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RESUMO

S&o examinados, na presente pesquisa, os meios adequados de solucdo de conflitos como
formas de mitigacdo dos vicios inerentes a concep¢do classica de prestacdao jurisdicional.
Estuda-se o crescimento do uso da autocomposicdo nos Estados Unidos da América nos ultimos
15 (quinze) anos, bem como a introducdo das suas principais técnicas ao ordenamento juridico
brasileiro. Consequentemente, sdo observados os possiveis reflexos sobre a participacdo
democratica na formacao das normas através do judiciario. Conclui-se pela os meios adequados
de solucdo de conflitos sdo dispositivos contemporaneos em prol da emancipagéo popular. Para
o desenvolvimento da pesquisa foi realizado uma revisao bibliogréfica e documental.
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APPROPIATE DISPUTE RESOLUTION AS DEVICES OF LEGAL PLURALISM
AND POPULAR EMANCIPATION

ABSTRACT

The switable techniques of conflicts solutions are examinated as ways of mitigation of the vices
inherentto the classical conception of adjudication. The growth of the autocomposition use in
United States America in the last 15 (fifteen) years is studied, such as the introduction of the
main techniques in the brazilian legal order. Consequently, the possible reflexes of democratic
participation in the rules formation through the judiciary. It is concluded that the appropriate
means of conflict resolution are contemporary devices in favor of popular emancipation. For
the development of the research, a bibliographic and documentary review was carried out.

Keywords:  Autonomy; Jurisdictional  Effectiveness; Jurisdictional  protection; Legal
pluralismo; Multiport system.

1 INTRODUCAO

N&o obstante a relevancia do monismo jurisdicional para a formacdo civilizatéria, é
constatado o encarecimento do respectivo servigo pela alta demanda sem correspondente oferta;
excesso de procedimentalismo; e, consequentemente, mitigacdo da aceitacdo social sobre o
fundamento das decisdes judiciais.

Adota-se como paradigma a compreensdo que a resolucao alternativa de litigios é
eficiente para a eficacia da prestacao jurisdicional. Como hipotese principal, que a adequacao
dos institutos inerentes a autocomposicao ao negacio juridico processual possui aptiddo para
promover a efetividade processual. Adota-se a hipotese secundaria que a mediacéo de conflitos
promove o didlogo racional pablico. Consequentemente, que, com o pluralismo politico, o
debate sobre o préprio processo possui 0 conddo de promover a emancipagdo popular. Esta
seria instrumento eficaz para a melhoria da qualidade de vida dos cidadaos.

Utiliza-se como metodologia a consulta doutrinaria e jurisprudéncia, com enfoque

hermenéutico, e de artigos cientificos acerca do tema. Além disso, pesquisa de bancos de dados
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do Conselho Nacional de Justica sobre entraves processuais e de estudos estadunidenses acerca

dos efeitos da mediagéo de conflitos sobre a sua respectiva sociedade.

2 COMPREENSAO CLASSICA DA TUTELA JURISDICIONAL

As divergéncias na percep¢do e na concretizacdo dos direitos objetivos®, inerentes a
democracia®, demandam contenco social®. Dentre os legitimados & sua realizagdo, assume o
Estado essa obrigacdo como fato consectario do contratualismo’. Diante de diversas técnicas
aptas a esse fim, a ciéncia juridica majoritaria brasileira opta por lancar mao da jurisdicdo, em
seu aspecto classico.

Os contornos da jurisdicdo séo objeto de detidos estudos, com enfoque na verticalidade
da relagdo. Isto é, o Estado julgador determina e os particulares (e o préprio Estado
administrador) executam as suas determinac@es. Logo, conceitua-se a jurisdicdo como funcéo
atribuida a terceiro imparcial de realizar o direito de modo imperativo e criativo, reconhecendo,
efetivando, protegendo ou integrando situagdes juridicas concretamente deduzidas, mediante
decisdo insuscetivel de controle externo, com aptiddo para a coisa julgada (CHIOVENDA, p.
1969, p. 15).

4 “Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema de liberdades bésicas iguais que seja
compativel com um sistema semelhante de liberdades para as outras. Segundo: as desigualdades sociais e
econdmicas devem ser ordenadas de tal modo que sejam ao mesmo tempo (2) consideradas como vantajosas para
todos dentro dos limites do razoavel, e (b) vinculadas a posi¢des e cargos acessiveis a todos” (RAWLS, 1997, p.
64).

> “Se a democracia supde o pensamento divergente, isto é, os multiplos discursos, ela tem de admitir uma
heterogeneidade essencial. Entdo, o conflito é inevitavel. Muito embora a palavra conflito, com frequéncia, seja
empregada em sentido pejorativo, como algo que devesse ser evitado a qualquer custo, deve-se atentar que divergir
é inerente a uma sociedade pluralista. Se os conflitos existem, evita-los é permitir que persistam, degenerem ou
sejam camuflados. O que a sociedade democratica deve fazer com o conflito é trabalha-lo, de modo que, a partir
da discussdo, do confronto, sejam encontradas efetivas possibilidades de superagdo”(SPOSATO;SILVA, 2018. p.
12).

6 “Para abordar os conflitos, é importante entender 0 que os causa. Muitos fatores podem origina-los, merecendo
destaque a limitacdo de recursos, a ocorréncia de mudancas, a resisténcia a aceitar posicdes alheias, a existéncia
de interesses contrapostos, o desrespeito a diversidade e a insatisfacdo pessoal. [...] Conflito de interesses
qualificado por uma pretensao resistida” (TARTUCE, 2016, p. 5).

T“A concepgio formal da justiga a administragdo regular e imparcial das normas comuns, transforma-se no estado
de direito quando se aplica ao sistema juridico. Um tipo de acédo injusta é a incapacidade, por parte de juizes e de
outras autoridades, de aplicar a regra apropriada ou interpreta-la de forma correta” (RAWLS, 1997. P. 257).
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As principais razdes para a primazia do estudo e pratica jurisdicionais coincidem com
0 seu escopo. Em relagdo a imparcialidade do terceiro, é obtida atraves do seu afastamento
objetivo da lide (por ser estranho ao problema), e subjetivo®, ante a auséncia de suspeicdo e
impedimento. Permite, em tese, a concretizagio da imparcialidade de John Stuart Mill®.

Quanto a realizacdo imperativa do direito, decorre do alcance da inafastabilidade da
tutela jurisdicional ao polo passivo da demanda, que assegura o enforcement da atuacao estatal
e legitima socialmente a busca pela tutela jurisdicional. Trata-se de prerrogativa estatal apta a
permitir a eficacia do seu comando. Isto porque “a jurisdi¢do, além de irresistivel, € imperativa;
ela ndo é prestada de forma precaria ou condicional, mas sim em atendimento a um objetivo
que assinala sua qualidade terminativa e obrigatéria” (TARTUCE, 2016, p. 137).

Outro beneficio relevante esta no uso de processo criativo jurisdicional. O juiz
reconstrdi o sistema juridico a partir de um caso concreto, em dois momentos. No primeiro, cria
a norma juridica individualizada (coisa julgada material). No segundo, cria uma norma juridica
geral (ratio decidendi), que serve como padréo para a solugdo de casos futuros semelhantes.

O fundamento da atividade criativa reside na inafastabilidade da tutela jurisdicional e
vedacdo ao non liquet (abertura por intermédio do fechamento). Consequentemente, obtém-se
seguranca através do primeiro aspecto e igualdade de tratamento pelo segundo, tornando a
atividade judicial formalmente justa.

As funcgbes da jurisdicio® de reconhecer, efetivar, proteger ou integrar situagdes

juridicas representam que todos os direitos em sentido amplo merecem protecdo jurisdicional,

8 Neste sentido: “A festejada distingdio entre imparcialidade e neutralidade é um non sense. Ou seja, o julgador
deve esforgar-se para reconhecer-se cognitivamente limitado e, a partir dai, proteger os outros e ele mesmo de si
préprio. Dificilmente haverda um grau zero de parcialidade ou imparcialidade total, que propicie uma atmosfera
"pura” de objetividade. Uma neutralidade asséptica de vieses é praticamente impossivel. Todavia, embora sempre
reste algum quid de enviesamento, vale a pena lutar contra ele. Ao fim e ao cabo, essa batalha se confunde com a
prépria luta da Civilizagéo contra seus atavismos, irracionalidades, quase-racionalidades e animalidades ancestrais,
que ao longo da histdria insistem em assaltar a humanidade. Dai a importancia em caminhar em direcdo a esse
ideal e desenvolver cada vez mais linhas de pesquisa em tecnologia comportamental” (COSTA, 2016, p.. 144).

% “The creed which accepts as the foundation of morals, Utility, or the Greatest Happiness Principle, holds that
actions are right in proportion as they tend to promote happiness, wrong as they tend to produce the reverse of
happiness” (MILL, 1969, p. 210).

O credo que admite a Utilidade, ou Principio da Maxima Felicidade, como o fundamento da moral, sustenta que
as acOes sdo corretas na propor¢cdo com que tendem a promover a felicidade, e erradas quando elas tendem a
produzir o seu contrario. (Traducao livre) .

10 “pode-se afirmar que o direito a jurisdicdo, de indole publica e subjetiva, desenvolve-se em trés etapas que
encadeiam e completam: o acesso ao poder estatal prestador da jurisdigdo, a eficiéncia e prontiddo da resposta
estatal 4 demanda deduzida e a eficécia da decisdo proferida” (TARTUCE, 2016, p. 111).
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seja ela declaratoria, constitutiva ou condenatéria®!. Trata-se de efetivar as garantias aos direitos
decorrentes do sistema normativo em sentido amplo. Seu alcance horizontal de direitos e tutelas
permite que a jurisdicdo seja instrumento da onipresenca estatal e enseja, em tese, a resolucédo
de todas as questdes particulares. Seu limite é o exercicio da jurisdi¢cdo por encomenda. Isto €,
esta sujeita a um conflito de interesses qualificado por uma pretenséo resistidal?, fato que
assegura a separacao dos poderes.

A insuscetibilidade de controle externo garante a exclusividade do judiciario na sua
atividade (a propria jurisdicdo se controla). Desta maneira, a decisdo sobre os problemas
proprios e alheios é revestida de seguranca suficiente para, em tese, promover a pacificacdo
social.

Diante dos beneficios da jurisdi¢do apresentados pela doutrina classica, reconhece-se
a sua relevancia para a harmonizacdo das condutas. Em tese, as caracteristicas
supramencionadas séo aptas ao alcance de fins sociais (pacificacdo do conflito, educacao da
sociedade), politicos (fortalecimento do Estado, Ultimo recurso em termos de protecdo as
liberdades, confere participacdo direta do jurisdicionado — democracia representativa e
sociedade aberta aos intérpretes) e juridicos (atuacdo da “vontade concreta da lei”).

Entretanto, reconhece-se vicios praticos na aplicacdo monista da primazia da tutela
jurisdicional. O mais relevante é o encarecimento do servico®® pela alta demanda sem
correspondente oferta’*. Como consequéncia, 0 procedimentalismo, em certa medida

necessario para lidar com problemas em massa, mas que inevitavelmente alija os fundamentos

11 «Se a simples "descobreta" da autonomia das agdes constitutivas por Schrutka Von Rechtenstamm ja se
constituiu num episddio marcante para a ciéncia processual, sucedendo 0 mesmo com as a¢des mandamentais por
Georg Kuttner, o que se dira da transformacdo de todas essas idéias ao contato de uma mente extremamente
poderosa como a de Pontes de Miranda? A transformagao opera-se pela aplicacdo do conceito de quantificagdo a
Teoria das Acles. Ainda hoje ha enorme resisténcia a aplicacdo desse tipo de raciocinio ao direito, em virude,
especialmente, da distin¢do entre ciéncia do espirito (moral sciences) e as ciéncias da natureza.

[...] Classifica Pontes de Miranda as a¢fes ou sentencas por seu efeito preponderante, sem excluir a existéncia
simultanea dos demais efeitos. Os efeitos secundarios se relacionariam uns em face dos outros segundo uma
hierarquia, ou seja, na conformidade dos graus de eficacia proprios de cada agdo ou sentenga” (SILVA, 1988, p.
249-256).

12 Ha excecBes nas quais ndo ha lide, como tutela inibitoria, controle abstrato, jurisdicdo voluntaria.

13 Observa-se com maior facilidade a dificuldade nos periodos de crise, a exemplo da ocasionada pelo SARS-
Covid 19. Sob o ponto de vista de prestagdo jurisdicional, o encarecimento da oferta enseja a dificuldade da sua
ocorréncia. Ha consequentemente a majoracgdo do financiamento através dos impostos (inevitavelmente retirando
recursos de outros servicos), ou diretamente pelos préprios contribuintes (aqueles que ndo possuem justiga gratuita,
nem se enquadram no conceito de Fazenda Publica ou Ministério Publico), prejudicando o acesso a justica. Frise-
se que, sob o ponto de vista da tutela jurisdicional declaratéria e constitutiva, ndo ha relevantes mudancas, exceto
se 0 judiciario for "desaparelhado". Em relacdo as tutelas condenatorias, a complexidade reside na satisfatividade.
14 “pPraticamente impossivel que os quadros judicidrios acompanhem o intenso crescimento da demanda”
(TARTUCE, 20186, p. 9).
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dos fatos, tornando a anélise tecnicista. Desta maneira, reduz-se a aceitacdo social sobre o
fundamento da decisdo, permanecendo (mas sendo gradativamente mitigada) a obediéncia ao

dispositivo, somente.

3 TUTELAS ALTERNATIVAS E O ACESSO A JUSTICA

O acesso a justica ndo coincide com o acesso a tutela jurisdicional, sendo este uma
espécie daquele. Explica Tartuce (2016, p. 6) que “satisfazer alguém, contudo, tende a ser algo
mais complexo do que simplesmente lhe apresentar a resposta oferecida pelo ordenamento
juridico”. Compreende-se que ha outros meios aptos a resolucao dos problemas sociais — para
cada espécie de problema um ou outro mais eficaz!®. Portanto, ndo se objetiva infirmar a
apreciacdo jurisdicional, mas compreender que outras técnicas podem ser mais eficazes que o
mandamento judicial, a depender do caso.

Trata-se da base do sistema multiportas, que reconhece a relevancia da arbitragem?®
(ndo obstante seja também espécie de jurisdicdo), autotutela e autocomposicdo, além de

15 A resolucéo natural dos conflitos ndo ocorre no judiciario, mas mediante a composicdo direta entre as partes.
Por este motivo, na andlise da obrigagdo como um processo, explica Clovis Verissimo de Couto e Silva que “A
obrigacéo dirige-se a prestacao, ao ato que a satisfaca."

SILVA, Cldvis Verissimo de Couto e. A obrigagdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006. P. 59-60
16 «A arbitragem pode ser empregada para resolver disputas em que ndo haja divergéncia moral, ou seja, em que
as pretensdes controvertidas ndo sdo pautadas por valores de justica” (SPOSATO; SILVA, 2018, p. 16).
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institutos derivados, como o med-arb!’, minitrial'8, dispute board®®, fact-finding?, summary
jury trial?!, termo de ajuste de conduta?’, baseball administration?® e avaliagdo neutra de
terceiro®, para a pacificacio social (TARTUCE, 2016, p. 15-16). Atua em sintonia com a
terceira onda de acesso a justica apresentada por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, em Acesso
a Justica: "esse enfoque reconhece a necessidade de correlacionar e adaptar o processo civil ao
tipo de litigio. Existem muitas caracteristicas que podem distinguir um litigio de outro”
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 71).

Em relacdo a autotutela, o proprio Estado a criminaliza, em regra, em virtude do
monopolio da forca®. Em alguns casos, contudo, é permitida. Trata-se do desforco imediato,
no esbulho, legitima defesa, apreensdo de bem com penhor legal, autoexecutoriedade pelo

17«0 enfrentamento do conflito comega com uma mediacdo; caso as partes ndo alcancem, parte-se para a
arbitragem; h4 também a variacéo arb-med, em que a sequéncia muda” (TARTUCE, 2016, p. 153).

18 «“Utilizado geralmente para resolver disputas que podem ser objeto de litigincia demorada, visa a obtencéo de
uma solugdo mutuamente satisfatdria; por ser talhado as necessidades dos participantes, podem agregar diversas
técnicas. As partes, por seus advogados, apresentam suas teses a um consultor neutro, geralmente um advogado
com experiéncia em relevantes areas juridicas, que dard sua opinido sobre o que ocorreria se 0 caso estivesse no
tribunal; a partir de entdo as partes voltam a negociar um acordo, com ou sem a presenga do consultor neutro”
(TARTUCE, 2016, p. 154).

19 |Instituto de crescimento recente de uso no &mbito nacional é o dispute board. E criado um Comité de Prevencio
de Disputas, com o fim de identificar problemas no seu inicio. Pode-se realizar dispute review board
(recomendacBes ndo obrigatorias para as partes, mas vinculantes caso aceitem expressamente); dispute
adjudication board (vinculantes desde o inicio) e combined dispute board (recomendacdes e decises, em carater
misto. Podem ser permanentes ou ad hoc. Sobre o tema, o Conselho de Justica Federal promoveu a | Jornada sobre
Prevencdo e Solucdo Extrajudicial de Litigios, e foram criados trés enunciados:

Enunciado 49: informa que o dispute board tem fundamento no art. 3°, §3°, do Codigo de Processo Civil, por ser
método de solucéo consensual.

Enunciado 76: as decisfes do dispute board vinculam até que o judiciario ou juizo arbitral competente emitam
nova decisdo ou a confirmem.

Enunciado 80: recomenda a técnica para contratos de construgdo ou infraestrutura (obras), como mecanismo
voltado a prevencéo de litigios e a reducédo dos custos correlatos.

20 “Constitui o meio pelo qual um terceiro imparcial é escolhido para identificar fatos relevantes para a causa; sua
atuacdo pode contribuir para avangos na negociagdo, na mediacdo ou na solugéo judicial” (TARTUCE, 2016, p.
154).

2 Trata-se de uma simulacio de jari, com decisdo ndo vinculativa as partes, mas que pode auxiliar na estruturacéo
do acordo.

22 330 titulos executivos extrajudiciais que poupam o processo de conhecimento, como instrumentos a efetividade
da tutela processual. Estimulam a observéancia voluntéria dos direitos, obrigacGes e deveres, preservam a imagem
empresarial, reduzem custos processuais e coincidem os interesses das sociedades empresarias (em especial) com
0 interesse publico primério (TARTUCE, 2016, p. 45).

23 “As partes negociam e submetem duas possiveis solugdes a um arbitro, que deve optar por uma delas”
(TARTUCE, 2016, p. 155).

24 “Contam com a assisténcia de um conhecedor pratico e neutro para identificar pontos em que elas discordam ou
concordam, fornecendo uma analise da tese de cada lado. Ele pode ainda predizer o possivel resultado caso a

demanda va a juizo, bem como oferecer auxilio as partes em um processo de negociagdo” (TARTUCE, 2016, p.
155).

%5 Giuseppe Chiovenda explica que o reforco da organizacéo politica enseja a restricdo a autodefesa, em virtude
da natural expanséo da atuacéo estatal (CHIOVENDA, 2000, p. 58).
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poder publico, direito de retencdo, greve, e até mesmo a guerra, desde que comunicado o
Conselho de Seguranca, conforme previsto no art. 51 da Carta das Nacdes Unidas (NACOES
UNIDAS, 1945, n.p.). Em virtude do seu carater eminentemente privado, € a Unica forma de
resolucdo de conflitos que pode ser amplamente revista pelo judiciario. Os parametros de
revisdo sdo semelhantes aos previstos na seara criminal: “injusta agressao, reagdo imediata ¢
proporcionalidade nos meios de defesa” (TARTUCE, 2016, p. 21).

A autocomposicdo, por sua vez, é a solucdo consensual dos conflitos. Pode ocorrer
mediante a transacdo (concessdes mutuas entre as partes) ou submissao (abdicacdo voluntéria).
Se em juizo, é a rentincia do autor ou reconhecimento juridico do pedido, do réu?®.

A mediacdo e a conciliacdo, espécies autocompositivas, serdo objeto de estudo deste
capitulo. Reconhece-se a sua aptiddo superior ao mandamus jurisdicional a resolucdo de
determinados casos. E meio econdmico e eficaz de desenvolvimento da cidadania, através da
participagdo popular — e instrumento para a concretizagdo da sociedade aberta aos intérpretes
da norma?’.

Por esse motivo a Resolucédo n. 125 de 2010 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) a
estabelece como politica publica, sendo o proprio CNJ o seu organizador. Determina a criacao
de Centros Judiciarios de Solucéo de Conflitos e Cidadania; regulamenta a atua¢do do mediador
e conciliador, criando seu Codigo de Etica; ordena a criagdo de banco de estatisticas e curriculo
minimo para o curso de capacitacdo dos profissionais da area.

A mais relevante diferenca entre a mediacao e a conciliacdo € que esta ndo pressupde
vinculo anterior entre as partes, mas aquela sim. Além disso, o0 mediador ndo propde solucgdes,

mas o conciliador pode (TARTUCE, 2016, p. 47). As semelhancas entre os institutos sao:

% Observe-se que a submissdo em juizo demanda homologagéo pelo juiz, prolatando sentenca de mérito, com
formacéo de coisa julgada material.

%7 Esta ¢é a razdo da relevancia da publicidade processual. A sua relevancia para 0 processo autocompositivo é
notoria. Por esta razdo, as suas restri¢des, que sdo excegdes, devem ser objeto de interpretagdo sempre restrita. De
fato, inexiste direito fundamento para a aplicacdo dos direitos nos casos concretos, sob a perspectiva
principioldgica de Dworkin. Isto é, havendo dois direitos em sentidos diferentes, um prevalecera no caso concreto,
sem excluir completamente a aplicabilidade do outro. Como medida restritiva e excepcional, e que envolve a
ponderagdo de principios, a proporcionalidade é aplicavel as questdes dai decorrentes. Além disso, na restri¢do ao
direito da sociedade a informacéo deve-se preservar limites: ha um nicleo essencial intransponivel, estabelecido
na teoria dos limites dos limites (Schranken-Schranken): dignidade da pessoa humana; exigéncia de clareza e
precisdo; limitacBes, em regra, de cunho geral e abstrato; e a mencionada proporcionalidade (necessidade,
adequacdo e proporcionalidade em sentido estrito). Além disso, a comunicacdo em massa é fato que nédo se pode
ignorar e deve ser prestigiado. Um processo sem abertura a imprensa cai no abismo da auséncia de correspondéncia
entre a perspectiva publica e os fatos, estimulando a compreensdo de um judiciario ilegitimo.

28 Foi criado, com este fim, o Cadastro Nacional (e os Regionais) de Mediadores e Conciliadores, com dados
pessoais, especialidade, referéncia de obtencdo ou ndo de sucesso. Os mediadores sdo funcionarios publicos ou
profissionais liberais cadastrados.
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ambos retiram o juiz julgador da tentativa de mediar o conflito, preservando a
confidencialidade; ha maior estimulo as partes para resolverem seus proprios conflitos.

A autocomposicdo pode ocorrer extrajudicial ou judicialmente, como forma de se
demonstrar que nem a sentenca heterocompositiva nem a jurisdicdo como instituicdo sédo
essenciais para a obtencdo da justica, em todos os casos. Alem disso, possuem aptidao de irem
além da regra da congruéncia, alcancando a lide socioldgica e efetivamente pacificando o
conflito?.

Na resolucdo direta entre as pessoas envolvidas ha ampliacdo do objeto em analise,
indo além do narrado no processo e daquilo que poderia ser considerado juridicamente
relevante, do ponto de vista formal. Aproxima as partes do caso, permitindo o didlogo e a
solucdo racional dos seus problemas, superando a demanda paternalista por um terceiro com

suposta aptiddo superior para solucionar o seu caso.

4 PLURALISMO JURIDICO E O PATERNALISMO

Ao apresentar novas diretrizes para a segunda metade do século XX — e ao terceiro
milénio —, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos consagrou o marco histdrico do
constitucionalismo europeu. Fator incentivador da constitucionalizacdo-releitura, promoveu
profundas mudancas nas ordens processuais nacionais. Destaca-se, exemplificativamente, seu
artigo XX1.1%, que assegura o acesso aos servicos publicos nacionais®..

Entretanto, o processo assecuratorio dos direitos pode carecer de disponibilidade

politico-econdmica e gestdo publica®’. No caso brasileiro, a crise no processo de concretude

29 “Ao demandar em juizo, as partes muitas vezes omitem aspectos faticos relevantes, levando ao conhecimento
do magistrado apenas uma fatia da realidade verificada. A outra parte, por sua vez, pode incorrer na mesma
conduta, apresentando apenas os fatos que repute favoraveis a sua “tese juridica”. O processo acaba limitado a um
panorama deliberadamente recortado, o que pode gerar intensas dificuldades para a reconstituicao histérica dos
elementos relevantes e a conclusdo sobre o que ¢ realmente justo” (TARTUCE, 2016, p. 87).

30«Art. XX1I.1 Todo ser humano tem o direito d'e fazer parte no governo de seu pais diretamente ou por intermédio
de representantes livremente escolhidos” (NACOES UNIDAS, 1948).

81 “Q cerne do acesso 2 justiga ndo € possibilitar que todos possam ir & corte, mas sim que a justica possa ser
realizada no contexto em que se inserem as pessoas, com a salvaguarda da imparcialidade da decisdo e da igualdade
efetiva das partes” (TARTUCE, 2016, p. 77).

32 «“A norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade. A sua esséncia reside na sua
vigéncia, ou seja, a situacdo por ela regulada pretende ser concretizada na realidade. Essa pretensdo de eficacia
(Geltungsanspruch) ndo pode ser separada das condic¢Bes histéricas de sua realizacdo, que estdo, de diferentes
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dos direitos ¢ agravada em decorréncia do “grau de desigualdade e heterogeneidade superior ao
observado na grande maioria dos paises que desenvolveram sistemas de protecdo social”
(DAIN, 1995, p. 33). Com precéria organizacdo arrecadatoria e méa alocacgéo redistributiva, a
concretizacdo dos direitos humanos resta prejudicada.

Uma das principais razdes para o problema acima descrito reside na distancia entre as
instituices e seus principais destinatarios, tornando o processo de tomada de decisdo dos
gestores publicos menos adequado a realidade social. Tanto o poder legislativo quanto o
executivo e o jurisdicional sofrem de semelhante dilema, com suas peculiaridades inerentes.
Concentra-se este trabalho na tomada de decisdo do poder jurisdicional, em decorréncia da
auséncia de eleicdo pelo voto direto e da necessidade de legitimacdo das decisdes pela
publicidade e fundamentacéo.

Obijetiva-se apresentar a relevancia do papel do pluralismo das ideias na tomada efetiva
das decisBes de poder, em processo retroalimentado de emancipagio popular®. Afinal, “no
processo democratico, 0 acesso a justica desempenha um relevante papel de habilitar o cidaddo
a tutelar seus interesses e possibilitar a sociedade a composicdo pacifica de conflitos”
(TARTUCE, 2016, p. 77). Desta maneira, ndo se busca ressaltar o &mbito institucionalista®,
mas a relevancia da participacdo do povo na tomada de decisdes no &mbito judiciario, com o
fim de construir sua propria realidade social®®. Desta maneira, ensina a melhor doutrina que “os
afluentes continuariam sendo afluentes [...] mas os pobres fariam parte do sistema politico”
(GALBRAITH, 1996. p. 162-164).

Ha analise especifica em relacdo a atuacdo da sociedade na interpretacdo das leis,
inclusive nas salas até entdo relativamente “reservadas ao poder judiciario”. Afinal, com o

movimento neoconstitucionalista e ampliacdo da jurisdigdo constitucional, inclusive mediante

formas, numa relagéo de interdependéncia, criando regras proprias que ndo podem ser desconsideradas” (HESSE,
1991, p. 15).

33 Ndo basta o gasto em grandes estruturas econdmicas sem a respectiva capacidade educacional para gestdo e
convivéncia. John Kenneth Galbraith magistralmente ensina: “A transicdo da pobreza ao desenvolvimento
econdmico bem-sucedido envolvia basicamente a transferéncia da “mobilia pesada” da economia desenvolvida
[...] ignoraram-se ou se omitiram as duas maiores necessidades previamente mencionadas: uma ordem politica
estavel e educagdo geral para as massas [...] Neste mundo, ndo existe populacdo letrada que seja pobre, nem
populagao analfabeta que ndo seja” (GALBRAITH, 1996, p. 151-153).

34 «“A justica estd fundamentalmente conectada a0 modo como as pessoas vivem e ndo meramente a natureza das
institui¢des que as cercam” (SEN, 2018, p 12).

% “QO padrio de intervencio do Estado brasileiro concentrou-se no financiamento da acumulagéo e de expanséo

do capital, em detrimento da consolidacéo das instituicdes democraticas e da institucionalizagdo do acesso publico

a bens servigos e direitos basicos de extensas camadas da populagdo trabalhadora” (RAICHELIS, 1998, p. 66).
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a constitucionalizacdo das politicas publicas, passa o judiciario a examinar a forma da sua
efetivacdo. Garantir que o povo participe do respectivo processo de tomada de deciséo pode
significar sua autonomia e influéncia na gestéo da coisa publica, direta e indiretamente.

Mediante um didlogo racional com amplitude de interlocutores, ha maior chance de
obtencdo de uma analise arrazoada®, com o fim de assegurar com maior eficacia os direitos
fundamentais®’. O argumento em favor do dialogo aberto ¢ que “ndo depende de que esta seja
uma via infalivel para acertar (tal via ndo pode existir), mas de que seja tdo objetiva quanto for
razoavelmente possivel” (SEN, 2018, p. 12).

Ademais, o pluralismo de interlocutores permite que se desvincule de uma
imparcialidade fechada (como pensamento paroquialista), aproximando-se assim de uma
abordagem de um “espectador imparcial” de Adam Smith (2018, p. 165)%, ressaltada por Sen
em “A Ideia de Justi¢a”. Permite-se, em tese, a concretizacdo da imparcialidade de John Stuart
MilI®e,

Mediante a abertura do debate racional ao publico e a democracia participativa,
constata-se 0 acesso a justica*® como instrumento de efetivacdo da cidadania®'. Através deste

processo de mitigagdo do institucionalismo estritamente formal*?, heteronormativo e,

3 "A racionalidade da escolha de uma pessoa ndo depende de quanto ela sabe, mas apenas da eficiéncia de seu
raciocinio a partir de qualquer informac&o que tenha, por mais incompleta que seja. Nossa decisao é perfeitamente
racional, contanto que encaremos as circunstancias e fagamos o melhor possivel. Assim, as partes podem, de fato,
tomar uma decisdo racional, e certamente algumas das concepgdes alternativas de justi¢a sdo melhores que outras.”
(RAWLS, 1997, p. 439).

37 “Nenhum projeto de reparticio pode deixar de responder a estas trés perguntas: igualdade sim, mas entre quem,
em relag@o a que e com base em quais critérios?” (BOBBIO, 1992, p. 97).

38 Observe-se que “o “espectador imparcial” de Adam Smith é naturalmente um dispositivo para escrutinio critico
e a discussdo publica. Ele ndo precisa, portanto, buscar a unanimidade ou o acordo total da mesma maneira que a
camisa de forca institucional da teoria rawlsiana da justica exige” (SEN, 2018, p. 165).

39 “The creed which accepts as the foundation of morals, Utility, or the Greatest Happiness Principle, holds that
actions are right in proportion as they tend to promote happiness, wrong as they tend to produce the reverse of
happiness” (MILL, 1969, 2010).

O credo que admite a Utilidade, ou Principio da Maxima Felicidade, como o fundamento da moral, sustenta que
as acOes sdo corretas na proporcdo com que tendem a promover a felicidade, e erradas quando elas tendem a
produzir o seu contrério (traducéo livre).

40 Trata-se do bloco assecuratério da tutela jurisdicional, subdividido em indeclinabilidade e ubiquidade. Exclui
limites totalitarios ao direito de acdo, une a jurisdicdo (afastando-se do modelo dual francés, a excecédo do tribunal
desportivo).

Sua tutela em ambito material reside no acesso a ordem juridica justa, que na pratica aproxima o poder judiciario
dos litigios da coletividade.

41 “A saida para a pobreza tende a ser visualizada exclusivamente através da constru¢io de identidades coletivas,
de novas formas de sociabilidade que déem sustentacdo a uma moderna concepcéo de cidadania, mantida intocada
a organizagdo do mundo do trabalho” IAMAMOTO, 1993a, p. 11).

42 «Se parte do problema da Justica brasileira parece ser consequéncia do “voluntarismo irracional” dos operadores
do direito, faz sentido insistirmos em reformas constitucionais, na mudanca de leis e codigos e na positivacdo de
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consequentemente, do paternalismo®3*4, alcanca-se algo mais proximo de uma sociedade aberta
dos intérpretes da Constituicdo (HABERLE, 1997).

Desta maneira, a propria atuacao jurisdicional resta controlada pela maior publicidade
efetiva das decisdes (com reconhecimento concreto) e consequente constrangimento decorrente
dos limites da linguagem publica*. Neste sentido, aduz Lenio Streck (2017, p. 78) que “o
solipsismo judicial (juridico-interpretativo) s6 acontece em uma dada institucionalidade, em
que existe uma baixa democracia”*®. Desta maneira, ha menor probabilidade de deturpacéo da
teleologia dos principios norteadores do sistema juridico nacional®’.

Diante dos fundamentos acima descritos, constata-se que uma maior participagao
popular no processo de tomada de decisdo judicial sobre relevantes questdes coletivas permite
“uma transicdo de liberdades formais abstratas para as liberdades materiais, concretas”
(SARLET, 2001, p. 51), garantindo assim a eficacia dos direitos fundamentais das diversas
dimensoes. Afinal,

Os pressupostos asseguradores da forca normativa da Constituicdo ndo foram

plenamente satisfeitos. A resposta a indagacdo sobre se o futuro do nosso
Estado é uma questdo de poder ou um problema juridico depende da

novas regras? Nao seriam elas mesmas preteridas em favor da aplicacéo de principios amplos como tem acontecido
nos ultimos anos?” (LIMA; VASCONCELOS, 2019, p. 112).
43 Esse traco clientelista e vinculado a benemeréncia apresentou-se persistente por muitos anos na politica

assistencial brasileira” (COUTO, 2010, p. 103).

4 “Nosso reformismo larvar e inconcluso, nosso Estado burocratizado e impregnado de interesses particulares,
nossa vida politica repleta de clientelismo e fisiologia” (NOGUEIRA, 2011, p. 14).

4 para a compreensdo geral dos atos processuais, deve-se desvencilhar do espirito obscurantista, marcado pelos
jarg0es juridicos e cultivo da mistica como responsaveis pelo provincianismo intelectual do direito. Trata-se de
limite material & efetividade da publicidade e da sociedade aberta promovida pela autocomposi¢do dos conflitos.
Para emancipar a populagdo e fortalecer a cidadania, além de tornar o sujeito social ativo diante de decisdes de
dificil traducdo para o cotidiano, deve-se evitar palavras rebuscadas e teorias internacionais advindas do direito
comparado. A publicidade judicial deve considerar a violéncia linguistica, em especial na audiéncia
autocompositiva. O problema da linguagem néo € restrito aos fundamentos juridicos, mas alcanga principalmente
o procedimento. A classica concepgdo de procedimento em contraditorio que examina a pretenséo resistida resta
prejudicada caso as partes ndo compreendam aquilo que esta sendo discutido nos ritos processuais. O caminho dos
meios alternativos de resolucéo de conflitos talvez esteja mais inclusivo e informador ao dar palavra-agéo para as
partes.

46 Na mesma pagina complementa o autor: “Por isso o lema hermenéutico: deixemos que os textos nos digam algo.
Deixemos que a Constituicdo dé o seu recado. Ela € linguagem publica. Que deveria constranger epistemicamente
o seu destinatario, o juiz” (STRECK, 2019, p. 78).

47 < Principio’ [...] sempre ha de ser estudado sob a dtica das relagdes sintatica e pragmatica, cuidando-se de

observar os principios ldgicos da identidade (um ser é igual a si mesmo) e da ndo-contradigdo (Uum ser, a0 mesmo
tempo, ndo é igual a si e igual a outro ser). [...] E um critério elaborado pela pragmaética (comportamental) da
comunicagéo juridica e utilizado como base para o discurso dedntico” (BRITO, 1998, p. 66).

Diversas dentre as regras insculpidas no ordenamento juridico sdo indevidamente denominadas principios, com o
exclusivo fim de lhes garantir maior efetividade cotidiana
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preservacao e do fortalecimento da forca normativa da Constituicdo, bem como
de seu pressuposto fundamental, a vontade de Constituicdo. Essa tarefa foi
confiada a todos nés (HESSE, 1991, p. 32).

Logo, a propria vontade da Constituicdo (Wille zur Verfassung) € privilegiada pela
autonomia da vontade, como determinagao basilar da mediagdo e conciliagdo*. Leciona Bobbio
(1992, p. 78) que “um direito cujo reconhecimento e cuja efetiva protecdo podem ser adiados
sine die, além de confiado a vontade de sujeitos cuja obrigacdo de executar o programa é apenas
uma obrigag¢ao moral, ou, no maximo, politica, pode ser chamado corretamente de direito?”.

Serve a licdo de substrato para o questionamento acerca do atrelamento entre a tomada
de decisdes publicas, 0 pos-positivismo e a forca normativa da constituicdo*®. Em especial a
relevancia da participacdo popular ativa no processo de formacdo da sua prépria realidade.
Decorre de hipotese especifica adotada inicialmente neste projeto de pesquisa: “A
autocomposicao de litigios em regra possui maior chance de aceitacdo e pacifica¢do social que
a heterocomposi¢do”. Esta sentenca parte do seguinte pressuposto: as normas criadas pelo
proprio individuo possuem maior probabilidade de serem aceitas e cumpridas por ele.

Aproximar o povo dos tomadores de decisdo (representantes) pode ensejar melhoria
efetiva na sua qualidade de vida, por assegurar o fortalecimento do nexo entre as normas e 0s
valores, e, especialmente, direcionar os julgamentos e as politicas publicas aos problemas reais
da sociedade®.

O exercicio da cidadania vai além do escrutinio e do voto. Seu aspecto mais relevante
é o processo democratico da tomada das decisdes publicas. Consequentemente, auxilio e efetiva
resolucdo dos problemas sociais®™. E relevante a participacio popular em todos os 6rgaos de
tomadas de decisdes, inclusive o judiciario. Entretanto, diversos instrumentos construidos com
esse fim podem estar sendo subutilizados, dentre os quais merece destaque a autocomposicao

dos litigios.

4 Segundo o principio autocompositivo da autonomia da vontade, os conflitantes sdo os responsaveis pela
definicdo do resultado das sessdes de mediacdo e conciliagéo.
49 “E impossivel a interpretacdo que ndo conduza ao bem estar da coletividade” (BRITO, 1998, p. 71).

S0 «A utilizagdo dos métodos autocompositivos, nos quais os envolvidos pacificam espontaneamente a disputa,
representa um sinal de amadurecimento e de equilibrio altamente desejado no meio social” (SPOSATO;
MACHADO, 2018, p. 57).

51 “A pacificagio social, importante e complexa missdo constitucional do Estado, sera mais bem alcangada com a
participagdo ativa, em sua composic¢éo, de todos os envolvidos no conflito. A violéncia é mitigada, sendo
substituida pelo respeito € pela consideragio pelo outro” (TARTUCE, 2016, p. 344).
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4 BENEFICIOS PRATICOS DO SISTEMA MULTIPORTAS

Como reflexo pratico do sistema multiportas, obtém-se a possibilidade de solugéo
moral (com a autolimitacdo dos interesses pelos antagonistas), contratual (convencao muatua de
composicao do conflito) e arbitral (confianca a terceiro para a resolugéo) (TARTUCE, 2016, p.
26). Seu melhor método de atuacdo é o contraste da antiga figura da parte ou do negociador
competitivo por um sistema com enfoque na cooperagdo processual, em sintonia com a nova
processualistica civil.

A mencionada positivacdo decorre do fortalecimento da teoria dos principios, como
espécies de normas constitucionais ou infraconstitucionais, com forte carga axioldgica e
diferenca qualitativa entre si. Coaduna com o reconhecimento da forca normativa da
Constituicao sobre a processualistica civil, pois normas constitucionais sdo aplicadas direta e
imediatamente, no limite da sua densidade juridica, direcionando aos atores processuais a
superacdo do modelo adversarial pelo cooperativo.

Séo reflexos do neoconstitucionalismo que, utilizados em sintonia com o aspecto
procedimentalista do pds-positivismo (controle de excessos pelo judiciario, preservando-se a
autonomia da vontade e a racionalidade individual e coletiva), apresentam a autocomposicao
como solugéo para 0 aumento da judicializagéo dos conflitos — outra consequéncia do fenémeno
neoconstitucionalista.

A introducdo dos referidos institutos na processualistica patria possui sintonia com
propostas académicas nacionais e externas. Destaca-se sobre o tema o Projeto de Negociacao
de Harvard, com estudo apresentado por Roger Fisher, William Ury e Bruce Patton (2005, p.
22) e o trabalho de José Maria Rossani Garcez (2004, p. 6-7). Apresentam principios relevantes
para a negociacdo, com o fim de superar o modelo adversarial, em favor da maxima concretude
dos direitos envolvidos.

Com este fim, sdo adotadas técnicas relevantes para 0 método de negociacao
(TARTUCE, 2016, p. 43), sem detrimento daquelas ja conhecidas®:

52 Independéncia: protege os mediadores e conciliadores, além de ser garantia dos conflitantes. Os mediadores e
conciliadores ndo sdo obrigados a redigirem acordos ilegais ou inexequiveis, em sintonia com o art. 5° do Cédigo
de Processo Civil de 2015.

Autonomia da vontade: quem define o resultado sdo os conflitantes, em prestigio a autonomia racional, conforme
o art. 166, § 4°, do Cédigo de Processo Civil, e o art. 2°, §2°, da Lei n. 13.140 de 2015.

Confidencialidade: obrigatoria de todas as informacdes recebidas ao longo da negociagdo. Os mediadores e
conciliadores podem inclusive negar o depoimento como testemunhas. Todavia, o art. 166, § 1° do Cddigo de
Processo Civil e arts. 30 e 31 da Lei n. 13.140 de 2015 apresentam algumas excecdes: se as partes dispuserem de
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N&o negociar sobre posicdes (geralmente fechadas), mas considerar os
interesses; separar as pessoas dos problemas (tratando o outro sempre com
respeito, confianga e consideracao); fixar-se nos reais interesses envolvidos
(desejos e preocupacdes) e ndo nas posicdes formais adotadas (de rigidez ou
conduta fechada); imaginar, criativamente, opg@es alternativas, com ganhos
reciprocos.

A aplicabilidade prética dos referidos principios é objeto de estudo pelo referido
Projeto de Negociacdo de Harvard. Observa através de pesquisa empirica a adocao das técnicas
pelos atores processuais e seus efeitos sobre a propria concepcao estadunidense de lide e
processo. Em 2011 foi realizada relevante pesquisa, publicada no Harvard Negotiation Law
Review (STIPANOWICH; LAMARE, 2014), com o objetivo de examinar os reflexos
econbmicos, sociais e a imagem das sociedades empresarias em decorréncia do alternative
dispute resolution (ADR), que engloba a autocomposicéo, a arbitragem e técnicas similares que
ndo séo objeto de previséo legal. Reiterou-se um estudo realizado 15 (quinze) anos antes com
mil diferentes companhias, para a analise da evolu¢éo do instituto.

Foi constatado inicialmente que considerados “em grupo, os advogados das sociedades
empresarias moderaram suas expectativas em relacdo a ADR. Por outro lado, mais empresas
adotaram a mediacdo e preveem seu uso continuo para um amplo espectro de disputas™3.
Consequentemente, o papel do judiciario passou a residir no controle da abusividade das
clausulas e interpretacdo das decisGes, permitindo as partes a constru¢do dos parametros de

direito material e processual considerados por elas relevantes para a resolugdo das lides>.

maneira diversa, se a divulgacao for exigida por lei, se necessaria a divulgacdo para cumprimento de acordo, ou
se houver crime de agdo publica, especialmente se envolver a administragdo tributaria.

Imparcialidade: mediadores e conciliadores devem se declarar suspeitos ou impedidos, sob pena de punigéo e
exclusdo do cadastro. As hipoteses de suspeicdo e impedimento sdo as mesmas do juiz. Além delas, ha o
impedimento, por 1 (um) ano, do término da Gltima audiéncia, de assessorar, patrocinar, qualquer das partes,
conforme o art. 5° da Lei n. 13.140 de 2015.

Oralidade: o ambiente de mediacdo e conciliacdo deve ser pessoal, presencial, oral, tornando o dialogo e a
negociacao mais leve.

Informalidade: o mediador ndo pode utilizar beca, nem linguajar rebuscado. Além disso, é necesséria uma mesa
de negociacéo circular, com cadeiras iguais e de mesma altura;

Decisdo informada: para que os atores processuais decidam de maneira consciente.

Isonomia entre as partes, busca do consenso e boa-fé sdo outras bases relevantes da autocomposicao.

58 “As a group, corporate attorneys have moderated their expectations for ADR. At the same time, more
corporations have embraced mediation and foresee its continuing use for a wide spectrum of disputes”;

(traducdo livre) (STIPANOWICH; LAMARE, 2014, p. 3-4).

% “In addition to encouraging or directing companies to mediate cases in litigation, courts are regularly being
called upon to interpret and enforce varied, often complex contractual dispute resolution schemes.”

Além de incentivarem ou orientarem as sociedades empresarias a mediarem casos em litigios, os tribunais sdo
regularmente convocados a interpretarem e aplicarem diversas normas contratuais, muitas vezes complexas, de
resolucBes de disputas (traducdo livre) (STIPANOWICH; LAMARE, 2014, p. 5).
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Trata-se de uma “revolucdo silenciosa” na forma de composi¢ao dos conflitos civis,
cujo éxito quantitativo decorreu da atuagio participativa dos advogados®, com sugestdes, fuga
dos vicios de “adversarismo”, manipula¢ao ou cooptacdo de mediadores e do proprio processo,
e énfase no aspecto monetéario, com exclusio das solucdes integrativas as questdes®. A
evolucdo dos institutos esté atrelada ao controle difuso e horizontal promovido pelas partes e
seus procuradores no seu cotidiano, com enfoque nos aspectos procedimentais do ADR.

Foi observado que em uma década e meia, dentre as 1000 sociedades empresarias
estudadas, a regra geral de litigiosidade caiu de 5% para somente 0,6% (STIPANOWICH,;
LAMARE, 2014, p. 32). A diretiva de litigar em juizo e entdo buscar as ADR (relevante nos
féruns brasileiros) foi reduzida de 24,7% para 18,8%. Por outro lado, a determinacdo de buscar
a solucdo alternativa dos conflitos e somente litigar em juizo de maneira subsidiaria, aumentou
de 25,2% para 38,2% do objeto de pesquisa. J& o estabelecimento do uso das ADR como regra
plena, ndo possuiu relevantes variagoes, de 11,7% para 11,1%.

E importante ressaltar que 20,8% das companhias ndo possuiam qualquer diretiva em
relacdo a litigiosidade, rol ampliado para 25,2%. Os outros casos reduziram de 12,6% para
6,1%. Observa-se que a reduzida consultoria juridica ainda abrange parcela relevante do rol
estudado.

N&o obstante o custo do servico de consultoria juridica, as sociedades empresarias
constatam inseguranca nas possibilidades de condenagbes judiciais. A quantidade de

normas®’*8, dificuldade no cumprimento das obrigacdes acessorias®® tributarias, trabalhistas e

%5 “Uma moderna e atualizada compreensdo do papel do advogado considera também seu papel pacificador. No
contexto de um completo assessoramento de seu cliente, deve o advogado adverti-lo sobre os riscos da demanda
e sobre as possibilidades de acordo, orientando-o detalhadamente sobre as implicacbes decorrentes da adocéo de
uma ou outra forma de composi¢do de controvérsias” (TARTUCE, 2016, p. 103).

% «As lawyers firmly embraced mediation, their impact on the process was significant. As portended by responses
to the 1994 construction survey,125 mainstream “legal” mediation typically featured lawyer mediators who at
some point in the process employed evaluation techniques — in other words, sharing views on the issues in dispute
and their likely disposition in future proceedings.126 Commentators expressed concern about the pervasiveness
of this model to the exclusion of others, as well as other prevalent practices promoted by attorneys, including
excessive adversarialism, the manipulation or “spinning” of mediators and of the mediation process, and an
overemphasis on monetary settlements to the exclusion of more integrative and “relational” solutions”
(STIPANOWICH; LAMARE, 2014, p. 19).

57 “Rarissimas pessoas conhecem o direito fiscal positivo do Brasil, tal a babel de decretos-leis e regulamentos
colidentes na sua orientagdo geral” (BRITO, 1998, p. 82).

%8 “A instabilidade, a incompeténcia, a corrup¢io € a ditadura da minoria favorecida sdo frequentes demais. [...]
Um comércio prejudicial se desenvolve com a venda, por politicos e por funcionarios publicos, de excegdes as leis
e regulamentagdes ou de interpretagdes privilegiadas delas” (GALBRAITH, 1996, p. 152-153).

% “Cria-se uma “repulsa pela elevada carga tributaria, considerada uma das maiores do mundo, e sem uma
contraprestagdo digna que o ser humano merece e garantida pela nossa Constitui¢do” (LOPES, 2006, p. 117).
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administrativas, inversdao do 6nus da prova ope iudicis como técnica de julgamento, e néo
procedimento (RENHART, 2009), o risco do decisionismo judicial®®, formalismo®,
procedimentalismo e custo da jurisdigdo contribuem para a logica tentativa de escape da tutela
judicial.

Sob o0 exame do direito estrangeiro, constata-se os fatos acima descritos como algumas
razdes para a busca das companhias estadunidenses pelas ADR. Evitando-se, assim, quaisquer
falsas simetrias entre os sistemas juridicos.

No caso brasileiro, as ADR também podem servir de mecanismo para 0 acesso a ordem
juridica justa. Especificamente em relagcdo & mora processual, o Conselho Nacional de Justica
(CNJ) divulga anualmente o relatorio Justica em NUmeros, no qual identifica os principais
entraves ao andamento processual (BRASIL, 2019, p. 126). Identificou-se um acervo de 79
milhGes de processos em andamento em 2018, com crescente nimero de ajuizamentos, sendo
o proprio Estado o principal litigante®2. N&o obstante a informatizagio do servico, coletivizago
das demandas e ampliacdo do nimero de servidores, a heterocomposi¢do é necessariamente
dispendiosa e de cognicdo limitada (em seu sentido material).

Nas ADR, a parte possui a oportunidade de discutir a causa abertamente, inclusive
aquilo que ndo € o seu objeto direto. O contraditério possui relevante relacdo com a regra da
congruéncia, mas esta ¢ mitigada no &mbito autocompositivo, em especial®®. Sob outro viés,

constata-se ampliacdo do direito ao contraditdrio, pois a parte podera discutir livremente 0s

Busca-se um sistema marcado pela simplicidade e pela certeza: A primeira consiste em uma “legislacdo de facil
compreensdo, acessivel aos contribuintes, e de um esquema de arrecadacdo desburocratizado, célere e de baixo
custo” (DAIN, 1995, p. 162).

A tltima, por sua vez, ¢ marcada pelo “pleno conhecimento da tributacdo a que estdo sujeitos” os contribuintes.
(PAULA, 2011, p. 39).

60 “E preciso ir em diregdo a um constitucionalismo que ndo faga uso das teses que desembocam, invariavelmente,
em discricionariedades. E preciso dar um passo para além do esquema sujeito-objeto. Resgatemos a contribuicio
bésica de Gadamer e Heidegger para fugirmos dessa subjetividade individualista” (SANTOS, 2017, p. 114).

61 “Escrever na forma de leis [...] sua formalidade, muitas vezes, pode servir de justificativa para burocratizar os
interesses da maioria e remeter sua consecu¢do para um longo e penoso processo judicial” [...] “existem leis em
abundancia e pouca efetividade no seu cumprimento” (COUTO, 2010, p. 56).

62 Nao obstante as alegacdes de indisponibilidade do direito, compreende-se que em grante parte dos casos este
argumento ndo subsiste, em virtude do posicionamento ja consolidado dos tribunais superiores sobre
disponibilidade do interesse publico secundario e ponderagdo diante da espécie de direito envolvida. Ademais, o
judiciario ndo deve ser o Ginico poder que objetiva o acesso a ordem jurisdicional justa. O Executivo possui o dever
constitucional de ndo sobrepor o interesse publico secundéario a pretensdo de acesso a justica. Deve promover a
pacificacdo social, ainda que lhe incumba responsabilidade perante outros poderes.

83 0 exame do contraditério sob o aspecto ndo procedimental atrai, portanto, uma reflexéo sobre o alcance da coisa
julgada sobre as prejudiciais de mérito na mediagdo de conflitos. Frise-se que a coisa julgada foi inicialmente
concebida para "encerrar o embate”, independentemente da vontade das partes. Logo, a concep¢do das ADR como
negacio juridico, e menos como quase um "ato-fato"”, pode mudar a propria forma de se examinar os reflexos da
mediacao sobre o contraditério e a coisa julgada material.
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termos e somente assinara aquilo que acordar (exceto casos de vicios de consentimento,
vulnerabilidade® e situacGes semelhantes).

As diferencas entre as ADR e a classica concepcdo monista processual reside na sua
prépria génese. Constatando-se as tutelas alternativas como espécies de contrato (e ndo somente
uma decisdo processual), torna-se mais simples e aceitavel a identificacdo do respeito ao
contraditorio na autocomposicao.

Observadas semelhangas nas dificuldades enfrentadas pelo processo judicial brasileiro
e 0 estadunidense (ndo obstante as matrizes distintas no civil e common law), constata-se
aspectos positivos no passo a passo estrangeiro de aplicacdo das ADRs. A mutagdo na
compreensdo do processo do seu aspecto monista heteronormativo para o didlogo aberto entre
as partes, a sociedade e o proprio judiciario, sdo licdes relevantes para a estruturacdo da

autocomposicdo como regra no ordenamento juridico patrio.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Compreendidas as dificuldades inerentes a prestacdo jurisdicional em sua acepgéo
classica, observa-se a relevancia das ADRs, em especial a mediacdo e a conciliacdo, ao
oportunizarem ao judiciario a atuacdo em maior nimero de demandas, sem detrimento da
qualidade da prestagdo do servico. Frisa-se como beneficio a participacdo popular na construgéo
do préprio direito, permitindo-lhe a emancipacéo.

Da licdo estadunidense é constatada a relevancia da superacdo dos entraves
procedimentais na autocomposi¢cdo dos conflitos, com enfoque no aspecto informal,
informatizado e publico. A substituicdo gradativa da nocdo dos ritos, jargbes e enfoque nos
fundamentos juridicos, em prejuizo dos fatos, deve ser aspecto basilar das reformas
autocompositivas.

AlteracGes substanciais no ensino juridico, por fim, devem compreender as técnicas

de negociacdo como fim, como procedimentos relevantes a superarem o formalismo estrutural.

64 Neste caso, relevante a participacdo do Ministério Publico. Observe-se que, partindo do pressuposto que o MP
tem por escopo constitucional a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis, e a sua defesa é muito mais ampla que a obrigatoriedade do processo em sua concepgdo
classica, defende-se juridicamente a atuacdo do MP como érgdo conciliador de fato: promotor da ordem juridica
justa, e ndo da heterocomposicao dos litigios.
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A aproximacdo entre a ciéncia juridica e a comunidade permite a promog&o do direito na ordem

social, assegurando de fato a concretizacdo dos direitos.
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