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PREFÁCIO




Foi com satisfação e alegria que aceitei o convite para prefaciar a obra intitulada Justiça Negocial, Processo e Democracia, coletânea idealizada pela Profa. Dra. Edilene Lôbo, competente docente do Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu em Proteção dos Direitos Fundamentais da Universidade de Itaúna, que reúne artigos científicos de alunos das disciplinas por ela ministradas no Programa de Mestrado e Doutorado em Proteção dos Direitos Fundamentais dessa importante universidade do interior de Minas Gerais.




Como sempre digo, a tarefa de prefaciar uma obra exige do prefaciador zelo e paciência, haja vista o fato de que não se pode desconsiderar as dificuldades encontradas pelos autores em qualquer um dos textos elaborados, como também, um prefácio justo deve conter elementos que antecipem a importância do trabalho (como um todo) e o conteúdo de cada um dos estudos nele incluídos. Por sua vez, da parte do anfitrião, exige coragem e confiança no prefaciador!




Nesse sentido, agradeço à Dra. Edilene a confiança em mim depositada, sentimento esse, mútuo, construído e nutrido com carinho e respeito!




Neste primeiro volume estão publicados quinze estudos, sendo o primeiro de assinatura de Adimara Felix de Souza, intitulado “Mediação, conciliação e arbitragem: são métodos alternativos”, por intermédio do qual são analisados os referidos institutos, realizando-se um retorno histórico dos meios de resolução de conflitos, com o objetivo de se verificar se eles constituem métodos alternativos de resolução de conflitos.




O estudo seguinte, “Um olhar internacional para a mediação e a arbitragem e o controle judicial no Brasil”, de Amanda Caixeta de Oliveira, examina, tendo por base as experiências internacionais acerca da arbitragem e da mediação, a possibilidade de implementação e exercício dessas vias de forma autônoma ao controle judicial.




O terceiro artigo, cujo título é “A crise da jurisdição no Estado neoliberal: o retorno imposto à justiça privada como resposta às exigências capitalistas de eficiência”, de responsabilidade de Ana Lúcia Ribeiro Mól, aborda a crise da jurisdição e a proposta para a sua superação. Como conclusão da pesquisa, tem-se que todas as vias de tratamento de controvérsias devem se dar dentro do modelo constitucional de processo, que considera qualquer mecanismo, seja da justiça pública ou da justiça privada, como legítimo, desde que pautado na discursividade entre todos os interessados, em contraditório, ampla defesa e isonomia.




Posteriormente, Andressa Kézia Martins, por intermédio do artigo “A contribuição das novas tecnologias: uma análise do sistema Online Dispute Resolution (ODR) na proteção dos direitos fundamentais.”, analisa a contribuição das novas tecnologias, especificamente o sistema Online Dispute Resolution (ODR), para a proteção dos direitos fundamentais, tendo como resultado a contribuição para essa categoria de direitos, em especial para a concretização do direito fundamental e garantia fundamental de acesso à justiça. 




O estudo seguinte, “Reflexões acerca da pesquisa científica no campo jurídico: desafios e possibilidades em tempos de isolamento social”, de Ariadna Leticy Figueiredo de Jesus, lança uma reflexão acerca do processo de desenvolvimento da pesquisa científica, especialmente a jurídica, para a produção do conhecimento científico, abordando, ainda, as dificuldades enfrentadas em tempos de isolamento social. 




Artemis Dias Santos e Camila Gomes Pereira estudam os aspectos negativos dos mecanismos de justiça penal negocial e a influência política por eles sofrida. Referida análise é realizada no estudo “Justiça penal negocial como negação do processo: garantia e o fenômeno do ‘lavajatismo’ na vida nacional”.




Em sequência, Candice Diniz Pinto Melo Franco e Danilo de Matos Martins, por intermédio do estudo “Ações do controle concentrado de constitucionalidade no Brasil: a (im)possibilidade de autocomposição e o ideal do diálogo constitucional no contexto das democracias defeituosas e a teoria da neoinstitucionalização do processo”, abordam a (im)possibilidade de autocomposição nas ações do controle concentrado de constitucionalidade no Brasil, com vistas ao diálogo constitucional no contexto das democracias defeituosas e à teoria da neoinstitucionalização do processo. 




“A democratização do processo eleitoral mediante aplicação de técnicas alternativas de solução de conflitos” é o título do estudo realizado por Flávio Marcos Dumont Silva e Frederico Kern Ferreira Barros, por intermédio do qual os discentes verificam o descompasso da legislação eleitoral e algumas práticas correntes da Justiça Eleitoral com os fundamentos nucleares da República Federativa do Brasil, relacionados ao exercício da cidadania e da soberania popular, tendo como foco a possibilidade da adoção de técnicas alternativas de resolução de conflitos no processo coletivo eleitoral.




Logo em seguida, Gustavo Henrique Maia Garcia, por intermédio do estudo “Massificação de demandas judiciais e os desafios para a consti­tucionalização do processo”, avalia a tradição brasileira de proteção dos direitos fundamentais sob a égide da Constituição de 1988, tendo em vista a multiplicação de demandas judiciais e a busca por alternativas às instituições judiciárias públicas. O estudo também analisa a recepção dos preceitos fundamentais constitucionais pelo Poder Judiciário, e como esse poder tem procurado absorver a crescente demanda processual. 




Raíssa Almeida Silva, no artigo “Mandado de segurança coletivo: legitimidade para agir, bem jurídico, possibilidade de autocomposição”, estuda o artigo 5º, inciso LXX da Constituição de 1988, bem como os artigos 21 e 22 da Lei n.º 12.016/09, que dispõem sobre o mandado de segurança coletivo, abordando os aspectos constitucionais, legais e jurisprudenciais do instituto no que diz respeito à legitimidade para o ajuizamento de tal ação, bem como o bem jurídico enfocado e a possibilidade de autocomposição.




A evolução do sistema processual individual para o coletivo é estudada por Talita Sebastianna Braz Santos, no artigo intitulado “Evolução do sistema processual individual para o coletivo: um ensaio sobre as ações pseudoindividuais e a defesa de um sistema de direito processual coletivo constitucional”. A problemática lançada pela mestranda é a seguinte: seriam as ações pseudoindividuais o grande óbice para a garantia e a defesa de um sistema de direito processual coletivo constitucional? 




O mandado de injunção em âmbito coletivo é o tema do artigo de Thainá Penha Pádua, que lança mão de importantes julgados do Supremo Tribunal Federal para verificar se a postura decisória desse tribunal se enquadra no fenômeno do ativismo judicial. O estudo tem o seguinte título: “Supremo Tribunal Federal e mandado de injunção coletivo: da inércia ao ativismo?”




Por sua vez, a mestranda Valquíria Gonçalves Souza enfrenta um ponto fundamental na temática do acesso à justiça trabalhista, qual seja, a pretensão de celeridade e a sua relação com o barateamento, no artigo intitulado “Análise crítica do acesso à justiça ante a pretensão de celeridade e barateamento na seara trabalhista”. A pesquisa aponta a conciliação como uma alternativa para a solução dessa problemática.




Por fim, a Professora Edilene Lôbo e o Conselheiro do Tribunal de Contas de Minas Gerais Durval Ângelo Andrade, nos brindam com importante reflexão sobre justiça negocial no controle das contas públicas. E atualizam a matéria comentando Auditoria do TCU, pertinente à confiabilidade e segurança das urnas eletrônicas, com recomendações expedidas ao TSE. 




As temáticas de todos os estudos perpassam a problemática da democracia, do processo e da justiça negocial, categorias principais da referida e muito bem-vinda coletânea, que reflete o esforço de suas autoras e seus autores, principalmente em tempos de pandemia.




Enfim, espero que a leitura dos artigos seja agradável e proveitosa para todos os estudiosos e curiosos sobre a temática da justiça negocial, do processo e da democracia. Além disso, faço votos de profícua produção acadêmica à Profa. Dra. Edilene Lôbo, discentes e convidados.




Muito obrigado pelo convite!




Itaúna/MG, 17 de novembro de 2021.




Prof. Dr. Márcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais




Coordenador do Programa de Pós-graduação Stricto Sensu em Proteção dos Direitos Fundamentais da Universidade de Itaúna/MG.









MEDIAÇÃO, CONCILIAÇÃO E ARBITRAGEM SÃO MÉTODOS ALTERNATIVOS?




MEDIATION, CONCILIATION AND ARBITRATION ARE THEY ALTERNATIVE METHODS?




Adimara Félix de Souza[1]




RESUMO: A presente pesquisa tem o objetivo geral de analisar os institutos da mediação, da conciliação e da arbitragem, fazendo um breve resgate dos meios de resolução de conflitos ao longo do tempo, passando pela autotutela, até chegar à jurisdição como monopólio do Estado, de forma a verificar se tais institutos são métodos alternativos para resolver conflitos. O estudo realizado possibilita concluir que esses métodos podem ser considerados alternativas ao monopólio estatal da jurisdição, mas não alternativas ao processo, que é garantia constitucional.




PALAVRAS-CHAVE: Mediação. Conciliação. Arbitragem. Processo. Garantia constitucional.




ABSTRACT: The present research has as general objective to analyze the institutes of mediation, conciliation and arbitration, making a brief historical review in the means of conflict resolution, passing through self-tutoration until reaching jurisdiction as a State monopoly, to later analyze whether those institutes are alternative methods of conflict resolution. It is concluded, with this research, thatsuch methods are alternatives to the state’s monopoly of jurisdiction, but not alternatives to the process, which is a constitutional guarantee.




KEYWORDS: Mediation; Conciliation; Arbitration, process; constitutional guarantee.




1 Introdução




Os conflitos são uma realidade na vida social cotidiana. Com a intensificação do processo de globalização e a volatilidade das relações, eles estão cada vez mais complexos. No Brasil, por uma questão cultural, fomentou-se uma cultura do litígio e/ou uma cultura da sentença. Ademais, tem-se hoje, no país, a crise das funções estatais, sobretudo a da função jurisdicional do Estado, que tem demonstrado a necessidade de se repensar as formas como os conflitos são tratados, levando-se em conta o impacto social que pode gerar, chegando, até mesmo, a atingir a democracia.




Nesse contexto, a presente pesquisa tem o objetivo geral de analisar os institutos da mediação, da conciliação e da arbitragem, fazendo um percurso pela história da jurisdição como monopólio do Estado, de forma a verificar se esses institutos são métodos alternativos de resolução de conflitos.




A relevância do tema na atualidade justificam a pertinência da sua escolha como objeto de estudo. O aspecto prático está relacionado à necessidade de se compreender que o direito fundamental de acesso à justiça não se esgota na possibilidade de as demandas serem levadas ao Judiciário, que, em muitos casos, mostra-se inapto em dar uma solução que resolva a lide sociológica. 




Por outro lado, a pertinência desse estudo nos dias atuais se deve ao fato de que o Brasil vivencia uma crise das funções estatais que põe em xeque o próprio Estado Democrático de Direito, o que exige repensar o acesso à justiça, bem como o acesso a uma ordem jurídica justa.




O presente estudo pretende responder à pergunta-problema da pesquisa: a mediação, a conciliação e a arbitragem são métodos alternativos? Em caso positivo, são alternativas a quê?




O método utilizado para a realização do trabalho foi o hipotético-indutivo, abordando-se categorias consideradas fundamentais para o desenvolvimento do tema, com base em informações sobre a jurisdição, o processo e os institutos da mediação, da conciliação e da arbitragem. Os procedimentos técnicos utilizados na coleta de dados foram, essencialmente, a pesquisa bibliográfica e a documental. 




O levantamento bibliográfico forneceu as bases teóricas e doutrinárias encontradas em livros e textos de autores de referência. Enquanto o enquadramento bibliográfico possibilita a construção de uma fundamentação teó­rica com base em autores de referência no assunto, o documental articula materiais que não receberam ainda um devido tratamento analítico. A fonte primeira da pesquisa é a bibliográfica, que instruiu a análise da Mediação, da Conciliação e da Arbitragem, bem como a doutrina que informa os conceitos de ordem dogmática.




2 A jurisdição e o processo 




Inicialmente, para falar em resolução de conflitos e possíveis métodos alternativos, é importante compreender como se deu a estruturação dos meios de solução de controvérsias, bem como as influências das ideologias na formação do pensamento acerca da jurisdição e do processo no Brasil. Far-se-á, pois, um resgate do processo histórico para, de modo breve, acompanhar a evolução das formas de resolução de conflitos, ou melhor, das formas de tratamento dos conflitos, até a análise da estruturação do direito processual civil brasileiro no séc. XXI.




2.1 Um breve histórico da resolução de conflitos




Os conflitos permeiam a existência humana, razão pela qual métodos de resolução de conflitos sempre foram objeto de interesse dos povos. 




Nesse sentido, Leal (2018), ao apresentar um panorama histórico das modalidades de resolução de conflitos, alude a um processo de conhecimento que se estiola da “barbárie às sociedades político-democráticas de direito”. Para compreender esse quadro, far-se-á uma breve síntese histórica, partindo-se da autotutela até chegar ao monopólio estatal da jurisdição.




2.1.1 Autotutela




A autotutela, primeira forma de solução de conflitos a se fazer presente na sociedade, nas palavras de Leal (2018, p. 43), é a “justiça privada ou uso arbitrário das próprias razões”. Ou seja, as pessoas, para fazerem valer sua vontade, em uma situação conflituosa, utilizavam-se da força.




De forma rudimentar, a resolução de conflitos era realizada com o uso da própria força, não havendo a presença e influência de terceiros imparciais. Nesse processo, uma vontade se impunha à outra, de modo a satisfazer a pretensão de uma das partes envolvidas. 




2.1.2 Autocomposição




Após a autotutela, surge a autocomposição, na qual as partes em controvérsia buscam atingir o desenlace de seus problemas de forma consensual. Diante da ausência do Estado jurisdicional, os conflitantes conciliavam-se pela renúncia, submissão, desistência e transação, conforme destaca Leal (2018, p. 44), por meio das seguintes considerações:






	Com o surgimento do monopólio estatal da jurisdição (exclusividade de o Estado fazer cumprir o direito), as formas de autocomposição foram acolhidas pelo direito processual dos povos, erigindo-se em institutos jurídicos que se definiram pela possibilidade de as partes em conflito destes se utilizarem, com as peculiaridades de cada legislação.







A autocomposição é entendida, pois, como um método de resolução de divergências em que um ou ambos os envolvidos abdicam de seu interesse ou parte dele, fazendo-se presente ou não a participação de terceiros.




2.1.3 Mediação




A mediação consistia na nomeação, pelas partes, de um terceiro imparcial. De acordo com Leal (2014):






	A mediação constitui-se, historicamente, na manifestação de transigência entre particulares, para encontrar a solução de conflitos, sem intervenção do Estado, pela indicação consensual de um ou vários intermediários que lhes pacifiquem o interesse. ( p. 20)







O terceiro assumia um papel de “gestor” da situação conflituosa, de forma a restabelecer a capacidade comunicativa das partes, para que estas, de comum acordo, estabelecessem uma solução.




2.1.4 Arbitragem




A arbitragem, por sua vez, caracterizava-se e ainda se caracteriza pela presença de um terceiro, desinteressado na contenda, que vai sugerir às partes uma solução para a demanda.




Segundo Leal (2018), a arbitragem esteve presente em importantes momentos históricos (no período sacerdotal ou pré-romano; no período da legis actiones e no período formular). Em apertada síntese: numa primeira fase, esse instituto se caracterizava pela facultatividade, cabendo às partes discordantes a indicação do árbitro – sacerdotes, anciãos, sábios, líderes, místicos, reis, nobres, técnicos, alquimistas, caciques, pajés –, que era predestinado ao entendimento do direito humano e divino; na sua segunda fase, a arbitragem deixou de ser espontânea e passou a ser de observação obrigatória, desenvolvendo-se por meio de duas etapas: submetia-se o conflito ao pretor e, posteriormente, ao árbitro.




2.1.5 A jurisdição e o processo




Nos métodos que antecederam à jurisdição, as demandas se resolviam, via de regra, de forma independente da atuação estatal. Ao longo do tempo, o Estado foi se tornando uma figura presente na solução dos conflitos. 




Com o enfraquecimento do Império Romano, o Estado precisou se impor aos particulares, com fins de restabelecer a unidade nacional. Assim, no final do século III d.C., a vontade do príncipe (Estado) se torna a única fonte do Direito (LEAL, 2018).




“Depreende-se que a jurisdição, em sua origem, é a estratificação histórica da figura da arbitragem legalmente institucionalizada e praticada, de modo exclusivo e monopolístico, pelo Estado.” (LEAL, 2018, p. 47). A jurisdição é a atividade de julgar que descende da primeva arbitragem (concepção que só se altera quando a jurisdição se condiciona à principiologia legal do processo – estabelecida na maioria das constituições modernas) (LEAL, 2018).




A jurisdição, a priori, estabelece-se como atividade monopolística de o Estado reconhecer o Direito. Os litígios eram levados à jurisdição, a quem cabia reconhecer o direito e dar solução imperativa ao caso concreto.




Nessa conjuntura, o processo era um instrumento da jurisdição e, segundo Dinamarco (2004, p. 36), “é o Estado que o conduz, por obra de agentes específicos, que são os juízes e seus auxiliares, e mediante o exercício do poder estatal. Consiste este na capacidade de decidir imperativamente e impor decisões.”




Essa concepção de processo influencia o Processo judicial brasileiro na pós-modernidade, ressaltando suas raízes medievais, como se verá adiante.




2.2 As teorias do processo 




Antes de se adentrar na história do processo judicial brasileiro, é neces­sário estudar as teorias do processo que influenciam fortemente a tradição processual brasileira. 




Inicialmente, pela Teoria do Processo como Contrato, que tem como principal expoente Pothier (1800), como o próprio nome indica, preconiza o processo como um contrato entre as partes litigantes, que espontaneamente levavam seu conflito a juízo, para tentar encontrar uma solução. No caso, “[…] o juiz seria o árbitro judicial e facultativo e não órgão jurisdicional monopolizador da jurisdição […]” (LEAL, 2018, p. 134). 




A Teoria do Processo como Contrato, ao se mostrar inadequada, deu lugar à Teoria do Processo como quase Contrato, que manteve a lógica privatística da teoria anterior. No processo como quase contrato, a parte autora, ao levar seu conflito a juízo, já consentia que a decisão lhe fosse favorável ou não, estabelecendo, pois, um nexo entre autor e juiz. A jurisdição, a essa altura, já era obrigatória, não havendo necessidade de prévio consentimento do autor para que a decisão do juiz lhe fosse favorável ou contrária (LEAL, 2018).




Em 1868, Büllow desenvolveu a Teoria do Processo como Relação Jurídica, que se tornou o marco da autonomia do processo ante o conteúdo do direito material, na medida em que separa os pressupostos de constituição e validade do procedimento do direito material controvertido (LEAL, 2018).




Essa teoria foi aprimorada por Chiovenda, Carnelutti, Calamandrei e Liebman e se baseia na ideia de que o processo é uma relação entre juiz, autor e réu.




A Teoria do Processo como Relação Jurídica destaca-se por fazer uma distinção entre processo e procedimento. Como esclarece Leal (2018), a tentativa de distinguir processo e procedimento acabou por confundi-los, ao estabelecer que “procedimento é a manifestação fenomênica do processo ou ‘meio extrínseco pelo qual se instaura, desenvolve e termina o processo’. Nessa definição, nada se explica sobre a origem desse ‘meio’” (LEAL, 2018, p. 135).




Como se verá no tópico subsequente, a Teoria do Processo como Relação Jurídica embasou a compreensão do processo no Brasil (ao estabelecer uma conexão do processo com a jurisdição, consubstanciando aquele como instrumento desta, o que não se mostra adequado, em termos democráticos, considerando-se a concepção do processo como garantia constitucional.




Ainda quanto às Teorias do Processo, por volta de 1925, surge a Teoria do Processo como Situação Jurídica, de James Goldshimidt, que, em contraposição à Teoria do Processo como Relação Jurídica, informa que o processo não se perfaz na relação entre juiz, autor e réu, mas num conjunto de situações previstas em lei que devem ser respeitadas pelos atores do processo (QUEIROZ, 2019).




Em 1940, Guasp acolheu o processo como instituição, pautado em pilares sociológicos, desenvolvendo a chamada Teoria do Processo como Instituição. Em que pese o entendimento dessa teoria de que o processo seria uma instituição criada pelo ordenamento jurídico com a finalidade de solucionar os conflitos, ainda se faz cabível a crítica de que essa teoria mantém uma supremacia do juiz em relação às partes, como se vê em Queiroz (2019, p. 29): 






	Embora se apresente com uma teoria diferenciada daquela difundida, inicialmente, por Bülow, Guasp segue a mesma linha de raciocínio do processo como relação jurídica, no que pertine aos poderes e à posição do juiz perante as partes. Observa-se, em verdade, que os conteúdos teóricos até então abordados permitem admitir que a sistemática processual desloca para o centro do debate a figura do julgador como o indivíduo responsável pela promoção da justiça, de forma que, sendo ele o instituidor da justiça, seus atos (decisão) são, por presunção, corretos em sua inteireza, sendo irrelevante a participação dos litigantes para a construção da decisão. [….]







A concepção instrumentalista do processo começa a ser superada com a Teoria do Processo como Procedimento em Contraditório, de Elio Fazzalari. O processualista italiano buscou repensar o instituto do processo e “resgatá-lo de teorias que o colocavam como mero veículo, método ou meio, fenômeno ou expressão, da atividade jurisdicional para produzir provimentos (sentenças).” (LEAL, 2018, p. 29).




A partir do surgimento dessa teoria, começou a haver uma preocupação com a construção compartilhada dos provimentos finais, o que caracterizou uma concepção democrática à processualidade. Embora não houvesse ainda uma preocupação, propriamente dita, com o constitucionalismo e a democracia, isso representa um marco para a posterior constitucionalização do processo. 




Após a Segunda Guerra Mundial, principalmente, e o surgimento das constituições modernas, sob o paradigma do Estado Democrático de Direito, tem início o estudo do processo como instituição constitucionalizada, que se converteu em direito-garantia. Essa concepção ficou conhecida como Teoria Constitucionalista do Processo (LEAL, 2018). 




“Mesmo considerando os avanços conseguidos e a aproximação com o Estado Democrático, a teoria constitucionalista confia exclusivamente ao juiz a decisão sobre a tutela e concessão dos direitos-garantias.” (QUEIROZ, 2019, p. 32). Desse modo, a concepção democrática do processo-garantia, que efetivamente leve em consideração a argumentação das partes na construção compartilhada das decisões, de forma a possibilitar a inclusão de todos no espaço discursivo, por meio do devido processo constitucional, demanda o estudo da Teoria Neoinstitucionalista do Processo, desenvolvida por Rosemiro Pereira Leal, e que difere da Teoria Constitucionalista do Processo. 




Na Teoria Constitucionalista do Processo, o processo é construído de acordo com o modelo constitucional, pelo diálogo de especialistas (como juízes, parlamentares, etc.), ao passo que na Teoria Neoinstitucionalista do Processo, o titular do poder é o povo, como deve ser num Estado Democrático de Direito.




Essa nova teoria, segundo Leal (2018):






	[…] preconiza uma coinstitucionalização formalizada de direitos e deveres pelo devido processo coinstitucionalizante em que qualquer do povo, como, desde sempre e indistintamente, legitimado ao processo, possa exercer, de modo irrestrito e incessante, o direito de fiscalidade procedimental do sistema jurídico coinstitucionalizado sem qualquer ônus. ( p. 142-143).







Assim, de acordo com essa teoria, o processo, tido como uma instituição de garantia, em âmbito judicial ou extrajudicial, tem que ser um espaço aberto ao diálogo, que garanta iguais possibilidades de participação. 




Contudo, como se verá adiante, a herança histórica brasileira ainda mantém traços autocráticos que obstaculizam a real efetividade do direito fundamental do acesso à justiça. 




2.3 A herança medieval do processo judicial brasileiro




Com o advento da Constituição Federal de 1988, fruto da redemocratização do Brasil, estabelece-se um Estado Democrático de Direito que tem por fundamentos, explicitados no Artigo 1º da Carta Magna, a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo político (BRASIL, 1988).




O texto constitucional reconhece o povo como o titular do poder, ao afirmar que “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituição.” (BRASIL, 1988).




Nesse contexto, o processo é elevado a lugar privilegiado no conjunto de direitos e garantias fundamentais (LÔBO, 2018).




Em sentido semelhante: 






	Quando se colocava historicamente a jurisdição como fenômeno criador do processo nas épocas pretorianas, tal como também o faz até hoje a chamada Escola Instrumentalista ou da Relação Jurídica, sem considerar o adensamento dos princípios do processo por ampliação das conquistas teóricas dos direitos fundamentais da personalidade, da ampla defesa, do contraditório, da isonomia, do devido processo legal, afirmavam-se os velhos institutos do direito administrativo, que têm apoio no princípio da continuidade da função administrativa, como fundamento da existência do Estado, influindo na conceituação do direito processual. Entretanto, seria hoje absolutamente impróprio admitir qualquer resquício de arbítrio ou discricionariedade no exercício da função jurisdicional que já não se faz por si mesma, aos moldes da concepção voluntarista do século passado, mas decorre da existência ativadora da estrutura normativa processual que tem suas raízes nos direitos fundamentais já constitucionalizados em diversos países do mundo, como é o caso do Brasil. (LEAL, 2018, p. 49).







O processo não mais pode ser tomado como um instrumento do Estado e de seus agentes, como era considerado pela Escola Instrumentalista do Processo, influenciada pela Teoria da Relação Jurídica. Processo é garantia constitucional, razão pela qual pressupõe uma inclusão democrática do cidadão como sujeito da construção compartilhada dos provimentos finais (CRUZ; LÔBO, 2019).




Ocorre que o Brasil ainda guarda heranças históricas autoritárias e antidemocráticas. Para compreender essa influência sobre a realidade da atividade jurisdicional do Estado e como isso desaguou em uma crise, é importante um breve resgate de fatos na história do Brasil.




No período do Brasil Colônia, as relações sociais e os mecanismos de resolução de conflitos eram regidos pelas Cartas Régias e as ordenações, que entrelaçavam direito, política e religião (sob influência da doutrina romano-canônica), e privilegiavam as elites dominantes (os “amigos do rei”) (LÔBO, 2018). 




Mesmo com a proclamação da independência política, em 7 de setembro de 1822, e a instalação de uma monarquia, sob o comando de Dom Pedro I, não houve uma ruptura com a legislação portuguesa, que era aplicável até o limite da soberania nacional. Vigoravam à época da independência, as Ordenações Filipinas (RESENDE; SILVA JÚNIOR, 2019).




O processo civil esteve submetido ao Livro III das Ordenações Filipinas, que só veio a ceder lugar a uma nova legislação no ano de 1850, com o advento do Código Comercial (LÔBO, 2018).




Após a Proclamação da República e a promulgação da Constituição de 1891, concedeu-se mais autonomia legislativa aos entes da Federação, aventando-se a instituição de modelos processuais regionais. Contudo, somente após o golpe de 1937, que instaurou a ditadura estadonovista, foi editado o Código de Processo Civil – no ano de 1939. Esse Código, de acordo com o mentor Francisco Campos, visava fortalecer a autoridade do Estado (LÔBO, 2018). “Este signo deu conta de sua gênese, em nada diferente do que se via no Brasil de então: a hipertrofia dos órgãos do Estado e o apequenamento do cidadão e seus direitos basilares.” (LÔBO, 2018, p. 42). Esse Código Processual Civil de 1939 foi alvo de críticas pela escola processual que se formava no Brasil, sob a influência de Liebman.




Em 1973, novamente em um período ditatorial, outro Código de Processo Civil ingressa no ordenamento jurídico brasileiro. A exposição de motivos desse Código foi assinada pelo discípulo de Liebman, Alfredo Buzaid, mas introduzia muitas inovações em relação ao que se fazia até então (LÔBO, 2018).




De acordo com Nunes (2015), o Código de Processo Civil fora produzido para atender a uma litigiosidade individual, privada, bipolar. Com o advento da Constituição de 1988, a litigiosidade brasileira se tornou mais complexa, com o incremento de uma litigiosidade coletiva e de interesse público, para a qual a processualística não conseguiu ofertar uma resposta com rapidez e em respeito aos direitos fundamentais, o que culminou na crise das funções do Estado, especialmente, nesse aspecto, do Judiciário – como se verá adiante.




Em sentido semelhante, tem-se que o Código de Processo Civil de 1973 adotava uma concepção individualista do Mérito Processual, conforme explica Costa (2012, p.69):






	No processo civil, a participação do demandante e do demandado na construção do mérito processual é indireta, tendo em vista que não possuem a garantia de que todas as questões postas em juízo comporão a matéria de mérito que delimitará os contornos jurídicos da pretensão e da decisão proferida. Será o magistrado o legitimado a definir as questões alegadas pelas partes e que considera relevantes para integrar a matéria de mérito. Não é possível vislumbrar a possibilidade de construção participada do mérito processual no direito processual civil vigente, tendo em vista que a atuação do magistrado exclui qualquer forma de participação direta das partes interessadas na construção do mérito processual, haja vista que a delimitação da matéria e das questões que comporão o mérito é uma prerrogativa inerente ao conceito de jurisdição, considerada o poder-dever de o Estado-Juiz dizer o direito mais adequado ao caso concreto. […].







Em 2015, por meio da Lei n.º 13.105, um Código de Processo de Civil “que se pretendia novo” é promulgado. E, mesmo após seis anos de sua publicação, ainda se usa o adjetivo novo em referência ao CPC/2015, numa tentativa de afirmação. Entretanto, a ideologia do CPC/1973 está impregnada no texto do “novo” codex.




O caráter ideológico do Código de 1973 vai se refletir no atual Código de Processo Civil (que não conseguiu superar a doutrina majoritária inspirada em Bülow) (LÔBO, 2018).




Ademais, uma análise da exposição de motivos do CPC/2015 possibilita verificar que a lógica adotada pela nova legislação se pauta na eficiência-­celeridade-segurança, sem, contudo, efetivamente preocupar-se com uma coerência subjacente a uma racionalidade discursiva – o que evidencia a desconsideração do caráter democrático-participativo conformador do Modelo Constitucional Processual brasileiro (LAGES; CHAMON JUNIOR, 2017). 




O que se nota, portanto, é que a prática do direito processual vai de encontro à essência democrática adotada pela Constituição da República Federativa do Brasil de 1988.




3 O acesso à justiça




Antes de adentrar na crise estatal, deve-se compreender que o acesso à justiça é direito fundamental e humano. 




“O acesso à justiça pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental – o mais básico dos direitos humanos – de um sistema jurídico moderno e igualitário que pretenda garantir, e não apenas proclamar os direitos de todos.” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 5).




Ocorre que há uma limitação da ideia de acesso à justiça como acesso ao Poder Judiciário, como se nessa esfera houvesse um esgotamento desse direito fundamental. Isso transfere ao Judiciário uma falsa concepção de instrumento hábil para solução de todos os conflitos sociais, o que atribui um excesso de protagonismo ao Judiciário que pode culminar num esvaziamento democrático. 




Nesse contexto, faz-se mister buscar compreender o caráter democrático da Constituição Federal de 1988, a complexidade das relações sociais e as dificuldades enfrentadas pelo Judiciário, que põem em risco a própria legitimidade das instituições.




3.1 O Direito e a legitimidade democrática




A legitimidade do Direito está vinculada à sua construção por um processo democrático. Nesse contexto, existem quatro ideias indissociáveis – a Democracia, o Estado de Direito, a Constituição e os Direitos Fundamentais –, e a ausência de qualquer uma delas ilegitima a real efetividade das outras.




Ademais, consoante o artigo 1º da Constituição Federal de 1988, a Re­pública Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democrático de Direito. Portanto, a Constituição, ao proclamar o Estado brasileiro como um Estado Democrático de Direito, irradia para o ordenamento jurídico “os valores da democracia sobre todos os seus elementos constitutivos […].” (SILVA,1988, p. 21).




Assim, o único meio legítimo de construção de normas é a democracia. Um regime democrático é caracterizado por iguais possibilidades de participação reconhecidas. E “O caráter democrático do Direito exige-nos uma compreensão aprofundada do que significa uma prática jurisdicional sustentável em termos argumentativos e decisórios […].” (LAGES; CHAMON JUNIOR, 2017, p. 298).




Além disso, o Estado de Direito se instrumentaliza por uma rede de discursos públicos, cuja legitimidade envolve um processo de deliberação livre. 




A Constituição institui as condições para a produção do Direito e a pro­teção dos direitos fundamentais, os quais se ligam ao próprio fundamento do Direito, que é a democracia. 




Partindo dessas premissas e voltando os olhos ao processo civil, tem-se que, no processo, a democracia é garantida pelo exercício do contraditório efetivo, que garante às partes iguais possibilidades de participação e possibilidade de influenciar as decisões judiciais, o que se consubstancia numa argumentação decisória concretizada na fundamentação das decisões que levam em conta os discursos construídos pelas partes.




Destarte, a adequação das normas ao caso concreto depende do debate entre os envolvidos, que vai determinar a aplicação de uma norma em vez de outra. Por conseguinte, temos que o juízo de validade das normas só pode ser deduzido do caso concreto, não sendo concebível a existência de sentidos congelados e imutáveis. Há uma relação de complementaridade e dependência que se delineia no fato de que a validade das normas é deduzida do caso concreto, mas o caso concreto só pode ser interpretado à luz das normas (LAGES; CHAMON JUNIOR, 2017).




Desse modo, quando o acesso ao Judiciário conduz a um método autocrático de impor decisões, em uma realidade de excessiva judicialização das demandas, subvertendo a racionalidade discursivo-democrática de construção do mérito processual determinado pelo texto constitucional de 1988, evidencia-se uma crise estatal, a qual será oportunamente abordada no item 4 deste artigo. 




3.2 As relações sociais na era globalizada




As atuais relações sociais e mercadológicas constituem um dos fatores que contribuíram para a crise. As pessoas vivem em uma era marcada pela velocidade, pela movimentação contínua e ininterrupta, fruto da intensificação da globalização: social, cultural, política e econômica. Nas palavras de Bauman (1999, p. 7- 8):






	a ‘globalização’ está na ordem do dia […] é o destino irremediável do mundo, um processo irreversível; […] Todos nós estamos, a contragosto, por desígnio ou à revelia, em movimento […] a imobilidade não é uma opção realista num mundo em permanente mudança.







A mobilidade, por outro lado, é que garante aos indivíduos a inserção efetiva em um contexto globalizado. Estagnar-se é colocar-se às margens da sociedade.




Nesse sentido, percebe-se que a sociedade, em seu dia a dia, encontra-se diante de constantes e incontáveis mudanças, que, por um lado, resultam no desenvolvimento humano, tecnológico, intelectual, social e cultural e, por outro, tornam-se fonte de conflitos.




As relações interpessoais tornaram-se mais frágeis e estão cada vez mais sujeitas às “intempéries” sociais resultantes da “misteriosa fragilidade dos vínculos humanos, o sentimento de insegurança que ela inspira e os desejos conflitantes (estimulados por tal sentimento) de apertar os laços e ao mesmo tempo mantê-los frouxos.” (BAUMAN, 2004, p. 6).




A relação com o outro se tornou mais conturbada pelo sentimento de medo, pela tentativa de defesa de interesses, por vezes incertos, pela defesa de um espaço que a sociedade não reserva, pela ansiedade pública e pela simples, ou melhor, não tão simples necessidade de mudança.




Esse movimento contínuo, cíclico e acíclico gera conflitos de ordem interna e externa. E, por vezes, os conflitos interpessoais atingem proporções que ultrapassam a capacidade comunicativa dos integrantes, levando-os a recorrer ao Judiciário para que este dê uma solução de mérito na resolução de conflitos. 




Desse modo, inclusive com a permeabilidade das fronteiras e o redimensionamento dos clássicos elementos do Estado (povo, território e soberania) (MATA DIZ; PENIDO, 2015), “[…] as demandas sociais se tornam jurídicas, e a consagração de novos direitos provoca uma explosão de litigiosidade significativa (em termos qualitativos e quantitativos), realçando ainda mais a incapacidade e as deficiências da estrutura judiciária, que passou a ser requisitada de forma ampla.” (MORAIS; SPENGLER, 2019, posição 1786).




Ante as animosidades de um mundo em constantes alterações e a fragilidade das relações sociais, os conflitos multiplicaram-se em demandas que abarrotaram os fóruns e geraram morosidade, culminando na crise da função jurisdicional do Estado, que será abordada no próximo tópico.




4 A crise estatal e a função jurisdicional do Estado




A crise da jurisdição é um desdobramento da crise estatal decorrente da reestruturação das instituições sociopolítico-econômicas e da incapacidade do Estado de vivenciar as mudanças. 




O panorama da crise jurisdicional revela-se, principalmente, pela ineficiência da justiça (caracterizada pelo aumento exponencial de feitos e pela demora em sua resolução) e pela fragilidade da racionalidade da jurisdição como monopólio estatal (QUEIROZ, 2019).




A atuação do Judiciário está impregnada pelas ideologias do Estado Liberal e do Estado Social (QUEIROZ, 2019).




Influenciada pela doutrina neoliberal e eficienticista (em contraposição ao momento constitucional de estabelecimento de uma nova ordem democrática, constituída sob o paradigma do Estado Democrático de Direito), a jurisdição se estrutura segundo um modelo judicial que visa atender aos interesses do mercado, conforme conclui Queiroz (2019):






	Desse modo, a jurisdição rompe com o paradigma da democratização, quando serve à implementação da quantificação da eficiência, da celeridade, da desburocratização e maximização de lucros, em detrimento da proteção de direitos fundamentais e observância de garantias processuais (p. 59).







Nesse contexto, a crise da função jurisdicional do Estado emerge de um quadro intrincado de problemas, que deve ser entendido sob vários aspectos: I) uma crise estrutural; II) uma crise objetiva ou programática; III) uma crise subjetiva ou tecnológica; e IV) uma crise paradigmática (MORAIS; SPENGLER, 2019).




Isso provoca impactos na democracia. Em que pese a ordem constitucional estabelecer a legitimidade democrática, na prática, vislumbra-se um afastamento do cidadão da construção do provimento final e uma precarização do processo (pela soma dos muitos fatores que culminaram nos aspectos supramencionados). 




Importante reconhecer que o modo como um Estado lida com os conflitos tem relação com a cultura que lhe é própria. 




O conflito pode ser tomado como uma “profunda falta de entendimento entre duas ou mais partes; choque, enfrentamento; discussão acalorada […]”.(HOUAISS, 2001), Com base nessa definição e levando-se em conta o ideário das pessoas, percebe-se que o conflito é tratado por um viés negativo, como se representasse uma barreira à fruição límpida das relações humanas.




Nessa esteira, o entendimento da “Teoria do Conflito” apresentada por Azevedo (2012) é relevante. Para a compreensão dessa teoria, faz-se mister romper com a ideia de que o conflito é algo de cunho totalmente negativo. Ao contrário, é necessário percebê-lo como um fator potencialmente positivo, pois ele motiva o ser humano a sair de sua zona de inércia para viver as mudanças que se estabelecem. O conflito é como uma alavanca que impulsiona as pessoas a agir. 




Em sentido semelhante, Morais e Spengler (2019) ressaltam que o conflito é algo inevitável e salutar, principalmente em uma sociedade dita democrática. Por isso, não pode ser tratado como um fenômeno patológico. 




Assim sendo, vale considerar o que diz Azevedo (2012), para quem o conflito, 






	[…] se abordado de forma apropriada (com técnicas adequadas) pode ser um importante meio de conhecimento, amadurecimento e aproximação de seres humanos. Ao mesmo tempo, o conflito quando conduzido corretamente pode impulsionar relevantes alterações quanto à ética e à responsabilidade […] (p. 29).







Vê-se que, na concepção do autor, o conflito pode ser um fator positivo ou potencialmente positivo, um fenômeno natural entre os seres vivos. Há que se ressaltar, porém, que, para que um conflito tenha resultados positivos, ele deve ser tratado/trabalhado positivamente (AZEVEDO, 2012).




Conforme já demonstrado, por uma questão cultural, os conflitos são tratados, muitas vezes, como um fator negativo, que se traduz numa disputa que culmina em uma lide, na qual as partes em oposição tentam fazer valer o seu ponto de vista. Essa forma de lidar com o conflito gera uma multiplicidade de controvérsias, decorrentes, inclusive, do modo como os sujeitos interpretam os discursos.




Soma-se a isso o que tem a dizer Morais e Spengler (2019), que, apesar de reconhecerem o aspecto positivo do conflito (como meio de sociação[2] e coesão interna), chamam a atenção para a necessidade de se considerar a relação entre conflito e poder, bem como a relação entre o poder e os meios pelos quais se administram as relações conflituosas. “Sendo assim, as estruturas de poder social oferecem um cenário interessante à discussão dos conflitos sociais” (MORAIS; SPENGLER, 2019, posição 1391).




Outrossim, a partir do momento (como visto no item 2 deste estudo) que o Estado passa a deter o monopólio da jurisdição, o Sistema Judiciário passa a reinar absoluto como único meio de impor regras para a resolução dos conflitos, procedendo a uma racionalização da vingança que se apoia na independência da autoridade judiciária (MORAIS; SPENGLER, 2019).




Ao Poder Judiciário cabe o papel de decidir o conflito, o que não equivale à eliminação dele. A bem dizer, os conflitos decididos pela magistratura lhe são alheios, e a decisão é enquadrada em um modelo normativo, sem ouvir/sentir as partes (MORAIS; SPENGLER, 2019).




Ademais, a visão paternalista do Estado e a cultura adversarial fomentada nos cursos jurídicos cultivam a ideia de que a resolução de conflitos passa por uma disputa, como bem assinala Cruz e Lôbo (2019): 






	A afeição à judicialização de demandas, nesse diapasão, é fruto de uma visão paternalista do Estado, que enfraquece a sociedade e, por conseguinte, a democracia, uma vez que há um afastamento da população na participação da solução desses processos de judicialização. (p. 105).







Em que pese ser meritório o acesso ao Judiciário, para que ele seja realmente efetivo, faz-se necessário o oferecimento de uma solução aos jurisdicionados por meio de um processo que lhes pareça justo, afirmativa ratificada por Marioni (2000):






	[…] o acesso à justiça quer dizer acesso a um processo justo, a garantia de acesso a uma jurisdição imparcial, que não só possibilite a participação efetiva e adequada das partes no processo jurisdicional, mas que também permita a efetividade da tutela dos direitos, consideradas as diferentes posições sociais e as específicas situações de direito substancial. Acesso à justiça significa, ainda, acesso à manifestação e à orientação jurídicas e a todos os meios alternativos de composição de conflitos. (p. 28)







Ocorre que, na prática, configurou-se a ideia de um juiz herói, o que atribui um excesso de protagonismo ao Judiciário. Na tentativa de atender aos preceitos neoliberais e eficienticistas, criou-se mecanismos que minimizam ou mesmo suprimem a possibilidade participativa das partes, como, por exemplo, a uniformização das decisões, o Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas (IRDR) e, em certa medida, as súmulas e súmulas vinculantes, que, na busca por celeridade, atuam em detrimento do processo-­garantia. Sobre isso, Queiroz (2019) enfatiza que:






	[…] as concepções de processo ainda hoje remetem a uma feição autoritária, os julgadores revestem-se do simbolismo de sua função para justificar decisões não fundamentadas, suprimir garantias constitucionais dos interessados, utilizar argumentos de autoridade, ignorar a ampla participação processual dos interessados, de forma completamente disforme com as premissas democráticas do processo. (p. 22).







O que se percebe é que o modelo de jurisdição tradicional está em crise, como demonstrado, o que comprova a necessidade de se repensar os métodos de resolução de conflitos e de se promover uma mudança cultural cidadã (o que engloba vários fatores, inclusive um processo de reeducação), de forma a romper com a cultura adversarial para dar lugar a uma cultura mais consensuada e democrática.




5 Métodos alternativos 




Tendo em vista o excesso de protagonismo que o Judiciário assumiu, vê-se que a função jurisdicional do Estado não tem respondido de forma eficaz e constitucionalmente adequada às demandas dos jurisdicionados. Por essa razão, evidencia-se uma necessidade de se estabelecer métodos alternativos de resolução de conflitos. “[…] nessa senda, será necessário desmistificar a ideia de que somente o Judiciário é protagonista na realização da justiça” (CRUZ; LÔBO, 2019, p. 104).




Retomando a questão inicial, ou seja, se a Mediação, a Conciliação e a Arbitragem são métodos alternativos, pode-se dizer que sim, mas é relevante ressaltar que, quando se diz “alternativas”, não se está querendo dizer justiça alternativa nos moldes do direito alternativo, mas, sim, uma “alternativa” para a jurisdição, equivalendo a uma outra estratégia/possibilidade/opção para tratar a complexidade conflitiva atual (MORAIS; SPENGLER, 2019).




A ideia não é, pois, a de suplantar as práticas de jurisdição tradicionais, mas, sim, de buscar uma coexistência dessas práticas e dos métodos alternativos, de modo construir uma outra cultura (consensuada e mais democrática) de tratamento de conflitos (MORAIS; SPENGLER, 2019).




Quando se fala em métodos alternativos, não se pretende negar o valor do Judiciário, e, sim, experimentar outra forma de tratamento dos conflitos, buscando uma nova racionalidade, convencionada entre as partes, para além dos litígios judiciais, com o estabelecimento de formas de inclusão de proteção dos direitos fundamentais. Nesse sentido, tem-se a mediação, a conciliação e a arbitragem como possíveis métodos alternativos, que podem (não necessariamente vão) configurar um modelo de composição e gestão do conflito menos autoritariamente decisórios (MORAIS; SPENGLER, 2019).




Frisa-se, oportunamente, que esses métodos são, como mencionado, alternativas ao monopólio estatal da jurisdição, mas não alternativas ao processo. Isso porque há que se compreender que, à luz da Constituição de 1988, o processo é garantia e não mais pode ser visto como instrumento da jurisdição. “É, portanto, o processo validador e disciplinador da jurisdição e não instrumento desta.”(LEAL, 2018, p. 135).




Lages e Chamon Junior (2017, p. 295) tomam o processo como uma “forma juridicamente legítima de exercício de uma função estatal garantidora de direitos de participação.”




E acrescentam: 






	A teoria do modelo constitucional do processo foi originalmente concebida como uma teoria do processo jurisdicional e civil, o que não impede a sua ampliação para a criação de um verdadeiro modelo geral de processo: não apenas civil, mas também penal e trabalhista, não apenas público, mas também privado, não apenas jurisdicional, mas também legislativo, administrativo e arbitral. (p. 297).







Assim, tendo em vista a relevância do processo para a democracia e para a proteção e promoção dos direitos fundamentais, vê-se claramente que ele não pode ser tratado como instrumento de poder usurpado para a manutenção ideológica em favor das elites políticas e econômicas, mas deve, antes, constituir-se um meio de fomento da autonomia pública e privada, esferas que necessitam ser simultaneamente reconhecidas.




Assim sendo, “o princípio da soberania popular expressa-se nos direitos à comunicação e participação que asseguram a autonomia pública dos cidadãos do Estado; e o domínio das leis, nos direitos fundamentais clássicos que garantem a autonomia privada dos membros da sociedade civil.” (HABERMAS, 2002, p. 290).




O povo, dentro do Estado Democrático de Direito, tem que assumir a centralidade do poder (que dele emana). O acesso à justiça não pode, pois, ser considerado sinônimo de acesso ao Poder Judiciário (ainda que este seja inafastável).




Além disso, no paradigma do Estado Democrático de Direito, a jurisdição não mais pode ser vista como um monopólio estatal, já que ela passa a ser um processo não mais estruturado no protagonismo do juiz ou mesmo das partes, ou advogados, mas, sim, numa atuação comparticipada e policêntrica, conforme considera Queiroz (2019), para quem: 






	[…] a introdução de fórmulas consensuais pode significar uma reapropriação pela sociedade de seus próprios destinos, contribuindo para um aprofundamento democrático, especialmente para a autonomização dos indivíduos. No paradigma democrático, a cidadania obriga o cidadão a assumir a responsabilidade pelos princípios elementares de sua vida em comum na sociedade, não podendo mais recorrer a uma autoridade transcendente que o alivie de suas decisões, não há como se creditar papéis salvacionistas e paternalistas a terceiros. (p. 81)







Noutro giro, a utilização de métodos alternativos não deve ser entendida como uma solução rápida do problema do Judiciário. A inserção de métodos alternativos tem como fim a democratização do acesso à justiça e da própria formatação da resolução dos conflitos.




Assim, “A busca por formas alternativas de resolução de conflitos não deveria visar corrigir e criticar as disfunções do sistema judicial, mas buscar uma maior integração social.” (QUEIROZ, 2019, p. 81). Isso quer dizer que os métodos alternativos – como a mediação, conciliação e arbitragem – não podem ser vistos como alternativas à morosidade e à cultura adversarial do Sistema Judiciário, mas, sim, como uma possibilidade de construção democrática de respostas aos conflitos.




A ideia não é simplesmente vincular os institutos ao Judiciário (pode, sim, haver uma mediação judicial ou uma conciliação judicial, mas o Judiciário não pode ser a única porta de acesso aos institutos). Seria por demasiado complexo, no curso da marcha processual, o juiz ou seus auxiliares ficarem tentando formatar um acordo entre as partes (de maneira transversalmente impositiva), sem oportunizar às partes autêntica participação. Isso desaguaria […] na perpetuação de um exercício de autoridade, haja vista não objetivar a realização de processo sob a ótica democrática de acesso ao sistema de direitos, mas tão somente da jurisdição enquanto exercício de poder.” (QUEIROZ, 2019, p. 14).




Além de caracterizar uma perpetuação do exercício da autoridade, com risco de continuar reduzindo o processo a instrumento da jurisdição, as tentativas de “impor” um acordo ainda subvertem uma das características mais relevantes dos institutos da mediação, da conciliação e da arbitragem (no caso da arbitragem, há exceções), qual seja: a voluntariedade.




A ausência neste artigo de um delineamento de cada um dos institutos, bem como de suas características, se justifica pela grande extensão da matéria e pelo fato de ela poder vir a ser objeto de um estudo próprio.




6 Considerações finais 




Com o objetivo de realçar brevemente as formas de resolução de conflitos (autotutela, autocomposição, mediação, arbitragem e monopólio estatal da jurisdição) ao longo do tempo, este artigo tratou do tema fazendo uso da expressão “resolução de conflitos”, embora se reconheça que o termo “tratamento de conflitos” parece mais pertinente, se se considera que, em muitos casos, as formas de “resolução” de controvérsias não resolvem efetivamente as questões e a complexidade dos conflitos. 




No Brasil, as heranças medievais do processo, que compuseram a tradição brasileira, sob forte influência da Escola Instrumentalista do Processo, e que em muito se pautam na teoria da relação jurídica de Bülow, geraram consequências que se refletem na pós-modernidade.




Com o advento das constituições modernas, como é o caso da Cons­tituição da República Federativa do Brasil de 1988, e o processo de redemocratização, houve uma ampliação do rol de direitos e garantias fundamentais e, nesse contexto, o processo é elevado à condição de garantia fundamental, devendo, pois, se pautar na noção de democracia, com base, entre outros princípios, no contraditório efetivo, na ampla defesa, na fundamentação das decisões. 




Todavia, tendo em vista a tradição processual brasileira, a concepção da jurisdição como monopólio do Estado, a intensificação do processo de globalização e a volatilidade das relações sociais, os conflitos se tornaram cada vez mais complexos, e o caráter “patológico” a eles atribuído culturalmente acabou gerando uma crise das funções do Estado, sobretudo da função jurisdicional. Contribuíram para essa crise o excesso de protagonismo assumido pelo Judiciário, a visão do juiz-herói, o ativismo judicial e, principalmente, o afastamento dos cidadãos da construção compartilhada dos provimentos jurisdicionais, fatores que evidenciam o caráter antidemocrático e, consequentemente, inconstitucional com que se trata o processo. Contribui também a noção equivocada de acesso à justiça, que há muito vem sendo tratada como sinônimo de acesso ao Judiciário. 




Por essas razões, torna-se tão importante a pesquisa sobre métodos alternativos – como a mediação, a conciliação e a arbitragem –, que constituem estratégias/possibilidades/opções ao monopólio estatal da jurisdição. Vale ressaltar que esses métodos não representam (e nem poderiam representar) alternativas ao processo, pois, como já foi debatido, este é garantia constitucional decorrente da própria democracia. 




Em um Estado que se pretenda democrático de direito, conceder aos cidadãos iguais possibilidades de participação é a única forma legítima de se construir o Direito. E para tal, é preciso garantir a indissociabilidade destes quatro elementos: a Constituição, a Democracia, o Estado de Direito e os Direitos Fundamentais. 




Embora a pergunta-problema que orientou este estudo tenha uma resposta positiva, referendando a ideia de que a mediação, a conciliação e a arbitragem são, sim, métodos alternativos de tratamento dos conflitos, estes não podem ser utilizados como possíveis salvadores do Judiciário ou mesmo elementos solucionadores da crise estatal da jurisdição, sob pena de se subverterem os institutos e se manterem os mesmos problemas, apenas com nova roupagem.
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UM OLHAR INTERNACIONAL PARA A MEDIAÇÃO E A ARBITRAGEM E O CONTROLE JUDICIAL NO BRASIL 




AN INTERNATIONAL LOOK AT MEDIATION AND ARBITRATION AND JUDICIAL CONTROL IN BRAZIL
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RESUMO: Com base nas experiências internacionais acerca da arbitragem e da mediação, o presente artigo faz uma análise da possibilidade de implementá-las no atual cenário brasileiro, com condições para que sejam exercidas de forma autônoma ao controle judicial. Essa temática é relevante, tendo em vista que o acesso à justiça, por muitos anos, foi confundido com o acesso ao Judiciário, e a via tradicional de obtenção de justiça era a judicialização das demandas. Por meio de pesquisa bibliográfica e documental, utilizando-se o método dedutivo, chega-se à conclusão de que as vias alternativas para efetivamente salvaguardar os direitos fundamentais devem ser repensadas de forma autônoma ao controle judicial. 
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ABSTRACT: This article aims to analyze, based on international experiences on arbitration and mediation, whether in the current Brazilian scenario it is possible for such ways to be implemented and exercised independently of judicial control. The theme is relevant, considering that access to justice for many years was confused with access to the judiciary and the traditional way of obtaining justice was the judicialization of claims. Through bibliographical and documental research, using the deductive method, the result obtained is the proof that the alternative ways to effectively safeguard fundamental rights must be rethought independently of judicial control.
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1 Introdução 




Com base nas experiências internacionais acerca da arbitragem e da mediação, o presente artigo faz uma análise da possibilidade de implementá-las no atual cenário brasileiro, com condições para que sejam exercidas de forma autônoma ao controle judicial.




Por muitos anos, o acesso à justiça foi confundindo com o acesso ao Judiciário, e a via tradicional de obtenção de justiça era a judicialização das demandas. Com o avanço nos estudos acerca do acesso à justiça, novas alternativas para salvaguardar as garantias processuais constitucionais foram sendo consideradas. No que se refere ao modelo brasileiro, entretanto, cabe questionar a eficácia na implementação dessas vias, uma vez que isso se deu de forma condicionada e subordinada ao Judiciário, que já se mostrou demasiadamente moroso, diante de uma diversidade de empecilhos para que a população lhe tenha fácil acesso, o que justifica o baixo índice de satisfação relacionada ao desempenho do Órgão.




Nesse contexto, com base nas experiências internacionais, pretende-se neste estudo verificar o grau de eficácia da arbitragem e da mediação como formas alternativas ao controle do Judiciário brasileiro




Para se chegar ao fim proposto, será feita, a princípio, uma breve explanação acerca das teorias do processo na história do Direito, numa intenção de mostrar que essas teorias são um pressuposto essencial à compreensão do acesso à justiça. Importante se torna avaliar algumas concepções errôneas inerentes a tal acesso, de forma a sugerir vias alternativas – como a mediação e a arbitragem – para salvaguardar os direitos fundamentais. 




Em seguida, será feita uma breve explanação de como a mediação e a arbitragem se operam no plano internacional, especialmente nos Estados Unidos da América, em alguns países da Europa e em alguns países da América do Sul. 




Em continuidade, far-se-á uma breve análise de como essas vias são dispostas e previstas no Brasil, de forma a avaliar a possibilidade de vê-las aplicadas no País de maneira autônoma ao controle judicial. 




Por fim, retornaremos à pergunta-problema para, com base na explanação feita, validar a resposta à questão: considerando o atual cenário brasileiro, é possível vislumbrar que a arbitragem e a mediação sejam exercidas no país de forma autônoma ao controle judicial?




Para a fundamentação teórica, valeu-se aqui do método bibliográfico, tomando-se como referências artigos de cunho científico, entendimentos doutrinários, dissertações e teses, dispositivos legais e posicionamentos juris­prudenciais.




Também se recorreu ao método dedutivo, ao se fazer uma breve análise de como se dão a arbitragem e a mediação no plano internacional, para, possivelmente, sugerir soluções para as controvérsias nacionais acerca da temática ora estudada.




2 Teorias do processo como pressuposto necessário às vias alternativas 




Não há como discorrer acerca do acesso à justiça sem antes mencionar as teorias do processo na história do Direito, que nos mostram o percurso realizado para que se chegasse a essa garantia constitucional e que se reflete no estágio atual do pensamento que permeia a academia jurídica. 




Pois bem, inspirada em ideais iluministas, surge com Pothier, em 1800, a concepção do processo como “[…] um contrato entre os litigantes, que se firmava com o comparecimento espontâneo das partes em juízo para a solução do conflito.” (LEAL, 2018, p. 133). 




Posteriormente, em 1850, Savigny e Guényvau tomam o processo como um quase contrato, o que quer dizer que a parte que ingressava em juízo consentia previamente com a decisão que seria proferida, fosse ela favorável ou desfavorável (LEAL, 2018).




Bülow, em 1868, desenvolve uma teoria do processo como relação jurídica, que consiste, como o próprio nome sugere, uma relação jurídica triangularizada entre juiz, autor e réu. Essa teoria ainda persiste e hoje é denominada Escola Instrumentalista ou da Relação Jurídica, especialmente porque ainda permeia a elaboração de leis e códigos. Foi aprimorada por autores como Chiovenda, Carnelutti, Calamandrei e Liebman, mas, conforme Leal (2018), nessa teoria, o processo não pode ser visto ainda como um instrumento à serviço da justiça, o que se buscará com a proposta constitucional do processo.
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