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    PREFÁCIO




    Foi com grande satisfação que recebi de João Paulo dos Santos Melo o honroso convite para prefaciar a obra “Gestão Eficiente de Conflitos - Modelo híbrido de arbitragem e processo judicial (Arb-Jud ou Jud-Arb)”, fruto da sua tese de doutorado apresentada junto aos programas de pós-graduação da Universidade Federal do Paraná e da Universidade do Estado do Rio Grande Norte (Programa de Doutorado Interinstitucional – DINTER), sob a minha orientação.




    Trata-se de instigante pesquisa científica que culmina na proposta de construção de um design híbrido de mecanismo de solução de disputas, envolvendo uma possível miscigenação entre os procedimentos judicial e arbitral, que se insere no movimento de justiça multiportas e se fundamenta em vasta e relevante doutrina nacional e estrangeira, bem como na experiência das alternative dispute resolution do sistema norte-americano.




    Para compreender os méritos e as perspectivas de aplicação prática da pesquisa de João Paulo, é preciso parametrizar o novo cenário vivenciado pelo sistema de justiça multiportas nacional ao longo da última década.




    Até a edição do novo Código de Processo Civil em 2015, os procedimentos jurisdicionais cíveis no Brasil sempre foram indelevelmente marcados pela nota da ordinariedade, ou seja, a aplicação do rito comum ordinário para as demandas, como regra, ensejava notável descolamento entre o direito material e o direito processual e, por consequência, a insatisfatória e letárgica tutela jurisdicional dos direitos




    A principiologia instaurada pelo novo sistema processual - sobretudo a partir da autorização para a adaptação procedimental a partir da cláusula geral dos negócios jurídicos processuais (CPC 190) -, passou a inspirar, em amplo sentido, a reformatação ou construção de novos ritos pela vontade das partes, observados os pressupostos da capacidade, da voluntariedade e da disponibilidade dos direitos em discussão.




    É precisamente a partir de tais premissas, e sob o enfoque na análise econômica do processo, que João Paulo propõe a utilização de modelos procedimentais interativos, que passam a aproveitar o que há de mais vantajoso e apropriado nos modelos judicial e arbitral, no intuito de garantir o devido processo legal e a adequada duração dos processos para a resolução dos conflitos sociais e a tutela dos direitos.




    Para tanto, João Paulo sustenta a possibilidade de que referida miscigenação seja operada indistintamente entre os ritos judicial e arbitral (Jud-Arb ou Arb-Jud), viabilizando, dentre outras hipóteses, uma maior efetividade da atuação cooperativa das partes e do adjudicador nas fases postulatória, saneadora e instrutória, até mesmo mediante a prática de atos concertados entre o juízo arbitral e o Poder Judiciário.




    Na árdua tarefa de superar os diversos desafios para a justaposição de dois mundos aparentemente imiscíveis (arbitragem e Jurisdição), a obra não se omite em abordar importantes questões substanciais e procedimentais envolvidas, relativamente ao cabimento, limites e consequências da interatividade entre a arbitragem e a Jurisdição Estatal.




    Neste sentido, a nova governança derivada da cooperação interinstitucional/transjudicial entre o Poder Judiciário e as Câmaras Arbitrais e o possível manuseio dos institutos da Court-annexed arbitration e das claim resolution facilities são analisados criticamente e com propositividade, na tentativa de demonstrar que modelos procedimentais híbridos, em muitas hipóteses e por variados motivos, podem se apresentar como meios adequados de resolução de conflitos no sistema nacional de justiça multiportas.




    Por tudo isso, estão de parabéns o autor João Paulo dos Santos Melo e a Editora, que agora propiciam à comunidade acadêmica o acesso às valiosas conclusões deste instigante trabalho, que fomenta relevantes reflexões relativas ao presente e ao futuro dos meios adequados de resolução de disputas no Brasil.




    Curitiba, outubro de 2025.
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    Professor Associado dos Cursos de Graduação e de Pós-graduação da Universidade Federal do Paraná (UFPR).




    Visiting Scholar na Columbia Law School
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    INTRODUÇÃO




    O presente trabalho tem como título: “Modelo híbrido de arbitragem e processo judicial (Arb-Jud ou Jud-Arb) como alternativa para resolução adequada de conflitos”.




    O plano de trabalho será analisar como o modelo processual misto, criado através da premissa de consensualidade, poder servir como alternativa adequada à construção de um processo híbrido que, a depender da situação concreta, pode ser mais eficiente, seja do ponto de vista do tempo de tramitação, seja da perspectiva de tutela jurisdicional adequada.




    A ideia é demonstrar que as hipóteses legais trazidas com a lei de arbitragem e o CPC, em especial na figura dos negócios jurídicos processuais, dão espaço para construção de métodos mistos de resolução adequada de conflitos que podem, dentre outras coisas, maximizar o princípio da duração razoável do processo, minimizando o tempo das demandas judiciais.




    A hipótese que queremos confirmar ao longo do trabalho é se os métodos mistos, que misturam arbitragem e processo judicial, criados de forma consensual, podem ser um vetor de otimização na resolução dos conflitos, reduzindo o tempo de resolução do conflito e ainda fornecendo tutela jurisdicional adequada.




    Nesse contexto, a tese apresenta uma proposta de inovação no ordenamento jurídico, que está no desenvolvimento de um procedimento denominado “Jud-Arb” ou “Arb-Jud”, que seria a junção da arbitragem com o processo judicial, ou seja, dois métodos heterocompositivos que são vistos à princípio como concorrentes, mas que podem se complementares.




    Em ambos os cenários, o procedimento seria híbrido, flexível. Nele, as partes optariam por utilizar a arbitragem (árbitro, estrutura e procedimento) ou processo judicial, com o objetivo de encurtar o processo judicial ou a arbitragem, eliminado seus gargalos de tempo e efetividade.




    Para tanto, o trabalho está dividido em quatro capítulos, além da introdução e conclusão. No primeiro título, denominado “mudança de paradigmas dogmáticos – novo processo civil”, o objetivo é preparar o leitor para a apresentação da tese, apresentando a lente ideológica no qual foi pensado o modelo híbrido.




    Nesse capítulo, portanto, abordaremos temas como o movimento de privatização da justiça, perspectiva de análise econômica do processo, novos paradigmas do CPC, a exemplo da contratualização do processo e do collaboraborative law e ressignificação do princípio do juiz natural, como vetores de construção de um processo racional e colaborativo.




    O segundo capítulo é construído sobre a perspectiva de apresentação dos pilares dogmáticos de construção da tese. Nesse capítulo abordaremos os princípios da cooperação/colaboração e da autonomia privada e temas como convenções processuais sobre competências, nova governança pública, com destaque para a cooperação interinstitucional entre o Judiciário e as Câmaras Arbitrais e para o negócio jurídico processual. O objetivo é demonstrar que os princípios e os instrumentos processuais servem como fundação para a construção de um processo racional colaborativo, que pode ser criado pelas partes através do consenso.  




    No terceiro capítulo, falamos da coluna dogmática que estrutura a tese: os métodos adequados de solução de conflitos. Com isso, partindo da abertura criada pela teoria das múltiplas portas, serão analisados alguns elementos da autotutela, dos métodos autocompositivos – negociação, mediação e conciliação, dos métodos heterocompositivos – arbitragem e processo judicial e ainda dos métodos mistos já existentes. Também será dado espaço especial às políticas públicas de estímulo aos métodos autocompositivos.




    No quarto capítulo, a abordagem chega ao âmago da tese que está na construção do modelo processual híbrido (Arb-Jud ou Jud-Arb) como alternativa para resolução adequada de conflitos. Nesse capítulo, serão enfrentadas discussões preliminares necessárias que demonstram a utilidade prática do método, seja sob a perspectiva de redução do tempo na solução do conflito, redução do custo do processo e ainda fornecimento de tutela adequada. Nesse capítulo também abordamos a discussão sobre a constitucionalidade da proposta.




    Ainda no quarto capítulo, apresentamos os momentos e as hipóteses de aplicação do processo híbrido, “Jud-Arb” e “Arb-Jud”, trazendo exemplos de situações que podem ser usadas para aplicação da ferramenta proposta. O capítulo também apresenta uma discussão sobre a coisa julgada sobre questão, inovação do CPC, que se aplica ao tema proposto especialmente para blindar juridicamente a decisão que reconhece a validade do método misto e a validade dos atos até então praticados.




    Como forma de robustecer a tese, no capítulo, apresentamos duas experiências internacionais semelhantes - arbitragem anexa ao Tribunal (court-annexed arbitration) e a Claim Resolution Facilities. O objetivo é demonstrar que esses desenhos instrumentais podem ser pensados também como uma nova estrutura de governança dos conflitos no Brasil, com a aplicação efetiva de uma parceria público-privada, onde o Estado-juiz se associa a iniciativa privada e vice-versa, maximizando a eficiência na solução dos conflitos.




    Por fim, fechamos o capítulo, apresentando as fronteiras já aparentes ao desenvolvimento desse modelo híbrido de resolução adequada dos conflitos, com destaque para a posição do Poder Judiciário frente aos negócios jurídicos processuais que subsidiam a tese.




    A atualidade do tema é patente. É importante discutirmos na academia esses instrumentos, principalmente em razão da entrada em vigor do Código de Processo Civil, que ocorreu no ano de 2016 e previu expressamente o instituto do negócio processual1 e reforçou o direito à razoável duração do processo2.




    Há, ademais, um clamor de todos que operam o processo para que o nosso sistema de justiça seja apto a fornecer uma tutela jurisdicional tempestiva, o que impõe a criação ou expansão dos instrumentos legais que tenham essa possibilidade.




    Como será demonstrado ao longo do trabalho, o encurtamento do processo através de novas ferramentas gera um ganho para todos que operam no universo jurídico, uma vez que permite a pacificação da lide de modo mais rápido e, com isso, uma tutela judicial mais adequada.




    É certo que não é tarefa fácil o atendimento da originalidade dentro das ciências humanas. No entanto, no âmbito jurídico, alguns elementos podem ser usados caracterizar esse ineditismo.




    Analisando o ordenamento jurídico atual, percebe-se que a lei que fundamenta o instituto é genérica, não havendo, dessa forma, prima facie um elo entre o instituto e a duração razoável do processo.




    A matéria ainda não está sedimentada no âmbito jurisprudencial, pesquisa típica da seara jurídica. Ainda não é possível encontrar julgados que abordem a discussão.




    Fazendo uma análise de vários repositórios de pesquisa, vê-se que a tese apresentada é inédita para a doutrina brasileira.




    Nesse cenário, a abordagem do tema gera a perspectiva de humildemente contribuir para aperfeiçoar o sistema jurídico brasileiro apresentando uma perspectiva de novos instrumentos convencionais que permitem uma tutela jurisdicional mais adequada, tempestiva, portanto, mais efetiva.




    




    




    

      

        	
1 Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposição, é lícito às partes plenamente capazes estipular mudanças no procedimento para ajustá-lo às especificidades da causa e convencionar sobre os seus ônus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.




        Parágrafo único. De ofício ou a requerimento, o juiz controlará a validade das convenções previstas neste artigo, recusando-lhes aplicação somente nos casos de nulidade ou de inserção abusiva em contrato de adesão ou em que alguma parte se encontre em manifesta situação de vulnerabilidade.






        	2 Art. 4º As partes têm o direito de obter em prazo razoável a solução integral do mérito, incluída a atividade satisfativa



      


    


  




  

    CAPÍTULO 1




    MUDANÇA DE PARADIGMA DOGMÁTICO – NOVO PROCESSO CIVIL




    1.1. Processo, ideologia e sociedade




    Inicialmente, como premissa para a apresentação da tese e transparência com o leitor, faz-se necessário abordar qual a lente ideológica pela qual estamos lendo o atual sistema de justiça, especialmente no Brasil.




    Antes de mais nada, é importante deixar claro que, na nossa concepção, toda e qualquer análise do direito tem como lente algum componente ideológico.




    Mesmo aqueles que proclamam o fim das ideologias3 tem essa como o norte de seu discurso sobre o mundo. Ideologia faz parte da natureza do homem.




    Nesse cenário, a demonstração da lente ideológica é a atitude mais prudente para o cientista do direito, porquanto, traz um componente ético com seu leitor que passa a conhecer o filtro pelo qual as ideias estão sendo apresentadas.




    Dentre os diversos significados de ideologia4, que foram construídos ao longo de história, aquele que mais se amolda à realidade defendida neste livro é o de que ela seria o instrumento pelo qual os atores sociais conscientes entendem o mundo.




    Ainda que exista diferença entre ideologia e utopia5, uma vez que o pensamento ideológico se identifica com o passado ao passo que a utopia procura introduzir na realidade algo que seria futuramente desejável, no desenvolvimento do livro, como há pretensão de estimular a mudança de algo, ambas podem se confundir. É possível estar calcado numa ideologia projetando um estado utópico.




    Na história há vários fatos e pensamentos que impactam a cultura, especialmente, a ocidental. A ideologia cristã, com seus valores e seus ídolos, a ideologia liberal, a ideologia socialista, a ideologia racionalista, a ideologia conservadora, ideologia constitucionalista, dentre outras, têm impactado diretamente na história do homem e, portanto, a construção do direito.




    Não está dentre os objetivos de o presente livro esmiuçar cada uma delas, apresentando elementos positivos e negativos. O objetivo de trazer a discussão está em fixar dois pontos. Primeiro, temos sim a construção de uma sociedade com base em padrões ideológicos e segundo há uma mistura de todos eles, especialmente no caso brasileiro.




    No atual momento histórico é extremamente difícil defender qualquer tipo de purismo ideológico. No Brasil, não há possibilidade de aplicar na análise do direito uma carga purista e afirmar que somos produtos de determinada ideologia. Como é próprio do nosso país, temos ideologias miscigenadas, que merecem análise específica6.




    Com isso, a ideologia da grande maioria dos brasileiros é miscigenada, um caldo de padrões existentes ao longo do tempo.




    Aos padrões ideológicos tradicionais, é possível acrescer dois que são mais modernos e também importantes para a análise do nosso trabalho: eficiência e tecnologia.




    Por meio das lentes ideológico-utópicas da eficiência e da tecnologia, em que estamos imersos, podemos fazer a análise do fenômeno jurídico.




    Órgãos e instrumentos eficientes e tecnológicos são premissas para o discurso atual sobre direito.




    Nesse cenário, para além das questões tradicionais, teríamos a premissa ideológico-utópica de direito eficiente/tecnológico.




    No campo da tecnologia, há paradigmas interessantes que norteiam a análise de eficiência do direito. Um deles é que os instrumentos tecnológicos estão em constante desenvolvimento.




    Não há ferramenta, pronta e acabada. Há versões, atualizações, que são usadas para aperfeiçoar a tecnologia às necessidades do usuário ou criar nos usuários necessidades ainda não percebidas.




    Esse paradigma quando transposto, por analogia, para as ferramentas de justiça é extremamente interessante porquanto, usando os mesmos componentes fixados pela tradição do direito, como democracia, devido processo legal, separação dos poderes, sistema econômico, entre outros é possível entender que há um constante aperfeiçoamento visando à eficiência desses sistemas, sem abandonar as ideologias valorativas em que eles estão fundados.




    Com isso, teríamos, por analogia, os institutos 1.0, 2.0, 3.0, 4.0 e assim sucessivamente.




    Mesmo sob a lente da ideologia conservadora7, que prevê a cautela nas mudanças, as reformas dos sistemas existem e se fazem necessárias.




    No caso do nosso sistema de justiça, acontece exatamente isso. Temos um sistema que funciona razoavelmente bem, mas que vem se aperfeiçoando ao longo do tempo com o objetivo de se tornar ainda mais eficiente.




    A tecnologia vem sendo o motor mais preponderante8, mas não único nesse processo.




    Ninguém questiona mais, por exemplo, a premissa de que o processo deve ser virtual. Não há mais questionamento da validade das provas eletrônicas. Não se impede sessões de julgamento virtuais, dentre outras coisas que vieram com a tecnologia e almejam a eficiência do sistema.




    Nesse contexto, a tese apresentada no livro tem com ideologia/utopia um processo em desenvolvimento, calcado em tecnologia e eficiência, que pode ser atualizado inclusive pelos utentes, por meio da consensualidade, território ainda pouco explorado, mas que permite uma ampla construção.




    1.2. Movimento de constitucionalização e resposta de “privatização” dos direitos




    A Declaração dos Direito do Homem e do Cidadão, oriundo da Revolução Francesa, e a Constituição Americana, Bill of Rights, fruto da independência dos Estados Unidos, a Revolução Gloriosa, na Inglaterra, iniciam um movimento chamado de constitucionalismo, ou movimentos constitucionais, que estabelecem a premissa que os Estados modernos precisam de um documento escrito para a sua criação e desenvolvimento.




    Segundo Canotilho9, “constitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue o princípio do governo limitado indispensável à garantia dos direitos em dimensão estruturante da organização político-social de uma comunidade. Neste sentido, o constitucionalismo moderno representará uma técnica específica de limitação do poder com fins garantísticos. (...) É no fundo uma teoria normativa da política, tal como a teoria da democracia ou a teoria do liberalismo. Numa outra acepção – histórico-descritiva – fala-se em constitucionalismo moderno (que pretende opor ao constitucionalismo antigo) para designar o movimento político, social e cultural que, sobretudo a partir do século XVIII, questiona nos planos político, filosófico e jurídico os esquemas tradicionais de domínio político, sugerindo, ao mesmo tempo, a invenção de uma nova forma de ordenação e fundamentação do poder político”.




     Com a sedimentação dos movimentos constitucionais, especialmente após a segunda-guerra mundial, alguns Estados começam a realizar movimentos internos de migração de normas infraconstitucionais para o texto constitucional, constitucionalizando a regra ou princípio10.




    No Brasil, esse movimento ocorre com mais nitidez na Constituição de 1988, documento que incorporou no seu texto diversas normas, que não precisariam necessariamente estar no texto constitucional.




    Mesmo não estando no texto constitucional, esse movimento importou na imposição de uma interpretação constitucional de todo o ordenamento jurídico. Direitos que tradicionalmente eram tidos como privados, portanto, fora do alcance do Estado passaram a ser constitucionalizados.




    A constitucionalização dos direitos, portanto, publicização, passou a ser a tônica. Tudo tinha o assento na Constituição direta ou indiretamente.




    A lógica da constitucionalização dos direitos está associada ao modo de proteção do Estado Social, pós-guerras, em que o indivíduo precisa ser protegido pelo Estado. Como a Constituição é a carta mater desse Estado, também lá estarão todos os elementos de sua proteção.




    A constitucionalização do direito visa conferir estabilidade, com a proteção qualificada dada pelo texto da Constituição11.




    Segundo Canotilho12: “Designa-se por constitucionalização a incorporação de direitos subjectivos do homem em normas formalmente básicas, subtraindo-se o seu reconhecimento e garantia à disponibilidade do legislador ordinário (Stourzh). A constitucionalização tem como conseqüência mais notória a proteção dos direitos fundamentais mediante o controlo jurisdicional de constitucionalidade dos actos normativos reguladores desse direito”




    O movimento gerou inúmeros benefícios para o desenvolvimento de padrões mais estáveis de direitos, antes legados apenas ao legislador ordinário. A constitucionalização dos direitos deixa um ganho estrutural, especialmente nos pilares principiológicos de disciplinas que a princípio não estavam no texto da Constituição. No entanto, há efeitos colaterais que precisam ser ressaltados.




    Determinadas sedimentações, especialmente no campo dos direitos privados, geram “estabilizações” danosas, diante da dinâmica própria da sociedade e do indivíduo.




    A dificuldade de modificação dos preceitos constitucionalizados pode impor ao indivíduo um cerceamento de sua liberdade de escolha.




     Em resposta aos excessos criados pela publicização/constitucionalização dos direitos, no Brasil, nos últimos anos, tem surgido o movimento de privatização dos direitos.13




    A lógica do sistema jurídico, pautada na mudança de concepção de Estado, mais liberal, é que haja mais liberdade do indivíduo.




    Nesse cenário, o sistema resgata alguns primados do liberalismo, temperando-o com os elementos necessários da modernidade. Começam a surgir, portanto, movimentos de “privatização” dos direitos.




    Em essência, em função desse movimento, o ordenamento jurídico passa a considerar um plexo de normas que não estão sob o julgo direto da constituição e, com isso, podem ser criadas e preservadas apenas pelos cidadãos, sem a interferência do Estado.




    1.3. Movimento de “privatização” da justiça




    Como já dito na introdução, esse capítulo tem por objetivo preparar o leitor para a apresentação da tese, apresentando a lente no qual foi pensado o modelo híbrido.




    Comecemos por falar do movimento de privatização da justiça.




    Há no Brasil uma visível mudança de paradigmas dogmáticos do direito processual civil, fruto de um movimento internacional não linear no mesmo sentido. Esse movimento classifica o direito processual civil como um direito intermediário, com traços de direito público e de direito privado14.




    Em sua origem, o processo civil surge como apêndice do direito material, sendo, no caso do direito civil, de natureza eminentemente privada. O processo era visto como elemento operacional do direito discutido15.




    A necessidade de autonomia científica gerou um movimento de deslocamento do direito processual civil do direito civil, de modo contextualizado para época, o que fez com que houvesse a necessidade de se escolher entre direito público e direito privado.




    A escolha feita foi no sentido que o processo passasse a ser visto como direito público, já que analisava a atividade jurisdicional do Estado. Processo passou a ser visto como elemento exclusivo do Estado16.




    Esse descolamento do ponto de vista científico trouxe inúmeros ganhos para a disciplina do processo, no entanto, gerou alguns efeitos colaterais, dentre eles a percepção de que a disciplina do processo seria exclusivamente de direito público.




    No ápice do movimento, o processo ficou marcado por um “excesso de autonomia”, de modo que a disciplina passou a ignorar a sua razão de existir, acreditando ser um fim em si mesmo, despreocupado com o direito material.




    A flexibilização da dicotomia entre direito público e privado17, que vem ocorrendo ao longo dos últimos anos e o movimento de acesso à justiça, encabeçado por Mauro Cappelletti18, geraram uma revisão do processo civil, de modo que esse ramo voltou a olhar para a sua origem privada.




    Esse movimento é importante para o tema porquanto demonstra que os destinatários da tutela jurisdicional voltam a ter protagonismo nesse novo cenário19. Temas fundantes, próprios do direito civil, como autonomia da vontade, passam a compor o repositório de discussões do direito processual civil. O império da tutela jurisdicional, imposto pelo Estado, passa a ser discutido e analisado sob a perspectiva da colaboração dos atores processuais, dentre outras temáticas.




    O ferramental de acesso à justiça, antes unicamente estatal passa a ser mais abrangente, incorporando outros instrumentos extrajudiciais, como arbitragem, negociação, mediação, conciliação, dentre outros.




    Estamos, portanto, diante de um novo paradigma dogmático, de um processo civil que se figura como disciplina intermediária entre o direito público e privado.




    É nesse terreno que a tese tem condições de florescer. Usando dos vetores públicos, garantidos pela disciplina do processo civil tradicional, com o amplo espaço de liberdade que está presente nas disciplinas de direito privado.




     O “design” da tese contém privatização de parte da Justiça Estatal através de parceria público privadas, em sentido amplo20.




    Nesse contexto, é importante deixar desde já consignado que, na nossa concepção, a lógica que a privatização, na realidade, gera uma maximização do espectro de cidadania21, conceito que vai além do exercício da soberania popular através do voto e impõe a possibilidade de participação total (liberdade individual) de interferir positivamente na comunidade politicamente organizada.




    Com a privatização, busca-se abandonar a lógica do cidadão-objeto, alvo de políticas públicas, e estimular a construção do cidadão-sujeito, consciente de suas liberdades e deveres e apto a participar na dinâmica social de todos os modos, interagindo com todos os sujeitos, inclusive com o Estado.




    A pluralidade de centros de poder que se vão distribuindo por toda a sociedade, parece garantir para o próximo século e milênio uma imensa policracia; uma constelação de centros de poder na qual o Estado se destaca, por certo, como a maior e mais importante concentração, mas não mais como a única22.




    A lógica desse sistema jurídico é que haja mais liberdade do indivíduo.




    Nesse cenário, o sistema resgata alguns primados do liberalismo, temperando-o com os elementos necessários da modernidade.




    No campo legislativo, chama atenção a Lei de Liberdade Econômica, Lei 13.874, de 20 de setembro de 2019. Está nela o primeiro marco expresso desse movimento. A lei institui a Declaração de Direitos de Liberdade Econômica, que estabelece normas de proteção à livre iniciativa e ao livre exercício de atividade econômica e disposições sobre a atuação do Estado como agente normativo e regulador.




    Vários dispositivos demonstram uma preocupação em retomar o espaço de liberdade privado, que está indevidamente ocupado pelo Estado. A lei restabelece preceitos como liberdade na constituição de negócios jurídicos, por exemplo.23




    No âmbito do processo judicial, o movimento já vinha sendo desenhado com a Lei de Arbitragem, de 1996 e mais recentemente com o CPC, que entrou em vigor em 2016.




    O Código traça um processo com mais liberdade, permitindo a flexibilização dos padrões de procedimento, dando aos litigantes maior autonomia de alterar regras que seriam consideradas de ordem pública anteriormente.




    Há um movimento claro de privatização do processo judicial ou privatização da justiça como um todo.




    A perspectiva idealizada é fazer com que a justiça, bem público por excelência, passe a ter espaço de liberdade em que o particular possa resolver seus conflitos, sem abandonar os cânones constitucionais, por exemplo24.




    Não se trata de abandono da essência pública, mas de a acomodação de interesses particulares, que vão para além do ordenamento jurídico vigente25.




    Essa constatação pode ser extraída, por exemplo, na Lei de Arbitragem, que prevê a possibilidade de o árbitro julgar por equidade26.




    O processo é visto como algo cooperativo. Busca-se superar a dicotomia simplória de público versus privado, traçando espaços elementos que fixem as premissas fundamentais extraídas do publicismo processual sem negar a possibilidade de participação efetiva do indivíduo.27




    Nesse cenário, o movimento, ao contrário de empobrecer, enriquece a concepção de justiça, porquanto a torna mais adequada à situação específica que está em contenda.




    1.4. Análise jus-econômica do processo




    Além a mudança de paradigma interno (direito público e privado), movimento de “privatização” da justiça, nesse novo cenário, o processo passa a ser estudado sob a perspectiva de outras ciências, como a economia e isso também contribui para a formulação da tese.




    A abordagem jus-econômica do processo tem sido impactante na construção de um cenário mais eficiente do sistema judicial. Utilizando como base a teoria da escolha racional – TER, que estabelece como premissa que as decisões humanas são quase-racionais28, é possível analisar os instrumentos do sistema judicial a partir dos estímulos econômicos29.




    Basicamente, a abordagem jus-econômica insere na análise dos componentes processuais estruturas econômicas que vão desde a teoria da escolha racional, passando pela teoria dos jogos30 até a análise comportamental da decisão31.




    A primeira premissa que jus-econômica do processo coloca é que a escolha pela judicialização gera riscos. Pela complexidade do processo judicial, assimetria das informações, especialmente no caso brasileiro, não existe disputa judicial sem risco32.




    Mesmo sendo a manifestação judicial, direito de ação, um direito fundamental, previsto no texto constitucional33, a procedência da ação é uma probabilidade, dado o cenário de insegurança jurídica, complexidade do processo, assimetria de informações e falta de paridade de armas




    A segunda premissa é que o processo judicial tem um custo, alguns deles inclusive são irrecuperáveis, como por exemplo, honorários contratuais e danos reflexos na demora da solução judicial.




    Esse cenário, num primeiro momento desestimula a realização de autocomposição, porquanto, a ausência de informações precisas e a álea do processo judicial geram para os litigantes a percepção de que tudo é possível.




    Quando se metrifica a probabilidade de sucesso da ação, usando o viés do otimismo34, autor e réu tendem a criar um cenário que estimula a busca do processo judicial, fortemente baseado na incerteza do sistema jurídico.




    Do ponto de vista normativo, o CPC estimula a coerência dos precedentes judiciais35, no entanto, a prática judicial é despida de qualquer racionalidade. Vivemos uma verdadeira loteria jurídica que vai para além do ativismo judicial. Temos um sistema de um quase anarquismo judicial36.




    Uma discussão recente que pode ser usada para aplicação da análise jus-econômica e seus efeitos no sistema judicial é a fixação de honorários para os advogados, regra insculpida no artigo 85, do CPC.




    O CPC expressamente estabelece que os honorários sejam fixados no percentual de 10% a 20% sobre o valor da causa. A regra vinha sendo “flexibilizada37” pelos magistrados, nos casos de causas de grande valor econômico, sob diversos argumentos. A situação chegou ao STJ, que estabeleceu o rito da representatividade do tema – 1076. Por maioria, o STJ entendeu que deveria seguir a regra do código, independentemente do valor da causa38.




    Mesmo a matéria estando pacificada na mais alta corte, é possível encontrar notícias que os Tribunais vêm desrespeitando o entendimento do STJ sobre o tema39. É possível que o STF interfira na discussão sob o enfoque da inconstitucionalidade da norma, por qualquer argumento que seja40. No entanto, até lá temos um precedente que deveria ser seguido.




    Mesmo ainda havendo insegurança jurídica sobre o tema, o fator “honorários” no custo do processo, fará com que, racionalmente, as partes busquem métodos de resolução mais econômicos. O custo dos honorários é, sem sombra de dúvidas, o mais pesado nas lides. Ao incluí-lo como elemento racional do processo, as partes podem ponderar a busca por outros métodos de resolução.




    Claro que não se deve desprezar o estímulo do advogado em litigar pelos honorários, especialmente nas ações que não dispõe de honorários contratuais de êxito.




    Abstraindo o estímulo do advogado, é provável que as partes passem a usar com mais frequência a arbitragem, que pode ser um método mais econômico. A depender do valor do litígio, essa hipótese pode e deve ser pensada. Por exemplo, uma causa de um milhão de reais pode gerar um risco de pagamento de duzentos mil reais de honorários para uma das partes. Num cenário de arbitragem, mesmo que se mantenha o mesmo valor dos custos, o valor será rateado por ambas as partes, o que torna a causa na arbitragem potencialmente mais econômica.




    Utilizando a prerrogativa do artigo 190, do CPC, é possível também a aplicação de métodos mistos com a exclusão de condenação em sucumbência41.




    O tema é muito amplo e complexo e pode apresentar diversas variações, a dependente de “n” fatores que não estão na alçada do presente trabalho. A sua apresentação serve apenas para demonstrar que a questão econômica impacta na decisão de escolha do instrumento que resolverá o conflito, especialmente diante da gama de possibilidade que podem ser apresentadas, usando a teoria dos instrumentos adequados de resolução de disputas.




    E esse elemento econômico pode ser o vetor de estímulo a construção do método híbrido, assim como proposto no livro.




    1.5. Novos paradigmas do novo CPC




    Ainda como vetor introdutório de apresentação da tese ao leitor, necessário para demonstrar o terreno no qual os instrumentos híbridos podem florescer, faz-se necessário contextualizar os novos paradigmas dogmáticos trazidos pelo CPC de 2016.




    O CPC, Lei 13.105, de 16 de março de 2015, que entrou em vigor em 2016, representa com clareza o movimento de “privatização” da justiça.




    Já no seu artigo primeiro, o CPC apresenta a necessidade de um processo atento aos direitos fundamentais42, reivindicação do movimento de acesso à justiça43.




    A abertura do sistema vem logo em seguida quando o CPC fala em arbitragem44, solução consensual de conflitos45, conciliação, mediação e outros métodos, a serem estimulados por todos os atores do processo tradicional46.




    É possível encontrar também menção às instituições privadas, como as câmaras privadas, que podem colaborar com o sistema47, numa espécie de parceria público-privada.




    A introdução de instrumentos típicos de direito privado também é visível no Código. O texto legal utiliza a autonomia da vontade como princípio da conciliação e da mediação48 e faz referência à boa-fé, como elemento fundamental para a participação no processo, partes, terceiros, colaboradores49, balizando inclusive a boa-fé como norte de interpretação da sentença50.




    O Código adota ainda o respeito ao precedente judicial, como elemento estruturante da prática jurídica, especialmente do commom law51.




    O Código traz uma série de instrumentos diferentes que fazem o sistema processual se aproximar da tradição do common law. O CPC adota alguns conceitos importantes desse sistema como Overruling, reversal, precedent in point, Distinguish, Opt-in, Opt-out, Stare decisis52.




    O legislador percebeu que o sistema processual tradicional não conseguia vencer os problemas existentes, razão pela qual “apostou”53 em “copiar”54 algumas ferramentas que funcionam no sistema anglo-saxão.




    É algo que foge da nossa realidade, tradicionalmente romano-germânica, mas que serve como uma tentativa, talvez até idealizada, mas que tinha o objetivo muito nobre de sair da péssima situação que vivemos.




    1.5.1. Contratualização do processo 




    Um primeiro grande paradigma alterado no CPC está na possibilidade de contratualização do processo judicial.




    Na doutrina tradicional brasileira, o processo judicial é instrumento público de resolução de conflitos. Essencialmente, um serviço público.




    Nesse contexto, o Estado impunha as regras de procedimento, típicas do processo judicial, sem que às partes fosse dado o direito de revisão.




    É bem verdade, que esse mesmo Estado já reconhecia a existência de uma “justiça privada”, na arbitragem, por exemplo, no entanto, não permitia, em regra, qualquer flexibilização das regras do processo judicial.




    O processo judicial pertencia ao Estado e só ele poderia alterar as regras do jogo. Essa higidez vem sendo quebrada com algumas normas do CPC, em especial aquela que prevê a possibilidade de negócio jurídico processual, instrumento que será mais adiante abordado como elemento central do livro.




    Ainda que pese dúvidas sobre se o fenômeno da contratualização da justiça é positivo ou negativo55, o CPC aderiu a esse movimento permitindo que as partes possam contratualizar o processo judicial.




    Essa concepção concretiza uma visão contemporânea do processo civil que se apoia na ideia de “justiça cooperada”56. O princípio da cooperação se estabelece como princípio fundante desse modelo.




    Nesse contexto, a grande norma da contratualização está no artigo 190, do CPC57, que estabelece a possibilidade de as partes realizarem negócio jurídico processual.




    É, portanto, a contratualização um fenômeno já implantando no ordenamento jurídico brasileiro que altera paradigmas tradicionais no processo civil, portanto, deve ser levada em consideração na perspectiva de análise do sistema e tem seu espaço na construção da tese.




    
1.5.2. Collaborative law





    Ainda como elemento de investigação para a construção da tese de um processo híbrido, além da contratualização, é possível identificar no CPC traços autorizativos de criação do “collaborative law”.58




    A lógica que vem sendo implantada no ordenamento jurídico brasileiro está em criar uma estrutura para o desenvolvimento de um modelo de “collaborative law”, em que os envolvidos possam atuar de forma autônoma na resolução dos seus conflitos.




    Estruturalmente, o “collaborative law” cria um procedimento de mediação sem o mediador. A ideia, então, está em usar as técnicas de mediação, num procedimento de negociação, realizado pelos advogados.




    Na perspectiva do “collaborative law”, o advogado adquire uma nova função, mediar o conflito.




    A mentalidade do “collaborative law” impacta diretamente na construção de um novo cenário de processo civil, pautando em mais consensualidade, menos litigiosidade. É a coluna vertebral que estrutura a construção dos métodos adequados de solução de disputas, hoje tão difundidos no país.




    Usando essa mentalidade de colaboração, os advogados podem fomentar criativamente diversos outros instrumentos de solução e, principalmente, prevenção do litígio.




    Na construção da tese, a mentalidade colaborativa, estimulada pelo “collaborative law” é fundamental para que seja possível construir um processo híbrido, mais eficiente para todos os envolvidos.




    1.6. Ressignificação do princípio do juiz natural




    Dando seguimento aos elementos preliminares, necessários à preparação do leitor para a apresentação da tese, um importante passo está na ressignificação do postulado do juiz natural.




    Por tradição histórica, o princípio do juiz natural é um dos pilares que sustenta o devido processo legal, porquanto, impõe a existência de uma autoridade competente anterior ao fato que está sendo analisado59.




    Trata-se de garantia que remonta diretamente dos primórdios do direito processual através da Carta Magna de João Sem Terra, em 121560.




    No Brasil, as grandes discussões desse princípio são apresentadas em juízos criminais, local onde, infelizmente, não se busca em essência a eficiência do julgamento61.




    No processo civil, no entanto, a discussão sobre o juiz natural ganha outra conotação. Há uma real preocupação com o melhoramento da tutela jurisdicional, em busca de mais eficiência.




    Partindo da premissa de que a tutela jurisdicional deve ser prestada da melhor forma possível, através dos melhores instrumentos e técnicas previstas para o caso concreto, os envolvidos têm direito subjetivo ao juízo mais adequado para a resolução do conflito.




    Nesse cenário, para além dos elementos já estabelecidos no conceito de juiz natural, faz-se necessário acrescentar adequação e eficiência, de modo a se entender que o juiz natural é aquele que pode decidir melhor62, ou que se convencionou chamar de princípio da competência adequada63.




    A ideia do princípio está em buscar um elemento de eficiência dentre os juízos competentes, buscando a “melhor jurisdição”64.




    Já há diversos movimentos no sistema jurídico buscando implantar esse elemento de eficiência. O exemplo mais comum está na criação de varas especializadas em matérias específicas65.




    Em situações como essa há uma ampliação de competência: da vara generalista que pode atender todas as demandas àquela especializada. Há, portanto, uma situação de continência de competência que requer de ambas um exercício responsável da competência, em nome da eficiência alocativa dos poderes estatais.




    O cuidado nessa situação é para que não se proliferem os conflitos de competências, previstos nas legislações processuais66, o que seria um efeito colateral que geraria menor eficiência da tutela jurisdicional, seja pelo retardo do processo que deve ficar suspenso enquanto não julgado, seja pela nulidade dos atos praticados por juiz incompetente.




    A ressignificação do princípio do juiz natural passa também pela análise das “capacidades institucionais”, ou seja, a discussão sobre a prévia aptidão dos órgãos competentes para decidir a causa.




    No âmbito do processo civil o tema ainda é pouco explorado67, contudo, já é possível ver a discussão com mais profundidade na seara do direito administrativo através da temática das agências reguladoras68.




    Em síntese, a ideia está em reforçar a especialização dos órgãos estatais, sob a perspectiva que isso gerará mais eficiência. A tese é, do ponto de vista racional, completamente aceita. Contudo, é importante sempre ter uma análise real desses fatores, já que o mundo das ideais é frágil e sucumbe a realidade.




    A realidade indica que o órgão especializado pode ser mais ineficiente ao seu propósito quando cooptado pelo agente ao qual ele se propôs regulamentar/julgar. Nem sempre o projeto institucional atende à realidade69.




    Aqui vale uma análise empírica de comparação institucional no tempo e espaço. Quem produz mais? Quem julga melhor? Qual vara tem melhor desempenho? A decisão daquele que tem maior capacidade institucional passa por uma análise contextual, exame que é necessariamente circunstancial.




    Assim, a tese de capacidade institucional tem seu valor quando feita de modo casuístico, permitindo ao agente decisor sua escolha, diante dos elementos contextuais existentes.




    Trazendo para a realidade do processo civil cotidiano. Hoje, as partes e os advogados podem escolher ajuizar ações de até 40 salários-mínimos no âmbito dos juizados especiais ou na justiça comum. Do ponto de vista institucional, como se trata de valor pequeno, a estrutura está montada para que o juizado receba essa causa. No entanto, numa análise contextual, o responsável pela decisão pode optar pela justiça comum, levando em consideração, por exemplo, que o quociente de desempenho dela é melhor do que da justiça especializada.




    Aprofundando ainda mais a questão, a ressignificação do princípio do juiz natural pode derivar na análise de competência e eficiência ad actum.




    Pensando num processo como um conjunto de atos processuais em competição, imposição e cooperação, é possível visualizar que a eficiência pode ser vista sob a perspectiva prática do ato processual.




    O juiz especializado terá condições plenas de julgar. Essa é sua função precípua. Todavia, é fato público e notório que ele tem dificuldades de conciliar, salvo raras exceções. Nesse contexto, o ato de conciliar pode ser feito com mais eficiência por um conciliador/mediador ou câmara de conciliação/mediação, ato delegado inclusive já previsto no CPC70.




    Esse cenário é a chave que permite a existência de um processo híbrido, com o envolvimento de órgãos/instituições diferentes. Trazendo para a tese, é possível que dentro do quociente de eficiência uma câmara arbitral consiga preparar um processo, tentar a conciliação/mediação e produzir provas, num tempo menor do que aquele despendido pelo Judiciário. Nesse contexto, a competência do juiz natural ad actum respaldará a construção de um processo híbrido mais eficiente.
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        	28 Ver trabalho de James A. FANTO, Quasi-rationality in action: a study of psychological factors in merger decision-making





        	29 Apresentando o tema didaticamente, Ivo T. Gico Jr. Análise econômica do processo civil, pág. 98 e ss.





        	30 Nesse sentido, Fábio Portela L Almeida, A teoria dos jogos: uma fundamentação teórica dos métodos de resolução de disputa: “A teoria dos jogos é, em linhas gerais, a análise matemática de qualquer situação que envolva um conflito de interesses, com o fito de descobrir as melhores opções que, dadas certas condições, devem conduzir ao objetivo desejado por um jogador racional”





        	31 Campo importante dessa disciplina que já foi explorado nas premissas psicológicas do trabalho e servem também para análise da decisão de escolha dos métodos.





        	32 Importante deixar consignado que todo processo judicial gera custos que são suportados pelas partes e seus advogados. Nesse cenário, mesmo nas situações em que o autor é beneficiário da gratuidade judiciária do litigante e celebrou com seu advogado contrato de honorários por êxito, há risco para o advogado da parte autora, que pode sair da demanda com os custos do processo, sem seus honorários.





        	33 Princípio do amplo acesso à justiça, previsto no artigo 5º, XXXV, da CF - XXXV - a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito
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