerados se ndo atraves do exercicio dos seus direitos, incluindo os de
liberdade.

3.1.2 Acesso a justica material. O que é Justica?

Discutir o conceito de justica envolve ndo apenas uma perspectiva juridica, mas
envolvem aspectos histéricos, sociais, econémicos, filoséficos, valorativos e ideoldgicos, 0
que garante uma infinidade de visdes e expectativas. E um conceito claramente indeterminado
que exige uma contextualizacdo e isto € o que se pretende fazer de forma breve. Nao da para
dissociar, por exemplo, a justica da moral e ética social, visto que se assemelham e partem de
valores comuns, nem tdo pouco deixar de observar o que a ordem juridico-social entende e se
reverbera na realidade fatica. Pensar em justica, portanto, € pensar em uma melhor escolha

dentre algumas que acabem por garantir a proporcionalidade e a razoabilidade dela.

“De grande magnitude tem sido a preocupa¢do ndo sé com a conceituacdo do que seja
justica como, principalmente, com o0s meios de acesso a justica, trazendo-a como valor, do
campo das ideias, para a vida dos homens” (BEZERRA, 2008, p. 93). Assim, mais que tentar
definir o que € justica, mesmo porque sua definigdo é fluida pela prépria natureza (é conceito
indeterminado), priorizou-se compreender como se acessa € garante a justica em uma
sociedade desigual como a brasileira e, para além disto, pouco atua para alterar esta condicéo,
ainda que existam meios legais e dever constitucional que determine isto. Bezerra ainda
completa que se o ordenamento juridico se estabelece sob principios verdadeiramente
democraticos, 0 acesso a justica deve ser irrestrito ou, ao menos, um fator de diminuicdo das
desigualdades (2008, p. 94).

Acesso a justica ndo se identifica como a mera admissdo ao processo, ou a
possibilidade de ingresso em juizo. Como se vera, para que haja o efetivo
acesso a justica € indispensavel que o maior nimero de pessoas seja
admitido a demandar ou defender-se adequadamente, nos casos de escolha
da via judicial, e que haja seguranga de suas proprias solugdes, nos casos de
via extrajudicial.” (BEZERRA, 2008, p. 103-104)

O acesso a justica e a sua concretizacdo vai para além da existéncia de uma demanda ao
Poder Judiciario, mas a opcdo por uma decisdo que se paute em solugdo aceitavel e

julgamento equitativo, em tempo razoavel e eficaz (SOUZA, 2011, p. 26). Mas néo se encerra
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na existéncia ou ndo deste poder, uma vez que a justica pode ser algo tratado sem a
necessidade de interferéncia estatal, através de solucgdes de conflitos extrajudiciais (ainda que
se tenha o monopolio das regras sobre eles). Mas em lugares aonde o Estado ndo “chega”
(maioria das vezes por auséncia de interesse) a existéncia de regras criadas pela comunidade

perpassa por um olhar de justica com critérios estabelecidos por esta comunidade.

Para Boaventura de Sousa Santos, do ponto de vista sociologico, “o Estado
contemporaneo nao tem o monopolio da producao e distribuicdo do direito” (2000, p. 175).
Ele entende que o modo de juridicidade dominante € o estatal, mas existem outros meios e
modos, o que ela designa de formacdo juridica. Também que existe um desvio de
conflituosidade social e juridica para espacos informais por serem estes mais baratos e de
mais facil acesso (SANTOS B., 2000, p. 175-176). Esta alteracdo do lugar de justica dentro
dos ordenamentos juridicos, onde se verifica um afastamento do Estado pode facilitar o
acesso, mas pode criar poderes paralelos complexos e prejudiciais, a abertura do Poder
Judiciario para alternativas mais simplificadoras (a exemplo dos Juizados Especiais) é forma

de reverter este quadro de afastamento do controle da justica das maos de poderes formais.

Nem sempre foi assim, antes a justica era percebida da sua concepcao privada e com a
evolugdo das sociedades organizadas ela, como varios outros institutos foram sendo de
exclusivo manuseio estatal. Portanto, para se falar em justica e conceitua-la ou delimita-Ia,
necessario entender a época que se vive ou as escolhas politicas daquele lugar, por isto ndo
pode existir uma defini¢do a priori ou um conceito fechado. “Pode-se dizer que as teorias de
justica antigas partem da virtude, enquanto as modernas comegam pela liberdade” (SANDEL,
2015, p.18). E ainda depois disto, a concepgdo de justica muito depende das escolhas
ideoldgicas e as op¢des politicas da sociedade e do Estado que tendem a uma maior agdo ou

ndo, dependendo disto.

“A justica estd fundamentalmente conectada ao modo como as pessoas vivem e ndo
meramente a natureza das instituigdes que as cercam” (SEN, 2011, p. 12-13). Esta afirmacéo
de Amartya Sen é muito relevante uma vez que a efetivacdo da justica se da pela forma
reflexiva destas escolhas politico-juridicas, ou seja, como elas acontecem no mundo dos fatos,
na forma de vida das pessoas que fazem parte daguela sociedade. Portanto, mais que uma
analise das leis brasileiras, importante conhecer como vive a sociedade brasileira e se estas
leis conseguem atingir os objetivos e efetivar os mandamentos constitucionais que deveriam

fundamentar a vida e 0 acesso aos direitos fundamentais.
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Entender e definir os diretos que sdo fundamentais aos cidaddos e as deficiéncias e
caréncias da sociedade em relacdo a eles ¢ uma das formas de iniciar a concretizacdo da
justica e atender as necessidades mais substanciais dela. Isto envolve conhecer como a
sociedade e as instituicbes enxergam os diferentes cidaddos e cidadas, se existem preconceitos
ou se sdo considerados de forma igualitaria, o que ndo acontece no Brasil. Pela nossa historia
colonialista e elitista, permeada por machismo e racismo, os direitos fundamentais sdo

alcancados de forma diferente por estas diferentes pessoas.

Por mais incrivel que pareca a sociedade e o proprio estado perpetua estas formas de
discriminagdo valorando mais a vida, liberdade e todos os demais direitos para uns em
detrimento de outros, como se existissem pessoas na sociedade que “merecessem” mais
direitos por sua condi¢do social, racial ou de género. Se nao for considerada a existéncia desta
desigualdade sistémica e estrutural, as politicas publicas ndo serdo realmente funcionais, pois
trataram a doenca e ndo a causa dela. O papel do estado ndo é de reproduzir as desigualdades,
mas de ser 0 orientador e 0 executor da diminuicdo ou extin¢do delas, e para isto precisa que
se tenha plena consciéncia de todas as nuances sociais para que se consiga atender as

necessidades daquela sociedade e com isto se alcance uma justica social.

Para saber se uma sociedade é justa, basta perguntar como ela distribui as
coisas que valoriza — renda e riqueza, deveres e direitos, poderes e
oportunidades, cargos e honrarias. Uma sociedade justa distribui esses bens
da maneira correta; ela da a cada individuo o que lhe é devido. As perguntas
dificeis comegam quando indagamos o que é devido as pessoas e por qué.
(SANDEL, 2015, p. 28)

Partindo desta premissa de Sandel, que aponta para se da o que € devido, estamos diante
de questdes morais e éticas que ultrapassam a questdo da necessidade, podendo alcangar um
instituto bastante complexo que é o merecimento. Mas a tese ndo foi por este caminho,
escolheu interpretar este pensamento de forma mais conservadora, considerando a caréncia,
apenas. Se assim for, a desigualdade social, econdmica e até mesmo a juridica (um acesso as
instituicOes) deveria ser combatido no Brasil para que se tenha uma melhor distribuicdo da
renda, riqueza, deveres e direitos, poderes e oportunidades, cargos e honrarias como o autor

tratou, 0 que parece néo ser algo necessariamente trabalhado.

“Justica ¢ a primeira virtude das institui¢des sociais, como a verdade o ¢ para o
pensamento” (RAWLS, 1981, p. 27), e as instituicdes de um modo geral, especialmente as

publicas, precisam agir sempre em busca de justi¢a, dando acesso a ela quando diante de
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situacOes de caréncia. N&o poderia existir qualquer beneficiamento ou preconceito para com
os cidadaos, mas uma agéo que, de fato, agisse para que fosse dado a quem precisa o0 devido
direito ou oportunidade, ndo com prejulgamentos como usualmente o estado brasileiro faz. se
as instituicdes publicas ndo agem dando um tratamento similar para situacdes similares, mas
privilegia grupos em relacdo a outros, esta forma ndo-justa pode reverberar, inclusive, na
atuacdo de 6rgdos jurisdicionais (se a justiga traduz uma interpretacdo social-estatal, ndo seria

um unico brago do Estado que agiria na contramédo destas interpretagdes).

Indo mais além, a justica seria de fato alcancada de forma individualizada, em uma
atuacdo especifica que atingisse uma unica pessoa ou grupo? A necessidade de judicializacao
de absolutamente tudo, como ocorre no Brasil, é a prova de que o pais passa longe disto.
Remontando as licdes classica do direito, o Poder Judiciario deve ser a Ultima escolha, ou
seja, quando ndo se tem outra forma de acesso a determinado direito. A super utilizacdo deste
poder, principalmente em face do proprio estado é a prova da faléncia dele na sua funcéo de
efetivador da Constituicdo da Republica. Ndo se pode considerar que a existéncia de
enumeras varas e juizados da Fazenda Publica refletem esta baixa atuacdo do estado na

efetivacdo dos direitos fundamentais.

Ainda existindo uma série de novas ferramentas de aproximacao entre a sociedade e 0s
poderes publicos, ndo se pode deixar de perceber que ndo € suficiente para garantir a
existéncia de acesso a justica, porque existem tratamentos diferenciados entre as pessoas
dentro da sociedade em razdo de raca, sexo, escolaridade, classe social, entre outros. E assim
em grande parte do mundo e aqui no Brasil de forma marcada e isto torna a justica em seu
aspecto material ainda mais distante de nossa realidade. Desta forma, entendendo estes
aspectos que amplificam a discussdo sobre a questdo, importante que a justica seja discutida
através de um espectro social e reflexivo, por isto € necessario apontar a existéncia de uma

justica social.

Os que sustentam concepcdes diferentes de justica podem, entdo, ainda
concordar que as instituicdes sdo justas quando ndo existirem distingdes
arbitrarias entre as pessoas na determinagdo dos direitos e deveres basicos e
quando as regras estabelecem um equilibrio entre as reivindicacdes de
vantagens da vida social. Os homens podem concordar com esta
apresentacdo de instituicbes justas, desde que as nocdes de distingdes
arbitrarias e de equilibrio, que estdo compreendidas no conceito de justica,
permanecam abertas a interpretacdo propria de cada um, de acordo com 0s
principios de justica que cada um aceitar. Estes principios distinguem quais
as semelhancgas e quais as diferencas entre as pessoas que sdo relevantes na
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determinacdo dos direitos e deveres, e especificam qual diviséo de vantagens
é mais apropriada. (RAWLS, 1981, p. 29)

Nos dias de hoje, em estados democraticos de direito principalmente, ndo se pode
imaginar outra forma de se ter justica se ndo numa perspectiva social e estatal. A justica é
coletivizada e somente desta forma deveria acontecer. Portanto, considerando qualquer
perspectiva do direito igualmente aos seus aplicadores e destinatarios, estdo conectados coma
estrutura de poder, uma vez que direito e poder possuem uma mesma referéncia sistémica que
é a sociedade (BEZERRA, 2008, p. 195). “Neste diapasdo, existe outra referéncia obrigatoria
a coordenar as relagdes entre direito e sociedade: a solidariedade” (BEZERRA, 2008, p. 195).

A justica social e o principio da solidariedade sdo questdes subentendidas em um estado
democréatico de direito que pretende incluir a coletividade como receptor dos direitos
fundamentais e, a0 mesmo tempo, como executor deles através das politicas publicas
produzidas por seus representantes eleitos. A atuacdo dos agentes publicos (e a doutrina
majoritaria inclui os magistrados nesta categoria) decorre desta autorizacdo dada pela
coletividade para agir em seu nome e decidir qual das opcOes existentes atende de forma mais
ampla a satisfacdo dos direitos por mais cidaddos, ou para 0s que mais precisam daquela
tutela, este poder/dever importa atentar para a concretizacdo de uma justica inserida nesta

sociedade solidaria.

A justica acontece na vida social, de forma coletiva, com acesso a direitos basicos
(fundamentais) e deveres. A determinacdo destes € um bom ponto de partida para as
sociedades e delas se desenvolvem através de uma compreensdo coletivizada que envolve a
solidariedade social, partilha, efetividade, coordenacao e estabilidade. Rawls chama atencao
para este fato acrescentando que mais que uma funcdo distributiva, o conceito de justica deve
considerar as suas interrelagdes mais amplas e que a justica de uma sociedade depende da
forma que foram designados os direitos e deveres dela e como as oportunidades econémicas e

as condigdes sociais séo atribuidas através dos diversos setores da sociedade (1981, p. 30).

Para Ralws (1981), a sociedade primeiro escolhe os conceitos de justica que irdo regular
as criticas e a atuacdo e reforma das instituicdes e com isto define, através de Constituicéo, e
por forca de lei, quais 0s pardmetros para que se consiga garantir que a justica deixe de ser um
conceito e passe a existir no mundo fatico. Mas parte da premissa de que esta escolha se da
por pessoas livre e racionais, reunidas por um mesmo interesse, deste raciocinio desenvolve

sua teoria de justica como equidade. Os homens decidem antecipadamente quais seréo as
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solugdes e, desta forma, garantiria que nédo se tire vantagem ou sofra desvantagem durante o
processo de escolha uma vez que ainda ndo se identifica o sujeito que agiu, pois, a deciséo
aconteceu anteriormente ao fato. “A partir do momento em que todos se posicionam da
mesma forma, ninguém seria capaz de fazer uma escolha que favoreca sua propria posicéo
particular, e os principios de justi¢a seriam o resultado de um acordo ou barganha equitativa”

(1981, p. 34).

As pessoas ndo nascem com a mesma condicdo social, no mesmo lugar politico e isto
influencia substancialmente os projetos de vida dela. Portanto, para que a sociedade satisfaca
0s principios que sdo necessarios a justica como equidade devera se aproximar cada vez mais
deste esquema voluntario apresentado, através da escolha de pessoa livres e racionais, e que
exista autonomia dos seus membros além do reconhecimento das obrigacbes como
autoimpostas (RAWLS, 1981, p. 30). A proposta é muito interessante, mas a pratica disto
implica numa condicdo absolutamente contraria ao Brasil de privilégios e desigualdade social.
e davida que paira é, que teria o conddo de decidir sobre o que € justo ou ndo nem um pais tdo
desigual, se quem faz isto é justamente 0s que estdo alimentando esta forma social? Mais uma

vez o problema ndo é conceitual, mas fatico.

O certo é que, nas sociedades fragmentadas em conflitos de classes, as
instituicGes legislativas e judiciais estatais ja ndo esgotam a realidade do
direito, razdo pela qual a justica ndo pode ser reduzida a uma dimenséo
exclusivamente técnico-formal, nem o intérprete pode despojar de seus
valores na aplicacdo das leis aos casos concretos.

[...] Se estas instituicdes® ndo esgotam a realidade do direito em si, porque
ndo atingem seu quantum de justica e equidade, moralidade e ética, 0 acesso
a justica também resta coarctado. (BEZERRA, 2008, p. 197).

Bezerra, apds a constatacdo da interferéncia da desigualdade na justica, entende a
necessidade de mudanca de atitude dos que operam a justica em todas as suas fases: producao,
interpretacdo e aplicacdo das normas e com isto a possibilidade de mudanga nas estruturas
politicas e sociais (2008, p. 197). O acesso a justica ndo se resume e nem poderia em ter ou
ndo uma decisdo judicial, mas em ter esta de forma justa e com equidade. Se existe uma
parcela da sociedade que se beneficia, ou que tem seus direitos mais bem atendidos que outra,
esta sociedade ndo é justa e 0 acesso a justica é apenas formal, podendo se materializar em

alguns casos concretos, de forma excepcional. A tese coaduna com a necessidade de que se

%5 Bezerra acrescenta as instituicdes explicitadas na transcricdo o Poder Executivo e os demais operadores do
direito incluindo advogados e promotores.
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tenha garantido direitos e servicos de forma indistinta para que se tenha a efetivacdo do acesso

a justica (que também se identifica como direito, mais ainda: um valor).

3.2 A NECESSIDADE DE EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E 0S
MECANISMOS CONSTITUCIONAIS DE ACESSO A JUSTICA.

A Constituicdo da Republica apresenta o direito a justica no rol dos direitos
fundamentais individuais, no art. 5, XXXV “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, ou seja, prevé a inafastabilidade da jurisdi¢do em sua
condigéo de garantidor de direitos em se debrucar e resolver situacbes em que exista auséncia
de efetivacdo de direitos, dano ou ameaca de dano. A principio parece apenas se tratar de
garantir acesso ao Poder Judiciario, a uma decisdo judicial, pois a norma trata especificamente
da impossibilidade de se impedir que este poder repute e decida quando alguém se sentir
ameacado de direito. A obrigacdo do exame é do judiciario, facultado a quem se sentir lesado

requerer ou nao sua apreciacao.

Mas seria 0 acesso a justica um direito ou uma garantia? A conceituacao em verdade é
apenas mais um debate teérico que ndo sera aprofundado, mas é importante que nas duas
hip6teses ndo se restrinja ao acesso ao Poder Judiciario e uma sentenga, pois se trata de uma
atuacdo muito mais profunda que isto, envolve a garantia de direitos, que entenda a situacéo e
suas peculiaridades e que de fato se traduza em justica de forma material. Sendo direito
fundamental é importante para a efetivacdo de outros direitos uma vez expressa a

possibilidade de recorrer ao poder judiciario quando houver lesdo ou ameaga de direito.

De forma bastante simploria os direitos seriam as normas que declaram a existéncia de
interesse, porquanto as garantias seria as que asseguram o exercicio do interesse. Enquanto a
primeira é declaratoria, a segunda é assecuratéria, 0 que nao se traduz no campo fatico de
forma imediata. O estado assegura mecanismo de acesso a direitos quando ele ndo os presta
ou garante e/ou existe ameaga em sua prestacdo por um particular. Dentre o rol de direitos
fundamentais considerados essenciais a cidadania, consta o direito a um aparato estatal, e ndo
apenas isto, que seja forma de garantir que existe uma exigéncia real de um direito igualmente

garantido na constituicéo.

Ou seja, 0 acesso a justica é forma de acercamento dos direitos fundamentais e tem este

propésito, sendo efetivado quando o direito é percebido. A estrutura constitucional brasileira
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que se apresenta como democratica, prevé a efetivacdo de direitos fundamentais como forma
de cidadania e construgdo de um Estado que seja limitado justamente pela necessidade de
preservacdo e concretizacdo deles, observando as necessidades sociais e trabalhando em prol
da diminuicdo das desigualdades como previsto neste documento juridico. Assim, o tema
deve ser discutido e tratado por todo o Estado e ndo pode se reduzir a um dos trés poderes,

como se falsamente se conclui ao primeiro momento.

3.2.1 Problemas estruturais que envolvem justica e seu acesso.

Os problemas estruturais que envolvem a justica ndo podem se restringir apenas ao
Judiciario, mas a todo Estado e para além dele, envolvendo educacdo e informacdo sobre
direitos e garantias fundamentais. A perspectiva socioldgica e politica aparece como centrais
na discussdo uma vez que 0 acesso a justica serd analisado através da dicotomia necessidade e
escolha, ou seja, demanda necessaria e predilecdo de politicas publicas — inicialmente
pautadas pelo olhar constitucional, mas muitas vezes afastada dele pelos préprios poderes que

ndo colocam a Constituicdo de Republica como fundamento das suas decisdes (politicas).

Parte desta auséncia ocorre pelo que Wilson Alves de Souza (2011) chama de problema
educacional, em que considera como ponto de partida dos problemas relativos ao acesso a
justica. Seria entendido pela auséncia de conhecimento sobre os préprios direitos e/ou os
mecanismos de combate a sua ndo efetivacdo. Entende que parte deste problema emana da
falta de informagdo fruto do baixo nivel educacional do pais. “A realidade ¢ que o cidadado
desprovido de educacdo normalmente ignora os direitos que tem, ndo sabe se seus direitos
foram violados e nem como buscar tuteld-los em caso de violagdo” (p. 27). Desta
interpretacdo se compreende que 0 acesso a justica resta prejudicado em paises com mais

desigualdades sociais e que estas acabam por reforcar as injusticas, sendo um ciclo vicioso.

E necessario que o proprio sistema que conduz as politicas pablicas quebre este espiral
de desigualdade-injustica para que se consiga sustentar um caminho de inclusdo-justica,
situacdo que depende mais da vontade politica que de existéncia de uma carta constitucional
que indique esta necessidade. Ainda completa que o problema da falta de informacéo esta
estritamente ligado a problema socioecondmico, tendo uma tendencia a um maior nivel de
pobreza (status social mais baixo) menor seria seu nivel de informagdo (SOUZA, 2011, p.

28). Portanto, por causa da auséncia de informagdo, muitos deixam de usufruir de direitos,
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ainda que sejam facilmente concedidos pelo Estado, o que também resvale em um problema
relacionado ao tema da tese.

A condicdo de iletrado interfere negativamente na vida publica e privada e
no contexto social mais amplo. Limita o alcance ao trabalho qualificado e a
afluéncia econbmica. Impede a atuacdo participativa efetiva frente as
questdes sociais, quer sejam politicas, econdmicas ou educacionais, pois a
sociedade é plena de preconceitos contra os que ndo frequentaram a escola e
contra os que a frequentaram e ndo obtiveram sucesso educacional. A pessoa
iletrada e despreparada academicamente, no Brasil, assim como em outros
paises, vive num contexto social amplamente excludente e sofre duras
consequéncias dessa exclusdo preconceituosa. (NEVES; FREITAS;
AMORIM; LEPIKSON, 2020, p.2)

Considerando o acesso a justica por meio do Poder Judiciario, que de fato € o que a tese
trata, existem varios empecilhos que se estendem para além da estrutura deste poder, sem
deixar de considerar que ela também precisa ser aperfeicoada. A auséncia ou baixo aparato de
informacdo e educacdo também reverberam na atuacdo do Judiciario, precisando de
informacBes onde e como procurar, advogados acessiveis (principalmente em ralacdo ao custo
do servico) e o sentimento de que aquela prestacdo também pode ser dada para ela, pois
muitos se sentem a margem da sociedade e das instituicdes estatais (0 que ndo deixa de ser
verdade). Por estas razfes, ndo € apenas um problema das ciéncias juridicas, mas de todas as
ciéncias que estudam o homem enquanto ser pertencente a uma comunidade, o estudo e

analise deste fendmeno.

Neste dominio, a contribuicdo da sociologia consistiu em investigar
sistemética e empiricamente os obstaculos ao acesso efectivo a justica por
parte das classes populares com vista a propor as solugfes que melhor os
pudesse superar. Muito em geral pode dizer-se que os resultados desta
investigacdo permitiram concluir que eram de trés tipos esses obstaculos:
econdmicos, sociais e culturais. (SANTOS B., 1999, p. 147)

O aspecto econdmico tratado por Boaventura de Souza Santos (1999) neste livro esta
intimamente ligado aos custos de requerer tutela jurisdicional, principalmente em relacéo as
lides com valores de causa mais baixos. Mais ainda, acaba por prejudicar as pessoas mais
vulneraveis, o que ele considera “um fenomeno da dupla vitimizagao das classes populares
face a administra¢do da justica” (SANTOS B., 1999, p. 147). O estudo tratado pelo Autor,
apesar de sido feito na Alemanha, Italia e Inglaterra, parece ndo ser uma realidade especifica

destes paises e sim uma ocorréncia mundial, pelo custo do direito em si, mas também pela



85

dificuldade de acesso as fungdes essenciais a justica, além do reflexo econémico para os
menos necessitados uma vez que o custo judicial € decorrente do valor da causa e ndo da

condicdo das partes.

Independente do pais a estrutura do judiciario é grande e dispendiosa. A diferenca talvez
esteja na maior ou menor utilizagéo dele pelo maior ou menor alcance do Estado na efetivagédo
das politicas publicas e acesso a direitos. Por obvio, quanto mais desigual o pais, o problema
se potencializa, afastando dos mais necessitados a possibilidade de ingresso de demandas
judiciais para resolucdo e suas lides, muito menos a concretizacdo de justica, em um universo
de desamparo. Percebe-se através desta logica argumentativa que o0 acesso a justica no Brasil
é vulneravel pela, ainda, dificuldade de conseguir adentrar o proprio Poder Judiciario, seja
pela falta de informacdo ou dificuldade financeira para isto, mas, também, em seu aspecto
axioldgico, visto que a prépria estrutura deste poder ndo permite uma resposta rapida, muitas
vezes até ndo justa, com a tendencia ao privilegiamento de uma parte da populacdo (a mais
abastada) em relagéo ao restante.

Entdo o social, cultural e historico deve ser considerado quando se fala em justica e na
prépria atuacdo estatal reverbera as desigualdades inevitavelmente. Para além disto a
compreensdo popular do acesso a justica esta vinculada no inconsciente coletivo ao Poder
Judiciario o que gera custos econdmicos para as partes do processo, “[...] como um
sentimento de angustia social gritante para 0s que deixam de buscar os seus direitos e a
solucdo dos conflitos gerados pela contradicdo de seus interesses frente as dificuldades quase
intransponiveis para os menos favorecidos” (BEZERRA, 2008, p. 186). Os custos e a

morosidade s&o os fatores mais relevantes neste quesito.

Cappelletti e Garth (1988) apresentam o que chama de “trés ondas”, que na verdade sao
posicionamentos (em sequéncia cronoldgica) que surgiram a partir de 1965, por causa da sua
pesquisa investigativa intitulado projeto de Florenca (Florence Project), com a finalidade de
solucionar os problemas de acesso a Justica, considerando, dentre os obstaculos, questdes
financeiras, procedimentos complexos e a formalidade do ambiente jurisdicional que acaba
por afastar os litigantes mais humildes. “Procedimentos complicados, formalismo, ambientes
que intimidam, como o dos tribunais, juizes e advogados, figuras tidas como opressoras,

fazem com que o litigante se sinta perdido um prisioneiro num mundo estranho” (p. 24).

Tendo inicio em 1965, estes posicionamentos emergiram mais ou menos em
sequéncia cronoldgica. Podemos afirmar que a primeira solu¢do para o
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acesso — a primeira ‘onda’ desse movimento novo — foi a assisténcia
judiciaria; a segunda dizia respeito as reformas tendentes a proporcionar
representacdo juridica para os interesses ‘difusos’, especialmente nas areas
de protecdo ambiental e do consumidor; e o terceiro — e mais recente — € 0
que nos propormos a chamar simplesmente ‘enfoque de acesso a justica’
porque inclui os anteriores, mas vai muito além deles, representando, dessa
forma, uma tentativa de atacar as barreiras ao acesso de modo mais
articulado e compreensivo. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 31)

A primeira onda, ou primeira solucdo apresentada, foi a assisténcia judiciaria gratuita.
Percebeu-se que parte do problema do acesso a justica, como acima dito, orbitava no fato de
serem as custas processuais e 0s honorarios advocaticios elevados, além da falta de
informac&o sobre leis e o Direito, principalmente em relagdo aos individuos de baixa renda.
Sédo trés modelos mais relevantes apresentados, o primeiro deles € a contratacdo de advogados
particulares pelo Estado para prestacdo da assisténcia judiciaria aos cidaddos de baixa renda
(sistema judicare). “O ideal é fazer uma distingdo apenas em relagdo ao enderecamento da
nota dos honorarios: o Estado, mas ndo o cliente, ¢ quem recebe” (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 35). O segundo é o modelo de assisténcia judiciaria com advogados remunerados
pelos cofres publicos, ou seja, receberiam valores pela funcdo e ndo pela atuacdo, operando
para a classe e ndo para o individuo em si. “Ao contrario do sistema judicare, o qual utiliza a
advocacia privada — ela ndo pode garantir o auxilio juridico como um direito”
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 42). O terceiro modelo seria uma combinacgédo dos dois,
“permite que os individuos escolham entres os servigcos personalizados de um advogado
particular e a capacitacdo especial dos advogados de equipe, mais sintonizados com 0s
problemas dos pobres” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 44).

A segunda onda trata da representacdo dos direitos difuso, o que mudou propria
concepe¢do do processo civil tradicional que se baseia nos processos individuais. “Direitos que
pertencessem a um grupo, ao publico em geral ou a um segmento do publico ndo se
enquadravam bem neste esquema” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 50). Como fazer para
ouvir todos os envolvidos ou possiveis afetados e a inviabilidade disto fez com que se
criassem formas de garantir estes direitos por instituicdes e institutos especiais. Aqui no Brasil
0 Ministério Publico seria o grande responsavel pelas demandas coletivas, ndo excluido

demais representantes de classes, grupos e associagoes.

A terceira onda apresenta um novo enfoque do acesso a justica, uma vez que as demais
ondas ndo foram suficientes, e se preocupar em distinguir os tipos de litigios e procurar um

meio eficaz de soluciona-lo, através da identificagdo de suas peculiaridades, apresentando
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uma reforma no dmbito processual. Nesta onda, se pensa em hipoteses jurisdicionais para
todos os tipos de demanda e que estas possam sem representadas em juizo, ou seja, busca-se
meios mais eficazes para se alcangar a justica com celeridade e desburocratizacdo do
processo. Neste momento podemos trazer a criacdo dos Juizados Especiais como exemplo,

com o incentivo a oralidade, celeridade e simplicidade do acesso a justica.

Cappelletti e Garth entendem que os problemas referentes ao acesso a justica séo
bastante semelhantes por todo o mundo, tendo algumas ondas maiores ou menores reflexos
nos diferentes ordenamentos juridicos, sendo todos eles, em regra, complexos e dispendiosos.
O brasileiro ndo é diferente, soma-se ainda a questdo da extrema desigualdade social e a
quantidade grande de pessoas na extrema pobreza com acesso aos direitos de forma precéria,
ndo podendo estas pessoas agir de forma livre e racional como proposto por John Ralws
(1981), ndo possuindo a autonomia de agéncia tratada no primeiro capitulo da tese. Caberia ao
Estado atentar a esta questdo e atuar como garantidor dos direitos e da prépria justica, uma
vez que estas pessoas ndo tém a possibilidade de agir por si, considerando a 6tica apresentada.

No Brasil 0 acesso a justica na perspectiva do acesso ao Poder Judiciario possui uma
série de problemas como ja explicitado e se traduz na morosidade, custos altos, falta de
informacdes e conhecimento sobre direitos e como acessar a justi¢a, auséncia de comarcas em
interiores, entre outros. A criacdo dos juizados especiais aparece como forma de combater
alguns destes problemas (0 que sera visto no proximo capitulo) e assim garantir maior acesso
a direitos através da intervencdo do Poder Judiciario (compreendendo que assim ocorre pela
ndo efetivacdo deles através da atuacdo dos demais poderes e das politicas publicas que

seriam necessarias para tanto).

3.2.2 Omissbes estatais e a judicializacdo para garantia dos direitos fundamentais

sociais.

O Estado brasileiro, conforme a Constituicdo da Republica, € social democrético e, por
esta razdo e garantidor dos direitos sociais, de prestacdo universal e obrigatoria. Devem ser
efetivadas através das politicas publicas, que, salvo situagBGes especificas através de
afirmativas e programas sociais de baixa renda, devem ser feitos para toda coletividade de
forma imediata e vinculante, podendo haver tutela judicial nos casos de omissdes. “O controle

judicial das omissdes do poder publico dar-se-a pela via da jurisdi¢cdo constitucional, aqui
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entendida como funcdo judicial exercida para tutelar, manter e controlar a supremacia da
Constituicao, pouco importando o 6rgao jurisdicional que a exer¢a” (CUNHA JUNIOR, 2004,
p. 650).

N&o basta previsdo constitucional de direito se ndo houver propostas de efetivacdo deles
através de politicas publicas que garantam acesso irrestrito de toda a populagdo a eles. Isto
ocorre considerando a propria funcdo estatal que é de servir a sociedade e efetivar 0s objetivos
elencados na Constituicdo, e deve ser feito de forma a atender os principios administrativos,
incluindo o da eficiéncia, que tem uma relacdo intima com a analise economica do direito.
Isto significa a necessidade de uma atuacdo menos custosa do Estado, desde que isto nédo
implique em nédo fornecer o direito da forma que se espera, com respeito a universalidade e
com equidade (BATISTA, 2012).

A necessidade de alocacdo de recursos financeiros, discutidos no capitulo passado, € o
que garante a efetivacdo uma vez que direitos custam, independente de qual geracdo sao, e a
escolha deles depende de decisbes politicas, ainda que a Constituicdo da Republica seja
parametro de atuacdo. Pela escassez de recursos, principalmente quando se vive num pais de
extrema desigualdade, € necessario escolher quais direitos se vai priorizar pois ndo existem
recurso para atender todas as demandas (mesmo porque sdo infinitas). Neste diapasdo o
principio da eficiencia precisa mais ainda ser observado pois perder recursos publicos néo
parace ser opcao.

E verdade que a ideia de eficiéncia s6 faz sentido se imaginar que 0s
recursos sao relativamente escassos, isto é, se existe uma escassez relativa de
recursos. Quando existe abundancia de recursos, ndo ha que centrar as
preocupagdes em problemas de distribuicdo ou de eficiéncia (strito sensu).
Por outro lado, perante a escassez extrema, as preocupacdes centrais
extrapolam mesmo as eficientisticas, firmando as atencdes em questdes
atinentes a critérios para uma “eleigdo tragica”. (BATISTA, 2012, p. 102)

O orgamento publico, receita que o Estado tem para cumprir suas diversas funcoes, deve
prevé a destinacdo de recursos para atender os diferentes direitos fundamentais, pagar os
custos da méaquina publica e dividas publicas, tudo isto de forma a garantir que sejam
realizados dentro dos limites e pardmetros constitucionais. Os poderes legislativo e executivo,
no limite de suas atribuicdes, sdo 0s responsaveis por definir a alocagdo destes recursos (que

sdo limitados), e mais que escolhas administrativas, elas sdo escolhas politicas, e deveriam
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atender as expectativas de que os elegeu, apesar de claramente se tratar, atualmente, de

decisOes de grupos que conseguem maioria.

Primeiro o Poder Legislativo delimita os valores a serem destinados as diversas areas
através das leis orcamentarias, que sdo oriundas de projetos advindos do Poder Executivo e
que deem respeitar o Plano Plurianual e a Constituicdo da Republica, que € bem clara sobre a
obrigatoriedade de estipulagdo gastos previsto e permitidos a serem executados pela
Administracdo Publica. E como visto no capitulo anterior, as escolhas orcamentarias nédo
priorizam os direitos fundamentais, mas o pagamento das dividas publicas, 0 que resta
comprovada que as escolhas politicas ndo convergem com a previsao constitucional em

relacdo aos objetivos e fundamentos da Republica.

O Poder Judiciario teria, portanto, a funcao de garantir e defender os direitos sociais de
forma individual, com a clara intencdo de promover a esperada justica em todos os seus
espectros. Faz isto através da resolucdo de conflitos, sendo ente com o poder de decidi-los e
ultima instancia. O judiciario tem o papel primaz de aplicar o direito ao caso concreto. E esta
aplicacdo precisa de um acompanhamento tedrico que compreenda o direito dentro de um
contexto de justica, que esta intimamente ligada as relacdes diversas dos diversos elementos
sociais. A decisdo entdo deve ser ndo sO aceitavel na sua construcdo racional, mas também
aceitavel socialmente. Estas duas caracteristicas se somam e se mesclam, sendo de estrema

importancia, uma vez que o direito é dindmico e a justica, por consequéncia, também.

No exercicio do controle das omissdes do poder puablico, o Judiciario
interfere inevitavelmente na atividade dos outros Poderes, notadamente na
atuacdo do legislador. E assim procede, sem duvida, para assegurar a
supremacia da Constituicdo, tarefa que lhe foi confiada por ela propria.
(CUNHA JUNIOR, 2004, p. 650)

Por ser o Brasil um estado constitucional os direitos fundamentais precisam ser
prestados e a discricionariedade da Administragdo Publica ocorre apenas no que diz respeito a
forma da prestagdo e ndo se prestard ou ndo, uma vez que esta vinculado a finalidade publica.
“Indo além, a atua¢@o da administragdo publica encontra limites hoje ndo so na finalidade
legal, mas na Constituicdo e no primado harmonico dos direitos fundamentais buscando
sempre a efetividade do direito a boa administragio publica” (DANIEL, 2013, p. 105). E
reflexo da constituicdo dirigente uma vez que ela é a premissa material da politica e apresenta

das finalidades e fundamentos que ndo podem ser ignorados.
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Dirley da Cunha Junior salienta que a liberdade do legislador ndo pode desconsiderar 0s
limites vinculados a observancia do padrdo minimo que assegure uma existéncia digna (2004,
p. 311). Dito isto, o conceito de minimo existencial deve ser observado tanto pelo Legislativo
quanto pelo Executivo e havendo omissdo autoriza o Judiciario a interferir e efetivar estes
direitos sociais. “O legislador ¢ o administrador podem se omitir da deciséo (ainda que as
consequéncias dessa omissdo sejam implacéveis). Mas o0 juiz ndo tem alternativa. Deve

necessariamente decidir, por uma coagao do sistema juridico” (CAMPILONGO, 2002, p. 34).

Partindo desta premissa e entendendo o papel da magistratura nesta equacao, 0s 6rgaos
jurisdicionais precisam se preparar para atender as demandas que s&o enumeras e que
possuem caracteristicas e obrigacbes envolvendo ndo apenas os particulares, mas, em grande
parte o préprio Estado e seus cidaddos. Quais seriam as acGes que tramitam em face da
Fazenda Publica se ndo, em sua maioria, as que buscam a tutela jurisdicional para acessar
direitos prestacionais? Muitas delas ocorrem por omissdes do estado na efetivacdo destes
direitos, que, em regra devem ser executados para uma coletividade, mas em verdade, na
decisdo judicial que tem que reverberar somente entre as partes, se torna um direito

individualizado, o que pode contrariar até mesmo o interesse publico.

Portanto, mais que cumprir uma fungdo constitucional somente, o Poder Judiciario, em
grande parte das vezes, principalmente quando diante de tutelas que envolvam direitos
sociais, agindo como efetivador da dignidade da pessoa humana e, ao mesmo tempo, protetor
do interesse publico. Néo deve agir nem em excesso nem de forma deficiente, mas na medida
certa a protecdo da prépria Constituicdo que prevé universalizacdo de politicas publicas
sociais e a efetivacdo de direitos individualizados, ndo podendo as Varas e Juizados que
tutelam estes direitos desconsiderarem a importancia social de sua atual e o quando as

decisbes podem influenciar a prépria coletividade.

3.2.3 Acesso a justica e direitos fundamentais: opc¢éo juridica ou politica?

Considerando a previsdo constitucional sobre cidadania e direitos fundamentais resta
claro que o acesso a justica enquanto garantidor de direitos existe de forma a suprir possivel
caréncia destes direitos em situacOes excepcionais. Ndo € o que ocorre na pratica, no Brasil
direitos ndo séo disponibilizados de forma universal como pretende a carta politica do pais. A

justica, enquanto um dever ser, um ideal de garantia de direitos, ou como conceituado por
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John Rawls (2002) ela pelo olhar de equidade, orienta que todas as decisdes estatais, sejam
elas politicas ou jurisdicionais, respeitem a razoabilidade entre as normas e decisdes, néo
escolhendo ou fazendo qualquer tipo de distingdo ou descriminacdo®® que ndo sejam as

absolutamente previstas no ordenamento juridico.

Entdo a justica seria um fim do Estado de maneira macro, considerando todos 0s seus
poderes, tendo no Poder Judiciario um refigio para momentos em que 0s demais nédo
conseguissem atingi-la. Rawls trata da concepcdo de justica politica, onde aproxima-a da
cooperacdo. Entende que a justica tem como objetivo inicial a estrutura basica da sociedade,
ou seja, estd relacionado ao homem enquanto alguém pertencente e atuante dentro de uma
sociedade. Isto porque sua teoria da justica enquanto equidade prioriza os direitos e os deveres
basicos no ambito das principais instituigdes da sociedade “dirigindo suas instituicGes da
justica do contexto social- com durabilidade, de modo que as vantagens produzidas pelos
esforgos de cada um sejam equitativamente adquiridas e distribuidas de uma geracdo para
outra (RAWLS, 2002, p. 214)”.

O acesso a justica sob a Gtica da existéncia de um Poder Judiciario atuante e eficiente
também ocorre com escolhas pablicas que priorizem esta condi¢do, sendo um braco estatal e
um poder politico, principalmente se considerar que as normas reguladoras da sociedade s&o
oriundas de uma constituicdo politica. Mas vai além de uma escolha constitucional,
envolvendo a necessidade dos representantes dos poderes em cotidianamente desenvolverem
e perquirirem os ideais de justica e como suas decisbes (de forma ampla) reverberam na
sociedade. A carta magna é traduzida através de normas infraconstitucionais que cuidam de
efetivar os direitos fundamentais, mas que muitas vezes ndo cuidam de garantir a justica,
atendendo a interesses de grupos que encontram representantes em maioria no Congresso

Nacional.

O debate parlamentar passa a ser um debate eminentemente ideoldgico, onde
diferentes concepcdes a respeito do papel do Direito e do Estado passam a se
confrontar. A lei ndo consistira mais na expressao da vontade geral. Nao é
possivel encontrar uma vontade geral descoberta pelo debate parlamentar
orientado pela razéo. A lei passa, sim, a ser, talvez, apenas expressao de uma
“vontade politica”. A “vontade politica” do grupo majoritario no seio do
Parlamento. Aparece aqui talvez o primeiro atentado contra a concepcédo
sacralizadora da lei. (CLEVE, 1995, p. 35)

% O principio da isonomia veda a discriminagao, salvo a positiva que ocorre através de normas que estipulam
politicas publicas inclusivas. “As ac¢Bes afirmativas se definem como politicas publicas (e privadas) voltadas a
concretizagdo do principio constitucional da igualdade material e & neutralizagdo dos efeitos da discriminacdo
racial, de género, de idade, de origem nacional e de compleicdo fisica” (GOMES, 2001, p. 132)
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Por isto que, muitas vezes, o julgamento ndo se baseia exclusivamente nas leis, mas,
principalmente, nos direitos fundamentais que podem ser prejudicados quando da aplicacéo
da lei em determinado caso concreto. Como as leis existem para tutelar estes direitos, muitas
vezes pode-se ter, inclusive, decisdes que as afastem. “O juiz inspira-se, algumas vezes, ndo
no espirito da lei, mas no espirito do direito, tal como pdde manifestar-se em outros textos do
mesmo sistema de direito” (PERELMAN, 2004, p.71). A tutela jurisdicional segue este
parametro e existem com a finalidade da concretizacdo da justica, através dos procedimentos
pertinentes a garantir que os direitos sejam verificados, principalmente os direitos
fundamentais. Entdo o Estado cria mecanismos para garantir a efetivacdo dos direitos
fundamentais através de todos os 6rgdos e poderes existentes. Traduz em principios e estes em

procedimentos e leis.

Quando se fala em atuacdo do judiciario, um dos principios que saltam aos olhos é o do
acesso a justica, ou seja, é a garantia que o individuo tem de que, precisando de tutela judicial,
terd garantida a mesma, tendo mecanismos que de fato possibilitem isso. Isto se observa
principalmente quando diante dos direitos sociais, uma vez que seria 0 Estado o responsavel
pela promocdo destes, alias o proprio direito do acesso a justica é um direito social. Entdo, na
sua inércia, busca-se a judicializacdo com a finalidade de conseguir a efetivacdo deste direito.
Porém, devera ter apenas um subsidiario, quando os demais Poderes ndo conseguirem atuar,
uma vez que ndo estd preparado para atuar enquanto provedor de politicas publicas
(ABRAMOVICH e CURTIS, 2002).

Embora o acesso efetivo a justica venha sendo crescentemente aceito como um direito
social basico nas modernas sociedades, o conceito de ‘efetividade’ ¢, por si sO, algo vago”
(CAPPELLETTI, 1988, p. 15). Porque 0 acesso a justica somente se concretiza quando se tem
a tutela jurisdicional suficiente para se obter justica, se chegar num lugar comum e
confortavel, ou seja, efetivo, observando os critérios de equidade, racionalidade, razoabilidade
e proporcionalidade, no minimo. A alteracdo da propria compreensdo do conceito de acesso a
justica, derivado da equidade, razoabilidade, proporcionalidade e racionalidade prevé
mudanca nas politicas publicas que envolvem prestagdo jurisdicional. Ganha forca em
mecanismos alternativos de composi¢do de lides, novos setores inseridos no proprio sistema
jurisdicional, e o direito menos legalista e mais principiolégico como pretendem os Estados

Democraticos de Direito.

Isto descreve uma atuacdo juridica ou politica? O Poder Judiciério atua em protecéo as
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escolhas constitucionais ou deve se ater as normas infraconstitucionais quando ndo possuem
inconstitucionalidade? Pode fazer controle dos atos administrativos? Hoje se pretende, com o
estado democratico de direito, que o Poder Judicidrio atue em conformidade com os
principios constitucionais, os deveres juridicos, ndo apenas a restrita lei, alcancando a
interpretacdo e decisdo a luz destes principios e em respeito aos direitos fundamentais e
analisando o interesse publico. O controle se faz possivel como forma de tutela dos direitos e
por isso ndo pode deixar de ser apreciado, mas tem limitacdes pelo préprio principio da

separacao dos poderes.

Todos os poderes possuem a limitacdo de atuacdo constitucional, e esta é indiscutivel.
Na atuacdo administrativa, relacionada a gestdo publica, mesmo quando funcédo atipica, é
possivel ser discricionéria, dentro de limites, por obvio. Mas ao Poder Judiciario ndo é dado
decidir sem uma motivacdo que seja pautada em normas. Pode utilizar principios (que nao
deixam de ter natureza juridica normativa) e devem ser utilizados quando as leis ndo forem
suficientes para garantir direitos. Assim, a premissa basilar destes Estados ¢ a cidadania, que
tem como ponto de partida a realizacdo dos direitos fundamentais, sendo que os Estados
precisam atuar de forma a garanti-los. O centro do ordenamento juridico é o cidaddo. Mais
que isto, é este em sua perspectiva social e politica, como parte do proprio Estado, como um
elemento deste, de forma organica.

Para isto se faz necessario ter acesso a estes direitos e ter como garantir que eles se
efetivem, tendo o acesso a justica um papel fundamental neste ambiente. Apesar de 0 acesso a
justica ser destacado como instituto do direito, ndo resta ddvida que ele, em verdade, € forma
constitucional de garantia da efetivacdo de direitos, o que remete a perspectiva politica, social
e juridica do cidaddo. Ndo se trata de exercicio jurisdicional apenas, mas de uma forma que o
Estado disponibiliza para que o cidaddo consiga reclamar uma injustica ou uma falta de
efetivacdo de direitos. “Esta é a fungdo politica do Judiciario: promover o acoplamento

estrutural entre a politica e o direito por intermédio da aplicagdo da Constituicao”
(CAMPILONGO, 2002, p. 108).

A fungdo politica do magistrado resulta desse paradoxo: 0 juiz deve,
necessariamente, decidir e fundamentar sua decisdo em conformidade com o
direito vigente; mas deve, igualmente, interpretar, construir, formular novas
regras, acomodar a legislacdo em face das influéncias do sistema politico.
Nesse sentido, sem romper com a clausula operativa do sistema
(imparcialidade, legalismo e papel constitucional preciso) a magistratura e o
sistema juridico sdo cognitivamente abertos ao sistema politico. Politizacdo
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da magistratura, nesses precisos termos, € algo inevitavel. (CAMPILONGO,
2002, p. 61)

Portanto, ndo se pode excluir nenhum poder da obrigatoriedade de uma acao politica
quando diante de situacdes que exigem deles o acesso a direitos universalizados, mas que, no
Brasil desigual, acaba sendo restrito a grupos especificos. Nao existe a universalidade da
cidadania, muito menos uma participacdo democratica de fato, existindo uma privilégios
6bvios, por exemplo, em relacdo a homens brancos, com poder aquisitivo e que ndo se
declarem homossexuais. Quem néo se enquadra nesta defini¢do sofre restricdes de direitos,
que sdo graduadas de formas menos e mais explicitas, existindo uma insisténcia na

permanéncia deste sistema social que permite que alguns tenham mais voz que outros.

Compreender a complexidade do direito constitucional ao acesso a justi¢ca o0 aproxima
mais da realidade uma vez que se pensam mecanismos diversos para a efetivacdo de direitos
fundamentais e da prépria condicdo de cidadania dentro do estado brasileiro - social
democréatico — que prioriza a cidadania e a dignidade da pessoa humana, refletidos pela
efetivacdo dos direitos fundamentais. Constitucionalmente se prevé pela perspectiva da
solidariedade e da justica distributiva, que fariam do Estado um instrumento politico de
garantia de direitos a coletividade, sem distincdo, e de diminuir, com sua atuacdo, as
desigualdades existentes na sociedade. Por referir-se a distribuicdo justa e apropriada,
pretende-se a cooperacdo social, que resta intimamente relacionada com equidade, com
isonomia, e pede atencdo a perspectiva de todo, ndo apenas uma parte isolada do problema ou

da sociedade.

Os que sustentam concepcdes diferentes de justica podem, entdo, ainda
concordar que as instituicGes sdo justas quando ndo existirem distincGes
arbitrarias entre as pessoas na determinagdo dos direitos e deveres basicos e
quando as regras estabelecerem um equilibrio entre as reivindicacGes de
vantagens na vida social. (AMARAL, 2001, p. 29).

Por vezes se pode o Estado e os seus poderes reproduzirem injusticas e privilegiarem
grupos ja privilegiados. A simples possibilidade de acesso ao Poder Judiciario ndo garante
uma decisdo justa se ele ndo entender o contexto social, politico e econdmico das partes,
principalmente quando se litiga com a Administragdo Publica. Ja existe uma discrepancia de
poder numa relacdo entre Estado e cidaddo, este ultimo sempre em situacdo de

hipossuficiéncia, ainda que diante de uma pais que se intitula democréatico. O poder que
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emano do povo é uma ficgdo, e a atuagdo dos poderes de forma geral reforcam esta distancia.
Ter um Juizado que seja especifico para demandas da Fazenda Publica em nada adianta se ndo
existe por parte dos seus gestores/juizes uma intencao de diminuigdo deste fosso de poder que

existe entre as partes.

A existéncia do Juizado sem que se tenha uma atuacdo do Poder Judiciario que de fato
privilegie uma aproximacdo entre estas partes respeitando os limites constitucionais que a
Fazenda Publica possui, e sem entender que o cidaddo ndo tem as mesmas armas para litigar
acaba afastando a concretizacdo da justica. A escolha de caminhos alternativos ou politicas
publicas especiais é de suma importancia e urgéncia uma vez que é forma de concretizacdo
também dos direitos fundamentais. E isto ndo é uma decisdo juridica, mas uma decisdo

politica sob 0 manto da legalidade e acesso a justica.
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4 A FAZENDA PUBLICA E OS PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS
CONSTITUCIONAIS

A Fazenda Publica originalmente identificava a area da Administracdo Publica que trata
da gestdo das financas e as politicas publicas econémicas, mas foi sendo alterada com o
tempo e hoje é a denominacdo dada as pessoas juridicas de direito publico pertencentes a
Administracdo Publica direta e indireta, quando elas figurem em ac@es judiciais, mesmo que a
lide ndo verse sobre mateérias fiscal ou financeira (CUNHA, 2021, p. XXXIII). Este conceito é
importante para tese uma vez que ela trata do acesso a justica, principalmente as limitacdes da
atuacdo da Fazenda Pablica em demandas judiciais.

Para além da conceituacdo de acesso a justica e a compreensdo da sua amplitude do
préprio conceito de justica, anteriormente tratado, € importante deixar claro que o objetivo
dela esta relacionado, em grande parte, a limitagdo da Fazenda Publica nas lides restritas aos
Juizados Especiais da Fazenda Publica da Bahia, com analise da incompatibilidade, ou até
mesmo inconstitucionalidade, das normas atinentes a estes juizados em relag¢do aos principios
administrativos constitucionais. O lugar juridico em que se encontra, estudado através do
direito administrativo em um Estado Democrético de Direito, se desenvolveu através da ideia
de protecdo aos direitos individuais diante do Estado, que decorre o fundamento ao principio
da legalidade, e em contrapartida na necessidade de satisfacdo de interesses publicos
(ROCHA, 1994).

Referenda as prerrogativas e privilégios para a Fazendo Publica, por ser esta a
personificacdo do Estado, tanto processuais (0 objeto de estudo desta tese) quanto de impor a
sociedade obrigacBes e sancdes e, desta forma, atuar limitando o exercicio dos direitos
individuais em beneficio da coletividade. Mas possui também uma série de restricdes, uma
vez que a indisponibilidade do interesse publico devera estar presente em todos 0s seus atos.
Uma das formas de imposicdo de limites a ele é a necessidade de obediéncia aos principios
constitucionais da administracdo publica previstos principalmente no art. 37 e seguintes da
Constituicdo de Republica e indispensaveis para sua atuacdo, inclusive quando parte em

processos judiciais.

A discussdo ndo pode se restringir existéncia de norma legal que autoriza um tratamento
criativo a Fazenda Publica sem entender se estas novidades sdo compativeis ou ndo com as

prerrogativas constitucionais dela. N&o se trata da impossibilidade de uma nova visdo mais
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célere e/ou menos burocratizada na resolucdo destas lides, porém, para atingir as necessidades
de uma melhor efetividade, ndo é possivel se afastar as fung¢6es publicas nem das limitacGes
constitucionais impostas ao Estado, sob pena de incorrer em uma descaracterizacdo 0s
institutos que existem com proposito especifico de garantir a seguranca juridica e equilibrar o
interesse publico por um lado e o acesso aos direitos fundamentais de forma universalizada

por outro.

Estas limitacOes/prerrogativas da atuacdo do Estado envolvem questdes materiais e
processuais, compreendendo na primeira 0s principios obrigatdrios a Administracdo Publica,
a exemplo da legalidade, impessoalidade, boa-fé com a coisa publica, indisponibilidade do
interesse publico, sendo a segunda relacionada as excepcionalidades processuais da Fazenda
Publica, que parecem privilégios, mas que sdo formas, em verdade, garantir que o a acdo seja
em prol da sociedade e dos seus cidaddos. Antes de avancar, é imprescindivel que seja
assinalado que estas decisfes sdo administrativas e politicas e, por sua natureza diversa, cabe
mais ou menos interferéncia dos demais poderes, salvo se contrério a lei, ou realizados ndo
obedecendo a finalidade publica, o interesse publico (MEDAUAR, 2005).

Os limitadores, assim como as prerrogativas, apresentadas na Constituicdo da Republica
ndo poderiam ser retiradas por meio de lei ordinaria. A auséncia de uma expressa associagdo
destas alternativas supressivas de limitacGes/prerrogativas nédo ilide o fato delas serem na
ordem féatica afastadas pela lei que instituiu os Juizados Especiais da Fazenda Publica e
parece, a primeira vista, inconstitucional e temerério, dando a impressdo de maior acesso a
justica, mas podendo, ao contrario disto, mascarar uma atuacdo diminuta dele. Por isto, a
primeira vista, se faz necessario ter parcimoénia da comemoracdo das alternativas legais que

possam contrariar estes principios.

Ainda ndo se esta fazendo analise da inconstitucionalidade ou incompatibilidade, mas
apresentando uma ddvida gque parte de uma andlise do fendmeno através da leitura sistémica
da CRFB considerando, principalmente, as razfes da norma e os fundamentos e objetivos da
Republica presentes no nucleo intocavel desta carta politica. Apesar de se ter ciéncia que as
decisdes politicas e legislativas passam longe deste lugar, isto ocorre a revelia do previsto na
Constituicdo e ndo deveria ser chancelado pelos que possuem o dever de protecdo a ela, ndo
sendo possivel desprezar estas questdes sob pena de fragilizar mais ainda o ordenamento

juridico brasileiro.

Em relacdo as prerrogativas processuais da Fazenda Publica afastadas pela Lei n°

12.153 de 22 de dezembro de 2009 (que dispde sobre os Juizados Especiais da Fazenda
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Publica) importante destacar a igualdade de prazos para as partes, a inexisténcia do reexame
necessario e a possibilidade de transacéo e a disponibilidade da coisa publica. Em relacdo aos
Juizados Especiais da Bahia (objeto desta tese) ainda tem acrescido a dispensa da participacdo
da Fazenda Publica na audiéncia de conciliacdo, apesar de obrigatoria a do Autor apenas para
cumprir obrigacdo legal sem a necessaria tentativa de transacdo alhures comemorada pelos
que defendem esta possibilidade.

Ainda em relacdo a transagdo, o que sera aprofundado ainda neste capitulo, importante
destacar que ndo basta a possibilidade em Juizo, por forca da lei que institui os Juizados por
exemplo, e a impossibilidade de forma administrativa. Primeiramente, pelo proprio principio
da legalidade, necessario existir hipoteses previamente determinadas em lei. Ainda assim, a
responsabilidade imputada aos servidores publicos que, previamente determinados possuem
esta prerrogativa, acaba pressionando-os a resistir a esta possibilidade considerando eventual
punibilidade a decisdes que acabem gerando prejuizo ao Estado, ou assim interpretadas. A
estrutura juridica brasileira corrobora para a concentracdo de decisGes personagens
especificos como 0s gestores e juizes, deixando, muitas vezes, os servidores apenas como

figuras burocraticas de fato.

N&o basta que se tenha uma norma se esta ndo trouxer os beneficios pretendidos, ou
seja, ndo seja efetiva, nem que contrarie o que foi estipulado pela Constituicdo da Republica.
A mudanca no Poder Judiciario ndo pode ser construida sem que se mude todo uma estrutura
politica, legislativa e social, com o incentivo a educacdo, acesso a informacbes e
protagonismo cidaddo. Se estamos numa democracia de fato, o desejo e a efetivacdo das
mudangas normativas dependem de uma vontade popular e da possibilidade que o povo
consiga realizar estas mudancas, ou corre-se 0 risco de continuar da mesma forma, mas com

uma roupagem diferente.

4.1 PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS CONSTITUCIONAIS E A LIMITACOES AO
PODER DO ESTADO.

O Estado por muito tempo possuiu um poder ilimitado, sendo mais um reflexo dos seus
governantes do que um organizador e garantidos de direitos para seus cidaddos. Portanto, com
0 advento da incorporacdo dos direitos fundamentais aos ordenamentos juridicos, a limitacao

do seu poder foi uma consequéncia lo6gica, uma vez que o estado existe para servir a
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sociedade e ndo o contrario. A historia previu no surgimento do constitucionalismo como
maneira legal de abalizar o poder estatal e garantir seguranca juridica, surgindo com ele um

estado menos pessoalizado e mais voltado a atendimento das demandas da sociedade.

Quando da evolucdo das sociedades, com a necessidade de limitacdo do poder do
Estado (muitas vezes confundido com seus monarcas) surgiu em pari passu regras de atuacao
dos que em nome deste agiam, com a finalidade de garantir o0 acesso dos que compunham a
sociedade a direitos, dentre eles a igualdade, numa “concepcao normativa que a palavra
“democracia” continua a carregar: uma forma de organizagdo politica baseada na igualdade
potencial de influéncia de todos os cidadaos, que concede as pessoas comuns a capacidade de
decidir coletivamente seu destino” (MIGUEL, 2002, p. 484).

Pensando na igualdade que surge nesta perspectiva democratica, nada mais necessario
do que a construcdo de um Estado onde ndo existam favorecimentos, tratamentos
diferenciados, acesso a direitos apenas para uma parte da populagdo, ao mesmo tempo em que
deve trabalhar para atender a todos de forma ampla e irrestrita 0 que determina a existéncia
dos principios administrativos presentes na nossa Constituicao da Republica. Eles sdo formas,
também, de restringéncia de acdes estatais, talvez a maior delas, e indispensaveis em uma
sociedade que se assume democrética, que privilegia a protecdo do cidaddo em detrimento do
Estado.

Importante observar, como ja feito algumas vezes, que o Estado, e os poderes estatais,
tém que agir respaldado e determinado constitucionalmente, ndo podendo contrariar estas
determinacg6es pela possibilidade de ferir a propria estrutura social e politica ali determinada.
Né&o foram escolhas aleatérias, mas necessarias para construir a sociedade cooperativa que se
propde através das escolhas ideoldgicas. Entdo, quando se fala em Administracdo Publica
delimita-se como “um complexo organizativo predisposto pelo ordenamento juridico, em
especial pelo Legislativo, para realizar, de modo equilibrado e democratico, as finalidades
tracadas pela Constituicdo ” (BATISTA, 2012, p. 74).

Ao escolher a opcdo ideologica constitucional sustentada pela social-democracia,
dentro de um estado democratico de direito, tornou a cidadania e a dignidade da pessoa
humana como pilar social e obrigacdo estatal, transformando o Estado em um garantidor de
direitos, pautando sua atuacgdo, e consequentemente dos seus agentes, em tratamento que nédo
faca qualquer restricdo ou benesse de maneira especifica, mas que atenda o interesse publico

de forma ampla e irrestrita. O préprio constitucionalismo, exige uma gama de principios que
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precisardo pautar sua atuacdo na garantia de manutengdo deste escopo e, com isto garantir
direitos.

Como ja trabalhado no 2° capitulo, o constitucionalismo propde, necessariamente, a
limitacdo do poder estatal, ocorrendo atraves da exigéncia dos direitos fundamentais e da
construg¢do da propria cidadania. “O constitucionalismo democrético, assim, é uma férmula
politica baseada no respeito aos direitos fundamentais e no autogoverno popular. E é,
também, um modo de organizacao social fundado na cooperacao de pessoas livres e iguais.”
(BARROSO, s.d., p. 2). Esta compreensdo da democracia pelo viés da igualdade € do que
decorrem a maioria dos principios atinentes a Administragdo Publica, coibindo atuagcGes com
a pretensdo de contrariar o interesse publico ou discriminar pessoas ou grupos ao acesso aos

direitos fundamentais de concretizacdo universal.

O constitucionalismo brasileiro sofreu alguns periodos de autoritarismos, sendo a
Constituicdo da RepuUblica de 1988 ponto determinante para elucidar a transi¢cdo de um Estado
autoritario (ditadura militar), que era intolerante, violento e com limites estatais flexiveis, para
um Estado democratico de direito que propde formas de limitacdo dos poderes estatais
predeterminados (BARROSO, s.d., p. 3). O este texto constitucional, por sua forca normativa,
possui efetividade e exigéncia imediata, sendo norma vinculativa para as acOes estatais e

privadas.

Para realizar seus propdsitos, o movimento pela efetividade promoveu, com
sucesso, trés mudangas de paradigma na teoria e na pratica do direito
constitucional no pais. No plano juridico, atribuiu normatividade plena a
Constituicdo, que se tornou fonte de direitos e de obrigagdes, independentemente
da intermediacdo do legislador. Do ponto de vista cientifico ou dogmatico,
reconheceu ao direito constitucional um objeto préprio e autbnomo, estremando-
o do discurso puramente politico ou sociolégico. E, por fim, sob o aspecto
institucional, contribuiu para a ascensdo do Poder Judiciario no Brasil, dando-lhe
um papel mais destacado na concretizacdo dos valores e dos direitos
constitucionais. (BARROSO, s.d., p. 6)

Assim, o Estado como um todo foi pensado na Constituicdo da Republica para atender
este proposito com a distribuicdo de competéncia a melhor divisdo dos poderes estatais para
que seja priorizada a garantia da efetivacdo dos direitos fundamentais e com isto o proprio
constitucionalismo. Os poderes precisam se organizar para cumprir a fungdo de garantia com

dispositivos legais que aperfeicoem este designio, e em caso de possibilidade de prejuizo,
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optar pela solu¢do que melhor proteja a perpetuacdo dos direitos fundamentais e principios

condutores das func¢Bes publicas em seus diversos vieses estatais.

Os principios norteiam dos ordenamentos juridicos e se apresentam como parametros e
condicionantes dos direitos posto. Eles sustentam as normas positivadas na medida em que
determina os limites delas, em uma total sintonia com os fundamentos e objetivos da
Republica, tendo a cidadania e dignidade da pessoa humana como norteadores disto e,
portanto, exigindo que a atuacdo do Estado seja limitada, ndo podendo haver excessos nem
predilecBes quando da sua atuacdo e escolhas politicas. Como diretiva a atuacdo publica, os
principios servem como parametros, onde o Gestor/Administrador/Servidor deva atuar sempre
em convergéncia, no sentido de serem contingentes, conquistas, invencées ou construcoes do
Estado constitucional moderno (NEVES, 2013, p. 30).

Para além disto, os principios sdo fatores legitimadores das decisGes administrativas,
garantindo a sua validacdo e adequagdo as escolhas constitucionais, pela perspectiva de
legitimidade e legalidade (AVILA, 2006), sendo imprescindivel para garantir as minimas
condicdes de aceitacdo por parte da sociedade, que valida a acdo estatal através da soberania
popular. Apesar da pratica ndo ser exatamente assim, importante apresentar a construcao do
raciocinio acerca dos principios, para a finalidade pretendida na tese, em leitura fidedigna ao

texto constitucional.

Importante chamar a atencdo para a generalidade e abstracdo conceitual dos principios,
ndo em relacdo ao que sdo, mas na sua aplicacdo em tese. A verificacdo e identificacdo dos
principios precisam ser pensados na perspectiva dos valores sociais estabelecidos como
fundamentais, ou seja, deve ser lido entendendo o que a Constituicdo da Republica escolheu
como prioridade e objetivo, assim como toda norma deve ser observada por esta mesma

perspectiva.

Nesse sentido, pode-se dizer que a generalidade é concernente a dimensao
pragmatica dos destinatarios da norma, dizendo respeito ao ambito pessoal de
sua vigéncia. A abstracdo refere-se, por seu turno, & dimensdo semantica dos
referentes da norma, relacionando-se ao dominio material de sua vigéncia e
envolvendo a questdo de definir os fatos juridicos e casos que sdo subsumiveis a
norma. (NEVES, 2013, p. 22)

A partir desta compreensdo, percebe-se que ao tratar dos principios, incluido os

relacionados a Administracdo Publica que serdo aqui tratados, necessario que ndo se faca
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concessdes quando de sua aplicagdo, uma vez que a generalidade impbe que sejam
considerados sempre, mesmo quando afastados em um caso concreto. O choque entre 0s
principios exige que sejam eles mitigados a fim de que o nucleo essencial deles continue a
existir, ainda que sua incidéncia seja limitada. Portanto, ndo € prevista a exclusdo dos
principios em situacdes de colisdo, tdo pouco por mera deliberalidade de uma lei. “Como
mandamentos de otimizacdo, principios exigem uma realizagdo mais ampla possivel em face
ndo apenas das possibilidades faticas, mas também em relacdo as possibilidades juridicas.
Essas ultimas sdo determinadas sobretudo pelos principios colidentes” (ALEXY, 2008, p.
593).

Os principios, portanto, se apresentam como conceitos indeterminados, tratados no
primeiro capitulo, devem ser pensados no caso concreto, mas, enquanto ‘“dever ser”
constitucional ndo podem ser desconsiderados. Isto vale para os principios implicitos na
constituicdo e, por obvio, nos expressos, como os previstos no art. 37 da CRFB: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. A Administracdo Publica precisa agir
observando-os (entre outros), podendo apenas mitigar em situacGes em que exista conflito
entre eles e outros principios. A existéncia de uma lei que preveja situacdes de afastamento

deles ndo pode ser vista como constitucional.

Claro que para a analise dos principios e a propria concretizacao deles é importante que
se tenha a consciéncia da indeterminacdo dos conceitos e da necessidade de considerar
aspectos externos e essenciais a sua verificacdo. O aspecto axiologico é fundamental para que
se consiga determinar o que se espera daquele principio nas diversas possibilidades, sem com
isto estar diante de escolhas sem critérios, mas discriciondrias compativeis com a ordem
constitucional. “Em se tratando de normas juridicas, ndo hd como negar o carater valorativo
nelas implicito, emergente da realidade social a qual se destinam. Sendo assim, a indefinicéo
localizada nestes conceitos torna-se 0 meio apropriado para revesti-la” (CONCEICAO, 1999,
p. 44).

Este limite trazido através dos principios administrativos ndo pode ser negociavel, sob
pena do afastamento do préprio estado democratico de direito. Se o poder emana do povo, ndo
cabe mais a existéncia de um Estado absolutista, mas de um estado que exista para concretizar
direitos dos cidaddos, para garantir que este atue a em prol do seu povo e ndo o contrario.
Estes limites ndo afastam as suas prerrogativas, inclusive a de exigir do cidaddo o

cumprimento de leis e decretos e a restricdo de direitos em situagOes excepcionais e
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necessarias, mas nao permite a atuacdo ilimitada, por isto se exige que 0s principios estejam

presentes em todas as situagdes, sem excegao.

Portanto, a Constituicdo da Republica, como documento inicial e fundamental do
ordenamento juridico brasileiro apresenta no seu teor as diretrizes, prerrogativas e limitacoes
do poder estatal, dentre eles os principios norteadores do Estado. Eles ndo foram escolhidos
de maneira aleatéria, mas com a clara perspectiva de parametrizar a sua atua¢do com a
finalidade de resguardar o interesse publico, garantindo a cidadania e dignidade da pessoa
humana. Quando da atuacdo da Fazenda Publica, ainda que em processos judiciais, ndo pode
ela, se furtar de agir observando estes principios norteadores, que serdo analisados neste
capitulo, sob pena de atuagdo inconstitucional, ainda que lei preveja a possibilidade de

mitigacdo deles.

Os processos de poder pablico ndo contém, entretanto, apenas prerrogativas, ndo
envolvem somente faculdades ou poderes. Abarcam também sujeicGes. A
administracdo estd sujeita a determinadas injuncBes ou a determinadas
obrigacfes a que se subordinam as pessoas naturais, ou pessoas juridicas de
direito privado. (RIBEIRO, 1964, p. 7)

N&o compreender esta condicdo especial que a Fazenda Publica possui e a motivacao
para esta necessidade, acaba privilegiando interesses particulares, uma vez que, infelizmente,
existe, de forma publica e notoria, a utilizacdo de prerrogativas publicas para fins diversos dos
previstos em lei. Alids, mais que isto, existe a utilizacdo da propria legalidade em prol de
interesses privados, deturpando-a em seu sentido mais intrinseco, pretendendo aparentar a
existéncia de uma atuacdo dentro dos parametros constitucionais, mas, em verdade, é uma

forma a mais de blindar a utilizacéo deste espaco publico em beneficio préprio.

4.2 ANALISE DOS PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS CONSTITUCIONAIS A LUZ
DA ATUACAO DA FAZENDA PUBLICA.

Apo6s compreender que a limitagdo estatal é necesséaria a existéncia de uma democracia
e a efetivacdo dos direitos fundamentais, importante conhecer quais seriam estes limitadores
de forma pormenorizada, principalmente para o alinhamento deles com a prépria atuacao

estatal, que deve servir aos cidaddos atendendo as prerrogativas e principios indispensaveis a
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sua fiel atuacdo enquanto organizador de toda estrutura juridica e social. A Constituicdo da
Republica trouxe estes limites quando determinou os fundamentos, objetivos, competéncias,
direitos fundamentais e descreveu os parametros de atuacdo do Estado, o que, por sua

natureza, obriga a concretizacao através das politicas publicas e atuacdo democratica.

Estes referenciais que determinam uma atuacdo especifica do Estado, garantindo a
concretizacdo da propria Constituicdo, prevé uma série de normas, que, em grande parte, se
traduzem em principios necessarios e obrigatérios que norteiam as escolhas estatais na
efetivacdo dos direitos fundamentais. Os principios administrativos constitucionais nao
existem apenas no campo de atuacdo administrativa, na atuacdo prdpria de cada poder,
precisando se perpetuar em todas as vertentes de atividade, incluindo a jurisdicional, enquanto
litigante. Disto decorrem as prerrogativas judiciais da Fazenda Publica, procedimentos
especificos que garantem a melhor atuacdo dos entes publicos na garantia do interesse
publico, que parecem privilégios, mas em verdade se encontram no campo do interesse

publico e da prépria protecdo dos cidadaos.

(...) tanto as prerrogativas como os privilégios, no direito atual, s6 podem
admitir-se por excecdo, em razdo da diversidade de posicdes subjetivas, dentro
do ordenamento juridico. Ambos — prerrogativas e privilégios — constituem,
assim, excecOes ao regime comum: a diferenca entre elas estd em que o privi-
Iégio é instituido visando & protecdo de interesses pessoais, enquanto a
prerrogativa decorre do interesse publico. Resulta dai ser uma prerrogativa
irrenunciavel (...) (...) Assim sendo, ao analisar as prerrogativas concedidas a
Fazenda Publica, como exceg¢des ao regime comum da igualdade substancial, ha
que se ter em mente que o ordenamento juridico exige, por vezes, que O
individuo ceda o passo a avultacdo do interesse publico ou social: justificam-se
tais prerrogativas, em geral, em razdo da natureza, da organizagao e dos fins do
Estado moderno. (GRINOVER, 1975. p. 31).

Por ter uma finalidade especifica de protecdo ao interesse publico, que se faz
fundamental na atuacdo do estado uma vez que € indispensavel. Agrave-se a isto o fato dele
reverberar por toda sociedade, fragilizando, por vezes, a propria relagdo juridica. Esta
afirmacédo se baseia em uma compreensao l6gica dos institutos aqui discutidos, podendo ser
confirmado o contrario, o que ndo exclui a necessidade de um olhar diferenciado para a
Fazenda Pulblica. E o Estado decidindo em face do proprio Estado, mas com o dever de
garantir a justica.

Quando figura como parte em um processo judicial, a Fazenda Publica deve cumprir,

como sempre, as previsdes legais e as decisdes judiciais, sendo possivel a irresignacdo nos
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moldes previstos, quais seja, 0s recursos previstos em lei. Em todas estas possibilidades deve
sempre agir observando os principios constitucionais pertencentes a Administracdo Publica,
dentre eles a legalidade, indisponibilidade do interesse publico, eficiéncia, proporcionalidade
e razoabilidade. Ela deve obediéncia aos critérios preestabelecidos e quais as prioridades
constitucionais a serem cumpridas, e, assim, definir quais serdo suas ac0es para 0
cumprimento das diretrizes gerenciais a ela destinadas, através das politicas publicas, uma vez
que ele ¢ “executora servil dos ditames da lei, merece ser vista como a gestora concreta do

bem comum” (BATISTA, 2012, p. 73).

A constituicao estipulou principios da Administragdo Pablica de forma explicita no seu
art. 37, considerando estes como lastro matriarcal de todo arcabou¢o normativo administrativo
brasileiro. A partir disto, desenha-se um Estado obediente a um ideario valorativo que
pretende promover o0s objetivos da Republica Federativa do Brasil. Sem isto, a efetivacdo
deles estaria absolutamente nas mdos dos gestores publicos, que decidiriam de forma
absolutamente discricionaria, o que daria ao Estado (através de seus governantes) o poder

ilimitado que o constitucionalismo tanto rechaca.

“Os principios constitucionais sdo contingentes, sdo conquistas, invencdes ou
constru¢des do Estado constitucional moderno” (NEVES, 2013, p. 30). Isto porque os
principios constitucionais traduzem a expressdo juridica dos valores fundamentais do
ordenamento juridico e apresentam as regras do sistema, servindo como diretrizes para as leis,
atos e politicas publicas (BATISTA JUNIOR, 2012, p. 87), apresentando os valores que
devem ser a base de todas as escolhas administrativas e, a partir disto, escalonam as

necessidades prioritérias.

Permito-me, por convencimento, tornar manifesto que os principios assinalados
no dispositivo aqui trazido guardam-se em reciprocidade a contextualizar um
ideario em complementaridade dentro do sistema constitucional que, ao ser
institucionalizado, mercé do ato de promulgacdo, ordenou a existéncia de uma
valoragdo a integrar entre si, organicamente, valores imbricados que devam,
ontologicamente, coexistir em comunh&o. E nisso que reside a conceituago, por
integracdo, do sistema constitucional, uma vez que os valores (regras
principiolégicas nele promulgadas) dirigem-se & formalizagdo de um contexto
de normas autossuficientes ou bastantes em si mesmas, a evidenciar a existéncia
de um ordenamento singular, com alcance pldrimo, a regrar as relagdes politicas
e seus efeitos multifacetéarios, havidas no exercicio do poder institucionalizado
por parte daqueles que se constituam seus titulares ou detentores eventuais.
(SARACENO, 2017, p. 18-19)
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Portanto, sem estes mandamentos de otimizacdo s&o necessarios a construcéo da propria
estrutura estatal na garantia da concretude constitucional. Os principios constitucionais da
Administracdo Publica precisam ser entendidos de forma conjugada, assim qualquer acéo
estatal precisa respeitar os principios explicitos (legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia) e os implicitos (indisponibilidade do interesse publico,
razoabilidade, proporcionalidade, motivacdo, finalidade, dentre outros) uma vez que sua
auséncia “macula a pratica administrativa porque corrompe nos efeitos o que se encontra no

substratum da ordem juridica” (RAMOS, 2012, p. 476).

N&o se pode imaginar um estado democratico com bases constitucionais que nédo
preveja estas limitacbes de poder, nem a possibilidade de permissdo de uma irresponsavel
atuacdo quando em nome da Fazenda Publica. Os limites estipulados ao Estado e aos
particulares, pessoas fisicas e juridicas, é forma de manutencdo das relacGes sociais,
coexistindo direitos individuais e coletivos, num olhar sempre de prote¢do das garantias, mas
manutencdo da ordem social equilibrada e cooperativa. A andlise dos principios da
Administracdo Publica parece necessario a compreensdao do préprio constitucionalismo,
cidadania e dignidade da pessoa humana uma vez que determina e legitima a atuacédo estatal

com a intencéo de efetivagédo destes fundamentos.

4.2.1 Principio da indisponibilidade do interesse publico.

Inicialmente é importante estabelecer o que vem a ser interesse publico, que ndo é a
oposicdo do interesse privado, tdo pouco interesse estatal, € muito mais complexo, uma vez
que o interesse publico ndo pode ser discordante do interesse de cada individuo daquela
sociedade. Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello “[...] nada mais ¢ que a dimensdo
publica dos interesses de cada individuo enquanto participe da Sociedade (entificada
juridicamente no Estado), nisto se abrigando também o deposito intertemporal destes mesmos
interesses [...]” (2010, p. 60). Nao se pode, portanto, pensar em interesse publico fora do
contexto de social coletivizado e, por que ndo, cooperativo, onde o direito e 0 acesso a eles é

potencializado pela sua natureza universalizada.

Toda atividade estatal deve ser conduzida na perspectiva de adequagdo social e a
efetivacdo dos objetivos da Republica, incluindo a realizagdo dos direitos fundamentais. Nesta

seara, 0 estado de direito ndo pode agir para criar empecilhos aos direitos desta natureza,
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sendo necessario acdes que consigam reverberar os direitos individuais numa perspectiva
coletiva. Por isto que se considera efetivado direitos quando sdo garantidos de forma
despersonalizada, ou seja, considerando o cidaddo ndo por sua pessoa, mas pelo fato de
pertencer a esta categoria. Numa sociedade de desigualdades sociais como o Brasil, onde
pequena parcela da populacdo de fato acessa os direitos mais bésicos, o interesse publico
circunda na esfera da ampliacdo de acesso a eles e ndo na imposicdo de restricdes e a sua

concretizacao.

Considerando esta concepcdo, 0 interesse publico se pauta na obrigatoriedade de
corporificar a Constituicdo da Republica e garantir que toda populacdo seja integrada ao corpo
social atuante e includente, sem privilégios ou tratamentos desiguais, salvo para produzir a
distribuicdo de direitos a todos os cidaddos. E socialmente que se percebe o interesse publico,
ainda que tenha a necessidade de ser um mandamento juridico, uma vez que somente quando
se torna viavel e efetivo no campo féatico, uma vez que € mais um conceito indeterminado que

precisa ser corporificado para se delimitar.

En cuanto al propio concepto, también se ha sefialado que no se trata tan sélo de
una cuestion meramente filosofica o politica, sino, al contrario, un problema
juridico de grandisima trascendencia, por cuanto resulta uno de los principios
informadores fundamentales de la actividad administrativa, su “leit motiv”, y la
justificacion de su intervencion en favor de la consecucion del tan ansiado bien
comutin.2” (MUNOZ, 2009. p. 558)

A amplitude do conceito de interesse publico decorre da vastiddo de direitos, da
concepcdo de cidadania e dignidade da pessoa humana e dos inUmeros arranjos possiveis a
atender tudo isto. Entdo, muito se utiliza da exclusdo para determinar o que ndo é interesse
publico e torna-se imprescindivel conhecer a realidade daquele contexto para que se perceba a
existéncia ou ndo da persecucdo dele. No caso dos atos administrativos, a motivacdo €
elemento necessario para compreender se existe ou ndo interesse publico e o estado tem a

obrigacdo de atuar sempre com esta perspectiva.

A indisponibilidade do interesse publico é um principio necessario a qualquer atuacéo
da Fazenda Pudblica que ndo pode, em nenhuma hipdtese, agir sem o observar, ou seja, 0

Estado tem o dever de agir e decidir atentando a obrigatoriedade de atencdo ao interesse

27 “Quanto ao conceito em si, também foi apontou que ndo é apenas uma questdo meramente filosofica ou
politica, mas, pelo contrario, um problema juridico de grande transcendéncia, porque é um dos principios
informativos fundamentais da atividade administrativa, seu “motivo condutor”, e a justificativa da sua
intervencdo a favor da concretizacdo bem comum.” (tradugdo nossa).
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publico. Assim, as decisGes da Administracdo Publica precisam obedecer a finalidade publica,
de forma a lei, mas também garantir a proporcionalidade e razoabilidade, garantindo
eficiéncia e a boa-fé com a coisa publica. Resta evidente que um principio acaba alimentando
0 outro e se interrelacionando para garantir uma atuacao que seja, de fato, condizente com o

interesse publico.

Nos estudos sobre direito administrativo ordinariamente discute-se o principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular, o que aparenta um contrassenso no estado
democratico de direito que destaca os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana.
N&o se trata de um direito que se sobrepfe ao outro simplesmente, mas de uma unidade
interdependente. “Para tanto, e por incumbir-lhe a tutela do interesse publico, podera a
Administracdo fazer preponderar o interesse publico sobre o interesse individual que lhe for
contrdrio, mas s6 — e somente s6” (HACHEM, 2011, p. 64b). Por isto que,
preferencialmente, foi escolhida a indisponibilidade do interesse publico como principio a ser
cumprido, uma vez que se deve garantir a convivéncia pacifica e integrada entre estes dois
pilares que ndo sdo contrapostos como parece. O gque se pretende € que a atuacdo estatal seja

restringida a garantia de que o interesse publico sobreviva.

A adequacao do interesse publico (ndo sua supremacia) para a teoria do Direito
Administrativo foi devidamente esclarecida. Ndo ha davida de que a
administragdo ndo possui autonomia de vontade, mas apenas deve executar a
finalidade instituida pelas normas juridicas constantes na lei dando-lhe tima
aplicacdo concreta. Por isto que a administracdo ndo exerce atividade
desvinculada, mas apenas exerce, nos fundamentos e limites instituidos pelo
Direito, uma funcio. (AVILA, 1998, p. 2)

Assim, 0 que se deve garantir é a atuacdo do Estado sempre a observar o interesse
publico e ndo que este “atropele” o privado, eles coexistem, e a Administragdo Publica deve
agir sempre com o pensamento nesta condicdo de garantidor da finalidade ao qual foi
designada. Num estado liberal, certamente, “o conteudo do interesse publico ¢ simples: reside
em assegurar a liberdade dos particulares, evitando intervengdes desnecessarias na vida social,
observando-se os parametros que viriam prescritos em lei” (MARQUES NETO, 2002. p. 90),
concepcao ultrapassada, uma vez que hoje vivemos um estado social democratico, onde
houve um “alargamento da Administracdo Publica protetora, que desempenha atividades
administrativas para promocao e efetivagdo dos direitos fundamentais” (BACELLAR FILHO,
2008, p. 318).
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Nesta Otica, 0 que se espera da Administracdo Publica entdo, é uma atuacdo que deve
incorporar a efetivacdo dos direitos fundamentais e, com isto, garantir ndo apenas o
cumprimento de leis, mas a garantia da realizacdo da justica social, da harmonia entre os
interesses particulares e publicos. “E isso tudo se deve ao fato de que o crescimento da
atividade administrativa fez com que o Estado assumisse uma série de funcbes, tendo de
proteger uma multiplicidade de interesses antagdnicos” (HACHEM, 2011, p. 81a). Por isto,
falar em supremacia do interesse publico parece desapropriado em um estado que pretende ser
o0 responsavel por garantir que a cidadania seja desenvolvida e que se concretize diretrizes

necessarias para a dignidade da pessoa humana.

Assim, diferente do que se apresenta na leitura da supremacia do interesse publico sobre
0 privado, que remete claramente a uma dificuldade da compreensdo dos parametros para
tanto, considerar a indisponibilidade do interesse publico desenvolve uma alternativa a
confluéncia dos direitos publicos e privados, uma vez que eles estdo, ou devem estar, num
caminho convergente e ndo divergente. A atuacdo do Estado pode, e deve, ser no sentido de
garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais dos cidaddos e, uma vez que isto ocorre,

reverbera em toda coletividade.

Al contrario, muchas veces el interés pablico consiste en apoyar el desarrollo de
ciertas actividades que los particulares emprenden en su propio interés
(mediante subvenciones, créditos y otras medidas de fomento), o en armonizar
los intereses privados en presencia (para evitar un conflicto laboral, por
ejemplo), o en colaborar con la iniciativa privada para fines de interés comun
(mediante convenios o conciertos, por poner otro ejemplo)2 (MUNOZ, 2009. p.
561)

O Estado, quando age pela indisponibilidade do interesse publico, o faz como garantia
da concretizacdo da Constituicdo da Republica e ndo como limitador de direitos fundamentais.
Pela propria natureza destes, a sua efetivacdo, como ja dito, ocorre pela possibilidade de
exercicio e acesso de forma universalizada e isondmica, garantindo auxilio estatal para quem
precisar dele, agindo de forma diferenciada na perspectiva de uma sociedade cooperativa e

solidaria. Portanto ndo se pode deixar de enaltecer a necessidade da Administracdo Publica

28 «pelo contrario, muitas vezes o interesse plblico consiste em apoiar o0 desenvolvimento de certas atividades
que os individuos realizam em seus proprios interesses (através de subsidios, créditos e outras medidas
promocionais), ou na harmonizagdo de interesses privados (para evitar uma disputa trabalhista, por exemplo), ou
em colaborar com a iniciativa privada para o de interesse comum (por meio de acordos ou concertos, para dar
outro exemplo)”. (traducéo nossa)
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em agir nos limites do interesse publico, uma vez que deve ela perceber quais seriam as
necessidades pungentes daquela sociedade naquele lapso temporal e promover as

necessidades de acordo com as situacdes que forem se apresentando.

A nocdo de interesse publico também é objeto de controle jurisdicional considerando
que o Poder Judiciario pode fazer controle de legalidade dos atos administrativo, ndo
ultrapassando o espaco de discricionariedade da Administracdo Publica que é garantido pela
separacdo dos poderes. Entdo, quando diante de uma atuacdo estatal que ndo cumpre a
indisponibilidade do interesse publico, requerer que o judiciario interfira na garantia deste €
uma possibilidade necessaria num estado democratico de direito. E importante para o cidadao
que se tenha a possibilidade deste controle de legalidade para assegurar que se busque tutela
jurisdicional quando diante da sua auséncia. “Refutar a natureza juridica do conceito de

interesse publico implica, isso sim, fragilizar o cidaddo perante o Poder Publico” (HACHEM,

2011. p. 138a).

Do principio da indisponibilidade do interesse publico derivam as garantias ao cidaddo
de gue o interesse da coletividade realmente tera que ser norteador da Administracdo Pablica,
e disto decorrem os demais principios que constituem, como desdobramento, e foram
constitucionalizados pela Constituicdo da Republica, a exemplo da legalidade, da
impessoalidade, da publicidade, da moralidade e da eficiéncia apresentadas no caput do seu
art. 37 (HACHEM, 2011. p. 98a). Diante desta estrutura, resta saber se a Fazenda Publica
consegue garantir que a indisponibilidade do interesse publico seja mantida em todos os seus
espacos de atuacdo, incluindo jurisdicional e quais seriam as consequéncias da quebra deste
paradigma a real concretude da sua atuagcdo universal e efetiva na garantia dos direitos

fundamentais.

4.2.2 Principio da legalidade administrativa (estrita).

O principio da legalidade é um dos principais baluartes do direito administrativo e da
atuacdo estatal, decorrente do estado democréatico de direito. Pode ser visto sob a otica do
cidaddo, enquanto limitador do estado e deste Gltimo na compreensdo do seu poder de policia,
autotutela e restricbes possibilitadas pelo art. 5°, Il da Constituicdo da Republica?®,

confirmando o poder de organizacdo social dado ao Estado. “O principio da legalidade

29 Art. 5°, 11, CRFB: ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senéo em virtude de lei.
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administrativa determina, portanto, que os administrados somente poderdo ser obrigados a
fazer (ou proibidos de ndo fazer) ou deixar de fazer (ou proibidos de fazer) junto a
Administracdo Publica, sem seu consentimento, caso lei adequada assim o determine”
(FRANGCA, 2014, p. 10).

As restricbes impostas aos cidaddos precisam cumprir a funcdo regulatoria e precisam
garantir que este consigam acessar os seus direitos fundamentais, com restricbes apenas
motivadas. Por isto, é necessaria uma atuacao pautada na razoabilidade e proporcionalidade e
que seja esperada e compativel com valores determinados e ndo a uma vontade instavel dele.
“Dai um sentido de garantia, certeza juridica e limitagdo do poder contido nessa concepgao do
principio da legalidade administrativa” (MEDAUR, 1996, p. 138). Quando se fala em
limitacdo do poder do Estado, o principio da legalidade é um dos mecanismos centrais, com

previsibilidade e comedimento.

Por outro lado, determina que o Estado apenas atue quando autorizado por lei.
Diferentemente do particular que pode fazer o que nédo € proibido. Se existe previsdo legal, a
Fazenda Publica atua, ndo havendo, esta ndo poderia atuar. E uma condicdo que envolve o
positivismo, ndo mais dominante na ordem juridica, sendo ele forma de garantir que ela ndo
deixe de observar o interesse publico em suas a¢des, nem de surpreender com decisdes que
ndo sejam previamente determinadas, 0 que garante certa seguranga, mas, a0 mesmo tempo,
burocratiza sua atuacdo, o que pode causar prejuizo a necessidade de uma resposta rapida e

efetiva decorrente de uma situacéo inesperada.

Mas o que se entendo por legalidade no ambito da Administracdo Publica, onde s6 é
permitido fazer o que a lei autoriza, permite a expressa ou implicita, conforme o modo de
atuacdo do legislador na disciplina da atividade administrativa do Estado. A expressa contém
os limites e a forma permitida, mas, no caso da autorizacdo implicita, € imperativo que a lei
estabeleca os postulados que deverdo ser seguidos pela Administracdo Publica, ou seja, 0s
limites da permissdo e hipdteses, uma vez que ndo pode estar absolutamente nas maos do
gestor publico. (FRANCA, 2014, p. 10). O cidaddo precisa saber previamente o que o Estado
pode ou ndo fazer para que ndo seja surpreendido, além da necessidade da existéncia dos

mecanismos de controle da atuagéo publica.

Entender a necessidade da seguranca juridica &€ imprescindivel, principalmente no
sentido de assegurar a ordem social e determinar as politicas publicas necessarias decorrentes
da concretizagdo das normas constitucionais, nesta perspectiva o principio da legalidade

norteia ndo apenas as acdes estatais, mas, principalmente, as suas finalidades. E importante
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destacar que a seguranca juridica deve ser observada do ponto de vista do individuo e ndo do
Estado (RAMOS, 2012, p. 416), por isto é uma protecdo ao cidaddo, sendo forma de limitacdo
do poder estatal em relacdo a estes, visto que nesta relacdo existe um desiquilibrio enorme de

forcas.

Este principio, que se origina do direito administrativo, considera, obviamente, que a
Administracdo Publica faz parte do Estado de Direito e precisa, portanto, se personificar a
ideia de protecéo aos direitos individuais diante do Estado, e é esta a condicdo que serve de
fundamento ao principio da legalidade. Mas ndo apenas isto, também da necessidade de
satisfac@o de interesses publicos e, neste ponto, determina a necessidade de prerrogativas da
Administracdo Publica, a exemplo do poder de policia que pode limitar o exercicio dos

direitos individuais em beneficio do bem-estar coletivo, em situac@es especifica e motivadas.

A legalidade, pois, é quem atribui poderes a Administracdo, e mesmo ao que se
convencionou chamar de Poder Publico, pouco importando a origem da
expressao. O feixe de potestades que o ordenamento impinge singularmente a
Administracdo e que lhe contorna com ares de Poder Publico, convertidas ao
plano juridico, é justamente o que sustenta a supremacia dos interesses naquela
situacdo quando encerrados sobre a esfera dos particulares. A legalidade, entéo,
definindo os poderes da Administracdo. Circunscreve, da mesma forma, seu
exercicio. (SANTOS NETO, 2004, p. 68-69).

O principio da legalidade foi o primeiro elencado no art. 37 da Constituicdo da
Republica e se tornou 0 mote mais importante da sua atuacao (ou ndo), sempre pautando as
omissOes pela auséncia da disposicéo legal. Aqui se fala em lei no sentido estrito, ou seja, as
existéncias de um diploma legal que determine a pratica daquele ato administrativo e ndo a
“mera” obrigatoriedade de efetivacdo de um direito fundamental. “Sem a previsdo expressa de
lei formal, ndo se aceitava a atuacdo da Administracdo, ainda que para concretizar comandos
constitucionais veiculadores de direitos fundamentais” (HACHEM, 2014. p. 42). Quando
diante de direitos de primeira geracdo, onde a atuacdo estatal & de garantia, pouco impacto
representa, mas na concretizacdo de direitos prestacionais (sociais), onde se faz necesséria

uma atuacdo do Estado de fato, a legalidade estrita parece um problema quase sem solucao.

Salienta Gisela Godin Ramos que o principio da legalidade administrativa ndo esta
assentado no legalismo formal exclusivamente, mas, principalmente, em bases valorativas que
“o coloca em estado de sujeicdo absoluta aos preceitos fundamentais norteadores do

ordenamento constitucional” (2012, p. 477). Ou seja, tem que unir a previsdo legal a previséo
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axioldgica presente no corpo da Constituicdo da Republica. “O sentido do principio da
legalidade ndo se exaure com o significado de habitagdo legal (...). Administracdo, no
desempenho de suas atividades, tem o dever de respeitar todas as normas do ordenamento”
(MEDAUAR, 2018, p. 118).

Assim, percebe-se uma mudanca paradigmatica do entendimento a respeito da extensao
da legalidade no @mbito administrativo, proveniente, em grande parte da necessidade de
confirmacéo do proprio estado democratico de direito. Se antes o estado de direito restringia a
legalidade a uma mera previsdo legal, hoje isto deve ser associado a concretizacdo dos direitos
fundamentais. Continua havendo a exigéncia de leis autorizativas para a atuagéo
administrativa, mas a constitucionalizacdo do direito pede que este instrumento legal seja
considerado e efetivado, sendo um mandamento a todos os que estdo sob o manto dela,
incluindo a Administracdo Publica. Isto, porém, preferencialmente, deve estar pari passu com
leis especificas que prevejam acdes e politicas publicas necessarias a uma melhor atuacdo do
Estado no sentido de realizar todos o nucleo essencial da Constituicdo da Republica que

incluem seus fundamentos, objetivos e direitos fundamentais.

A funcdo administrativa, limitada por esta legalidade estrita, conceitua-se como
uma atividade de “mera execugdo”, pois o texto legislativo é o seu fundamento
de legitimidade. Esta distingdo tem cada vez menos sentido para o Estado de
Direito contemporaneo, mas foi importante para que fosse possivel a
modernidade separar a idéia originaria de um Estado do Direito da idéia
“revolucionaria” de um Estado de Direito. O Estado do Direito retrata a visdao
formal do Direito, ou seja, preocupa-se em afirmar um sistema juridico que seja
formalmente garantidor da previsibilidade juridica a partir da idéia de uma lei
que submeta também os governantes. JA o Estado de Direito vai além, pois
estabelece um conjunto de direitos e liberdades que ndo se restringem ao aspecto
formal-negativo, mas avangam rumo & positividade da acdo estatal garantistica,
ampliando a esfera subjetiva das pessoas. (GABARDO, 2009, p. 73)

Por ser a Constituicdo da Republica base das leis, é notdrio que elas precisem atender as
expectativas e finalidades daquela. Ainda assim, e apesar disto, as leis s@o feitas pelo Poder
Legislativo que é renovado (ou ndo) a cada quatro anos e que legisla sob uma atuagéo politica
que ¢ partidaria e ideoldgica. Assim, a atuacdo da Administracdo Publica fica atribuida a este
grupo que, em nome da representacdo popular, escolhe quais as possibilidades permitidas e
quais politicas publicas serdo priorizadas, incluindo a destinagdo orcamentaria para este fim.
Sobre este assunto, considerando o sistema de freios e contrapesos, 0s poderes podem e
devem controlar a atuagdo uns dos outros, assim, decisdes que ndo sejam compativeis com as

previsdes constitucionais, ainda que politicas devam ser rechacada pelos demais poderes,
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através do controle possivel previsto na propria Constituicdo da Republica. Portanto, se faz
imprescindivel compreender a legalidade administrativa de forma a englobar a finalidade
publica da sua atuacéo, uma vez que se torna possivel o controle jurisdicional quando da sua

desconformidade.

Considerando todos estes pontos relevantes, é perceptivel que a Fazenda Publica tem
limites preestabelecidos quando em juizo. A previsdo da possibilidade de transacdo no
processo judicial € importante, mas depende de outros meios legais para permitir a
conciliacdo no caso concreto. Considerando a perspectiva que atenta a preferéncia na
resolucédo dos conflitos pelas partes, base fundamental dos juizados especiais brasileiros, de
todos os segmentos, parece deslocado quando diante das lides que envolvem a Administracéo
Publica, principalmente no ambito dos Tribunais de Justica, uma vez que envolvem entes

diferentes e autbnomos, e este fundamento ndo pode ser desconsiderado.

4.2.3 Principio da impessoalidade.

O principio da impessoalidade é decorrente do principio da igualdade/isonomia
apresentado no caput do art. 5° da Constituigdo da Republica. “Significa, de modo geral, que o
poder publico deve a todo e qualquer cidaddo o mesmo tratamento, vedando-lhe quaisquer
acOes/omissdes que caracterizem o estabelecimento de privilégios, ou impliguem em
perseguicdes a esta ou aquela pessoa, fisica ou juridica” (RAMOS, 2012, p. 478). Assim, o
Estado ndo pode administrar para um ou outro, mas para toda a coletividade, ndo podendo
haver tratamento que ndo seja igual, salvo quando necessaria uma politica discriminatéria, a

fim de acesso a direitos de um grupo especifico com sujeitos indefinidos.

Isto porque o Estado tem como funcéo gerir o interesse da coletividade e aos individuos
de forma universalizada, ndo podendo utilizar de seus recursos para beneficiar uma pessoa ou
um grupo sem que tenha uma justificativa para este ato considerando a isonomia como
necessaria a fim de fornecer aos desiguais, formas de alcancar a igualdade de direitos. Devem
ser, portando, despersonalizadas as agdes do Estado, feitas para atender os ditames
constitucionais sem determinar quem sera o usufruidor, uma vez que ‘“nem favoritismo nem
perseguigdes sdo toleraveis” (MELLO, 2010, 114), e que é sua obrigacdo a promocao dos

direitos fundamentais de forma alcancar todos os cidad&os.
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Destarte, vincula a Administragdo ao dever de tutelar os direitos do cidaddo de
maneira efetiva, célere e eficaz. E impessoalidade porque essa protecdo
administrativa deve ser promovida de forma igualitaria, sem criar privilégios
para pessoas determinadas, 0 que gera aos 6rgdos e entidades publicas a
incumbéncia de universalizar o tratamento dos individuos em matéria de
satisfacdo de direitos fundamentais. (HACHEM, 2014, p. 293)

A leitura do principio da impessoalidade deve ser analisada somado ao principio da
igualdade que consta no art. 5°, XLI da Constitui¢do da Republica, que prevé que “a lei punird
qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais” e com isto
determina que a Administracdo Publica deva efetivar os direitos fundamentais, em especial 0s
sociais, de maneira isondémica. Portanto, ndo € possivel tratar os cidaddos de forma especial,
poucas sdo as hipdteses onde exista um lastro subjetivo para permitir que a Fazenda Publica e
o administrado conciliem em situacGes que ndo sejam absolutamente possiveis para além do
processo jurisdicional. Se as partes acordam e o Estado trata 0 Autor da acdo que tramita nos
Juizados da Fazenda Publica permitindo um beneficio que ndo seja universalizado, estaria ou
ndo desconsiderando o principio da impessoalidade? Esta questdo precisa ser analisada, uma
vez que este principio é expressamente previsto na Constituicdo da Republica, importante

para a diminuicdo das desigualdades e a inclusdo social.

Com o principio da impessoalidade, a Constituicdo visa obstaculizar atuactes
geradas por antipatias, simpatias, objetivos de vinganca, represalias, nepotismo,
favorecimentos diversos, muito comuns em licitagbes, concursos publicos,
exercicio do poder de policia. Busca, desse modo, que predomine o sentido de
funcdo, isto é, a ideia de que os poderes atribuidos se finalizam ao interesse de
toda a coletividade, portanto a resultados desconectados de razfes pessoais. Em
situacOes que dizem respeito a interesses coletivos ou difusos, a impessoalidade
significa a exigéncia de ponderacdo equilibrada de todos os interesses
envolvidos, para que ndo se editem decisbes movidas por preconceitos ou
radicalismos de qualquer tipo. (MEDAUAR, 2018, p. 119)

O principio da impessoalidade também se refere a quem representa 0 Estado uma vez
que os agentes publicos o representam quando em sua funcédo e, desta forma, agem em seu
nome, ndo em nome proprio. Por esta razdo, deve agir sempre a cumprir a finalidade da sua
atuacdo e com boa-fé com a coisa pablica®, sem preferencias ou tratamentos preferenciais ou

discriminatorios, onde as decisfes ndo sofram interferéncia das escolhas e opinides pessoais

30 Esta intimamente relacionado ao principio da moralidade administrativa que orienta a necessidade de boa-fé,
onde 0 agente publico deve ter uma relacdo de responsabilidade e lealdade com a coisa publica, abrangendo os
seus aspectos mais intrinsecos (MARTINS, 2008).
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destes agentes. As convicgdes politicas, religiosas, gostos pessoais e outros ndo devem estar

envolvidos na agdo de quem atua em nome do Estado.

A necessidade de garantir o principio da impessoalidade fez com que o ordenamento
juridico criasse os institutos do impedimento e suspeicdo, dentre na propria lei de processo
administrativo®!, que garantem que o agente plblico que possui relagdo com o administrado
possa declinar da atuacdo a fim de garantir que ndo interfira. “Os fundamentos de ambos os
institutos € a parcialidade negativa (imparcialidade), no caso, possuindo esséncia no direito
processual, que estabelece distingdo entre ambos os institutos citados” (SANTOS NETO,
2004, p. 126-127). A funcdo destas normas é, claramente, garantir que a atuacdo da
Administracdo Publica seja sempre relacionada a necessidade de acdo sem nenhuma

interferéncia que ndo seja a garantia do interesse publico.

A aproximacao deste principio constitucional com o da moralidade se da na pessoa do
agente publico que deve agir em nome do estado com atendendo a boa-fé com a coisa publica.
“Ninguém desconhece que a moralidade engloba um conjunto de valores considerados
universalmente como dirigentes das relacdes sociais e da conduta dos individuos, tais como a
honestidade, a bondade, a lealdade, etc” (RAMOS, 2012, p. 479). Todas estas caracteristicas
precisam existir para que o agente publico atue em respeito a impessoalidade, garantindo que

se haja com lisura e de forma a garantir a efetivacao dos direitos fundamentais.

4.2.4 Principio da eficiéncia.

O texto originario da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 néo trazia
em seu bojo o principio da eficiéncia, sendo este incluido através da Emenda Constitucional
n°® 19 de 04 de junho de 1998. “Ele revela as expectativas da sociedade no sentido de que os
servicos publicos sejam prestados de boa vontade, com celeridade, seguranca e conforto,
regularidade, pontualidade, e de modo equanime” (RAMOS, 2012, p. 482). Para além disto,
pede que a atuacdo da Administracdo Publica seja de qualidade, com a finalidade de alcancar
efeito desejado, dando bons resultados com o menor recurso possivel. Disto decorre a
necessidade que se tenha uma relacéo entre esforco e resultado, custo e beneficio, por menos
recursos financeiros (BATISTA, 2012, p. 91-93).

3L Art. 18 a0 21 da Lei n° 9.784 de 29 de janeiro de 1999
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Desta forma, o gestor publico deve, tanto quanto possivel, escolher os melhores meios
para a conseguir o resultado pretendido e torna uma habilidade necessaria ao Administrador
Pablico para que atue dentro dos limites constitucionais, e para isto deve atuar com
impessoalidade e moralidade, condicionando-a aos limites legais e a obrigacdo de efetivacdo
dos direitos fundamentais, em especial os sociais. Exige um Estado otimize suas agdes de
maneira adequada a realizar a finalidade estabelecida na Constituicdo da Republica,
principalmente considerando que se percebe eles num Estado Social Democratico que é

fomentador e executor de prestacdes de servicos essenciais, universalizados e coletivizados.

Muitas vezes se confunde o conceito de eficiéncia que se relaciona aos meios com o de
efetividade, associado aos fins. Esta confusdo é comum na sociedade que sempre utilizou a
expressao “eficiéncia” para denominar a efetividade estatal enquanto efetividade social,
considerando a ampliacdo dos servigos publicos e dos direitos fundamentais, o que ndo é a
realidade (MARCELLINO JUNIOR, 2009, p. 147). Se a eficiéncia é um mandamento para o
gestor, a efetividade seria a manifestacdo externa, fatica, gerada por ela, ou seja, a buscar a
satisfacdo das necessidades do cidaddo e do bem comum (BATISTA JUNIOR, 2012, p. 94).
A necessidade de eficiéncia se torna indispensavel para que se tenha maiores chances de

alcancar estas duas possibilidades, em uma abordagem universalista e constitucional.

N&o resta duvida que a efetivacdo dos Direitos Fundamentais em parte depende do
principio da eficiéncia, uma vez que vivemos em um estado de desigualdades e com nimero
expressivo de demandas sociais. Para além disto, os direitos custam, requerem recursos
publicos que sdo limitados e se apresentam escassos em estados desiguais, onde o direito é
para todos e os recursos sdo de todos e os melhores resultados dependem de uma atucéo
eficiente do Estado e o trabalho no sentido de equilibrar esta balanca. Por isto, por ser de
todos, deve ser destribuido de maneira a garantir a equidade na realizacdo dos objetivos
estabelecidos constitucionalmente (BATISTA JUNIOR, 2012, p. 90).

A atuacdo eficiente do estado talvez seja a forma que se tenha de garantir que ele
consiga assumir sua posicdo de garantirdor de direitos e a atuacdo deve ser em prol desta
condicdo. Portanto, ser eficiente € uma forma da Administracdo Publica garantir uma atuacao
mais proxima a prevista na Constituicdo da Republica, principalmente considerando o0s
objetivos e fundamentos do nosso estado democratico, que é desigual e com concetracdo de
renda e riqueza, mas se propoe a ser solidario e social. Inevitavel falar em economia e em

recursos publicos neste momento, a analise econémica do direito e a propria verificacdo da
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existéncia de um direito constitucional econémico se faz oportuno e necessario através da

perspectiva da eficiéncia.

Adentrando mais ainda esta relacdo entre direito e economia, 0 que é plenamente
compativel e importante, resta compreender que a efetivacdo de direitos depreende recursos
para esta finalidade e previsdo orcamentaria, por isto, ultrapassa os critérios puramente
juridicos. O Estado precisa alocar haveres, disponibilizar pessoal, investir em infraestrutura e
gerir plano de investimento e gestdo na entrega de servicos publicos e acesso aos direitos
fundamentais e, para isto, necessita de orcamento destinado a este fim, sendo indispensavel,
pelo menos ao Estado, que relacione a disponibilidade daqueles a existéncia de meios de
financiamento. Portanto, ignorar esta perspectiva econdmica do direito afasta a necessidade

que se tem de concretizacdo da norma, o que se traduz na eficécia social.

A eficiéncia de qualquer sistema de normas legais exige o balanceamento de
trés dos custos principais:

o 0s custos da concepgdo e da implantagdo dos padrdes legais (0s custos
da produgdo das normas);

o 0s custos de fazer com que os padrdes sejam obedecidos;
o 0s custos que as normas impdem as atividades regulamentadas.

Um sistema “eficiente” de cumprimento das normas é aquele que minimiza a
soma dos trés custos, recém-mencionados, mais as perdas sociais criadas
pela regulamentagdo. (VELJANOVSKI, 1994, p. 103)

O principio da eficiéncia ndo esté limitado a questdo financeira, mas requer a incluséo
desta vertente na verificacdo do acesso a direitos e a propria justica, como se pretende
dialogar nesta tese. Considerando que ele se relaciona como uma boa administracéo,
produtividade, maximizacdo de riqueza, se verifica a proximidade dele a intersecdo entre
direito e economia e aos conceitos voltados a analise econdmica do direito (MARCELLINO
JUNIOR, 2009, p. 195). A interdisciplinaridade necessaria ao direito, e ja trabalhada no
primeiro capitulo, aqui se faz presente. “O principio da eficiéncia, em sua concepgdo
moderna, representa a preocupacao em fundir conceitos de Economia ao Direito, a partir do

movimento conhecido como “analise econdmica do direito” (DIAS, 2009, p. 109).

Somente para ndo restar duvidas, a eficiéncia, mesmo relacionada a produtividade e a
maximizacdo de riqueza, ndo existe para a Administragdo Publica separada dos demais

principios administrativos, pelo contrério, deve sempre ser pensada e relacionada a eles. A
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auséncia de qualquer deles incorre em ilegalidade possivel de controle jurisdicional. Entdo,
numa sociedade de escassez e desigualdade, esta eficiéncia exige que 0S recursos sejam
alocados de forma ainda mais técnica pois vivemos em situacdo de auséncia de direitos
latente, ou seja, precisaria de gestores ainda mais atentos a garantia do que Onofre Alves
Batista Junior entende por maximizagdo dos resultados com a minimizacdo do emprego

desses recursos escassos (2012, p. 183).

Seria uma sociedade de desigualdade social como a brasileira que demanda uma
necessidade de efetivagdo do principio da eficiéncia de forma ainda mais “eficiente”, ou seja,
0s recursos deverdo ser aplicados de forma onde se possa atender a maior quantidade de
direitos necessarios e possiveis. Isto se relaciona a existéncia de recursos e a melhor alocacéo
deles, e, claro, depende de uma gestdo também eficiente, ou seja, conseguir atender a maior
quantidade de direitos possiveis com os recursos que tem. “Dizer que se gasta muito e se
obtém pouco é uma maneira mais gentil de dizer que milhares, talvez milhdes de pessoas sao
privados de servigos basicos ndo por caréncia de recursos, mas por ma alocagao.” (AMARAL,

2001, p. 157)

Enfatiza-se também que o tempo é um elemento importante nesta equacdo, por isto o
custo e o beneficio que, inevitavelmente, se relaciona a questdo temporal, na garantia de que
seja feito com celeridade. O grau de satisfacdo de um servico publico também pode, e deve,
ser considerado ndo apenas pelo acesso a ele em um dispondo de um reduzido custo
financeiro, mas também no menor tempo possivel. Mas vale ressaltar que a celeridade, como
ja dito algumas vezes, ndo pode acontecer as custas de auséncia de justica ou afastamento do
devido processo legal. Deve ser somado, acrescido, esperado, e desta forma agir com a

eficiéncia em seu maior grau.

43  ATOS ADMINISTRATIVOS VINCULADOS E DISCRICIONARIOS E SUAS
LIMITACOES A TRANSACAO JUDICIAL PELA FAZENDA PUBLICA.

Os atos administrativos, por sua natureza, e em decorréncia dos principios
constitucionais, possuem caracteristicas especificas de presuncdo de legitimidade,
executoriedade, imperatividade e exigibilidade, acaba por limitar a propria atuacdo da
Administracdo Publica, ndo permitindo que esta possa agir de forma incondicional, ainda que

em atos discricionarios. Principalmente os que sdo produzidos por servidores que atuam
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dentro de competéncias determinadas por lei sem a possibilidade de extrapolagdo destas, sob
pena de responsabilidade pessoal deste.

Para a compreensdo da discricionariedade e vinculacdo dos atos administrativos €
importante reiterar a 0 entendimento dos principios administrativos anteriormente tratados,
principalmente o da legalidade, que estd presente nos vinculados de forma clara e nos
discricionérios dando os seus limites. O fato de serem discriciondrios alguns atos nao
possibilitam uma atuacéo irrestrita dos seus agentes que ndo podem deixar de observar o que
prevé a lei e nem, tdo pouco, 0s principios administrativos constitucionais. Esta
obrigatoriedade atinge os dois tipos de ato, sem excecdo, tendo como diferenca latente o fato
de a Administracdo Publica possuir margem de escolha (nos limites previstos) ou néo.

De forma simples, os atos vinculados determinam que o Estado deve agir exatamente o
que a lei prevé em determinada situacdo, ou seja, havendo 0s requisitos trazidos em norma, a
Administragdo Publica deve cumprir o previsto em lei. “Atos administrativos vinculados sao
aqueles editados sem margem de escolha, pois a legislacdo ja predetermina o seu teor, se
atendidas as especificacdes ai fixadas” (MEDAUAR, 2018, p. 145). Eles sdo objetivos e
previsiveis, necessitando que exista 0s requisitos e a Administracdo Publica imediatamente

possui a solucdo ou a resposta.

A lei, ao regular as vérias possiveis situaces e ocorrerem no mundo real, pode
disciplinar a conduta do agente publico estabelecendo de antemao e em termos
estritamente objetivos, aferiveis objetivamente, quais as situagdes de fato que
ensejardo o exercicio de uma dada conduta e determinando, em seguida, de
modo completo, qual o comportamento Unico que, perante aquela situagdo de
fato, tem que ser obrigatoriamente tomado pelo agente. (MELLO, 2010, p. 16)

Os discricionarios sdo os atos onde o administrador tem uma margem de escolha, mas
ela se da, obviamente, dentro da lei uma vez que a Administragdo Publica sé pode agir se
existir previsdo legal. “Assim, atos administrativos discricionarios sdo aqueles resultantes de
alguma escolha efetuada pela autoridade administrativa” (MEDAUAR, 2018, p. 145). Para
Celso de Antonio Bandeira de Mello seriam discricionarios “porque cabe interferéncia de um
juizo subjetivo do administrador” (2010, p. 17), mas sempre de forma a agir com a finalidade

pretendida e a garantia da uma atuacdo nos limites constitucionais e legais.

Na hipdtese de ato discricionario, este é condicionado ao atendimento ao interesse

publico, com a exigéncia do exame de conveniéncia e oportunidade, escolhendo a hipotese
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que contenha o melhor aproveitamento do interesse publico. Portanto, ndo se espera, nem
prevé, uma escolha ampla, sem critérios, uma vez que o agente publico ndo dispde de todas as
opcdes possiveis, e sim as permitidas e, somente, as que garantem o interesse publico, com
razoabilidade e proporcionalidade. Mais que isto, os atos discricionarios precisam respeitar 0s
principios constitucionais, tanto os explicitos e quanto os implicitos, que funcionam como
padrdes de otimizagdo (BATISTA JUNIOR, 2012, p. 235).

“Na tomada das decisdes administrativas, o Estado Constitucional precisa zelar pelo
isento dever de oferecer legitimas e boas razdes de fato e de direito” (FREITAS, 2009, p. 20),
0 que impede que o ato discricionario deixe de observar o principio da legalidade, assumindo
que este deva estar condicionado aos limites dados pela Carta Politica. O controle dos atos,
ainda que discricionarios se baseia, quase que de forma unanime, na legalidade, ou seja,
permite que o Poder Judiciario analise se este ato estd ou nao nos limites legais. Porém, para
além disto, importante que se analise observando os demais critérios constitucionais, em

especial a eficiéncia.

O Estado Constitucional, numa de suas expressivas dimensdes, pode ser
traduzido como o Estado das escolhas administrativas legitimas. Assim,
considerado, nele ndo se admite a discricionariedade pura, infantil, sem limites.
Em outras palavras, impde-se controlar (ou ao menos mitigar) 0s contumazes
vicios forjados pelo excesso degradante, pelos desvios improbos ou pela
omissdo desidiosa. (FREITAS, 2009, p. 10)

Celso Antonio Bandeira de Mello chama a atencédo para o fato de que aparentemente a
existéncia de outorga da discricionariedade da ao agente publico falsa sensacéo de poder, uma
vez que se supde que estaria diante de escolhas livres, o que ndo é o caso, mas sim deve fazer
a melhor escolha (2010, p. 15-16). Diferentemente do que se observa, as pessoas que atuam
em cargos que possuem a prerrogativa de agir com discricionariedade sdo as que mais
precisam estar atentas as obrigacdes inerentes a posi¢cdo que ocupa como garantir que seus
atos sejam absolutamente determinados pelo interesse publico e a eficiéncia para que se

consiga atingir o fim pablico da melhor forma possivel.

N&o apenas eficiéncia, mas os demais principios precisam ser base de apoio as escolhas
estatais que devem ser pautadas, para além das constitucionalmente expressas, na
indisponibilidade do interesse publico como também na razoabilidade e proporcionalidade.

Este juizo de valor relacionado a obrigatoriedade da tomada da melhor deciséo nesta condicéo
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de gestor, ou até mesmo agente publico, sob pena de incorrer em responsabilizagdo pessoal,
nos ambitos administrativo, penal ou civel, ou até mesmo em todos eles dependendo da

conduta e, por causa de isto decorrer sansdes nas trés naturezas apresentadas.

Os agentes publicos precisam agir na garantia do interesse publico e suas prerrogativas
existem com este objetivo, e em concomitancia com todos os principios norteadores da
Administragdo Publica. “O Estado Democratico de Direito de desiderato social exige o
equilibrio entre o eficientismo e o garantismo, e dai, ao mesmo tempo que se flexibiliza, em
prol da eficiéncia, o controle se enrijece, em defesa da seguranga” (BATISTA JUNIOR, 2012,
p. 245). A discricionariedade, como ja dito, ndo dispensa a legalidade, moralidade,
impessoalidade e a consequéncia da atuacdo nestes limites remete a uma escolha que seja
flexivel muito mais pela necessidade de acomodacdo a realidades distintas, forma encontrada
para garantir que seja sempre feita a melhor escolha para a Administracdo Publica e para a

sociedade a qual ela atua em defesa.

“Enfim, ¢ a propria legalidade o fundamento da discricionariedade que, diante do
quadro cambiante da realidade, prudentemente, remete a AP*? uma margem de escolha para a
adequagdo das solugdes a realidade mutante” (BATISTA JUNIOR, 2012, p. 243). Entdo ndo
se pode entender a atuacdo administrativa livre, como se fosse uma atua¢do de um cidadao
que possui a possibilidade de agir de forma livre e desembaracada quando ndo existe lei
proibitiva. Esta diferenca ocorre, em grande parte pelo fato que a discricionariedade esta
relacionada ao meio e ndo ao fim do ato administrativo, da escolha politica. Alids, a atuacao
do Estado em todas suas frentes pede o respeito aos objetivos e fundamentos da Republica,

bem como aos direitos e garantias fundamentais, sempre pensando no bem comum.

4.3.1 Limites legais dos atos administrativos. Relativizacdo na transacao judicial?

Os atos administrativos sdo limitados aos principios constitucionais da Administracao
Publica e as normas infraconstitucionais, necessarios a garantir que ela atue sem abusos, com
razoabilidade e proporcionalidade. O Estado democréatico de direito depende desta limitacdo
para garantir que, efetivamente, que a democracia pretendida seja possivel, incluindo a divisdo
dos poderes com a separacdo de quem faz as normas, de quem as executa e 0s que julgam,

garantindo que nenhum destes possuem poder absoluto. Mas, por sua condicdo de

32 Administracdo Publica.
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“controlador social” possui, por obvio prerrogativas e privilégios, que também desembocam

em limitacGes ao exercicio dos direitos individuais em beneficio do bem-estar coletivo.

Disto decorre que a Administracdo Pdblica é da mesma forma inibida, no
exercicio de sua funcdo administrativa, de invadir o espaco reservado a lei,
com também lhe é vedado de, por atos de qualquer natureza, fazer
imposicdes ou concessdes que afetem a esfera dos direitos dos particulares
administrados por sua gestdo efetiva. (SANTOS NETO, 2004, p. 59)

A atuacdo da Administracdo Publica, portanto, depende de uma previsdo legal e da
verificacdo da existéncia da impessoalidade e moralidade por parte do agente publico e a
possibilidade de acesso aos direitos, servigos publicos e qualquer agdo que esteja disponivel
para os administrados sem preferencias ou discriminagGes. Para tanto, o ordenamento
juridico, que é constitucionalista e democratico em sua esséncia, é definido em bases
concretas para este controle, principalmente a legalidade para suas a¢fes, o que ndo pode ser
relativizado sem uma previsdo estrita em lei. Como j& assinalado, a discricionariedade dos
atos administrativos pede que se tenha uma previsdo expressa e depende da conformidade

com 0s principios constitucionais determinados.

Esta discussdo precisa ser ventilada considerando a autorizacdo dada pela Lei n® 12.153
de 22 de dezembro de 2009, que serd amplamente discutida no préximo capitulo, que
estabelece a possibilidade de a Fazenda Publica transacionar em processos que tramitam nos
Juizados Especiais da Fazenda Puablica no ambito dos Estados, do Distrito Federal, dos
Territérios e dos Municipios. Considerando esta premissa, a existéncia desta previsao legal
isentaria 0 Poder Publico de agir conforme estes principios administrativos acima tratados?
Poderia haver alguma diferenciacdo entre as limitacbes em agfes administrativas com as

judiciais em relacdo a estes limites?

Importante assinalar que a permissao legal para transacionar ndo apresenta as hipoteses
permitidas, ou seja, precisam de uma lei que diga o que pode ou n&o pode conciliar. Portanto,
previamente ja se teria a informac&o sobre a possibilidade ou ndo de acordo e eles ndo podem
ser restritos a um processo judicial sob pena de ferir a impessoalidade e a universalidade
necessaria ao acesso a direitos fundamentais e politicas publicas. N&o seria possivel
condicionar a possibilidade de conciliagdo apenas no ambito judiciario, uma vez que exigiria
uma conduta previa e nem sempre acessivel aos cidaddos e assim contrariaria 0s proprios

ditames constitucionais.
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Chama-se atencdo para o fato da norma que prevé a transacdo da Fazenda Publica no
ambito dos Juizados Especiais é ineficaz se ndo existir outras normas que autorizem
expressamente os limites desta transacdo, ou seja, nada vale se nao ja for permitido por lei.
Qualquer transacdo permitida poderia, por obvio, acontecer nas Varas da Fazenda Publica ou
na propria Administracdo Publica, ndo valendo, na pratica, como motivo para figurar como
uma alternativa inovadora e garantidora de finalidade pretendida quando da apresentagdo do

projeto de lei, que veremos no préximo capitulo.

Este impedimento decorre da auséncia de lei, apesar de haver lei autorizativa de
transagéo, pode néo existir uma que trate da disciplina tratada nos autos do processo, devendo,
por que razdo ser analisada pelo agente publico que tem poderes para atuar. Observando o
previsto na propria Constituicdo da Republica, pode, porém, este responder pessoalmente
pelas acOes e omissdes, 0 que impede, mais uma vez, que esta previsao legal seja cumprida de
forma irrestrita. Ainda diante da necessidade de eficiéncia da Administracdo Publica, que
permite uma certa flexibilizacdo da legalidade, o receio real de sangfes para 0s agentes
publicos é um impeditivo para a ocorréncia da transacdo judicial envolvendo a Fazenda

Publica.

4.3.2 Responsabilidade do servidor publico

Os agentes publicos possuem prerrogativas por sua condi¢do, mas também proibicdes e
guando ndo cumpridas geram como consequéncia a responsabilidade dos servidores, que pode
ocorrer em trés searas: administrativa, civel e criminal. “E possivel que a mesma conduta
configure infracdo administrativa, acarrete dano a Administracao e seja tipificada como crime.
Neste caso, o servidor arcara com as consequéncias da responsabilidade administrativa, civil e
criminal, pois as trés t€ém fundamento e natureza diversos” (MEDAUAR, 2019, p. 303). Sao
processos distintos e ocorrem em juizos distintos, podendo a conduta se ater apenas uma

delas, ou em concomitancia.

A primeira, responsabilizagdo administrativa, é julgada pela propria Administracao
Publica, mediante processo administrativo disciplinar, com as sanc¢des possiveis aplicadas de
acordo com a gravidade e previsdo legal. Caso de dano causado por agente, por acdo ou
omissdo, de forma dolosa ou culposa, & Administracéo, sera responsabilizado civilmente, que

apos os tramites administrativos serd julgado pelo Poder Judiciario. A Gltima opcao se refere a
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responsabilidade penal, “se a conduta inadequada do agente afeta, de modo imediato, a
sociedade e vem caracterizada pelo ordenamento como crime funcional[...]” (MEDAUAR,
2019, p. 303), o agente publico devera sofrer sancBGes penais, que sera apurada mediante

processo penal também no Poder Judiciario.

A gravidade da infragdo cometida pelo servidor tem relacdo direta com os danos
que dela provenham para o servico publico, uma vez que tentativas infracionais
de que ndo redundem prejuizos para a Administragio ndo podem,
evidentemente, ser penalizadas com a mesma viruléncia que aquelas exitosas, as
quais efetivamente a lesaram. (RIGOLIN, 2012, p. 317)

As gradacdes e possibilidades sdo inumeras, principalmente considerando a necessidade
de obrigatoriedade de se ter a legalidade estrita como base de toda acdo do agente publico.
Mais que isto, salvo condutas tipificadas de forma objetiva, as relacionadas aos principios
administrativos e a propria boa-fé sdo indeterminadas para se concluir pela responsabilizacdo
ou ndo dela e qual seria a medida. Para além disto, a agente publico cumula a obrigatoriedade
de cumprir com o principio da legalidade e perseguir os fins do Estado de promocao de
politicas publicas com eficiéncia. Num conflito entre eles, qual seria a medida de equilibrio
e como se daria a sopesamento e qual deles deveria prevalecer, considerando a possibilidade
de uma responsabilizacdo pessoal deste agente? So respostas necessarias para se partir para

qualquer discussao a este respeito.

Existem também diferentes responsabilidades e autonomias, dependendo do agente
publico, da funcdo que exerce. Uma atividade fim, com poderes de gestdo autoriza certas
decisbes que um agente publico de atividade meio ou executiva teria. Esta discussdao tem
pertinéncia aqui pois a discussdo trata da possibilidade ou ndo de transacdo judicial de
agentes gque sao servidores publicos que exercem a funcdo de advogado do ente. No caso
dos Juizados da Fazenda Puablica estes agentes publicos seriam advogados publicos que
constam no rol das fungbes essenciais a justica previstas na Constituicdo da Republica. Por
esta razdo, teriam eles prerrogativas e atribuicdes especificas e, portanto, responsabilidades
especificas, possuindo dever de atuacdo considerando a justica, 0 que permitiria mais
flexibilidade.

Em tese, teriam prerrogativas e que poderiam, a principio, autorizar a acdes especiais
por serem também funcdo essencial a justica. Pela definicdo trabalhada nesta tese, justica

como finalidade e ndo como procedimento, poderia agir a garanti-la no caso concreto e,
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desta forma agir com mais autonomia, principalmente por sua fungéo constitucional. Talvez
este seja 0 maior problema no estudo do direito, o “dever ser” ndo se concretiza e as
pesquisas juridicas acabam por esquecer que a existéncia de uma norma ndo se torna sua
efetivacdo uma certeza. Analisar os percal¢cos que impedem que os direitos, e a prépria
justica, sejam efetivados é importante para que se encontre formas alternativas ou, até
mesmo, sejam identificados os problemas que impedem que as finalidades publicas se
tornem realizadas, ndo sendo apenas a intencdo mola mestra de qualquer questdo que

envolva disciplinas juridicas.

O dever ser juridico e a correspondéncia fatica parece ser, mais uma vez, o0 entrave
desta discussdo, uma vez que, por todas as razdes ja trazidas neste capitulo, resta claro que a
transacdo entre a Fazenda Publica no @mbito dos Juizados Especiais parece prejudicada uma
vez que necessaria a previsao legal especifica, sob pena de responsabilizacdo do agente
publico, o que gera uma auséncia de efetividade desta norma. A existéncia de autorizagdo na
Lei n°® 12.153 de 22 de dezembro de 2009 poderia figurar autorizagdo para que o agente
publico transacionasse, mas, de fato, sem uma lei especifica que permita a composicdo em
determinada matéria, dificilmente um agente puablico iria assumir o risco de ser
responsabilizado por eventual prejuizo, a exemplo do previsto no art. 37, § 6° da Constituicéo
da Republica®.

33 Art. 37 § 6° da CRFB: As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
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5 JUIZADOS DA FAZENDA PUBLICA ESTADUAIS

A estrutura do poder judiciario é constituida com a finalidade de atender as diferentes
demandas e, com elas, suas peculiaridades, de forma a garantir o acesso a justica. Como ja
discutido no capitulo anterior o que se espera do acesso a justica € a plenitude deste direito,
sua dimensdo material, ndo apenas sua acepc¢ao no aspecto formal. Dentre as diversas a¢oes
praticas pensadas com este intuito, uma das formas escolhidas seria a especializacdo dos
juizos, que tratem de disciplinas proprias, criacdo de comarcas para servigos que aproximem o
cidaddo do judiciario, procedimentos especiais e que sejam compativeis com as demandas,
dentre outros, com o objetivo de se tornar mais acessivel o Poder Judiciario e,

consequentemente, se realizar os direitos fundamentais que se tutela.

O inicio desta mudanca ocorreu com a instituicio do Programa Nacional de
Desburocratizacdo em 1979, através do Decreto n® 83.740 de 18 de julho de 1979, que tinha
como objetivo “dinamizar e simplificar o funcionamento da Administragio Publica Federal’3*
e com isto estudava ideias com o objetivo da eliminacdo da burocracia desnecessaria para a
melhora do desempenho do Estado, e assim que conseguisse economizar com economia de
tempo e dinheiro. E este olhar passou a ser estendido para outros poderes e outras formas de

aproximar o Estado do povo e melhor servi-lo.

A criagdo, por leis, de juizados especializados aparece como uma tentativa de consolidar
de uma forma mais precisa, objetiva e menos burocratica de enfrentamento das demandas
escolhidas de menor valor. A criacdo dos juizados de pequenas causas, através da lei n° 7.244
de 07 de novembro de 1984, antes da Constituicdo da Republica vigente, foi o inicio de um
pensamento mais aproximativo entre este poder e a populagéo, nas demandas consideradas de
baixa complexidade consideradas através do seu reduzido valor econdmico, por entender

inadequada a forma que estas demandas eram tratadas pelo judiciario.

(...) na inadequacéo da atual estrutura do Judiciario para a solucdo dos conflitos
que a ele j& afluem; na concepcdo cléssica de litigios individuais; no tratamento
legislativo insuficiente, tanto no plano material como no processual; nos
conflitos coletivos ou difusos que, a época, ndo dispunham de tutela
jurisdicional especifica, no tratamento processual inadequado das causas de

3 Texto do Decreto n° 83.740 de 18 de julho de 1979: -Art. 1° - Fica instituido o Programa Nacional de
Desburocratizacdo, destinado a dinamizar e simplificar o funcionamento da Administracao Publica Federal.
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reduzido valor econémico e consequente inaptiddo do Judiciario para a solucao
menos dispendiosa e rapida desta espécie de controvérsia.*®

A proposta partia do pressuposto de se ter menos despesa para o Estado nas agdes de
baixo valor da causa, pois estas eram extremamente dispendiosas e 0 proveito econdmico nao
compensava, principalmente por muitas delas ndo possuir custas pela gratuidade da justica.
Além disto, também se fazia urgente ter uma forma mais simples para que a populacéo,
receosa de procurar o Poder Judiciério, conseguisse acessar este de forma barata, rapida e
eficaz, precisando de uma simplificacdo do procedimento.

A promulgacdo da Constituicdo da Republica em 1988 trouxe a previsdo expressa no
art. 98 da criacdo de juizados especiais para 0 julgamento e a execu¢do de causas civeis de
menor complexidade e infracBes penais de menor potencial ofensivo, mediante 0s
procedimentos oral e sumarissimo. Estes juizados tiveram o conddo de combinar dois regimes
tradicionais de conflito usualmente deferidos: o extrajudicial, através da conciliacdo e
arbitragem, com o judicial quando ndo resolvido através das demais opcdes. Esta tentativa de
aproximacdo do judiciario a populacéo, principalmente mais carente, aconteceu pautado numa

maior interacdo estre estes agentes e se exigia um espaco simplificado.

Neste norte, ha uma proposicdo, numa Otica cappellettiana de justica
coexistencial, de adjuncdo de mecanismos de participacdo popular, com
valorizacdo de cias alternativas de solucdo de conflitos, dentre os quais
sobreleva a conciliacdo, a arbitragem e a participagdo do juiz privado (juiz
leigo). Em contrapartida, a ordem juridica e suas respectivas instituicdes sao
entendidas ndo mais na diretriz do Estado, que administra a justica, mas pela
visdo de seus consumidores, ou seja, seus destinatarios. (ABREU, 2008, p.191)

Esta perspectiva de adequacdo apresentava como forma de alinhamento do Poder
Judiciério com a comunidade entendendo a distancia existente entre eles (e ainda tem), na
prépria estrutura em que o sistema judicial é construido, ndo como parte da sociedade, mas
como ente superior a ela que detinha o poder de altera-la. Para além disto, esta proposta
acabaria por reverter o protagonismo do Estado dando as partes da lide esta funcéo, e,
consequentemente, transferia, em certa medida, a responsabilidade da resolugdo da questdo
para as partes que passam a negociar, com a chancela estatal, e, preferencialmente, a

resolveriam.

% Trecho da Exposicdo de motivos da lei n° 7.244. de 7 de novembro de. 1984.
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Estabelecia, através destes juizados, uma politica publica de acesso a justica inclusiva.
Ap0s esta fase inicial onde surgiram os “juizados de pequenas causas”, determinando que, de
fato, espacos jurisdicionais que fossem exclusivos para demandas especificas e que tivessem
uma estrutura e procedimentos igualmente especificos seriam uma boa forma de garantir o

acesso a justica, resolvendo estas lides de forma satisfatoria.

Pensando na ampliacdo do alcance destes juizados, estabelecendo uma nova leitura
sobre 0 assunto, surgiu o projeto de lei n° 7.087 de 2006 e autoria do Senador Ant6nio Carlos
Valadares. Tramitou por trés anos e teve como foco principal a celeridade e acesso a justica
qguando em demandas de menor complexidade, o que estenderia o alcance destes juizados de
pequenas causas ja estabelecidos no ordenamento juridico brasileiro. Na justificacdo da
apresentacdo do projeto de lei em questdo foi arguido apds dez anos que ja estava vigendo a
Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais (Lei n°® 9.099, de 26 de setembro de 1995), ndo
restava ddvida que existia avangos na "viabilizacdo, de forma rapida e gratuita, de obtencédo
da prestacao jurisdicional, facilitando, sobremaneira, o exercicio da cidadania pela sociedade
em geral, sobretudo pela parcela mais carente da populacdo” (RELATORIO E
JUSTIFICACAO DO PL N 7087/2006).

Percebe-se, portanto, que o objetivo era agregar celeridade e gratuidade do acesso a
justica em demandas de baixa complexidade, o que incluiria estas atividades a populacdo mais
carente, neste ponto temos alguns pontos cruciais para a construgdo e efetivacdo destes
Juizados que pressupbe demandas deste tipo para que se tenha facilidade de acesso a justica.
A boa recepcdo e relacdo custo-beneficio destas novas estruturas do Poder Judiciario foram

fundamentais para a sua ampliacao.

Os Juizados Especiais Da Fazenda Puablica, surgem como caminho natural nesta
perspectiva mais simplificadora do acesso a justica em seu aspecto formal/estrutural. Eles
foram criados através da lei n 12.153 de 22 de dezembro de 2009 com a ser Orgdo
jurisdicional responsavel pelas acdes em que a Fazenda Publica Estadual e Municipal fossem
partes, nas causas de sua competéncia, previstas no art. 2° em que a limita em processar,
conciliar e julgar causas civeis de interesse dos Estados, do Distrito Federal, dos Territorios e

dos Municipios, até o valor de 60 (sessenta) salarios-minimos.

Copiando boa parte do previsto na Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995, inclusive a
usando de forma subsidiaria, criou uma estrutura especifica para atender as demandas

envolvendo os entes publicos estatuais pertencentes a administracdo publica direta e indireta,
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mas, em parte, ndo observando as peculiaridades da Fazenda Publica, o que ensejou criticas

que serdo tracadas ao longo desta tese.

51 O SURGIMENTO DOS JUIZADOS ESPECIAIS DA FAZENDA PUBLICA E A
TENTATIVA DE CELERIDADE E SIMPLIFICACAO DO ACESSO AO PODER
JUDICIARIO.

Como ja visto no capitulo anterior, os problemas estruturais e sociais acabavam
afastando o Poder Judiciario da populacdo, sendo bem verdade que o Estado como um todo
nunca foi proximo do povo, ainda em um estado democratico que, em regra, teriam seus
governantes representacdo dos seus eleitores, por isto a necessidade de politicas publicas com
esta intencdo. Conhecer a lei que trata dos juizados e a motivacao para sua criacdo € um dos
pontos de partida para a compreensdo dos Juizados Especiais da Fazenda Publica. Como eles
decorreram dos juizados especiais civeis, que por sua vez sdo construidos a partir dos juizados
de pequenas causas, fica nitido que a espinha dorsal de todos estes érgdos jurisdicionais é a
mesma e a estrutura pensada para efetiva-los decorre de uma base principioldgica que esta

intimamente ligada a celeridade, conciliacéo, transagdo e menor complexidade.

Esta aproximagdo do Poder Judiciario com o povo € um movimento decorrente da
prépria democracia, mas também de uma cultura da conciliacdo, onde as partes assumiriam a
responsabilidade por suas lides e o estado apenas intermediaria caso necessario fosse. A
justica estaria numa escolha conjunta e ndo na imposicéo legal, sem qualquer reflexdo social.
Mas é um processo, e como tal, possuem fases que envolvem também uma mudanca politica e
de valores, além do protagonismo da sociedade, tomando as rédeas das escolhas oriundas do
poder que emano do povo. Nesta toada, por obvio, 0 acesso a justica esta incluido, respeitando
uma mudanca de paradigmas sociais, observado num estado democratico de direito
participativo, como ja tratado no capitulo anterior. Ent&o, pela prépria necessidade de acesso a
justica (formal e principalmente material), junto com uma estrutura que tem na cidadania e
nos direitos fundamentais o seu alicerce, nada mais esperado que alteracdes na propria
disposicgéo jurisdicional a alcangar os fins pretendidos pela Constituicdo da Republica, numa

perspectiva organizacional.

Sobre alteragdes na estrutura do Poder Judiciério, Cappelletti e Garth (1988)

apresentaram soluc@es praticas para os problemas de acesso a justica, considerando trés ondas
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de reformas deste poder, ja tratados no capitulo anterior. Elas sdo interessantes para perceber
0 movimento que se teve no mundo e no Brasil, em decorréncia destas ondas. A primeira
onda que tratava da assisténcia judiciaria para os pobres, com a introducdo de mecanismos a
fim de garantir aos necessitados 0s elementos necessarios ao acesso a este Poder, com a
disponibilizagdo de advogados, defensores, acesso direto e dispensa de taxas e emolumentos
que impediam que eles tivessem a tutela jurisdicional adequada, existe como a possibilidade
de requerimento da gratuidade de justica quando nao possui condi¢Bes econémicas para arcar

com as custas.

A segunda onda trata da representacdo de interesses difusos, onde alguns problemas
precisam ser pensados e enfrentados de forma coletivizada. Portanto, baseada no principio da
solidariedade e na perspectiva da democracia, a justica e a propria judicializacdo é pensada
para tutelar direitos que muitas vezes nem conseguem ser individualizado. E ainda existe o
que eles chamam de terceira onda, onde é dado um novo enfoque ao acesso a justica, e nosso
estudo esta incluido nesta onda apresentada por Cappelletti e Garth (1988). No Brasil temos 0
Ministério Publico® que tem a fungfo constitucional de guardido da sociedade e dos
interesses sociais, além da possibilidade de que associacdes e representacfes coletivas,

conforme legislagdo patria.

Em relacdo a terceira onda o enfoque é a necessidade de reformas, incluindo alteracdo
de procedimentos e mudanga na prépria estrutura dos tribunais a fim de garantir acesso a
justica, produzindo a possibilidade de criacdo dos Juizados Especiais e os da Fazenda Publica.
A criacdo de 6rgdos especificos e a especializacdo das varas é uma das alternativas
apresentadas, tendo a distin¢do dos litigios um dos pontos escolhidos para garantir melhores e
mais assertivas decisdes judiciais (1988, p.71). E importante compreender o tipo de lide e a
necessidade de intervencdo do Estado como titular deste poder/dever, também a verificacdo
da sua complexidade e decorrente disto uma reforma estrutural, onde se originou os juizados

especiais, inclusive os da Fazenda Publica.

A doutrina que trata de acesso a justi¢ca coaduna com a necessidade fundamental se ter
um tratamento diferenciado para demandas com baixa complexidade. Ou seja, nas lides onde
o direito seja algo claro, sem necessidade de uma discussdo mais técnica e aprofundada,

podia-se ter uma resolucdo mais rapida com etapas mais concisas. Disto surgiu a lei n® 9.099,

36 Art. 127, CRFB: O Ministério PUblico ¢ instituicdo permanente, essencial a fungéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.



132

de 26 de setembro de 1995 que criou os Juizados Especiais Civeis e Criminais. A exposi¢do
de motivos desta lei deixa claro que, além da previsdo constitucional da criacdo destes
juizados, eles seriam importantes para dar celeridade, oralidade e simplicidade do
procedimento por serem estes casos menos aparatosos, porém com a obrigatoriedade do
respeito ao devido processo legal, contraditorio, ampla defesa e juiz togado para presidir o

julgamento.

Por outro lado, o procedimento oral tem demonstrado todas as vantagens onde
aplicadas em sua verdadeira esséncia. A concentracdo, a imediacdo, a identidade
fisica do juiz conduzem a melhor apreciacdo das provas e a formacdo de um
convencimento que realmente leve em conta todo o material probatdrio e
argumentativo produzido pelas partes. A celeridade acompanha a oralidade, pela
desburocratizacdo e simplificacdo da justica. Ademais, um procedimento
sumarissimo, que ndo sacrifique as garantias processuais das partes e da
jurisdicéo, é o que melhor se coaduna com causas de menor complexidade.®

Parece claro que o legislador entendeu que a proximidade entre o Juizo e os litigantes
trariam uma melhor resolucdo das lides e uma possibilidade de composicado onde privilegiaria
uma maior celeridade neste rito. Havendo conciliacéo, a finalidade se concretiza. Quando ela
ndo ocorre precisa de uma decisdo jurisdicional e, para tanto, se faz necessario elementos
suficientes para o convencimento, ou seja, uma instru¢do que traga os elementos suficientes

para que o Juizo decida, sem, contudo, tirar o protagonismo das partes.

A necessidade de desburocratizacdo elegeu o incentivo a oralidade e a conciliagcdo entre
as partes como elemento inicial e, por isto, apresenta uma perspectiva que a coloca esta
relacdo como base de todas as etapas do procedimento nos Juizados. Nao ha que se negar que
realmente apresenta uma facilitacdo das resolucdes das lides, mas apenas quando existe um
interesse de composi¢do manifesto das partes. Quando ndo existe o desejo de conciliar, e 0
processo precisa ser definido pelo magistrado, devera possuir elementos e informacGes que
atendam ao fim proposto. O principio inafastabilidade da jurisdicdo seria garantido quando
determina que ndo havendo esta negociacdo, 0 juizo precisar proferir sentenca, cabendo

recurso (0 que serd visto mais a frente pela restri¢do feita dentro da lei a possibilidade).

Pela natureza da causa, permitiu-se uma maior liberdade do Juizo, inclusive com a
autorizacdo para determinar provas, observando e valorando o cotidiano daquela comunidade,

desde que garantisse os principios da ampla defesa e contraditorio, uma vez que os principios

37 Trecho da Exposicdo de motivos da lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995.
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e garantias constitucionais precisam ser preservadas. “Podera também adotar em cada caso a
decisdo que reputar mais justa e equanime, atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias do
bem comum. Ha previsdo também da utilizacdo de conciliadores e juizes leigos como
auxiliares da Justiga” (LAZZARI, SAVARIS E PORENA, 2014, p. 1282).

Percebe-se claramente que a regra é que exista uma composi¢do, uma tentativa de
conciliacdo entre as partes, ainda que em juizo, com a participacdo de profissionais trainados
a realizar este procedimento e permitir que as partes cheguem a uma decisdo que as atenda.
Por que razdo, a conducdo das audiéncias por conciliadores e juizes leigos se faz possivel,
uma vez que o protagonismo nesta fase se volta para as partes. Apenas em ndo existindo um
acordo o Juizo emite decisdo com processo acompanhado por uma auxiliar, que, em regra,

seria 0 juiz leigo.

Quando se trata de Juizados Especiais Civeis, esta relacdo parece mais facil de verificar
a aplicacdo dos motivos trazidos em sua constituicdo, uma vez que se estaria diante de
relagbes processuais com particulares que disporiam de pequenos valores e situagdes
corriqueiras do cotidiano. Mas quando se trata da Fazenda Publica, estaria tratando de um
espaco onde se discute interesses publicos (e dinheiro publico) e que ndo possui permisséao,
salvo em situagOes especiais para transacionar, o que por si SO ja aparece como um entrave na
tentativa de simplificacdo pretendida e decorrente desta “evolucdo” a partir dos juizados
especiais civeis. Importante perceber a natureza juridica das relagdes, que caba por ter muita

interferéncia no procedimento esperado nestas lides.

N&o ha de se negar que é importante todos 0s mecanismos possiveis para melhor acesso
ao Poder Judiciério requerendo deles a efetivacdo de direitos fundamentais negados pelo
Estado, na sua mé& atuacdo enquanto gestor de politicas publicas e prestador de servicos
publicos. Esta prerrogativa precisa ser facilmente acessada e para tanto se fizeram e fazem
necessarias reformas como previsto por Cappelletti e Garth (1988), porém nao se pode deixar
de destacar que a forma precisa garantir o contetido que seriam 0s elementos necessarios aos

acessos a justica de fato, respeitando as particularidades das causas por ela abordadas.

Em relacdo a criacdo dos Juizados Especiais da Fazenda Publica aqui no Brasil, foi
pensado claramente pela necessidade de desafogar as Varas da Fazenda Publica, que
possuiam sobrecarga de processos e acabava por represar uma gama enorme deles, sendo
pensada uma forma de celeridade e fluidez de demandas que ndo precisariam de uma
instrucdo tdo apurada por parte do Poder Judiciario, podendo ser discutida em um

procedimento especial mais enxuto e com caracteristicas que ndo impedissem a realizacdo da
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justica. Mas, o0 que parece, € que ndo foi pensado pela perspectiva dos limites constitucionais
creditados a Fazenda Publica, uma vez que a perspectiva de composi¢do necessitaria de uma

disponibilidade ampla do Estado em conciliar, o que néo é viavel.

Isto porque 0 acesso a justica ndo se resume a postulacdo ao Estado-juiz, “como se fosse
suficiente garantir ao cidaddo o direito a porta de entrada dos tribunais” (SOUZA, 2011, p.
25). N&o é possivel esperar acesso a justica (materialmente falando) sem perceber que o
aparato estatal para este fim consegue de fato atender a demanda. Condicionar a defini¢éo da
competéncia apenas pelo valor da causa, sem a preocupacdo com a complexidade da lide pode
impedir que seja concretizada a justica no caso especifico, principalmente quando este juizado
suprime as possibilidades recursais e coloca a coisa publica para ser decidida praticamente por

juizos monocraticos.

Apesar de ser importante o0 incentivo a negociacdo e conciliagcdo, estas hipoteses sdo
restritas para a Fazenda Publica que tem impedimento constitucional por forca da legalidade
estrita. E este principio basilar da administracdo Publica advém da importancia da coisa
publica e da responsabilidade que os agentes publicos tém quando litigam com elas. A
vedacdo constitucional ndo é apenas normativa, mas também moral e estd contida no campo
axiologico intrinseco do proprio direito publico tendo o Estado como sustentaculo da

democracia.

Pela exposicdo de motivos da lei n°® 12.153 de 22 de dezembro de 2009, percebe-se que
a criacdo dos Juizados Especiais da Fazenda Publica no ambito dos Estados, do Distrito
Federal, dos Territorios e dos Municipios decorreu da existéncia bem-sucedida dos Juizado
Especiais Civeis e Criminais e dos Juizados Especiais Federais. Como o proprio projeto
previu e na justificacdo®® dele, ndo ha ddvida que foi uma adaptacio destas leis e que teve

38 Justificacdo do Projeto de Lei do Senado n° 118 de 2005 que culminou na Lei n° 12.153 de 22 de dezembro de
2009: Transcorridos quase dez anos da promulgacdo da Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais (Lei n°
9.099, de 26 de setembro de 1995), sdo inegaveis os avangos obtidos na seara da justica por este diploma legal,
como a viabilizagdo, de forma répida e gratuita, de obtencdo da prestacdo jurisdicional, facilitando,
sobremaneira, 0 exercicio da cidadania pela sociedade em geral, sobretudo pela parcela mais carente da
populacéo.

Seis anos depois, 0 Congresso Nacional entregou a sociedade brasileira outro diploma legal de semelhante
envergadura: a Lei dos Juizados Especiais Federais (Lei n° 10.259, de 12 de julho de 2001), que estendeu as
facilidades ja propiciadas pela Lei n°® 9.099, de 1995, a determinadas causas contra o Poder Publico Federal,
valendo destacar as lides de natureza previdenciaria.

Diante desse cendrio, propomos a instituicdo dos Juizados Especiais da Fazenda Publica, com competéncia para
apreciar causas em que sejam rés as pessoas juridicas vinculadas aos Poderes Publicos Estadual, Municipal e do
Distrito Federal e Territérios.

Para tanto, adaptamos os dispositivos pertinentes das Leis n° 9.099, de 1995, e 10.259, de 2001, com o intuito
de estender as lides contra as pessoas juridicas vinculadas aos Poderes Publicos Estadual, Municipal e do Distrito
Federal e Territorios a bem-sucedida experiéncia dos Juizados Especiais Federais.
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como foco a simplificacdo do acesso a justica em lides contra a Fazenda Publica estadual e
municipal onde o valor da causa seja baixo e de situagdes com pouca complexidade.

As questdes gque envolvem a Fazenda Puablica, erario e interesse publico ndo séo
desprovidas de complexidade a principio. Isto porque a responsabilidade dos agentes em tratar
com a coisa publica pede maior cautela e a possibilidade de responsabilizagdo em caso de
prejuizo, erro ou desidia. Entdo ndo se trata apenas de poder ou ndo transigir, ou do valor ser
baixo, mas se o interesse publico pode ser pensado em situacGes individualizadas e se estas
retratariam ou ndo uma situacdo de privilegio ou deferéncia, ainda que em juizo, porque a
decisdo, mesmo homologada pelo juizo, quando em uma concilia¢do, é uma escolha das parte
e 0 nosso ordenamento juridico prevé responsabilizacdo dos servidores por seus atos (com
dolo ou culpa), mas ndo dos magistrados por suas decisdes judiciais (salvo em situacdes

excepcionalissimas em que se comprove o dolo).

Estas questBes que parecem simples e faceis de resolver através da existéncia de uma lei
que as determine, encontra alguns obstaculos praticos e até mesmo estruturais, o que faz dos
Juizados da Fazenda Publica, ao menos no Estado da Bahia, ndo fonte de celeridade, mas de
atraso na prestacao jurisdicional ou na auséncia de uma resposta jurisdicional que seja pautada
na justica de fato. Os procedimentos previstos em lei parecem mais uma forma de justificar a
existéncia do juizado que um mecanismo de garantia do devido processo legal, pois protege a
parte mais forte da relacdo em detrimento da parte vulneravel. Estas questdes serdo
enfrentadas neste capitulo com a finalidade de construir a analise do acesso a justica nestas

demandas.

Dessa forma, sera possivel, por exemplo, impugnar langamentos fiscais, como ICMS e IPTU, anular multas de
transito indevidamente aplicadas, anular atos de postura municipal, entre outros.

Em sintese: as Leis dos Juizados Especiais Civeis, tanto no &mbito estadual e do Distrito Federal, quanto no
ambito Federal, fixam um limite de algada com base no salario-minimo, sendo de até quarenta vezes para aquela
e de até sessenta para esta. A par disso, excluem da competéncia daqueles juizados civeis, dentre outras, as
causas de natureza fiscal e de interesse da Fazenda Publica — no ambito dos Estados e do Distrito Federal -, e as
causas para anulagdo ou cancelamento de ato administrativo federal, salvo o de natureza previdenciaria e o de
lancamento fiscal — no &mbito Federal.

Todavia, ndo se justifica que, justamente esses casos, de grande interesse para aqueles que se sentem lesados
pela Administracdo Publica, figuem excluidos do rito célere econdmico dos juizados especiais. Sao as situagdes,
por exemplo, das multas por infracdes de transito ou de pequenos litigios fiscais, ou ainda sobre postura
municipal, ocorridos ndo junto as médias e grandes empresas — que podem pagar advogados — mas em pequenas
e simples residéncias, mercearias e padarias localizadas nas periferias das grandes cidades. Acreditamos que as
alteracBes propostas possam vir a aperfeicoar significativamente as relacbes entre o administrado e a
Administracdo Puablica, sobretudo tendo em vista as facilidades de acesso a Justica que se pretende alcangar com
as medidas ora propostas. E o relatorio.
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Vale esclarecer, que as criticas apresentadas ndo ignoram a necessidade e importancia
destes Juizados como espacos de acesso facilitado a justica. Mas deixar de observar as
particularidades das partes s6 o pretexto de celeridade somente tem validade se a finalidade
for o acesso efetivo a justica e ndo a uma sentenca. Esta diferenca é basilar para a

compreensdo de toda a discussdo e a propria importancia do tema proposto.

5.1.1 Partes do processo: previsdo art. 5° da Lei n°® 12.153 de 22 de dezembro de 2009.

Uma das caracteristicas do Juizado Especial da Fazenda Publica é o fato que os entes
publicos sdo obrigatoriamente partes do processo, porém, exclusivamente, integrantes do polo
passivo, ou seja, 0s Réus de acordo com o art. 52 11 da Lei n® 12.153 de 22 de dezembro de
2009 que determina que os Estados, o Distrito Federal, os Territorios e 0s Municipios, bem
como autarquias, fundacbes e empresas publicas a eles vinculadas, as pessoas juridicas de
direito publico interno, que serdo réus nos processos que tramitam neste rito e nestas varas
especializadas. Devem ser representados por procurador nomeado para tal funcdo e atuam
dentro dos limites estabelecidos por cada um dos entes em relacdo a sua atuacdo e

possibilidade de transacao.

No polo ativo, os Autores da acdo, podem constar as pessoas fisicas e as microempresas
e empresas de pequeno porte, assim definidas na Lei Complementar n® 123, de 14 de
dezembro de 2006, conforme previsto de forma expressa no art. 5° 1l da Lei n°® 12.153 de 22
de dezembro de 2009. Apesar da Lei trazer este rol taxativo sem qualquer observacao, o
entendimento do FONAJE® é que poderia o acesso da microempresa ou Empresa de pequeno
porte como Autor nos Juizados Especiais depende da comprovagdo de sua qualificacdo
tributéria atualizada e documento fiscal referente ao negdcio juridico objeto daquela

demanda®.

Estas pessoas juridicas, quando atenderem o critério acima apontado, devem estar

regularizadas (enquadradas no conceito legal de microempresa ou empresa de pequeno porte),

39 O FONAJE ¢ a sigla do Férum Permanente de Coordenadores de Juizados Especiais Civeis e Criminais do
Brasil. Surgiu em 1997 e foi idealizado pela necessidade de se aprimorar a prestagdo dos servicos judiciarios nos
Juizados Especiais, atuando na padronizacdo dos procedimentos adotados em todo o territério nacional por estes
orgdos jurisdicionais.

40 ENUNCIADO 135 (substitui o Enunciado 47) — O acesso da microempresa ou empresa de pequeno porte no
sistema dos juizados especiais depende da comprovacgdo de sua qualificacdo tributéria atualizada e documento
fiscal referente ao negécio juridico objeto da demanda. (XXVII Encontro — Palmas/TO).
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sem débito tributério, e precisam ser representadas em juizo pelo empresario individual ou
pelo sécio dirigente, que € o responsavel pela contratacdo do procurador que atuard, se assim
quiser, na causa. Este advogado podera representa-lo no processo, assim como 0 Autor pessoa

juridica, para todos os atos permitidos, incluindo transacdo, desde que habilitado para isto.

Diferentemente do que ocorreu nos Juizados Especiais Civeis e Criminais, em seu art.
82, 111 e 1V da Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995, incluidos através da Lei n° 12.126, de
16 de dezembro de 2009*, ndo constam no polo ativo as pessoas juridicas qualificadas como
Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico, nos termos da Lei n. 9.790, de 23 de
marco de 1999, nem as Sociedades de crédito ao microempreendedor, nos termos do art. 1° da
Lei n. 10.194, de 14 de fevereiro de 2001. A auséncia delas divide opiniGes entre a
inexisténcia da vontade de que constassem e a omissao pela decorréncia de “um lapso que
pode ser justificado historicamente pela fase final de tramitacdo em que se encontrava o PL n.
118/2005, em vias de ser sancionado pelo Presidente da Republica e transformar-se na Lei n°
12.153/2009” (FIGUEIRA JUNIOR, 2017, p. 133). Figueira Junior acredita que a ultima
hiptese é a correta uma vez que ndo ha qualquer razdo logica, juridica ou politica que

justifique a exclusdo dessas entidades (2019, p. 133).

Em relagdo a possibilidade de haver litisconsércio, ndo existe vedacdo legal para isto. A
Lei n. 9.099/95, aplicada de forma subsidiaria, ndo proibiu o litisconsércio, em quaisquer de
suas modalidades, existe a possibilidade uma vez que a “multiplicidade de sujeitos no polo
ativo ou passivo da demanda ndo interfere na simplicidade, informalidade e celeridade dos
Juizados Especiais Civeis” (FIGUEIRA JUNIOR, 2017, p. 154). Por obvio, se houver uma
quantidade de partes que comprometa a rapida solucdo do litigio ou que prejudique a defesa,
pode haver limitacdo pelo Juizo por forca do art. 113, § 20, do Codigo de Processo Civil*2.

5.1.2 Celeridade processual (duracdo razoavel do processo) na Lei n® 12.153 de 22 de
dezembro de 20009.

A celeridade processual, ou principio da duracdo razoavel do processo, possui status

constitucional e ja se faz presente e positivado nos processos administrativos previstos na Lei

41 Editada apenas 6 (seis) dias antes da Lei n. 12.153 de 22 de dezembro de 2009.

42 |ei n° 13.105 de 16 de margo de 2015, de aplicagdo subsidiaria também de acordo com o art. 27 da Lei n°
12.126, de 16 de dezembro de 2009.
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n°® 9.487 de 24 de janeiro de 1999, sendo, assim, garantindo a eficiéncia na solu¢do necessaria
quanto ao prazo necessario para conclusdo da decisdo que seja, por obvio, justa. Observando
esta necessidade, os diplomas legais vém priorizando uma estrutura que garanta celeridade
com op¢Oes processuais que garantam a eliminacdo da morosidade da justica (tanto no ambito

administrativo quanto jurisdicional).

Contudo, frise-se: O problema da demora excessiva dos processos no Brasil
ndo ¢ um problema legal, isto €, ndo se deve as leis! E um problema muito
mais complexo e que deve ser enfrentado pelas institui¢ces juridicas com
seriedade, especialmente pelo Poder Judiciario, Ministério Publico e
Advocacia. (SANTOS E., 2021, p. 228)

Assim, as possibilidades legais sdo apenas formas de garantir que se tenha respaldo
legislativo que permita a atuacdo da melhor forma possivel, porém depende necessariamente
de uma atuacdo estatal e das partes a garantir a boa-fé processual e nas relacdes entre as
partes. Nao basta que se tenha uma decisdo célere, nem que se tenha justica morosa. Mas
Eduardo Santos chama a atencdo que a resposta correta deve possuir contraditorio, respeitar o
devido processo legal, ndo poderia suprir os principios processuais e nem instituir uma

velocidade incompativel com estes postulados (2021, p. 232).

Falar de celeridade é falar de prazo razoavel do processo. Esta conceituacao, por si so,
ja remete a necessidade de reflexdo pela prépria determinagdo do conceito, mas passivel de
analise nos casos concretos. “A ideia de processo em tempo razoavel tem muito que ver com a
eficacia da decisdao” (SOUZA, 2011, p. 326), isto significa que ira existir variagdes de tempo
entre 0s processos em decorréncia dos direitos discutidos e das partes envolvidas. A
celeridade por si s6 ndo garante que o tempo razoavel foi observado, pelo contrario, uma vez
que se faz necessario que este principio seja compatibilizado pelo préprio principio do devido

processo legal.

5.1.2.1 Celeridade processual pela auséncia de prazo diferenciado para Fazenda Publica:
previsdo art. 7° da Lei n® 12.153 de 22 de dezembro de 2009.

Uma das previsfes apresentadas na Lei n® 12.153 de 22 de dezembro de 2009 para

garantia da celeridade processual estd na auséncia de prazo diferenciado para a Fazenda
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Publica, prerrogativa que o Estado tem em decorréncia da indisponibilidade do interesse
publico e a burocracia necessaria para esta garantia, como se observa o art. 183, § 2°do
Caodigo de Processo Civil. Apesar da aplicacdo subsidiaria deste diploma legal na lei dos
Juizados Especiais da Fazenda Publica no ambito dos Estados, do Distrito Federal, dos

Territorios e dos Municipios, ela tem expressa previsdo em contrario, como transcrito:

Art. 72 N&o havera prazo diferenciado para a pratica de qualquer ato processual
pelas pessoas juridicas de direito pablico, inclusive a interposicdo de recursos,
devendo a citacdo para a audiéncia de conciliacdo ser efetuada com antecedéncia
minima de 30 (trinta) dias.

Por obvio a inexisténcia de um prazo diferenciado, por si s6, ndo é nenhuma afronta aos
principios constitucionais nem em relacdo as prerrogativas do Poder Publico tdo pouco a
limitacdo dele na garantia dos direitos fundamentais, incluindo o acesso a justica, se
considerar apenas como uma forma de delimitar, através de lei, tempo para as respostas e atos
processuais das partes de um processo. Mas importante estabelecer desde j& que a
diferenciacdo de prazo ocorre pela natureza da propria Fazenda Puablica, sua atuagcdo como
maior litigante, a limitacdo do numero de procuradores (representantes legais), além da
burocracia, até mesmo para acesso a documentos e informacdes para preparacdo da defesa, o

que pode prejudicar o interesse publico.

A reflexdo ndo pode passar apenas pela questdo envolvendo prazo, se ndo se atentar as
condicdes faticas referentes as condigcdes e caracteristicas especificas de cada parte na lide,
incluindo o cidaddo que muitas vezes precisa de provas documentais na pose da
Administracdo Publica e que ndo tem seu direito a informacdo atendido por tramites
excessivos ou desconhecimento do agente publico que o atende. Por que razdo, necessaria a
existéncia de excecOes legais para situacdes excepcionais e com ela corrigir desigualdades
dentro do processo. “O Poder Publico, apesar de ter evoluido muito em favor da promogao do
principio da eficiéncia, ¢ dotado de formalidades que sdo necessarias para a protecdo aos
préprios principios e regras constitucionais ou infraconstitucionais regentes da
Administragdo” (RODRIGUES, 2016, p. 72).

Em relacdo a inexisténcia de diferentes prazos processuais aqui discutido, a
complexidade seria suficiente para retirar esta prerrogativa da Fazenda Publica? E em que
consiste a complexidade, uma vez que a analise dela se da, prioritariamente, pelo valor da

causa? Quando o bem tutelado é de valor inestimavel, e a traducdo para o valor da causa ndo
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reflete isto com a substituicdo (utilizacdo de valor infimo pela impossibilidade de
mensuracdo), pode ter a exigéncia de uma atuacdo que dependa de maior ou menor
participacdo e atuacdo e isto pode aumentar ou diminuir sua complexidade, o valor da causa,

neste sentido, ndo é fator determinante.

Considerando estas observagoes, quando se conferiu prazos diferenciados a Fazenda
Publica para a prética de certos atos processuais, 0 legislador estaria permitindo que ela
atuasse da melhor forma, considerando a indisponibilidade do interesse publico e, desta forma
0 que a coloca em igualdade de condicbes com os particulares para convencimento e
argumentacao na construcao da solucdo da lide (RODRIGUES, 2016, p. 72). O fato de o valor
da causa ser baixo ndo garante a desnecessidade de uma melhor gestdo ou maior prazo para
que o Estado consiga se preparar a contento, e talvez, dependendo do objeto do conflito,

prejudique o interesse publico.

Dé-se celeridade diminuindo o prazo da Fazenda Publica, mas este ndo seria 0 motivo
maior de demora nas finalizagcGes dos processos judiciais uma vez que parte consideravel da
morosidade parte do proprio Juizo que ndo tem nenhum prazo processual a observar, apesar
da existéncia de avaliacBes dos Tribunais e do Conselho Nacional de Justi¢a, cobrando
produtividade. Esta escolha, por si s6 ndo garante celeridade, mas pode afetar a

indisponibilidade do interesse publico como ja assinalado.

5.1.2.2 Celeridade processual pela possibilidade de transacdo: previsdo art. 8° da Lei n°
12.153 de 22 de dezembro de 2009.

Outra hipotese apresentada na Lei n® 12.153 de 22 de dezembro de 2009 para garantir a
celeridade processual é a possibilidade de transacdo, como em qualquer lide, mas com
expressa autorizacdo para que a Fazenda Publica a faca. O art. 82 desta lei determina que os
representantes judiciais dos Réus (conforme o art. 5° seriam eles os Estados, o Distrito
Federal, os Territdrios e os Municipios, bem como autarquias, fundagdes e empresas publicas
a eles vinculadas) presentes a audiéncia poderdo conciliar, transigir ou desistir nos processos
da competéncia dos Juizados Especiais, com a observacdo que serd feito nos termos e nas

hipoteses previstas na lei do respectivo ente da Federagéo.

Diante desta possibilidade, e observando o principio da legalidade, cabera a cada ente

publico, na sua esfera de competéncia, indicar quem serdo 0s representantes que terdo a
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prorrogativa de transigir, se eventualmente terd a possibilidade de delegacao dessa atribuicdo
e quais os limites dela, ou seja, as hipdteses em que a solucdo consensual estara previamente
autorizada (pode, inclusive, necessitar de um procedimento administrativo prévio necessario
para que se avalie a realizacdo de acordo). Estes requisitos restringem claramente os limites
da transacdo prevista no art. 8° da Lei, requerendo uma atuacdo previa da propria Fazenda
Publica na garantia da validade e efetividade desta norma.

Existem algumas leis autorizativas de transacdo no ambito do Estado da Bahia e do
Municipio de Salvador, tendo como exemplo das leis tributarias, lei n® 12.218 de 10 de junho
de 2011, lei n° 13.586 de 10 de novembro de 2016, mas sdo especificas e relacionadas a
tributos, o que ndo contempla a maioria das a¢des que tramitam nos Juizados Especiais da
Fazenda Publica do Estado da Bahia. A questdo que se observa € que a maioria das agdes
versam sobre direitos indisponiveis e estes ndo estdo disponiveis a transacdo, restando esta

possibilidade afastada nestes Juizados.

Tanto que existe um acordo entre o Tribunal de Justica da Bahia, Estado da Bahia e
Municipio de Salvador para dispensar estes dois ultimos entes de comparecer a audiéncia de
conciliacdo, prevista na lei e considerada obrigatoria, quando diante dos direitos considerados
indisponiveis (a maior parte dos processos que tramitam |8). Esta dispensa, se baseia no
enunciado normativo 24 do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal
(CJF)*® que prevé em caso da Fazenda Publica publicizar ampla e previamente as hipGteses
em que esta autorizada a transigir, pode o juiz dispensar a realizacdo da audiéncia de
mediacdo e conciliacdo, 0 que parece ser apenas a representacdo do préprio descredito na

existéncia de possibilidade de transacao.

Assim, boa parte dos processos, com os considerados direitos indisponiveis, ndo podem
ser transigidos, e com isto a Fazenda Publica pede dispensa da audiéncia e o tribunal de
Justica do Estado da Bahia concede, mas mantem a referida, com a obrigatoriedade da
permanéncia da audiéncia agendada e a presenca do Autor, ainda que ja se tenha a ciéncia do
ndo comparecimento do Reu em juizo. Quando se questiona, a resposta € que a audiéncia é
obrigatéria a ndo pode dispensar o Autor. Ou seja, existe uma formalidade que ndo tem

qualquer efetividade, salvo prejuizo do cidaddo que terd perdido tempo e dinheiro em

4 Enunciado 24 da | Jornada de Direito Processual Civil, pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da
Justica Federal (CJF), sob a coordenacdo geral do Ministro Mauro Campbell Marques, Corregedor-Geral da
Justica Federal e Diretor do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal que ocorreu em 24 e
25 de agosto de 2017: “havendo a Fazenda Publica publicizado ampla e previamente as hipéteses em que esta
autorizada a transigir, pode o juiz dispensar a realizacdo da audiéncia de mediagdo e conciliagdo, com base no
art. 334, 8 4°, 11, do CPC, quando o direito discutido na a¢cdo ndo se enquadrar em tais Situagdes”.
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deslocamento, de algo que ndo produzira os efeitos esperados. Esta previsdo ndo causa
qualquer diferenca em relacdo a celeridade considerando agdes que ndo envolvam tributos,

unicas que podem resultar em transacdo em audiéncia de conciliacao.

5.1.3 Auséncia de reexame necessario e a presuncao de legalidade dos atos da Fazenda
Publica — previsdo art. 11 da Lei n°® 12.153 de 22 de dezembro de 2009.

Outra prerrogativa da Fazenda Publica € a existéncia do reexame ou remessa necessaria
de sentencas onde a Fazenda Publica resta vencida, conforme o artigo 496 do Cddigo de
Processo Civil* que prevé a ndo producdo dos efeitos, sendo depois de confirmada pelo
tribunal, a sentenca proferida contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e
suas respectivas autarquias e fundagdes de direito publico. Isto porque os atos administrativos
tém presuncao de veracidade e legalidade, sendo o limite do controle judicial deles, restrito a
existéncia de ilegitimidade ou ilegalidade, ndo podendo inferir na conveniéncia, oportunidade
e eficiéncia do ato, sem que estes atinjam as restricdes impostas, incluindo interpretacdo
desses atos, a luz dos principios constitucionais referentes a administracdo publica, além,
claro, do proprio interesse publico (SANTOS T., 2015, p. 102).

Por esta mesma razdo a Fazenda Publica tem a garantia da remessa necessaria ao
Tribunal, sendo o recurso obrigatério ainda que néo requerido. O juizo, em outros juizos, tem
que enviar de oficio, sendo esta previsdo foi dispensada pela Lei dos Juizados Especiais da
Fazenda Publica, mesmo quando se discute direitos indisponiveis. Esta dispensa pede apenas
uma maior atencdo dos procuradores que acompanham 0S processos que tramitam nestes
juizados ndo figurando, a principio, qualquer prejuizo das partes, deixando destacado que a
auséncia de reexame necessario nestes Juizados se da ndo pela matéria, mas pelo fato de

tramitar neles, exclusivamente.

Importante chamar atencdo que o duplo grau de jurisdicdo € considerado principio
processual (ainda que implicito) e que discussao sobre este ponto gira em torno da celeridade
e seguranca, quando por um lado a celeridade ndo pode ser obstaculo para uma deciséo justa,
gue é mais garantida com a possibilidade de reanalise do processo, também a demora na

prestacdo ndo pode ser considerada tambem justica (SOUZA, 2011, p. 316-317). Como ja

4 Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.105-2015?OpenDocument
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assinalado, a questdo mais significante diz respeito efetivacdo do contedo material da norma,
ou seja, que cumpra o efeito ao qual se propde, neste caso, seria dar celeridade em havendo

uma decisao justa.

[...] o principio do duplo grau de jurisdigdo e, por conseguinte, 0S recursos,
buscam dar seguranca e legitimidade a prestacdo jurisdicional, sobretudo,
guando a reapreciacao é realizada por 6rgdo colegiado, vez que este torna o
debate mais amplo e instiga 0 amadurecimento das ideias relativas a questdo
objeto do caso, em respeito a justica e a democracia. (SANTOS E., 2021, p.
182)

O principio do duplo grau de engloba a necessidade de conciliagdo entre dois principios:
0 do processo em tempo minimo razoavel e o do processo equitativo. Eles precisam ser
ponderados 0s interesses de seguranca e celeridade, esta € uma equacdo complexa (SOUZA,
2011, p. 319). Ndo havendo uma decisdo justa, ndo havera processo equitativo, por isto, a
eliminacdo do duplo grau de jurisdicdo é inviavel e até mesmo inconstitucional. Garantindo a

possibilidade de recurso, ndo h4, a priori, qualquer méacula a estes principios.

Portanto, a auséncia de remessa necessaria nao prejudica, em regra, a indisponibilidade
do interesse publico nem a efetivacdo da justica, sendo medida que impGe uma atencdo
especial dos procuradores e representantes da Fazenda Publica. O que chama aten¢do no caso
dos Juizados é que o reexame ndo mais se da por 6rgao jurisdicional de grau superior, mas a
reapreciacdo ocorre em turma recursal composta por juizes que julgam em colegiado.
Portanto, a proposta, a partir da Lei n®9.099 de 26 de setembro de 1995 e confirmada Lei n°
12.153 de 22 de dezembro de 2009, é que se tenha a possibilidade de revisdo da decisdo, neste
caso, por um colegiado de juizes. A auséncia da decisao hierarquica ndo invalida o duplo grau

de jurisdicdo.

5.1.4 Gratuidade da justica: aplicacdo subsidiaria da Lei n° 9.099 de 26 de setembro de
1995

N&o existe previsdo sobre a gratuidade da justica nos Juizados Especiais da Fazenda
Publica no ambito dos Estados, do Distrito Federal, dos Territorios e dos Municipios, sendo

previsto apenas a aplicacdo subsidiaria da lei n°® 9.099 de 26 de setembro de 1995 (que
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prevé no seu art. 54* a dispensa do pagamento de custas, taxas e despesas no primeiro grau
de jurisdicdo). Ou seja, para as demandas serem protocolizadas, até a sentenca, o Autor ndo
precisa pagar custas e honorarios, podendo apenas em grau recursal, caso seja indeferido

pedido de gratuidade da justica.

Este aspecto remete a Cappelletti e Garth (1988), ja discutido no capitulo anterior, que
elenca como primeiro obstaculo ao acesso a justica o econémico, prejudicando a busca por
uma solucdo estatal que ndo exija dos que ndo possuem meios financeiros para tanto a
auséncia da prestacdo jurisdicional, principalmente quando diante de causa que envolvam
poucas vantagens financeiras concretas. “Um exame dessas barreiras ao acesso, como se vé,
revelou um padrdo: os obstaculos criados por nosso sistema juridico sdo mais pronunciados
para pequenas causas ¢ para os autores individuais, especialmente os pobres”

(CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 28).

Wilson de Souza (2011) amplia esta deficiéncia, incluindo ao aspecto econdmico o
educacional, inclusive entendendo que estas duas se interrelacionam. “Ha uma evidente
tendencia a que quanto maior o nivel de pobreza das pessoas mais baixo o seu status social e
menor o nivel de informacgao” (SOUZA, 2011, p. 28). Entende que precisam existir politicas
governamentais que invistam na educacéo e melhor diviséo de renda para que se constitua um
estado efetivamente democréatico e com isto se tenha uma democratizagdo também no acesso a
justica, ou seja, ela passa pela necessidade de desenvolvimento da cidadania e da efetivacéo

de direitos e ndo tangencialmente.

A gratuidade da justica envolve a dispensa do pagamento de taxa judiciaria, custas e
todas as despesas processuais, mas ndo alcanca o pagamento de um advogado para o
patrocinio da causa. Portanto a parte precisaria remunerar seu patrono, salvo quando diante de
defensores publicos que séo patrocinados pelo Estado. A lei n® 12.153 de 22 de dezembro de
2009 nada fala sobre capacidade postulatoria, a de se defender em juizo sem a necessidade de
um advogado constituido, como dito na Lei que estipulou os Juizados Especiais Civeis, que

limita esta possibilidade a 20 salarios-minimos.

Por forca da previsdo do artigo 27 da lei, deve-se aplicar subsidiariamente o Cddigo de
Processo Civil, a Lei n® 9.099 de 26 de setembro de 1995 (Juizados Especiais Civeis e
Criminais) e a Lei n® 10.259 de 12 de julho de 2001 (Juizados Especiais da Fazenda Publica

4 Art. 54. O acesso ao Juizado Especial independera, em primeiro grau de jurisdigdo, do pagamento de custas,
taxas ou despesas.
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Federal). O artigo 10 da Lei dos Juizados Especiais da Fazenda Publica Federais permite que
0 Autor designe por escrito representantes para a causa que ndo Sejam necessariamente
advogado, ou seja, permite acesso sem constituir advogado. O limite trazido € o do proprio
juizado, causas até o valor de sessenta salarios-minimos, garantindo esta possibilidade até a
fase recursal, onde se faz obrigatdria a presenca do advogado, por forca da aplicacdo
subsidiaria do art. 41, § 2° da Lei 9.099 de 26 de setembro de 1995, situacdo que foi estendida
para a atuacdo nos Juizados Especiais da Fazenda Publica no ambito dos Estados, do Distrito

Federal, dos Territorios e dos Municipios.

5.2 JUIZADOS ESPECIAIS DA FAZENDA PUBLICA: RESERVA LEGAL ATRAVES DO
VALOR DA CAUSA.

A lei que criou os Juizados Especiais da Fazenda Publica, lei n® 12.153 de 22 de
dezembro de 2009, prevé como definidor de competéncia preponderantemente o valor da
causa e ndo sua complexidade, como se o valor econdmico discutido garantisse tutela de
menor importancia, esquecendo que muitas vezes o direito discutido possui valor econémico
inestimavel. Esta é uma das mais importantes criticas aqui apresentadas a esta lei,
principalmente por desconsiderar, a0 menos expressamente, que a fungdo estatal ndo se
relaciona com proveito econdmico, mas com a obrigatoriedade de garantir direitos
fundamentais de forma isonémica e com respeito aos principios administrativos apresentados

no art. 37 da Constituicdo da Republica.

N&o apenas coloca o valor da causa como critério de competéncia, como apresenta esta
competéncia como absoluta. N&o existe uma escolha por parte do Autor da acdo em relagao
ao juizo, mas a exigéncia de direcionar ao Juizado da Fazenda Publicas as causas que tenham
o valor limitado pela lei. Assim, a regra é que a lide seja direcionada ao Juizado (e apenas este
pode declinar a competéncia), salvo quando o valor da causa exorbitar o limite ou nas

situagBes excepcionalizadas pela propria lei*®. Esta normativa desconsidera causas de grande

46 Art. 20 E de competéncia dos Juizados Especiais da Fazenda Publica processar, conciliar e julgar causas civeis
de interesse dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios, até o valor de 60 (sessenta)
salarios-minimos.

8§ 12 Ndo se incluem na competéncia do Juizado Especial da Fazenda Publica:

| — as acBes de mandado de seguranga, de desapropriacdo, de divisdo e demarcacdo, populares, por improbidade
administrativa, execugdes fiscais e as demandas sobre direitos ou interesses difusos e coletivos;

Il — as causas sobre bens imdveis dos Estados, Distrito Federal, Territérios € Municipios, autarquias e fundactes
publicas a eles vinculadas;
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complexidade, porém com valor inestimavel, por isto com valores irrisorios, sendo

automaticamente classificadas por este critério.

Dentre as hipoteses excepcionalizadas pela Lei ndo constam a complexidade da
demanda ou indisponibilidade do direito tutelado em juizo e ndo pode, se assim entender o
Autor, preferir a Vara da Fazenda Publica. O interessante que, apesar de ter sido inspirado na
Lei dos Juizados Especiais Civeis, diferentemente deles, a competéncia é absoluta, e ndo
existe outra op¢do para o Autor que ndo o ingresso neste Juizo. Apesar desta condicédo legal,
ndo deixa de ser comum que se decline a competéncia por parte do Juizo quando este entender
complexo, apesar de ndo existir previsdo legal para isto, sendo uma pratica comum, muitas
vezes ocorrida apenas na fase recursal, o que é um verdadeiro desservico a celeridade

pretendida por este Juizado.

Em que pese o art. 2° da Lei n. 12.153/2009 ndo fazer mencao expressa ao
critério da menor complexidade da matéria objeto do litigio para fixar a
competéncia originaria dos Juizados Especiais da Fazenda Publica, trata-se de
preceito implicito que decorre do préprio texto constitucional (CF, art. 98, I, c/c
§ 10). Na verdade, sdo duplices os critérios definidores da competéncia nos
Juizados Especiais Civeis, quais sejam: quantitativo (valor) e qualitativo
(matéria). (FIGUEIRA JUNIOR, 2017, p. 87)

De forma concreta, apesar de implicitamente ndo ser permitida causas de alta
complexidade pela compreensdo da incompatibilidade com o processo sumarissimo, nao
existe previsdo legal para excepcionar as causas de maior complexidade, restando na Lei
concentracdo no critério quantitativo, apresentando as exce¢@es no corpo no artigo que
considera absoluta a competéncia em razdo do valor da causa. Figueira Junior complementa
afirmando que uma leitura detalhada e de alguém que compreende melhor sobre os temas e as
complexidades e fazendo uma interpretagdo “em sintonia com todo o microssistema” e, em
particular, com a linha mestra definida no artigo 98, |1 da Constituicdo da Republica,
combinado com o paragrafo primeiro deste mesmo artigo, saberia que se trata de acBes com

menor complexidade (2017. p. 88).

Il — as causas que tenham como objeto a impugnagdo da pena de demissao impostas a servidores publicos civis
ou sanc¢0es disciplinares aplicadas a militares.

§ 22 Quando a pretensdo versar sobre obrigagdes vincendas, para fins de competéncia do Juizado Especial, a
soma de 12 (doze) parcelas vincendas e de eventuais parcelas vencidas ndo podera exceder o valor referido
no caput deste artigo.

§ 32 (VETADO)

§ 42 No foro onde estiver instalado Juizado Especial da Fazenda Publica, a sua competéncia é absoluta.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/Msg/VEP-1079-09.htm
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A tese declara que discorda desta posi¢cdo no sentido de que este tipo de questdo nédo
poderia estar no campo da suposi¢cdo, mas em clara identificagcdo legal, para ndo restar
qualquer desencontro entre os atores do processo. Importante observar que a competéncia
apresentada na lei €, em regra, relacionada ao valor da causa. Posteriormente, ele excepciona
algumas acgdes (no parégrafo 1°), apresentando rol taxativo das hipdteses de incompeténcia,
ndo havendo destaque a complexidade da causa, ou seja, nas demais, ainda que exista, que
tenha a necessidade de lastro probatério extenso ou que envolvam erario com vinculo sem
data pra findar, como nomeagdo em concurso publico, regime proprio de previdéncia social,
aumento de vencimento de servidor, dentre outras hipéteses, teria, por forma da Lei 12.153 de
22 de dezembro de 2009, estes Juizados a competéncia absoluta para seu julgamento.

Apesar da tese versar pela concordancia que os Juizados ndo poderiam tratar de
demandas complexas envolvendo a Administracdo Pablica, ndo pode deixar de criticar a
auséncia desta previséao legal, principalmente por haver, por parte dos magistrados da Vara da
Fazenda Pablica imediata analise pelo valor da causa, declinando a competéncia sem qualquer
verificacdo da complexidade dela. Isto em consequéncia da competéncia absoluta dos
Juizados Especiais da Fazenda Plblica e que esta, salvo as excecdes, decorre do valor da
causa. Considerando o principio da legalidade e as disposi¢des expressas na Lei n® 12.153 de
22 de dezembro de 2009, ndo consta qualquer outra informacdo, sdo sendo inteligivel

considerar discricionaridade como uma solucdo pertinente.

A complexidade é um fator importante, mais que o valor da causa e, apesar da maioria
das acOes que estejam nestes Juizados Especiais serem, de fato, causas que pedem uma breve
resolucéo e um rito sumario, ndo se pode considerar o todo pela parte. Portanto, ndo é crivel a
escolha em determinar como absoluta a competéncia decorrente do valor da causa, uma vez
que esta definicdo ndo garante, necessariamente sua complexidade. Esta suposicdo acaba
tratando questBes complexas, que envolvem direitos indisponiveis, sem o devido processo
legal necessario e sem que se garanta que o interesse publico seja percebido. A deciséo sobre
0 assunto deixa de ser objetiva e passa a ser subjetiva e exclusiva do magistrado, situacao

alheia a propria democracia pretendida no pais.

Mais que ndo refletir necessariamente a realidade a opcdo pelo valor da causa, é
inconcebivel que a decisdo sobre haver ou ndo complexidade (0 que ndo consta na lei, repita-
se) fique ao arbitrio do Juiz e nem que se tenha uma decisdo temporal para analise desta
questdo. A primeira critica contundente (e que tem um peso significativo na escolha destes

Juizados para causas diversas envolvendo a Fazenda Publica) perpassa pela escolha, sem
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critérios constitucionais, da competéncia do Juizo determinada pela Lei, que considera apenas
o valor da causa. Ainda que as demandas tratem de direito indisponivel, sendo o valor da
causa 0 estabelecido na Lei e ndo constando na hipdtese de excecdo, este Juizo possui

competéncia absoluta para ela.

Esta auséncia de critério ou expectativa expressa fere a seguranca juridica e o proposito
da prépria existéncia destes Juizados que é 0 acesso a justica com celeridade nas demandas
escolhidas por lei. Portanto o juizo de admissibilidade deveria envolver a complexidade da
causa e ndo apenas o valor dela e suas excepcionalizacGes trazidas na lei criativa dos Juizados
Especiais da Fazenda Publica. Verificando o disposto na lei no que diz respeito a competéncia
em razdo das partes e valores da causa, compreende que nao existe qualquer outros restricao
se ndo as excepcionalidades trazidas no préprio art. 2, § 1°. ou seja, entende a complexidade,

a principio, apenas pelo valor da causa.

Sobre as excecgdes expressamente previstas, estdo os mandados de seguranca, acao de
desapropriacdo, de divisdo e demarcagdo, populares, por improbidade administrativa,
execucOes fiscais e as demandas sobre direitos ou interesses difusos e coletivos, as causas
sobre bens imoveis dos Estados, Distrito Federal, Territdrios e Municipios, autarquias e
fundagdes publicas a eles vinculadas e as causas que tenham como objeto a impugnacdo da
pena de demissdo impostas a servidores publicos civis ou sancfes disciplinares aplicadas a
militares. Aqui constam hipdteses complexas e que pretendem direitos indisponiveis, e,
claramente, ndo poderiam ser julgadas pelo rito sumarissimo. Quaisquer hipdteses que nédo

seja destas previstas trata de arbitrio, o que é temerario a seguranca juridica.

Tanto assim que no encontro da FONAJE de 05 a 07 de dezembro de 2012, foi
aprovado o Enunciado 11*' da Fazenda Publica que afasta dos Juizados Especiais da Fazenda
Publica a competéncia nas causas de maior complexidade porque possuem maior dificuldades
em assegurar o contraditorio e a ampla defesa. Mesmo com esta decisdo normativa do Forum
dos Juizados Especiais, a critica segue pela inexisténcia da previsao legal, que seja vinculante
com critérios objetivos ou a possibilidade de escolha por parte do cidaddo e ndo a forma
absolutamente arbitréria que ocorrem. Mesmo porque se trata de uma recomendacdo e nao

uma obrigacdo, e 0s Juizes muitas vezes ndo seguem.

47 ENUNCIADO 11 - As causas de maior complexidade probatdria, por imporem dificuldades para assegurar o
contraditorio e a ampla defesa, afastam a competéncia do Juizado da Fazenda Publica. (Aprovado no XXXII
FONAJE - RJ - 5 a 7 de dezembro de 2012).
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Como o critério de complexidade é variavel e depende de uma decis&o pessoal do Juizo,
ndo sé dos Juizados como também das Varas, 0 que ocorre é a negativa inicial das Varas da
Fazenda Publica em assumir as demandas quando a parte propde diretamente neste juizo,
motivado pelo valor da causa e nos Juizados, depois de passar por varias fases, 0 que acaba
atrasando a tutela jurisdicional e prejudicando o acesso a justica. Ou seja, precisou haver um
debate jurisprudencial para perceber que nem toda causa que possui valor baixo é simples e

pode ser julgada sob o rito sumario.

Desde modo, devo o legislador ficar atento para a existéncia de leis que
contribuem para o retardamento dos processos e, com a maxima urgéncia
possivel, efetivar reformas legislativas objetivando processos mais céleres, mas
sem perder de vista que essas reformas ndo podem desprezar garantias
processuais previstas na prépria constituicdo, na medida em que nao se justifica
cumprir a carta politica por um lado e desobedecé-la por outro. (SOUZA, 2011,
p. 330)

Em situacBes como estas, claramente o acesso a justica é prejudicado pela auséncia do
principio do processo em tempo razoavel, ndo devendo as leis, principalmente as que tratam
de procedimentos, serem contraditérias nos seus mandamentos, como ocorre claramente na
Lei 12.153 de 22 de dezembro de 2009. Também nédo pode o0 Juizo, que deve respeito aos
principios processuais constitucionais, contribuir para a demora na prestacdo jurisdicional
atrasando ou retardando a andlise da complexidade, como acontece rotineiramente. “A
atuacdo do juiz € relevante para o fim de que o processo se encerre em tempo razoavel tanto

quando ou mais que a atuagdo do legislador” (SOUZA, 2011, p. 332).

5.3  JUIZADOS ESPECIAIS DA FAZENDA PUBLICA E SUA ESTRUTURA NO
TRIBUNAL DE JUSTICA DA BAHIA.

Os Juizados Especiais da Fazenda Publica no ambito dos Estados, do Distrito Federal,
dos Territérios e dos Municipios como ja dito de forma exaustiva foram criados pela Lei n°
12.153 de 22 de dezembro de 2009, foram sendo paulatinamente incorporados nos diversos

Tribunais brasileiros. Até o0 ano de 2019*, dez anos apds a possibilidade de criagdo destes

4 Fonte: Justica em niimeros 2020 < https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-
Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf>



https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf
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Juizados Especiais, haviam 54 (cinquenta e quatro) unidades judiciarias com esta finalidade,
nos diversos Tribunais Estaduais existentes no Brasil, sendo apenas 2 (dois) na Bahia

(situados na capital).

Na Justica Estadual do Estado da Bahia os Juizados Especiais da Fazenda Publica foram
instituidos através do Decreto Judiciario n° 340 de 27 de abril de 2015. Neste diploma legal
foram instaladas as 12 e 22 Varas do Sistema dos Juizados Especiais da Fazenda Publica na
Comarca da Capital, Salvador, e a 6% Turma Recursal dos Juizados Especiais do Estado da
Bahia, com a competéncia exclusiva para julgamento de Mandados de Seguranca, de Habeas-
Corpus e de recursos interpostos contra decisdes e sentencas proferidas pelas Varas da
Fazenda Publica conforme as regras da Lei 12.153 de 22 de dezembro de 2009.

No interior apenas em 8 de julho de 2021, através do Decreto Judiciario n° 440, que
foram instituidos os Juizados Especiais Adjuntos da Fazenda Publica da Comarca de Feira de
Santana. Ou seja, a estrutura referente a esta vara especializada e com rito sumarissimo é algo
que somente pode ser analisado nas duas opgdes existentes na capital e a turma recursal que
decorre delas. Ainda assim, a quantidade de processos que tramitam nestas duas varas €
bastante intenso e apresenta reflexos nas Varas da Fazenda Publica da capital que foram

descomprimidas, mas permanecem igualmente morosas.

O sitio do Tribunal de Justica do Estado da Bahia descreve os Juizados Especiais da
Fazenda Pblica como “Orgéos Judicantes integrantes do Sistema dos Juizados Especiais da
Capital, presididos por juizes de direito e dotados de secretaria e de servidores especificos
para conciliacdo, processo, julgamento e execugdo nas causas de sua competéncia™.
Estabelece de forma contundente que a competéncia deles é de processar, conciliar e julgar
causas civeis, de menor complexidade e até o valor de 60 (sessenta salarios-minimos), com a

busca constante de acordo entre as partes, com om rapidez, de forma simples e sem despesas.

O proprio entendimento do Tribunal de Justica da Bahia é pela necessidade de baixa
complexidade nas demandas que tramitam nestes Juizados, sendo uma determinagéo
decorrente da existéncia de um rito sumarissimo, mas sem nenhuma previsao normativa, tanto
na Lei quanto no decreto que o instituiu. Mais uma vez, chama-se atencdo para o fato de
inexistir uma delimitagéo clara e objetiva em relagéo as demandas de alta complexidade ou
que tratem de direitos indisponiveis, apenas a existéncia de uma competéncia absoluta e as

excecdes expressas na Lei que ndo incluem este tipo de demanda.

49 http://www5.tjba.jus.br/juizadosespeciais/images/CARTILHA _JUIZADOS_ESPECIAIS_2017.pdf
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A critica a auséncia de uma clara definicdo das demandas possiveis de serem de fato
conduzidas pelos Juizados da Fazenda Publica no Estado da Bahia, prejudica o préprio acesso
a justica uma vez que deixa o cidaddo a mercé de decisdes muitas vezes discricionarias do
Poder Judiciario. Isto porque a competéncia dos Juizados é absoluta e determinada pelo valor
da causa e as excegOes séo claramente determinadas na lei. Quando protocolizadas nas Varas
da Fazenda Publica estaduais sdo sumariamente desconsideradas e remetidas ao Juizado e
quando iniciadas neste, podem ser, muitas vezes ap0s o0 julgamento (em fase recursal),

declinada competéncia para as Varas da Fazenda Publica pela complexidade.

Como j& assinalado, pela prépria natureza dos direitos ali elencados, muitas vezes
indisponiveis, a exigéncia de que se tenha um olhar atento e o devido processo legal que
considere a complexidade da causa € necessario. A adequacdo é fundamental, mas também
uma previa definicdo para que se tenha a clareza das competéncias e quais os limites de cada
jurisdicdo para garantir que o cidaddo consiga acessar o Poder Judiciario com consciéncia e
informacdo sobre as possibilidades e op¢des com a finalidade de que a justica seja, de fato,

acessivel e pertencente a realidade social, ndo uma mera utopia.
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6 A INCOMPATIBILIDADE DOS PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS COM AS
NORMAS DOS JUIZADOS DA FAZENDA PUBLICA.

Apdbs compreensdo e reflexdo de todo estado da arte sobre a necessidade de efetivacédo
dos direitos fundamentais, e com ele a possibilidade do exercicio da cidadania, o acesso a
justica e a profundidade desta garantia sdo imprescindiveis para se pensar nos Juizados
Especiais da Fazenda Publica por seu viés social e na perspectiva do cidaddo que busca meios
de garantir a tutela de direitos. Por outro lado, necessario também analisar os limites de
atuacdo da Fazenda Publica que precisa atuar na garantia e promogéo dos direitos e a0 mesmo
tempo atender as restricdes impostas pelos principios administrativos necessarios a garantia

do interesse publico, impessoalidade e universalidade de acesso.

Entender os institutos aqui trazidos e as possiveis divergéncias sdo essenciais para se ter
a real dimensdo das hipoteses de concretizagdo da Lei n° 12.153 de 22 de dezembro de 2009
que inaugurou os Juizados Especiais da Fazenda Publica dos Tribunais de Justica dos Estados
(incluindo o da Bahia). Como todas as normas do ordenamento juridico € possivel que
existam conflitos entre elas, principalmente quando tratam de direitos fundamentais, além da
obrigatoriedade de serem constitucionais, e capazes da producdo dos efeitos desejados sob

pena de ndo garantirem os direitos aos quais se predispuseram a assegurar.

Como ja relatado de forma pormenorizada nos capitulos anteriores, o principio do
acesso a justica se efetiva com o alcance do direito fundamental requerido. O ingresso com
acao judicial facilitado e a producdo de uma decisdo de um Juizo ndo significa acesso a
justica, mas meio para se alcance, uma vez que se faz necessario que a deciséo seja justa e
produza efeitos constitucionais que garantam a cidadania e os direitos pertencentes a ela. As
normas que cuidam de criar mecanismos de aproximacdo do Estado (qualquer dos poderes) do
cidaddo sdo sempre desejados e salutares, principalmente por vivermos em uma democracia
onde o “poder emana do povo”, a critica ndo € a iniciativa, mas é necessario que se verifique

se 0s objetivos propostos séo alcangados com estas ferramentas formais.

A funcdo de todos os poderes da Republica é a da efetivagdo dos direitos fundamentais
e a consolidacdo da social-democracia prevista na Constituigéo, e disto depreende a atuagéo
incisiva do Estado, reverberadas através das politicas publicas. Por tanto, devem atuar sempre
no sentido de facilitar acesso a direitos e garantias e concretizar 0s objetivos presentes nesta

carta politica, observando os seus fundamentos, na compreensao que se esta diante de um pais
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desigual e com poucos, ou quase nenhum, direitos universalizados, apesar de ser uma das
premissas mais contundentes do artigo 5° que resta transcrito os direitos e garantias
individuais.

Quando os direitos, principalmente os sociais, ndo sdo disponibilizados (ou feitos de
forma insuficiente) e a relacdo entre cidaddo e o Estado que ndo se resolva
administrativamente, o Poder Judiciério é chamado a resolver intermediando este processo,
decidindo, nos parametros legais, a concretizacdo dos direitos. As Varas especializadas nas
lides que incluem a Fazenda Pdblica sdo extremamente importantes, assim como o préprio
Juizado Especial objeto de analise nesta tese. A especializacdo e a simplificacdo dos
procedimentos de acesso a justica sdao sempre importantes, sendo afastada qualquer critica a

intencdo de proximidade entre o cidad&o e o Estado.

Porém, como ja sinalizado, a norma que inaugurou os Juizados Especiais da Fazenda
Publica, Lei n°® 12.153 de 22 de dezembro de 2009, possui algumas incongruéncias com
principios administrativos, ensejando possivel inconstitucionalidade numa interpretacéo
restrita ao previsto no art. 37, principalmente os da legalidade e impessoalidade. Ainda que a
flexibilizacdo seja uma realidade contemporanea das instituicbes publicas em homenagem ao
principio da eficiéncia, minimamente se percebe uma incompatibilidade entre esta lei e os
limites de atuacdo do agente publico que representa o Estado em Juizo e com isto uma
auséncia de efetivacdo da norma, o que acaba afastando o proprio acesso a justica.

O artigo 8° da Lei n® 12.153 de 22 de dezembro de 2009 prevé que “Os representantes
judiciais dos réus presentes a audiéncia poderdo conciliar, transigir ou desistir nos processos
da competéncia dos Juizados Especiais, nos termos e nas hipdteses previstas na lei do
respectivo ente da Federagdao”. Assim, claramente, autoriza a transagcdo nas agdes que
tramitam nos Juizados Especiais da Fazenda Publica no ambito dos Estados, do Distrito
Federal, dos Territorios e dos Municipios através dos seus representantes, parecendo
suficiente para garantia de celeridade e efetividade desta norma, mas ndo é. A transagdo
independe desta sinalizacdo, mas de outras normas que autorizem especialmente, ou seja,
mais uma legislagdo que precisa de outra para sua efetivagdo, em ndo havendo,

consequentemente a conciliagdo ndo ocorre.

Para além disto, deve-se observar que existem normas que tratam da responsabilizacao
dos agentes publicos e os principios constitucionais administrativos, que pedem uma atuagédo
predeterminada pelo principio da legalidade (o que burocratiza, mas impessoaliza). Desta

forma parece claro que esta previsdo normativa perde sua consisténcia, corroborada com
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entendimento das cortes estaduais que utilizam do enunciado normativo 24 do Centro de
Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal como motivo de dispensa desta previséo

legal.

Existe uma antinomia entre este dispositivo e todo ordenamento juridico que trate dos
atos administrativos, incluindo o principio constitucional da legalidade, uma vez que existem
leis que limitam a atuacdo dos agentes publicos, incluindo a responsabilizacdo deles. A
simples utilizacdo do dispositivo de lei que € importante e permite a celeridade nos Juizados
Civeis, ndo se faz suficiente determinando uma auséncia de compreensdo dos proprios
principios administrativos e de toda estrutura normativa nesta seara que sera analisada ainda
neste capitulo. A ndo utilizacdo da transacdo é claramente percebida quando se acessa 0s
dados relativos a quantidade de audiéncias, sentencas e transagcdes no periodo escolhido entre
2018 e 2019.

6.1 ANALISE DE DADOS

O Juizado Especial da Fazenda Publica do Estado da Bahia possui hoje trés varas, duas
na Capital (Salvador) e uma em Feira de Santana, sendo esta Gltima inaugurada no ano de
2021, por isto ndo sera objeto de analise. Entendendo que estes Juizados comecgaram a atuar
em 2015 e sabendo que se faz necessario periodo de adaptacao, foi escolhido como objeto de
estudo os indices de conciliacdo dos anos de 2018 e 2019, encontrados no portal
transparéncia®® que identifica o numero de audiéncias e transacbes efetivadas por
conciliadores e juizes leigos como parametro de verificacdo de celeridade pela possibilidade
de transacdo e entender se esta opgéo legislativa foi efetivada ou ndo no Tribunal de Justica da
Bahia.

Alguns dados s&o interessantes para verificar se existiu ou ndo uma alteragdo da
quantidade de transacdes nestes Juizados, que € uma critica trazida nesta tese, bem como se
existiu uma diminuicdo das demandas das Varas da Fazenda Publica ou do tempo médio de
duracdo dos processos de forma global nestes Tribunais, 0 que ndo foi também demonstrado.
Os dados foram retirados do sitio do proprio Tribunal de Justica da Bahia e do Conselho
Nacional de Justica que acompanha as estatisticas (que cuidam da analise e acompanhamento
de todos os 6rgédos do poder judiciario, incluindo os estaduais).

50 http://wwwsb.tjba.jus.br/juizadosespeciais/index.php/transparencia/produtividade-jl-con
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Foi feito um compilado utilizando as informagdes acerca da quantidade de audiéncia
(que é obrigatoria por lei) e a quantidade de transacdo dividido por ano em cada uma das
Varas. Este calculo foi feito analisando segundo informag6es mensais que destacam o nimero
de audiéncia e transacbes de cada um dos conciliadores e juizes leigos que atuam nelas,
juntando os nimeros considerando a atuacao deles por Vara do Juizado Especial da Fazenda
Publica conforme veremos nas tabelas a seguir e que trazem dados possiveis de serem

analisados sob a perspectiva da aplicacdo ou ndo da mediacao nestes 6rgéos jurisdicionais.

Tabela 1 — Numero de audiéncias e transacdes judiciais na 1* Vara do Juizado Especial da Fazenda
Publica do Estado da Bahia em 2018.

1°VSJE Fazenda Audiéncia de Audiéncia de Audiéncia de Audiéncia de

Publica conciliagédo sem conciliagédo com instrucdo sem instrucdo com
transacdo transacdo transacdo transacdo

Janeiro/2018 176 0 0 0

Fevereiro/2018 261 0 0 0

Margo/2018 352 0 0 0

Abril/2018 176 0 0 0

Maio/2018 170 1 0 0

Junho/2018 145 1 0 0

Julho/2018 176 0 0 0

Agosto/2018 308 2 0 0

Setembro/2018 176 0 0 0

Outubro/2018 174 1 0 0

Novembro/2018 | 348 2 0 0

Dezembro/2018 212 0 0 0

Fonte: Elaborada pela Autora com as informacdes constantes no Portal transparéncia dos Juizados
Especiais do TIBA.

Tabela 2 — Numero de audiéncias e transagdes judiciais na 22 Vara do Juizado Especial da Fazenda
Publica do Estado da Bahia em 2018.

2° VSJE Fazenda Audiéncia de Audiéncia de Audiéncia de Audiéncia de

Publica conciliagdo sem | conciliagdo com instrugdo sem instrugdo com
transacdo transacao transagdo transacao

Janeiro/2018 88 0 0 0

Fevereiro/2018 112 1 0 0

Marco/2018 176 0 0 0

Abril/2018 336 0 0 0

Maio/2018 333 0 0 0
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Junho/2018 279
Julho/2018 264
Agosto/2018 176

Setembro/2018 344

Outubro/2018 352

o O k| O] O ©
o O o] o] ol ©
o O o] ol ol ©

Novembro/2018 352

Dezembro/2018 | 225 0 0 0

Fonte: Elaborada pela Autora com as informacdes constantes no Portal transparéncia dos Juizados
Especiais do TIBA.

Durante o ano de 2018 foram feitas 2.674 audiéncias de conciliacdo na 12 Vara e 3.037
na 22 Vara, totalizando 5.711, sendo que houveram apenas 9 transa¢6es em soma delas duas,
ou seja, 0,157% das acbes foram resolvidas através da composicao entre as partes. Importante
destacar que ndo foram realizadas nenhuma audiéncia de instrugdo, que ocorrem para
producdo de provas, sendo que as acGes que envolvem a Fazenda Publica, em regra, séo
matérias prioritariamente de direito, o que determina uma necessidade de analise da aplicacédo
da lei ou ndo ao caso concreto. Percebe-se, claramente, que neste periodo a previsdo de
transacdo ndo trouxe qualquer beneficio concreto, bem como supde-se que as a¢des envolvem

discuss@es juridicas e ndo de fatos.

Tabela 3 — Numero de audiéncias e transagdes judiciais na 12 Vara do Juizado Especial da Fazenda
Publica do Estado da Bahia em 20109.

1° VSJE Fazenda Audiéncia de Audiéncia de Audiéncia de Audiéncia de

Publica conciliagdo sem | conciliagdo com instrugéo sem instrucdo com
transacdo transacdo transacdo transacdo

Janeiro/2019 176 0 0 0

Fevereiro/2019 259 0 0 0

Margo/2019 328 2 0 0

Abril/2019 352 0 0 0

Maio/2019 352 0 0 0

Junho/2019 352 0 0 0

Julho/2019 352 0 0 0

Agosto/2019 350 0 0 0

Setembro/2019 350 1 0 0

Outubro/2019 352 0 0 0

Novembro/2019 | 350 1 0 0
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Dezembro/2019 221 0 0 0

Fonte: Elaborada pela Autora com as informacdes constantes no Portal transparéncia dos Juizados
Especiais do TIBA.

Tabela 4 — Numero de audiéncias e transagdes judiciais na 22 Vara do Juizado Especial da Fazenda
Publica do Estado da Bahia em 20109.

2° VVSJE Fazenda Audiéncia de Audiéncia de Audiéncia de Audiéncia de

Publica conciliagdo sem | conciliagdo com instrucéo sem instrugéo com
transacdo transacéo transacao transacao

Janeiro/2019 176 0 0 0

Fevereiro/2019 270 0 0 0

Margo/2019 351 0 0 0

Abril/2019 350 0 0 0

Maio/2019 350 0 0 0

Junho/2019 318 17 0 0

Julho/2019 200 0 0 0

Agosto/2019 352 0 0 0

Setembro/2019 352 0 0 0

Outubro/2019 350 1 0 0

Novembro/2019 | 352 0 0 0

Dezembro/2019 | 212 0 0 0

Fonte: Elaborada pela Autora com as informacgdes constantes no Portal transparéncia dos Juizados
Especiais do TIBA.

Ja no ano de 2019, foram realizadas 7 427 audiéncias de conciliacdo, sendo 3 794 na 12
Vara do Juizado Especial da Fazenda Pablica e 3.633 na 22 Vara. Foram 22 transa¢fes no
total, 17 ocorridas no més de julho de 2019 na 22 Vara. Considerando estes numeros, 0
percentual de transacdes em relacdo a quantidade de processos que tiveram a audiéncia
obrigatéria (que teria a funcdo principal a mediacdo entre as partes e possivel composi¢ao)
corresponde a 0,282%, ou seja, continua infimo ndo sendo suficiente para determinar uma real
utilizacdo deste expediente como forma de garantir a celeridade e a simplificacdo das
demandas judiciais que envolvem a Fazenda Publica. As conclusdes do ano anterior seguem

confirmada pelos nimeros, sem alteracoes.

Este percentual € muito inferior ao percentual de todo Tribunal de Justica da Bahia,
média extraida de todas as varas, sem qualquer definicdo em relacdo a especialidade dela,

sendo média geral de fato. O que € curioso é que se percebe um declinio no nimero de
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transaces ao longo dos anos, mesmo apo6s a criagdo dos Juizados Especiais da Fazenda
Publica e o préprio aumento do nimero de ac¢bes tramitando nos Juizados Especiais Civeis e
do Consumidor, onde existe uma propensdo a conciliacdo de fato entre as partes. Se a
inauguracdo destes Juizados previa maior nimero de conciliacGes, o que ocorreu em verdade

foi a diminuicédo delas (mas ndo existe qualquer prova da relacdo de causa e efeito).

Tabela 5 — Variacdo do percentual de conciliagdo da Justica da Bahia considerando todas as Varas e
JurisdicBes de 2015 até 2019.

Percentual conciliacao no TJBA
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Fonte: Elaborada pela Autora com as informacGes da Justica em NUmeros no sitio do Conselho
Nacional de Justiga.

Resta evidente do nimero diminuto de transaces ocorridas nos Juizados da Fazenda
Publica do Estado da Bahia nos anos de 2018/2019, o que afasta, de fato, o uso deste
instrumento como elemento de celeridade processual como previsto na Lei n°® 12.153 de 22 de
dezembro de 2009. Como ja sinalizado quando diante das possibilidades reais, considerando o
ordenamento juridico que responsabiliza e limita a atuacdo dos agentes publicos e exige uma
atuacdo que se baseie na legalidade estrita, ndo resta davida que as transa¢Ges no seio destes
Juizados se concretizam apenas em casos excepcionais e ndo na forma ampla e irrestrita como

aparentemente seria por forca desta lei.

Diferentemente dos juizados especiais civeis, objeto de inspiracdo dos Juizados
Especiais da Fazenda Publica, onde a transacdo é algo comum, quando se trata de processos
que envolvem a Administracdo Puablica, esta possibilidade é pouco provavel e sao
predominantemente decididas pelo Juizo. Considerando os dados do portal transparéncia, dos
anos de 2018 e 2019, percebe-se que, de fato, os processos sdo resolvidos atraves de sentencas

que exigiriam uma apreciacao do Juizo.
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E importante destacar que muitas delas tratam de direitos indisponiveis, mas todo seu
tramite, e até mesmo a decisdo deles, se da por ato de juizes leigos, chancelado pelo
magistrado. Considera-se importante a discussdo sobre a problematica da competéncia
absoluta pelo valor da causa e ndo pela complexidade ou o direito tutelado, justamente por
causa desta falsa premissa em que seria a escolha da forma de definigdo da competéncia
suficiente para o procedimento mais fragilizado, contando com a composicéo da lide pelas

partes, o que ja foi visto que ndo € a regra.

Tabela 6 — Numero de processos distribuidos e julgados, além das decisdes de juiz leigo
homologadas, por més na 12 Vara do Juizado Especial da Fazenda Publica do Estado da Bahia em
2018.

1° VSJE Fazenda Processos distribuidos Julgados no més Decis&o dos Juizes

Publica no més (novos casos) leigos homologadas
Janeiro/2018 238 30 282
Fevereiro/2018 285 435 245
Mar¢o/2018 331 575 323
Abril/2018 370 468 406
Maio/2018 409 464 342
Junho/2018 444 393 305
Julho/2018 446 561 289
Agosto/2018 517 557 112
Setembro/2018 429 567 425
Outubro/2018 535 744 484
Novembro/2018 456 583 287
Dezembro/2018°* - - 283

Fonte: Elaborada pela Autora com as informacdes constantes no Portal transparéncia dos Juizados
Especiais do TIBA.

Tabela 7 — Numero de processos distribuidos e julgados, além das decisbes de juiz leigo
homologadas, por més na 2% Vara do Juizado Especial da Fazenda Publica do Estado da Bahia em
2018.

2° VVSJE Fazenda Processos distribuidos Julgados no més Decisdo dos Juizes

Publica no més (novos casos) leigos homologadas
Janeiro/2018 236 277 175
Fevereiro/2018 294 276 177

51 N&o foi encontrado o Relatério Gerencial dos Juizados Especiais da Fazenda Plblica de dezembro de 2018
constantes no aviso n® 04/2019. Pagina com erro e sem acesso.



160

Mar¢o/2018 333 503 301
Abril/2018 370 367 256
Maio/2018 400 373 245
Junho/2018 702 724 232
Julho/2018 450 500 223
Agosto/2018 522 423 217
Setembro/2018 421 355 275
Outubro/2018 510 585 314
Novembro/2018 461 609 60

Dezembro/2018° - - 173

Fonte: Elaborada pela Autora com as informacgdes constantes no Portal transparéncia dos Juizados
Especiais do TIBA.

No ano de 2018 é perceptivel uma irregularidade em relacdo a média das novas acbes
gue chegam nas Varas dos Juizados Especiais da Fazendo Publica do TIBA, com meses mais
procurados e outros menos. Percebe-se, porém, uma constancia em relacdo a atuacdo da 12
VSJE da Fazenda Publica tanto em relagdo aos processos distribuidos, quanto os julgados
(incluindo decisdes dos juizes leigos homologadas). Mas ndo resta qualquer divida que as
solucdes destes Juizados dependem, quase exclusivamente, de decisdo do Poder Judiciario, o
que é visivel no ano seguinte de acordo com as tabelas abaixo, 0 que confirma a ndo alteracao

da composicao pela expectativa de transacdo, visto que ndo ocorrem.

Tabela 8 — Numero de processos distribuidos e julgados, além das decisdes de juiz leigo
homologadas, por més na 1® Vara do Juizado Especial da Fazenda Publica do Estado da Bahia em
2019.

1° VSJE Fazenda Processos distribuidos Julgados no més Deciséao dos Juizes

Publica no més (novos casos) leigos homologadas
Janeiro/2019 469 190 292
Fevereiro/2019 556 899 393
Margo/2019 448 574 300
Abril/2019 607 642 371
Maio/2019 605 694 349
Junho/2019 513 560 302
Julho/2019 811 892 421

52 N&o foi encontrado o Relatério Gerencial dos Juizados Especiais da Fazenda Publica de dezembro de 2018
constantes no aviso n® 04/2019. Pagina com erro e sem acesso.
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Agosto/2019 779 862 413
Setembro/2019 745 315 492
Outubro/2019 838 445 311
Novembro/2019 840 136 60

Dezembro/2019 881 479 429

Fonte: Elaborada pela Autora com as informacdes constantes no Portal transparéncia dos Juizados

Especiais do TIBA.

Tabela 9 — Numero de processos distribuidos e julgados, além das decisdes de juiz leigo
homologadas, por més na 1% Vara do Juizado Especial da Fazenda Publica do Estado da Bahia em

2019.

1° VSJE Fazenda
Publica

Processos distribuidos
no més (novos casos)

Julgados no més

Deciséao dos Juizes
leigos homologadas

Janeiro/2019 470 419 251
Fevereiro/2019 555 504 234
Margo/2019 447 522 205
Abril/2019 598 729 199
Maio/2019 609 771 142
Junho/2019 597 742 355
Julho/2019 777 1055 326
Agosto/2019 762 786 317
Setembro/2019 742 719 302
Outubro/2019 851 815 625
Novembro/2019 851 823 334
Dezembro/2019 906 214 179

Fonte: Elaborada pela Autora com as informacdes constantes no Portal transparéncia dos Juizados

Especiais do TIBA.

Comparando os dois anos que foram os escolhidos para analise, ha um aumento do

numero de procura dos Juizados Especiais da Fazenda Publica. Em 2018 foram distribuidos a

12 VSJE da Fazenda Publica 4 977 processos de conhecimento, ja na 22 VSJE da Fazenda

Publica 4 699. Sinaliza-se, porém, a auséncia dos dados referentes ao més de dezembro de

2018, o que deve ser considerado para efeitos quantitativos. Para equacionar este problema,

foi feita média considerando os memes disponibilizados o que apresentou uma média de 440

processos por més (soma de todos os processos iniciados no ano dividido por duas varas e por

onze meses).
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Quando se colhe o quantitativo de processos distribuidos em 2019, ha uma dobra do
montante tendo na 1# VSJE da Fazenda Publica um acumulado de 8 098 novas ac¢des e na 22
VSJE da Fazenda Pdblica um total de 8 165. A média aumentou para 678 processos més, ou
seja, houve um aumento de 54% de um ano para o outro, um incremento bastante significativo
considerando apenas o ingresso ao Poder Judiciario, ndo adentrando as questdes relacionadas
a motivagao e sim apenas ao acesso, uma vez que houve um aumento significativo em relagéo
a quantidade de processo em todo Tribunal de Justica da Bahia, conforme exposto no grafico

abaixo.

Tabela 10 — Quantidade de novos processos em grafico considerando o lapso temporal 2014-2019 do
Tribunal de Justica do Estado da Bahia. .

2.000.000 1.874.381

1.534.449
1.500.000 al

1.000.000

721995 677 487 746 484

500.000

2014 2015 2018 207 2013 2019

Fonte: Justica em nimeros do Conselho Nacional de Justica.

Considerando o constante crescimento de novas demandas no Tribunal de Justica do
Estado da Bahia, de 2015 até 2019, e destacando que os Juizados Especiais da Fazenda
Publica existem somente a partir dos anos de 2015, inevitavelmente a compreensdo de um
aumento da demanda também nestes 6rgdos jurisdicionais. Para se ter uma nocdo disto, foi
importante analisar como estdo as demandas neste periodo divididas por assuntos, e entender
se houve ou ndo crescimento delas considerando as disciplinas de Direito Administrativo e de
Direito Tributéario, que envolvem a Fazenda Publica, como norteador da quantidade de
demandas - ndo excluindo outras hipoteses possiveis que tramitem nestas Varas, mas ndo

identificaveis de forma clara.

O que se percebe, através da anélise dos dados compilados, € um aumento do numero de
novas acbes ao longo dos anos, sendo o mais expressivo ap6s 2017, em todo o Poder

Judiciario estadual da Bahia, ou seja, de forma global, incluindo todos os tipos de demanda,
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mas, tambeém e de forma particularizada, os referentes a Fazenda Publica. As tabelas abaixo
mostram estes valores por ano e matérias, sendo as tabelas exportadas do préprio sitio do
Conselho Nacional de Justica que faz 0 acompanhamento destes nimeros com a indicacdo das

movimentacOes financeiras e de pessoal (que ndo sao relevantes para nossa pesquisa).

Tabela 11 — Quantidade de novos casos divididos por matéria em 2015.

1% mivel

DIREITO DO CONSUMIDOR 395548

DIREITO PEMAL 122 560

DIREITO CIWVIL 106.453
DIREITO PROCESSUAL GIVIL E DO TRa... ] 16.232
oirerTo TRisuTARIo il 15-185
DIREITO DA CRIANGA E DO ADOLESCE... [| 6.437
DIREITO PROCESSUAL PENAL || 6.204
DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS... | 3.259
REGISTROS PUSLICOS | 2.363
DIREITO PREVIDENCIARIO | 1.106
DIREITC DO TRABALHO | 189
DIREITC PEMNAL MILITAR | 141
DIREITO AMEBIEMTAL | 131
DIREITO ASSISTENCIAL | 57
DIREITO INTERMACIONAL | 35
DIREITO MARITIMGO | 3
DIREITO PROCESSUAL PENAL MILITAR | 1

o 100,000 200000 300000 400,000

Fonte: Justica em nimeros do Conselho Nacional de Justica.

Tabela 12 — Quantidade de novos casos divididos por matéria em 2016.
1% nivel
DIREITO DO CONSUMIDOR 450 302
DIREITO PEMAL 138.323
DIREITO CIVIL 95.353
DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DO TRA... [l 13.008
DIREITO DA CRIANGA E DO ADOLESCE... || 6598
DIREITO PROCESSUAL PENAL [| 5.659
DIREITO TRIBUTARIO | 2.076
DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS.. | 1.071
REGISTROS PUBLICOS | 751
DIREITO PREVIDEMGIARIO | 382
DIREITO PENAL MILITAR | 150
DIREITO AMBIENTAL |69
DIREITC DO TRASALHO | 44
DIREITO ASSISTENCIAL | 23
DIREITO MARITIMO | 4
DIREITO INTERMACIONAL |2

DIREITO PROCESSUAL PEMNAL MILITAR | 1

o 100.000 200,000 300,000 400.000 500.000

Fonte: Justica em nimeros do Conselho Nacional de Justica.
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1% mivel

DIREITO D0 ConsunDoR: [ 9o 578
DIREITS CIVIL 340.510

DIREITO PENAL 234758
oirermo TrieuTARIC [ 154955
oiremo ProcEssUaL oivil E 0o TRA... [ 25536
DIREITO ADMINISTRATIVO E ouTRaAS... [ 60.551
DIREITO DA CRIANGA E DO ADOLESCE... [JJ] 19.208
DIREITO PROCESSUAL PENAL [ 12010
REGISTROS PUBLICOS |?.3?6
DIREITO PREVIDEMCLARIC | 5.394
DIREITO DO TRASALHO | 1.065
DIREITO AMEBIENTAL | 581
DIREITO PEMAL MILITAR | 531
DIREITO INTERMAGIONAL | 355
DIREITO ASSISTENCIAL | 122
DIREITO MARITIMG | 105

DIREITO PROCESSUAL PEMAL MILITAR | 1

o 100,000 200.000 300000 400000 S00.000 §00.000 TO0.000

Fonte: Justica em numeros do Conselho Nacional de Justica.

Tabela 14 — Quantidade de novos casos divididos por matéria em 2018.

1% nivel

piReITo o consumoon I 713 72

DIREITC CIVIL 338 731
DIREITO PEMAL 241056
oiremo TRisuTARIO [ 140.435
pIRemo PRoCESSUAL CVIL E DO TRA... [ 115318
DIREITO ADMINISTRATIVO £ OUTRAS... [ 55.288
DIREITO DA CRIANGA E DO ADOLESCE. . [J] 18.528
DIREITO PROCESSUAL PENAL [J] 17884
DIREITO PREVIDENCIARIO | 7-472
REGISTROS PUBLICOS | 6377
DIREITO DO TRASALHO | 654
DIREITO PEMAL MILITAR | 682
DIREITO INTERMACIONAL | 372
DIREITO AMBIEMTAL | 353
DIREITO ASSISTENCIAL | 132
DIREITO PROCESSUAL PEMAL MILITAR | 42

DIREITO MARITIMO | 28

o 200000 400,000 &00.000 200.000

Fonte: Justica em nimeros do Conselho Nacional de Justica.
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Tabela 15 — Quantidade de novos casos divididos por matéria em 2019.

1% nivel

DIREITO DO COMSUMIDOR 207 754
DIREITO CIVIL 366 261
DIREITO PEMAL 254 601
oirermo TrisuTARIc [N 173485
piremo proceEssuaL civil E oo TR . [N 153 523
DIREITO ADMINISTRATIVO E QUTRAS... 67.220

DIREITC D& CRIANCA E DO ADOLESCE... l 18.632
DIREITO PROCESSUAL PENaL [| 12.383
DIREITC PREVIDEMNCIARICO | 9.975
REGISTROS PUBLICOS | 7-367
DIREITO AMBIENTAL | 1.337
DIREITO DO TRABALHO | 813
DIREITO PEMAL MILITAR | 754
DIREITO ASSISTEMCIAL | 121
DIREITO INTERNACIONAL | 75
DIREITO MARITIMO | 13

DIREITO PROCESSUAL PEMAL MILITAR | 4
o 200000 400,000 §00.000 800000

Fonte: Justica em nimeros do Conselho Nacional de Justica.

Tabela 16 — Compilado dos novos casos em matérias de Direito Administrativo e Direito Tributario
nos anos de 2015 até 2019.

300000
250000 240625
225536
200000 T95641
16 05
150000
100000
67220
50000
1%
0 3259 073
2015 2016 2017 2018 2019

Direito Tributario Direito Administrativo Total

Fonte: Elaborada pela Autora com as informacdes obtidas no sitio do CNJ - Justica em NUmeros e dos
graficos das tabelas 10 a 14.

Percebe-se claramente um aumento das demandas, sendo este absolutamente expressivo
apos 2017. Considerando apenas o0s anos de 2018 e 2019, que sdo o0s objetos da analise desta
tese, h4, um alargamento da quantidade de demandas, um crescimento médio de 23%.
Importante lembrar que a Lei n° 12.153 de 22 de dezembro de 2009 determina a competéncia

destes Juizados Especiais da Fazenda Publica é absoluta para processar, conciliar e julgar
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causas civeis de interesse dos Estados, do Distrito Federal, dos Territorios e dos Municipios,

até o valor de 60 (sessenta) salarios-minimos.

Quando da andlise detalhada da distribuicdo de novos casos nas Varas da Fazenda
Publica e das Varas dos Juizados Especiais da Fazenda Pdblica no Tribunal de Justica da
Bahia, hd uma gama muito extensa de op¢fes. Compilando a quantidade de novos casos por
matéria de direito administrativo e de direito tributario (a que é referente a Fazenda Publica
em sua esséncia), restou os numeros referentes a estes 6rgdos jurisdicionais nos anos de 2018
e 2019, entendendo que séo referentes a todo Estado da Bahia, os numeros apresentados a
tabela abaixo demonstram crescimento das demandas nestas areas de forma global e ndo em
equilibrio com a diminuicdo das correntes nas Varas em acréscimo aos Juizados, ou vice-

versa, apesar de, percentualmente o aumento nos Juizados terem sido muito maior.

Tabela 17 — Novos casos nas disciplinas de Direito Administrativo e de Direito Tributario nos anos de
2018 e 2019 no Tribunal de Justica da Bahia.

Varas da Fazenda Publica Juizados Especiais Total
2018 171 502 6 402 195 145
2019 192 952 13930 224 518

Fonte: Elaborada pela Autora com as informacg6es obtidas no sitio do CNJ - Justica em NUmeros.

Atentando que diversas comarcas que cumulam a funcdo jurisdicional das disciplinas
referentes a Fazenda Publica, a quantidade de processos que correm apenas em duas Varas
dos Juizados Especiais da Fazenda Publica do Tribunal de Justica da Bahia que existiam
apenas na Capital — Salvador — neste periodo. Assim, tem-se nimero expressivo de demandas
gue se enquadram nas hipéteses de competéncia absoluta deste 6rgdo jurisdicional. Portanto, a
relevancia e importancia ndao € questionada, mas sim os procedimentos, principalmente a
escolha da transagdo como método prioritario de solucdo das lides, ndo se fazem suficientes

para seu proposito.

Percebe-se um numero grande de demandas que envolvem a Fazenda Publica e a
demora na finalizacdo das acbes, mas ndo significa que as demandas sdo decididas
observando os limites e peculiaridades decorrentes da indisponibilidade do interesse publico.
Quando verificado o tempo médio de duracdo da inicial até a sentenca no 1° Grau e 2° Grau
quase nenhuma variacdo e mesmo depois da instalacdo dos Juizados Especiais da Fazenda

Publica, continuam aumentando, conforme nUmeros destacados no sitio do Conselho
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Nacional de Justica que ndo apresenta a o tempo médios dos Juizados Especiais da Fazenda
Publica especificamente. Ndo é possivel associar este dado ao Juizado Especial da Fazenda
Publica, mas é interessante verificar o aumento do tempo médio no Tribunal de Justica da
Bahia.

Tabela 18 - tempo médio de inicial até a sentenca nol° grau e no 2° grau no TJBA por més.

Tempo médio/por més

20
0
2015 2016 2017 2018 2019
e—12 grau 36 51 57 53 55
22 grau 0 7 9 9 10
]9 grau 22 grau

Fonte: Elaborada pela Autora com as informacges obtidas no sitio do CNJ - Justica em NUmeros.

Todos os dados apresentados deixam claro a inexisténcia de uma alteragdo real no
Tribunal de Justica da Bahia em decorréncia dos Juizados Especiais da Fazenda Publica em
relacdo a transacdo judicial, sendo as acdes envolvendo a Administracdo Publica decididas
por sentenca. Percebe-se, também que existiu um aumento da procura pelo Poder Judiciario
ao longo dos anos, sendo aumentado, principalmente ap6s 2017, incluindo nos O6rgaos
especializados. A maior procura pelo nao reflete, necessariamente, num maior acesso a justica
ou uma atuacéo precisa, célere ou que seja a esperada. Talvez seja uma forma de se confirmar
uma crise do Estado brasileiro que ndo atua garantindo os direitos fundamentais como

pretendido.

6.2 INCOMPATIBILIDADE PRINCIPIOLOGICA, HERMENEUTICA Oou
INCONSTITUCIONALIDADE?

A criacdo dos Juizados Especiais da Fazenda Publica no ambito dos Estados, do Distrito
Federal, dos Territdrios e dos Municipios decorre da necessidade de desburocratizagdo do
Estado e de encontrar formas de garantir acesso a direitos e meios do exercicio da democracia
e cidadania em um ambiente de desigualdade social historicamente caracteristico no Brasil. A

auséncia de concretizacdo da Constituicdo da Republica que se pauta na social-democracia e
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da crescente globalizacdo da economia e do neoliberalismo no pais, desenvolve uma realidade
de enfraquecimento das politicas publicas, principalmente as sociais, € 0 Poder Judiciario se
torna o guardido da propria cidadania, expoente de resolucdo de conflitos e mediador das

relacdes entre o Estado e os cidadaos.

Justamente considerando esta realidade e a necessidade de garantir os direitos
fundamentais através de formas mais simplificadas de acesso a justica, o Poder Judiciério
apostou em processos de descentralizacdo e universalizacdo da propria justica e meios
alternativos para inclusdo social atraves de seus 6rgdos. A criacdo de justica itinerante,
juizados especiais, camaras de conciliagdo e tantas outras formas de dar celeridade, mas,
principalmente de se tornar acessivel a populacdo que, ao mesmo tempo que se Vé
abandonada pela Estado, também se vé intimidada pelo Judicidrio que é complexo, austero,

além da linguagem incompreensivel para a maioria das pessoas.

Estas mudancas, observando as possibilidades apresentadas por Cappelletti e Garth
(1988) tinham a expectativa de facilitar o acesso a justica, principalmente aos mais pobres e
com menos educacdo e informacdo sobre direitos e procedimentos especificos do Poder
Judiciéario, e até mesmo da impressédo e distanciamento proprio do ambientes jurisdicional que
intimida , além da inacessibilidade por parte dos tribunais, juizes e advogados, fazendo com
que os cidaddos ndo se sintam pertencentes a este meio. Um 6rgdo judicial mais acessivel,
com prevaléncia da oralidade e limitacdo de recurso, €, de fato uma O6tima opcdo,
principalmente quando se tratar de valores de causa mais diminutos com baixa complexidade

da demanda. Esta € uma alternativa importante e necessaria.

Por que razdo, o Poder Judiciario inaugurou pelos juizados de pequenas causas
(posteriormente Juizados Especiais Civeis e Criminais), pretendendo combater a inadequacédo
da estrutura deste poder, uma vez que o Estado gastava muito para estas demandas e 0 que se
tinha de proveito econdmico ndo compensava, ou pelo valor das custas baixas ou pela
gratuidade da justica. Corroborado pela previsdo do art. 98 da Constituicdo da Republica,
onde se previa a criacdo de juizados especiais, que tivessem competéncia para a conciliagéo, o
julgamento e a execugdo de causas civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor
potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, e nestes casos a transacdo
e 0 julgamento de recursos se daria por turmas de juizes de primeiro grau (diminuindo assim a
demora decorrente das varias possibilidades de recursos, incluindo nas instancias especial e

extraordinaria).
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Para acOes civeis, do consumidor e criminais de baixo potencial ofensivo esta
possibilidade ¢ muito interessante, até mesmo indispensavel. Verificando os beneficios dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais, a extensdo de algo similar para demandas da Fazenda
Publica também é pensado e a ideia é absolutamente fundamental. A grande questdo é a
transmutacdo das regras daqueles primeiros de forma praticamente idéntica com o acréscimo
da competéncia absoluta deste Juizo para as demandas com valor da causa menor que 60
salarios-minimos, salvo as excec¢des trazidas em lei que abarcam as acBes de mandado de
seguranca, de desapropriacdo, de divisdo e demarcacdo, populares, por improbidade
administrativa, execugdes fiscais, as demandas sobre direitos ou interesses difusos e coletivos,
as causas sobre bens imdveis dos Estados, Distrito Federal, Territorios e Municipios,
autarquias e fundacdes publicas a eles vinculadas e as causas que tenham como objeto a
impugnacéo da pena de demissdo imposta a servidores publicos civis ou sancdes disciplinares

aplicadas a militares.

Apesar de parecer absolutamente possivel a aplicacdo desta regra a Fazenda Publica, na
pratica isto ndo ocorre e pode causar o oposto ao pretendido: um afastamento da justica e de
direitos indisponiveis pela auséncia de condi¢Ges procedimentais em situacdes em que o valor
da causa é meramente simbolico, sendo o objeto direito fundamental. Isto porque, em regra,
as demandas que envolvem a Fazenda Publica tratam de interesse publico, o que
necessariamente decorre limitacdes e indisponibilidade quanto a sua flexibilizacdo por serem,
a principio, inalienaveis. O particular pode dispor ou ndo de algo que lhe pertence, sem
qualquer amarra ou critérios, salvo em situacdes especificas, diferentemente da Administracdo
Publica que precisa cumprir requisitos especificos apresentados em lei, considerando os
principios constitucionais que norteiam suas atividades. Esta informag&o é indispensavel para
o legislador quando propde normas que envolvam os entes publicos, incluindo procedimentos

judiciais, como exemplo a Lei n® 12.153 de 22 de dezembro de 2009.

Relembrando estes principios, o primeiro apresentado no art. 37 da Constituicdo da
Republica € o da legalidade, que determina a obrigatoriedade de se ter uma norma autorizativa
para um ato administrativo. Assim, pensa-se: o art. 8° da Lei n°® 12.153 de 22 de dezembro de
2009 permite que os representantes judiciais destes entes, que devem estar presentes a
audiéncia, poderdo conciliar, transigir ou desistir nos processos da competéncia destes
Juizados Especiais, portanto, a autorizacdo legal existe e esta regra sera aplicada. Porém, o

proprio artigo apresenta a observagdo que sera feito nos termos e nas hipoteses previstas na lei
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do respectivo ente da Federacdo, ou seja, somente poderdo ocorrer se houver lei que preveja
em quais casos isto pode acontecer.

A transacdo, conciliacdo e a desisténcia nestes processos dependem necessariamente da
existéncia de leis que permitam estas acdes e se assim tiver, estas poderiam ocorrer na seara
administrativa. Portanto, considerar que este dispositivo legal (artigo 8°) seja suficiente e que
a celeridade destes Juizados ocorra, em regra, pela possibilidade de uma composigédo
envolvendo a Fazenda Publica é uma imprecisdo, quase que uma falacia. O artigo por si s
ndo é suficiente e ndo inova uma vez que, normalmente, se procura o Poder Judiciario quando
ndo se tem uma solucdo no ambito administrativo, ou seja, ja existiu anteriormente uma
possibilidade de resolucdo da questdo, mas ndo ocorreu e precisa de uma interferéncia

jurisdicional para se obter uma solucdo.

Deve-se partir da inexisténcia da transacdo como regra e a possibilidade como excecao,
para se ter uma real compreensdo das disposicdes legais (mas a lei faz o inverso). O sistema
legal deve convergir e ndo divergir, ou seja, devem ser adaptaveis a luz do que a Constituicdo
da Republica prevé e neste caso 0s principios da administracdo publica precisam ser
considerados. O que é fundamental na discussdo € entender a realidade que se impde e ndo a
vontade do legislador sem entender o contexto em que se vive. Se existir divergéncias buscar
alternativas para ela, sendo necessaria alteracdes legais e estruturais em relacdo ao Juizado

Especial da Fazenda Publica.

Como demonstrado pelos dados colhidos nos sitios do Tribunal de Justi¢a da Bahia e no
Conselho Nacional de Justica, o numero de conciliacbes ocorridas nestes Juizados € infimo,
sendo quase a totalidade dos processos decididos pelo Juizo, ou seja, na pratica, ndo ocorre
conciliacdo. A mudanga nesta situacdo ndo decorreria da em relacdo a autorizacdo de
transacdo pela lei, mas da existéncia de leis que autorizem o servidor em suas atribuicoes,
conciliar, sendo que o que de fato existe € uma vedacdo a isto pela necessidade de ele atuar

em sintonia com a legalidade estrita, sob pena de responsabilizacdo pessoal.

De fato, o tempo de duracdo dos processos € inferior ao das Varas da Fazenda Publica,
mas a motivacdo ndo é a possibilidade de composic¢do, mas as a reducdo da fase de instrucdo
que praticamente ndo existe, uma vez que a producéo de provas se restringe a contestacao e a
audiéncia, que ndo conta, em regra, com a presenca do representante judicial da
Administragdo Publica, uma vez que os Juizados da Fazenda Publica do Estado da Bahia
adotam o enunciado normativo 24 do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica

Federal (CJF), como ja assinalado, que prevé a dispensa da realizacdo da audiéncia de
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mediacdo e conciliagdo quando a Fazenda Puablica publicizar ampla e previamente as
hipoteses em que esta autorizada a transigir — mas nao dispensa a presenca do Autor da acéo,
0 que é abusivo, uma vez que estes precisam dispor de tempo e dinheiro para comparecer,
ainda que o Juizo tenha dispensado a parte contraria, o que demonstra uma desigualdade clara

entre eles.

Outro principio importante de ser destacado nesta discussdo dentre os previstos na
Constituicdo da Republica é o da impessoalidade. Como a Administracdo Publica ndo pode
privilegiar alguém, tdo pouco prejudicar, as acGes e omissbes ndo podem ter um
direcionamento, mas deve valer para toda a coletividade, excluindo tratamento desigual
através de uma politica discriminatdria que tenha como finalidade o acesso a direitos de um
grupo especifico com sujeitos indefinidos. Se ela precisa atuar sem qualquer beneficio
individualizado, nem preferéncia para com seus administrados, qual seria a justificativa de
conciliar com alguém em juizo? O privilégio deste em ter acessado o Poder Judiciario? A
justificativa é bastante temeréria, principalmente por se ter no Brasil ainda um nimero

incipiente de tutelas jurisdicionais aos marginalizados e os vulneraveis.

Importante deixar claro que mesmo sendo o Poder Judiciario a porta de entrada para
garantia dos direitos ndo disponibilizados pelo Estado, ele também resta restrito a uma parcela
diminuta da sociedade. Salientado por Wilson Alves de Souza (2011), para além da questdo
socioecondémica o afastamento deste poder da maioria da populacdo ocorre também por
questdes culturais e educacionais. Estas auséncias reverberam primeiramente na falta de
acesso a direitos e a informacdes sobre eles, incluindo a possibilidade de buscar tutela
jurisdicional com este propdsito. Por isto, Souza acredita que para sanar estas questdes seria
fundamental uma educacdo publica de qualidade uma vez que considera que um Estado

realmente democratico requer iguais oportunidades (2011, p. 29).

A compreensdo de que se faz possivel acessar direitos por meio da exigéncia
jurisdicional, e que isto € um privilégio em um pais pauperizado e desigual, por si SO ja seria
um ferimento ao principio da impessoalidade se considerar esta pelo viés da isonomia. Se
considerarmos que a Administracdo tem o dever constitucional de tutelar os direitos do
cidaddo de maneira efetiva, eficaz e célere, a impessoalidade exige que os direitos devem ser
promovidos de forma igualitaria e universalizada, sem criar privilégios para pessoas
determinadas (HACHEM, 2014, p. 293). Esta € uma situacdo inexistente em paises desiguais.

Portanto, ainda que judicialmente, caso a Fazenda Publica transacione e tenha uma relacdo
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diferenciada por tal razdo com um cidaddo especifico, estaria contrariando o principio da
impessoalidade.

Destacando estes dois principios constitucionais administrativos, resta evidente a
incompatibilidade principioldgica entre estes dois principios e o previsto na Lei n° 12.153 de
22 de dezembro de 2009. Assim sendo, quando diante de uma norma que contraria a
Constituicdo da Republica, esta deverd ser afastada por ser inconstitucional. Ainda que se
entenda que, por serem principios e, por isto, flexiveis, existe um claro embate entre a Lei e a
prépria estrutura hermenéutica que sustenta toda a Administracdo Publica e ndo pode ser
desconsiderado, uma vez que a norma por si s6 ndo produz efeitos, mas sua aplicacdo na vida,
de forma social, sua efetividade. Na pratica, percebendo os nimeros elencados, a hipdtese
legal de composicdo ndo se realiza, sendo o numero absolutamente irrelevante. Quase a

totalidade das acdes sdo finalizadas por sentenca judicial e com analise de mérito.

Sobre isto, também é importante destacar mais um principio atinente a Fazenda Publica
e que resta fundamental nesta discussdo: indisponibilidade do interesse publico. A
Administracdo Publica ndo pode atuar com auséncia de interesse publico, ou seja, em todas as
suas acOes este deve ser o norteador. Assim, em um processo judicial, ndo poderia dispensa-lo
para resolver uma demanda, nem o flexibilizar em prol de outrem, ainda que seja um cidadao.
Portanto, este principio impede qualquer composic¢do que ndo tenha refletida nela o interesse
publico, o que afasta ainda mais esta possibilidade apontada na Lei que disciplina os Juizados
Especiais da Fazenda no ambito dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos

Municipios.

Outra norma discutivel é sua competéncia absoluta, prevista no art. 2° § 4° da Lei n°
12.153 de 22 de dezembro de 2009, no foro onde estiver instalado Juizado Especial da
Fazenda Publica. Delimita através do valor da causa, excetuando as a¢Ges de mandado de
seguranca, de desapropriacdo, de divisdo e demarcacdo, populares, por improbidade
administrativa, execucdes fiscais e as demandas sobre direitos ou interesses difusos e
coletivos, sobre bens imoveis dos Estados, Distrito Federal, Territorios e Municipios,
autarquias e fundagdes publicas a eles vinculadas e as causas que tenham como objeto a
impugnacédo da pena de demissdo imposta a servidores publicos civis ou sanc¢des disciplinares
aplicadas a militares. Todas as demais, se tiverem valor da causa inferior aos sessenta

salarios-minimos, deverao ser julgadas exclusivamente por estes Juizados Especiais.

N&o parece haver qualquer problema a priori, mas pode se tornar quando desconsidera

que existe uma restricdo procedimental inerente aos juizados especiais, como a limitacdo
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recursal, por exemplo, em decorréncia do previsto no art. 4°que determina ser somente
admitido recurso contra a sentenca, excepcionando providéncias cautelares e antecipatdrias no
curso do processo com a intencdo de evitar danos de dificil ou de incerta reparacdo. Este
recurso, chamado inominado se dara, conforme art. 17, para as Turmas Recursais do Sistema
dos Juizados Especiais que sd8o compostas por juizes em exercicio no primeiro grau de
jurisdicdo com mandato de dois anos, e integradas, preferencialmente, por juizes do Sistema
dos Juizados Especiais. No Tribunal de Justica do Estado da Bahia esta turma é composta por
trés membros e desta decisdo ndo caberd mais nenhum recurso, excepcionando o recurso

extraordinario, em hipdteses muito restritas.

O problema se encontra na existéncia de direitos tratados nestes Juizados que em muito
sdo vinculados a direitos fundamentais e por que razdo, indisponiveis. Ndo se trata de
dinheiro, ndo é receber ou ndo um valor pecuniario, e sim de direitos prestacionais, além
discussdes sobre concurso publico, direito dos servidores, acesso a servigos publicos
continuados, dentre outros. A decisdo jurisdicional deve ser condizente com estas
peculiaridades e ndo forma de encerrar o processo sem o devido cuidado e respeito a estas

caracteristicas em nome da celeridade.

Um exemplo real, que ndo tem a intensdo de ser pardmetro para analise de dados é um
processo® onde a discussdo de direito a ingresso no servico publico foi encerrada sem que as
provas pedidas pela Autora (que deveriam ser publicas e o Estado da Bahia ndo fez), em
atendimento ao direito a informacéo e a obrigacdo de publicidade, sendo revertido pela turma
recursal indicando a obrigacdo da diligéncia e, quando voltou para o Juizo, foi declarada a
incompeténcia por ser esta matéria complexa. O processo ainda ndo concluido ja esta

tramitando h& mais de 4 anos.

Outro caso®, em que se discute uma licenca para tratar de interesse particular, com
situacbes complexas e possibilidade de pena de demisséo, protocolizada na Vara da Fazenda
Publica, justamente por saber que existiria declinio de competéncia, com a concordancia do
Estado na tramitacdo, foi decidido pelo juizo, que deveria tramitar no Juizado Especial da
Fazenda Puablica, por sua competéncia absoluta em razdo do valor da causa. Ou seja, existe
um prejuizo claro ao Autor da acdo, que poderia preferir o julgamento na Vara da Fazenda

Publica e ndo no Juizado Especial, mas que vé 0 seu processo ndo apreciado e 0s Juizos

53 Processo TIBA n° 8000455-78.2018.8.05.0001
54 Processo TJBA n° 8017641-12.2021.8.05.0001
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deixando de garantir o acesso a justica por causa de uma norma absolutamente contraria ao

propdsito que seria de dar celeridade a estes processos.

Ainda se fossem casos isolados, coincidentemente ocorridos sob a promocdo da
pesquisadora, jA se apresenta temerario pois demonstra as possibilidades de contrario a
celeridade pretendida, atravancar mais ainda o devido processo legal. O sentido da norma é
garantir uma tutela judicial que consiga atingir a todos e que garantam os direitos
fundamentais dos cidaddos e ndo seja utilizado como forma de descumprir a funcgéo
constitucional do Poder Judiciario como se observa de forma empirica, considerando o
cotidiano da advocacia baiana e os problemas seculares que envolvem a desconfianga e o
descrédito na imparcialidade deste poder pela sociedade, descritos por Wilson Alves de Souza
(2011, p. 31).

O deslocamento das normas constantes na Lei n° 9.099 de 26 de setembro de 1995 para
a Lei n° 12.153 de 22 de dezembro de 2009, sem considerar as peculiaridades da Fazenda
Publica, em especial os seus principios norteadores, pode desencadear maiores problemas na
perspectiva do acesso a justica, compreendendo esta através do custo e beneficio. Talvez, a
ampliacdo do nimero de Varas especializadas atendesse mais a este propdésito, pois, apesar do
seu procedimento ordinario, e aparentemente mais lento, ndo deixaria os cidaddos a mercé de
arbitrios destes Juizos, 0 que causa inseguranca juridica, além de afastar estas demandas do

seu real objetivo que seria fornecer uma tutela jurisdicional célere e justa.

Qual seria a motivacdo de tornar da competéncia absoluta deste juizo? Se a competéncia
é definida pelo interesse publico e reverbera a funcdo jurisdicional em sua forma mais
indicada para aquela matéria ou parte, determinar que estes Juizados Especiais teriam
competéncia absoluta sem qualquer parametro para que se tenha seguranca juridica sobre sua
complexidade e deixar isto a cargo discricionario do Juizo é um absurdo e ndo deveria
prosperar. Em verdade esta previsdo nem consta na norma, mas a jurisprudéncia entendeu a
necessidade de a instrucdo ser mais abrangente, claramente isto é a observancia da nédo

aplicabilidade desta norma de forma absoluta.

Existem restricdes quando a complexidade e eles sdo afastados ainda que dentro do
valor da causa estipulado, ndo podendo ser previamente determinado pelo Autor, por ndo ser
acatado pelo Juizo ordinario, esta opcdo é exclusiva do magistrado quando se debruga no
processo, 0 que nem sempre ocorre de imediato. Portanto, em nome da celeridade, se
determina um juizo absoluto, o que seria coerente se ndo houvessem estes casos complexos,

uma vez gque envolvem questdes indisponiveis e ndo sdo simples exige um procedimento mais
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completo e se ndo houver o declinio pelo Juizado Especial, pode-se tratar estas causas sem a
devida complexidade necessaria.

Em primeiro lugar, a inconstitucionalidade decorre da possibilidade de o
microssistema dos Juizados Especiais Civeis Federais, assim como o dos
Juizados Especiais da Fazenda Publica produzir resultados inaceitaveis: nao sao
cabiveis todos o0s recursos existentes no sistema processual comum; nao €
cabivel o ajuizamento de ‘agfio rescisoria’; ¢ limitada a possibilidade de
producdo de provas. Em segundo lugar, a tutela jurisdicional que através dele se
presta € diferenciada, mas esse sistema é estabelecido por op¢éo do legislador e
ndo pela natureza do direito material, 0 que faz com que tenha o mesmo de ser
opcional para o demandante [...] (CAMARA, 2010, p. 203)

A escolha pela competéncia absoluta destes Juizados Especiais da Fazenda Publica,
diferentemente da possibilidade de escolha quando das normas referentes aos Juizados
Especiais Civeis, é estranha uma vez que esta estrutura mais célere e simplificada de
prestacdo jurisdicional importa uma perspectiva do processo civil que aproxima mais dos
cidaddos através de uma maior participacdo destes e a possibilidade que deveria ser também
do Autor da acdo e ndo uma restricdo da lei sem qualquer motivagédo que justificasse. Pensar o
processo de forma impositiva e ndo participativa é contrario a toda a mudanca de paradigma
dos dltimos tempos que pedem uma responsabilidade maior do cidaddo para com seus

conflitos e lides.

E importante destacar que o principio constitucional do acesso a justica se materializa
no art. 5, XXXV da CRFB (inafastabilidade do controle jurisdicional) onde prevé que “a lei
ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”, o que exige do
Estado uma atuacdo a fim de quebrar barreiras e ndo as construir. Limitar e tornar a
competéncia destes juizados especiais absoluta, ndo havendo escolha por parte do Autor em
relacdo ao Juizo, sendo que existe a clara possibilidade de que a matéria abordada seja
complexa, uma vez que trata, em regra, de direitos indisponiveis e pode ocorrer, como
acontece, o declinio por esta razdo ap0s de muito tempo passado, muitas vezes na turma

recursal, o que vai de encontro a um dos motivos principais de sua existéncia: a celeridade.

Assim, é preciso ter em mente a premissa de que os Juizados foram estruturados
para solucionar, de forma adequada, uma categoria bastante especifica de
interesses: cotidianos, de baixo valor ou complexidade e, sobretudo, de impacto
restrito aos litigantes. Nesse contexto, é evidente que o sucesso dos Juizados
depende da adequacdo das demandas a sua natureza. (FERRAZ, 2015, p. 54)
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Entendendo que a celeridade é a finalidade da existéncia destes Juizados Especiais,
independentemente de quais sejam, impedimentos a concretizagdo da uma decisdo célere é
impensavel, assim como a propria justica, ferindo a propria funcdo do Poder Judiciério. E
incompativel com a Constituicdo da Republica e toda estrutura juridica brasileira, normas que
contrariem direitos fundamentais, ainda que em casos especificos. Os procedimentos sao
meios de garantir direitos e ndo de os inviabilizar. Sem que se tenha realmente alcance destes
direitos, de forma fatica (nos casos concretos), o direito ndo é alcancado e a justica continua
sendo uma falacia, ndo atingindo seu proposito, mas como mera formalidade. Ndo se pode
deixar de apontar as criticas necessarias a melhor administragdo da justica, que deve servir
para garantir a efetivacdo da cidadania e da dignidade da pessoa humana.

Para além disto, resta clara a incompatibilidade entre a o constante na norma que prevé
obrigatoriedade de audiéncia de conciliacdo e a possibilidade de transacdo com o0s principios
constitucionais administrativos principalmente legalidade, impessoalidade e eficiéncia.
Conforme a Constituicdo da Republica, o Capitulo 1V, do Titulo IlI, inseriu a Advocacia
Pablica como funcgédo essencial a Justica, e como tal é quem trabalha na defesa da Fazenda
Pablica. A profissdo de advogado exige atuacdo com autonomia funcional pela natureza do
seu cargo, sendo o Advogado Publico um agente administrativo com prerrogativas,
atribuicdes e responsabilidades diferenciadas, e por esta razdo poderia atuar com esta
possibilidade.

Como agente administrativo tem a responsabilidade funcional de perseguir os fins do
Estado de promoc¢do de politicas publicas, e por esta razdo ndo deveria se limitar a
legalidade estrita quando diante de uma omissdo estatal ou efetivacdo de direitos
fundamentais oriundos da prdpria Constituicdo da Republica. Existe uma certa flexibilidade,
mas, junto a isto, normas que responsabiliza diretamente por suas acdes ou omissdes 0 que
acaba restringindo a sua atuacao as situacdes permitidas em lei, onde esta deixa consignado

que o advogado publico pode transigir e qual seria o limite dela.

Portanto, o Advogado Publico possui um regime juridico hibrido uma vez que possui
as prerrogativas inerentes a advocacia, incluindo da Lei n 8.906 de 04 de julho de 1994 -
Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil — mas também deve obediéncia ao
regime estatutario o vincula a entidade puablica, tendo que obedecer e responder as
prerrogativas e os limites de sua atuacdo, incluindo a possibilidade de sancdo por

cometimento de infragGes e crimes. Isto impede que o Advogado Publico exerca sua fungao
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de forma ampla e irrestrita, devendo cumprir 0 que esté na lei e as limitagdes dela, somente

podendo transacionar caso seja expressamente autorizada por lei.

O que resta, diante desta constatacéo, € que esta norma é ineficaz, ndo produz efeito,
mas gera uma falsa crenca na possibilidade de uma celeridade por forca da possibilidade de
transacdo que ndo pode se concretizar, como ndo se concretizou até hoje, conforme os dados
acima apresentados. Entdo o procedimento nos Juizados Especiais da Fazenda Publica do
Estado da Bahia é mais célere porque sumario e ndo dispde das fases instrutdrias amplas
permitidas nos processos ordinarios e nem das possibilidades recursais neles também
possiveis. A questdo que aqui deve ser refletida é se isto ndo seria uma forma de afastar o
acesso a justica, nos casos em que existe complexidade, e ndo de garantir como assim o

pretendia, uma vez que existe de fato uma decisdo judicial, mas nao necessariamente justa.

Mais ainda considerando que as matérias tratadas ndo sdo menos importantes por
terem menor valor da causa, principalmente por muitas delas tratarem de direitos
indisponiveis e sem valor econdmico possivel de ser determinado, por isto estes valores séo
baixos. E importante salientar e deixar absolutamente claro que uma decisdo judicial ndo é
suficiente para garantia da justica. A justica envolve uma atuacdo estatal, e social, que
preveja a concretizagdo de direitos fundamentais em respeito a universalizagdo deles em
consonancia com a previsao constitucional, além de reverberar os fundamentos de cidadania

e dignidade da pessoa humana.

6.3  OMISSAO ESTATAL, ACESSO A JUSTICA E EFETIVIDADE.

As diversas formas e meios processuais de acesso a justica existem com o proposito de
o tornar realidade, principalmente considerando que o Brasil € um pais com extrema
desigualdade e restricGes de direitos fundamentais, o que afasta a propria concretiza¢do da
cidadania. As normas sobre o tema precisam estar em consonancia com a realidade e
acompanhar os indicadores para saber se, de fato, estdo sendo mecanismos de aproximacéo do
direito e do préprio Estado com o cidaddo ou se sdo veiculos vazios para a concretizacdo da
justica. N@o se trata de um ou outro poder agindo em nome da efetivacdo dos direitos e da
propria Constituicdo da Republica, mas todos ele, caso ndo seja, claramente se esta diante de

omissdes estatais na prestacdo dos direitos sociais.
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E certo que a luta da realizacio dos direitos sociais deve ocorrer antes de
tudo no espaco politico. Mas diavida ndo pode haver que o espaco da
jurisdicdo ndo poder ser afastado.

Também n&o se pode perder de vista que o espaco judicial preferencial deve
ser 0 da tutela coletiva, mas casos existem em que a tutela individual ndo
pode ser afastada.

De outro lado, esse espaco de atuacdo é dificil, tormentoso e complexo, de
maneira que os juizes devem atuar nesse campo com redobrado cuidado e
maior equilibrio, inclusive para que suas decisdes ndo caiam no vazio.
(SOUZA, 2011, p. 237)

Varias perguntas podem surgir e sdo importantes reflexfes sobre cidadania e acesso a
justica muito mais para compreender a relacdo e as consequéncias dela que a apontar
conceitos e entender o que a doutrina juridica ou sociologica apresenta de mais interessante.
Para além disto precisamos tentar responder as perguntas considerando o contexto brasileiro.
Quem tem acesso a estes direitos fundamentais? O Estado atua de forma isondmica? Existem
privilégios em estados com desigualdade social? Acesso a justica é uma forma de diminuir
desigualdades? Mesmo que ainda ndo respondidas de forma definitiva, a reflexdo sobre elas
reverbera na construgdo de um pensamento que esteja mais proximo a realidade fatica, que

nem sempre corresponde a perspectiva juridico-legal pretendida.

Acesso a justica, incluindo ao Poder Judiciario, € forma constitucional de garantir
direitos quando da omissdo estatal quando da promocdo destes, principalmente em relacdo aos
direitos sociais. Esta é a perspectiva da Constituicdo da Republica que é social democratica e
entende a solidariedade e a universalidade dos direitos fundamentais como principios
basilares do ordenamento juridico brasileiro. Por ele, todo o estado tém como funcdo produzir
formas de garantir que os cidaddos consigam usufruir dos seus direitos de liberdade e receber
os direitos prestacionais e coletivos, obedecendo a universalidade, vedacdo ao retrocesso e
limitabilidade que se faz obrigatdria uma vez que se vive em sociedade, com uma convivéncia

pacifica e inclusiva, sem preconceitos ou privilégios.

O que acontece é que, apesar disto, se esta inserido em um mundo globalizado,
capitalista e o neoliberalismo é uma realidade no Brasil, sendo que a acdo estatal se move
mais para este caminho que para a efetivacdo do previsto na Constituicdo da Republica. Este
movimento atinge todos os poderes, incluindo o Judiciario e as estruturas alternativas, que por
vezes melhora o alcance da justica e em outros momentos pode ser uma forma de reforgar
desigualdades e tirar do estado a obrigacdo de assegurar direitos, utilizando de expedientes

importantes, como a existéncia de um Juizado Especial da Fazenda Publica, de forma a afastar
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a justica e ndo garantir direito, seja pela demora e da inseguranca trazida na competéncia
absoluta com a possibilidade de interpretacdo indefinida sobre complexidade da causa, seja
pela inexisténcia de transacdo na pratica (em contrariedade com a previsdo legal) ou, até
mesmo, com restricdo no que se referem a recursos e julgadores, sendo apenas permitido juizo
de primeiro grau e turma recursal que preferem encerrar a demanda e ndo analisar o caso

concreto pelo viés da justica.

A propria construcdo da cidadania esta intimamente relacionada a uma reestruturacdo da
relacdo entre o estado e o cidaddo e, em relacdo ao Poder Judicidrio e a cultura juridica
existente no pais, envolvendo as funcbes essenciais a justica, uma vez que a eles sdo 0s
legitimados pela Constituicdo da Republica como tutores dos direitos fundamentais. Em um
pais desigual, com uma gama extensa de direitos sociais de prestacdo estatal e sem a atuacao
dos poderes politicos eleitos pelo povo para sua protecdo o Poder Judiciaria adquire uma
roupagem ainda mais garantista, sendo, muitas vezes, o Gnico meio de acesso a um direito. A
acdao dos magistrados ndo pode ir de encontro a esta expectativa e ela se materializa numa

resolucdo da lide que seja realmente justa e ndo formalmente existente.

As solucBes construidas para as deficiéncias e limitagdes do Poder Judiciario
devem, antes de tudo, pautar-se em critérios que visem a qualidade total da
tutela jurisdicional e justica social. As mudangas, ainda necessarias, precisam
ser pensadas a partir das reais demandas sociais, levando em considerago,
prioritariamente, a melhoria das relagBes sociais, 0 respeito e efetividade dos
direitos humanos fundamentais para a universalidade dos brasileiros e dos
estrangeiros residentes no pais. (TAVARES, 2012, p. 42)

A questdo da previsdo de universalizacdo das politicas publicas de implementacdo dos
direitos sociais é uma constante na Constituicdo Republica, apesar de ndo ter uma efetivacao
social pelo Estado, com politicas insuficientes e pouca atuacdo do Poder Legislativo em
concretizar e fiscalizar o Poder Executivo nesta missdo. Os poderes precisam agir de forma
harmdnica, como consta no art. 2° da Carta Magna, e sua independéncia ali traduzida esta
relacionada a sua atuacdo sem amarras ou melindres, precisando agir em convergéncia quando
diante de agdes que visem efetivar os direitos fundamentais, mas, também, de forma contréria,

para atender este mesmo proposito.

“Os direitos sociais, em suma, representam uma garantia constitucional das condigdes
minimas e indispensaveis para a existéncia digna” (CUNHA JUNIOR, 2004, p. 649).
Portanto, para a dignidade da pessoa humana o cidaddo precisa ter acesso ao chamado minimo
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existencial, j& tratado no segundo capitulo, e ndo é cabivel a utilizacdo de qualquer desculpa a
concretizacdo deles, uma vez que os direitos fundamentais sdo de aplicabilidade imediata, o
que necessita, quando diante de direitos sociais/prestacionais, a¢do estatal obrigatoria. “E
considerado que as grandes violacbes a ordem juridica sdo praticadas pelo Estado
contemporaneo por omissao[...]” (WATANABE, 2013, p. 214).

As omissdes estatais precisam ser combatidas com medidas propicias a efetivacdo dos
direitos. Mas ndo cabe apenas ao Judiciario esta obrigacdo, e sim a todos os poderes, sem
excecdo, inclusive na fiscalizacdo das politicas publicas e nos 6rgdos que séo destinados a
cumprir estas fungdes, necessitando fazer as devidas altera¢cbes quando ndo cumprirem a
missédo proposta. Se por um lado existe a previsdo constitucional da garantia dos direitos
fundamentais de forma universal, por outro a desigualdade social, auséncia de
representatividade politica, afastamento do Estado dos cidaddos e o neoliberalismo reverbera

na concretizacdo deste ideal e escancara as omissdes estatais em todos 0s seus niveis.

Estes problemas atingem todos os poderes e 6rgdos de Estado, alias, atingem a
sociedade brasileira como um todo. O papel do Poder Judiciario ganha mais importancia pois,
considerada a Ultima opc¢do nestas situacdes de omissdes, figura muitas vezes como a unica.
Quando ndo se tem uma tutela que efetivamente esteja de acordo com a justica, que seja
razoavel, proporcional, que atenda os ditames constitucionais com celeridade e eficacia, ndo
se chega ao objetivo deste poder. A atuacdo do magistrado, num estado constitucional de
direito € de garantia dos direitos fundamentais e ndo o cumprimento da lei sem critérios. Se a
lei, no caso concreto, contrariar um direito fundamental, ela precisa ser afastada, pois as

normas servem para concretizacao daqueles.

Ao juiz constitucional cumpre o papel didatico de orientacdo geral do Estado no
cumprimento e implementacdo de direitos fundamentais. Op¢fes politicas de
ndo implementacdo ou da (tradicional) situacdo de violacdo sdo legitimas do
ponto de vista da Constituicio e devem sofrer a “intervencdo” do juiz
constitucional. I1sso também ndo significa que este deva se autoproclamar como
instancia exclusiva e autossuficiente na implementacdo da Constituicdo e dos
direitos fundamentais. (TAVARES, 2012, p. 42)

A Constituicdo da Republica, que prevé a separacdo dos poderes, considerando-0s
independente e harmonicos, também permite que o Poder Judiciario interfira nos demais para
garantir a implementacdo dos direitos fundamentais, ou por sua ineficiéncia ou na sua

omissdo. Sobre o ultimo, Dirley da Cunha Junior credita a ela uma inconstitucionalidade pois
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“[...] ha transgressdo da Constituicdo tanto quando se faz o que ela proibe, como quando ndo
se faz o que ela impde” (2004, p. 114). Quais seriam as lides mais comuns contra a Fazenda
Publica sendo as que tratam destes direitos? Grande parte deles por omissdo do poder publico
em relacdo a obrigatoriedade de efetivacdo dos direitos fundamentais. N&o se pode tratar sem
a devida seriedade e sem que se tenha a exata medida da concretizagdo quando em acoes
judiciais, que em grande parte possui valor inestimavel e por isto se enquadraria na

competéncia absoluta dos Juizados da Fazenda Publica.

Diante do estado democratico de direito, contido na Carta Politica, com a atribuicao de
prestacdo dos direitos sociais pelo Fazenda Publica, exige-se uma permanente acao estatal e,
por isto, uma nova perspectiva do proprio fenémeno juridico, que permite, inclusive, segundo
Mauro Cappelletti, “[...]Jespaco para elevado grau de discricionariedade e, assim, de
criatividade, pela simples razdo de que quanto mais vaga a lei e mais imprecisos 0s elementos
do direito, mais amplo se torna também o espaco deixado a discricionariedade nas decisfes
judiciarias” (1993, p. 42). E nesta realidade o magistrado tem uma importancia impar e uma
responsabilidade maior ainda, pois € autorizado pela prépria CRFB, a implementacdo dos

direitos quando em omissdes.

Nesse sentido, exige-se desse também novo Judiciario uma maior e mais intensa
participagdo para a construcdo da sociedade do bem-estar, haja vista que a
efetivacdo dos novos direitos sociais exige mudancas nas fungdes cléssicas dos
juizes, que se tornaram, sem ddvida alguma, co-responsaveis pela realizacéo das
politicas publicas dos outros Poderes. (CUNHA JUNIOR, 2015, n.p)

Neste papel o magistrado ndo pode ser mero aplicador da lei, mas alguém que deve
garantir que os direitos fundamentais sejam realmente acessados, sendo esta ampliacdo das
atribuicbes destes agentes uma exigéncia da sociedade contemporanea que pede uma atuagdo
dindmica com este propdsito. Por outro lado, diante da escassez e desigualdade proeminente
no pais e reforcada pelas decisdes politicas neoliberais contrarias a social-democracia que é
central na Constituicdo da Republica, as politicas sociais veem sendo esvaziadas e atuagdo do

Juiz se torna dificil pois inclui a necessidade de uma acdo judicial, politica e social.

Vive-se num dilema entre o neoliberalismo que atua no campo fatico e o a social-
democracia no campo tedrico, onde o direito pende para este e a politica para aquele. Isto faz
com que os direitos fundamentais sejam, na préatica, restringidos e ndo assegurados como

previa a Carta Constitucional, e, com isto, as demandas judiciais crescem a cada dia. A
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celeridade é uma necessidade, pela propria configuracdo da justica que pede uma solucao
imediata, mas para que se tenha espago para receber novas demandas. Ocorre que se feito
proforma, ndo cumprindo a funcdo de guardido constitucional e da propria justica, ndo exerce

sua funcdo e isto precisa ser reformulado.

A cidadania, garantida com a efetivacdo dos direitos, que muitas vezes somente ocorre
através do Poder Judiciario, mas ndo determina apenas este meio, pelo contrério, uma vez que
0 processo judicial deveria ser a ultima opg¢do. Assim, importante que seja um movimento de
todas as instituicdes estatais e para além delas, incluindo a prépria sociedade civil que pode (e
deve) procurar meio de solucionar suas lides. “No entanto, se esses direitos puderem ser
(melhor) efetivados por outros mecanismos, ndo necessariamente por um processo judicial,
estard, de todo modo, satisfeito o escopo do inciso XXXV do art. 5 (TOFFOLI, 2019, p. 21).
Esta possibilidade diminui quando diante de direitos sociais que sao prestacionais e devem ser
fornecidos pelo Estado, ente presente em todas as lides dos Juizados Especiais da Fazenda
Publica.

Vejo os juizados de pequenas causas — que comecaram como uma forma de
permitir acesso mais facil a camada mais humilde da populagdo — como a
experiéncia, em principio combatida, que funcionou, sendo utilizada, hoje, como
uma forma de solucionar a crise da Justica e ndo para facilitar o acesso a Justica
pela popula¢do mais humilde.

[...JAmpliaram a competéncia dos juizados sem que o Estado cuidasse de
organiza-los e aparelha-los melhor, bem como dar tratamento adequado para
seus funcionérios.

[...]JTodas essas instituicdes, essas formas de tratamento dos conflitos de
interesse, devem ser pensadas e implementadas com essa preocupacao
fundamental e ndo com a preocupagdo de solucionar a crise da Justica. N&o é
porque o Poder Judicidrio estd sobrecarregado de servico que tentaremos
descobrir formas de aliviar a carga (WATANABE, 2003, p. 45)

Ter formas de solugdes ndo judiciais de conflitos é importante e até necessario, assim
como os poderes estatais, incluindo o judiciario, atuem cumprindo sua funcéo precipua. Nao
se trata de acabar com a lide com uma sentenca se ndo houver uma atuagdo que garanta 0s
direitos das partes, a boa-fé processual e o devido processo legal. Muito menos desprezar as
especificidades das demandas e os limites e prerrogativas das partes em nome de uma falsa
celeridade, pior ainda, com normas inaplicaveis que deixam os cidaddos desprotegidos,
principalmente por ndo terem opgdes sobre o0s Juizos, sobre complexidade das demandas ou

preferencias em relagdo ao rito, sendo estas postas nas maos dos magistrados que ndo sofrem
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as consequéncias da morosidade t&do pouco das decisdes que tomam, e com isto afastam ainda
mais o cidad&do dos seus direitos fundamentais, sendo mais um desservigo que uma melhoria

No acesso a justica.

Ser cidaddo também ¢é ter autonomia, ter consciéncia e informacéo sobre seus limites e
suas possibilidades. E exigir seus direitos entendendo que também quais suas
responsabilidades. Se por um lado existe uma dependéncia estatal em relacdo a maioria dos
brasileiros, por outro o Estado que ndo estimula a independéncia destes, ndo fornecendo
informacdes e educacdo e burocratizando as possibilidades diversas existentes para acessem
0s seus direitos e adquiriram a dignidade t&o largamente divulgada. Ter uma populagdo
dependente, uma prestacdo de servico publico formalizada, mas que ndo concretize a razao de
sua existéncia é uma realidade dura que permeia a vida do brasileiro. E isto ndo esta restrito a
um poder ou outro, mas a todos eles, quando se preocupam apenas com formalizacdo da

prestacdo, mas ndo com seu conteddo.

Por ser uma obrigacdo de todo o poder publico, sem distingdo, devem os 6rgdos agir
para garantir que os objetivos da Republica sejam alcancados e, por isto, politicas publicas e
normas que criem mecanismos de melhor acesso aos direitos fundamentais e a prépria justica
sdo sempre necessarios. Porém, eles precisam ser reavaliados periodicamente para confirmar
se, de fato, cumprem a motivacao de sua criagdo e, ndo ocorrendo, que se reveja e altere para
melhor atender ao seu fim. Por isto a Lei n® 12.153 de 22 de dezembro de 2009, em anélise da
sua aplicabilidade no Tribunal de Justica da Bahia, ndo cumpre seu propdsito, principalmente
em relacdo a competéncia absoluta (que fragiliza e faz com que se demore quando diante de
discussdes com complexidade — que é definida exclusivamente pelo Juizo sem critérios), a
inexisténcia de transacdo (mesmo que autorizada pela lei) e a desvirtuagdo de conceitos como
interesse publico e direitos indisponiveis o que reverbera no afastamento do acesso a justica e

a prépria cidadania.
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7 CONCLUSAO

A construcdo do conhecimento nas ciéncias humanas nao é restrita a formulas, havendo
interferéncia interpretativa de quem pesquisa e de quem estuda. Inevitavelmente as vivencias
pessoais e as simpatias ideoldgicas irdo reverberar em qualquer pesquisa nesta area, por
muitos considerado um problema, por outros a beleza deste processo. Para além disto, ndo se
pode observar estes fendbmenos apenas numa perspectiva, ou politica, ou juridica, ou
sociologica, ou filosofica, ou historica, mas na juncdo de todas estas vertentes, além da
necessidade de contextualizar e compreender como estas escolhas reverberam na realidade

dispare de quem compde aquela sociedade.

Se por um lado a formacdo juridica permite um estudo mais profundo do ordenamento
juridico e da Constituicdo da Republica, isto ndo pode afastar a percepcdo através da
efetividade deles, da realidade brasileira que é extremamente desigual e exclusiva. O direito
ndo pode existir se ndo para servir de instrumento para igualdade e justica. Se ele colabora
com esta realidade cruel e, no alto da sua importancia (e soberba) deixe de acolher a quem
deve servir, ele ndo cumpre seu papel. Pior que isto, se apresenta como um aliado, mas age
como um inimigo porque macula a realidade e ndo se responsabiliza por isto visto que existe,
pode ser usado, mas nada faz para reverter o que de pior existe na sociedade a qual deveria

Servir.

O propésito ndo € a critica vazia a nenhum Poder, em especial ao Judiciario, pelo
contrario, uma vez que a discussdo parte da constatacdo do papel de centralidade dele na
efetivacdo dos direitos fundamentais. Se hoje, em 2021, estamos distantes dos objetivos da
Republica apresentados no art. 3° da Carta Politica, sem a atuacdo da magistratura boa parte
dos direitos ndo seriam acessados por quase ninguém, o que demonstra a ineficiéncia do
Estado brasileiro em relacdo ao que se propde enquanto pais democratico com fundamento na
cidadania, mesmo que ja se tenha 33 anos da promulgacdo deste documento, ele ndo se
concretizou de fato, estando nos ultimos anos cada vez menos presente nas decisdes politicas,

empobrecendo a populagéo em vez de diminuir como previsto.

Partindo destas reflexdes, nesta tese, foi necessario um percurso metodoldgico e,
principalmente hermenéutico para entender quais sd@o os fatores imprescindiveis para
compreensdo da cidadania em uma sociedade declarada constitucionalmente social

democrética, onde o Estado se torna protagonista da efetivacéo de direitos sociais e ao mesmo
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tempo desigual e pauperizada, com um fosso econdmico-social profundo e que acaba
reverberando na concretizacdo deste estado social. Nenhuma discussdo que envolve as
ciéncias humanas pode se afastar desta contextualizacdo, deve partir dela e refletir sobre ela

para, de fato, produzir efeitos concretos.

Vale ressaltar que o papel do Poder Judiciario se torna cada vez mais central na
efetivacdo de direitos fundamentais e isto confirma a existéncia de clara dissonancia entre o
“dever ser” constitucional e a realidade brasileira. Estas questdes precisam ser entendidas e
discutidas, principalmente por encontrar resisténcia por muitos estudiosos do direito que
restringem sua atuacdo na legalidade e constitucionalidade (o que é imprescindivel),
creditando a isto a solugdo dos problemas que percorrem espacos juridicos sim, mas também,
sociais, estruturais, econdmicos e politicos. O programa de pos-graduacdo interdisciplinar

facilita esta relacdo entre as ciéncias correlatas para garantir uma analise para além do direito

A Constituicdo da Republica apresenta no primeiro artigo os seus fundamentos que séo:
soberania; cidadania, dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e o pluralismo politico. Eles sdo os valores estruturantes do Estado brasileiro e
devem estar presentes em todas as decisdes e acdes tomadas por ele. Foi utilizada em toda a
tese os fundamentos cidadania e dignidade da pessoa humana pois eles sdo 0s que norteiam e
se alimentam dos direitos fundamentais, o primeiro por estarem contidos nos seus contetdos e
0 segundo porque 0 nucleo axioldgico da estrutura constitucionalista que vivemos, sendo
limitadores quanto as omissfes estatais e necessarios como fomentadores dos direitos e

garantias, incluindo o acesso a justica.

Soma-se a eles os objetivos da Republica presentes no seu terceiro artigo que sdo as
finalidades que o Estado brasileiro, e a Sociedade, por obvio, devem ter como pardmetros de
atuacdo. O primeiro deles é a construcdo de uma sociedade livre justa e solidaria, onde se
pretendem esforcos em favor dos principios de liberdade, isonomia (igualdade material) e
solidariedade, permitindo, inclusive a existéncia da chamada discriminacao positiva (politicas
publicas focalizadas em minorias, 0 que pouco se V€ aqui) para sua realizacdo. Logo em
seguida o artigo trata de garantir o desenvolvimento nacional, ou seja, toda a nacdo deve se

desenvolver e precisamos agir para sermos um pais cada vez menos dependente de outros.

Os dois ultimos objetivos s@o conexos e considerados bastante utopicos. O terceiro
inciso trata da erradicacdo da pobreza e marginalizacdo, ou seja, o Brasil deve agir com a
finalidade de acabar com estes dois elementos absolutamente complexos e nocivos para a

dignidade da pessoa humana, pois trata da clara deficiéncia de direitos. Ainda se pretende
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reduzir as desigualdades sociais e regionais. Observe que neste ponto o constituinte entende
que desigualdade € algo existente em sociedades, mas ndo pode ser estimulada pelo Estado,
uma vez que este deve garantir e promover direitos de forma universal sem preferéncia nem

pretericdes.

Finaliza com o objetivo de promocdo do bem de todos, sem preconceitos e quaisquer
forma de discriminagdo, onde todos seriam livres para serem quem sdo e que igualmente
possuem direitos fundamentais, devendo haver politicas pablicas que respeitem as diversas
crencgas, origens, idade, sexo, raca e cor. Se a estrutura brasileira privilegia determinados
grupos e discrimina outros, esta estrutura ndo age a garantir a dignidade da pessoa humana, e
consequentemente esta contrariando as finalidades da Republica apresentadas e defendidas
pela Constituicdo. Conhecer das desigualdades e compreender que 0 acesso a direitos depende

destes fatores orienta muito as politicas publicas necessarias a realizacdo deste objetivo.

Do ponto de vista juridico, entender este ndcleo imutidvel da Carta Politica é
fundamental para qualquer discussdo em direito, principalmente que se baseie na atual
realidade brasileira. Somente apds entender isto, pode-se passar para a discussdo sobre justica,
direitos fundamentais e acesso a justica que sdo centrais nesta tese, desde que se verifique a
sua aplicacdo ao ndo na realidade brasileira. Claramente o Brasil esta distante dos objetivos da
Republica, reproduzindo preconceitos, restringindo acesso a educacao e a propria formacéao
critica do cidaddo, além dos direitos mais elementares para que eles deixem de figurar no

mapa da fome e da pobreza absoluta.

No campo politico as solugbes para efetivacdo da cidadania e dos direitos fundamentais
passa pela necessidade de garantir, através das politicas publicas e das agdes estatais, que as
finalidades/objetivos estejam presentes nas decisbes tomadas pelos governantes e
legisladores, com absoluta aderéncia a Constituicdo da Republica. Quando se fala dos direitos
sociais entdo, o Estado deve agir ofertando servicos publicos que consigam cumprir tais
objetivos respeitando os limites e as necessidades mais proeminentes daquela comunidade de
forma eficiente pois existe um claro desequilibrio entre as necessidades humanas e 0s recursos
disponiveis (ndo se restringindo ao financeiro), requerendo constantemente adaptacfes e

escolhas conscientes por parte de todos os agentes publicos, em especial os agentes politicos.

N&o havendo uma prestacdo publica que consiga cumprir sua funcdo e efetive o0s
direitos positivados € dado ao cidad@o o direito ao acesso a justica formal que tem como
expoente principal o Poder Judiciario. Tratamos dos aspectos formais e materiais dele porque

0 que de fato deve se esperar é uma atuag&o jurisdicional que consiga resolver a lide dentro da
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sua complexidade (ou ndo), da razoabilidade e proporcionalidade, sendo uma forma, também,
de isonomia. Por isto que se faz necessario investimento em educacgdo, para que os cidaddos
saibam de seus direitos e de como 0s acessar, transparéncia das acOes estatais, consciéncia
coletiva e sentimento de pertenca, principalmente em um estado social que tem na
solidariedade seu alicerce e percepcdo dos limites entre o interesse publico e os direitos
individuais.

Estas questbes e tantas outras devem ser discutidas quando diante de solucdes para
acessar direitos e seus instrumentos estatais. Mais ainda quando diante de um estado desigual
e opressivo, com a concentracdo de renda e riqueza nas mdos de poucos e com uma
enormidade de pessoas marginalizadas sem o minimo existencial. O papel do Poder Judiciario
nesta equacdo € de ser o solucionador de situacfes concretas de injusticas, individualizadas
geralmente, o que ndo resolve o problema realmente, sendo apenas paliativos. As acdes dos
poderes devem acompanhar o previsto no artigo 2° da Constituicdo da Republica, ou seja,
independente e harmonicos, o que significa por um lado a ndo usurpacéo de poder alheio, e de

outro a acdes que ndo prejudiguem uns aos outros.

Nos estados com desigualdade social que tem na social-democracia sua base ideologica
e permitem atuacdo jurisdicional como mecanismo de acesso a justica, claramente o numero
de acOes em face do Estado sdo de grande monta e aqui elas tramitam em Varas
especializadas. O numero de a¢des é muito grande e a Fazenda Publica possuem prerrogativas
especificas, pela sua propria natureza juridica e considerando o interesse publico, o que
deixam elas, em regra, menos céleres, e a criacdo dos Juizados Especiais da Fazenda Publica
foi forma de resolver estas questdes quando em demandas mais simples e com valores baixos
valores envolvidos, partindo da hipétese de celeridade pela possibilidade de conciliacéo entra

as partes.

As alteracdes na estrutura do Poder Judiciario para melhor atender o direito fundamental
do acesso a justica ndo é algo que ocorre somente no Brasil, alternativas para que se tenha
uma aproximacéo entre o Estado e o cidadd@o parte de estudos e alternativas que pretendem
reduzir os problemas como a falta de dinheiro para litigar, o longo tempo de processo, falta de
informacdes e até mesmo a linguagem juridica que é muito especifica e causa estranheza a
maioria da populagdo (em parte pela insisténcia dos profissionais da area - magistrados
advogados, defensores publicos e promotores — que insistem em manter uma linguagem
rebuscada como se isto se traduzisse em conhecimento ou confirmasse a importancia da sua

funcdo, mas na verdade prejudica a relagdo entre o direito e a sociedade).
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Dentre dos estudos mais aclamados sobre acesso a justica estd o de Cappelletti e Garth
(1988), que apresentava opgdes cronolégicas com o intuido de solucionar as questdes
identificadas como as mais comuns em relacdo a estes problemas. A primeira delas seria a
assisténcia judiciaria gratuita para quem ndo tivesse condicdes de pagar um advogado. As
defensorias publicas no Brasil tém este proposito e atuam fortemente em todo o pais, mas com
excesso de processos por defensor e dificuldades para acompanhar as demandas (0 que néo
foi objeto desta tese). J& a segunda solucdo tratada de reformas tendentes a proporcionar
representacdo juridica para os interesses difusos, ou seja, entidades que agissem em nome de
uma coletividade, especialmente nas areas de protecdo ambiental e do consumidor (Ministério
Publico, associagdes, sindicatos etc.).

O terceiro, e que ¢ objeto desta tese, foi chamada pelos autores de “enfoque de acesso a
justica”, numa tentativa de distinguir os tipos de litigios e procurar um meio eficaz de
solucioné-lo, percebendo quais seriam suas caracteristicas e apresentando reformas
procedimentais e na propria estrutura do Poder Judiciario. As demandas mais simples
poderiam ser tratadas de uma forma menos burocratizada e, desta forma, teriam celeridade,
sem excluir o acesso a justica. Os Juizados Especiais de pequenas causas (que depois se
transformou em Civeis e Criminais) foram criados com este propdsito e conseguiram atender
as expectativas de desburocratizacéo e celeridade, se baseando, principalmente, na oralidade e
conciliagdo entre as partes.

No Brasil, o Congresso Nacional resolveu ampliar esta atuacdo e criar 0s Juizados
Especiais da Fazenda Publica, com nos mesmos moldes do anterior, sob a justificativa que
iriam solucionar problemas de excesso de demandas em face do Estado e garantir o acesso a
justica de forma mais rapida e precisa, priorizando a composi¢do entre as partes e a oralidade.
Na leitura simples da Lei n® 12.153 de 22 de dezembro de 2009 j& se percebe algumas
incompatibilidades com a estrutura juridica do préprio direito administrativo, se ainda nédo
quiser aprofundar para uma discussdo de inconstitucionalidade deles. A tese analisou como
esta norma esta sendo aplicada no Tribunal de Justica da Bahia e como ela pode, em muitas

situacgdes, restringir o direito fundamental ao acesso a justica.

Para chegar a esta conclusdo é importante conhecer profundamente o direito
administrativo e as peculiaridades da Fazenda Pablica em juizo. Mesmo tendo a consciéncia
que e possivel algumas alteracdes, € indispensavel que nao se parta do pressuposto que vai
haver mudanca de algo que é concretizado e que funciona ha muitos anos, fazendo parte da

propria historia do servigo publico brasileiro, pela simples publicacdo de uma lei. A mudanca
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de cultura € algo paulatino e o tempo dela deve ser pensado para fazer parte da realidade da
vida, ou seja, a implementacdo dos Juizados Especiais da Fazenda Publica precisa respeitar a
realidade e sua natureza juridica, e, também, alteracdo cultural para que ela seja percebida

COmo necessaria.

O Estado, através da atuagdo dos seus agentes publicos, ndo pode agir de forma
ilimitada, como antes se via em estados absolutistas (séculos antes do pais se tornar uma
nacao). Na democracia, onde em teoria 0 poder emana do povo, indispensaveis sdo os direitos
fundamentais e uma previsibilidade da atuacdo da Administracdo Publica que é determinada
no Brasil pelos seus principios constitucionais, notadamente: legalidade, impessoalidade,
publicidade, moralidade, eficiéncia, indisponibilidade do interesse publico, razoabilidade e
proporcionalidade, além de outros mais especificos. Por sua natureza eles precisam existir e
serem percebidos em toda atuacdo estatal justamente para se evitar privilégios ou
descriminacBes (que ndo sejam as positivas autorizadas pela propria CRFB), na tentativa de
consolidacdo da propria universalizacdo dos direitos e garantias fundamentais.

Como exaustivamente abordado no quarto capitulo desta tese, ndo € possivel que a
Administracdo Publica trate alguém diferente de outrem, salvo se expressamente autorizado
por lei e dentro das condi¢Ges impostas por ela. E esta possibilidade ndo é relativizada em
juizo pois existiria uma clara preferéncia aos que podem acessar o Poder Judiciario para exigir
direitos, e como também ja tratado, os impedimentos deste acesso se da por uma série de
motivos, como auséncia de informacdo, de educacdo, falta de estrutura estatal, sentimento de
exclusdo e tantas outras. Num pais de desvalidos como 0 nosso, as pessoas que podem pedir
tutela jurisdicional séo, por si s, privilegiadas e havendo um tratamento mais complacente

estaria chancelando esta condicdo.

A possibilidade de haver uma transacdo judicial entre um particular e a Fazenda Publica
¢ a mesma que ocorreria fora nos parametros jurisdicionais, pois exige que se tenha uma
previsdo autorizativa para que o agente publico concilie, sob risco de responsabilizacéo
pessoal dele. Nenhum agente publico, nem mesmo um advogado publico, ira transacionar sem
que exista uma lei prevendo esta possibilidade, o que restringe de forma significativa o rol das
acoes que podem ser resolvidas por esta via. Entdo, as causas que envolvem os entes estatais,
quando judicializadas, deverdo ser finalizadas via sentenca, ou seja, serd 0 magistrado quem
ird decidir sobre a lide. Esta norma é ineficaz, sem aplicacdo e ndo garante solucéo das lides

pelas partes, como demonstrado no sexto capitulo.
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Considerando apenas estas colocagdes, ndo existiria nada que ndo fosse contornavel se
ndo o fato de se ter colocado estes Juizados Especiais da Fazenda Publica como o0s
competentes absolutos para causa com valores menor que sessenta salarios-minimos. Salvo as
excecdes descritas na lei — que sdo restritas - todas as demais causas nestes parametros teriam,
ser qualquer escolha por parte do Autor da agdo, que serem discutidas neste Juizo, o que é
bastante temerario considerando que seu rito é sumario (com devido processo legal
abreviado), pode (e muitas vezes € o que ocorre) tratar de direitos indisponiveis e a
complexidade da causa ndo foi tratado na lei, sendo causa de encaminhamento pra Varas da
Fazenda Publica, porém sem nenhum critério prévio e nem escolha por parte do maior

interessado na causa: quem precisa do direito socorrido.

N&o se questiona a obrigatoriedade de garantia de celeridade e de um rito mais simples
para estas demandas, porém néo é correto determinar complexidade atraves do valor da causa,
sendo que muito direitos indisponiveis ndo possuem valor financeiro determinado. A lei em
questdo determina um teto financeiro para acGes que envolvem a Fazenda Publica, 60
salarios-minimos, como forma de restricdo nestes juizados, determinando sua competéncia
como absoluta. Mas muitas das acGes sdao complexas e, percebendo que ndo poderiam ser
julgados sob o rito sumario, 0 magistrado, depois da decisdo colegiada que autorizou (atraves
de jurisprudéncia e ndo lei) é quem decide declinar a competéncia, atrasando a uma

finalizacdo da demanda, absolutamente contrario a celeridade pretendida.

E de se indignar como o sistema juridico-estatal brasileiro desampara os cidaddos e
como isto € prospectado pelos poderes e seus agentes. Os critérios apresentados pela Lei n°
12.153 de 22 de dezembro de 2009 em relacdo a competéncia absoluta sdo rasos e parecem
pensados por quem nunca precisou litigar com a Fazenda Publica. As ac¢bes contra o Estado
sd0 em sua maioria por causa das suas omissdes ou ilegalidades, neste ponto o valor da causa
é inestimavel pois estamos diante de direitos indisponiveis e sem um valor monetario
delimitavel. Quando assim, ndo é incomum que a causa seja complexa, ndo sendo o rito
sumario dos juizados o mais indicado, tanto que o préprio Forum Nacional dos Juizados
Especiais, no seu enunciado 11 define que “As causas de maior complexidade probatéria, por
imporem dificuldades para assegurar o contraditorio e a ampla defesa, afastam a competéncia

do Juizado da Fazenda Publica”.

Mais um problema criado, pois ndo existe nenhuma normativa que delimite a
complexidade e nem permite que esta decisdo seja também do interessado na causa, mas do

magistrado. Quando ocorre esta decisdo? Normalmente quando esta concluso para julgamento
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e o tempo de auséncia da tutela estatal j& existe, 0 que contraria a celeridade processual
pretendida fortemente. Se o Autor entende que é uma lide complexa e vai em busca da tutela
jurisdicional na Vara da Fazenda Publica, o0 juizo nega prosseguimento e determina a remessa
para 0 Juizado, 0 que também vai de encontro a esta intencdo. Ou seja, a competéncia
absoluta do juizo é inconstitucional pelo cerceamento do direito constitucional ao acesso a

justica e ao devido processo legal.

Sobre este ultimo, importante lembrar que o rito processual dos Juizados é mais curto
(processualmente, mas pode ser demorado pelo fluxo procedimental da vara), efetuado por
conciliadores e juizes leigos e a possibilidade recursal é reduzida. N&o seria este um problema
(pelo contrario) se ndo vivéssemos num pais onde a prestacdo dos servicos publicos ndo se da
na forma pretendida e ndo existe uma reanalise de fato e direito como deveria nas turmas
recursais, e direitos indisponiveis muitas vezes ndo sdo tratados como deveriam, ndo havendo
0 acesso a justica necessario, uma vez que apenas formalmente ndo atende as expectativas
constitucionais. Para se concretizar precisaria que solucdo (em regra através de sentenca) que
resolvesse o problema com a garantia dos direitos do cidaddo e que fosse feito de forma
célere. Estas opcOes ndo sdo alternativas e sim aditivas, sendo um ou outro uma ma prestacao

jurisdicional.

Como visto no sexto capitulo, observando os dados disponiveis, 0 nimero de transagdes
nestes Juizos é insignificante e esta regra ndo atende a expectativa. A criacdo dos Juizados
Especiais da Fazenda Publica na Bahia, em 2015, ndo reflete em dados uma melhor prestacéo
jurisdicional em relacdo as demandas que envolvem acesso aos direitos fundamentais,
notadamente os direitos sociais de prestacdo obrigatoria e universal e que ndo sdo efetivados
pelas omissdes estatais, precisando de acompanhamento, pesquisa e orientacdo sobre estes
meios especificos de acesso a justica. Nao basta que uma norma tenha a intencdo de mudanca
e melhoria sem que ela, de fato, demonstre aptiddo e respostas concretas, sob pena de mais
uma norma juridica brasileira ser apenas uma mera aparéncia, o que da a falsa impressao de

efetivacdo, criando mais um problema social.

A critica diaria que as academias e o préprio Poder Judiciario dispensam a gestdo
plblica também ¢é evidenciado nestas instituicbes. E importante que os chamados
“operadores” do direito saiam da utopia do “dever ser” e comecem a entender as
peculiaridades da “vida real”, da realidade social, economica e politica e deixe de reforcar
esta sociedade de privilégios e desigualdades. Se por um lado eles sdo a forma de garantir a

cidadania e a dignidade da pessoa humana, e muitas vezes a Unica, por outro ndo enfrenta os
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problemas reais sob o manto de que ja existem mecanismos disponiveis para ente

enfrentamento, o que ndo € verdade.

Sendo a Autora alguéem que litiga em face da Fazenda Publica desde as primeiras
experiencia como advogada, ja esteve atuando como advogada publica e estudando o direito
administrativo constitucional a mais de dez anos, ndo se percebeu qualquer tipo de
movimento ou questionamento por parte da advocacia ou mesmo dos magistrados em relacéo
a estas questdes apresentadas, apenas dos advogados publicos que sempre se manifestam no
sentido da impossibilidade de qualquer conciliacdo e da necessidade de atuacdo
absolutamente dentro dos parametros de legalidade. Se quem tem conhecimento e poder de
mudanga ndo se manifesta, como esperar do povo, dos cidaddos que ndo conhecem o0s
pormenores relativos a Fazenda Publica, qualquer tipo de critica ao modelo? O que se vé é 0

descrédito com a justica e a sensacdo diaria de impunidade e auséncia de direitos.

As normas precisam ser analisadas em sua aplicacdo para que se tenha um parametro
observando sua aplicabilidade, ndo sendo assim possivel, a reforma se torna essencial. No
caso da Lei n° 12.153 de 22 de dezembro de 2009, a competéncia absoluta através do valor da
causa precisa ser revista e que se garantam parametros mais apurados e menos discricionarios
por parte do magistrado na determinacdo da complexidade ou ndo dela. Deixar, por forga
jurisprudencial e ndo legal, esta decisdo em tempo indeterminado e sem um prazo especifico
desrespeita o0 devido processo legal e a seguranca juridica, o que nao auxilia em nada a melhor

administracao da justica.

Mesmo ponto divergente é a falsa sensacdo que existe a possibilidade de composicao
entre as partes (em regra ndo tem) e a obrigatoriedade da realizacdo de audiéncia de
conciliacdo sendo que previamente existe acordo de dispensa da presenca da Fazenda Publica
nela. Esta dispensa existe porque ndo haveria conciliacdo, portanto, a dispensa do
comparecimento deveria ser das partes e ndo de uma delas. O Autor da acdo, normalmente
alguém que enfrenta dificuldades para acessar a justica, € obrigado a ir para uma audiéncia
que ndo existira, somente porque a lei determina que se tenha. Estes ritos proforma nao
garantem o devido processo legal, ndo sdo imprescindiveis e demonstram claramente uma
vantagem de uma parte sob a outra, 0 que € contrario a tentativa de aproximacao caracteristica

destes Juizados.

Sob a desculpa de se ter uma mais eficiente garantia de acesso a justica se tem, por
vezes, atraso na analise da demanda, descaso com direitos indisponiveis e falsa igualdade

entre as partes que ndo se vé confirmada quando na finalizagdo das demandas que tramitam
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nestes Juizados. A Fazenda Publica precisa de uma reformulacdo na sua base, uma alteracdo
na estrutura burocratica e somente apds isto as mudancas estruturais no Judiciério teriam o
efeito pretendido. Existirem leis que parecem facilitar, mas que no fundo ndo modificam a
raiz do problema néo resolve, muitas vezes até atrapalha a realizacdo da justica e a diminuicéao

das desigualdades sociais e do proprio acesso aos direitos fundamentais.

O que se propde é absorver as criticas e os problemas enfrentados por estes juizados,
com a verificacdo da inaplicabilidade destes aspectos da norma e buscar alternativas a ela,
alterando o que é inoperante e buscando a desburocratizacédo e eficiéncia da Administracao
Publica em atender as demandas relacionadas a estes direitos ndo garantidos através das
politicas plblicas necessérias. E preciso celeridade no Poder Judiciario, mas isto ndo pode
ocorrer a despeito da garantia do acesso a justica. € importante a critica e a confirmacéo ou

ndo da realizacdo dos objetivos legais e ndo a falsa sensacdo de que existem.

Como poder politico, o judiciario precisa ser vetor equidade e garantia de voz para 0s
cidadaos e ndo mais um lugar que afaste o exercicio da cidadania e da participagdo politica.
Meios alternativos para soluc@es de conflitos sdo sempre bem-vindos e uma nova perspectiva
social precisa ser implementada para que se garanta realmente a universalidade de diretos e
uma acao estatal que ndo se afaste do povo. Um Juizado da Fazenda Publica que ndo consiga
realizar justica em situacOes que envolvam direito indisponivel ou que mantenham a distancia
entre as partes (cidaddao e Estado) corrobora com o afastamento desta relacdo e ndo com a
aproximacdo pretendida quando se imaginou a criacdo deste instituto e isto precisa ser revisto

0 guanto antes.
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