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    PREFÁCIO




    Foi com imensa alegria que recebi o convite de Ana Carolina Squadri Santanna para prefaciar este livro, fruto de sua dissertação de mestrado apresentada no Programa de Pós-Graduação da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ).




    A obra é dividida em quatro capítulos. No primeiro, trata-se das questões fundamentais do tema, como a influência da cultura no processo, as razões da litigiosidade e o desenvolvimento dos meios alternativos no Direito norte-americano.




    No segundo, a autora se debruça sobre a concepção contemporânea da jurisdição e sua relação com os fenômenos da desjudicialização e da mediação, a partir da adoção de uma política pública de tratamento de conflitos.




    Já no terceiro capítulo, apresenta-se o cenário atual da mediação na Europa, a partir da edição da Diretiva nº 52, com ênfase no Direito italiano, sobretudo a partir do Decreto Legislativo (DL) nº 28/10.




    E, no quarto capítulo, expõe-se uma resenha sobre o Direito brasileiro, com enfoque abrangente, que se inicia na Resolução nº 125/10 e se estende até os Projetos de Lei de Mediação, não sem antes tratar do texto do novo Código Processual Civil (CPC), a ser sancionado em breve.




    Como se vê, a obra oferece ao leitor e ao estudante uma leitura informativa e indispensável sobre assunto que chama a atenção de toda a comunidade acadêmica.




    Talvez nunca se tenha falado tanto em mecanismos de solução de conflitos – e, especificamente, na mediação – como agora, mas o histórico de preocupação com a temática é recente.




    No Brasil, a partir dos anos 1990, começou a haver um interesse pelo instituto da mediação, sobretudo por influência da legislação argentina editada em 1995.




    Por aqui, a primeira iniciativa legislativa ganhou forma com o Projeto de Lei (PL) nº 4.827, de novembro de 1998, oriundo de proposta da Deputada Zulaiê Cobra, tendo o texto inicial levado à Câmara uma regulamentação concisa, que estabelecia a definição de mediação e elencava algumas disposições a esse respeito.




    Na Câmara dos Deputados, já em 2002, o projeto foi aprovado pela Comissão de Constituição e Justiça e enviado ao Senado Federal, em que recebeu o número PLC 94/ 2002.




    O Governo Federal, no entanto, como parte do Pacote Republicano, que se seguiu à Emenda Constitucional nº 45, de 8 de dezembro de 2004 (conhecida como “Reforma do Judiciário”), apresentou diversos PLs modificando o CPC, o que levou a um novo relatório do PL nº 94.




    Em 2010, o Conselho Nacional de Justiça (CNJ) editou a Resolução nº 125, com o objetivo de estabelecer




    política pública de tratamento adequado dos problemas jurídicos e dos conflitos de interesses, que ocorrem em larga e crescente escala na sociedade, de forma a organizar, em âmbito nacional, não somente os serviços prestados nos processos judiciais, como também os que possam sê-lo mediante outros mecanismos de solução de conflitos, em especial dos consensuais, como a mediação e a conciliação.




    Em 2009, foi convocada uma Comissão de Juristas, presidida pelo Ministro Luiz Fux, a fim de apresentar um novo CPC (NCPC).




    Em tempo recorde, foi apresentado um Anteprojeto, convertido em PL (nº 166/10), submetido a discussões e exames por uma Comissão especialmente constituída por Senadores, no âmbito da Comissão de Constituição e Justiça do Senado Federal.




    Após tramitar em ambas as Casas, em dezembro de 2014 foi aprovada a redação final do Projeto, na qual é possível identificar a preocupação da Comissão com os institutos da conciliação e da mediação, especificamente nos artigos (arts.) nº 165 a 175.




    Após o advento do Projeto do CPC, no ano de 2011, o Senador Ricardo Ferraço apresentou ao Senado o PL nº 517/11, propondo a regulamentação da mediação judicial e extrajudicial, de modo a criar um sistema afinado tanto com o futuro CPC quanto com a Resolução nº 125 do CNJ.




    Em 2013, foram apensadas ao Projeto de Lei do Senado (PLS) nº 517 mais duas iniciativas legislativas: o PLS nº 405/13, fruto do trabalho realizado por Comissão instituída pelo Senado e presidida pelo Ministro Luis Felipe Salomão, do Superior Tribunal de Justiça (STJ), e o PLS nº 434/13, fruto de Comissão instituída pelo CNJ e pelo Ministério da Justiça, presidida pelos Ministros Nancy Andrighi e Marco Buzzi, ambos do STJ, e pelo Secretário da Reforma do Judiciário do Ministério da Justiça, Flavio Croce Caetano.




    No fim do ano de 2013, foi apresentado um Substitutivo pelo Senador Vital do Rego, aprovado e enviado à Câmara dos Deputados, que tramita sob o nº 7.169/14. Naquela Casa, também já foi apresentado um Substitutivo pelo Relator da matéria, Deputado Sergio Zveiter, em julho de 2014.




    Independentemente de toda essa preocupação com a mediação judicial, somos da opinião de que o modelo mais adequado para nosso país, nessa quadra da história, é o que admoesta as partes a procurar a solução consensual, com todas as suas forças, antes de ingressar com a demanda judicial.




    Não parece ser ideal a solução que preconiza apenas um sistema de mediação incidental muito bem aparelhado, eis que já terá havido a movimentação da máquina judiciária, quando, em muitos dos casos, isso poderia ter sido evitado.




    Nesse sentido, é preciso forjar um sistema equilibrado entre a mediação judicial e a extrajudicial, de modo a observar de forma intransigente a garantia do acesso à justiça e manter um Judiciário ágil, rápido e efetivo. Uma vez ajuizada a demanda, assim como temos desenvolvido um sistema de filtros para as causas repetitivas, devemos pensar também em um sistema multiportas que se adapte a cada tipo de conflito.




    Pensar apenas na mediação judicial não vai resolver o problema da sobrecarga de trabalho que hoje pesa sobre os ombros dos magistrados; ao contrário, provavelmente causará um novo boom de demandas, assim como ocorreu com a edição do Código de Defesa do Consumidor (CDC) em 1990 e com a instituição dos Juizados Especiais Cíveis em 1995.




    Assim, é forçoso reconhecer que, antes de editar nossa futura lei de mediação, temos que construir essa rede e deixá-la preparada para o volume de demandas que está por vir, sob pena de comprometermos esse instituto antes mesmo da sua vigência.




    Na base desta rede, está, como sempre, a educação. Nesse sentido, muito louvável a redação do PL nº 405 ao prever a introdução da disciplina sobre mediação de conflitos nos concursos para a magistratura e Ministério Público, bem como no Exame Nacional da Ordem dos Advogados, além de sua criação e inserção nos currículos de graduação dos cursos de Direito.




    Bem, já é hora de encerrar. Gostaria, portanto, de renovar meus agradecimentos pela gentileza do convite e registrar minha satisfação em poder participar de tão especial momento na vida de um professor: a edição de sua primeira obra.




    Igualmente, desejo felicitar a Editora Essere Nel Mondo, que tem se notabilizado no mercado editorial brasileiro pela escolha de temas relevantes, sensíveis e contemporâneos, oferecendo aos acadêmicos importante canal para o escoamento de sua produção, ao mesmo tempo que viabiliza o acesso dos alunos e do público em geral a obras que normalmente não chegariam ao circuito comercial, em razão das limitações econômicas hoje impostas.




    Desejo muito sucesso a este e aos próximos empreendimentos dessa promissora autora e que venha logo a tese de doutoramento.




    Rio de Janeiro, janeiro de 2015.




    Humberto Dalla Bernardina de Pinho




    Professor Associado de Direito Processual Civil na UERJ.




    Professor Titular de Direito Processual Civil na Estácio.




    Promotor de Justiça no Estado do Rio de Janeiro.




    Membro das Comissões instituídas pelo Ministério da Justiça (PLS nº 434/13) e




    pelo Senador Ricardo Ferraço (PLS nº 517/11) para elaboração do




    Projeto de Lei de Mediação no Brasil.


  




  

    CONSIDERAÇÕES INICIAIS




    A jurisdição, um dos pilares da Teoria Geral do Processo, ao ser tomada pelo Estado como monopólio, é entendida como função, exercida pelo juiz, de aplicar corretamente a lei, imposta ao vencido da causa, sob a ameaça do uso de meios coercitivos. Tal conceito, cuja origem advém do Direito Processual Civil oitocentista, provém da teoria de Chiovenda, para quem o processo civil tem como objetivo a atuação da vontade da lei1.




    Em razão disso, a mediação tem sido considerada pela doutrina brasileira um instrumento alternativo e excepcional frente à jurisdição estatal, em que a função judicante de proferir decisões é o principal meio de compor litígios, com base na leitura que se faz do princípio da inafastabilidade da jurisdição2. Considerando o entendimento acerca desse princípio, a solução do conflito é tida como atividade exclusiva do Judiciário, órgão receptor de litígios de toda a sociedade.




    No entanto, a interpretação conferida ao princípio da inafastabilidade e o conceito de jurisdição, consagrados pelo Direito Processual, não se coadunam com o contemporâneo Estado pós-moderno, cuja mudança de paradigma edifica a subsidiariedade estatal, a delegificação e, principalmente, a busca pela solução mais adequada ao caso concreto em vez da correta aplicação da lei3. Ressalta-se que, no Brasil, trata-se de um recente rompimento com o Estado tradicional, pautado na centralização estatal, cujo processo de pós-modernização ainda se encontra em andamento.




    De acordo com Luís Roberto Barroso, a interpretação dos fenômenos jurídicos deve estar inserida em um contexto social, situado no espaço e no tempo, identificando-se o cenário, os autores e as forças impulsionadoras, o que é denominado pré-compreensão pelo professor. Desse modo, a interpretação do princípio da inafastabilidade de jurisdição não pode ser realizada a partir de “um exercício abstrato de busca de verdades universais e temporais”4.




    Ao analisar, por exemplo, o atual cenário econômico, observa-se que o setor empresarial vem atuando sem grandes interferências do Estado. No que se refere à solução dos conflitos, a causa da fuga do Judiciário baseia-se em um sistema ainda monopolístico, individualista e formal. Trata-se de um modelo superado, em razão da complexidade da vida contemporânea, cujas características primam pela informalidade e celeridade. A sociedade brasileira, todavia, em sua grande maioria, ainda não se utiliza de meios extrajudiciais de solução de conflito e, por isso, não se pode afirmar na efetiva tomada do poder jurisdicional pela iniciativa privada.




    O monopólio da jurisdição, no entanto, deixa gradativamente de pertencer ao Estado, principalmente em função da crescente e complexa litigiosidade fomentada pelas contradições sociais, das quais a marginalização e a exclusão são resultado. Além do aumento considerável da litigiosidade, a burocracia estatal se agiganta, a produção legislativa acontece de modo desenfreado e, como consequência, as faculdades discricionárias dos juízes5.




    Influenciado pelos ideais neoconstitucional e pós-positivista, teorias que reintroduzem no Direito os valores de justiça e de legitimidade,6 e pelo contexto temporal do Estado pós-moderno, o Poder Judiciário inicia uma nova trajetória na forma de compor os litígios. Em meados de 2004, os tribunais brasileiros passam a empreender campanhas para promoção da conciliação, como a Semana Nacional da Conciliação, podendo-se constatar igualmente um modo de proferir decisões judiciais mediante a realização de concessões, sem a preocupação com a aplicação da lei.




    Atento às transformações do Judiciário e visando disciplinar o uso de métodos consensuais pelo Judiciário, o CNJ, entre outras medidas, publicou a Resolução nº 125/2010, cuja principal contribuição foi a institucionalização de um mecanismo privado de solução de conflito com a inclusão de um novo instrumento à disposição do Judiciário.




    Também será abordada na presente obra a análise da cultura como componente do Direito, visando, precipuamente, que tal elemento seja fator de limitação do poder estatal na implementação de política pública de tratamento de conflito. Em complemento à análise do aspecto cultural, será estudada a implementação da mediação pelo Estado italiano, com o intuito de propor um equilíbrio entre a institucionalização do instrumento e a cultura de composição de litígios de um povo.




    Pretende-se, ainda, demonstrar que a institucionalização da mediação pelo Estado provoca determinadas quebras de paradigmas, como a desjudicialização do Direito, bem como a releitura do princípio da inafastabilidade de jurisdição.




    A partir da constatação das medidas estatais responsáveis pela introdução de métodos autocompositivos, em destaque a mediação, pelos Estados brasileiro e italiano, pretende-se demonstrar que se conferiu, por conseguinte, um conceito moderno de jurisdição, bem como uma releitura do princípio da inafastabilidade de jurisdição, atualmente entendido pelo Direito Processual como o fundamento de validade para o monopólio da solução de conflitos pelo Judiciário.




    Por outro lado, a institucionalização da mediação pelo Poder Público não deve ser entendida como a monopolização dos meios de solução de conflito. Mesmo tomando para si os métodos autocompositivos, cabe ao Estado-juiz atuar conforme os ditames pós-modernos, isto é, de maneira subsidiária.




    A importância do estudo decorre do momento atual do Estado brasileiro, representado por todas as esferas de Poder, que procuram se adequar aos anseios da pós-modernidade.




    No primeiro capítulo desta obra, será trabalhada a relação entre cultura e processo. A forma de resolução de disputas está relacionada à cultura de um país, de uma determinada região; enfim, a um processo determinado, entendido como o mais adequado para uma população. Considerando que no Brasil e na União Europeia a mediação tem sido implementada como uma política pública estatal e que o processo é fruto da história de um povo, será estudada a forma mais adequada de institucionalização do novo mecanismo de solução de conflito.




    No segundo capítulo, serão examinados os conceitos de jurisdição e de mediação, sobre a política pública de tratamento de conflito, a releitura do princípio da inafastabilidade de jurisdição, a tutela jurisdicional contemporânea e a mediação como movimento de desjudicialização.




    No terceiro capítulo, será estudada a regulamentação da mediação na União Europeia e na Itália, a fim de identificar a tendência internacional de composição de litígios e contribuir para o atual estágio de desenvolvimento da mediação no Brasil. Optou-se pela Itália em razão da similaridade entre os sistemas processuais.




    No quarto capítulo, por fim, apresenta-se a análise do tratamento dado à matéria pelo projeto do NCPC e pelos PLs que tramitam no Legislativo.




    




    

      

        1 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituições de direito processual civil. Campinas: Bookseller, 2000. p. 56.


      




      

        2 Ressalta-se, porém, o entendimento doutrinário que defende a prevalência de um noo modelo de composição de litígio, baseado no direito fraterno. Considerando que a jurisdição estatal vem demonstrando incapacidade no tratamento eficaz da lide, a opção pelos meios amigáveis pode ser avaliada em primeiro lugar, tendo em vista que o conflito será analisado com mais qualidade, em razão das técnicas específicas de cada instrumento. “Paralelamente às formas jurisdicionais tradicionais, existem possibilidades não jurisdicionais de tratamento de disputas, nas quais se atribui legalidade à voz de um conciliador/mediador, que auxilia os conflitantes a compor o litígio. Não se quer aqui negar o valor do Poder Judiciário, o que se pretende é discutir uma outra maneira de tratamento dos conflitos, buscando uma nova racionalidade de composição dos mesmos, convencionada entre as partes litigantes. (...) É por isso que precisam ser pensados outros mecanismos de tratamento dos litígios, tais como a mediação, enquanto locus democrático que trabalhe com a concepção de autorregulamentação dos conflitos por parte do sistema social, redefinindo, de forma radical, o modelo de terceiro e a forma de decisão, reconhecendo, ainda que de forma indireta, o papel não exclusivo da jurisdição, que atualmente está em crise frente a complexidade social”. MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediação e Arbitragem. Alternativas à jurisdição! Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2012, p. 75-76.


      




      

        3 BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e aplicação da Constituição. 7ª edição. São Paulo: Saraiva, 2009. p. 307-308.


      




      

        4 Idem. p. 306.


      




      

        5 SPENGLER, Fabiana Marion. Da jurisdição à mediação. Ijuí: editora Unijuí, 2010. p. 107.


      




      

        6 “O constitucionalismo moderno promove, assim, uma volta aos valores, uma reaproximação entre ética e Direito. Para poderem beneficiar-se do amplo instrumental do Direito, migrando da filosofia para o mundo jurídico, esses valores compartilhados por toda a comunidade, em dado momento e lugar, materializam-se em princípios, que passam a estar abrigados na Constituição, explícita ou implicitamente”. Idem. p. 328.


      


    


  




  

    1. PROCESSO E CULTURA




    Pode-se afirmar que o propósito de regulamentação da mediação no Brasil seria um dos efeitos da globalização, no sentido de estudar, desenvolver e introduzir instituições e instrumentos de origem estrangeira bem-sucedidos em seus respectivos países7.




    Desde 1970, diversas iniciativas legislativas, judiciais, além daquelas advindas dos cidadãos, vêm sendo realizadas com o objetivo de institucionalizar a mediação nos Estados Unidos. Foi desenvolvido nesse país o sistema multiportas de solução de conflitos (Multi-door Courthouse), referido pela primeira vez na Pound Conference em 1976, cuja ideia é conferir ao cidadão mais de uma opção de instrumento de composição de litígio, localizado em um centro anexo a um tribunal8. Nota-se, assim, a semelhança com o modelo adotado pelo CNJ no Brasil a partir da edição da Resolução nº 125/2010.




    Apesar de a globalização ser o fenômeno predominante da contemporaneidade e da frequente importação de modelos jurídicos, o debate sobre a identidade cultural vem ganhando força nas ciências sociais como uma reação à homogeneização ou padronização de um sistema9.




    A globalização, ao contrário do que se supõe, não faz desaparecer as particularidades culturais de um povo, o que ocorre é a reorganização e a adaptação de um sistema para que sejam viáveis o diálogo e a interconexão com outros sistemas culturais10. A globalização não tem como efeitos apenas a centralização e a concentração, o aprimoramento interno das culturas, para que sejam definidas as prioridades locais, também é necessário11.




    Logo, a valorização da cultura e da identidade nacional não contraria a ideia de globalização. Em vez disso, adaptar os modelos importados significa conferir particularidades a um instituto e, com isso, evitar a criação de mecanismos padronizados e pouco eficientes para a realidade interna de um Estado12.




    Não se trata, todavia, de um debate isento de polêmicas, pois há uma grande questão em voga: identificar qual o limite da imposição cultural de um determinado povo, isto é, se existem expectativas universais, como a dignidade da pessoa humana, que impediriam ou justificariam a prevalência da particularidade de uma cultura. Tais aspectos, no entanto, não serão analisados no presente trabalho.




    Esse debate é de grande utilidade para o contexto atual de institucionalização da mediação no Brasil, fruto da tendência internacional de priorização dos meios alternativos de conflito.




    No Direito, alguns doutrinadores estudaram a relação existente entre o processo e a cultura, como Oscar Chase e Michelle Taruffo, concluindo pela associação indissolúvel desses dois institutos.




    No Brasil, ao discorrer sobre tema semelhante, Daniel Mitidiero traçou interessante comparação. Os países de inspiração católica adotaram um processo preocupado com a busca da verdade e a defesa da intimidade; já nos países de cultura protestante, houve a preocupação apenas com a manutenção da moral cristã, sem se deter, de maneira exorbitante, com a verdade dos fatos.13




    No que se refere à relação entre processo e cultura, a doutrina nacional aponta para a existência de uma cultura da sentença, no sentido de prevalecer no país o interesse pela solução de conflitos por meio de uma decisão judicial. Fabiana Marion Spengler sintetiza a cultura da prevalência pelo Poder Judiciário do seguinte modo:




    Somente ao Poder Judiciário se atribui o direito de punir a violência porque possui sobre ela um monopólio absoluto. Graças a esse monopólio, consegue sufocar a vingança, assim como exasperá-la, estendê-la, multiplicá-la. Nesses termos, o sistema sacrifical e o Judiciário possuem a mesma função, porém o segundo mostra-se mais eficaz, desde que associado a um poder político forte. Todavia, ao delegar a tarefa de tratamento dos conflitos ao Poder Judiciário – num perfeito modelo hobbesiano de transferência de direitos e de prerrogativas – o cidadão ganha, de um lado, a tranquilidade de deter a vingança e a violência privada/ilegítima ao se submeter à vingança e à violência legítima/estatal, mas perde, por sua vez, a possibilidade de tratar seus conflitos de modo mais autônomo e não violento, através de outras estratégias.




    Por conseguinte, a sociedade atual permanece inerte enquanto suas contendas são decididas pelo juiz. Da mesma forma, como o cidadão de outrora que esperava pelo Leviatã para que ele fizesse a guerra em busca da paz, resolvesse os litígios e trouxesse segurança ao encerrar a luta de todos contra todos, atualmente vemos o tratamento e a regulação dos litígios serem transferidos ao Judiciário, esquecidos de que o conflito é um mecanismo complexo que deriva da multiplicidade dos fatores, que nem sempre estão definidos na sua regulamentação; portanto, não é só normatividade e decisão.




    Unidos pelo conflito, os litigantes esperam por um terceiro que o “solucione”. Espera-se pelo Judiciário para que diga quem tem mais direitos, mais razão ou quem é o vencedor da contenda. Trata-se de uma transferência de prerrogativas que, ao criar “muros normativos”, engessa a solução da lide em prol da segurança, ignorando que a reinvenção cotidiana e a abertura de novos caminhos são inerentes a um tratamento democrático.14




    Kazuo Watanabe possui o mesmo entendimento.15 A sociedade brasileira busca na maior parte das vezes o Judiciário para solucionar os conflitos, apesar da crise da morosidade da prestação jurisdicional. Nesse ambiente cultural, a sociedade depende do Estado para resolver seus problemas, como disputas entre vizinhos, conflitos familiares e controvérsias no âmbito escolar.




    Como no Brasil as condições da ação deixaram de ser, na prática forense, um instrumento de controle de demanda judicial, basta um cidadão sentir-se ameaçado a qualquer tipo de lesão para ajuizar uma ação perante o Judiciário. Desse modo, discute-se no Judiciário uma variedade de conflitos, como o pedido de dano moral decorrente de infiltração no imóvel (Processo no 0012971-29.2007.8.19.0208, TJ/RJ), multa condominial por latidos excessivos dos cães dos Réus (Processo no 021876234.2007.8.19.0001, TJ/RJ), invasão do espaço de circulação entre túmulos (Processo nº 70032667768, TJ/RS); enfim, a cultura do Brasil é a da litigiosidade.




    Como o país possui cultura de litigiosidade, o que eleva, consideravelmente, o número de processos judiciais a cada ano, o CNJ editou a Resolução nº 125/2010 para estabelecer a “Política Judiciária Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no âmbito do Poder Judiciário”.16 Entende o CNJ que compete ao Judiciário “organizar, em âmbito nacional, não somente os serviços prestados nos processos judiciais, como também os que possam sê-lo mediante outros mecanismos de solução de conflitos, em especial dos consensuais, como a mediação e a conciliação”.17




    No entanto, à medida que a cultura de uma sociedade é considerada relevante sob o ponto de vista social para o aprimoramento e o desenvolvimento de institutos importados – maneira pela qual se esquiva da padronização de determinado mecanismo, o que levaria ao seu provável insucesso – indaga-se se a criação de uma Política Nacional que torne os meios consensuais de conflito como os principais mecanismos de solução de conflito seria por si só capaz de findar com uma sociedade litigiosa.




    Com o propósito de diminuir a carga de processo, o Judiciário vem promovendo campanhas que incentivam a conciliação, como a criação da Semana Nacional de Conciliação, o Movimento Nacional pela Conciliação proposto pelo Tribunal de Justiça de Minas Gerais (TJMG) e a Conciliação no 1º Grau incentivada pelo Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul (TJRS). Observa-se que o discurso subjacente às campanhas aborda os temas da pacificação social, de mudança de hábito, da litigiosidade do processo judicial para a solução de conflitos pela conciliação ou pela mediação.




    Além do Judiciário, os Poderes Legislativo e Executivo também colaboraram para a promoção dos meios consensuais de solução de conflito para determinados casos. As Agências Reguladoras, por exemplo, possuem competência para dirimir determinados tipos de conflitos por meio da mediação ou da arbitragem, como ocorre na Agência Nacional de Petróleo, Gás Natural e Biocombustíveis (ANP) – (Lei nº 9.478/96, art. 20) – e na Agência Nacional de Aviação Civil (Anac) – (Lei nº 11.182/2005, art. 8º, inciso XX) –, que possuem atribuição para compor administrativamente conflitos de interesses entre agentes econômicos ou entre estes e usuários e consumidores, além da participação em arbitragem para resolver conflitos decorrentes de contratos de concessão.




    Oscar Chase ressalta a inevitabilidade da disputa em uma sociedade; porém, a forma como o conflito é solucionado não deriva somente da iniciativa legislativa, mas de manifestações espontâneas de uma sociedade. Em alguns países da África, por exemplo, o oráculo deve ser consultado; já nos Estados Unidos, um grupo de pessoas estranhas (júri) estabelece um veredito acerca do Réu, enquanto que, na América Latina, os fatos são determinados por um juiz principalmente pela análise documental, e não pelo depoimento pessoal das partes.18




    Do mesmo modo, Michele Taruffo, ao estudar a relação entre processo e cultura, aborda a questão da “importação” de meios de solução de conflitos, conforme será explorado adiante.19




    1.1 RAZÕES DA LITIGIOSIDADE




    Boaventura de Sousa Santos, em palestra realizada em Brasília, que resultou em seu livro Para uma revolução democrática da Justiça, traçou um paralelo entre a função e relevância do Judiciário para a sociedade ao longo dos anos e a trajetória político-econômica do Estado brasileiro, afirmando que ocorreram modificações no modo de atuar dos juízes, conforme a oscilação política estatal.20




    De acordo com o autor, em parte significativa do século XX, a preocupação dos países latino-americanos foi com o desenvolvimento do Poder Executivo e com sua reforma burocrática, sendo que o Judiciário era visto como órgão colaborador daquele e o juiz meramente aplicador da lei.




    Os regimes autoritários dos períodos dos anos 1970 e 1980 também não se preocuparam em fortalecer o sistema judicial para que os abusos cometidos não fossem reprimidos. O órgão judicial era o “menos perigoso”, uma vez que não conseguia aplicar suas sentenças,21 quando contrárias ao interesse do Poder Público. No momento em que assumiam algum protagonismo, as decisões eram conservadoras e de extrema-direita, como as do Supremo Tribunal da Alemanha, que puniam severamente a extrema-esquerda, em razão de critérios duplos de punição da violência política.




    Foi no período entre 1930 e 1945 que o Estado dedicou atenção às questões trabalhistas e sociais. “Vasta legislação foi promulgada, culminando na Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), de 1943.”22 Todavia, se com uma mão o Estado concedia direitos trabalhistas, com a outra, “constrangia com a legislação sindical.”23 Além disso, quanto à legislação previdenciária, os trabalhadores rurais não foram contemplados, em razão da forte influência dos grandes latifundiários no Governo, assim como os trabalhadores domésticos, considerando-se o receio de atingir a classe média urbana.




    Enfim, o Estado concedia privilégios a algumas categorias, e não direitos a todos os cidadãos.




    Com o estabelecimento do Estado Democrático de Direito, a atenção voltou-se para a reforma judicial.24 A Constituição Federal (CF) previu direitos e garantias individuais, direitos sociais, entre outros. Com a inaplicabilidade desses direitos pelo Poder Público, porém, os brasileiros buscaram por meio do processo judicial garantir a eficácia da lei. Após o desmantelamento do Estado Social, o Poder Judiciário torna-se um órgão congestionado de processos pelo excesso de litigância.




    A partir de 1988, o Judiciário passou a ser o protagonista do cenário público, nos termos de Boaventura Sousa Santos.25 É passada a ideia de que a sociedade depende de um sistema judicial eficiente para fazer valer os seus direitos. Consequentemente, busca-se fortalecer as carreiras jurídicas e judiciárias, além de realizar reformas processuais. De modo geral, o fortalecimento do Judiciário na América Latina coincide com o fim do Estado autoritário.




    Segundo Boaventura de Sousa Santos, a litigiosidade está associada à cultura jurídica e à política, mas também está relacionada à efetividade da aplicação dos direitos “com a existência de estruturas administrativas que sustentam essa aplicação.”26 A Suécia, por exemplo, é considerada o país constituído por políticas públicas do bem-estar e, mesmo assim, apresenta baixa litigiosidade judicial.




    No caso do Brasil, o autor faz a seguinte observação:




    Por outro lado, a Constituição de 1988, símbolo da redemocratização brasileira, foi responsável pela ampliação do rol de direitos, não só civis, políticos, econômicos, sociais e culturais, como também dos chamados direitos de terceira geração: meio ambiente, qualidade de vida e direitos do consumidor.




    No caso do Brasil, mesmo descontando a debilidade crônica dos mecanismos de implementação, aquela exaltante construção jurídico-institucional, tende a aumentar as expectativas dos cidadãos de verem cumpridos os direitos e as garantias consignadas na Constituição, de tal forma que a execução deficiente ou inexistente de muitas políticas sociais pode transformar-se num motivo de recurso aos tribunais. Acresce o facto de, também a partir da Constituição de 1988, se terem ampliado as estratégias e instituições das quais pode lançar mão para invocar os tribunais, como a ampliação da legitimidade para propositura de acções directas de inconstitucionalidade, a possibilidade de as associações interporem acções em nome dos seus associados e a consagração do Ministério Público27.




    A ação civil pública e a ação popular tornam-se instrumentos bastante utilizados a partir de 1988, como forma de garantir a efetividade dos direitos. Um exemplo recorrente no Judiciário brasileiro é o fornecimento de medicamentos pelos juízes, tendo em vista que a Administração Pública deixa de oferecer tanto o medicamento básico quanto os tratamentos mais especializados. Para Boaventura, o sistema judicial substituiu o sistema da administração pública, “que deveria ter realizado espontaneamente essa prestação social”28.




    Segundo dados do CNJ, em 2009 o Poder Público foi responsável pelo ajuizamento de mais de 2 milhões de ações na primeira instância, sendo que contra a Administração Pública Federal foram demandadas mais de 3 milhões de ações judiciais29.




    De acordo com o Relatório de 2013 do CNJ, no ano de 2012, ainda persistem 8.122.273 de casos pendentes de julgamento na Justiça Federal, sem considerar os 3.114.670 de casos novos ingressos30. Com relação à totalidade do Judiciário, ingressaram 28.215.812 de casos novos em 2012.




    Na esteira do combate à morosidade da Justiça e visando à eficiência na gestão pública, em 2007, foi instituída a Câmara de Conciliação e Arbitragem da Administração Federal (CCAF) pelo Ato Regimental nº 5, cuja regulamentação deu-se pela Portaria da Advocacia-Geral da União (AGU) nº 1.281/2007. O objetivo da criação da CCAF31 foi prevenir litígios entre órgãos e entidades da Administração Pública Federal. Com a edição da Portaria da AGU nº 1.099/2008, a competência da CCAF estendeu-se para conflitos que envolvem a Administração Pública dos estados federativos ou Distrito Federal. Em 2010, foi publicado o Decreto nº 7.392, que regulamentou a CCAF, dispondo no art. 18, III, a competência para dirimir conflitos entre órgãos da Administração Pública Federal e os órgãos do Estado e do Município. Além da criação da CCAF, a qual integra o projeto das Principais Medidas para Melhoria da Gestão Pública no Governo Federal Brasileiro, a Secretaria de Assuntos Estratégicos, órgão vinculado à Presidência da República, vem desenvolvendo projetos nos quais se encontram incluídas as Metas do Centenário (Brasil 2022)32.




    A Meta 2 tem como objetivo




    reduzir o litígio e racionalizar a atuação dos advogados públicos federais, para garantir mais segurança jurídica e desafogar o Judiciário, além de acelerar a resolução de conflitos administrativamente, entre os órgãos da administração federal e entre a União e os entes federados33.




    Nesse caso, uma das ações previstas é “promover instrumentos extrajudiciais de solução de conflitos”. Já a Meta 3 visa fortalecer a AGU em prol da sociedade por meio do processo participativo e sustentável de gestão estratégica. Uma das ações previstas para essa Meta é “aprimorar os métodos alternativos de resolução de conflitos para assegurar a proteção jurídica do Estado brasileiro”. Cumpre destacar que a Meta 5 tem como uma de suas ações




    retirar mais de dois milhões de ações da Justiça, mediante cooperação entre a AGU e o CNJ para diminuir número de ações ajuizadas em matéria de direito à saúde, como o incentivo à conciliação e à mediação de conflitos e a definição de marcos legais para as políticas de saúde.




    Portanto, restam implementar as metas o mais breve possível e garantir maior abrangência possível às ações previstas.




    Ressalta-se, porém, que o Poder Público não é o único responsável pelo aumento da litigância. No âmbito do Direito do Consumidor, por exemplo, é corrente os empresários deixarem de aplicar normas que beneficiam o consumidor, em razão do custo-benefício estipulado no retardamento da prestação do direito34.




    Com a recorrente violação de direitos, o Judiciário passou a ser o poder detentor de legitimidade perante a sociedade, criando expectativas em torno do sistema judicial.




    Além do aumento da litigiosidade, outro transtorno sucedido com a violação de direitos foi a “criação de expectativas exageradas acerca das possibilidades do judiciário”35.




    Outrossim, o sistema judicial vê-se pressionado pelo novo modelo econômico, baseado nas regras de mercado e nos contratos privados, que necessita de um Judiciário célere e eficaz.




    Nesta nova fase, podemos identificar, em relação ao judiciário, dois grandes campos. O primeiro é um campo hegemônico. É o campo dos negócios, dos interesses econômicos, que reclama por um sistema judiciário eficiente, rápido, um sistema que permite, efectivamente, a previsibilidade dos negócios, dê segurança jurídica e garanta a salvaguarda dos direitos de propriedade. É neste campo que se concentra a grande parte das reformas do sistema judiciário por todo o mundo.36




    A partir da Emenda Constitucional nº 45/2004, foi iniciada a reforma mais recente do Judiciário, com o mote do acesso à justiça e da celeridade processual, prevendo no ordenamento, por exemplo, a súmula vinculante e a repercussão geral do recurso extraordinário.




    Outra iniciativa do Estado referente à reforma do Judiciário foi o acordo entre as autoridades máximas dos três Poderes da República brasileira, denominado Pacto de Estado em Favor de um Judiciário mais Ágil e Republicano, o qual previu 11 compromissos para o desenvolvimento do sistema judicial, entre eles, a reforma do sistema recursal37.




    Por fim, o CPC de 1973 sofreu diversas alterações com a publicação de leis esparsas, com o intuito de “atacar os principais bloqueios de natureza processual: a execução civil, o sistema de recursos e os processos repetitivos”38. Nesse movimento, foi incluída regulamentação do processo eletrônico.




    1.2 DESENVOLVIMENTO DA ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION NOS ESTADOS UNIDOS: PROCESSO CULTURAL




    Oscar Chase estudou os modos de solução de conflito como uma questão cultural, em que a forma de resolução de conflito reflexo da cultura é a qual se pertence. Cultura seriam as ideias tradicionais, os valores e as normas de grupo social, incluindo proposições, que podem ser de comportamento (matar é errado) e de cognição (a terra é redonda)39.




    Para o autor, a mudança ocorrida nos Estados Unidos na seara processual no século XX, da solução de conflitos nas cortes formais de adjudicação para as Alternatives Dispute Resolution (ADRs), deu-se em razão de causas institucionais, políticas e, principalmente, culturais. A valorização das ADRs ocorreu concomitante aos debates daquela época, à desconfiança do governo, à privatização, à humanização de instituições, ao progresso social por meio do desenvolvimento individual, entre outros fatores. O debate acerca do uso de meios alternativos estava relacionado aos valores americanos de liberdade, individualidade, populismo (no sentido de participação popular das decisões políticas) e livre iniciativa.




    Esclarece Oscar Chase que, nos Estados Unidos, a ADR inclui negociação, mediação, arbitragem, “med-arb” (a combinação de mediação e arbitragem), early neutral evaluation40 e julgamento sumário do júri, dos quais os mais comuns são a mediação e a arbitragem.




    Apesar do termo “alternativo”, o autor acredita que o sucesso dessas formas de solução deu-se não só porque é tão frequentemente incorporado aos processos, mas também porque foi submetido a um processo de regulamentação pelo Poder Legislativo.




    Pode-se afirmar que o resgate do uso da mediação e da arbitragem no século XX deveu-se à contribuição do Judiciário em estabelecer programas de cortes anexas, envolvendo a criação de serviços de mediação e arbitragem administrados pelos tribunais. Em algumas Cortes, os casos são encaminhados diretamente às ADRs, podendo retornar ao juiz se as partes ficarem insatisfeitas com o resultado da mediação.




    Além disso, o Judiciário norte-americano contribuiu para a explosão das ADRs incentivando vigorosamente os acordos privados. A mudança pode ser notada em uma série de julgamentos da Suprema Corte, que inicialmente não defendia a arbitragem como meio válido de solução de litígio. Em 1953, foi decidido que a arbitragem não poderia ser usada para solucionar ações de fraude com base em violação de leis federais de seguridade. Em 1967, a Corte decidiu que a Federal Arbitration Act (FAA) deve ser aplicada nas cortes estaduais e federais; já em 1983, a Corte anunciou que




    qualquer dúvida concernente ao alcance das questões que podem ser levadas para a arbitragem deveriam ser resolvidas em favor da arbitragem, se o problema é a elaboração da linguagem contratual em si, ou uma alegação de exceção, suspensão ou como um tipo de defesa para a arbitrabilidade41.




    Várias outras decisões da Suprema Corte norte-americana afirmaram a validade de cláusulas de arbitragem frente às leis federais que restringiam seu uso para determinadas questões. Segundo Oscar Chase, o resulto dessa sucessão de casos foi a inserção cada vez mais frequente de cláusulas de arbitragem nos contratos entre os comerciantes e os consumidores, ou entre as corporações e seus empregados.




    O Poder Legislativo também contribuiu para o fortalecimento das ADRs, encorajando, financiando e, algumas vezes, obrigando os meios alternativos nos tribunais e nas agências. Como exemplo, o Congresso editou não menos do que cinco leis favoráveis às ADRs entre 1980 e 1998. Isso encorajou governos, governantes locais e organizações não governamentais a desenvolver mecanismos de resolução de conflito efetivos e baratos, além de fornecer assistência financeira a essas entidades que desenvolveram ou estabeleceram as ADRs.




    O Civil Justice Reform Act of 1990 determinou que todos os tribunais distritais criassem e implementassem um plano de redução de custo e de diminuição de obstáculos para as ADRs dentro de quatro anos. Esse mesmo regulamento estabeleceu que os conflitos envolvendo agências administrativas devem ser solucionados pelas ADRs42.




    Em sequência, o Congresso editou o Alternative Dispute Resolution Act of 1998, ato normativo que estabeleceu que todo tribunal federal deve criar um programa de ADR, atribuindo aos tribunais a opção pelo tipo de solução alternativa que poderão implementar. Na exposição de motivos, o Congresso explicou que as ADRs têm o potencial de fornecer uma variedade de benefícios, incluindo maior satisfação das partes, utilização de métodos inovadores de solução de conflito e ótima eficiência em fechar acordos, além da redução da quantidade de casos pendentes nos tribunais americanos.




    No entanto, para Oscar Chase, os esforços do Judiciário e do Legislativo contribuíram para o desenvolvimento das ADRs, mas não explicam o sucesso do movimento nos Estados Unidos43.




    Em breve síntese da história dos meios alternativos, Jerold Auerbach narra que os colonos eram motivados a fazerem acordos por uma religiosidade utópica, que pregava uma ideologia da comunidade, sendo que a litigância era desencorajada. Todavia, Auerbach relata que essa visão de comunidade não sobreviveu às mudanças sociais ocorridas pelo crescimento e pela diversidade da população44.




    A mediação, à medida que se mantinha vigorosa como uma resposta às disputas, foi largamente utilizada em várias comunidades utopicamente auto-organizadas e no mundo isolado dos grupos de imigrantes (como os chineses).




    Já arbitragem foi adotada desde cedo pela classe dos comerciantes. Na metade do século XVIII, ela era a forma de solução de conflito favorita dos comerciantes por ser mais célere e menos cara; em 1768, a Câmara de Comércio de Nova York criou um tribunal de arbitragem.




    Uma crise da justiça no início do século XX resgatou o tema das ADRs. As principais causas do descontentamento com relação ao Poder Judiciário eram a existência de obstáculos aos tribunais e o custo do processo judicial. Segundo o autor, a resposta norte-americana foi similar à brasileira nos dias atuais. Buscaram-se alternativas de conflito nas soluções, principalmente na conciliação e na arbitragem, uma maneira de conferir acesso à justiça e diminuir a carga de trabalho dos tribunais.




    A conciliação foi um meio de solução adotado para as classes menos favorecidas, mas a arbitragem comercial não teve esse destino. A arbitragem foi abraçada pelas corporações, não somente para fugir dos tribunais abarrotados de processos ou do populismo do júri, mas também para evitar o controle dos negócios pelo governo, uma característica político-econômica do início do século XX45.




    Embora o impulso do Judiciário tenha sido crucial para o uso da ADR, outras razões permitiram o sucesso dessas formas de solução de conflito. Basta pensar que muitas disputas encaminhadas para os tribunais anexos poderiam retornar às cortes, caso uma das partes se arrependesse do acordo.




    Algumas razões para a eficácia do acordo foram o elevado custo do processo judicial, o julgamento por um júri, a questão da privacidade e a solução célere da controvérsia pela mediação.




    Não obstante, não foram esses os principais motivos e determinantes para o aumento da procura pela ADR. Oscar Chase afirma que a força da ADR vem da cultura desenvolvida nos Estados Unidos e dos movimentos sociais, como a crítica à hyperlexia.




    De acordo com esse movimento, a nação estava sofrendo com o excesso de normatização, que procurava regular uma variedade de direitos. Como diversas questões foram normatizadas e transformadas em direito, houve aumento expressivo de litígios no Judiciário, porém essa proteção excessiva não garantiu que os conflitos fossem resolvidos em tempo hábil. Também se criticava a exacerbada confiança nas instituições estatais na solução das lides, vez que isso fortalecia as figuras autoritárias tradicionais ou outras agências governamentais.




    A ideia desse movimento era retirar dos tribunais determinados conflitos sem expressão econômica, como as lides que envolvem Direito do Consumidor. Argumentava-se que as cortes não estavam equipadas favoravelmente para essas espécies de conflito; além disso, por vários motivos, tais causas não precisavam de uma decisão judicial para solucionar seus conflitos.




    A reação hyperlexa pode ser considerada um fenômeno político-cultural, haja vista que o discurso era concernente com o acesso ao poder estatal. Além disso, o movimento tinha como prioridade o litigante, e não a carga de processo.




    Em 1976, ocorreu um evento organizado por advogados e juízes, convocados por Warren E. Burger (mais tarde presidente da Suprema Corte), denominado National Conference on the Causes of Popular Dissatisfaction with the Administration of Justice (Conferência Nacional sobre as Causas de Insatisfação Popular com a Administração da Justiça). Burger direcionou seu discurso para se optar pelas soluções alternativas de conflito. Causas com baixo valor monetário, questões familiares e indenizações por responsabilidade civil poderiam ser resolvidas por um novo caminho, de acordo com o conferencista.




    A apresentação de Frank Sander na Conferência também encorajou o uso da ADR, ao sustentar que os tribunais não poderiam mais responder de forma efetiva ao aumento de demandas. Sander prestou excelente contribuição à definição de ADR ao descrever como os diferentes tipos de disputas poderiam ser beneficiados por diversos instrumentos, como a arbitragem, a mediação, a adjudicação, entre outros.




    Apesar de os discursos de Frank Sander e de Warren Burger estarem mais preocupados com a proteção dos tribunais ante a avalanche de litígios, também foi invocado o potencial da ADR para solucionar as relações comunitárias.




    Anos mais tarde, os discursos proferidos na Conferência fizeram com que a arbitragem e a mediação se espraiassem pelos Estados Unidos, desde os tribunais até as cortes privadas.




    No entanto, o aumento do uso da ADR não se deve somente ao movimento coordenado pelas elites, mas também ao movimento popular chamado counterculturalism.




    O counterculturalism refere-se a um movimento dos anos 1960 identificado como a “nova consciência” por Charles Reich46. Nesse período, questionavam-se atitudes autoritárias e conservadoras, como ocorreu em Woodstock. As ideias consistiam basicamente nos valores americanos de individualismo, populismo, livre iniciativa e igualdade, mas atribuídos de significados dados pelo próprio movimento.




    Também estavam em debate temas como autoritarismo, realização pessoal e comunitária. Sustentavam que as disputas solucionadas pelas Cortes ofendiam a crença na recusa do uso da coerção nas relações interpessoais. O resgate dos meios alternativos de solução de conflito tinha conexão com o movimento da justiça comunitária, que visava evitar a resolução de conflitos pelos tribunais, impedindo, assim, o poder da elite e o fato de que os membros da comunidade não aprendiam a solucionar seus próprios problemas.47




    Visionários da mediação alegavam que essa forma de solução de disputa teria a capacidade de tornar a sociedade menos individualista. Isso porque a técnica da mediação é baseada na informalidade e na consensualidade, sendo que as próprias partes definem os problemas e os objetivos sem a necessidade do jargão dos tribunais.




    De acordo com Robert Baruch Bush e Joseph Folger, a transformação do indivíduo com a mediação consiste no fortalecimento do respeito consigo mesmo, na autoconfiança e na independência48. Além do indivíduo, a sociedade também se tornará fortalecida, mais integrada.




    Do mesmo modo, outras expressões culturais divulgaram o fortalecimento da autonomia da vontade. Uma delas referia-se às privatizações com relação à administração pública norte-americana, assim como a eleição de Ronald Reagan para Presidente em 1980 foi o símbolo da superação do setor privado sobre o público. Nos termos de Ronald Reagan, o Governo não era a solução, mas parte do problema.




    No contexto da desregulação econômica, decorreu a privatização dos meios de solução de conflito. Conforme o exposto, a ADR foi encorajada pelo Congresso, e as decisões da Suprema Corte davam suporte ao Federal Arbitration Act; com isso, as corporações encorajavam-se a prever cláusula compromissória nos contratos trabalhistas, de venda e de seguro, entre outros.




    Para Oscar Chase, a instituição de Cortes anexas para realização de ADR também era um tipo de privatização, apesar de a mediação ou a arbitragem ocorrer sob a supervisão de um tribunal do Estado.




    Finalmente, um fator cultural que contribuiu para o sucesso da ADR foi a perda da fé na certeza, ou seja, em uma verdade absoluta. F. David Peat descreveu esse processo de descrença em diversas expressões culturais, como na arte, na física, na matemática e na ciência linguística49. Conclui esse autor que não existem explanação definitiva, muito menos observações totalmente objetivas.




    De acordo com a “nova consciência”, o pensamento não é linear, espontâneo ou desconectado50. Esse ideal pós-moderno criticou a atuação dos tribunais, principalmente com relação aos métodos de produção de prova: testemunha ocular, confissão e, inclusive, a impressão digital. Todavia, a nova filosofia não se restringia à descoberta da verdade, mas também criticava o sistema de prova legal. Escolas de Direito argumentavam que as leis não garantem decisões objetivas, uma vez que as regras são facilmente manipuladas.




    O mundo jurídico não ficou imune a essa “nova consciência”. A conexão de tal pensamento com a ADR era óbvia. Se as Cortes não conseguem mais convencer a capacidade de seus processos formais e caros para revelar os fatos e aplicar corretamente a lei, por que ajuizar uma ação?




    Além disso, se não existe uma verdade para ser desvendada, apesar dos métodos empregados, por que tentar descobri-la? A partir dessa “nova consciência”, a mediação torna-se atrativa, tendo em vista que o objetivo não é o acerto do Direito, mas o alcance do interesse das partes, com a ajuda de um mediador. O mediador não se preocupa em revelar os fatos do passado, mas em se concentrar nos interesses por detrás do conflito.




    Portanto, o crescente uso da ADR nos Estados Unidos foi resultado da promoção do Estado e dos movimentos culturais, cujo fundamento é o nascimento de uma sociedade menos hierárquica e menos litigiosa.




    1.3 PROCESSO E CULTURA SEGUNDO MICHELE TARUFFO




    Para Michele Taruffo, antropólogos e filósofos não conseguiram definir um significado comum e universal para cultura, podendo ser encontrados diversos conceitos desse termo51. Outrossim, utiliza-se o vocábulo para outros ramos do conhecimento, como cultura jurídica, cultura filosófica, cultura musical, cultura católica etc.




    De acordo com o autor, não existe uma cultura universal, tampouco uma cultura jurídica universal ou uma cultura processual universal. Na verdade, coexistem muitas culturas que nem sempre são nacionais, mas sim regionais. A cultura confuciana, por exemplo, que há milhares de anos é adepta à conciliação como método harmonioso de solução de conflito, certamente não é nacional – pois influenciou vários ordenamentos asiáticos –, mas também não é universal, visto que a mediação realizada no mundo asiático não coincide com a cultura da mediação dos anos 1970 dos Estados Unidos nem com os métodos da ADR na Europa.




    Outro exemplo dado por Michele Taruffo é o mito do júri, que resiste nos sistemas jurídicos da common law e que exprime importante componente cultural. Não se pode dizer que o júri faz parte de uma cultura universal, posto que os ordenamentos pertencentes ao civil law não mais se utilizam do júri no processo civil.




    Assim, apesar de a globalização ter contribuído para considerável homogeneização em alguns setores do Direito, como nos contratos comerciais, essa tendência não pôde ser verificada no processo civil, com exceção da arbitragem comercial internacional, que tende a seguir o procedimento previsto na Uncitral.




    Taruffo questiona, inclusive, a existência de uma cultura nacional. Os Estados Unidos, por exemplo, possuem várias culturas jurídicas52. Também na Itália não se pode afirmar que existe uma cultura nacional de Direito ou de Direito Processual, principalmente em decorrência da harmonização das regras nacionais com aquelas estabelecidas pela União Europeia, formando uma fusão entre o Direito nacional e o europeu.




    Desse modo, Michele Taruffo entende que não parece real a existência de um Código de Processo Europeu para ser aplicado de modo homogêneo e uniforme por todos os membros da União Europeia53. As tradições locais, a história de cada país, a estrutura e a organização de cada nação marcam uma diferença tão grande entre os membros, que é difícil imaginar que serão superados para a disciplina única do processo civil.




    Dessa forma, o debate a respeito da cultura no Direito Processual é, sim, relevante, pois se trata de um obstáculo muito forte e dificilmente não superável para a integração do Direito Processual europeu.




    No discurso da relação entre a cultura e o processo, Michelle Taruffo faz referência à cultura técnica do processo civil54. A cultura técnica ocupa-se de construir, interpretar e aplicar os institutos do processo. Todos os aspectos processuais são objeto de estudo e de elaboração, prevalecendo um excesso de sofisticação. Nesse caso, pode-se falar em cultura nacional, tendo em vista que os juristas italianos preocupam-se somente em estudar o Direito Processual interno, ignorando a experiência estrangeira. Registra-se, contudo, a existência na Itália de uma Escola de Direito Comparado, que confronta os diversos ordenamentos jurídicos processuais e, com isso, contribui para o desenvolvimento do Direito Processual.




    Para Michelle Taruffo, o processo civil não pode desviar-se do seu escopo, que é instrumental55. Estabelecendo-se o escopo do processo, verifica-se qual cultura técnica deve ser descartada. Tal escolha é essencialmente ideológica, fazendo parte de um contexto sociopolítico, e não jurídico. Por exemplo, se o processo é voltado para os anseios meramente privados ou para a formação de decisões justas, com a correta aplicação da lei, essa não é uma discussão técnica, mas ideológica.




    Além disso, o processo não é puramente técnico e o seu conhecimento não se exaure na cultura técnica. Segundo o autor, “la tecnica serve a fabbricare lo instrumento processuale, mentre l´ideologia determina gli scopi che il processo dovrebbe conseguire”56.




    Nesse sentido, um modelo processual nasce da combinação da ideologia com a técnica. No caso da Itália – e dos demais países da Europa –, prevalece a natureza pública do processo, que tem como característica o discurso da eficiência do processo, bem como do respeito ao seu escopo, que não se exaure com a garantia da liberdade das partes. Defende-se um processo voltado para o interesse público, para a qualidade e a legitimidade das decisões judiciais, cujo objetivo principal é o alcance da justiça.




    A cultura constitucionalista, por sua vez, entende que o processo deve ser acessível a todos, rápido, simples, barato e capaz de resolver adequadamente os conflitos, muito embora na Itália o processo seja demorado, complicado e ineficiente.




    Segue-se exemplo como a cultura influencia o ordenamento de um país pode ser verificado na teoria geral da prova: nos Estados Unidos, a busca da verdade real não é um princípio estrutural do processo, em razão do forte apelo privatístico do sistema. A situação é completamente diversa, se uma sociedade adota uma ideologia voltada para a prestação de decisões justas. A busca pelo acerto da verdade dos fatos é uma marca da cultura jurídica e social da Europa continental; por isso, a audiência instrutória não é uma representação teatral, como ocorre no sistema norte-americano. De acordo com o autor, a crise do Judiciário na Itália é fruto da incapacidade do Poder Público de enfrentar seriamente os problemas por meio de uma reforma radical do processo civil. Deve ser atribuída, também, à incapacidade da cultura processualista italiana (ou da maior parte dela) a demora da prestação jurisdicional. Se, por um lado, os italianos não enfrentam as questões ideológicas do problema, por outro, não se interessam em saber como os demais países europeus enfrentam as mesmas dificuldades.




    Na visão de Taruffo, tema complexo e que envolve o debate da cultura são os meios alternativos de conflitos, a ADR. Apesar da tradição da conciliação na Itália, não se pode dizer que esse resultado ocorre com frequência, bem como afirmar sua relevância para o processo. Sobretudo, não se pode defender que se formou uma cultura da conciliação, mas, em vez disso, prevaleceu a cultura da sentença.




    No entanto, surgiu nos últimos anos a tendência da ADR na Itália. Segundo o autor, parte do modismo é imitação da cultura norte-americana, e outra parte seria resultado da incapacidade do legislador de construir um instrumento rápido e eficiente de tutela jurisdicional, bem como da incapacidade de governar o trabalho (excessivo) dos tribunais.




    Em razão disso, o legislador vem induzindo os cidadãos a utilizar dos métodos alternativos, sobretudo a conciliação, para evitar que as partes resolvam seus conflitos no Judiciário. Seria um recado do legislador para a sociedade: como o processo é lento e ineficiente, e não se vislumbra melhora, procure resolver suas controvérsias fora do Judiciário. Desse modo, a ADR é implementada com discurso ideológico de que a justiça privada é preferível à pública.




    Considerando que não é possível dissociar o processo da cultura e que existem, na verdade, diversas culturas, até mesmo dentro de um mesmo país, em um mesmo sistema jurídico (que não pode ser ignorado quando se estuda o processo), não é por meio da imposição de técnicas ou da importação de modelos que o problema da morosidade da prestação jurisdicional será resolvido. Com base no escopo do processo, cabe ao Poder Público e à sociedade a avaliação dos verdadeiros entraves, considerando os fatores de ordem cultural que colaboram para a morosidade da justiça. Não basta convencer o cidadão de resolver seus conflitos pelo consenso quando, na verdade, existem outras causas para a ineficiência da tutela jurisdicional.




    Transpondo essa análise para o Direito brasileiro, a questão da opção do principal método de solução de conflito como um fator cultural não pode ser ignorada na institucionalização da mediação no país.




    Seria simplório supor que o problema da litigiosidade no Brasil denota apenas a ignorância de outros instrumentos. Outros fatores contribuem para a demanda judicial como primeira opção de solução de conflito, como a cidadania enfraquecida, marcada pela frequente violação de direitos e pelo abuso de poder. Se o cidadão possui expectativas somente no Judiciário à realização de seus direitos, é natural sua aspiração em propor uma ação judicial tão logo a ameaça se instale.




    Isso posto, não será com o mero deslocamento do conflito do processo judicial para os meios consensuais que se atingirá a pacificação social e a cultura da litigiosidade será desfeita, se as causas da crescente litigiosidade não se dissiparem. Por isso, cabe ao Estado somente promover os meios adequados de solução de conflito, sem impor ao cidadão determinado instrumento e, simultaneamente, adotar políticas de desenvolvimento socioeducacional no país.




    Conforme observado por Oscar Chase, a disseminação dos métodos alternativos nos Estados Unidos teve como principais propulsores os movimentos culturais, oriundos da sociedade civil, que contribuíram para uma mudança da consciência social, possibilitando o cumprimento dos acordos. Movimentos sociais defendiam uma nova consciência, desatrelada do Poder Público, como a valorização da autonomia do indivíduo, a privatização, a participação popular nas decisões políticas, a transformação da sociedade através da ADR. Essas ideias difundidas na sociedade resultaram em um desinteresse natural pelo Judiciário, tornando comum a solução de alguns conflitos por meio do consenso57.




    Embora o Poder Judiciário venha tomando medidas de encorajamento e implementação da conciliação e da mediação, ainda assim o Brasil possui uma cultura da sentença, isto é, as partes envolvidas em um conflito delegam ao Estado a solução da disputa.




    Vários fatores contribuíram para a formação dessa sociedade litigante, como a cidadania tardia, a alternância entre democracia e ditadura, a avalanche de direitos previstos na Constituição de 1988, entre outros. Kazuo Watanabe também destaca que o discurso nas Universidades até recentemente encorajava a litigância, sem fazer menção destacada aos meios alternativos de conflitos58.




    Outro aspecto a ser considerado é o Direito Processual brasileiro fundamentado em ideais garantísticos, em que a busca pela verdade dos fatos é relevante para o alcance de uma decisão justa, ao contrário do sistema norte-americano, em que prevalece o interesse privado das partes na composição da lide. Desse modo, os meios consensuais devem ser institucionalizados nos tribunais sem violar os princípios fundamentais, reservando ao juiz o resguardo do processo justo e, ao mediador, os métodos autocompositivos.




    No mesmo sentido, Michele Taruffo entende que o processo deve ser analisado quanto ao aspecto cultural, o qual abrange a opção de ideologias para a formação de um modelo processual, não somente da técnica59.




    Além disso, não existe apenas uma cultura nacional, mas diversas culturas inseridas em um mesmo sistema, como a cultura constitucionalista, a cultura processualista, a processualista técnica, entre outras, as quais devem ser acatadas ao se estabelecer uma política pública de institucionalização de mecanismos de solução de litígio.




    No caso da Itália, não existe uma cultura da conciliação ou da mediação, mas sim uma cultura da sentença. Apesar disso, o Estado previu a mediação obrigatória como meio de resolver a crise do Judiciário.




    Portanto, os estudos de Oscar Chase e de Michele Taruffo criticam a imposição de métodos de composição de litígio, como tem ocorrido na Itália com a previsão legal da mediação obrigatória. Isso porque uma sociedade possui determinada cultura ou consciência e uma ideologia, que não podem ser abruptamente desrespeitadas.




    Uma sociedade ainda dependente da atuação do Judiciário para solucionar a maior parte de seus conflitos não tem como característica a autonomia fortalecida de seus cidadãos. Em razão disso, deve o Estado garantir o respeito à valorização do indivíduo, à participação popular nas decisões políticas, à realização pessoal e à maior independência na gestão dos conflitos.




    O atual papel do Judiciário, de encorajar a mediação, colabora para a gradual mudança do hábito da litigiosidade excessiva para o uso de meios alternativos como forma concomitante de solução de conflito. Ao se considerar uma sociedade que possui o costume de demandar o Judiciário para resolver conflitos de toda ordem, nota-se a necessidade de um encorajamento inicial e, paralelamente, deve-se analisar as causas da excessiva carga de processos. Todavia, o uso da mediação não pode ser uma medida imposta, mas sim fruto do desenvolvimento natural da sociedade, do florescimento de uma cidadania fortalecida.




    Por outro lado, compreender os métodos de solução de conflito como opção cultural, e não como questão de técnica, entendida somente no estudo dogmático, faz refletir acerca da possibilidade de repensar a forma como se solucionam os conflitos. O momento de crise do Estado e, por conseguinte, do Judiciário, particularizado pela quantidade de processos e pela qualidade das decisões, impulsiona reformas legislativas que visam encurtar o tempo do processo. No entanto, a celeridade processual como está sendo regulamentada pode resolver a questão sob o ponto de vista dos membros do Judiciário, pois, ao restringir o processo garantístico com julgamentos em massa sem focar na análise particularizada do caso concreto, buscam-se novos meios de solução de conflito. Não se trata, porém, de um entendimento similar ao legislador italiano, que pretende disciplinar a mediação simplesmente para diminuir a carga de trabalho do Judiciário, obstaculizando o acesso aos tribunais, conforme será demonstrado. A crise enfrentada pelo Judiciário brasileiro reflete a sua incapacidade estrutural de solucionar todos os conflitos da sociedade e, como remédio, não basta acelerar o processo, é preciso promover outros canais de composição de litígio.
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