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    “A passagem entre paradigmas – a transição paradigmática – é, assim, semi-cega e semi-invisível. Só pode ser percorrida por um pensamento construído, ele próprio, com economia de pilares e habituado a transformar silêncios, sussurros e ressaltos insignificantes em preciosos sinais de orientação.” 




    [Boaventura de Sousa Santos]




    “Tornar o direito, por causa de sua formação, apenas acessível àqueles que sobre ele eruditamente se debrucem, constitui injustiça igual àquela que o tirano Dionísio cometeu quando mandou postar as tábuas da lei tão alto que nenhum cidadão as pudesse ler.” 




    [Georg Wilhelm Friedrich Hegel]


  




  

    PREFÁCIO




    Estudar e escrever sobre o Direito, em qualquer ramo, é atividade intelectual de grande utilidade a todas as pessoas, e não só aos envolvidos profissionalmente com a área, isto porque, o Direito integra a nossa vida, na medida em que regula todas nossas atividades. Aliás está sobreposto a nós mesmos, antes do nascimento, porque assegura direitos para aqueles ainda no período gestacional e para completar impõe regras a serem observadas após a morte, quando do inventário ou testamento.




    O Direito paira em nós.




    O estudo teórico permite ao estudioso expor seus conhecimentos que são extremamente úteis à interpretação e a compreensão do Direito, ao mesmo tempo em que enriquece a todos, na medida em que une a teoria com o exercício de alguma atividade prática; isto é, teoria e prática ensinando.




    É exatamente o que temos com a obra do Doutor Vinicius José Corrêa Gonçalves, que nesta oportunidade é apresentada ao público exigente. Isso porque, o autor, desenvolvendo sua atividade profissional no Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, conseguiu perceber a necessidade de um moderno e novo sistema de administração da Justiça e, partindo desta compreensão, lançou-se aos estudos para poder apresentar um trabalho com conteúdo, com seriedade e possibilidade de implantação, ainda que a longo prazo.




    Não é demais deixar consignado que como aluno no Programa de Doutorado e como orientando, Vinicius José sempre demonstrou seu conhecimento jurídico e filosófico da vida social, estudando com afinco para concluir sua tese, que o fez de maneira brilhante.




    Assim, apresenta na vida jurídica e acadêmica sua ideia sobre necessidade de que haja uma transição na Justiça, uma transição no Poder Judiciário brasileiro, de modo que um novo sistema possa garantir à população uma maior distribuição de justiça, de maneira mais eficaz, com presteza e segurança.




    Para isso, expõe sobre a função judicial do Estado Democrático de Direito e reconhece que há uma crise no sistema judiciário, mesmo havendo métodos para resoluções conflitos, unilaterais, bilaterais ou policêntricos.




    Trata do monopólio da Justiça e dos métodos que na verdade levam a uma suposta segurança jurídica.




    Para a formação do arquétipo da judicialização no Brasil, o autor faz uma análise do sistema judiciário a partir de estudos de Carl Jung, constando que “Por meio da teorização do inconsciente coletivo, Jung demonstra como a vida dos seres humanos está condicionada a impulsos, culturais ou instintivos, estabelecidos subliminarmente, ou seja, abaixo da linha do que é consciente”, isto para chegar a afirmar que o arquétipo se torna um problema na medida em que se torne prejudicial ao equilíbrio existencial de uma pessoa ou da própria sociedade, e é isto que parece acontecer ocasionando uma “hiperjudicialização de conflitos”.




    Trabalha também com Niklas Luhmann, demonstrando a teoria social geral com pretensões de universalidade e seus quatro grupos, trazendo também, com ênfase, “a discussão para os sistemas sociais, aqueles que interessam no momento”, que podem sofrer influência de agentes externos.




    Considera o sistema judiciário como um autêntico sistema autopoiético.




    Expressa com clareza que a crise do Poder Judiciário reflete na eficácia social de alguns direitos e garantias fundamentais, causando aumento de litigiosidade, o que prejudica a paz almejada. A crise também acaba sendo responsável para que os processos não tenham duração razoável, em ofensa à garantia fundamental, nos termos da Constituição Federal.




    Cuida a obra dos modelos e alternativas para solução das controvérsias, para afirmar que há a possibilidade da edificação de um novo sistema de administração da Justiça, considerando o pluralismo jurídico-participativo, que afasta o monopólio estatal e colocando em evidência as manifestações advindas da sociedade civil em geral. Mostra que o pluralismo propõe novos modelos de distribuição de justiça, sempre delineados na participação democrática.




    O modelo de justiça participativa se desenvolve na França, Espanha, Estados Unidos, entre outros, e cada qual com suas particularidades, permite o encontro da paz através de um modo, também, de exercer a cidadania.




    Expõe que as práticas relativas ao desenvolvimento de um modelo de justiça participativa-comunitária estruturam-se, em regra, no método da mediação, mais flexível e adaptável às múltiplas espécies de litígios sociais, sendo aplicável a praticamente qualquer seara do Direito.




    A mediação também pode ser dar do modo extrajudicial, aquela sem vínculo ou participação, por mínima que seja, do Estado, mas apenas por organismos privados ou por mediadores individuais de confiança das partes. Aliás, não é a mediação a única maneira da participação popular, mas há dificuldade na disponibilização de outros métodos.




    O estudioso Vinicius conclui que, contemporaneamente, não é mais possível deixar a distribuição de justiça exclusivamente nas mãos do Estado-Juiz, isto tomando-se as diretrizes da democracia participativa e do pluralismo de iniciativas presentes no texto Constitucional.




    Da leitura atenta de todo trabalho intelectual, muito bem desenvolvido, se constata, longe de qualquer dúvida, a crise existente no sistema judicial brasileiro, ao concentrar o poder de julgar apenas nas mãos do Estado-Juiz, levando, não raras vezes, a insatisfação das partes, em razão do tempo despendido, seja pela insensibilidade, pela tecnicidade extrema. Enfim, pela ideia de um órgão estranho decidindo a vida das pessoas.




    A proposta de um estudo para implantar a participação popular na distribuição de justiça, frise-se, sem retirar a atuação estatal, vem ao encontro do exercício da cidadania e ao alcance da dignidade da pessoa humana, posto que, a solução de conflitos através da participação das partes, de um modo menos formal, com atuação de iguais, certamente prestigia tais direitos.




    Como certeza, como afirmado, a ideia é a constante busca pela construção de uma sociedade mais pluralista, participativa, cidadã, igualitária e pacífica.




    Nesse panorama, o trabalho apresentado pelo Doutor Vinícius José Corrêa Gonçalves vem sobremaneira ser útil para todos os atuantes nas mais diversas carreiras jurídicas, aos acadêmicos e também àqueles que exercem o Poder de implantar novas técnicas às lides, com fim de alcançar a presteza tão necessária na solução dos conflitos sociais, para o alcance da PAZ.




    Jeferson Moreira de Carvalho




    Mestre e Doutor em Direito do Estado pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. Aperfeiçoado em Direito pela École Nationale de La Magistrature Paris-França. Desembargador do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.


  




  

    INTRODUÇÃO




    Nas últimas décadas, o Brasil tem enfrentado incontáveis problemas na seara da administração da Justiça, vez que, assim como tem ocorrido em vários outros países, o sistema judiciário experimentou, de maneira abrupta, um aumento exorbitante do número de litígios ajuizados, fenômeno que não foi acompanhado, na mesma velocidade, pela dinamização das bases estruturais do Poder Judiciário, ocasionando um verdadeiro cenário de crise.




    Sem estar preparado para lidar com este fato de maneira apropriada, o país tem tentado, incessantemente, distinguir meios e soluções para a resolução do problema da crise numérica que assola o Poder Judiciário. Contudo, percorrendo caminhos que visam a obter respostas instantâneas e imediatistas, habitualmente, o Brasil tem tentado debelar esta grave situação pelo ataque às consequências do óbice, quando o correto, ao que parece, seria a investida contra as causas geradoras desta alarmante situação. De tal modo, não é raro o fato dos juristas brasileiros depararem-se com novas leis que visam, todo o tempo, a sumarizar os procedimentos, abreviar ritos, impedir o processamento de recursos, dentre outras medidas que, corriqueiramente, têm sido adotadas. E por esse ângulo, o critério quantitativo parece ter se sobreposto, largamente, sobre o critério que leva em consideração a qualidade da prestação da tutela jurisdicional.




    É justamente nesta concatenação de elementos que se insere a presente tese. Pela utilização de uma base metodológica diversificada, nela incluidos os métodos indutivo (pela extensão de premissas específicas), hipotético-dedutivo (pela sintetização de premissas hipotéticas/teóricas), comparado (pela confrontação das premissas alvidradas com diferentes realidades) e crítico (recorrendo, sempre que necessário, à [des][re]construção de determinadas premissas), o texto pretende estabelecer as bases teóricas para que seja concebível repensar a função judicial do Estado de Direito brasileiro, sempre levando em consideração a tradução contemporânea do país.




    Com este propósito, o texto foi dividido em três capítulos, a saber: 1) Função judicial no Estado Democrático de Direito contemporâneo: perspectivas a partir da crise do sistema judiciário brasileiro; 2) Do modelo judiciário clássico aos modelos judiciários híbridos: a convivência entre a prestação da tutela jurisdicional tradicional e os meios “alternativos” de resolução de conflitos; 3) Possibilidade de edificação de um novo sistema de administração da Justiça no Brasil: do pluralismo jurídico ao empoderamento social.




    No primeiro capítulo apresentado, perscruta-se o estabelecimento dos contornos da função judicial desempenhada pelo contemporâneo Estado de Direito brasileiro, sempre sob a perspectiva da mencionada crise numérica vivenciada pelo Poder Judiciário pátrio, que ocasiona várias consequências sobre a qualidade da tutela jurisdicional por este prestada.




    Para isso, inicialmente, serão analisados os métodos de resolução de conflitos existentes, de maneira ampla, bem como a evolução histórica destes mecanismos na realidade brasileira. Após, serão levantadas duas das grandes causas que ocasionam o atual cenário de crise: a formação e solidificação do arquétipo da judicialização (a ser trabalhada sob a perspectiva junguiana) e os limites existentes em relação à prestação da tutela jurisdicional, viabilizando a caracterização do sistema judiciário, concentrado no processo judicial, enquanto um sistema autopoiético (sob a ótica de Niklas Luhmann). Por fim, a crise do sistema judiciário será evidenciada com estudos estatísticos (com fundamento em levantamentos feitos pelo Conselho Nacional de Justiça), analisando-se, ainda, os reflexos deste problema sobre a eficácia social dos direitos e das garantias fundamentais, sendo igualmente verificadas as posturas tomadas pelo Brasil no enfrentamento deste fenômeno.




    Realizar-se-á, no segundo capítulo, um estudo sobre um primeiro momento de transição de sistemas judiciários, fato que tem ocorrido com velocidade e alcance diferenciados nos diversos países do mundo. Este instante primevo de transição é marcado tanto pela saída de um sistema judiciário apoiado, quase que exclusivamente, na resolução de conflitos por meio de processos judiciais (vistos como única ou principal solução para qualquer espécie de controvérsia), quanto pela adoção de sistemas judiciários híbridos, que ensejam a convivência e a complementariedade entre a via judicial ordinária e os demais métodos de solução de conflitos, conhecidos como “alternativos”.




    Dessa forma, diligencia-se por analisar o recente fenômeno de protagonização dos meios alternativos de resolução de litígios (com base, também, no direito comparado), bem como as (in)compatibilidades entres estes e o processo judicial tradicional. Após, serão salientados os modelos judiciários híbridos existentes e as técnicas por estes utilizadas para identificar o método mais adequado para a solução de um determinado conflito, de acordo com suas características e circunstâncias. Por derradeiro, analisar-se-á como a temática é tratada na legislação processual brasileira, ressaltando-se a questão da exequível obrigatoriedade na aplicação de determinado método de solução de controvérsias frente ao direito fundamental à inafastabilidade da tutela jurisdicional e seus corolários, do mesmo modo os impactos plausíveis, na esfera quantitativa e qualitativa, ocasionados pela implementação e estruturação destes modelos judiciários híbridos.




    No terceiro e último capítulo, buscar-se-á firmar as premissas que dão supedâneo a um segundo momento de transição, dessa vez com espectro mais amplo, não dizendo respeito apenas à estrutura do Poder Judiciário, mas sim ao modelo de administração de Justiça do país, compreendendo aqui não apenas o Estado, da mesma forma a sociedade civil como um todo.




    Para atingir tal intento, lançar-se-ão, de início, as bases teóricas que constituem o pluralismo jurídico (com esteio, primordialmente, nos estudos de Antônio Carlos Wolkmer e Boaventura de Sousa Santos), que, de sua parte, aponta para a necessidade de criação de um modelo de distribuição de Justiça mais descentralizado e estabelecido numa maior participação popular. Demonstrar-se-á como este modelo de administração da Justiça, estribado no empoderamento do indivíduo e na consequente emancipação da sociedade, promove, em verdade, uma sinergia entre modelos estatais e não-estatais de resolução de conflitos, com benefícios presumíveis para todos os envolvidos, até mesmo para uma maior efetivação de direitos e garantias fundamentais. Todavia, neste encadeamento, coloca-se como condição de viabilidade desse novo modelo de administração da Justiça a edificação de um contra-arquétipo, de viés pluralista, para fazer frente ao parâmetro da judicialização que ainda se encontra arraigado no inconsciente da sociedade brasileira.




    Enfim, as ponderações e reflexões conduzidas nesta pesquisa vertem-se a enunciação de um referencial teórico capaz de corroborar uma efetiva e significativa modificação na estrutura da administração da Justiça brasileira, promovendo, tanto quanto possível, aberturas para novas perspectivas sobre paradigmas ainda dominantes na atualidade. De tal modo, procurar-se-á estabelecer elementos para que novos debates tornem-se factíveis, novas perspectivas sejam vislumbradas e, afinal, novos rumos possam ser tomados pelo Estado brasileiro.


  




  

    1. FUNÇÃO JUDICIAL NO ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO CONTEMPORÂNEO: PERSPECTIVAS A PARTIR DA CRISE DO SISTEMA JUDICIÁRIO BRASILEIRO




    Neste primeiro capítulo será delineado o papel desempenhado pelo Poder Judiciário no contemporâneo Estado Democrático de Direito brasileiro.




    Apesar das incontáveis modificações e transformações por que vem passando o sistema judiciário nacional nas últimas três ou quatro décadas, nota-se que, no Brasil, o sentido que se dá à questão da resolução de conflitos ainda se encontra muito atrelado à prestação da tutela jurisdicional por meio de um processo judicial formal, que fornece uma solução adjudicada às partes.




    Embora se reconheça o anacronismo de qualquer ideia de monopólio do Estado na resolução das contendas surgidas no corpo social, é inegável que permanece dominante no país a cultura da judicialização (ou cultura demandista), que faz com que o serviço judiciário prestado pelo Estado seja cada vez mais procurado, ocasionando um demasiado aumento do número de demandas em tramitação no Poder Judiciário. Essa explosão de litígios judicializados, certamente, acaba por redundar em graves consequências para os jurisdicionados e, de forma ampla, para todos os cidadãos.




    Com isso, num primeiro momento, busca-se esmiuçar os diversos métodos de resolução de conflitos que estão (ou poderiam estar) à disposição dos jurisdicionados, assentes em estudos nacionais e de direito comparado, com enfoque especial no direito norte-americano, fonte riquíssima nesta seara, não se esquecendo, por óbvio, das diferenças oriundas do sistema de Direito que praticam (common law).




    Após, a análise se verterá à existência e/ou à manutenção (ou não) de um monopólio estatal no campo da solução dos conflitos, sempre tendo como pano de fundo a realidade brasileira. Para tanto, será necessária a realização de incursões históricas no direito brasileiro, com ênfase nos textos constitucionais, a fim de se aferir o grau de importância dado aos denominados meios “alternativos” de solução de controvérsias.




    No tópico seguinte, a partir de estudos desenvolvidos pelo psicanalista Carl Gustav Jung, tentar-se-á aferir uma hipotética formação e cristalização do que se convencionou denominar, aqui, arquétipo da judicialização, tomando como ponto de partida as ponderações do autor sobre o “arquétipo do juiz”.




    Ademais, como se observará adiante, a prestação da tutela jurisdicional possui limites claramente definidos pela legislação brasileira, habilitando-a à resolução da crise jurídica levada ao Poder Judiciário, o que não significa que o conflito em si, visto como um todo, permita ser dissolvido apenas pela decisão imposta às partes processuais. Neste ponto, poder-se-á vislumbrar o Poder Judiciário como um verdadeiro sistema autopoiético, ou seja, um sistema operacional fechado que se autoproduz ou, ainda, que se retroalimenta. Tal enfoque será proporcionado pela teoria dos sistemas construída por Niklas Luhmann.




    Todos os fatores mencionados redundam (ou ao menos contribuem) para a propalada crise do Poder Judiciário, que, aliás, não é uma exclusividade brasileira, ganhando contornos dramáticos no país quando analisada sob a perspectiva das estatísticas oficiais elaboradas pelo Conselho Nacional de Justiça, em seu programa “Justiça em números”. Sem dúvida, o aumento do número de feitos judicializados em estado de litispendência processual1 e o aumento das taxas de congestionamento do Poder Judiciário acabam por gerar inúmeras consequências sobre os direitos (materiais e processuais) dos jurisdicionados, impactando, além disso, na eficácia social de direitos e garantias fundamentais.




    Finalmente, como último tópico do capítulo, mas não menos importante do que os demais, serão consideradas as soluções congregadas pelo Estado brasileiro para fazer frente à crise que assola o Poder Judiciário pátrio, numa tentativa de se mensurar a eficácia destas medidas em relação ao problema posto.




    1.1 - MÉTODOS DE RESOLUÇÃO DE CONFLITOS: MEIOS UNILATERAIS, BILATERAIS OU POLICÊNTRICOS DE PREVENÇÃO OU RESOLUÇÃO DE CONFLITOS




    O surgimento de conflitos no seio social é inevitável, haja vista que tais eventos decorrem da própria convivência humana. Logo, não há como definir, cronologicamente, um marco inicial acerca do tema, uma vez que, na prática, suas dimensões precedem à possibilidade de registro por parte dos homens.




    Aceitando a inevitabilidade das contendas, resta a necessidade de se encontrar meios/métodos para solucioná-las e, neste quesito, a humanidade passou por fases distintas, ora com predomínio de determinadas ferramentas de solução de controvérsias, ora com a primazia de outras, sem, contudo, haver a exclusão de umas ou outras.




    Nas civilizações e povos primitivos, não existia um órgão central estatal forte o suficiente para pôr fim às vontades individuais contrapostas, ou para fazer que uma prevalecesse sobre a outra, tampouco para impor o Direito sobre a vontade dos particulares. Na ausência do Estado e do Direito, preponderava a vontade do mais forte, ou seja, a autotutela (a proteção de si mesmo). Sobre o assunto, Antonio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido Rangel Dinamarco asseveram:




    [...] quem pretendesse alguma coisa que outrem o impedisse de obter haveria de, com sua própria força e na medida dela, tratar de conseguir, por si mesmo, a satisfação de sua pretensão. A própria repressão aos atos criminosos se fazia em regime de vingança privada e, quando o Estado chamou para si o jus punitionis, ele o exerceu inicialmente mediante seus próprios critérios e decisões, sem a interposição de órgãos ou pessoas imparciais independentes e desinteressadas. A esse regime chama-se autotutela (ou autodefesa) e hoje, encarando-a do ponto de vista da cultura do século XX, é fácil ver como era precária e aleatória, pois não garantia a justiça, mas a vitória do mais forte, mais astuto ou mais ousado sobre o mais fraco ou mais tímido.2




    Apesar de notoriamente rudimentares, perduram nos ordenamentos modernos algumas formas de autotutela, como a legítima defesa e o estado de necessidade no âmbito do Direito Penal, assim como a utilização da força para a proteção da posse ou propriedade no Direito Civil, dentre outras contingências.




    Além da valia da força pela autotutela, a autocomposição seria outra solução possível nos sistemas primitivos. Por meio dela, “[...] uma das partes em conflito, ou ambas, abrem mão do interesse ou de parte dele”3. As soluções obtidas com a autocomposição são parciais, a dependerem da vontade de uma ou de ambas as partes imersas no conflito.




    Com o passar dos tempos, as pessoas começaram a notar os males advindos do sistema até então vigente e, a partir daí, começaram a preferir a solução amigável e imparcial de seus problemas recorrendo à figura do árbitro, isto é, uma pessoa de confiança de ambas as partes, a quem se incumbia a resolução do conflito posto. Este, a seu turno, costumava pautar suas decisões em padrões coletivamente aceitos na época, ante a ausência de regras positivadas.




    Com o fortalecimento gradativo do Estado, surge a figura do pretor romano, perante o qual os cidadãos em litígio apresentavam-se e comprometiam-se a aceitar o que restasse decidido. Em situação posterior, já sendo vedada a autotutela, implantou-se um sistema baseado na arbitragem obrigatória, que acabou por substituir a anterior arbitragem facultativa4.




    Depois, completando a transição da justiça privada para a justiça pública, a figura do pretor passou a conhecer o mérito dos conflitos entre os particulares, proferindo, inclusive, sentenças para os casos concretos que lhe eram submetidos, ao invés de nomear ou aceitar a nomeação de um terceiro para a solução do caso (árbitro). Nascia, assim, o gérmen daquilo que, no presente, se conhece por jurisdição. Nesse sentido:




    [...] o Estado, já suficientemente fortalecido, impõe-se sobre os particulares e, prescindindo da voluntária submissão destes, impõe-lhes autoritativamente a sua solução para os conflitos de interesses. À atividade mediante a qual os juízes estatais examinam as pretensões e resolvem os conflitos dá-se o nome de jurisdição.5




    Com a jurisdição (juris dictio), os magistrados agem substituindo as partes, que já não podem mais fazer justiça por meio da força, pois, como regra, é proibida a autotutela6. As partes em conflito, então, necessitam agir para provocar a atuação da função jurisdicional estatal (que é inerte).




    Em apertadíssima síntese, esta foi a evolução dos métodos de resolução de conflitos, que, como é notório, não ocorreu de forma tão linear quanto o exposto, pois a história, em maior ou menor intensidade, mantém seu movimento pendular, nem sempre regular, com avanços e retrocessos. Na realidade, esta foi apenas uma visão panorâmica da transição da autotutela para a jurisdição, lembrando-se sempre que os métodos de resolução de conflitos não se excluem por completo, antes, coexistem, ora com predomínio de um, ora com ascendência de outro.




    Visto isso, hodiernamente, podem-se classificar os meios de prevenção e/ou resolução de conflitos em dois grandes grupos, cada qual com suas próprias subdivisões: a) meios unilaterais de prevenção ou resolução de controvérsias; b) meios bilaterais ou policêntricos de prevenção e/ou resolução das controvérsias7.




    Os mecanismos do primeiro grande grupo, diante da massificação dos conflitos, da litigiosidade social e da cultura demandista que hoje impera, são praticamente esquecidos por aqueles de caráter jurisdicional (não que isso seja algo errôneo). Como salienta Rodolfo de Camargo Mancuso:




    A cultura demandista, ou judiciarista – subproduto da leitura exacerbada e irrealista da garantia de acesso à Justiça – traz, como perverso efeito colateral, a (falsa) percepção de que todo e qualquer prejuízo temido ou sofrido tem que ser necessariamente reparado, não podendo ser relevado, renunciado ou composto suasoriamente, num discurso de tolerância zero, que só faz aumentar as tensões e as insatisfações ao interno da coletividade. Em verdade, a vida na sociedade contemporânea, massificada e conflitiva, impõe a conscientização de que é preciso abrir algumas concessões e tolerar certos comportamentos, não havendo como converter cada interesse contrariado ou insatisfeito numa lide judicial, sob pena de se acentuarem as animosidades e de se generalizar a conflituosidade, com repercussão no assombroso número de processos judiciais.8




    Consequentemente, no primeiro grande grupo (meios unilaterais de prevenção ou resolução de controvérsias), tem-se: a) renúncia; b) desistência; c) confissão; e d) reconhecimento do pedido.




    Em relação ao primeiro dos métodos unilaterais elencados, a renúncia, esta verifica-se quando o titular de um direito material abre mão do que lhe é devido, o que definitivamente é legítimo, uma vez que o direito de ação é uma faculdade (poder de agir) e não uma obrigação imposta pelo ordenamento jurídico.




    Segundo Petrônio Calmon:




    Renúncia é um dos resultados possíveis da autocomposição, ocorrendo quando o titular da pretensão dela abre mão totalmente, em uma atitude que se pode considerar altruísta, sem qualquer tipo de contrapartida dos demais envolvidos no conflito. A renúncia é uma das espécies da autocomposição unilateral, e como há o abandono total da pretensão, sem qualquer exigência, prescinde da concordância da parte contrária. Pode ocorrer sem que haja processo judicial ou em seu curso, considerando a lei com (sic) o ato em que o autor renuncia ao direito sobre o qual se funda a ação.9




    O Código de Processo Civil de 2015 consolida, em seu art. 487, inciso III, alínea “c”, que haverá resolução de mérito quando o magistrado homologar a renúncia à pretensão formulada na ação ou na reconvenção. Tal hipótese abarca, como se nota, apenas a renúncia exercida no bojo de uma demanda judicial.




    Ao contrário do que acontece na renúncia, em que se pressupõe uma conduta omissiva quanto a atos ou condutas ainda não praticados, a desistência implica paralisar os efeitos de condutas ou atos já praticados ou em andamento, porém ainda não consumados. A desistência pode, também, advir expressa ou implicitamente; neste caso, por exemplo, quando o autor de uma ação judicial não atender à determinação do magistrado para emendar a petição inicial.




    Ao contrapor os dois métodos unilaterais ora postulados, Rodolfo de Camargo Mancuso assinala:




    Enquanto a renúncia é, precipuamente, referenciada à própria pretensão material ou à prova dos fatos, já a desistência contempla situações eminentemente processuais e é por isso que, se a relação processual já está aperfeiçoada com a citação do réu, o autor não pode, sem o consentimento deste, desistir da ação [...], porque ambas as partes têm direito ao processo, até porque poderia interessar ao réu a continuidade da relação processual, em ordem a alcançar a improcedência da ação e oportuna formação de coisa julgada material, a par das possibilidades de reconvenção e de ação declaratória incidental.10




    Já a confissão, prevista entre os meios de prova no direito processual, limita-se à admissão de matéria de fato, não incluindo sua avaliação jurídica, tampouco a aceitação das consequências que a parte contrária possa extrair dos fatos. Assim, a confissão é um ato de disposição, uma liberalidade, que atua com mais de uma finalidade: no plano do direito material, prova o negócio jurídico; no plano processual, é um elemento que ocasiona a aceleração de um processo, visto que torna incontroversos os fatos confessados, que, assim, se têm como contrários à parte que confessou e favoráveis à parte contrária. Apesar disso, a confissão não determina, sozinha, as consequências jurídicas que do fato admitido podem ser extraídas. Além disso, não se deve esquecer que a presunção de veracidade da confissão é relativa (juris tantum)11.




    Em último lugar, para encerrar o grupo dos meios unilaterais de prevenção ou resolução de controvérsias, fala-se em reconhecimento do pedido. Diferentemente da confissão, que opera tanto no plano processual como nos atos da vida civil, o reconhecimento do pedido é um instituto eminentemente endoprocessual. Logo, por efeito do reconhecimento pelo réu do pedido formulado pelo autor da demanda judicial, estará dirimido o litígio, nada mais restando a ser resolvido pelo magistrado, cabendo a este extinguir o processo com resolução de mérito (art. 487, inciso III, alínea “a”, do Código de Processo Civil de 2015). Como pondera Petrônio Calmon, tomando como sinônimo de reconhecimento do pedido a figura da submissão:




    [...] submissão é o reconhecimento do direito sobre o qual se funda a ação, ou seja, um dos resultados possíveis da autocomposição, em que aquele que exercia resistência à pretensão de outrem altera sua posição na disputa e submete-se ao outro, pondo fim ao conflito. Submissão é, pois, um dos resultados possíveis na autocomposição, ocorrendo quando o titular da resistência dela abre mão totalmente, em uma atitude que se pode considerar altruísta, sem qualquer tipo de contrapartida dos demais envolvidos no conflito. A submissão é uma das espécies da autocomposição unilateral, e como há o abandono total da resistência, sem qualquer exigência, prescinde da concordância da parte contrária. Pode ocorrer sem que haja processo judicial ou em seu curso, considerando a lei com (sic) o ato em que o réu reconhece a procedência do pedido.12




    Por sua vez, no segundo grande grupo de métodos de prevenção ou resolução de litígios (meios bilaterais ou policêntricos de prevenção e/ou resolução das controvérsias), pode-se aferir a existência de algumas subdivisões, tendo em vista o direito pátrio e comparado (com especial ênfase no direito norte-americano): a) mecanismos de heterocomposição (jurisdição, arbitragem, perícia arbitral, arbitragem baseball ou arbitragem final-offer, arbitragem night baseball, arbitragem bounded ou arbitragem high-low, e rent a judge); b) mecanismos híbridos (mediação/arbitragem e arbitragem/mediação); c) mecanismos de autocomposição vinculados ao Poder Judiciário (avaliação neutra de terceiro [early neutral evaluation], confidential listener, summary jury trial, neutral fact-finder, expert fact-finder, joint fact-finder, special master, focused group, e conciliação); d) mecanismos de autocomposição eminentemente privados (arbitragem não vinculante, arbitragem incentive, mini-trial, ombudsman, programas de reclamações, negociação e mediação)13.




    No primeiro item do subgrupo dos mecanismos de heterocomposição, constata-se a jurisdição, que, indubitavelmente, é o método mais conhecido por todos. Em razão do intuito deste tópico (elencar os meios de resolução de controvérsias existentes), não será, pois, desenvolvida minuciosa explanação acerca do tema, que deveras é demasiadamente vasto. Cabe apenas ressaltar, por oportuno, que a jurisdição é uma das funções atribuídas ao Estado, na qual este substitui os titulares dos interesses conflitantes para, de maneira imparcial, buscar a pacificação da contenda que os relaciona, recorrendo à aplicação do ordenamento jurídico ao caso concreto, com justiça. Presta-se a tutela jurisdicional àquela parte que demonstrar possuir razão por meio de um processo judicial.




    Na arbitragem, de sua parte, um terceiro imparcial eleito pelas partes conflitantes certifica ou não a existência de um direito, fixando a maneira pela qual o mesmo deverá ser satisfeito. Diferentemente da jurisdição, a arbitragem é uma atividade eminentemente privada, tendo como traço distintivo o fato de somente ser realizada por vontade expressa das pessoas em conflito ou, ainda, caso esteja prevista em uma cláusula contratual. Conforme Luis Fernando Guerrero:




    [...] a arbitragem é método de solução de controvérsias que difere dos demais na medida em que há um terceiro imparcial que julga uma determinada demanda trazida entre as partes, tendo a decisão tomada por este terceiro ou por um grupo de terceiros a mesma eficácia de uma sentença judicial (art. 31 da Lei de Arbitragem). [...] a arbitragem tem uma natureza sui generis ou mista, contratual na origem e jurisdicional quanto ao processo [...].14




    Carlos Alberto Carmona, membro da comissão que elaborou o anteprojeto da lei de arbitragem nacional, define a arbitragem como




    [...] uma técnica para solução de controvérsias através da intervenção de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convenção privada, decidindo com base nesta convenção, sem intervenção do Estado, sendo a decisão destinada a assumir eficácia de sentença judicial.15




    Já a perícia arbitral é aquela contratada pelas partes em litígio para o esclarecimento de um fato imprescindível para a resolução da causa. Por possuir natureza arbitral, a perícia vinculará as partes ao seu resultado final. Ademais, esta pode ter natureza judicial ou extrajudicial e, em ambos os casos, a perícia será considerada como prova, vinculando, também, o magistrado ou o árbitro responsável pelo deslinde da questão.




    A arbitragem baseball ou de última oferta (final-offer) é aquela que tem como ponto de partida as posições finais expostas pelos envolvidos em determinado conflito, delegando ao árbitro o poder de decidir entre uma das duas (ou mais) posições, sendo proibido a este a construção de uma terceira alternativa, mesmo que conciliadora das posições que lhe foram trazidas. De certa forma, este método impõe claras limitações à atuação do árbitro, bem como estimula as partes a apresentarem uma última oferta razoável, a fim de que seja aceita pelo árbitro.




    Nesse diapasão, José Maria Rossani Garcez assevera:




    Neste método, também denominado de arbitragem pendular (pendulum arbitration) as partes devem negociar até um certo ponto do impasse e, então, cada qual, respectivamente, submeter uma oferta final para o caso ser decidido por um árbitro. Este processo é similar ao da arbitragem clássica, com a diferença de que a sentença do árbitro fica restrita à solução, através da aplicação do critério de justiça determinado pelas partes ou pelo árbitro, de uma das duas ofertas submetidas pelas partes. Antes da arbitragem as partes têm, como dever (por consenso expresso de alguma forma), negociar e, inclusive, servir-se de algum facilitador numa mediação para, se isto não der resultado, submeter a questão a essa arbitragem de ofertas finais.16




    A arbitragem night baseball, por seu turno, trata-se de uma subespécie da arbitragem baseball ou final offer, em que o árbitro, a princípio, elabora sua sentença para, somente depois, sem revelar o seu conteúdo às partes, receber as ofertas finais dos conflitantes. A oferta final mais próxima da sentença arbitral prolatada será a escolhida pelo árbitro. O intuito do mecanismo é o mesmo: manter a razoabilidade das propostas finais ofertadas pelas partes.




    Outro método bem próximo aos dois antepostos é a arbitragem bounded ou high-low, em que as partes concordam, sem informar ao árbitro da causa, que a sentença arbitral proferida será retificada para se adequar aos parâmetros fixados por elas. Se uma das partes envolvidas pretende, por exemplo, receber um valor mais alto e a parte oposta concorda em pagar um valor mais baixo, ambos expressos em moeda corrente, caso a decisão do árbitro fixe um valor menor que o mínimo ofertado, será mantido esse mínimo como quantum debeatur. Por outro viés, se o árbitro define valor acima do máximo acordado entre as partes, a sentença arbitral fica restrita a este limite. E, em uma última hipótese, caso o árbitro acolha um valor intermediário entre as ofertas mínima e máxima, o valor estabelecido na sentença será o definitivo para o caso, desprezando-se as ofertas feitas pelas partes17.




    Para encerrar este primeiro subgrupo de métodos bilaterais ou policêntricos (mecanismos de heterocomposição), considera-se, ainda, o instituto do rent a judge. No caso do “juiz de aluguel”, contrata-se um árbitro tão somente para prolatar a sentença, quando há processo em andamento no Poder Judiciário e que, contudo, pode demorar demasiado para a prolação da sentença. Assim, é facultado às partes contratar um árbitro, fixando-lhe um prazo para a elaboração da sentença arbitral. Nestas condições, no entanto, o procedimento já está encerrado, inclusive no que diz respeito à produção de provas, ficando o árbitro adstrito à prolação de sentença, devendo fazê-lo de acordo com o ordenamento jurídico em vigor, não podendo, nesta espécie de arbitragem, serem estabelecidas outras normas além daquelas já positivadas no ordenamento.




    Sobre tal ferramenta, Marco Antonio Garcia Lopes Lorencini sustenta:




    Por força de uma orientação interna ou regimental de vários tribunais estaduais, as partes, de comum acordo, podem indicar uma pessoa para ser o julgador (decision maker) de um caso concreto. Em geral, escolhem um juiz aposentado e que tenha uma especialidade no assunto versado na controvérsia. [...] Aplicam as regras de procedimento que rege o caso, assim como as consequências para as partes no processo que presidem, caso haja alguma inobservância. Embora sujeito a uma avença, a praxe é que suas decisões sejam vinculantes, embora se possa dispor em contrário por escrito. No caso de vinculação, a decisão do juiz de aluguel tem plena validade a ponto de desafiar recurso a uma corte competente. É possível, ainda, a utilização do juiz de aluguel para decidir uma questão incidente de um processo confiado ao tribunal que requeira uma prova mais demorada e complexa. Resolvida a questão incidente, o tribunal está habilitado a cuidar das outras questões atinentes ao processo. [...] Os que procuram esta modalidade de solução de controvérsia buscam fugir dos problemas enfrentados pelos jurisdicionados que batem às portas da justiça estatal. Buscam sobretudo celeridade.18




    No tocante ao segundo subgrupo, que versa sobre os métodos híbridos de resolução de controvérsias (pela aplicação conjunta de arbitragem e mediação), apesar da arbitragem ser um mecanismo heterocompositivo de solução de conflitos, nada impede que as partes realizem a autocomposição enquanto participam de um procedimento arbitral ou, ainda, que este possibilite ou incentive a prática da autocomposição. Efetivamente, a ação conjunta da mediação e da arbitragem é capaz de potencializar a eficácia de um ou de outro método.




    A mediação/arbitragem (também conhecida como med/arb) tem espaço quando as partes concordam em dispor da mediação, contudo, caso o expediente não logre êxito, desde logo os envolvidos serão submetidos a um procedimento arbitral, normalmente por pessoa diversa daquela que realizou a mediação. A junção dos mecanismos proporciona grande segurança às partes, pois, seja como for, terão o conflito resolvido, seja pela mediação ou pela arbitragem. De acordo com Marco Lorencini:




    O acrônimo “med-arb” refere-se a uma forma híbrida de ADR. Por ela, um terceiro tenta inicialmente mediar as partes para que elas encontrem uma solução para o impasse. Fracassada a mediação, esse mesmo terceiro passa para a arbitragem. Essa mais conhecida forma híbrida de ADR é criticada por concentrar em uma só pessoa as duas funções, o que distorceria a função do mediador. [...] Diante disso, é uma tendência que seja designada uma pessoa diferente para conduzir a arbitragem, ainda mais diante da dificuldade de se recrutar uma pessoa que reúna as qualidades de bom mediador e árbitro. [...] O que se tenta é harmonizar a flexibilidade da mediação com a finalidade da arbitragem.19




    Quanto à efetivação da arbitragem/mediação (arb/med), diversamente, esta sucede da utilização da arbitragem, que, depois da prolação da sentença, não tem seu conteúdo revelado para as partes até que se chegue a termo a mediação. Se a mediação for frutífera, o resultado da sentença arbitral não é revelado. Ao revés, se for infrutífera a mediação, as partes submetem-se ao corolário da decisão prolatada pelo árbitro. Por essa inversão, busca-se apenas neutralizar o inconveniente de um árbitro ter atuado, anteriormente, como mediador.




    No terceiro subgrupo (mecanismos de autocomposição vinculados ao Poder Judiciário), a análise inicia-se com a avaliação neutra de terceiro (early neutral evaluation). Neste método, uma consulta é feita pelas partes a um profissional da confiança de ambas, com o intuito de que este, ao avaliar o pedido do autor e a resposta do réu, forneça uma previsão da possível solução da causa pelo Poder Judiciário. Em verdade, a avaliação neutra de terceiro busca incentivar as partes à utilização da autocomposição, já que, com o parecer do profissional contratado, passam a ter ideia prévia do conteúdo da eventual sentença a ser proferida pelo magistrado competente.




    Para que este mecanismo seja desfrutado, faz-se necessário que a lide esteja iniciada, bem como que o réu já tenha apresentado sua contestação no feito. Com isso, as partes do processo são chamadas diante do avaliador designado pelo Poder Judiciário e especialista na matéria objeto do litígio. O avaliador designa uma audiência, em que comparecerão as partes e seus advogados e, após breve explanação das partes sobre seus argumentos, tal avaliador passa a explorar os pontos conflitivos com os envolvidos. Caso as partes não cheguem a um denominador comum em relação às divergências verificadas, o avaliador preparará um parecer devidamente fundamentado, não vinculante em relação às partes, sobre o provável desfecho do procedimento judicial (segundo sua própria ótica), na possibilidade de prosseguimento do feito. Ocasionalmente, as partes do processo podem solicitar ao mesmo avaliador a sua intervenção no caso, então na qualidade de mediador20.




    De outra forma, o confidential listener (ouvinte neutro confidencial) é um terceiro imparcial às partes da causa, a quem estas expõem sua proposta de oferta final. Sem revelar o conteúdo das moções alvitradas, o ouvinte neutro informa às partes se, diante das alegações, há a possibilidade de se chegar a um circunstancial acordo ou se suas posições são inviabilizadoras da tentativa de uma composição. Normalmente, os limites das ofertas são fixados previamente. O ouvinte neutro não precisa explicar os motivos que o levaram à sua conclusão, mantendo sempre o sigilo sobre as proposituras anunciadas.




    Já o summary jury trial é um procedimento sumário realizado diante do tribunal do júri, nos casos em que o julgamento de primeiro grau se faz pelos juízes leigos que compõem um colegiado popular21. Numa sessão sumária, com a exposição de resumo das teses e das provas, o júri é chamado a emitir um veredicto opinativo em relação à causa recebida. Habitualmente, esse método é aplicado a casos complexos, em que o procedimento completo ocasionaria a perda de muito tempo e dinheiro22. De acordo com José Maria Rossani Garcez:




    Com uma avaliação neutra preliminar, uma opinião consultiva, que servirá para as partes avaliarem as razões e fragilidades de seus casos e, muitas vezes, facilitar a composição da disputa através de um acordo. Outra vantagem do summary jury trial e que ele tem em comum com o minitrial, é que ele pode ser realizado bem antes do julgamento pelo tribunal civil (trial). Quando essas avaliações preliminares das questões ocorrem as partes se liberam das demoras, despesas e ansiedade que ocorrem, tipicamente, na jurisdição.23




    O neutral fact-finder (esclarecedor de questões de fato) é uma pessoa convidada para reunir as partes e tirar delas todas as dúvidas sobre as questões de fato que fazem parte do objeto conflitivo. Este terceiro pode emitir sua opinião sobre o caso em questão revelando-a às partes ou, até mesmo, a quem tenha o encargo de decidir o litígio. Todavia, quando o litígio depender da solução de questões técnicas e específicas, as partes poderão nomear um expert fact-finder (perito imparcial), para que este ofereça uma opinião neutra sobre o aspecto técnico. Ambas as ferramentas possuem grande eficiência para proporcionar a autocomposição, já que as partes possuirão uma base sobre a qual negociar, evitando-se discussões desnecessárias no procedimento judicial. Essas consultas, por regra, possuem valor puramente opinativo; podem as partes, contudo, optar por dar valor vinculante a elas.




    O joint fact-finder diferencia-se das duas modalidades anteriores por não dispor de um terceiro imparcial, senão de representantes das próprias partes, que buscarão uma solução conjunta para as questões de fato relacionadas ao objeto litigioso. Decididas as questões de fato, facilita-se eventual acordo ou, ainda, a decisão a ser proferida pelo árbitro ou magistrado.




    O special master (conselheiro especial), ao seu turno, é um funcionário do Poder Judiciário ou um particular, com vasta experiência sobre o objeto conflitivo, a quem o Judiciário determina tarefas concretas e específicas sobre sua especialidade, escutando partes e testemunhas, bem como elaborando um plano a ser passado para o magistrado da causa, como uma singela recomendação. Apesar de não ser uma ferramenta para obtenção de autocomposição, seu caráter informal permite que as partes possam melhor vislumbrar o possível deslinde do processo, abrindo a possibilidade de novos diálogos entre elas. Já no focused group, origina-se um grupo de assessoramento limitado a determinados temas, composto de cidadãos comuns escolhidos pelas partes, os quais oferecerão uma opinião sobre o litígio24.




    Como último elemento do subgrupo analisado, a conciliação é um método para a obtenção da autocomposição que, em regra, atua no processo judicial, bem como em iniciativas particulares paraprocessuais do Poder Judiciário, atividade esta que pode ser exercida tanto pelo magistrado ou por um auxiliar da justiça (conciliador). Este mecanismo consiste, basicamente, num diálogo entre o conciliador e as partes, com o intuito de encontrar uma posição final para o litígio, que seja um denominador comum passível de ser aceito por ambas as partes. Em outra obra, José Maria Rossani Garcez assevera:




    No Brasil a expressão conciliação tem sido vinculada principalmente ao procedimento judicial, sendo exercida por juízes, togados ou leigos, ou por conciliadores bacharéis em direito, e representa, em realidade, um degrau a mais em relação à mediação, isto significando que o conciliador não se limita apenas a auxiliar as partes a chegarem, por elas próprias, a um acordo, mas também pode aconselhar e tentar induzir as mesmas a que cheguem a este resultado, fazendo-as divisar seus direitos, para que possam decidir mais rapidamente.25




    Já na quarta e última subdivisão (mecanismos de autocomposição eminentemente privados), a análise inicia-se com a arbitragem não-vinculante, que funciona exatamente como uma arbitragem normal (vinculante), diferenciando-se apenas em sua conclusão, já que, ao invés de ser produzida uma sentença arbitral, o árbitro entrega às partes um laudo cujo valor é meramente opinativo. Este documento servirá, no mais das vezes, para a abertura de diálogo entre as partes, podendo ocasionar uma negociação ou, contingentemente, uma negociação.




    Na arbitragem incentive, que pode ser considerada como uma modalidade de arbitragem não-vinculante, as partes do litígio convencionam uma penalidade para o caso de uma delas rejeitar o laudo arbitral, ajuizando uma ação judicial para a resolução da controvérsia, vindo a perder a demanda ajuizada. De modo geral, a penalidade está relacionada ao custo da arbitragem desconsiderada pela parte, com a inclusão dos honorários advocatícios e do próprio árbitro26.




    O minitrail, diferentemente, tem origem eminentemente privada e reproduz um julgamento, tomado como técnica que pode auxiliar na mediação. O mecanismo consiste em uma espécie de apresentação pelas partes ou seus advogados, resumidamente, da disputa e das provas existentes. Essa adução é feita com a presença de todos os envolvidos, inclusive com os representantes das partes que possuam poderes para transigir. O funcionamento e o procedimento do minitrail são previamente definidos pelas partes contratualmente, também no que tange à questão da confidencialidade. Normalmente, há, pelo menos, um terceiro neutro que organiza e preside os trabalhos, podendo ser um técnico no tema em disputa ou, até mesmo, um advogado.




    Após as exposições, as partes ou seus representantes tentam negociar e, fracassando esta tentativa, é facultado instar a opinião ou o parecer do terceiro neutro acerca do caso. As negociações podem ser retomadas após isso, lembrando-se que o parecer do terceiro neutro não é vinculativo. Por conta disso, o terceiro neutro pode até assumir, futuramente, um papel de mediador fora do ambiente do minitrail, com o fito de aproximar as partes e assim facilitar um acordo entre elas. Portanto, é fundamental a manutenção da confidencialidade do minitrail, de modo que nada do que lá ocorreu possa ser usado em eventual ajuizamento de ação judicial27.




    Na análise do direito comparado, o minitrail, geralmente, é utilizado nas relações e disputas entre empresas, representadas por seus executivos ou diretores. Ao analisar um caso concreto sobre disputa de patentes, José Maria Rossani Garcez aduz:




    Este é o Mini-trial e funciona porque o procedimento não é, de fato, um julgamento, mas antes uma forma de mediação na qual as partes, por si próprias, são as que tomam a decisão. Em termos de dinâmica a solução litigiosa foi transformada numa decisão de negócios, em que os executivos puderam avaliar os contornos dos aspectos legais e, também, os custos e a demora que uma decisão mais formal, dependente de terceiros, importaria.28




    O ombudsman (ouvidor), de sua parte, é uma pessoa nomeada por uma instituição ou por uma categoria para proteger seus direitos contra falta, abusos, disfunção ou demoras desta mesma instituição ou categoria. Mesmo não possuindo poder de impor uma decisão, nem mesmo de anular, revogar ou modificar os atos da instituição, o ombudsman age formulando observações e recomendações a esta, buscando posicionamentos que possibilitem a satisfação das reclamações dos interessados. Os poderes e as funções do ouvidor são variáveis, de acordo com a legislação regulamentadora da função, podendo intervir não apenas em órgãos públicos, como também em instituições privadas. Assim:




    Ombudsman é uma palavra sueca que significa representante do cidadão. Designa, nos países escandinavos, o ouvidor-geral, função pública criada para canalizar problemas e reclamações da população em relação aos atos e funções públicas. [...] É comum o ombudsman (ou ombudsperson) investigar ou receber a notícia da existência de conflitos surgidos em algum local de trabalho ou comunidade, relatando detalhes de sua investigação e ajudar a encontrar uma composição equitativa para eles. Este é um processo que tem sido adotado por instituições públicas e privadas, para reduzir e resolver litígios, em especial as centradas nas relações de consumo e disputas trabalhistas.29




    Aliados a esta ideia, os programas de reclamações são, frequentemente, aplicados na seara consumerista, desenvolvendo formas de publicizar as reclamações, com a finalidade de esclarecer os consumidores sobre as empresas que não respeitam seus direitos. Por vezes, com o respeito e a confiabilidade adquiridos por tais programas, as empresas passam a se empenhar em difundir-se ao mercado dentre aquelas que não são mencionadas em queixas e reclamações que alcançam os referidos programas, melhorando, dessa maneira, sua imagem perante os consumidores. Esses programas podem, ainda, fornecer serviços específicos, reunindo o autor da reclamação com o representante da empresa reclamada, para que o impasse seja solucionado amigavelmente.




    Já a negociação é um dos mecanismos mais simples, pois consiste num diálogo direto e centrado num problema ou vários problemas a resolver, objetivando uma decisão conjunta pelas partes envolvidas. Mostra-se como um método direto e eficiente porque, entre outras qualidades, preserva as partes de procedimentos desgastantes e, no mais das vezes, serve de base ou início para a atuação de outros mecanismos de resolução de controvérsias. Como salienta Petrônio Calmon, a “[...] negociação é o dialogo somente entre os envolvidos em um conflito, com vistas a resolvê-lo de forma amigável, permitindo a continuidade pacífica das relações interpessoais”30.




    E como último método a ser analisado, a mediação consiste na intervenção de um terceiro imparcial na negociação realizada entre as partes conflitantes, servindo de catalisador do diálogo entre elas ou mesmo de incentivador de um diálogo ainda não existente, sempre com o fito de que as próprias partes envolvidas encontrem a melhor maneira de acomodar os interesses de ambas. Busca-se, assim, a resolução não somente do conflito latente, mas da própria relação desgastada entre as pessoas, permitindo a pacificação entre elas, bem como a continuidade dos vínculos existentes. Sobre o instituto, José Luis Bolzan de Morais assevera:




    Através deste instituto, busca-se solucionar conflitos mediante a atuação de um terceiro desinteressado e neutro. Este terceiro denomina-se mediador e exerce uma função como que de conselheiro, pois pode aconselhar e sugerir, porém, cabe às partes constituir suas respostas. A intervenção deste, geralmente, se efetivará quando por falta de persuasão, conhecimento, as partes não conseguirem chegar a uma solução. [...] Com o auxílio do mediador, os envolvidos buscarão compreender as fraquezas e fortalezas de seu problema, a fim de criar uma solução onde todos ficarão satisfeitos.31




    Como se pode observar das constatações deste tópico, existem inúmeros mecanismos que podem ser postos à disposição das partes para que estas cheguem, de modo célere e pouco custoso, à solução para o seu impasse. A escolha e a eficácia do método escolhido, obviamente, irão variar de acordo com as nuances e circunstâncias do objeto conflitivo32.




    No Brasil, infelizmente, a variedade de métodos postos à disposição do jurisdicionado conserva-se muito baixa. A regra, como se verá adiante, é a utilização do processo judicial formal. Eventualmente, e nem sempre de maneira correta (pela inexistência de equipes especializadas em triagem), são utilizadas a conciliação, a mediação e, mais raramente, a arbitragem.




    Dessa maneira, parece ser necessária a busca pelas causas que ocasionam essa hiperjudicialização que assola todo o país contemporaneamente, já que o processo judicial é sempre visto como a primeira ou única saída para qualquer espécie de controvérsia e, em decorrência lógica, ocasionam a denominada crise do Poder Judiciário. É o que se perscrutará nos tópicos seguintes.




    1.2 - O “MONOPÓLIO” DA JUSTIÇA ESTATAL E OS MÉTODOS “ALTERNATIVOS” DE SOLUÇÃO DE CONTROVÉRSIAS: EVOLUÇÃO HISTÓRICA, FORMALISMO NO DIREITO BRASILEIRO E A SUPOSTA SEGURANÇA JURÍDICA




    Como estudado alhures, com a evolução histórica das formas de resolução de conflitos foi-se, paulatinamente, substituindo a autotutela por métodos autocompositivos, os quais, de sua parte, foram sendo deixados por mecanismos heterocompositivos privados até atingir, numa última etapa, a heterocomposição pública, mediante a figura do Estado, ou seja, a jurisdição.




    Em virtude da proibição da autotutela, o Estado-juiz foi, e continua sendo, convocado a resolver os conflitos intersubjetivos e transindividuais surgidos no seio social. Todavia, o instrumento de que se vale (processo judicial) para atingir tal desiderato tem se mostrado impotente (empiricamente), tanto na prevenção de surgimento de novos conflitos, quanto na própria resolução dos problemas que lhes são postos ou, ainda, na missão de dissuadir os destinatários do ordenamento jurídico a não o infringir, tudo redundando num turbilhão de feitos judiciais, que, ano a ano, apenas tem ganhado amplitude.




    Na história, a assunção, por parte do Estado, da regulamentação de litígios e reivindicações que surgem na sociedade foi crescendo, à medida que se fortaleciam as bases do Estado Democrático de Direito. No Brasil, permanece como regra a judicialização dos litígios, mesmo diante das flagrantes limitações, que hoje se vão imputando à solução adjudicada enquanto meio para se resolver, efetivamente, as controvérsias, as quais, por vezes, extrapolam a estrita crise jurídica, alcançando inúmeros outros aspectos econômicos, sociais e políticos.




    Além disso, esta assunção protagonizada pelo Estado-juiz, dos conflitos instaurados e não resolvidos pelos próprios interessados no desfecho da questão, não foi acompanhada de igual preocupação com a necessidade de uma melhor gestão do grande número de processos que, gradativamente, foi congestionando o Poder Judiciário, em praticamente todos os graus de jurisdição. Analogamente, e por muito tempo, não se atentou para a necessidade de existência de um controle eficaz da efetividade da tutela jurisdicional, ignorando-se o fato de que a quantidade, inevitavelmente, acaba por afetar a qualidade.




    Rodolfo de Camargo Mancuso atenta para este fato ao afirmar:




    Como se diz em sede de “organização e método”, quem quer os fins, deve dar os meios, e o que se constata e que o Estado brasileiro houve por bem assumir o monopólio de distribuir a Justiça, mas não revelou empenho e proficiência em dotá-la dos meios pessoais e materiais que lhe permitissem produzir um resultado final de boa qualidade, ou seja: uma resposta jurisdicional dotada de seis atributos: justa (equânime); jurídica (tecnicamente consistente e fundamentada); econômica (equilíbrio entre custo e benefício); tempestiva [...]; razoavelmente previsível [...]; idônea a assegurar a efetiva fruição do direito, valor ou bem da vida reconhecidos no julgado.33




    Assim, parece ser interessante e oportuna, neste momento, a realização de uma breve digressão sobre a relação histórica entre a jurisdição estatal brasileira consubstanciada no Poder Judiciário, e os demais métodos de resolução de conflitos, tomando como ponto de partida o surgimento do Estado brasileiro e como ponto de chegada o advento da Constituição Federal de 1988. O que se rastreia, com este recorte, é fornecer noções mínimas quanto à evolução histórica da utilização dos mecanismos de solução de controvérsias existentes no Brasil, que desaguam, atualmente e como sabido, numa maciça predileção pelo procedimento judicial formal.




    Logo com a Independência do Brasil, em 07 de setembro de 1822, inicia-se a atividade legislativa do Estado brasileiro, sendo seu primeiro grande marco a Constituição do Império de 1824, outorgada pelo imperador Dom Pedro I.




    A Constituição de 1824, ao contrário do que se supõe, incentivava a solução de conflitos por outros métodos além do Poder Judiciário. O art. 160, por exemplo, fazia menção à nomeação de árbitros pelas partes, dotando as sentenças arbitrais de força executiva, caso assim fosse convencionado por elas. In verbis, “[...] nas civeis, e nas penaes civilmente intentadas, poderão as Partes nomear Juizes Arbitros. Suas Sentenças serão executadas sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas Partes”34.




    Além disso, a Constituição em comento estimulava fortemente a realização da conciliação, pois, nos termos do art. 161, “Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da reconciliação, não se começará Processo algum”35. Ou seja, as partes eram obrigadas a tentar a solução consensual do litígio antes de se socorrerem do Poder Judiciário que, sem essa tentativa, rejeitava de plano o processamento da causa. Da forma como era posta, a experiência prévia de conciliação poderia ser entendida como verdadeira condição de procedibilidade da ação, sem a qual inexistiria para o autor da causa o interesse de agir.




    Para a realização da conciliação, a Constituição de 1824 instituiu a figura do juiz de paz, conforme estabelecido no art. 162: “Para este fim haverá juizes de Paz, os quaes serão electivos pelo mesmo tempo, e maneira, por que se elegem os Vereadores das Camaras. Suas attribuições, e Districtos serão regulados por Lei”36. O juiz de paz, portanto, passa a ser parte integrante da organização judiciária da época, com a função primordial de promover a tentativa de conciliação prévia ao processo.




    Nesse contexto, Juliana Demarchi bem constata que




    O estímulo à conciliação e a criação de magistratura eletiva foram recebidos, no Império, como demonstração de espírito liberal em contraposição ao autoritarismo estatal, expresso principalmente pelo Poder Moderador. O papel constitucional da Justiça de Paz centrava-se na busca da conciliação empregando meios informais para tanto, estimulando a concórdia entre os cidadãos como forma de resolver conflitos e evitar o recurso ao Poder Judiciário. De fato, o estímulo à conciliação das partes antes de se começar qualquer processo constituía o fim principal da instituição da justiça de paz, sendo verdadeira obrigação do juiz de paz empenhar todo “esmero, resignação e perspicácia” para tal, pois a solução consensual, além de impedir a realização de grandes despesas e abreviar anos de espera para a conclusão dos processos, evitava ressentimentos entre os cidadãos e promovia concórdia e justiça.37




    Após a ocorrência da sessão de conciliação, caso as partes obtivessem um acordo, redigia-se um termo de conciliação, do qual era lavrada certidão pelo escrivão, subscrita pelo juiz de paz, detendo igual valor de uma sentença judicial. A execução do acordado poderia ser feita pelos próprios juízes de paz, se o valor estipulado estivesse dentro dos limites estabelecidos legalmente. Se, porventura, a conciliação restasse infrutífera, o escrivão lavrava uma declaração de que as partes tentaram a conciliação e que esta não foi alcançada, sem quaisquer outras especificações, viabilizando a comprovação em juízo da tentativa prévia de conciliação38.




    Durante todo o período do Império, vigorou a necessidade da tentativa prévia de conciliação, que funcionava como condição de procedibilidade e acesso ao sistema judiciário da época, estendendo-se da Constituição a outros textos legais do período, tais como: Código de Processo Criminal do Império (1832), Aviso de 06 de abril de 1850 (que discorria sobre causas de divórcio), Código Comercial (1850), Regulamento nº 737/1850 (regulava o processo nas causas comerciais) e a Lei nº 2033/1871 (consolidação das normas processuais)39.




    Com a Proclamação da República, em 15 de novembro de 1889, o primeiro ato legislativo referente à temática abordada foi o Decreto nº 359/1890, que acabou por extinguir a necessidade de conciliação prévia como condição de procedibilidade para o ajuizamento de um processo judicial.




    De acordo com Rosita de Nazaré Sidrim Nassar:




    Essa orientação salutar conciliatória foi rompida na processualística civil brasileira pelo Decreto n. 359, de 26 de abril de 1890, o qual considerou que a obrigatoriedade da conciliação não se harmonizava com a liberdade em que deviam agir os direitos e interesses individuais. Argumentava-se que a experiência atestava a inutilidade da tentativa de conciliação e que, ao contrário, as despesas, dificuldades e protelações que acarretava haviam determinado sua eliminação em diversos ordenamentos jurídicos estrangeiros. Assim sendo, o aludido diploma legal estabeleceu: “É abolida a conciliação como formalidade preliminar ou essencial para serem intentadas ou prosseguirem as ações civis e comerciais, salvo às partes que estiverem na livre administração de seus bens, e aos seus procuradores legalmente autorizados a faculdade de porem termo à causa, em qualquer estado e instância, por desistência, confissão ou transação, nos casos em que for admissível e mediante escritura pública, termo nos autos, ou compromisso que sujeite os pontos controvertidos a juízo arbitral”. Esta mesma orientação foi consagrada pelo Decreto n. 763, de 19 de setembro de 1890.40




    Ao que consta, dois foram os fatores preponderantes para essa modificação procedimental: o grande número de irregularidades e arbítrios praticados nas sessões de conciliação e, ainda, a opção do Estado pelo fortalecimento institucional do Poder Judiciário já no início do período republicano41.




    Contudo, mesmo com a abolição da tentativa obrigatória de conciliação prévia ao procedimento judicial, permaneciam válidos, conforme apurado, os acordos realizados pelas partes que estivessem na livre disposição de seu patrimônio, sob a forma de escritura pública ou por termo nos autos do processo, bem como as sentenças prolatadas no procedimento arbitral.




    Apesar da manutenção dos institutos citados, no caso da conciliação, o Estado deixou de disponibilizar uma estrutura pública própria para a sua realização. Foram abandonados os estímulos aos métodos de resolução de conflitos fora da seara jurisdicional, tanto que a Constituição de 1891 não dispôs qualquer menção à conciliação, à arbitragem ou à Justiça de paz.




    Como é notório, a Constituição de 1891 instituiu, no Brasil, o federalismo, em substituição ao modelo de Estado unitário existente durante o Império, fazendo com que a estrutura do Poder Judiciário fosse bipartida entre a União e os Estados-membros. As regras de organização e competência encontram-se na seção III (Do Poder Judiciário), entre os arts. 55 e 62, e, certamente, tiveram inspiração no federalismo norte-americano, o que se pode notar pela nomenclatura dada ao país na época (Estados Unidos do Brasil42).




    Já em meados de 1934, após o marcante episódio da revolução constitucionalista de 1932, foi promulgada a segunda Constituição do período republicano brasileiro. Com forte influência do crescimento dos direitos fundamentais de segunda dimensão, em nível mundial, a Constituição de 1934 teve como grande referência a Constituição alemã de Weimar, datada de 191943. No que diz respeito ao Poder Judiciário, a referida Constituição ficou marcada pela criação da Justiça do Trabalho (art. 122) e da Justiça Eleitoral (art. 82 e seguintes44).




    A Justiça de Paz volta a ser mencionada num texto constitucional, mais especificamente no art. 104, §4º, in verbis: “Os Estados poderão manter a Justiça de Paz eletiva, fixando-lhe a competência, com ressalva de recurso das suas decisões para a Justiça comum”. Como se nota, ela permanecia atrelada à estrutura judiciária estadual, mantendo-se, ainda, sua facultatividade.




    Após efêmera existência, a Constituição de 1934 cedeu lugar à Constituição de 1937 (também conhecida como Constituição Polaca, por ter tido como modelo a Constituição da Polônia), de índole completamente diversa de sua antecessora. Esta foi outorgada por Getúlio Vargas, já na vigência do que se denominou, historicamente, de Estado Novo, marcado, preponderantemente, por seu caráter ditatorial.




    Apesar disso, a Constituição de 1937 também fez referência à Justiça de Paz em seu art. 10445: “Os Estados poderão criar a Justiça de Paz eletiva, fixando-lhe a competência, com a ressalva do recurso das suas decisões para a Justiça togada”.




    Surge, sob a égide da Constituição de 1937, o Código de Processo Civil de 1939, marcado pela grande influência exercida pelo direito alemão e pelo direito italiano, que unificou o sistema processual civil brasileiro, pondo fim ao período marcado pelos códigos de processo estaduais.




    O Código de Processo Civil de 1939 não recepcionou o instituto da conciliação, uma vez que, à época, afirmava-se que a tentativa de conciliação representava uma forma de eliminar o processo judicial, bem como um instrumento de procrastinação das demandas, por não ser considerado um mecanismo dotado de seriedade, na maioria dos casos46. Segundo Juliana Demarchi, levando em consideração a legislação analisada, “[...] o instituto da conciliação não foi objeto de qualquer disposição específica, que remanesceu apenas no processo perante a Justiça do Trabalho”47.




    Com o término da Segunda Grande Guerra Mundial, em 1945, o regime do Estado Novo, implantado por Getúlio Vargas, tornou-se praticamente insustentável. A pressão pela redemocratização do Brasil fez surgir, em 1946, uma nova Constituição, que foi promulgada em 18 de setembro do mencionado ano.




    O art. 124, inciso X, da Constituição de 1946 previa que




    Art. 124 - Os Estados organizarão a sua Justiça, com observância dos arts. 95 a 97 e também dos seguintes princípios: [...]




    X - poderá ser instituída a Justiça de Paz temporária, com atribuição judiciária de substituição, exceto para julgamentos finais ou recorríveis, e competência para a habilitação e celebração de casamentos o outros atos previstos em lei;48




    Não obstante a referência à Justiça de Paz, a Constituição de 1946 não mencionava, de maneira expressa, quais eram as funções conciliatórias atribuídas aos juízes de paz, atribuindo-lhes, pela primeira vez, a possibilidade de celebrar casamentos.




    No mesmo texto constitucional, o art. 123 possibilitava à Justiça do Trabalho, agora integrada à estrutura do Poder Judiciário, a competência para “[...] conciliar e julgar os dissídios individuais e coletivos entre empregados e empregadores, e, as demais controvérsias oriundas de relações do trabalho regidas por legislação especial”49. Além disso, em sede infraconstitucional, a Lei nº 968/1949, em seu art. 1º, instituiu uma fase conciliatória prévia nos feitos relativos a desquite não consensual e a concessão de alimentos50.




    Após um curto período de estabilidade constitucional, as Forças Armadas, recorrendo a um golpe de Estado, acabaram por tomar o poder em 1964, dando início a um novo período ditatorial. A Constituição de 1946, que estava em vigor à época, foi extremamente modificada pela edição de quatro Atos Institucionais, vinte e uma emendas à Constituição e trinta e sete atos complementares51.




    Por não ter mais como subsistir, nasce, em 24 de janeiro de 1967, uma nova Constituição, marcada pela excessiva concentração de poder nas mãos do Poder Executivo, algo típico em regimes autoritários. Ainda assim, o art. 136, §1º, alínea “c”, desta Constituição, consignava que




    Art 136 - Os Estados organizarão a sua Justiça, observados os arts. 108 a 112 desta Constituição e os dispositivos seguintes: [...]




    § 1º - A lei poderá criar, mediante proposta do Tribunal de Justiça: [...]




    c) Justiça de Paz temporária, competente para habilitação e celebração de casamentos e outros atos previstos em lei e com atribuição judiciária de substituição, exceto para julgamentos finais ou irrecorríveis;52




    Inexiste, como se percebe, menção expressa à conciliação no texto constitucional e, ademais, no próprio Código de Processo Civil vigente, como já salientado. A Lei nº 5748/1968, por sua vez, entabulava a realização de conciliação nas causas que versavam sobre alimentos.




    Com a edição do Ato Institucional nº 5, que data de dezembro de 1968, o poder do Estado concentrou-se ainda mais na figura do Executivo; inúmeros direitos e garantias foram suspensos e, além disso, foram excluídos da apreciação do Poder Judiciário todos os atos praticados com fulcro no mencionado Ato Institucional.




    Em agosto de 1969, por força da edição do Ato Institucional nº 11, extinguiu-se a Justiça de Paz eletiva, sendo mantidos os mandatos dos juízes de paz ainda não extintos. Após o vencimento destes, o Ato Institucional nº 11 previa a nomeação de novos juízes de paz temporários pelos governadores dos Estados-membros e do Distrito Federal.




    Surge, em outubro de 1969, a Emenda Constitucional nº 1, que, para muitos constitucionalistas, tratava-se de uma nova Constituição, dada a amplitude da reforma que a mesma promovia na Constituição de 1967. No novo diploma legal, a Justiça de Paz permaneceu exatamente no mesmo local da Constituição de 1967 (art. 136, §1º, alínea “c”)53.




    Numa visão panorâmica sobre o período republicano percorrido até aqui, percebe-se que os métodos de resolução de conflitos, com exceção da via tradicional (processo judicial), foram bastante desprestigiados desde a edição do Decreto nº 359/1890. Apesar de estarem presentes em quase todas as constituições comentadas, atenta-se para uma gradual perda de poderes por parte das instâncias conciliatórias, que passaram de condição de procedibilidade para o posterior simples reconhecimento formal por efeito dos textos constitucionais e de algumas poucas leis infraconstitucionais. Apenas a título de exemplo, as funções dos juízes de paz, no transcorrer do século XX, ficaram praticamente restritas à celebração de casamentos.




    No Código de Processo Civil de 1973, que vigorou até o início do ano de 2016, a conciliação foi disciplinada como instituto que pode ocasionar o encerramento de um processo judicial, sendo-lhe atribuído caráter facultativo e endoprocessual (no sentido de não possuir caráter preliminar obrigatório). À época, um dos textos legais que se destacavam, nesta seara, era a Lei de Divórcio (Lei nº 6515/1977), impondo aos magistrados o estímulo à resolução consensual do conflito, promovendo a conciliação entre as partes.




    A partir do final da década de 1970 e início da década de 1980, talvez por impulso da terceira onda renovatória cappellettiana54, começou-se a verificar grandes avanços no campo do direito processual como um todo e, de certa forma, até na esfera dos métodos “alternativos” de solução de controvérsias. Neste período, pode-se tomar como exemplo a Lei de Pequenas Causas (Lei nº 7244/1984), que acabou por valorizar a conciliação como mecanismo de resolução de litígios.




    Não se adentrará, nesta oportunidade, no texto da Constituição Federal de 1988 responsável pela redemocratização do país após a derrocada do regime ditatorial militar, uma vez que o mesmo será analisado, de forma diluída, no decorrer deste trabalho. Talvez caiba ressaltar, por oportuno, uma sutil passagem do preâmbulo da Constituição em comento:




    Nós, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrático, destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solução pacífica das controvérsias, promulgamos, sob a proteção de Deus, a seguinte CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.55




    Mesmo não fazendo parte, formalmente, da denominada Constituição Cidadã, tal introdução pode ser considerada como verdadeiro vetor hermenêutico das normas constitucionais. Dessa maneira, ao menos em tese, é possível notar o impulso ao fortalecimento das relações intersubjetivas e institucionais, bem como à preservação ou à busca da harmonia e da paz social (ou, sob a perspectiva de Cândido Rangel Dinamarco, o escopo social da jurisdição56).




    Diz-se “em tese”, porque mesmo com o reconhecimento de outros meios de solução de litígios desde o início do Brasil Império (não muitos, frise-se), pode-se afirmar, com certo grau de acerto, que o formalismo jurídico e o processo judicial tradicional prevaleceram, e relativamente ainda persistem, durante toda a evolução histórica do Direito no país.




    A este respeito, Boaventura de Sousa Santos, sociólogo português mundialmente conhecido, aponta vários fatores que serviram como pano de fundo para a formação da cultura normativista e técnico-burocrática que assolou o país durante os séculos XIX e XX. Sem a pretensão de enumerar rigorosamente todos os elementos postos pelo autor57, chama atenção aquilo que Boaventura de Sousa Santos denominou de “cultura generalista”, compreendendo a




    [...] prioridade da formação generalista, caracterizada, basicamente, pela ideia de que só o magistrado, por ser magistrado, tem competência para resolver litígios, e de que, pela mesma razão, tem competência para resolver todos os litígios. Sendo a lei o único factor na resolução dos litígios, sendo o magistrado o seu interprete fidedigno, e sendo a lei geral e universal, a sua competência tem que ser também geral e universal. A ideia de que há uma competência genérica para resolver os litígios está ainda hoje muito enraizada.58




    O mesmo autor comenta, ainda, sobre o intitulado “refúgio burocrático”, isto é, uma espécie de manifestação desta cultura, consistindo, basicamente, em dar “[...] preferência por tudo o que é institucional, burocraticamente formatado”, contemplando que os sintomas mais evidentes desta manifestação seriam: “[...] uma gestão burocrática dos processos, privilegiando-se a circulação à decisão [...]; a preferência por decisões processuais, em detrimento de decisões substantivas; a aversão a medidas alternativas [...]”59.




    Ronnie Preuss Duarte, ao analisar a evolução do direito brasileiro, já advertia para esta forte tendência de utilização do processo judicial, de cunho eminentemente adversarial, desde a unificação do direito processual no Brasil, pelo surgimento do Código de Processo Civil de 1939. Segundo ele:




    Só em 18 de setembro de 1939 foi promulgado o primeiro Código de Processo Civil brasileiro, onde, desde a respectiva parte preambular (exposição de motivos), já se reclamava da obsolescência das leis brasileiras, assim como do anacronismo da doutrina pátria, as quais não acompanhava as evoluções havidas no espaço europeu. O excessivo formalismo facilitador de práticas chicaneiras, uma exacerbada demora na entrega da prestação jurisdicional e a formação “duelística” do processo eram defeitos apontados.60




    Carlos Alberto Álvaro de Oliveira, ao discorrer acerca do formalismo no direito processual civil brasileiro, bem como sobre a grande amplitude institucional assumida pelo sistema judiciário pátrio, salienta ser possível apreciar que o Poder Judiciário brasileiro desfruta “[...] de uma área de atuação muito maior do que a atribuída ao Judiciário europeu-continental, com amplitude mais extensa mesmo em face dos países atrelados ao sistema do common law”61.




    Os indicadores estatísticos e a própria experiência jurídica brasileira têm mostrado que, em nome de uma suposta segurança jurídica atingida processualmente, pela formação da coisa julgada material, os cidadãos têm optado pelo processo judicial como a primeira alternativa para o deslinde de seus conflitos, restando, como formas subsidiárias, os demais mecanismos de solução de controvérsias. Aliás, o próprio movimento pendular da história do Brasil, oscilante entre o autoritarismo e a democracia, talvez tenha contribuído para este inegável panorama contemporâneo.




    Contudo, o “monopólio”62 (ou o predomínio maciço) da justiça estatal não mais se sustenta. É premente a mudança deste cenário! O conceito de “Justiça estatal monopolística” precisa, paulatinamente, ceder espaço à “jurisdição compartilhada”, pois, conforme José Renato Nalini, “[...] assim como a normatividade não é monopólio do Legislativo, a realização do justo não é monopólio do Judiciário”63.




    Assim, independentemente da forma como o litígio foi resolvido (por meio da justiça estatal ou de outros métodos auto ou heterocompositivos), o que importa, na verdade, é a obtenção de um sistema que se revele capaz de resolver litígios de modo justo, convincente e tempestivo, sem permitir resíduos conflitivos, que, eventualmente, poderiam ocasionar novas demandas.




    Para Rodolfo de Camargo Mancuso:




    Na visão contemporânea, o que interessa é que as lides possam ser compostas com justiça, mesmo fora e além da estrutura clássica do processo judicial, ou, em certos casos, até preferencialmente sem ele. Essa concepção projeta, com externalidade positiva, uma delimitação mais nítida do espaço propício à função judicial do Estado, que passa a ser ocupado pelas lides mais complexas e singulares, não dirimidas em outras instâncias, ou insuscetíveis de sê-lo em virtude de certas particularidades de matéria ou de pessoa, a par das ações ditas, pour cause, “necessárias”.64




    De toda sorte, antes que seja possível vislumbrar novos arranjos sistêmicos nesta seara, faz-se mister explorar as causas e os fatores que ocasionaram o surgimento e a sedimentação desta cultura judiciarista que impera no Brasil até os dias atuais.




    Nesse caso, o próximo tópico evocará o auxílio da psicologia, mais especificamente da psicanálise junguiana, para demonstrar o surgimento e a cristalização do que se convencionou qualificar arquétipo da judicialização.




    1.3 - FORMAÇÃO DO ARQUÉTIPO DA JUDICIALIZAÇÃO NO BRASIL: ANÁLISE DO SISTEMA JUDICIÁRIO A PARTIR DOS ESTUDOS DE CARL GUSTAV JUNG




    Ao longo das décadas, como se pôde visualizar pela evolução histórica traçada no tópico precedente, os métodos de solução de controvérsias alternativos à jurisdição estatal foram, paulatinamente, caindo em desprestígio e desuso.




    Até então, o critério pouco técnico esquadrinhado na utilização dos meios alternativos, os quais, por vezes, eram entendidos apenas como meio de procrastinação do andamento processual, somado à inexistência de um sistema de tratamento de litígios que indicasse os casos para os quais esses seriam, adequadamente, empregados, fez com que esses métodos fossem tidos, genericamente (entre juristas e sociedade), como mecanismos pertencentes a uma espécie de justiça de “segunda classe”. Nessa perspectiva:




    Não é de hoje, nem constitui fenômeno exclusivo de nossa experiência judiciária, o registro de uma tendência a supervalorizar a solução adjudicada estatal, em detrimento de outros modos “não oficiais” de resolução de conflitos, como se aquela primeira fosse o ponto ótimo, o modus judicandi por excelência, e estes últimos devessem ficar relegados a um plano secundário, uma sorte de “vagão de segunda classe” no comboio da distribuição da justiça.65




    Por meio desta ótica preconceituosa66, portanto, começou a sedimentar-se, no Brasil, uma cultura que contemplava na figura do Estado-juiz a melhor, senão a única, forma para a resolução de todo e qualquer conflito surgido no seio social. Tal conduta, que faculta ser denominada “judiciarista” ou “demandista”, denota estar arraigada em toda a coletividade brasileira, tornando-a propensa a transferir para as mãos do Estado a tarefa e a responsabilidade de dirimir todos os litígios, fazendo com que o Poder Judiciário funcione como uma espécie de receptor imediato e universal para todas e quaisquer espécies de conflitos, pretensões, insatisfações e resistências, mesmo aqueles de baixa monta ou, ainda, de pouca ou nenhuma complexidade ou relevância.




    Como ponderado por Rodolfo de Camargo Mancuso, em obra destinada ao estudo do direito fundamental de acesso à Justiça, desprezou-se o milenar aviso oriundo do Direito romano: de minimis non curat praetor. Nessa esteira, segundo o autor em tela, criou-se ao interno da coletividade uma percepção de que o antônimo de justiça privada é a justiça estatal, proporcionando a difusão da ideia de que o ajuizamento pronto e imediato de qualquer interesse insatisfeito ou contrariado configura manifestação de cidadania67.




    Esculpe não haver dúvida em afirmar que o fenômeno exposto traduz, realmente, uma questão de cunho cultural. Ao tratar da “cultura adversarial”, Célia Regina Zapparolli disserta:




    Por que ainda reina a cultura adversarial, ineficaz e destrutiva? [...] não quero afastar a importância da atuação jurídica, visto que as pessoas só têm a liberdade de transigir quando são informadas e estão conscientes de seus direitos, bem como asseguradas pela existência de um sistema jurídico e judicial eficazes. Entretanto, pretendo indicar que as pessoas e seus conflitos não têm natureza exclusivamente jurídica, têm múltiplas faces, portanto, não enxergar ou aceitar isso é restringir, segmentar e subestimar demasiadamente o universo humano. Também quero expressar o meu inconformismo com a absoluta falta de diálogo e o número desnecessário de processos ajuizados. Quantas vezes as partes propõem ações sem, ao menos, antes terem se falado? Quantas oportunidades já presenciei em que as partes conhecem-se diante do magistrado? Inúmeras. E isso, sem sombra de dúvida, é uma questão cultural.68




    Nesse mesmo contexto, Kazuo Watanabe reflete sobre a questão da formação acadêmica dos juristas brasileiros, que seria voltada, quase que exclusivamente, para a solução contenciosa e adjudicada dos litígios. Assim, nas faculdades de Direito de todo o país, a ênfase é dada, plenamente, à resolução dos conflitos de interesses por meio do processo judicial, sendo proferida uma sentença, que constitui a solução imperativa fornecida pelo representante do Estado (magistrado). Privilegia-se, pois, a resolução das controvérsias pelo binômio certo ou errado, ganhador ou perdedor, branco ou preto, sem que haja espaço para que as partes adequem a solução do litígio às especificidades do caso69.




    Esta mentalidade, gradativamente forjada nos bancos acadêmicos e fortalecida pela rotineira prática judiciária, faz com que os mecanismos alternativos à jurisdição estatal, mesmo encontrando esteio na legislação processual pátria, sejam pouco utilizados pelas partes conflitantes, o que explica a baixa eficácia social destes métodos na história do direito brasileiro. Tal cenário, aliás, segue sendo preservado, visto ser exatamente este o modelo de profissional do direito exigido pelo mercado nas principais carreiras jurídicas (advocacia particular, advocacia pública, Ministério Público, magistratura, dentre outros). Ainda se dá preferência ao combate em detrimento do consenso.




    Ao discorrer sobre a cultura jurídica de preparo do ator jurídico, Roberto Freitas Filho observa que




    A cultura jurídica de formação do ator jurídico é aquela veiculada pelas faculdades de Direito, pelo ensino jurídico no período de formação do bacharel. É ela que infunde no bacharel a matriz cultural, cuja contrapartida pragmática são os padrões do desempenho profissional e funciona como referencial para a prática da advocacia [...]. A cultura jurídica de formação vai fornecer o universo conceitual e determinada matriz ideológica aos operadores do Direito, propondo sua socialização política e conferindo-lhe uma determinada referência de função social. [...] A cultura jurídica veiculada nas faculdades de Direito tem a dupla função de seleção dos conflitos levados ao Judiciário e de legitimação do poder no nível simbólico. A primeira se realiza pela seleção dos próprios tipos de demandas levadas ao Judiciário, bem como nos padrões decisórios aplicados aos casos.70




    A este fenômeno (da preferência quase invariável dos operadores do Direito pela solução adjudicada dos conflitos) Kazuo Watanabe denominou “cultura da sentença”71, isto é, uma das maiores causas da crescente demanda pela Justiça estatal, vez que prega o desestímulo pela busca dos meios alternativos de solução de litígios, em grande medida por conta do desconhecimento ou, até mesmo, da ignorância sobre eles.




    No Brasil, o ensino jurídico ainda não costuma oferecer muitas possibilidades de estudos específicos sobre os diversos métodos de composição de conflitos. Essa constatação pode ser comprovada pela mera análise das matrizes curriculares dos cursos de Direito, pois, comumente, as faculdades de Direito não dispõem, no rol de suas disciplinas obrigatórias, de um componente que propicie aos discentes conhecimentos detalhados sobre as diversas técnicas de composição de litígios, bem como sobre o cabimento delas em relação aos múltiplos casos que encontrarão no decorrer de suas vidas profissionais. Quando muito, oferecem uma disciplina panorâmica e generalista, de baixa carga horária e, como de praxe, facultativa. Dessa maneira, os acadêmicos acabam por ter seus estudos orientados para a abordagem conflituosa.




    A formação romanística, base do ensino jurídico brasileiro, induz os atores jurídicos a aceitarem, tão somente, o juiz, investido nas funções jurisdicionais, como autoridade apta a definir as situações jurídicas controversas, o que ocasiona certos obstáculos epistemológicos quando da consideração sobre a valia das formas alternativas de resolução de conflitos.




    Como pontuado por Fernanda Tartuce:




    Na formação do bacharel em Direito, a ênfase do estudo está centrada no exercício da jurisdição estatal contenciosa, o que acaba por gerar certa negligência no trato de meios consensuais. Reforçados os fundamentos do processo como instrumento de Direito público, acabou-se consolidando o entendimento de que, a partir da atuação do Estado e de seu elemento capaz de submeter uma das partes à pretensão da outra, justo é o que o Estado determina e faz cumprir.72




    Tal postura, inegavelmente, influencia na manutenção da cultura demandista, que vê a prestação da tutela jurisdicional como o melhor e preferível método de composição de conflitos, apesar de suas inúmeras dificuldades empíricas e limitações técnicas, como também de suas perniciosas consequências, em razão de sua crescente massificação, no tocante aos direitos materiais dos jurisdicionados.




    Luis Alberto Warat, em reputado texto sobre o assunto, aponta para a existência do que denominou de “senso comum teórico dos juristas”. Para o autor, os juristas, na maior parte dos casos, encontram-se “[...] ‘condicionados’, em suas práticas cotidianas, por um conjunto de representações, imagens, noções baseadas em costumes, metáforas e preconceitos valorativos e teóricos, que governam seus atos, suas decisões e suas atitudes”73. Ainda arrazoando sobre o “arsenal ideológico” dos juristas, Warat salienta que o senso comum teórico envolve um “[...] complexo de saberes éticos vividos como diretrizes, ou seja, como pautas que disciplinam o trabalho profissional dos juristas, regulando sua atividade advocatícia, judicial e teórica”74.




    Como já aferido, ao menos em se tratando da realidade brasileira, o senso comum teórico dos juristas aponta, na seara das formas de resolução de conflitos, quase invariavelmente, para o processo judicial tradicional. Todavia, importante observar que a cultura judiciarista ou demandista não é algo que afeta, unicamente, os operadores do Direito e os administradores da Justiça; antes, alcança igualmente os jurisdicionados, que, em geral, também enxergam a tutela jurisdicional como a melhor ou a única saída para a solução dos dissabores trazidos pela vida em sociedade.




    Numa espécie de síntese do exposto até este ponto, Joaquim Falcão faz duras críticas a este modelo cultural brasileiro:




    Imaginar que a justiça ocorre necessariamente e apenas no e por meio do Poder Judiciário foi a premissa maior, a opção prévia do legalismo formalizante. Corresponde à apropriação, pelo direito positivo, do próprio conceito de justiça, pela ascensão do Estado nacional e da lei. Foi a opção maior do monismo jurídico de anos que não voltam mais. Esse modelo sempre teve ambições monopolistas. Fora da administração judicial não haveria nem administração nem justiça. Ambição que se concretizou em doutrinas, procedimentos, orçamentos, institutos, profissões e instituições, cada um à sua maneira, defendendo e vivendo uma realidade multiconcretizável, que muito queria ser monopolista, e pouco o foi. Mais modelo a alcançar por poucos que vida cotidiana da maioria da população. Ideal de uns, desautorizado pela não-experiência de muitos. A doutrina virou ideologia. E o Estado democrático de direito, um quase-monopólio. Esse modelo fragmentado e deturpado, fragmentado e sobrevivente, ainda pretende moldar a administração da justiça. Fera ferida, ainda combate as recentes propostas ou experimentos de obtenção de justiça fora dos tribunais. [...] Esse modelo fragmentado e sobrevivente e remanescente tem ainda outra característica importante: a obsessão pela adjudicação. Adjudicação como roi soleil. Como única forja da justiça. [...] Por que isso? A resposta talvez esteja numa cultura jurídica onde a justiça é apenas aquela dada pelo Estado, e não a construída pelas mãos, sentimentos e interesses das partes. Revela um conceito de cidadania como sendo um ser legalmente incapaz de defender a si mesmo e resolver seus problemas e conflitos.75




    Para além dos elementos e argumentos alinhavados, também parece ser possível declarar a existência de fatores psicanalíticos, ligados ao inconsciente coletivo, que expliquem esta espécie de obsessão pela adjudicação, utilizando a expressão de Joaquim Falcão. Destarte, preconiza-se como crível que, desde a criação dos primeiros cursos jurídicos no Brasil, gradativamente, sedimentou-se e cristalizou-se um arquétipo sobre os operadores do direito76 e, de maneira ampla, sobre todo o corpo social brasileiro.




    A noção freudiana de inconsciente revelou que a razão humana é menos poderosa do que se poderia supor, uma vez que é, em grande medida, dirigida e controlada por forças desconhecidas e mais profundas. Freud, portanto, pôs em xeque a grande crença dos racionalistas, segundo a qual a verdade habitaria a consciência. Após a elaboração dessa arrojada teoria, Freud asseverou ser ela uma das grandes feridas que atingiram o narcisismo humano.




    Carl Gustav Jung, psiquiatra suíço e fundador da psicologia analítica, por sua vez, deu um passo à frente da teoria freudiana ao elaborar o conceito de inconsciente coletivo, algo que foi considerado surpreendente e absolutamente ousado para a época. Diferentemente dos inúmeros teóricos que criticavam Freud, por este dar muita ênfase ao inconsciente e pouca importância à psicologia do ego (consciência), Jung, na contramão de todos, criticava Freud por considerar que este não dava ênfase suficiente à questão do inconsciente humano77.




    Por meio da teorização do inconsciente coletivo, Jung demonstra como a vida dos seres humanos está condicionada a impulsos, culturais ou instintivos, estabelecidos subliminarmente, ou seja, abaixo da linha do que é consciente. De acordo com ele, o plano consciente do ser humano poderia ser representado como o foco de uma lanterna. Assim, ao deslocar o facho da lanterna, altera-se o plano de consciência (modificando-se aquilo que está ou não enfocado). Em suas palavras:




    A melhor maneira de explicar esta possibilidade é apresentar as funções e conteúdos psíquicos como uma paisagem noturna sobre a qual incide o jato luminoso de um refletor. O que aparece sob esta luz da percepção é consciente; o que está fora dela, no escuro, é inconsciente, mas nem por isso menos real e atuante. Se mudarmos a posição do jato de luz, os conteúdos ainda há pouco conscientes passarão para o campo do inconsciente e novos conteúdos passam a entrar no campo luminoso do consciente. Os conteúdos que desaparecerem na escuridão continuam a agir e manifestam-se de modo indireto [...].78
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