

  [image: Princípio da litigiosidade mínima : tutela coletiva, transacional e arbitragem]




  




  [image: Rosto]




  




  




   




  

    

      

        

          	

            Dados Internacionais de Catalogação na Publicação (CIP)


            Elaborado por Sônia Magalhães


            Bibliotecária CRB9/1191


          

        




        

          	

            M414




            2015


          



          	

            Massali, Wilson Euclides Guazzi




            Princípio da litigiosidade mínima : tutela coletiva, transacional e arbitragem / Wilson Euclides Guazzi Massali. – 1. ed. – Curitiba, Appris, 2015.




            267 p. ; 21 cm




             




            Inclui bibliografias




            ISBN 978-85-8192-770-1




             




            1. Acesso à justiça. 2. Tutela inibitória. 3. Conflito social. I. Título.


          

        




        

          	



          	

            




            




            Doris 4. ed. – 341.4621


          

        


      

    


  




  

    

      

        

        

      



      

        

          	

            Editora e Livraria Appris Ltda.




            Rua José Tomasi, 924 - Santa Felicidade


            Curitiba/PR - CEP: 82015-630




            Tel: (41) 3156-4731 | (41) 3030-4570


            http://www.editoraappris.com.br/


          



          	

            [image: ]


          

        


      

    


  




  [image: Rosto]




  




  Editora Appris Ltda.




  1ª Edição – Copyright© 2015 dos autores




  Direitos de Edição Reservados à Editora Appris Ltda.




   




  Nenhuma parte desta obra poderá ser utilizada indevidamente, sem estar de acordo com a Lei nº 9.610/98.




  Se incorreções forem encontradas, serão de exclusiva responsabilidade de seus organizadores.




  Foi feito o Depósito Legal na Fundação Biblioteca Nacional, de acordo com as Leis nºs 10.994, de 14/12/2004 e 12.192, de 14/01/2010.




  

    

      

      

    



    

      

        	

          FICHA TÉCNICA


        

      




      

        	

          EDITORIAL


        



        	

          Sara C. de Andrade Coelho




          Augusto V. de A. Coelho


        

      




      

        	

          ASSESSORIA EDITORIAL


        



        	

          Camila Dias Manoel


        

      




      

        	

          COMITÊ EDITORIAL


        



        	

          Edmeire C. Pereira – Ad hoc.




          Iraneide da Silva – Ad hoc.




          Jacques de Lima Ferreira – Ad hoc.




          Marli Caetano – Análise Editorial


        

      




      

        	

          DIREÇÃO – ARTE E PRODUÇÃO


        



        	

          Adriana Polyanna V. R. da Cruz


        

      




      

        	

          DIAGRAMAÇÃO


        



        	

          Isabelle Natal


        

      




      

        	

          CAPA


        



        	

          Andrezza Libel de Oliveira


        

      




      

        	

          REVISÃO


        



        	

          Marta Zanatta Lima


        

      




      

        	

          WEBDESIGNER


        



        	

          Carlos Eduardo H. Pereira


        

      




      

        	

          GERENTE COMERCIAL


        



        	

          Eliane de Andrade


        

      




      

        	

          LIVRARIAS E EVENTOS


        



        	

          Dayane Carneiro | Estevão Misael


        

      




      

        	

          ADMINISTRATIVO


        



        	

          Selma Maria Fernandes do Valle


        

      




      

        	

          CONVERSÃO PARA E-PUB


        



        	

          Cumbuca Studio


        

      


    

  




  





  COMITÊ CIENTÍFICO DA COLEÇÃO SOCIOLOGIA DO DIREITO




  

    

      

      

    



    

      

        	

          DIREÇÃO CIENTIFICA


        



        	

          Francisco Carlos Duarte – PUCPR


        

      




      

        	

          CONSULTORES


        



        	

          Prof. Leonel Severo Rocha – UNISINOS


        

      




      

        	



        	

          Germano Schwartz – UNISINOS


        

      




      

        	



        	

          Vicente de Paulo Barretto – UNISINOS


        

      




      

        	



        	

          André-Jean Arnaud – Université de Paris X (Nanterre)


        

      




      

        	



        	

          Katya Kozicki – PUCPR


        

      




      

        	



        	

          Ricardo Giuliani Neto – UNISINOS


        

      




      

        	



        	

          Luis Gustavo Gomes Flores – UNISINOS


        

      




      

        	



        	

          Vera Karam de Chueiri – UFPR


        

      




      

        	



        	

          Délton Winter de Carvalho – UNISINOS


        

      




      

        	



        	

          Wanda Capeller – l’Institut d’Études politiques de Toulouse


        

      




      

        	



        	

          Guilherme de Azevedo – UNISINOS


        

      




      

        	



        	

          Rafael Simioni – FDSM


        

      




      

        	



        	

          Claudia Maria Barbosa – PUCPR


        

      


    

  




  

    

      

      

    



    

      

        	

          Editora e Livraria Appris Ltda.




          Rua José Tomasi, 924 – Santa Felicidade | Curitiba/PR – CEP: 82015-630




          Tel: (41) 3156-4731 | (41) 3030-4570 | http://www.editoraappris.com.br/


        



        	

          [image: ]


        

      


    

  




  Ao meu pai Euclides (in memoriam), por ensinar-me que devemos fazer o melhor em tudo a que nos propusermos. À minha mãe Iracema, Deus não poderia ter me dado presente maior do que ser escolhido seu filho. À minha irmã Ghisleni, sangue do meu sangue. À minha esposa Renata, companheira de todas as horas. À minha filha Giovanna, meu amor incondicional.




  À pequena Júlia, com todo carinho. Aos meus sogros José e Maria Helena, pela presteza e apoio.




  AGRADECIMENTOS




  A Deus, pelo dom da vida e por tudo aquilo que me proporciona a cada dia.




  Ao amigo Jacson Luiz Zilio, colega de Ministério Público do Paraná, que me concedeu a honra de tê-lo como autor do prefá­cio desta obra.




  À professora Rozane da Rosa Cachapuz, minha orientadora na dissertação do curso de Mestrado em Direito da Universidade Estadual de Londrina, por lançar as primeiras sementes que per­mitiram a confecção deste trabalho.




  Aos Professores Diná Tereza de Brito e Vicente de Paula Marques Filho, que compuseram a banca examinadora da dissertação que deu origem ao presente trabalho, muito colaborando para a melhoria de sua qualidade.




  Aos meus amigos Manuel Estevam da Conceição Romualdo e João Eduardo Fonseca, ambos promotores de justiça da comarca de Cornélio Procópio/PR, que tão bem acolheram a esse jovem, à época com 21 anos de idade, junto ao Ministério Público do Paraná, a quem devo boa parte do ensinamento jurídico que recebi em meus primeiros passos na instituição.




  À Editora Appris, que acreditou no potencial da obra e comparti­lhou com este autor o desafio de transformá-la em livro.




  APRESENTAÇÃO




  Na escolha do tema para a elaboração deste traba­lho, procurou-se optar por uma problematização que viesse a contribuir, de alguma forma, para o progresso do Direito enquanto ciência a serviço do bem comum. E foi nesse cená­rio que resolvemos abordar a temática da pacificação dos conflitos, que é justamente um dos escopos a serem perse­guidos por todo operador e estudioso do direito.




  Não é segredo para ninguém que o Judiciário, há muito tempo, vem enfrentando sérios problemas para cumprir com sua missão constitucional de distribuição da justiça. O efeito devasso da entrega tardia e, muitas vezes, ineficaz, da pres­tação jurisdicional, é a proliferação ainda maior dos litígios e sua consequente eternização, o que afeta sobremaneira os fins colimados por um Estado Democrático de Direito, que finca seus ideais na pacificação social.




  Se não é possível impedir a existência dos conflitos, que são inerentes à vida em sociedade, cabe ao intérprete do direito identificar, dentro do ordenamento jurídico, meios de que se dispõe para alcançar uma redução da litigiosidade judicial, ampliando ao máximo o espectro de pacificação, sem, contudo, comprometer o acesso à justiça.




  E aqui foi formulada uma construção doutrinária que ousamos chamar de ‘princípio da litigiosidade mínima’, que consagra a ideia de reduzir ao máximo a quantidade de pro­cessos entregues à decisão final do Poder Judiciário. Dentre as providências sustentadas para o alcance desse objetivo, listamos a adoção da tutela coletiva e da tutela inibitória, bem como a opção por meios alternativos de pacificação de conflitos, como a negociação, a conciliação, a mediação e a arbitragem. Mas consignamos que para atingir esse desiderato, necessária se faz uma mudança na consciência coletiva, tanto da parte dos jurisdicionados como dos operadores do direito, implantando uma nova cultura no trato da questão, a partir de um trabalho de base fundado na educação.




  No que diz respeito ao conteúdo da obra, a disposição dos capítulos buscou atender a uma didática que facilitasse a com­preensão do leitor. Iniciamos com uma teoria geral do conflito, abordando o fenômeno social singularmente considerado, o sis­tema pluralista de composição, a litigiosidade contida e a cha­mada justiça restaurativa. Na sequência, tratamos do acesso à justiça, indicando os pontos de estrangulamento do sistema e as novas tendências para sua revitalização.




  Passando especificamente ao tema da pacificação de conflitos com redução de litigiosidade, iniciamos com o estudo da tutela coletiva, abordando-a sob diversos ângulos, procu­rando mostrar que a molecularização das demandas é uma das chaves para afastar a crise do sistema judiciário. Mais do que isso, sustentamos que ela é um instrumento normativo de implementação de políticas públicas. Ainda dentro do estudo da tutela coletiva, passamos a falar sobre a tutela preventiva e inibitória do dano, mas tratada na esfera coletiva de atuação, através dos legitimados para a ação civil pública.




  Após, já no campo da tutela transacional, diferen­ciamos autocomposição unilateral e bilateral, e passando ao estudo do instituto da negociação, abordamos as suas principais características e sua pertinência para solucionar os conflitos massificados; nesse ponto, tratamos especifi­camente do termo de ajustamento de conduta e das con­venções coletivas de trabalho e consumo.




  Abordamos o instituto da conciliação em seus princi­pais aspectos, seu cabimento para eliminar conflitos indi­viduais e coletivos, a inconstitucionalidade da exigência de submissão à conciliação prévia, e o papel social do juiz, promotor de justiça e advogado em envidarem esforços para sua consecução.




  O instituto da mediação também ganhou espaço na pesquisa, sendo trabalhado em seus pontos fundamentais – princípios, finalidades, abrangência e panorama legal. Fala­mos sobre a chamada mediação restaurativa, de grande apli­cação em relações continuadas, como o direito de família. E tratando do instituto na esfera coletiva, sustentou-se a sua inadequação prática para solucionar conflitos dessa espécie.




  Por derradeiro, abordamos o instituto da arbitragem, como sendo uma saída liberal à crise do Judiciário. Tratamos de seus aspectos gerais – características, princípios, vanta­gens, cláusula e compromisso. Trabalhando com o princípio da competência-competência, indicamos quais as hipóteses de intervenção judicial na arbitragem.




  Enfim, esperamos que a presente obra sirva tanto ao leitor acadêmico como ao profissional do direito e àqueles que estão estudando para concursos públicos, com quem nos solidarizamos. E mais que isso, seja um contributo posi­tivo em favor da ciência do Direito, na busca incessante de seus fins pacificadores.




  Maringá/PR, janeiro de 2015




  O Autor




  PREFÁCIO




  A violência é o ingrediente básico de todas as institui­ções que regem o mundo. Num mundo impregnado de vio­lência, não assusta que o Direito represente apenas mais um gerenciamento manipulado do conflito advindo das relações sociais. Walter Benjamin define essa dialética da violência assim: “toda violencia es, como medio, poder que funda o conserva el derecho”1. De fato, a violência que estabelece o Direito – a licitude de um ato que de outra forma seria ilícito – ao mesmo tempo o conserva, já que o conteúdo do novo Direito é a conservação do antigo.




  Mas, de qualquer maneira, essa mesma violência, esse mesmo conflito que é inerente à própria convivência humana, obriga que se pense em um discurso de solução pacífica, consensual, mesmo que um modelo ideal seja de antemão algo difícil de alcançar.




  O pressuposto fundamental para isso passa pelo reco­nhecimento de que o conflito existe de facto e que está situado – sempre – no ambiente de luta de classes: nas socie­dades contemporâneas não é possível tratar qualquer con­flito prescindindo da análise das estruturas materiais retra­tadas no binômio capital/trabalho assalariado. Afinal, como afirmaram Marx e Engels, “todos los conflictos de la historia tienen su origen, pues, a nuestro ver, en el contraste entre las fuerzas productivas y el régimen social vigente”.2 Assim, pois, está claro que o modo de produção da vida material permite explicar o Direito, as formas jurídicas de disciplinas da vida social e o próprio Estado: na produção social da sua vida, os homens contraem determinadas relações necessá­rias e independentes da sua vontade, relações de produção que correspondem a uma determinada fase de desenvolvi­mento de suas forças produtivas materiais. O conjunto des­sas relações de produção forma a estrutura econômica da sociedade, a base real sobre a qual se levanta a superestrutura jurídica e política e à qual correspondem determi­nadas formas de consciência social.3




  Sabendo disso é que o presente livro não situa o Direito como a prima ratio de solução dos conflitos sociais. Pugna, sim, pela racionalização da aplicação do Direito, que em Weber seria representada pela “ampliação do saber empírico, capaci­dade de predição e domínio instrumental e organizativo sobre os processos empíricos”.4 O formalismo abstrato da lógica jurídica, sem apego aos fins, parece cada vez mais insuficiente para dotar o conflito de solução pacífica, motivo pelo qual se abre espaço para florescimento de pelo menos quatro eixos trabalhados neste livro: 1. Primazia da solução transacional; 2. Ampliação das tutelas coletivas; 3. Aplicação de instrumen­tos preventivos de dano; 4. Abertura de meios alternativos de pacificação social, como a arbitragem.




  Nessa linha, Massali parece adotar a ideia de Hart de que a questão jurídica aceita sempre várias respostas cor­retas, que surgem do compromisso razoável entre muitos 3 4 interesses em conflito.5 Tanto isso é verdade que se abrem canais para soluções alternativas, consensuais, sem apego ao formalismo da estrutura judicial. O princípio da litigiosidade mínima compatibiliza o acesso à justiça com os novos caminhos de pacificação, tais como a negociação, o termo de ajuste, a conciliação, a mediação e a arbitragem. Poderia recordar que até mesmo no controle formal mais rígido – como é o Direito Penal – a reparação do dano vem ganhando espaço frente às penas e medidas. Na criminalidade pequena ou mediana, a política criminal moderna privilegia os interes­ses das vítimas e, assim, contribui para o cumprimento dos fins da pena. Daí a razão da pergunta corriqueira no direito alemão sobre se die Wiedergutmachung als dritte Spur des Strafrecht (se a reparação é a terceira via do Direito Penal). Nesse caminho seguem alguns abolicionistas e aqueles que defendem uma justiça restaurativa que devolva aos protago­nistas do conflito o poder que fora confiscado pelo Estado.




  Numa perspectiva semelhante, Massali nos ensina neste livro que é possível desinchar o sistema de justiça e reduzir o grau de litígios simplesmente abrindo caminho para incidência das esferas de tutela coletiva e inibitória (consensual, de preferência). Claro que isso requer o que o autor chama de “mudança de mentalidade”, porque uma justiça como a brasileira – clientelista, classista e cooperativista – não está nem disposta nem preparada para “perder e ceder poderes”, nem para outras instituições estatais ou sociais, nem para as próprias partes (basta ver a resistência que alguns juízes ainda possuem em relação aos postulados do processo penal acusatório).




  Enfim, o leitor tem em mãos um livro indispensável, que ajudará todos aqueles que, como operadores do sis­tema legal de controle social, ainda acreditam na democra­cia como único caminho para buscar uma sociedade mais igualitária e justa.




  Curitiba, 20 de janeiro de 2015.




  Jacson Zilio




  Professor de Direito Penal e Criminologia




  Promotor de Justiça do MPPR
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  CAPÍTULO 1




  CONSIDERAÇÕES INICIAIS




  Em tempos em que se empresta tanta ênfase à garantia plena do acesso à justiça, que hoje ganha até mesmo contorno constitucional, esquece-se, por outro lado, do abarrotamento dos serviços judiciários, onde milhões de processos aguardam julgamento e inviabilizam, em última análise, a tão almejada pacificação social. O problema da inefetividade da justiça afeta a própria ideia do Direito como instrumento de busca da paz social. Em razão disso, nunca se esteve tão em voga a crise do sistema judiciário brasileiro. Os litígios crescem em proporção diametral­mente oposta à estrutura material e humana para sua resolução.




  De longa data, legisladores e juristas vêm buscando alternativas para enfrentar o crescente grau de demandas que chegam ao Judiciário, que sofre do grande malefício de uma estrutura arcaica, tanto no campo material como humano. O efeito devasso da entrega tardia e, muitas vezes, ineficaz, da prestação jurisdicional, é a proliferação ainda maior dos litígios e sua consequente eternização, o que afeta sobremaneira os fins colimados por um Estado Democrático de Direito, que finca seus ideais na pacificação social.




  Se não é possível impedir a existência dos conflitos, nem tampouco estruturar o poder jurisdicional com os meios e recursos necessários para a consecução de seu fim, torna-se crucial uma mudança na consciência coletiva, deixando um pouco de lado o tradicionalismo processualista individual e rumando para órbitas que visem a uma redução da litigiosidade.




  É nesse contexto que entra em cena o campo de pesquisa do presente trabalho, investigando, dentro da previsão normativa do ordenamento, os meios de que se dispõe para tornar mais célere e efetiva a pacificação dos conflitos, sem que com isso seja necessário comprometer ou restringir o amplo acesso à justiça. É a invocação do princípio da litigiosidade mínima, que consagra a ideia de redução do número de demandas entregues à apreciação final do Poder Judiciário.




  O que se pretende com este trabalho é difundir a ideia de que a transformação do sistema deve passar por um floresci­mento sintetizado em quatro pilares básicos.




  Primeiro, uma mudança de paradigma do processo indi­vidual para o coletivo, em que a tutela jurisdicional passa a ser molecularizada, ao invés de atomizada, atingindo um número maior de conflitos e um mais amplo espectro de pacificação social.




  Segundo, ainda dentro da esfera coletiva, o uso da tutela inibitória pelos legitimados à ação coletiva, com vistas à pre­venção do ilícito, afastando, em muitos casos, a ocorrência do dano individual.




  Terceiro, o incentivo à utilização ainda maior da tutela tran­sacional, nesta incluídos os institutos da negociação, conciliação e mediação, tanto para prevenir como encerrar um litígio.




  E, por fim, a resolução de conflitos pela via alternativa da arbitragem, retirando uma dada controvérsia do campo de apre­ciação e julgamento da jurisdição estatal, para entregá-la a um árbitro, investido, por lei, do poder jurisdicional privado.




  Sustenta-se, porém, que o alcance desse objetivo transfor­mador passa, irremediavelmente, por uma mudança de menta­lidade dos operadores do Direito. E isso, com certeza, trilha pelo caminho da educação, um trabalho de base alinhavado em uma perspectiva de futuro.




  CAPÍTULO 2




  TEORIA GERAL DO CONFLITO




  
2.1 Do conflito




  Conflito é algo inerente ao ser humano, fruto de percepções e posições divergentes quanto a uma dada situação que envolva interesses comuns.




  Segundo o escólio de Carlos Eduardo de Vasconcelos6:




  O conflito é dissenso. Decorre de expectativas, valores e interesses contrariados. Embora seja contingência da condição humana e, portanto, algo natural, numa disputa conflituosa costuma-se tratar a outra parte como adver­sária, infiel ou inimiga. Cada uma das partes da disputa tende a concentrar todo o raciocínio e elementos de prova na busca de novos fundamentos para reforçar a sua posi­ção unilateral, na tentativa de enfraquecer ou destruir os argumentos da outra parte.




  O interesse é a posição favorável à satisfação de dada neces­sidade. Quando o mesmo é contraposto por uma outra parte a quem cabe o seu cumprimento, surge o conflito, simbolizado pela pretensão resistida a determinado bem da vida.




  Carnelutti7, ao estabelecer a concepção jurídica do conflito, observou que este, isoladamente, não tem relevância jurídica, pois o titular do interesse pode conformar-se com sua insatisfação. E se exercer a pretensão pelo bem da vida, só surgirá o conflito que interessa ao direito se houver resistência por parte de outrem. Havendo a pretensão resistida, nasce a lide.




  Para Cândido Rangel Dinamarco8, “o conflito pode ser entendido como a situação existente entre duas ou mais pessoas ou grupos, caracterizado pela pretensão a um bem ou situação da vida e impossibilidade de obtê-lo”.




  Usualmente, encara-se o conflito como algo exclusiva­mente negativo. Em sentido corrente, ele é comparado com a ideia de luta, violência, tensão, hostilidade, rivalidade, contenda, antagonismo. Em outras palavras, o antônimo de paz. Como con­sequência dessa herança cultural, o conflito só poderia ser consi­derado como algo maléfico, que causa dor, angústia, inquietude, algo que é prejudicial às relações humanas.




  Na nova cultura, porém, o conflito não é visto apenas como algo indesejável, negativo9. Ele passa a ser enfocado como pro­blema que pode ser resolvido, mesmo antes de sua manifes­tação, eliminando-se ou corrigindo-se situações indesejáveis que poderiam dar-lhe causa. Visto por esse ângulo, afirma-se que o conflito é também construtivo e incentiva a criatividade. Aceitando-lhe como parte integral do comportamento humano, motiva e oportuniza mudanças.10




  Com efeito, esse novo pensamento é fruto de uma complexa análise do conflito dentro de diversos campos do conhecimento, como a psicologia, a sociologia, a história e o direito. Passou-se a perceber que os conflitos, na vida em sociedade, são inevitáveis. Se não é possível eliminá-los, há de se tentar retirar deles algo de construtivo. Subtrair da experiência prática uma forma de ame­nizar os efeitos maléficos também ostentados.




  Compartilhando de idêntico entendimento, no sentido de que o conflito é algo inerente ao homem em suas relações sociais, ensina Roque J. Caivano11:




  Por obvio que parezca, conviene recordar que la heterogeneidade es natural entre las personas y la diversidad es parte de la vida en comunidad. Estas diferencias motivan discrepancias y pueden, si no son manejadas correc­tamente, derivar en conflictos. Por ello también puede decirse que el conflicto está presente en la actividad diaria de personas e instituciones que interactúan y se relacionan. No hace falta más que mirar a nuestro alrededor para advertir que, en buena parte de nuestro tiempo, somos actores en situaciones de divergencia con el prójimo. Si logramos comprender lo que realmente significa el con­flicto, despojándolo de las connotaciones negativas, en lugar de producir sentimientos encontrados servirá para crecer en nuestras relaciones, tanto interpersonales como inter e intra institucionales.




  [...]




  Puede afirmarse, entonces, que el conflicto en sí mismo no es negativo o positivo: lo que puede calificarse de ese modo son las actitudes a que el conflicto da lugar. En tanto es una consecuencia inevitable de la vida en relación, el conflicto exterioriza las naturales diferencias entre las personas.




  Encarando o conflito sob essa nova visão, assinala Warat12, ao abordar o instituto da mediação, que ele se baseia numa teoria do conflito que não o enxerga sob o ângulo maléfico. Afirma o autor:




  A mediação mostra o conflito como uma confrontação construtiva, revitalizadora. O conflito como uma diferença energética, não prejudicial. Um potencial construtivo. A vida como um devir conflitivo que tem que ser administrado.




  O grande desafio que se põe, na prática, é justamente saber retirar de uma situação conflituosa algo de construtivo, até para que a experiência prática possa servir de exemplo a evitar a defla­gração de novos conflitos.




  
2.2 Evolução do conflito




  O conflito não é algo estático. Ao contrário, assim como as relações pessoais são dinâmicas, os conflitos também o são, podendo variar, para um estágio mais ou menos elevado, segundo a situação concreta e o comportamento das partes envolvidas.




  Imagine duas situações distintas em que alguém contraiu um empréstimo financeiro. Na primeira, junto a um banco, na segunda, junto ao seu irmão, ambas sem o pagamento no prazo devido. No tocante à instituição financeira, com quem o devedor tem uma relação meramente eventual, a inadimplência gerará, na pior das hipóteses, um processo judicial que se resolverá em penhora de bens. Já no que diz respeito ao débito fraternal, o possível surgi­mento de um conflito não trará efeitos meramente patrimoniais. É bem possível que o estado de inadimplência transcenda a questão financeira, para invadir outros aspectos da vida dos envolvidos, quiçá, de outros membros da família, alastrando-se a situação con­flituosa. Isso se dá justamente porque o envolvimento emocional das partes é bem mais acentuado, e se dá dentro de uma relação continuativa com perspectiva de convivência futura.13




  A evolução ou involução do conflito obedece aos seguintes estágios, a seguir discriminados, acolhendo parcial­mente a lição de Caivano14:




  a) Pequenas diferenças: as divergências entre pessoas, geral­mente, se iniciam a partir de leves diferenças, com uma limitada colisão de interesses. Ocorrem, por exemplo, quando alguém, sem o consentimento do proprietário de uma residência, muda um objeto de lugar.




  b) Desacordos: é a etapa na qual há uma maior polarização de opi­niões, traduzindo-se aqueles interesses individuais em posições divergentes. Ocorre uma busca de elementos para defender, apoiar ou justificar atitudes. A possibilidade de acordar se difi­culta, com risco de escalar a um nível seguinte da progressão do conflito.




  c) Disputa: o fracasso em resolver os desacordos usualmente pro­duz uma interação mais intensa entre as partes. As discussões se tornam mais acaloradas e a polarização mais latente. As per­cepções que cada um tem do outro se tornam mais negativas. A comunicação se torna cada vez menos fluída e colaborativa. Frequentemente, outras questões, distintas do tema original em discussão, são introduzidas. A questão se converte em uma con­tenda em que deverá haver um ganhador e um perdedor.




  d) Campanha: as partes começam a expandir o conflito, tra­zendo para dentro dele outros participantes. A disputa supera o ambiente meramente privado e se torna pública. As partes con­centram seus esforços em angariar pessoas que simpatizem com seu desiderato. Geralmente, a comunicação entre as partes se encontra bloqueada. Um só se dirige ao outro para replicar. É a fase em que dificilmente se chegará a um consenso, salvo pela interferência de um terceiro que venha a mediar uma solução para o conflito.




  e) Litígio: nesta etapa, as partes, que continuam com suas posturas adversariais, decidem ou são forçadas por lei ou pela autoridade a entregar a solução da contenda em mãos de terceiro, o árbitro ou o juiz. Quando a decisão destes não satisfaz a alguma das par­tes, resta o seu cumprimento, a sua violação, o recurso à superior instância ou o emprego da violência.




  f) Brigas ou guerras: a característica crítica desta etapa é o recurso à violência, física ou psicológica. A esta altura, o conflito está totalmente polarizado. As greves, as sanções econômicas e os ataques armados, são exemplos dessa etapa.




  
2.3 Atitudes frente ao conflito




  Diante de um conflito, três comportamentos podem ser ado­tados por aquele que se julga titular de uma pretensão: é possível tolerar a sua insatisfação, formalizar acordo que assegure o seu exercício ou, simplesmente, exigir seja ela implementada, caso em que as partes envolvidas passam à condição de contendoras.15




  As atitudes das pessoas protagonistas do conflito, seus estilos, estratégias e táticas, têm sido objeto de numerosos estudos no campo da psicologia. Adotar um ou outro comporta­mento dependerá das circunstâncias de cada conflito. Não só as peculiaridades do caso concreto, mas também os personagens da relação acabam por influenciar esta ou aquela providência a fim de satisfazer os interesses em jogo.




  É de se ressaltar que tanto a deflagração quanto a manutenção do conflito não são impulsionadas por circunstâncias puramente objetivas. Fatores como a formação moral, ética e religiosa certa­mente influenciarão nas atitudes a serem tomadas pelos envolvidos no conflito, ainda que se trate de uma relação meramente eventual, onde as interferências subjetivas não se fazem tão presentes.16




  Normalmente se imagina que as pessoas adotam um certo estilo de atuação em todos os conflitos em que estão envolvidas. Não se sustenta essa afirmação. O indivíduo não só varia de estra­tégia em conflitos diversos nos quais se envolva, como também age de maneira diversa dentro de um mesmo incidente, tudo a depender da evolução dos fatos e de determinadas circunstâncias que tornem aconselhável uma mudança de atitude de sua parte.




  Na seara da psicologia, costuma-se apontar cinco modelos de comportamentos diversos do indivíduo frente aos conflitos interpessoais17: transigir; ceder; confrontar; evitar a ação ou retirar-se; solucionar o problema.




  Transportando esses estudos para o campo jurídico, podem­-se assinalar as seguintes possíveis atitudes do indivíduo frente a um conflito de interesses no qual esteja envolvido:




  a) Reconhecimento do pedido formulado pela parte adversa: nessa hipótese, o requerido de uma dada pretensão deduzida por seu concorrente adota a postura de concordar com ela, dei­xando de oferecer qualquer obstáculo ao implemento do direito da parte contrária. Nesse caso, o objetivo pacificador alcança, em grande escala, o seu ápice.




  b) Conciliação: as partes envolvidas no conflito transigem, de forma que cada uma delas abre mão de uma parcela de um suposto direito a que faz jus, a fim de possibilitar a resolução do conflito. O interessado renuncia parcialmente a um interesse que, a seu ver, lhe socorre, mas o faz para que o litígio não se eternize. Em regra, a pacificação do conflito atinge um grau suficiente para alcançar o fim último da paz social.




  c) Renúncia integral ao direito material: o litigante, por esta ou aquela circunstância, simplesmente renuncia a todo o direito material a que fazia jus. Geralmente, isso ocorre quando a sede de justiça é superada pelas agruras trazidas por sua persecução. Exemplificativamente, uma dada pessoa, pertencente a uma coletividade lesada, mas com um ínfimo dano individual, deixa de propor uma ação judicial por entender que as despesas trazi­das com o processo (contratação de um advogado, pagamento de custas processuais, etc), superarão em muito os prováveis benefícios financeiros que irá auferir com o ganho da causa. Nessa hipótese, essa renúncia não faz alcançar a almejada paci­ficação, uma vez que o conflito não encontrou solução eficaz. O descontentamento do titular do direito material, gerado pela impossibilidade prática de acesso à justiça efetiva, impedirá o resultado pacificador do direito.




  d) Desistência da ação: entendendo ação como o instrumento de que dispõe a parte para fazer valer os seus direitos, aqui o liti­gante não abre mão do direito material, mas tão só do mecanismo adjetivo para alcançá-lo. A pacificação não ocorre, por­que o senso de justiça não se observa presente, ao menos sob a ótica do litigante. O conflito tende a eternizar-se, até o momento em que a parte, novamente, busque os meios necessários para alcançar aquilo que entende ser justo.




  e) Prescrição ou decadência: ambas são um resultado da inércia do titular do direito em exercê-lo no tempo previsto na norma. A prescrição está ligada ao direito material, substantivo, enquanto a decadência diz respeito ao não exercício de uma faculdade de cunho processual, adjetivo. Nas duas hipóteses, o conflito rema­nesce, não encontra solução adequada ante a renúncia tácita do titular do direito, fomentando ainda mais a litigiosidade contida.




  f) Convocação para a lide: a parte que entende ter sido afetada em seus direitos convoca o seu adversário para submeter-se a um litígio, na maioria das vezes através de um processo judicial ou arbitral, ocasião em que ambos os litigantes sujeitar-se-ão à decisão final de uma terceira pessoa que diga quem tem a razão, o juiz ou o árbitro, implementando todas as providências con­cretas para garantir a efetividade esperada. Esse veredicto final nem sempre põe fim ao conflito, uma vez que poderá faltar à parte vencida a espontaneidade para o cumprimento da decisão que satisfaz o seu concorrente. Ou seja, a solução jurídica não necessariamente conduz à paz social.




  
2.4 Meios de pacificação de conflitos




  Desde os primórdios da história humana, a existência de conflitos gerados dentro e fora dos grupos sociais e entre membros de um e de outro grupo, levou os homens a buscar meios para solucioná-los.




  Muitas vezes, os métodos empregados não eram pacíficos, levando a lutas e guerras. Por outro lado, a utilização da força nem sempre se fez presente e passou-se a buscar mecanismos que possibilitassem a vida pacífica em sociedade18.




  Nas palavras de José Cretella Neto19, “resolver um litígio sig­nifica colocar fim à questão discutida em concreto, dando a uma das partes, parcial ou totalmente, razão sobre o tema discutido”.




  Importante, também, é a diferença que se faz entre os termos resolução e decisão dos conflitos, que geralmente são uti­lizados como sinônimos, mas que possuem conotação diferente na nova cultura20 das denominadas soluções alternativas de con­flitos. Neste universo, entende-se que decidir sobre o conflito significa eliminá-lo a qualquer custo, como se faz em processo judicial, enquanto resolver dá ideia de solução efetiva do conflito, substituindo-se a situação litigiosa por alternativas pacificadoras escolhidas pelas próprias partes.21




  Dentre as formas de pacificação de conflitos, pode-se men­cionar as seguintes:




  a) Autotutela: através desse meio, que é um dos resquícios da jus­tiça privada22, precedente ao período da cognitio extra ordinem do direito romano, o contendor procura resolver o conflito por sua própria conta, utilizando-se dos meios de que dispõe, às vezes, violento, para satisfazer a pretensão que ostenta contra seu adversário.




  Fernanda Tartuce23 relembra que a autotutela nem sempre deve ser vista com um instinto de reprovação:




  A conclusão genérica sobre a negatividade da autodefesa, todavia, nem sempre se revela pertinente, dado que em situações como a do estado de necessidade ou da legí­tima defesa tal atuação é pertinente em face da situação periclitante concretamente vivenciada. Afinal, o instinto de sobrevivência torna natural a pronta reação do indi­víduo, especialmente considerando a impossibilidade de amparo (imediato ou suficientemente célere) do Poder Estatal em situações críticas.




  A crise da autotutela, que no decorrer da história mostrou-se insu­ficiente para dar solução aos conflitos oriundos da vida em socie­dade, fez com que o Estado tomasse para si a tarefa de decisão dos litígios, o fazendo através do poder-dever jurisdicional.




  A cognitio extra ordinem do direito romano é considerada o marco da transferência da justiça privada para a pública. Relembra Cintra24 que, a partir daí, “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”. Nasce, então, aquilo que chamamos de jurisdição.




  Entretanto, o ordenamento jurídico brasileiro ainda contempla hipóteses onde é admitida a figura da autotutela. Não podendo o Estado, em casos excepcionais, fazer-se presente no tempo necessário para afastar a lesão ao direito, mantém reservada ao indivíduo a possibilidade de adotar as providências necessárias, por seus próprios meios, para defender o interesse em risco.




  As principais hipóteses legais de autotutela previstas no ordena­mento jurídico brasileiro são: a legítima defesa e o estado de neces­sidade (artigo 188 do CC), o desforço imediato da posse (artigo 1210, parágrafo 1, do CC), os casos de urgência nas obrigações de fazer e não fazer (artigos 249, parágrafo único, e 251, parágrafo único, do CC), o direito de cortar raízes de árvores limítrofes, que venham a invadir o quintal da propriedade vizinha (artigo 1283 do CC), o direito de retenção de bens (artigos 578, 644, 1219, 1433, inciso II, e 1434 do CC) e os embargos de obra nova (artigo 935 do CPC)25.




  Cumpre frisar que a análise das situações de autotutela deve ter por base a aplicação de princípios gerais, como a boa fé, a razoabilidade, a proporcionalidade, sendo certo que o emprego ilegal do instituto pode dar origem ao crime de exercício arbitrário das próprias razões, previsto no artigo 345 do Código Penal.




  b) Autocomposição: é a forma pela qual as partes, com ou sem a interferência de um terceiro, chegam a um consenso quanto ao conflito, resolvendo-o, seja através de concessões mútuas, reco­nhecimento do pedido da parte adversa ou renúncia ao direito objeto da controvérsia.




  A autocomposição pode ser unilateral, quando um dos contendores sacrifica seu próprio interesse para que se obtenha a com­posição, ou bilateral, quando as concessões são mútuas.26




  É de bom alvitre assinalar que somente os direitos disponíveis, considerados como tais aqueles que estejam dentro da esfera de disponibilidade volitiva das partes, são passíveis de composição entre os interessados. A indisponibilidade do direito ou a falta de capacidade jurídica das partes para transacionar são os prin­cipais óbices ao desiderato da composição do litígio.




  A autocomposição pode ser espontânea ou induzida. A primeira ocorre quando as partes envolvidas no conflito encontram, sem o auxílio ou interferência de terceira pessoa, um caminho apto à solução do litígio. A segunda é aquela onde a pacificação é obtida mediante a intercessão de outrem, alheio ao conflito, como são exemplos o conciliador e o mediador.




  c) Heterocomposição: ocorre quando um terceiro, alheio ao con­flito, profere decisão que vincula as partes ao seu cumprimento.




  A decisão obriga as partes, importando na interferência de ter­ceiro que decide a lide, declarando, conforme sua convicção e nos limites da lei, com qual das partes está a razão. As partes até participam do processo, de maneira dialética e cooperativa, mas sua vontade não é considerada na decisão.27




  Duas são as vias de decisão de litígios. Primeiro, a arbitral, pela qual um terceiro, escolhido pelas partes, é chamado a decidir o impasse. Segundo, a jurisdicional estatal, fruto do poder que é conferido ao Estado para dizer coercitivamente o direito, o que faz através do Poder Judiciário.




  O processo estatal, enquanto instrumento a serviço da pacifica­ção de conflitos, é cabível em relação a todo e qualquer litígio, não havendo um que não possa ser resolvido por seu intermédio.




  Já o processo arbitral tem campo mais restrito de utilização, eis que, por opção legislativa, apenas os direitos patrimoniais dispo­níveis, de pessoas capazes de contratar, podem ser submetidos a essa técnica de resolução de disputas.




  
2.5 Sistema pluralista de composição de conflitos




  O ordenamento jurídico brasileiro contempla um verda­deiro arsenal de mecanismos de resolução de conflitos, que vão desde as práticas consensuais até aquelas medidas de cunho coercitivo, apoiadas no poder jurisdicional do Estado.




  Conforme a lição de Joel Dias Figueira Junior28, chamando a si a responsabilidade de garantir a estabilidade social, ao Estado-juiz também interessa a rápida solução dos litígios, sobretudo frente ao ideal de pacificação por ele perseguido:




  Os jurisdicionados não são os únicos interessados na rápida solução do litígio, como aparentemente podem fazer crer, em que pese, obviamente, ser os que de forma direta anseiem por esse resultado. Numa outra intensi­dade e em nível diferenciado, ao Estado interessa tam­bém proporcionar essa tutela com agilidade, presteza, rapidez e efetividade, porquanto lhe é imprescindível a manutenção do equilíbrio das relações fáticas e jurídicas, sob pena de correr o risco indesejável de originar-se um clima de instabilidade tal que possa vir a representar, em último estágio, até mesmo uma convulsão sociopolítica.




  A oferta de diferentes meios de composição, com vistas ao alcance da justiça e da pacificação social, não exclui um ao outro. Ao contrário, interagem, de forma a possibilitar ao jurisdicionado a escolha daquele que se revelar mais eficiente ao enfrentamento da controvérsia.




  O uso de técnicas alternativas ao processo não significa a pri­vatização deste, mas assinala uma tendência atual de envolver o particular na atividade de solução do conflito. Esse fenômeno mais se identifica com o espírito de publicização da tarefa pacificadora.29




  Analisando a questão sob o ângulo do pluriprocessualismo, assim leciona André Gomma de Azevedo30:




  A partir do pluriprocessualismo, busca-se um ordena­mento jurídico processual no qual as características intrín­secas de cada processo são utilizadas para se reduzirem as ineficiências inerentes aos mecanismos de solução de disputas na medida em que se escolhe um processo que permita endereçar da melhor maneira possível a solução da disputa no caso concreto.




  E prossegue:




  Eis por que haverão de ser consideradas as característi­cas intrínsecas ou certos aspectos relativos a cada uma das técnicas na escolha do instrumento de resolução da disputa. Poderão ser cotejados, em tal opção, elementos como custos financeiros, celeridade, sigilo, manutenção dos relacionamentos, flexibilidade procedimental, exequibilidade da solução, custos ou desgastes emocionais na composição da disputa, adimplemento espontâneo do resultado e recorribilidade, entre outros.




  É certo que o processo judicial, sozinho, jamais será um ins­trumento suficiente para dar conta de todos os conflitos sociais. Assim, cresce a consciência de que, se o que importa é a pacifi­cação, não interessa se ela foi obtida através do poder estatal ou por outro meio que, de igual forma, se revelou eficiente para a solução do litígio. O exacerbado intervencionismo estatal cede espaço a uma visão mais liberal de pacificação.




  Segundo Kazuo Watanabe31, quando se trata de solução adequada de conflitos de interesses, o preceito constitucional que assegura o acesso à justiça traz implicitamente o princípio da adequação e efetiva tutela dos direitos; não se assegura apenas o acesso à justiça em si mesmo, mas o acesso para obter uma solução adequada aos conflitos, solução tempestiva, que esteja bem ade­quada ao tipo de conflito que está sendo levado ao Judiciário.




  E justamente para atingir esse objetivo pacificador, é que o Conselho Nacional de Justiça editou a Resolução n. 125/201032, que estabeleceu a “Política Judiciária Nacional de tratamento dos conflitos de interesses”, que já em seu artigo 1, foi categórica em mencionar que está assegurado a todos o direito à solução dos conflitos, mediante a escolha dos meios mais adequados à sua natureza e peculiaridade.




  O juízo de adequação que se propõe é o exame por meio do qual se aferirá, a partir da análise das peculiaridades do caso concreto, qual a técnica de resolução de disputa que, em tese, tem mais aptidão para produzir um melhor resultado na compo­sição do litígio.33




  
2.6 O sistema multiportas




  Impulsionada pela tendência de oferecer à comunidade um sistema plural de resolução de conflitos, a Corte Superior do Dis­trito de Columbia, nos Estados Unidos, criou, no ano de 1985, o que veio a ser denominado de sistema de múltiplas portas.




  Trata-se de uma repartição pública voltada à triagem preli­minar de litígios, em que uma mesa de entradas e um centro de diagnósticos, formados por funcionários especializados, analisam cada conflito que é levado à sua apreciação, a partir dos relatos dos envolvidos e, diante das informações colhidas, oferecem orientação e encaminham os interessados ao meio mais ade­quado para a solução da controvérsia.34




  A ideia do sistema multiportas é concentrar, em um mesmo local, várias opções de fácil acesso à justiça, voltadas à rápida e eficaz resolução de conflitos. É colocar à disposição da comunidade diversas técnicas, adaptadas à tipologia do conflito e ao objetivo nutrido pelos envolvidos, para que se alcance o objetivo da pacificação.




  Mais do que uma combinação de técnicas de resolução de conflitos, o sistema multiportas busca despertar a sociedade para a existência de outras formas alternativas de enfrentamento de controvérsias, que não a jurisdição estatal, alavancando uma cultura de pacificação fundada em técnicas como a mediação, a conciliação e a arbitragem35.




  Considerando que a principal atribuição daquele órgão ins­titucional é encontrar a técnica mais adequada à solução do con­flito que se apresenta, esse desiderato só se alcança por meio de um serviço de triagem, geralmente baseado em preenchimento de formulários e entrevista pessoal com as partes envolvidas, onde é possível aferir as causas do problema, a expectativa dos conflitantes e a disposição deles em chegar a uma composição.




  Vargas, citando Galanter36, chama a atenção para a neces­sidade de análise das peculiaridades do caso concreto, para que se possa chegar à técnica mais adequada à solução do conflito:




  Por essa razão, é preciso analisar previamente o conflito para que se possa identificar a sua vocação para ser solu­cionado por intermédio de uma ou de outra técnica, con­siderando, de um lado, os resultados a serem obtidos com menor dispêndio de tempo e de recursos (argumentos de produção) e, de outro, os benefícios que a utilização de um dado mecanismo pode trazer (argumentos de quali­dade), levando em conta, em especial, a natureza da rela­ção interpessoal envolvida, o direito material pleiteado e os interesses das partes em disputa.




  Silva chama a atenção de que o sucesso do sistema deu-se não só pela iniciativa pública, mas também pela participação da comunidade (escolas, hospitais, igrejas e presídios), que passou a empenhar-se na proposta de mecanismos de resolução de seus próprios conflitos. Isso permitiu que a comunidade assu­misse parte da responsabilidade de encontrar solução aos seus problemas, participando ativamente desse processo e permi­tindo a instalação de uma cultura mais voltada à pacificação, do que propriamente ao embate.37




  A experiência norte-americana do sistema de múltiplas portas constitui um verdadeiro arcabouço para a resolução de conflitos, um modelo a ser seguido, sobretudo como mola propulsora para uma necessária mudança de mentalidade dos operadores do direito e da comunidade como um todo, hoje tão atrelada à cultura do processo. Por certo, a abertura de novas alternativas de pacificação de litígios vem de encontro a uma resposta mais condizente e adequada ao interesse das partes envolvidas.




  
2.7 A chamada ‘litigiosidade contida’




  A litigiosidade contida é um reflexo da inefetividade do sistema de acesso à justiça.38 Kazuo Watanabe39 inaugurou a reflexão acerca do tema, assim discorrendo a respeito:




  Para o perfeito entendimento da razão de ser do JEPC, é necessário saber como são tradicionalmente tratados os conflitos de interesses que ocorrem na sociedade em que vivemos. O normal é que sejam solucionados sem a necessidade de intervenção do Judiciário, o que ocorre por negociação direta das partes interessadas ou por intermediação de terceiros (parentes, amigos, líderes de comunidade, autoridades eclesiásticas, advogados). Isso acontece diariamente, aos milhares, e todos nós temos conhecimento de vários conflitos, especialmente os que ocorrem em nosso círculo de relacionamento. Todavia, nas comunidades mais populosas, principalmente nas megalópoles, o tipo de relacionamento que se estabelece entre as pessoas, mesmo entre vizinhos, é muito formal, impessoal e frio, e em razão disso esses mecanismos de solução extrajudicial dos conflitos de interesses tornam­-se cada vez mais raros e menos eficazes. Aumentam-se, assim, os conflitos não solucionados através desses meca­nismos pacíficos e normais. Esses conflitos podem ser dis­tribuídos, a grosso modo, em dois grupos: 1) os conflitos que são canalizados para o Judiciário para a solução esta­tal e autoritativa; 2) os conflitos que ficam completamente sem solução, muitas vezes até pela renúncia total do direito pelo prejudicado. É o que podemos denominar de ‘litigiosidade contida’, fenômeno extremamente perigoso para a estabilidade social, pois é um ingrediente a mais na ‘panela de pressão’ social, que já está demonstrando sinais de deteriorização do seu sistema de resistência (‘quebra-quebra’ ao atraso dos trens, cenas de violência no trânsito e recrudescimento de outros tipos de violên­cia). Alguns desses conflitos são solucionados de modo inadequado, em Delegacias de Polícia, ou por atuação de ‘justiceiros’, ou mesmo pela prevalência da lei do mais forte, etc... E por que esses conflitos, que ordinariamente são de pequena expressão econômica, não são levados ao Judiciário? A causa primeira é, certamente, a crença gene­ralizada de que a Justiça é lenta, cara e complicada e por isso, além de difícil, é inútil ir ao Judiciário em busca da tutela do direito. Quantos de nós não conhecemos casos de parentes, amigos, de conhecidos e de nós mesmos, em que os direitos foram simplesmente renunciados?
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