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RESUMO
“O Combinado Nao Sai Caro™:
Desafios e Oportunidades a Conciliagdo em Varas Civeis
Thiago Ferreira Cordeiro

Orientador: Daniel Queiroz

Resumo do TCC submetido ao Programa de Graduagdo em Direito da Universidade
Federal do Estado do Rio de Janeiro - UNIRIO, como parte dos requisitos necessarios a
obtencéo do titulo de Bacharel em Direito.

O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL (lei 13.105/15) introduziu técnicas
de autocomposicao e colaboracdo processual, visando a responder ao desafio imposto
pela morosidade e pelo excesso de judicializacdo, mas também como parte do exercicio
regular democratico dentro de uma sociedade participativa e solidaria. O presente
trabalho propGe-se a debater a origem, a funcéo e a importancia da justica conciliativa
como cerne de um novo modelo cooperativo de aplicacdo da processualistica civil, com
enfoque na experiéncia de conciliagdo em varas civeis. Pretende-se discutir, de uma
perspectiva critica, 0s aspectos politicos e constitucionais os quais fundamentam a
forma de processo como uma competicdo colaborativa passivel de ser resolvida
consensualmente. Sob o prisma sdcio-politico este estudo investigou as potencialidades
dos institutos de autocomposicao para preservacdo dos vinculos sociais, bem como uma
forma de modernizacao e estimulo ao desenvolvimento econémico. Sob esse ponto de
vista, imp0ls-se a discussdo da convergéncia entre a proposta de uma justica
participativa, com possibilidade de resolucédo dos conflitos pelas proprias partes, com o
paradigma democratico do Estado de Direito como um todo. Buscou-se ainda um
enfoque diferenciado sobre a questdo, a partir da aplicacdo da teoria dos jogos, nascida
da economia para as ciéncias sociais. Compreendendo a dindmica da conciliagdo a partir
da referida teoria, este trabalho pretendeu ainda ser capaz de sugerir a criacdo de um
instituto estratégico que sirva de estimulo material para os litigantes aderirem aos
acordos.

Palavras-Chave: Conciliacdo; Autocomposi¢cdo; Democracia Participativa; Processo
Civil; Jurisdicédo; Teoria dos Jogos.
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1. INTRODUCAO

O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL (lei 13.105/15) introduziu diversas
inovacOes nas praticas juridicas. Dentre elas, destaca-se a valorizacdo das técnicas de
autocomposicao e de colaboracao processual. Visando a responder ao desafio imposto
pela morosidade e pelo excesso de judicializagdo, problemas enfrentados em algum grau
em todo 0 mundo, o legislador brasileiro acompanhou as tendéncias adotadas em outros
paises de flexibilizar a jurisdicdo tradicional e incentivar os chamados métodos
alternativos de solucdo de conflitos. Mas ndo apenas como um imperativo técnico, as
praticas negociais de solucdo de litigio vém sendo defendidas como parte do exercicio
regular democratico dentro de uma sociedade participativa e solidaria.

O presente trabalho propde-se a debater a origem, a funcdo e a importancia da
justica conciliativa como cerne de um novo modelo cooperativo de aplicacdo da
processualistica civil, com enfoque na experiéncia de conciliagdo em varas civeis.
Pretende-se discutir, de uma perspectiva critica, 0os aspectos politicos e constitucionais
0s quais fundamentam a forma de processo como uma competicdo colaborativa passivel
de ser resolvida consensualmente.

A partir de relatdrios técnicos oficiais é possivel analisar alguns dados relevantes
sobre como a conciliacdo vem funcionando no pais e seu impacto sobre a estrutura
tradicional do poder judiciario. A recente mudanca de perspectiva, ainda em progressiva
sedimentacdo, vem exigindo modificacdes tanto pela teoria quanto pela maquina estatal.
Com isso, conceitos estdo sendo colocados a prova e investimentos realizados para
operacionalizar o novo paradigma.

Neste estudo o instituto da conciliacdo foi abordado sob diferentes aspectos.
Inicialmente optou-se por um prisma juridico-filos6fico ao debater o conceito de
jurisdicdo e sua relacdo com as praticas conciliatérias, recorrendo inclusive a
argumentos de base histérica e antropoldgica, para questionar a no¢do naturalizada de
pacificacdo social através da tutela estatal e sugerir uma mudanca de perspectiva.
Afinal, seria a solucao consensual, como vem sendo chamada, um “método alternativo a
solucdo de conflitos”? Ou, ao contrario, seria esta a esséncia da justica enquanto
pacificacéo social?

Para comecar a desenvolver a resposta a essa pergunta, no capitulo 3 foram
abordados os desafios praticos do judiciario quanto a gestdo do grande numero de

causas litigiosas, servindo-se do posicionamento de alguns magistrados, além dos dados
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oficiais produzidos anualmente pelo CNJ. Se € notoria a estagnacdo da maquina publica
em sua capacidade de atender as demandas que lhe s&o propostas, o amadurecimento de
uma processualistica focada na autocomposicdo pode ajudar a modificar esse cenario,
como se pretendeu demonstrar no capitulo 4.

Neste ponto, foi desenvolvida uma discussdo acerca das implicacdes,
expectativas e criticas a pretensdo de alcar a conciliagdo para além de um momento
especifico no trAmite processual. Ansiando ser elevado a condi¢do de fio condutor do
processo, 0 paradigma do processo civil democratico despertou diferentes opiniGes, ora
otimistas, ora nem tanto, acerca das consequéncias da sua aplicacao.

No capitulo 5, o objeto de estudo foi apreendido a partir de sua dimens&o socio-
politica, analisando as potencialidades dos institutos de autocomposicdo para
preservacdo dos vinculos sociais, bem como uma forma de modernizacédo e estimulo ao
desenvolvimento econdmico. Sob esse ponto de vista, impds-se a discussdo da
convergéncia entre a proposta de uma justica participativa, com possibilidade de
resolucéo dos conflitos pelas proprias partes, com o paradigma democréatico do Estado
de Direito como um todo. A tendéncia conciliativa parece coincidir com anseios mais
amplos de abertura institucional e fortalecimento da sociedade civil observados desde o
final do século passado.

Adentrando em uma abordagem mais técnica a partir do capitulo 6, o trabalho
propGe uma andlise critica dos institutos de autocomposic¢do, com foco na conciliacéo,
esclarecendo as diferencas conceituais e metodoldgicas entre eles, para em seguida
analisar os instrumentos juridicos existentes, além das sugestdes encontradas na
literatura, como estratégias de fomento para que os jurisdicionados busquem a solucao
consensual.

Por fim, no capitulo 8, buscou-se um enfoque diferenciado sobre a questdo, a
partir da aplicacdo da teoria dos jogos, nascida da economia para as ciéncias sociais.
Compreendendo a dindmica da conciliacdo a partir da referida teoria, este trabalho
pretendeu ainda ser capaz de sugerir a criacdo de um instituto estratégico que sirva de
estimulo material para os litigantes aderirem aos acordos.

Desta forma, a expectativa é que o esforco dispendido na elaboracdo deste
estudo sirva para estimular o debate acerca das praticas conciliatérias, contribuindo
ainda com sugestfes iniciais, passiveis ainda de amadurecimento, no sentido de
valorizar a comunicagdo endo e extraprocessual, para resolver alguns dos conflitos

tedricos e concretos da matéria.



2. AJURISDICAO E A JUSTICA CONCILIATIVA

2.1. Jurisdicdo: um conceito complexo

A jurisdicdo, como conceito basilar da teoria processual, estd sujeita a
interminaveis debates acerca de sua natureza e suas caracteristicas. Mais do que mero
academicismo, os contornos tedricos conferidos a ideia tém implicagdes diretas sobre a
aplicacdo do direito, trazendo consigo também consequéncias de ordem ideoldgica,
suscetiveis de expressar diferentes projetos juridicos. Nesse sentido, a teoria
processualista ramifica-se por tantos quantos sdo os ramos do direito material,
abrangendo ndo s6 as grandes disciplinas (civil, penal, trabalhista, etc.), mas também os
microssistemas, como o direito do consumidor ou as matérias dos juizados especiais,
cada um com suas regras especificas de processo. O desafio de entender genericamente
a jurisdicdo, a qual é una e indivisivel, se agrava, entdo, pela multiplicidade de campos
de aplicacdo, que atendem a anseios e necessidades sociais distintas.

Exemplo dessas divergéncias se encontra no debate sobre a natureza
jurisdicional dos institutos de conciliacdo e mediacdo. Parte da doutrina mais
contemporanea (chamada revisionistal) defende a flexibilizacdo do conceito de
jurisdicdo para abarcar a justica voluntaria — e por extensdo a conciliativa. Argumenta-
se que nem sempre a jurisdicdo se baseia na lide, pois o critério deveria ser subjetivo (a
atividade do juiz), e que mesmo o procedimento voluntario possui conflito em
potencial, como no caso de o interditando resolver discordar da interdicdo (SA, 2020).

Outros autores, contudo, valendo-se do instrumental tradicional, sustentam que o
processo é uma ciéncia que gira em torno da funcdo contenciosa, sendo mais adequado
referir-se aos métodos de autocomposicao como equivalentes jurisdicionais (CINTRA,;
GRINOVER; DINAMARCO, 2015). Independentemente dos argumentos técnicos
elencados por um ou outro lado, a compreensdo conforme conciliar esteja ou néo
abarcado pela atividade jurisdicional pode impactar a percepcao de juizes e advogados

sobre a natureza do seu trabalho.

! Destacam-se dentre seus defensores os professores Calmon de Passos, Leonardo Greco, Luiz
Guilherme Marinoni, Ovidio Baptista e Fredie Didier Jr (apud SA, 2020).
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2.2. Bases filosoficas

Mais em que consiste entdo a jurisdicdo em sua acepc¢éo tradicional? Os cursos
de teoria geral do processo usualmente partem de um raciocinio contratualista para
deduzir o nascimento do Estado e sua funcdo jurisdicional. Argumenta-se que
originariamente ndo havia Estado e as instituicdes eram insipientes, tendo os individuos
que usarem de seus proprios meios privados para fazer justica, gerando um ambiente
limitado e incapaz de promover a paz social. Com o passar do tempo, desacreditada por
sua impoténcia, a justica privada foi substituida pela publica (THEODORO JUNIOR,
2018).

H& um forte eco da filosofia de John Locke em tal raciocinio. O filésofo
britanico teorizou em seu “Segundo Tratado Sobre o Governo Civil ” a respeito de um
estado de natureza hipotético, anterior a sociedade civil, no qual o ser humano vivia
livre e pacificamente, estabelecendo seus contratos com igualdade, enquanto usava de
seus préprios recursos limitados para assegurar seu direito. Mas isso ndo significava
que, na auséncia de um Estado, as relacdes se degenerassem a um estado de anarquia,
como era para a teoria hobbesiana?, restando apenas o instituto da autotutela. Ao

contrério, Locke (1994, p. 84) sustentava que:

O “estado de Natureza” ¢ regido por um direito natural que se impde a todos,
e com respeito a razdo, que é este direito, toda a humanidade aprende que,
sendo todos iguais e independentes, ninguém deve lesar 0 outro em sua vida,
sua salde, sua liberdade ou seus bens; [...] ndo se pode conceber que exista
entre nds uma “hierarquia” que nos autorizaria a nos destruir uns aos outros,
como se tivéssemos sido feitos para servir de instrumento as necessidades
uns dos outros [...].

Haveria, portanto, direito antes do Estado. Nao apenas cronologicamente, mas
sobretudo fora e independentemente dele. As pessoas seriam capazes de conviver
harmonicamente, cada uma reconhecendo a justica que cabe as demais, por ser um
imperativo da razdo em um estado de igualdade, sendo as mesmas capazes, portanto, de

encontrar solugbes negociadas para seus conflitos, com base no reconhecimento do

2 para Thomas Hobbes (2003), em suma, o ser humano é egoista e governado por suas paixdes. Da
sobreposicao dos desejos dos homens, inevitavelmente nasce o conflito, o que em um contexto em que
ndo existe um poder publico soberano, o que prevalece é a violéncia e a inseguranca. O Estado surge
entdo, como uma exigéncia ldgica, por meio de um contrato coletivo hipotético celebrado pela
necessidade de impor ordem a um estado de natureza cadtico e imprevisivel, momento em que nasce o
direito positivo. Sem um poder soberano ndo ha segurancga para a vida ou para as leis. Assim, a
civilidade sé surge apds a autoridade estatal impor coativamente a obediéncia ao direito.
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sujeito no outro, que Ihe é andlogo, sem necessidade de recorrer, a0 menos em principio,
ao uso da forca.

Se para Thomas Hobbes (2003) o poder estatal soberano era o proprio fundador
do direito, e sua criacdo se impunha como uma necessidade de sobrevivéncia, sem o
qual n3o existiria justica® mas somente a lei do mais forte e o império do medo, para
Locke, o contrato seria realmente uma possibilidade, impulsionada pelo desejo de sair
de uma situacdo de menor institucionalidade, cuja seguranga juridica era de fato
limitada, para uma ordem civil mais ampla, que resguardasse com mais confianga 0s
acordos de vontade. Nesse ponto, Locke faz suas as palavras do tedlogo Richard
Hooker* (apud LOCKE, 1994, p. 90):

mas como somos incapazes por nds mesmos de buscar uma quantidade
suficiente de objetos necessarios ao género de vida que nossa natureza deseja,
uma vida a medida da dignidade do homem, e assim suprir os defeitos e as
imperfeicdes que nos sdo inerentes quando vivemos sozinhos e solitarios,
somos naturalmente induzidos a buscar a comunhd com outros e sua
companhia; esta foi a causa dos homens terem se unido em sociedades
politicas.

Assim teria surgido o Estado moderno e seu monopolio de jurisdi¢do, capaz de
substituir as muitas vontades individuais e originais pela sua propria, expressao Unica de
uma vontade hipoteticamente coletiva: por meio de um ato voluntario no qual cada
individuo abdicaria de parte de seu poder executivo da lei natural, delegando-o a um
terceiro imparcial e equidistante, para que 0 mesmo centralize em seu nome a criagéo e
aplicacdo do direito, conferindo a todos um grau maior de seguranca e possibilidade de
celebrar contratos para o desenvolvimento dos bens da vida (LOCKE, 1994). Embora
ndo esteja expresso, vale interpretar que tal abdicacdo deve restringir-se sobretudo a
autotutela, que permaneceu existindo legitimamente apenas em resquicios. Faz pouco
sentido pensar ser o pacto social uma forma de reduzir a capacidade dos homens de
autocompor sobre suas diferencas, quando a aptiddo de negociar conflitos é derivada da
prépria aptidao de estabelecer contratos, pois a proposta da sociedade civil é aumentar a

virtude civica, ndo a reduzir a um patamar inferior.

3 Ubi societas ibi jus: ndo ha sociedade sem direito (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015).
4 Hooker foi um expoente no pensamento religioso anglicano e politico inglés. Atualmente, é mais
conhecido indiretamente pelas referéncias de John Locke.
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2.3. A origem da conciliacdo

Ao se tratar dos assim chamados métodos alternativos de solucdo de conflitos
estimulados pela nova legislacdo, tem-se a clara sensacdo estar-se diante de uma
inovacdo no ordenamento juridico. Na realidade, entretanto, estamos observando um
instituto mais antigo e original que a propria jurisdicdo, o que vem a levantar o
questionamento sobre qual modo de pacificagio é realmente a alternativa®.

Seja abordando a autocomposicdo do ponto de vista filoséfico ou do historico,
chega-se a mesma conclusdo de que seus institutos sdo anteriores ao Estado. Partindo
dos pensadores ja comentados, como Hobbes e Locke, nenhum deles ousou negar a
existéncia de contratos no estado hipoteticamente natural em que ndo hd um poder
publico. Ambos apenas observaram o carater limitado dos mesmos, pois contavam tao
somente com a protecdo dos meios privados de solucdo de conflitos, havendo maior
inseguranca. Mas antes do recurso a autotutela enquanto uso da forca, a razdo deveria
invocar outros métodos do proprio “direito natural” para resolver seus impasses.
Considerando a capacidade de autocompor como uma mera extensdo do direito de
contratar, pois ambos nascem do livre acordo de vontades, a experiéncia de resolver
litigios pelo di&logo é inerente a propria existéncia do mundo privado, em contraste com
o0 Estado, uma criacéo artificial posterior.

Empiricamente observa-se também que a conciliacdo ja era existente na China
feudal em tempos antigos, cerca de 3.000 anos atrds. Por influéncia ainda do
confucionismo os litigios deveriam “resolver-se fora dos tribunais oficiais através de
um processo de compromisso, mediacdo e arbitragem” (DAN, 2015, p. 379).
Inicialmente havia os postos denominados “Tiao Ren” (mediador) e “Xu Li”
(responsaveis por acalmar conflitos de pequenas causas). Posteriormente, a partir de 221
a.C. as praticas foram tornando-se mais institucionalizadas até serem convertidas em
etapa pré-processual obrigatéria durante a dinastia Tang entre 618-907 d.C. Durante
todo este tempo a mediacdo complementava o sistema judiciario e contribuia para a
continuidade dos clés, tribos e aldeias (DAN, 2015).

5 “E pem verdade que hoje em dia o termo “alternativos” vem sendo substituido por “apropriados,
adequados, ou mesmo amigdveis”, na medida em que, numa sociedade desejavelmente evoluida, a
jurisdicdo deveria ser o Ultimo degrau a ser galgado, bem depois das solugbes consensuais, e apenas em
caso de insucesso dessas” (PINHO, 2015, p. 2).
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Decerto as praticas da antiguidade eram muito diferentes do que se pretende
contemporaneamente; guardavam a roupagem do seu tempo. A retorica da filosofia e da
teoria geral do processo carecem de empiria antropoldgica ao dizerem genericamente
que os povos, etnocentricamente denominados primitivos, recorriam a forca privada.
Respeitadas as proporcdes culturais e cronoldgicas, a esséncia do instituto conciliativo
sempre esteve presente em maior ou menor grau na maioria das civilizagdes. E
insensato supor que nas comunidades tradicionais, nas quais ndo ha Estado dada a baixa
complexidade de suas instituicdes, a autotutela seja a unica forma de preservacdo dos
individuos. Ao contrario, nestes povos mais simples, costuma haver um maior grau de
solidariedade social® unindo os individuos a um compromisso com o coletivo. Assim, a
prética de recorrer a um lider comunitério, autoridade local, sacerdote ou ancido para
dirimir um conflito, em instituto analogo a arbitragem, ou o dever de assumir sua
responsabilidade perante o outro para ndo sofrer as penas da reprovacdo social, em
tarefa semelhante a autocomposicéo, € da organizacdo comum de muitos povos.

Apenas para ilustrar brevemente o que se argumentou acima, convém analisar o
descrito pelo antropdlogo Evans-Pritchard em Bruxaria, oraculos e magia entre os
Azande. O autor explica que quando alguém deste povo da Africa Central considera-se
prejudicado por outra pessoa, devido ao sentimento de inimizade entre estes, € comum
ser 0 desafeto acusado de fazer bruxaria para Ihe causar mal. Feita a acusacéo,
intermediada por um oraculo, instala-se um jogo curioso em uma cerimoénia. Por mais
que o suposto ofensor possa considerar a insinuagdo um insulto e entender nada dever a
outra parte, a expectativa geral é que ele assuma sua responsabilidade em tom
desculposo e sincero dizendo: “Se possuo bruxaria em meu ventre, disso ndao tenho
consciéncia”. Quebrar 0 protocolo pode lhe custar sua reputacdo ou fazer a todos
presumir ser ele mesmo culpado. Deste modo, 0o mais sabio, e o que sempre se faz, é
aceitar a acusacdo humildemente e justificar ndo ter agido por mal. Por mais tradicional
e ritualistico que seja, trata-se de um procedimento de pacificacdo social, no qual o
acusado deve aceitar voluntariamente a possibilidade de ter causado danos a outrem,
ainda que inconscientemente, assumindo-se em débito perante a coletividade. Assim,
alguém que cultive muitos conflitos com seus vizinhos poderd esperar muitas
acusacdes. E sofrera o peso de ter de responder por elas. No caso, pouco importa a

verdade real, se ha verdadeira bruxaria ou nfo. E relevante apenas que o ritual nasce de

6 Utiliza-se a expressdo em seu sentido socioldgico designando vinculos de interdependéncia para a
coesdo social.
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uma desavenca e visa a encerra-la pacificamente, gerando um sentimento de
responsabilizacdo, sem que o acusado seja levado a julgamento perante o principe.
Trata-se, por assim dizer, de um método informal de autocomposig&o:

A questdo da retaliacdo ndo se coloca. Desde que a parte ofendida e o bruxo
observem as formas corretas de comportamento, o incidente estara encerrado
sem qualquer troca de palavras asperas e muito menos golpes; na verdade,
sem que nem mesmo as relacBes entre as partes fiquem estremecidas. O
objetivo de todo o procedimento costumeiro, ao contrario, é acalmar
ressentimentos e fazer com que o bruxo retire sua bruxaria (PRITCHARD,
2005, p. 63).

A justica conciliativa também tem em nossa tradi¢do romana do direito raizes
profundas. A “concilia¢do ¢ um instituto antigo de direito processual civil, cujas origens
remontam as fontes romanas. Conheceu-a e praticou-a o direito intermédio e mereceu a
mais cuidadosa atenc¢do da doutrina” (BUZAID, 1989, p. 8-9). E mais especificamente
no Brasil col6nia, adotava-se a legislacdo portuguesa a qual previa uma conciliagcdo
prévia ao contencioso judicial. Dizia-se na Ordenacdo do Livro I, Titulo XX, §1°

No comégo da demanda dird o juiz a ambas as partes, que antes que fagam
despesas, e se sigam entre elas os 6dios e dissensfes, se devem concordar, e
ndo gastarem suas fazendas por seguirem suas vontades, porque O
vencimento da causa sempre é duvidoso (apud RUIZ, 2015, p. 282).

Seja como for, os procedimentos amigaveis de solucdo de conflitos derivam da
prépria condicdo social humana, preexistindo as complexas técnicas judiciais
burocréticas. Compreender a natureza dos mesmos ao lado da jurisdi¢do tradicional
implica discutir o papel das duas formas de fazer justica e como estas se relacionam
entre si na sociedade contemporanea. Desta forma, a justica conciliativa ndo se impde
tanto como uma inovacdo alternativa. Tampouco pode ser entendida como um
retrocesso, ante a inexisténcia de um evolucionismo que justifique a superioridade da
justica estatal. Trata-se, de fato, de um reavivamento de uma pratica ha muito

negligenciada, porém salutar.

2.4. Caracteristicas jurisdicionais pela doutrina

Na doutrina contemporanea, de acordo com o professor Humberto Theodoro

Junior (2018), a jurisdicdo é identificada por ser uma atividade estatal secundaria,
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instrumental, declarativa ou executiva, desinteressada e provocada’. A secundariedade
é o atributo que reconhece a primariedade da vontade das partes, e que a mesma subsiste
em sua originalidade. Quando exerce jurisdi¢do o Estado esta promovendo de maneira
coercitiva sobre os litigantes uma solucdo que deveria ter sido primariamente obtida, de
maneira pacifica e espontanea, pelos proprios sujeitos da relacdo juridica. Tal
caracteristica se relaciona diretamente a substutividade, pois quando o juiz define o
litigio, ele substitui a vontade dos interessados pela sua, fazendo uma escolha que
deveria ter sido praticada antes pelas partes, ja que “a conformidade da conduta pratica
com os ditames das normas de fundo é dever que originalmente toca aos proprios
sujeitos das relagdes juridicas materiais” (THEODORO JUNIOR, 2018, pp. 145-146).

A instrumentalidade se deve ao fato de que a funcéo jurisdicional ndo é um fim
em si mesmo, mas uma forma de impor obediéncia aos cidadaos, resguardando o direito
material. Em outras palavras, 0 propdsito da jurisdicdo € o cumprimento das normas de
direito substancial e de seus objetivos sociais (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO,
2015). Acrescente-se que se é instrumental, ndo €, em regra, indispensavel®, assim como
pode ser flexibilizada em favor do fim buscado. O valor da jurisdicéo reside justamente
em introduzir um elemento de coercdo por tras das relacGes juridicas, fazendo saber,
caso o0s interessados abandonem os deveres de boa-fé ou ndo consigam chegar a um
consenso, que o Estado pode ser acionado para obriga-los a agir como deveriam ter feito
espontaneamente®.

O caréater de atividade declarativa ou executiva refere-se a incapacidade, em
regra, de a jurisdicdo inovar o ordenamento juridico, vez que se limita ao poder de
“dizer o direito no caso concreto”, devendo a palavra do julgador traduzir a vontade
anteriormente prevista pelo legislador. Em outros termos, os julgados néo séo, em regra,

fontes do direito, isto €, ndo se propbem a formular normas abstratas, criando ou

7 A doutrina fala ainda de outras caracteristicas como a definitividade (relacionada a formac3o de coisa
julgada), inafastabilidade (CRFB, art. 52 XXXV), indelegabilidade (por ser um monopdlio estatal),
investidura, aderéncia ao territério e unidade (em todo territério nacional). Serdo abordados ao longo
do capitulo na medida da sua pertinéncia a discussdo travada.

8 0 principio nulla poena sine judicio que traduz a indispensabilidade do controle jurisdicional tem
aplicacdo restrita, principalmente no direito penal, ndo devendo ser confundido com um atributo geral
da jurisdicao.

% A esse respeito, Thomas Hobbes j& havia ensinado com eloquéncia: “Porque as leis da natureza (como
a justica, a eqlidade, a modéstia, a piedade, ou, em resumo, fazer aos outros o que queremos que nos
facam) por si mesmas, na auséncia do temor de algum poder capaz de leva-las a ser respeitadas, sdo
contrarias a nossas paixdes naturais, as quais nos fazem tender para a parcialidade, o orgulho, a
vinganga e coisas semelhantes. E os pactos sem a espada ndo passam de palavras, sem forga para dar
qualquer seguranca a ninguém” (2003, p. 143).

16



restringindo obrigacGes. A jurisdicdo €, na verdade, uma atividade instaurada ante a
ocorréncia de uma incerteza ou violagao, por meio da qual o magistrado (re)estabelece o
império da lei, apesar da relativa liberdade criativa que este detém para completar as
lacunas da norma legislada e do sistema de precedentes importado do common law*®
(THEODORO JUNIOR, 2018).

O desinteresse e a necessidade de provocacdo, por suas vezes, referem-se a
imparcialidade e a inércia do juiz. O julgador se mantém em posicéo equidistante dos
interessados e ndo se submete a outro interesse sendo o da lei na solugédo de conflitos.
Dessa necessidade de ndo se contaminar com os anseios privados em litigio, decorre que
0 magistrado ndo pode agir de forma espontanea, buscando conflitos para pacificar: ne
procedat iudex ex officio!* — expressdo que traduz o principio dispositivo (THEODORO
JUNIOR, 2018). Em suma, enquanto um dos interessados ndo tomar a iniciativa, n&o
deve o Poder Judiciario intervir na relagéo juridica, ainda que um deles seja o préprio
Estado, e quando o fizer, deve manter-se neutro de modo a ndo comprometer a
seriedade do seu trabalho.

Deve-se compreender que a iniciativa espontanea do processo traria o risco de
criar novos conflitos, por alterar artificialmente a dindmica de relacGes juridicas e
sociais as quais 0 juiz muitas vezes ndo compreende em sua profundidade. Além disso,
a autonomia dos cidad&os estaria sendo apropriada em propor¢do muito maior se fosse
admitido de forma generalizada ao poder publico substituir a vontade dos particulares
pela sua em casos 0s quais a sua intervencdo ndo foi solicitada. Tal pretensdo incorreria
na ameaca de politizar o judiciario e o tornar autor de uma missdo civilizatéria.
Estariamos potencialmente as portas de um Estado totalitario®?.

Outra caracteristica da jurisdi¢do é a sua definitividade, pois s ela tem o poder
de tornar imutavel a solucdo de uma controvérsia, fazendo coisa julgada, ndo sendo esta
passivel de desconstituicdo nem mesmo pela lei, consoante art. 5°, XXXVI, CRFB: “a
lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. Tal
norma € expressdo do principio constitucional da seguranca juridica e demonstra o

prestigio conferido ao poder judiciario. Este tem a capacidade de se sobrepor as

10 0 citado autor considera licito concluir que, nos limites dos precedentes, as teses judiciais adquirem a
autoridade de fonte do direito, dada a ampliacdo da for¢a normativa das mesmas.

11 Do latim: o juiz ndo deve proceder de oficio. Tradugdo disponivel em: http://www.enciclopedia-
juridica.com/pt/d/ne-procedat-judex-ex-officio/ne-procedat-judex-ex-officio.htm

12 pndota-se o entendimento de Norberto Bobbio (2007) para quem, em suma, o Estado Totalitario é
aquele que absorve as fungdes da sociedade civil sem deixar (quase) nada fora de seus limites.
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decisdes privadas ou mesmo as dos demais poderes, por razdes de legalidade em sentido
amplo, de modo que sua palavra se torne indiscutivel — respeitado obviamente o
exaurimento dos recursos cabiveis.

Dadas os elementos debatidos, a jurisdi¢do contenciosa, portanto, caracteriza-se
pela verticalidade. Fala-se comumente na triangulacéo da relacéo processual: as partes
ocupam a base e o juiz o Vértice superior. Trata-se de uma atividade, por assim dizer,
autoritaria, dotada de poder de império, na medida que decorre de um esvaziamento
parcial da liberdade individual em prol de um terceiro que se sub-roga na funcédo de
tutelar os interesses publicos ou privados, sob a premissa de que € capaz de fazé-lo com
maior eficiéncia. Nesse sentido, tem-se o carater tridimensional da jurisdi¢do: enquanto
poder, fungéo e atividade (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015).

Por tudo que ja foi exposto, resulta que a funcdo jurisdicional, para o0s
conservadores, é executada sempre, ou na maioria das vezes, sobre uma lide. Na
concepcdo cléssica de Carnelutti (1999), define-se lide como um conflito de interesses
qualificado por uma pretensdo resistida. Sendo assim, revela-se imprescindivel nessa
visdo a existéncia de um impasse, um oposicionismo entre as partes, levado perante o
juiz. Seria portanto, essencialmente, uma técnica heterocompositiva'®. Deste modo, “a
lide € verdadeiro polo metodolégico da doutrina de Carnelutti” (PINHO, 2015, p. 150).
Por conseguinte, em todas as atividades por ventura desempenhadas pelo magistrado
nas quais se identifique a convergéncia de interesses entre os particulares, ndo seria
técnico falar propriamente em jurisdicdo, pois haveria mera administracéo de interesses
privados (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015).

2.5. O lugar da justica conciliativa em relacdo a jurisdicdo

Nesse contexto, é possivel retomar o debate acerca do carater jurisdicional ou
ndo da justica conciliativa. Seguindo o entendimento tradicional, concluimos que a
atividade de celebrar acordos nao partilha de muitas das caracteristicas discutidas acima.
Notavelmente, a autocomposicao carece do atributo da substutividade, ja que a vontade
das partes é preservada e reconhecida pelo Estado. No mesmo sentido, ndo haveria que

se falar em secundariedade, pois se as proprias partes encontram a solucéo do litigio,

13 Heterocomposicdo designa a delegacdo da tarefa de composicdo do conflito a um outro, um terceiro
(juiz ou arbitro) estranho a relacdo material.
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tem-se 0 meio primario de composicdo. lgualmente se afasta a declaratividade ou
executividade, posto que a conciliacdo e a mediagdo muito se assemelham a celebracéo
de um novo contrato. Ou seja, elas inovam em matéria de direitos e obrigacoes,
podendo adquirir, modificar ou extinguir relacdes juridicas**, de acordo com a ampla
liberdade de disposicdo das partes. Ndo se tem, deste modo, a preocupacéo de impor a
vontade da lei no caso concreto. Sendo o direito disponivel, pode muito bem a lei ser
excepcionada e a verdade real deliberadamente ignorada.

Compreende-se, portanto, a rejeicdo de parte da doutrina que o fomento do
Estado a autocomposicdo seja atividade jurisdicional. A postura do soberano que
dialoga em meio as partes, e ndo acima delas, desconstroi o Leviatd hobbesiano. Nela,
ndo hd que se falar em poder de império ou verticalidade. Inexiste o elemento da
delegacdo de autonomia que caracteriza o contrato social, tal como a expectativa da
pacificacdo do conflito pela derrota daquele que violou o direito. E assim o papel do juiz
torna-se naturalmente secundario, haja vista o protagonismo das préprias partes. Nesse
sentido:

A ideia da assimilagdo dos negdcios juridicos a teoria geral do processo foi
repelida e ndo obteve progresso na doutrina em geral porque, embora muitos
negdcios se realizem mediante procedimentos estabelecidos em lei ou
contrato, as atividades e as relacfes entre 0s sujeitos contratantes apoiam-se
na autonomia de vontade e ndo em um suposto poder, com a sujeicdo juridica
de algum sujeito as decisbes ou imposicbes de outro. (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p. 30)

Por outro lado, vozes mais contemporaneas vém defendendo a extensdo da
nocdo de jurisdicdo aos institutos de conciliacdo e mediacdo, considerando que 0s
mesmos também sao instrumentos de acesso a justica e pacificacdo social de conflitos.
Para Muniz (2015, p. 375) a autocomposicdo judicial “pode ser percebida como
jurisdicdo. Por ser uma forma de administracdo da justica, porém limitada dentro dos
pardmetros legais, alcanca os anseios da sociedade de realizagdo da justica [...]”.

Em defesa desse posicionamento, é possivel argumentar que, a0 menos guando
celebradas perante o judiciario, a conciliacdo e a mediacdo nao dispensam por inteiro o

poder de “dizer o direito” do magistrado. Também as mesmas tém de seguir as normas

14 Maria Helena Diniz (2008, p. 40) conceitua contrato como “o acordo de duas ou mais vontades, na
conformidade da ordem juridica, destinado a estabelecer uma regulamentagao de interesses entre as
partes, com o escopo de adquirir, modificar ou extinguir relagdes juridicas de natureza patrimonial”.
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processuais, consoante capitulo especifico do Cédigo de Processo Civil'®: comegam por
provocacdo das partes, ha uma peticdo inicial, que deverd ser acompanhada de
documentos (CPC, art. 720), h& a citacdo dos demandados e a oportunidade de resposta
(art. 721), fala-se em anélise do mérito por sentenca (art. 724) e preveé a interposicdo de
recurso de apelagdo, fazendo coisa julgada (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO,
2015). Percebe-se que estdo presentes o0s elementos formais de um processo
jurisdicional, embora isso por si s6 ndo seja determinante?®.

Seria possivel levantar objecdo a essa visao arguindo que na chamada jurisdi¢édo
voluntaria, género da justica puramente conciliatival’, inexiste lide, pois se as partes
concordam entre si, ndo se estabelece uma pretenséo resistida. Neste ponto, talvez seja
necessario flexibilizar o entendimento. Em critica a Carnelutti, Calamandrei (apud
OLIVEIRA, 1985) questiona a necessidade de contenciosidade para qualificar a
ocorréncia de jurisdicao, afirmando ser tal teoria um retrocesso. O autor recusa a tese
segundo a qual se ndo houvesse lide, no sentido por ele exposto, inexistiria atividade
jurisdicional. Mais correto seria adotar um conceito que possa abranger contextos em
que inexiste interesses conflitantes, do que os classificar como atividade administrativa.
Para este autor a jurisdicdo é simplesmente a aplicacdo do direito objetivo ao caso
concreto, afastando a necessidade de lide.

E interessante a posicdo descrita acima se considerarmos que para Hobbes
(2003) a primeira finalidade do Estado é garantir a seguranca juridica. A jurisdicdo
poderia ser entendida entdo como a aplicacdo do direito pelo poder judiciario em vistas
de conferir maior seguranca as relagcBes. O carater impositivo seria assim incidental,
embora frequente. Nao é necessario sustentar que a chamada jurisdi¢do voluntaria como
um todo seja efetivamente jurisdicional. Basta reconhecer enquanto tal ao menos a

justica conciliativa. A mesma se localiza em um limiar entre a contenciosa e a

15 Capitulo XV, Dos Procedimentos de Jurisdigdo Voluntdria da lei 13.105/2015. O artigo 725, VIII
determina a aplicagdo das referidas normas ao procedimento de homologac¢do de autocomposigao
extrajudicial, de qualquer natureza ou valor. Ou a conciliagdo pode também ser celebrada no curso de
um processo contencioso, situagao em que o conflito subjacente é ainda mais evidente.

16 Critica-se que o processo administrativo segue etapas semelhantes e hem por isso é jurisdicional, bem
como ha processos judiciais que n3o fazem coisa julgada, de modo que o critério seria falho (SA, 2020).
Mas o processo administrativo ndo é funcao tipica do judiciario, sendo desempenhado em regra pelo
executivo. Talvez aqui o critério subjetivo (quem faz) justifique o status diferenciado. Ndo sendo os
procedimentos relativos a matéria interna da administracao judiciaria, ndo ha porque considera-los
fungdo executiva. Ademais, a arguicdo de que existe jurisdicdo sem coisa julgada ndo implica que possa
haver coisa julgada sem jurisdigdo.

17 Argumenta-se que o procedimento puro de conciliagdo, que leva 8 homologac¢do um acordo
extrajudicial, encontra-se no capitulo da jurisdi¢do voluntaria, conforme o citado art. 725, VIlI do CPC.
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voluntaria. Afirma-se isso posto que o procedimento puro de conciliacdo, que leva a
homologagdo um acordo extrajudicial, encontra-se no capitulo da jurisdi¢do voluntéria
(art. 725, VIII do CPC), e a0 mesmo tempo a autocomposicdo é fomentada no seio do
processo contencioso (art. 190 c/c 334 do CPC).

Tao ténue pode ser a fronteira entre aspecto litigioso e cooperativo que se 0 réu
confessa o contexto fatico-juridico narrado pelo autor, o juiz proferird em seguida uma
sentenga em jurisdicdo contenciosa (SA, 2020), mas de carater praticamente
autocompositivo, a despeito de ndo haver a celebracdo de um acordo formal. De fato,
ndo ha pontos controvertidos a serem elucidados pelo magistrado por ndo haver
resisténcia do demandado, cabendo ao julgador apenas avaliar o cabimento formal dos
pedidos autorais em relacdo ao direito, quase como um provimento homologatorio.

Conforme exposto acima, até um procedimento de homologacdo de
autocomposicao, que ja nasce para o Estado em cooperacdo, ndo prescinde totalmente
de contraditorio. Como € sabido, este ndo necessita da efetiva resposta da parte adversa
para que tenha ocorrido, desde que tenha havido a oportunidade real de influenciar a
decisdo do juiz. Em outras palavras, a auséncia voluntaria de defesa ndo implica
inexisténcia desse direito. Alias, ja sustentava a doutrina antes do NCPC, que o
principio da cooperagdo — intimamente ligado a justica conciliativa — decorre do
principio do contraditério, pois este exige a participacdo dos sujeitos para o desenrolar
da dialética processual (THEODORO JUNIOR, 2018). Nesse sentido, parece valido
relativizar a afirmacéo de que na conciliacdo ndo ha lide. Ora, se as partes sentiram a
necessidade de buscar o judiciario, salvo nas hip6teses em que a lei assim obriga, é
porque em seu amago existe um conflito que depende da pacificacdo judicial, ainda que
meramente homologatoria. Assim, tal qual o contraditorio ndo deixa de existir em uma
situacdo de revelia, a lide, embora latente, como causa de pedir remota, esta presente na
autocomposicdo (OLIVEIRA, 1985), posto que se ndo houvesse pretensao e resisténcia
as partes sequer teriam buscado a autoridade de um juiz.

Légica semelhante recai sobre as caracteristicas da substutividade e da
secundariedade. Se em principio a homologagdo ndo substitui a atividade das partes,
parece correto dizer que aquilo que o magistrado modifica é o carater privado da

vontade dos interessados pelo publico®, jurisdicional, capaz de fazer coisa julgada®®.

18 “3 atividade jurisdicional é sempre atividade de substituicdo; é, queremos dizer — a substituicdo de

uma atividade publica a uma atividade alheia” (CHIOVENDA, 2002, p. 17).
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Assim, as partes requerem que O juiz torne sua a vontade por elas acordada,
comprometendo-se a agir no sentido da preservacdo do acordo. Pouco importa que a
sentenca ndo seja impositiva?®. A homologacéo transforma a solugdo juridica acordada
em imutavel e indiscutivel, o que por certo sé a vontade do Estado poderia fazer, e exige
algum poder de império para tanto, ainda que em grau reduzido. Disso decorre que 0
provimento de homologacdo é, de certa forma, secundario, pois o acordo ja existe
extrajudicialmente para os interessados, o que deveria bastar. A necessidade de
intervencdo do poder publico, por meio de um juiz, para promover a integracdo de
vontades dos agentes e ratificar a elaboracdo de um acordo privado €, sem davida,
providéncia secundaria, desejada para garantir maior grau de seguranca juridica a um
contrato que ja nasceu numa situacao de conflito.

Nesse sentido, a sentenca homologatdria é também declarativa ou executiva da
lei, na medida em que o magistrado reconhece a conformidade do consenso com 0s
ditames legais e, ao fazé-lo, realiza também valores constitucionais. Alias, foi o proprio
desejo da legislacdo incorporar a conciliagdo ao processo para que 0 juiz execute o
direito por esse meio. O art. 3° do CPC, o mesmo dispositivo que reproduz a norma da
inafastabilidade da tutela jurisdicional, determina em seu 83° que a solugdo consensual
de conflitos seja estimulada, inclusive no curso do processo. O 82° ainda do mesmo
artigo impde que: “O Estado promoverd, sempre que possivel [grifo nosso], a solucéo
consensual dos conflitos”. Assim, ndo se esta evitando a execucdo do mandamento
legal, sendo a legalidade rigida e formal, que de todo modo ja ndo é a pratica da maioria
dos juizes mesmo no processo contencioso.

Para Cintra, Grinover e Dinamarco (2015, pp. 30-31), o objetivo juridico da
atuacdo da vontade concreta do direito é apenas um dos propdsitos da jurisdicdo. Ha de
se considerar ainda o chamado escopo social, consistente na “educagdo para 0 exercicio
dos prdprios direitos e respeito aos direitos alheios”, e igualmente o escopo politico, que
se refere “a preservagdo do valor liberdade, a oferta de meios de participagdo nos
destinos da nacdo e do Estado e a preservacdo do ordenamento juridico e da prépria

autoridade deste”?'. Como veremos mais adiante, a justica conciliativa, a depender do

% para E. Allorio, bem como para o ja citado Calamandrei, “a esséncia do ato jurisdicional estd em sua
aptiddo para produzir a coisa julgada” (apud SILVA, 1991, p.21-22)

20 pela auséncia desse requisito a doutrina prefere chamar a substutividade da jurisdicdo voluntaria de
integratividade (SA, 2002).

21 N3o custa lembrar aqui a classica teoria tridimensional de Miguel Reale (1954), segundo a qual o
direito existe sob trés aspectos: fato, valor e norma. Todo o ordenamento juridico deveria ser

22



caso, pode ser até mesmo mais eficaz para a promocdo destas finalidades do que o
exercicio contencioso.

A luz de tudo que ja foi exposto até 0 momento, considera-se aceitavel a posicio
segundo a qual o exercicio da jurisdicdo abarca praticas nao-contenciosas como a
conciliacdo e a mediacdo. Entretanto, a doutrina majoritaria ainda resiste a esse
entendimento. A maioria dos autores ainda prefere chamar os institutos de
autocomposicdo de meios alternativos de solucdo de conflitos, ou equivalentes
jurisdicionais, “pelo simples motivo de que o conciliador ¢ 0 mediador ndo exercem
poder algum, nada julgam e nada impdoem aos litigantes” (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2015, p. 31).

Ao contrério, o ponto de vista ora exposto € conveniente ao presente trabalho
uma vez que prestigia conceitualmente a justica conciliativa, permitindo-a situar-se ndo
apenas ao lado da atividade tradicional, mas entrar por completo dentro da teoria do
processo, fundamentando sua importancia. De fato, a posi¢do conservadora nos induz a
acreditar que o trabalho do juiz é exercer jurisdicdo contenciosa. Se esta é a funcédo
tipica do judiciario e todo o resto corresponde a competéncias administrativas,
delegadas por forca de lei, entdo a solucdo consensual é uma atividade executiva atipica,
algo que esté fora do escopo habitual daquele poder. Nesse sentido, conciliar torna-se
uma atividade secundaria ou acessdria na sua missdo, ou alternativa e equivalente, como
as expressdes empregadas sugerem. N&o sé por razdes técnicas, como 0 presente
trabalho pretendera demonstrar, hd em curso uma importante mudanca paradigmatica
que desloca o foco do processo da litigancia para a cooperacdo. Acreditando que tal
transformacdo possui dimensdes ndo sé praticas, mas também tedricas e culturais dentro
do direito, sustenta-se a ampliacdo do conceito por ser mais adequado a solidificar a

tendéncia em comento.

compreendido nessa polivaléncia: enquanto expressao de uma realidade social, de um projeto politico
axioldgico e de um preceito estatal ordenador. O processo ndo haveria de ser diferente.
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3. A CRISE DO JUDICIARIO

3.1. A tensdo entre 0 acesso e 0 excesso na justica

Atualmente, muito se discute a respeito do excesso de judicializacdo e a
incapacidade do judiciario de atender a um nimero tdo elevado de causas??, problema
que onera a maquina do Estado com questdes as quais poderiam ter sido evitadas ou
solucionadas extrajudicialmente se as relacbes entre os diversos atores sociais
funcionassem harmonicamente, ou se autocorrigissem em caso de falhas.

Compreender o citado excesso invoca paradoxalmente o debate acerca do acesso
a justica (REIS, 2014). Seria de se pensar, em um primeiro momento, que ha uma
correlacdo positiva entre os dois fendmenos. Isto é, a propositura demasiada de
processos seria fruto de uma ampla facilidade de entrada no judiciario. A realidade,
contudo, coloca ambos em oposicao.

Inicialmente faz-se importante lembrar a profundidade da nocdo de acesso a
justica®. Este ndo se limita ao aspecto formal da possibilidade de ingressar em juizo
com uma acdo, mas engloba a efetiva satisfacdo do direito material com a consequente
pacificacdo do conflito. Deste modo, € um conceito que se materializa em diversos
aspectos. O Art. 4° do Codigo de Processo Civil positivou essa ideia quando normatizou
que: “As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucéo integral do mérito,
incluida a atividade satisfativa”. (BRASIL, 2015). Assim a lei ajuda a entender que o
acesso real a justica € aquele que prima pela justa resolucdo do mérito da causa, com a
entrega do bem juridico pleiteado, inclusive quanto aos procedimentos de execucao, em
um tempo habil. Visando a contemplar esse aspecto substancial, Watanabe (2019)
prefere falar em acesso a ordem juridica justa, o que engloba uma forma mais ampla de
acessibilidade, inclusive quanto a justica conciliativa, considerando que ndo s6 no

judiciério se aplica o direito.

22 530 quase 80 milhdes de processos para um pouco menos de 20 mil magistrados. De acordo com

o Relatério Justica em Numeros 2019, divulgado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), em 2018, cada
juiz brasileiro julgou, em média, 1.956 processos, o que equivale a 7,8 casos por dia util.

3 “[...] o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como sendo de importéncia
capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos é destituida
de sentido na auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicagdao”. (CAPPELLETTI; GARTH (1988, p.
11-12).
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Ja o excesso de judicializacdo € explicado por Cappelletti, em parte, pela
transformacdo do Estado Liberal para o Estado Social ao longo do século XX,
fendmeno que seria acompanhado de uma crescente desilusdo em relacdo as classes
politicas e aos governos (apud REIS, 2014). Dessa sensacdo de deficiéncia do Estado
emergiria 0 protagonismo do juiz como reparador de injusticas. De fato, é coerente a
ideia de que a demanda reprimida nos outros poderes se transfere ao judiciario.
Entretanto, parece cabivel uma ampliagdo do argumento. Quando a sociedade apresenta
um baixo grau de institucionalizacdo, caracterizado pela fragilidade de seu Capital
Social?*, traduzido na caréncia de instrumentos de autocomposi¢do, os conflitos se
multiplicam ao passo que a jurisdicdo contenciosa desponta como o caminho natural —
ou 0 Unico — para resolvé-los.

Seja como for, o excesso de judicializacdo é mais identificado como uma
patologia do que a consequéncia de tribunais mais acessiveis. Na verdade, o elevado
nimero de demandas, apesar de representar uma maior abertura formal da justica,
implica uma crescente dificuldade de atender, com qualidade, as necessidades dos
jurisdicionados. Assim, experimenta-se o paradoxo de que no judiciario demanda-se

muito e resolve-se, proporcionalmente, pouco.

2% 0 conceito é aqui empregado referindo-se “a existéncia de relacdes de solidariedade e de
confiabilidade entre os individuos, grupos e coletivos, inclusive a capacidade de mobilizagdo e de
organizagdo comunitarias, traduzindo um senso de responsabilidade da prépria populagdo sobre seus
rumos e sobre a inser¢do de cada um no todo”. (GUSTIN, 2005, p. 198)
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3.2. A situacdo do judiciario sequndo os dados oficiais

O relatério Justica em numeros de 2019, publicado pelo CNJ, demonstra que em
média, a cada 100.000 habitantes, 11.796 ingressaram com uma ac¢do em 2018, isto é,
quase 12% da populacdo. Olhando para um periodo mais longo, Dakolias (apud
SOUZA, 2015, p. 50) afirma que “o judiciario brasileiro em geral experimentou um
aumento de dez vezes no nimero de casos ajuizados anualmente durante o periodo de
1988 a 1996”. Coerentemente, ha uma taxa de congestionamento nos tribunais estaduais
de 75% no primeiro grau de jurisdicdo e 46% no segundo?. A duragdo média das causas
na Justica Estadual é de 4 anos e 11 meses. Apesar da demora, esse tempo de espera

vem sofrendo uma significativa diminui¢&o nos ultimos anos, como se observa:

Série historica da duracao de processos na justica estadual

5 anos e 11 meses

S anos e 10 meses

5
anos e 2 meses 4 anos e 10 meses

2015 2016 2017 2018

Fonte: Justica em Numeros 2019/Conselho Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2019. Acesso em:
03 mai. 2020

Explica o relatério que esses valores devem ser interpretados com cuidado. O
instrumento da média guarda limitacbes metodoldgicas para expressar 0 tempo, vez que
é fortemente influenciado por valores extremos. As medidas encontradas podem entéo

estar sendo subestimadas por extingdes prematuras de processos e até mesmo pelas

%5 A taxa de congestionamento mede a efetividade do tribunal em um periodo, levando-se em conta o
total de casos novos que ingressaram, os casos baixados e o estoque pendente ao final do periodo
anterior ao periodo base. Fonte: www.cnj.jus.br.
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conciliagbes, que deslocam a média para baixo. Assim, um processo no qual seja
interposto recurso da sentenca de conhecimento, seja a mesma confirmada em sede de
apelacdo e baixada para cumprimento poderd chegar em média a 7 anos e 11 meses de
duraco?®.

Um resultado desse quadro de inacessibilidade é que outros tantos conflitos
ficam represados na sociedade, enquanto litigiosidade contida?’, ante a descrenga na
eficiéncia jurisdicional. Os cidaddos, insatisfeitos com os mecanismos legitimos de
pacificacdo podem, no limite, recorrer a condutas antissociais ou criminosas
(BACELLAR, 2015). A esse respeito, destaca-se:

Os perigos de tais posturas, Kafka outrora bem os revelou ao enunciar, no
magistral “O processo”, que a Justica existe para quem nela acredita.
Destarte, a perda dos valores simbdlicos, carcomidos pelas algemas da
lentiddo, inevitavelmente acabara resultando na prevaléncia da lei do mais
forte, na exacerbacdo do poder econdmico, acabrunhando sempre e mais 0
desvalido cidaddo comum. (MELLO, 2007, pp. 88-90)

Em relacdo ao risco de que a corrosdo da legitimidade da tutela judiciaria possa
levar a autotutela (ilicita), o império da forca é apenas uma das praticas nefastas que
podem advir. Uma outra gama de costumes, muito bem conhecidos de nossa cultura
patrimonialista, sdo aplicados para preencher o vacuo deixado pela baixa
institucionalidade. Falamos de propinas, apadrinhamentos, trocas de favores,
“carteiradas”, etc. Formas de invadir 0 espaco publico com praticas privadas, que sdo
expressao do poder particular de quem as usa, fazendo com o que o direito esteja
disponivel para uns, embora ndo para outros. Isso sem necessidade de adentrar no
proporcional ganho de legitimidade que resulta a organizagdes criminosas ou “coronéis”
de um modo geral, que conquistam espaco de autoridade na auséncia de uma referéncia
publica.

Tal incredulidade € um problema real que impacta a imagem e a credibilidade do
judiciario frente a sociedade. Em pesquisa de &mbito nacional realizada em 2019 pelo
IPESPE?® em parceria com a FGV, investigou-se a percepcdo que a populagio e
operadores do direito tém do funcionamento do judiciario. Constatou-se que 21% da

populacdo entrevistada avalia a atua¢do do judicidrio como boa ou 6tima, contra 35%

26 Constatou-se no relatério demora de 3 anos e 3 meses no primeiro grau, 1 ano e 1 més no segundo
grau e 3 anos e 7 meses em cumprimento de sentencga.

27 Expressao utilizada por Kazuo Watanabe (1985).

28 |nstituto de Pesquisas Sociais, Politicas e Econdmicas.
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que avalia como ruim ou péssima. Do total, 41% consideram regular e 3% né&o
souberam opinar. Comparativamente, um estudo realizado em abril de 1999 pela Vox
Populi, portando vinte anos antes, mostra que apesar dos esforcos recentes de
modernizagdo, muito pouco mudou na opinido da sociedade. A época, perguntados
sobre a qualidade do judiciario, 34% dos entrevistados a consideravam competente,
contra 58% que a julgavam incompetente.

A pesquisa atual perguntou também a pessoas comuns quais sdo 0s motivos que
mais as desmotivam a procurar a tutela do judiciario. A tabela abaixo representa as

respostas obtidas:

RazOes que desmotivam a procurar o judiciario (%)

A Justica € muito lenta e burocratica S — S /1

So favorece quem tem dinheiro e poder p— — — ——— 8

N3o € eficiente, ndo resolve 0s casos m— ()

Penas muito leves para os culpados  p—— 19

Desinformacao sobre o que fazer E— 15

As custas sao altas p— 14

As decisOes ndo sao justas e imparciais  p— 14
E dificil/demorado receber indenizacio 11

Nao gosta de se envolver com a Justica mm 5
NS/NR m

0 10 20 30 40 50 60 70
Fonte: IPESPE

Percebe-se que as maiores dificuldades identificadas sdo a morosidade e a
burocratizacdo dos processos. Também foram alegadas falta de eficiéncia e demora para
receber indenizacBes, que sdo problemas da mesma natureza. Além disso, quando
perguntados se consideram a justica lenta, 93% concordaram que sim (na pesquisa de
1999, houve 89% de concordancia). Mas ja em 1993, em pesquisa do Ibope, 87% dos
entrevistados diziam que “o problema do Brasil ndo est4 nas leis, mas na justica, que €
lenta” (CASTELLAR PINHEIRO, 2003, p. 45). Outro aspecto destacado € que

respectivamente 28%, 14% e 5% dos entrevistados responderam que o judiciario s
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favorece que tem dinheiro e poder?®; que as decisdes ndo sio justas; e que ndo gostam
de se envolver com a justica, demonstrando certa insatisfacdo e distanciamento da
populacdo. Além disso, as reclamacbes quanto aos valores de custas e desinformacéo
sobre o que fazer incluem-se ainda nos aspectos formais do acesso a justica. Apesar da
avaliacdo negativa, 59% dos entrevistados afirmaram (em 2019) que vale a pena
recorrer ao judiciério, contra 29% que pensam o contrario e 12% que ndo responderam.
Quanto & percepcdo dos magistrados, o estudo avaliou 3.830 respostas.
Questionados sobre o que poderia ser feito para aproximar os tribunais da sociedade,

estas foram as sugestdes:

Como aproximar o judiciirio da sociedade? (%)
35

30

28

25

20

15

10

%]

Estimular a Fazer Ampliar o Melhorar a Aumentar

conciliagao campanhas numero de Justica mutirdes sociais
prévia educativas sobre Servicos [tinerante

extrajudicial direitos judiciarios

Fonte: IPESPE

E notavel que para a maioria dos juizes, desembargadores e ministros®, a
melhor medida a ser tomada em termos de facilitar 0 acesso a justica (ou ordem juridica
justa) é o amadurecimento da conciliagdo e mediacdo, sobretudo extrajudicialmente,
com o proposito de prevenir litigios. Apesar deste quadro, como se vera mais adiante
neste trabalho, ha também resisténcia dos operadores do direito de um modo geral, a
dedicarem-se a autocomposicao.

2 Em pesquisa de 1993 do IBGE se constatou que para 80% dos entrevistados “a justica brasileira ndo
trata os pobres e ricos do mesmo modo” (PINHEIR, 2002, p. 4)

30 A amostra incluiu juizes de 12 e 22 grau em atividade; juizes e desembargadores inativos, assim como
ministros de tribunais superiores.
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Em outra pesquisa conduzida por Castelar Pinheiro, magistrados afirmaram que
o a morosidade era “frequentemente agravada por individuos, firmas e grupos de
interesse usarem a justica ndo para pleitear direitos, mas para postergar o cumprimento
de suas obrigacGes. O Estado, em particular, é visto como fazendo um mau uso
contumaz da justica, utilizando-a como instrumento quase-fiscal” (PINHEIRO, 2002, p.
4). Denota-se, portanto, o costume de recorrer ao judicidrio quase como se este fosse um
6rgdo policial, dotado de um aparato coercitivo para forcar o cumprimento das
obrigacBes, mesmo quando ndo ha uma controvérsia juridica relevante que necessite de
uma cognicdo judicial. Trata-se antes de uma estratégia de usar a maquina publica para
arrancar a resisténcia do outro, ou propositalmente impé-la.

O cenério de crise do judiciario ndo precisa ser exaltado com o intuito de
desprestigiar a jurisdi¢do contenciosa em valorizagdo das chamadas “solugdes
alternativas”. Sem dlvida a via tradicional ¢ imprescindivel. Mas ¢ preciso reconhecer a
realidade de que ha uma incapacidade estrutural do Estado-juiz de acompanhar o
crescimento populacional e a multiplicacdo de litigios cada vez mais complexos
(BACELLAR, 2015).

3.3. Respostas a crise

Com o intuito de melhor gerenciar o funcionamento do judiciario, o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) estipula anualmente uma série de metas nacionais e
especificas a serem alcancadas por esse podersl. Considerando que a duracgdo razoavel
do processo é uma das dimensdes do acesso a justica, 0 CNJ define como quatro anos o
prazo maximo ideal de duracdo dos processos, entre a distribuicdo da peticdo inicial e a
prolacdo de sentenca. Trata-se da Meta 2, a qual constitui 0 compromisso de todos 0s
segmentos da justica em julgar os processos mais antigos®?. Embora muito justa a
preocupacdo, ha criticas ao estabelecimento desse prazo. Diz-se que é um escopo
meramente quantitativo que gera uma presséo pela redugdo do acervo de processos nos

tribunais, deixando em segundo plano a qualidade da prestacéo jurisdicional. De nada

31 A redac3o das Metas para o ano de 2020 encontra-se disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2020/01/Metas-Nacionais-aprovadas-no-XIII-ENPJ.pdf

32 para Justica Estadual, por exemplo, devem ser julgados pelo menos 80% dos processos distribuidos
até 31/12/2016 no 12 grau, 80% dos processos distribuidos até 31/12/2017 no 22 grau, e 90% dos
processos distribuidos até 31/12/2017 nos Juizados Especiais e Turmas Recursais (CNJ, 2020).
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adianta que a causa seja julgada rapidamente se a decisdo nao for justa, ndo observar 0s
demais direitos processuais e, sobretudo, ndo pacificar o conflito. Existe, por isso, a
preocupacdo de que muitos tribunais forcem a solugdo precoce de processos para
atender a Meta 2 (PINHO, 2015). Contudo, ha de se fazer justica e reconhecer que a
conciliaco ndo foi esquecida pelo CNJ — corresponde a Meta 3%,

A preocupacéo citada relaciona-se a um outro fendmeno criticado no judiciario
brasileiro relacionado ao excesso de judicializacdo e a dificuldade de acesso a justica: a
jurisdicdo de massa. Esta designa uma precarizacdo da atividade jurisdicional, que a
aproxima de um modo de producdo fordista®, tornando as decisdes mais rasas e
padronizadas, na tentativa de atender a uma demanda igualmente massificada e
repetitiva®®. Dessa forma, ndo sdo raras as decisdes de fundamentagdo tautoldgica, que
apenas repetem dispositivo de lei, apresentam justificacdo genérica ou ignoram
argumentos relevantes, no modelo “copia e cola”. Destaca-se o relato de um magistrado

do TJSP quanto ao julgamento de causas de acidente de trabalho:

Os processos foram tratados em série, como jurisdicdo de massa, com quase
todos os despachos em carimbos ou impressos colocados pelo cartério e
audiéncias marcadas somente para as segundas e sextas-feiras, quatorze em
cada um desses dias, efetuadas em mesa ao lado da minha, em que realizava
outras audiéncias da Vara. As sentencas de acidentes do trabalho eram
proferidas depois, em casa, usando rascunhos impressos com espaco para o
langamento da fundamentacdo do caso (BENETI, 1996, p. 28-29).

Tentando combater essa préatica, o art. 489, 81° do CPC enumerou hipoteses
como as citadas, dentre outras, como vicio de fundamentacdo, constituindo causa de
nulidade do provimento. Contudo, considerando uma realidade as altas taxas de
congestionamento dos juizos, alguma flexibilizacdo dessa regra acaba sendo tolerada

para que 0s processos nao fiquem estagnados. O magistrado supramencionado inclusive

33 para Justica Estadual a meta é aumentar o indice de conciliagdo em 2% em rela¢do ao ano anterior; e
para a Justica Federal é alcangar o minimo de 6% de acordos nos processos distribuidos; enquanto para
justica do trabalho basta manter o indice de conciliagdo na fase de conhecimento, em relagdo ao
percentual do biénio 2017/2018 (CNJ, 2020).

3440 objetivo do empresario Henry Ford era criar um método que reduzisse ao maximo os custos de
producdo da sua fabrica de automdveis, consequentemente barateando os veiculos para a venda,
atingindo um maior niumero de consumidores. Até o surgimento do sistema fordista, os automadveis
eram feitos artesanalmente, um processo caro e que levava muito tempo para ficar pronto. No entanto,
mesmo sendo mais baratos e faceis de se produzir, os veiculos do fordismo nao tinham a mesma
qualidade atribuida aos feitos artesanalmente”. Disponivel em:
https://www.significados.com.br/fordismo/ Acesso em: 25 de mai. 2020.

35 Fendmeno andlogo a jurisdicdo de massa é a advocacia de massa, quando também os advogados sdo
capturados pela légica produtivista.
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defende que a mesma é uma pratica necessaria. Os julgadores precisariam tratar com
mais rapidez e superficialidade os casos menos importantes para que ndo tomem o
tempo necessario a solugdo dos casos mais complexos e artesanais: “Temos de ser bons
profissionais no trabalho em série, para que possamos ser bons juizes-artesdos”
(BENETI, 1996, p. 28).

Outra preocupacao do Caédigo de Processo Civil em responder ao problema é o
principio da primazia pela decisdo de meérito, consagrado no art. 4° j& analisado
acima®®. Com ele objetiva-se combater a pratica da extingdo prematura de processos
sem analise dos pedidos (art. 485 do CPC) para cumprir metas de desempenho ou por
mera rigidez formal. Nota-se que uma demanda cuja matéria ndo foi apreciada podera
Ser reproposta em um noOvo processo, Ou pior: engrossara as estatisticas da litigiosidade
contida. Portanto, na linha da instrumentalidade das formas, o cddigo optou por
privilegiar o acesso efetivo a justica, que s6 ocorre quando o processo caminha até a
analise do mérito, superando “embaragos formais” para a real pacificacdo do conflito.
(THEODORO JUNIOR, 2018)

Para aumentar a eficiéncia do judiciario a nova lei processual fortaleceu outra
técnica que, juntamente com a autocomposicdo, pode ser considerada uma das duas
grandes inovacOes da legislacdo em termos de acesso a justica. Fala-se do sistema de
precedentes judiciais, conferidor de uma funcdo criativa a jurisdicdo. No direito
brasileiro contemporaneo, a jurisprudéncia ganhou forca como fonte normativa,
deixando de ser mera sugestdo juridica, o que nos aproximou do sistema de common
law. A propria Constituicdo estabelece a forgca vinculante erga omnes do controle
concentrado de constitucionalidade, bem como prevé, a partir da EC 45/2004, o instituto
da sumula vinculante, capaz de positivar a jurisprudéncia com forca cogente. A lei
processual, por sua vez, autoriza o julgamento dos recursos com fundamento na
jurisprudéncia dominante. Além do dever dos magistrados de provocar os legitimados
para propositura de acGes coletivas, foi fortalecido o sistema de resolucdo de demandas
repetitivas (THEODORO JUNIOR, 2018).

Outras tentativas de lutar contra a burocracia e a morosidade sdo debatidas
cotidianamente. H4 um eterno “cabo de guerra” entre um mais amplo ou mais restrito
cabimento de recursos. O agravo de instrumento, por exemplo, era de aplicacdo mais

aberta no diploma processual anterior, mas teve suas hipéteses taxadas no rol do art.

36 Destacam-se também os artigos 317 e 488 no mesmo diploma processual, corroborando o mesmo
principio.
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1.015 da lei atual, para em seguida a jurisprudéncia mitigar essa taxatividade com o
intuito de evitar situacfes de flagrante injustica. De certa forma, até no ambito criminal,
a acalorada polémica quanto ao cumprimento provisorio da pena apos o transito em
julgado da segunda instancia, bem como a proposta fracassada do plea bargain (admitir
a transacdo no processo penal), sdo discussdes motivadas pela dificuldade de acesso a

justica, nesse caso traduzida no fendmeno da impunidade.

3.4. O paradoxo de Aquiles e da tartaruga

Sendo assim, é perceptivel que ha um jogo de forcas tentando equilibrar a
qualidade e a quantidade de processos. Tornar a tramitacdo mais célere sem sucatear a
justeza das decisdes, tendo em vista ndo s6 o escopo juridico, mas também o social e 0
politico j& discutidos, tem sido um desafio. Mas é razoavel dizer que qualquer proposta
destinada a mitigar burocracia e simplificar os procedimentos, embora muito desejaveis,
ndo irdo resolver a esséncia do problema, que é estrutural.

Pode-se invocar aqui o antigo paradoxo no qual Aquiles, herdi grego, aposta
uma corrida perseguindo eternamente uma tartaruga sem nunca conseguir alcanga-la®’,
pois, por mais rapido que ele seja, quando chega a posicdo inicial A da tartaruga, esta ja
se encontra um pouco mais a frente, em um ponto B. Quando chega a B, a mesma nédo
estd mais |4, pois avancou para uma nova posicdo Ce assim sucessivamente, ad
infinitum.

De maneira similar, compreende-se que a solucdo litigiosa nunca sera capaz de
satisfazer plenamente 0 acesso a justica. 1sso pois a melhoria da qualidade e eficiéncia
dos servigos jurisdicionais fortalece a cultura da sentenca® e, muitas vezes, faz
aumentar o nimero de demandas antes reprimidas enquanto litigiosidade contida, que
ndo eram levadas a juizo justamente em razdo das dificuldades existentes a época®

(SOUZA, 2015). Nesse sentido, como se verd a seguir, a conciliacdo e a mediacdo

37 Trata-se de paradoxo proposto pelo filésofo grego Zen3o (sec. V a.C.). Disponivel em:
https://pt.wikipedia.org/wiki/Paradoxos de Zen%C3%A30 Acesso em: 25 de mai. 2020.

38 Express3o de Kazuo Watanabe para se referir ao costume ou fetiche litigioso de se desejar uma
sentenca impositiva para resolver conflitos.

39 “Isso se tornou claro com a implantacgdo dos Juizados Especiais, tanto a nivel estadual, quanto a nivel
federal, os quais, depois de um periodo de grande agilidade na resolugao dos litigios, foram inundados
com tal nimero de demandas que o periodo para solugdo aumentou sensivelmente” (SOUZA, 2015, p.
50).
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despontam como técnicas capazes, em tese, de responder ao impasse, reformando a base

da cultura juridica, extrajudicialmente inclusive, quanto a solucéo de conflitos.
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4. A AUTOCOMPOSICAO COMO CERNE DE UM NOVO PARADIGMA

4.1. O modelo cooperativo

Considerando o ja exposto, passa-se a entender o contexto de implementacao do
Novo Cddigo de Processo Civil, vigente desde 2016. Por tras da preocupacdo do
legislador em flexibilizar as normas processuais e resolver o mérito por acordos,
encontra-se a necessidade de atender as demandas contemporaneas quanto a jurisdicao.
A mais evidente dessas demandas € de ordem pratica: diz respeito ao grande volume de
processos que chegam diariamente as portas do judiciario.

N&o se deve, entretanto, adotar a percepcao reducionista de que a conciliagéo e a
mediacdo sdo meras respostas a um sistema em crise. Os institutos guardam, por certo, a
sua prépria fundamentacao juridica, social e politica, ndo podendo ser confundidos com
simples ferramentas acessorias para desafogar a jurisdi¢cdo contenciosa. Critica-se que
“a solucdo técnico-juridica ‘mata processos’ e vende a falsa ideia de que soluciona
conflitos” (BACELLAR, 2015, p. 81). Sendo assim, considerando que se reconhece
uma deficiéncia do procedimento litigioso em si, independentemente da sobrecarga de
demanda, surge a necessidade de se abrir a discussdo sobre o paradigma processual
adotado.

Tradicionalmente, a doutrina identifica dois tipos de processo nas civilizaces
ocidentais: o inquisitivo e o dispositivo. O primeiro, denominado também modelo
inquisitorial, baseia-se no protagonismo do juiz e em sua capacidade de conduzir o
processo por conta prépria em busca da verdade. O segundo, chamado adversarial, de
tendéncia mais liberal, confere uma posicdo passiva ao magistrado e onera as partes
com o dever de formar o seu convencimento. Considerando que os tipos sdo abstracdes,
ndo observaveis em estado puro empiricamente, tem-se que a processualistica moderna
¢ uma combinacdo entre eles, em diferentes proporcdes, a depender do grau de
intervencdo estatal admitido (DIDIER JR). Pode-se dizer que a inclinacdo em um ou em
outro sentido depende do escopo politico perseguido.

Desse modo, assume-se que o direito acena para novos tempos quando a
doutrina, com destaque para o professor Fredie Didier Jr, considera que 0 processo
ingressa no modelo cooperativo, marcado pela auséncia de protagonismo, mas por um
equilibrio entre os sujeitos processuais. Explica o autor que o principio da cooperagdo

deriva de um redimensionamento do contradit6rio, juntamente com 0s principios da
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boa-fé processual e do devido processo legal. O juiz deixa de ser um mero espectador
do duelo das partes e passa a intervir no processo, mas sem assimetria na sua conducao,
caracteristica do modelo inquisitorial, embora conserve a mesma no momento de
proferir decisdes e sentencas em contencioso, quando elas forem necessarias.

No atual Cddigo de Processo Civil o principio de cooperagdo encontra-se
positivado em diversos dispositivos, em especial no art. 6%, segundo o qual “Todos 0s
sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de meérito justa e efetiva. No mesmo sentido cooperativo, desdobram-se
diferentes deveres para as partes e 0 juiz, como o art. 373, que versa sobre a
possibilidade de distribuicdo dindmica do 6nus da prova, aspecto que pode ser objeto de
convencao inclusive (dever de auxilio), bem como o art. 10 que consagra o principio da
vedacdo a prolacdo de decisdo surpresa (dever de consulta aos interessados). Tem-se
ainda, dentre outros, o art. 321, que impde ao juiz a obrigacdo de indicar
especificamente o que precisa ser emendado na peticdo inicial (dever de prevencéo) e o
art. 357, 83° que prevé a designacdo de audiéncia para 0 saneamento cooperativo do
processo, oportunizando que as partes esclarecam suas alegacGes (dever de
esclarecimento).

Deve-se dar um destaque especial a norma do art. 190, complementada pelo art.
191, do diploma em comento. Esta se refere a uma clausula geral de negociacdo
processual. DispGe a mesma que:

Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicéo, € licito as
partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-

lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus énus, poderes,
faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.

Por meio do instrumento supracitado facultou-se as partes negociar (ou
conciliar) livremente ndo apenas quanto ao merito da acdo, mas em relacdo ao proprio
direito processual, flexibilizando a burocracia em prol de um resultado mais célere e
eficiente, a depender de cada caso. Para tanto é facultado aos préprios litigantes alterar o
onus probatério, combinar poderes e deveres ndo previstos em lei, assim como
quaisquer outras mudancas no procedimento processual, devendo o juiz em regra aceita-

las, salvo se implicarem nulidade, abusividade ou manifesta vulnerabilidade em

40 Explica-se que por assimetria ndo se pretende uma posicdo de superioridade do juiz em relacdo as
partes, fora do didlogo processual. “Significa apenas que o 6rgdo jurisdicional tem uma funcdo que lhe é
propria e que é contelido de um poder, que lhe é exclusivo” (DIDIER JR, 2011, p. 213).
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desfavor de algum dos interessados. Estes acordos podem ser celebrados durante o
processo ou até mesmo antes, como clausula de um instrumento de contrato. Seguindo
nessa linha, tem-se ainda no art. 191 a possibilidade de “calendariza¢ao dos atos
processuais”, capaz de vincular as partes € o proprio juiz, excepcionando de maneira
sistematica os prazos da lei.

A despeito da ousadia dos dois institutos comentados acima, a préatica forense
parece pouco empolgada com a possibilidade de conciliar quanto ao direito processual.
S80 rarissimos 0s casos 0S quais as partes sentam-se junto ao juiz e combinam
calendarios ou modificam procedimentos e deveres. As razfes para tanto podem ser
muitas, desde a inseguranga juridica de as modificaces aceitas pelo juizo de primeiro
grau incorrerem em nulidade, até a dificuldade préatica de aplicar um processo civil
dotado de prazos e regras diferenciadas para cada causa.

Mas tdo importante quanto conduzir o processo de forma democratica € que,
quando possivel, o mérito seja resolvido também democraticamente. Assim, o
dispositivo o qual é, provavelmente, a expressdo mais concreta do modelo cooperativo
adotado, é o art. 334, o qual prevé a realizacdo de audiéncia de conciliacdo ou mediacéo
como primeiro ato apds a citacdo do réu, antes mesmo do oferecimento de resposta.
Essa audiéncia, antes prevista apenas para alguns casos, para os quais se adotava o
antigo Procedimento Sumario, passou a vigorar como regra geral no novo
Procedimento Comum, sendo a mesma, em principio, de designacdo obrigatéria para o
juiz, bem como de comparecimento compulsério para as partes, sob pena de multa por
ato atentatorio a dignidade da justica (art. 334, §8°).

Deste modo, o processo civil mais contemporéaneo assinala no sentido de uma
mudanca paradigmatica na forma como pensamos 0 acesso a justica. 1sso ndo significa
que autor, réu e juiz seguirdo de médos dadas em direcdo ao “arco-iris processual”
(MACHADO, 2015). Se corre o risco de ser utdpica a proposta de que 0 processo possa
ter uma dimensao efetivamente conciliativa, capaz de produzir resultados mais justos e
céleres™, fatalista por outro lado é reduzir o principio cooperativo a um conjunto de
regras que complementam a boa-fé e o contraditério. Lembremos que a democracia real
é também uma utopia.

De fato, ndo se pode contar sempre com a maturidade das partes para estabelecer

um dialogo néo-conflituoso e consciente do direito. Mas por isso no judiciario exige-se,

41 MACHADO, 2015.
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em regra, a capacidade postulatéria de advogados. Enquanto operadores da ordem
juridica, e terceiros estranhos a relacdo material, também os patronos das partes podem
ter a formacdo adequada para negociar, ajudando seus clientes a melhor compreender
seus interesses e intermediando o didlogo com os demais sujeitos. Nao é demais
relembrar o art. 3° 83° do codigo, que incluiu igualmente os advogados, defensores
publicos e membros do ministério publico na obrigacdo de zelar pela solugdo
consensual dos conflitos. Isso também néo significa que o patrono va se tornar um
psicologo, como se a sugestdo fosse o desempenho de uma atividade estranha ao seu
oficio. Isso porque o que se cogita € que os chamados operadores tenham uma formacéo
interdisciplinar adequada, complementando a prépria nocdo que estes tém do seu
trabalho. Destaca-se:

Para manter a coeréncia com essa proposta, 0os advogados passam de
defensores a assessores legais de seus clientes, oferecendo os pardmetros
juridico para aquilo que esta sendo negociado — a lei como margem a nao ser
transposta e ndo como diretriz das solu¢bes. Advogados também atuam com
assessores técnicos no auxilio da escolha do mediador no ambito privado; e
como consultores, na identificacdo dos interesses e necessidades da outra
parte, visando a propor solugbes de beneficio e satisfagdo mutuos
(ALMEIDA, 2015, p. 92).

Quanto a esse ponto, € preciso livrar-se da sensacdo de que se 0 advogado nao
ajuiza uma acao é porque este nao trabalhou e o dinheiro do cliente foi jogado fora. Tal
qual quando vamos ao médico, sobretudo quando pagamos caro pela consulta, hd a
expectativa de que o profissional va Ihe prescrever um remédio (ou muitos). A ideia do
médico que ndo medicaliza, mas age com foco preventivo, ainda nos é estranha. Da
mesma forma parece acometer aos patronos, ou aos seus clientes, a ideia de que fazer
um trabalho bem feito é litigar para extrair o maior proveito possivel para a sua causa.
Nesse contexto, a OAB/SP editou uma nota técnica reafirmando ser o exercicio de
métodos consensuais também parte da advocacia, € um caminho necessario para evitar

uma explosdo na quantidade de litigios em situacdes de crise?.

42 Destaca-se na nota: “Hoje, mais do que nunca, o advogado deve levar em considerag¢do que seu papel
vai muito além da sua tradicional fun¢do perante um juiz ou tribunal. Em especial diante da atual
Pandemia do COVID-19, a sua fungdo de interveniente e incentivador de meios adequados de solucao
de controvérsias [...] deve ser ainda mais prestigiada e incentivada, notadamente pelo que dispde o
Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB e da Advocacia, que prevé que é
dever do advogado estimular, a qualquer tempo, a conciliacdo e a mediagdo entre os litigantes,
prevenindo, sempre que possivel, a instauracdo de litigios (art. 22. Paragrafo unico. VI) ”.
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Assim, por mais que o codigo tenha descentralizado a funcdo conciliativa
através da criacdo da figura autdbnoma do conciliador judicial, ndo pode o juiz e 0s
demais sujeitos processuais despirem-se totalmente dessa atividade. E para que possa
desempenhé-la com qualidade, necessario se faz que haja alguma horizontalidade entre
a autoridade e os participantes. Nesse ponto, também a cultura institucional do Estado
tem muito a amadurecer, de modo que a igualdade de tratamento entre 0s sujeitos
processuais ndo pareca um sonho ingénuo. E um obstaculo ao acesso a justica pelo
cidaddo comum ser o judiciario ainda um poder demasiadamente hierarquizado e
repleto de tradicionalismos, muitos dos quais datam do Brasil monarquico. N&do é
necessario aprofundar a polémica dos crucifixos e missas dentro dos tribunais, ou
debater porque ainda hoje muitos magistrados recusam-se a atender advogados que néo
estejam vestindo terno e gravata, ou mesmo 0 necessario tratamento mutuo entre o0s
operadores de direito pelos titulos solenes de “doutores” ou “vossas exceléncias”. A
despeito de suas razdes, que ndo sdo destituidas de fundamento, o fato € que os
simbolos e praticas por meio dos quais o judiciario constroi os seus costumes contribui
para afastar o cidaddo comum, que nada entende de latim, e ndo enxerga neste poder um
espaco popular. Concorda Pinho (2011, p. 45) que no Brasil estamos longe de atingir
um perfil pleno de magistrados que se alinhem a postura de comunicadores. Tambem

destaca uma passagem de autoria de Calamandrei:

Certos juizes, ligados a tradicdo, créem que, para melhor conservarem a sua
dignidade e a sua autoridade defronte dos advogados, seja indispensavel
assumirem na sua funcdo uma impassivel solenidade de idolos: colocando
entre si e os defensores um diafragma de incompreenséo e de fatuidade; mas
que, por sorte, sdo na ltalia cada vez mais numerosos 0s magistrados que
sentem a necessidade e tém a coragem de romper esta barreira de
desconfianca e de tomar parte ativa no debate, sem terem medo de cortar ao
meio a alegacdo do defensor para Ihe propor quesitos e objecBes e para o
trazerem a discussdo as questdes essenciais da causa. Estes sdo 0s
magistrados que verdadeiramente entendem as exigéncias modernas da sua
funcgdo; os advogados deveriam estar particularmente gratos a estes juizes que
ousam romper a regra monastica do seu siléncio para transformarem a
audiéncia, de inatil soliléquio de um retdrico em face de uma assembléia de
sonolentos, num didlogo entre interlocutores vivos que procuram, através da
discussdo, compreender-se e convencer-se. Importa ainda aqui, para que as
instituigdes judicidrias correspondam as exigéncias de uma sociedade de
homens livres, que seja abolido o seu tradicional carater secreto, e deixar que
também no processo circule entre magistrados e advogados este sentido de
confianca, de solidariedade e de humanidade que é em todos os campos 0
espirito animador da democracia.

Obviamente, todo esse cuidado, de ambos os lados, em compor a lide com maior

proximidade, exige um trabalho mais artesanal, avesso a jurisdi¢do e a advocacia de
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massas. Aumenta-se o trabalho sobretudo fora do processo. Além disso, escutar (quase)
sempre a outra parte, oportunizando resposta (art. 10); marcar audiéncia ndo so
conciliativa e de instrucdo e julgamento, mas para saneamento da causa (art. 357, 83°);
ndo extinguir a acdo por inércia do autor sendo quando provocado pelo réu (art. 485,
86°); todas essas praticas demandam algum tempo também dentro do processo. E por
isso mesmo, ironicamente, ndo ha garantia de maior celeridade. Como se discutira ainda
neste capitulo, uma conciliacdo infrutifera pode atrasar a solu¢do mais do que seria uma
abordagem litigiosa desde o principio. Mas por essa razdo se sustenta que o valor da
autocomposicdo nao se limita ao aspecto técnico de “matar Processos” para um
judiciario em crise. Se os escopos social e politico da jurisdicdo significam alguma
coisa, ha um valor proprio em promover um judiciario democratico.

Assim, ao contrario de uma visdo idilica, sustenta-se que codigo propds uma
verdadeira simbiose entre o aspecto contencioso e o voluntario do processo. Longe de
dizer que o principio cooperativo mitigou o contraditdrio, em verdade reascendeu este
com novas forgas (DIDIER JR, 2015). Reafirmou-se que 0 mesmo ndo € um mero
requisito formal de validade dos provimentos, mas se substancia em um direito de
participar efetivamente da construcdo da decisdo judicial, seja diretamente por um
acordo, ou indiretamente como um poder de interferir — por meio de argumentos, fatos
novos e provas — na decisédo do magistrado (DIDIER JR, 2015).

Nesse sentido, no capitulo 2, defendeu-se, por uma questdo de coeréncia, a
integracdo dos instrumentos autocompositivos ao cerne da atividade jurisdicional (ao
menos quanto as competéncias ndo-criminais). N&o parece haver mais, em tese, uma
diferenca fundamental na atividade do juiz quando este concilia ou decide. 1sso porque
enquanto dialoga com as partes, o faz conduzindo o processo ao amadurecimento da
causa para decisdo, e enquanto decide organiza a lide e resolve questdes pendentes,
abrindo caminho para um possivel acordo.

O art. 357, §2° do CPC é extremamente significativo para o argumento ao passo
que faculta as partes delimitarem consensualmente as questbes de fato e de direito
relevantes para o mérito da causa, podendo fixar os pontos controvertidos sob os quais
recaira a atividade probatdria, especificando os meios de prova admitidos, bem como o
onus probatdrio (art. 373, 83°). O que € tal poder sendo praticamente a possibilidade de
direcionar a jurisdi¢do, conciliando inclusive sobre os fundamentos que o juiz devera
considerar ao resolver o mérito? Afinal, se os jurisdicionados concordam sobre

determinado ponto, sem conseguir a plena solucdo do conflito, faria sentido a deciséo
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atropelar o que ja é consensual para se chegar a verdade do juiz? Ao usar dessa
faculdade de sanear voluntariamente o processo, preparando-o para decisdo, as partes
podem conduzir o magistrado — com a sua anuéncia, mediante homologagéo — a julgar
em um determinado sentido, que ndo seria o0 adotado por ele em caso contrario. Sem
duvida as partes ndo podem segurar a caneta na mao do juiz e ajuda-lo a redigir a
sentenga, mas como poderia esse provimento ser puramente litigioso se a vontade dos
interessados atua sobre ele? A norma consagra simultaneamente o principio cooperativo
e o efetivo contraditorio, a medida que materializa claramente o poder de influéncia das
partes sobre o provimento jurisdicional. E da mesma forma que ocorre com o art. 190 ja
debatido, o cddigo ndo se incomodou em expressar limites objetivos claros a esses
poderes consensuais, levando a crer que estes, em principio, sdo amplos.

E incoerente pensar que o processo deva ser conduzido ele todo de forma
cooperativa e democratica, conciliando dos procedimentos e prazos a questdes
prejudiciais e de saneamento, com o objetivo Unico de se chegar ao final com um
provimento impositivo e autocratico. Se o processo nascesse com a finalidade da
jurisdicdo contenciosa, a conciliacdo endoprocessual seria uma quebra de expectativa
dentro do mesmao. Este surgiria com um pedido de jurisdicdo, o qual seria abandonado
no curso da acdo por um acordo, ndo tendo o juiz exercido sua funcéo tipica ao fim,
ainda que eventualmente possa ter sido ele proprio o conciliador. Entende-se que de
forma alguma o processo toma uma ramificacdo incidental em dire¢do a um resultado
equivalente, apenas porque as partes convergiram dentro da lide.

O fato de prezar pela conciliagdo e pela mediacdo ndo faz do modelo
cooperativo “menos jurisdicional” do que os modelos anteriores. Isso seria desqualifica-
lo. Autocompor faz parte da regra, ndo da excecdo. Basta relembrar o art. 3°, 82° do
codigo que determinou a solucdo consensual sempre que possivel. Vale ainda notar que
o alcance da expressdo “sempre que possivel” precisa ser interpretado. O entendimento
que confere maior efetividade a norma ndo se limita aos casos que forem possiveis, mas
significa que a conciliacdo deve ser buscada a todo o tempo no processo, ainda que de
forma parcial, e, por que ndo, na medida em que for razoavel, até mesmo no momento
decisorio.

Tomando as palavras do professor Humberto Theodoro Junior (2018, p. 1.079):
“Ora, a fung¢do do juiz dentro do processo democratico cooperativo ¢ de prestar
assisténcia as partes [grifo nosso] para que seja possivel obter, em tempo razoavel,

decisdo de mérito justa e efetiva (art. 6°)”. Tem-se, pois, 0 papel do juiz como um

41



facilitador: alguém que ira conduzir as partes por um caminho rumo a solucdo do
conflito, de maneira democratica e participativa sempre que possivel, ou mais
autocraticamente, a medida que for necessario. Tal apreensdo da figura do magistrado

parece ser a que melhor realiza a sua esséncia enquanto servidor pablico.

4.2. O momento da autocomposicao

Percebe-se certa predilecdo de parte da literatura sobre o tema em tratar do
emprego dos métodos autocompositivos antes da judicializacdo do litigio. Faz-se
questdo, entretanto, neste trabalho, de chamar atencdo para a importéncia da
autocomposicdo endoprocessual. 1sso para que a valorizacdo da conciliagcdo
extrajudicial ndo crie a armadilha de alimentar a dicotomia entre um processo
predominantemente contencioso € um momento anterior, no qual se tentou de tudo para
resolver o conflito voluntariamente. E importante que se enxergue o lugar da justica
conciliativa dentro do processo, sob pena de aprofundar a verticalizacdo da jurisdicdo
tradicional.

Sem davidas o judicidrio ndo desempenha a funcdo conciliativa com
exclusividade, sendo dispensavel a sua participacdo na maioria dos casos. Considera-se
até mesmo preferivel que os conflitos possam ser resolvidos prévia e extrajudicialmente,
sem onerar o Estado, desde que de forma pacifica e em conformidade com o direito. E,
inclusive, o anunciado pelo atributo da secundariedade da jurisdicdo — e 0 que se espera
de uma sociedade organizada por vinculos de solidariedade. Nesse sentido:

N&o custa enfatizar que o melhor modelo, a nosso ver, é aquele que admoesta
as partes a procurar a solugdo consensual, com todas as suas forcas, antes de
ingressar com a demanda judicial. Ndo parece ser ideal a solu¢do que
preconiza apenas um sistema de mediag&o incidental muito bem aparelhado,
eis que ja terd havido a movimentacdo da maquina judiciaria, quando, em

muitos dos casos, isso poderia ter sido evitado (PINHO, 2010, p. 83).
Portanto, ndo s6 o aspecto contencioso da agdo judicial busca ser evitado em um
primeiro momento, mas se possivel a propria judicializacdo do conflito. Chega-se a
sustentar a obrigatoriedade de que haja algum tipo de tentativa de resolugéo antes de
procurar a tutela de judiciario. A premissa, contudo, segue além da ocorréncia de gastos

publicos desnecessarios. Presume-se que a intervencédo estatal na esfera privada é uma
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artificialidade que atrofia a autonomia dos envolvidos, adotando uma abordagem reativa

que impde a solugéo dos problemas sem trabalhar suas causas. Deste modo, destaca-se:

Fica cada vez mais evidente que a solugcdo contenciosa deve ser evitada ao
méaximo: o processo judicial tradicional estd para a realizacdo de direitos
como a cirurgia estd para a conservacdo da salde — trata-se de caminho
caro, arriscado e ao qual somente se recorre quando falhou a prevencdo e o
diagndstico do problema chegou muito tarde, ndo havendo mais condicdes de
trabalhar nas causas. Aprender a exercer direitos de forma pacifica seria,
assim, um pouco como aprender a cuidar da prépria saide: algo que se
aprende um pouco mais a cada problema, e exige monitoramento constante,
mas consiste em condi¢do fundamental para o desenvolvimento pessoal, ao
qual todos os seres humanos estdo destinados — afinal, sem salde e paz, é
impossivel alcancar a felicidade (SOUZA, 2015, p. 13).

N&o se discorda de que o processo deva ser evitado quando possivel, cabendo a
jurisdicdo operar como a ultima ratio da pacificacdo social. Cumpre salientar apenas
que entre uma conciliagdo extrajudicial e a solugdo contenciosa tradicional, o paradigma
cooperativo € ainda um meio termo preferivel a esta Ultima, por ser menos interventivo.
Aproveitando a comparagdo citada acima, ndo é porque a prevencdo da salde deve ser
buscada na vida comum, fora dos hospitais, que os médicos ndo precisem se ocupar
com 0 mesmo empenho em orientar e medicar com foco preventivo.

Assim, é necessario superar a ideia de que se as partes estdo em condicGes de
conciliar ndo ha porque buscar o judiciario. Este pode ter os meios e as circunstancias
favoraveis para obter um consenso que ndo havia sido possivel anteriormente. Sem
duvida conciliar sob a espada do Estado, com auxilio de advogados, diante do risco de
uma derrota maior no contencioso, é um contexto diferente de negociacdo. As tratativas
apos o ajuizamento da acao ndo precisam ser vistas como retrabalho. Se ndo for possivel
uma resposta voluntaria a lide, a0 menos o didlogo pode ser conduzido de modo mais
cooperativo, com ajustes parciais, fomentando o sentimento de que as partes foram
acolhidas na disputa — e reduzindo o sentimento de que a deciséo foi injusta.

N&o se deve, pois, subestimar o aspecto participativo da relacdo processual.
Segundo a jurista norte-americana Deborah Rhode (apud AZEVEDO, 2015), quando ha
algum grau de participacgéo do jurisdicionado na conducdo dos procedimentos aplicados
ao seu caso, aumenta-se significativamente a percepcdo deste de que o processo foi
justo. Ao mesmo tempo, a maioria dos estudos, segundo a professora, aponta que a
satisfacdo dos usuarios com o sistema judiciario depende fortemente dessa sensacéo de

que os procedimentos foram justos.
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4.3. O fundamento politico-constitucional da cooperacao

Para que ndo se pense que a justica conciliativa e o0 modelo cooperativo como
um todo foram colocados em evidéncia apenas por uma reforma do CPC, € importante
entender o contexto mais amplo em que as mudangas estdo ocorrendo. A fase atual do
pensamento juridico constituiu-se a partir da segunda metade do século XX, tendo como
marco no Brasil a promulgacdo da Constituicdo 1988, através do modelo que se
convencionou chamar de neoconstitucionalismo. Apesar de haver muito dissenso a
respeito das caracteristicas determinantes desse momento, bem como criticas a
terminologia*, basicamente, por ele, entende-se que a Carta Magna é dotada de forca
normativa imediata, capaz de subjugar a aplicacdo de todo o ordenamento juridico aos
seus ditames, bem como impor deveres e direitos, muitas das vezes, sem necessidade de
intermediacdo legislativa (DIDIER JR, 2015).

O resultado dessa forma de encarar o direito contempordneo é que a
Constituicdo, antes vista quase como uma carta de intengdes, de eficacia praticamente
retorica, passou a irradiar o seu contetdo valorativo pelo direito como um todo,
tornando a interpretacdo juridica uma tarefa mais profunda e sujeita a apropriacoes
ideoldgicas. Nesse contexto, interpretar o direito torna-se uma atividade multidisciplinar
e critica, pois implica inquirir a respeito do proposito do constituinte e dos ideais
magnos da sociedade, sendo inevitavel algum nivel de politizacéo.

Por esse efeito de animar o direito com uma carga axiolégica denominou-se essa
fase também de pds-positivismo, tendo rompido com a adocdo do texto duro da lei e
estabelecido um conteudo ético minimo a ser observado. Portanto, uma das marcas
desse modelo é o fortalecimento dos principios constitucionais, que apesar de serem
normas gerais e abstratas, ganharam forca cogente autbnoma, expandindo e
consagrando também os direitos fundamentais, agora sob a guarida direta do poder
judiciéario (DIDIER JR, 2015).

No que diz respeito a vertente desse fendmeno direcionada especificamente ao
DIREITO PROCESSUAL CIVIL, chamou-se de neoprocessualismo ou ainda de

formalismo-valorativo* tal infusdo de valores essenciais na teoria do processo. O

43 Segundo Didier Jr (2015) o termo peca por ser demasiadamente vago e por isso mesmo ha autores
que defendem existir varios “neoconstitucionalismos”.
4 Termo capitaneado por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
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préprio CPC preocupou-se em deixar claro logo em seu art. 1° que a Constituicdo é o
referencial para leitura do codigo. O neoconstitucionalismo substancializou a
processualistica com o direito material constitucional, tirando-o do burocratismo. Nesse
sentido, destaca-se, dentre os preceitos éeticos aplicaveis, o principio da cooperacéo,
elevado a eixo norteador desse ramo juridico. O mesmo se revela entdo ndo somente
através da depuracdo de um conjunto de regras somadas ao longo do co6digo, mas em
uma ideia geral a ser observada a todo momento, como parte do espirito do processo.

O ato de pulverizar a constituicdo ao longo da lei processual enriqueceu o
vocabulario juridico com uma gama de expressdes que fazem questdo de evidenciar a
carga constitucional embutida nos institutos tradicionais, adjetivando-os. Fala-se, por
exemplo, em processo democratico cooperativo (THEODORO JUNIOR, 2018). O
termo pGe em destaque igualmente o principio do Estado Democratico de Direito,
positivado no art. 1° da CRFB, infiltrando na ciéncia processualistica valores como a
dignidade da pessoa humana e a solidariedade social. A mera andlise seméntica da
palavra democracia nos remete a ideia de que o poder emana do povo e a um regime
politico (e juridico) participativo, com capacidade real de influéncia sobre as tomadas
de decisoes.

Outra norma maior que desce para 0 neoprocessualismo e se concretiza no
principio cooperativo é a igualdade material. A posicdo do juiz em didlogo com as
partes, aplicando um direito sujeito a ponderacdes valorativas, ajuda a promover uma
nocdo de justica social efetiva. Permite-se assim que o julgador seja sensivel a
vulnerabilidade ou hipossuficiéncia de um dos litigantes, dando-lhe tratamento mais
benéfico e privilegiando uma solucdo moralmente justa, ainda que por vezes menos
técnica.

Entretanto, nem tudo sdo vantagens no recente modelo. A nova feicdo da
atividade de jurisdicdo fortaleceu inegavelmente os poderes do judiciario. Isso tem seu
aspecto positivo e negativo. Os criticos do neoconstitucionalismo costumam se
preocupar com o aumento abusivo da discricionariedade judicial, capaz de alcar o
magistrado quase a posicdo de legislador. Explica-se que o movimento propicia ao
orgéo jurisdicional a propria criacdo de seu objeto de conhecimento, recaindo em um
solipsismo filoséfico que confunde a verdade com a prépria concepcdo subjetiva do
julgador. Como o juizo das finalidades constitucionais ndo tem como ser feito de forma
rasa, sem a opinido politica de quem aprecia, a razdo da autoridade judiciaria torna-se

protagonista frente a lei (STRECK, 2014). Em outras palavras, questiona-se a
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hipertrofia do magistrado, que ndo é eleito democraticamente, para submeter a lei ao seu
préprio senso de justica, ainda que orientado pela Constituicéo.

Nesse mote, ha quem teca, por extensdo, duras criticas ao principio cooperativo.
Defensores de um posicionamento mais liberal, e portanto do modelo dispositivo-
adversarial anteriormente debatido, consideram uma inconstitucionalidade a pretenséo
do art. 6° do CPC, segundo o qual é dever das partes cooperar pela justica. Argumenta-
se que o dever de cooperacdo seria uma forma abusiva de violar o direito de defesa,
obrigando as partes a colaborarem com seus antagonistas, em detrimento de seus
préprios interesses processuais. O dispositivo estaria propondo um sistema no qual
juizes interferem no contraditério, formulando suas decisdes como bem entendem e
colorindo-as com suas ideologias ou moralismos, sem se despir de seus preconceitos e
crencas. O magistrado caminharia no fio da navalha, aventurando-se no terreno dos
enviesamentos. Assim, ironicamente, o paradigma da colaboracdo democratica €
chamado de autoritario. (DELFINO, 2016).

Delfino (2016) ainda condena a pretensao do processo democratico comparando-
0 ao projeto politico de Jean-Jacques Rousseau®. A referéncia € pertinente.
Paradoxalmente, enquanto para uns o filésofo € autor de uma proposta de democracia
radical, para outros, é o pai do totalitarismo moderno, vez que sua filosofia romantica
influenciou os regimes comunistas. N&o por acaso, Delfino ressalta que a cooperacao é
um pilar do socialismo, enquanto os paises capitalistas baseiam-se na competicdo. A
colaboracdo teria servido a doutrina processual comunista para criar juizes Hobin-
Hood’s, de vertente assistencialista, menos preocupados com a solugéo do litigio e mais
com a realizacdo de uma Justica material, que naquele contexto era uma palavra com
evidente viés marxista.

Comparativamente, o estudo anteriormente citado de Castelar Pinheiro constatou
que para 73,1% dos magistrados brasileiros questionados, “a busca da justica social
justifica decisdes que violem os contratos”, de modo que “a politizacdo das decisdes
judiciais frequentemente resulta da tentativa dos magistrados de proteger a parte mais

fraca na disputa que lhe é apresentada” (PINHEIRO, 2002, p. 41). Um aspecto negativo

45 O fildsofo francés, um dos pais do contrato social, esta entre os tedricos iluministas que mais
influenciaram o principio republicano. Seu pensamento propds a formacdo de um corpo politico
constituido pela totalidade de seus cidadaos, por meio de participacdo direta. Seu ideal de democracia
correspondia ao autogoverno da comunidade, sem instancias de representa¢do, mediante um forte
vinculo de virtude civica. Ndo haveria sequer motivos para haver direitos oponiveis frente ao Estado,
pois este seria um mero reflexo da sociedade. Assim, seu pensamento pode ser considerado antiliberal.
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destacado pelo autor diz respeito a inseguranca juridica dos pactos, resultando em um
aumento dos custos dos servigos, haja vista a transferéncia do risco em contratos
assimétricos para a parte mais fraca, na forma de juros (Apud SOUZA, 2015).

Contudo, tem-se a impressdo que os criticos confundem parcialmente 0 modelo
cooperativo com o inquisitivo. A sugestdo é a intervencdo judicial, porém de maneira
horizontal. Nao se pretende uma concepcéo filoséfica subjetivista da verdade focada na
raz&o do juiz ou em um empirismo materialista. Em fato, como se aprofundara na sesséo
seguinte, propde-se 0 reconhecimento de uma verdade enquanto construgédo
intersubjetiva das préprias partes, afinal, estas sdo as titulares dos direitos em
controvérsia. Nenhuma outra poderia emergir com maior legitimidade democrética.

Acerca dos perfis de magistrados e como cada um se adequa a um modelo de
processo (e indiretamente a um modelo de Estado), Francois Ost descreve trés tipos
ideais*® de juizes, classificados como Jipiter, Hércules e Hermes. O primeiro destes,
refere-se ao deus dos deuses, da lei e da ordem. Trata-se do juiz burocrata, aplicador da
lei neutra, em observancia a piramide de Kelsen. Este adota uma posi¢do passiva diante
do conflito, fiscalizando-0, sem buscar a verdade. “Frente a esta conformacdo, além de
ser a jurisdicdo a Unica forma de solucdo das lides, ndo se cogita neste sistema em
deveres de lealdade, de cooperacdo na busca da verdade” (PINHO, 2011, p. 26).
Corresponde ao paradigma adversarial, no qual predomina o interesse privado das
partes. Ndo por acaso, é a processualistica correspondente ao liberalismo.

O segundo juiz € o homem que assume a tarefa herculea de carregar a justica em
seus ombros. Ele préprio assume esse 6nus e descobre a verdade. Trata-se do julgador
do modelo inquisitorial, paternalista, tipico dos Estados sociais ou assistenciais, que
deixa de ser um espectador e assume o papel de prestador de servicos. Trata-se de um
direito de base jurisprudencial, que traz a prevaléncia dos casos concretos sobre a lei
abstrata. Assim, guarda fundamento também com o realismo americano e o pensamento
de Ronald Dworkin, quem concebeu um juiz “engenheiro social” (OST).

Ambos os modelos sdo criticados. Destaca-se:

Além disso, se 0 modelo liberal peca pela ineficiéncia e distanciamento da
realidade; o modelo social vincula demasiadamente a elaboracdo do direito a
figura de um juiz solipsista, impossibilitando a presenca da seguranga

46 O conceito de tipo ideal foi formulado por Max Weber designando uma abstraco das principais
caracteristicas do objeto, realgando o seu carater em determinado sentido. E uma construgdo tedrica e
metodoldgica feita para atender ao propdsito de um argumento especifico. Ndo se pretende que seja
universal e encontrada em estado puro na realidade.
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juridica, fazendo com que o direito perca sua principal fungdo que é a de
estabilizacdo social na medida em que cristaliza as expectativas de
comportamento. Se 0 excesso de positivismo, como ja se disse, leva ao
autoritarismo, o excesso de realismo gera a arbitrariedade (PINHO, 2011).

Por fim, tem-se o magistrado Hermes, o deus mensageiro, responsavel pela
comunicagdo, em um meio termo entre o Olimpo e 0 homem. Este € o juiz do processo
cooperativo democratico. E aquele que se coloca em posicdo horizontal em relagio as
partes, sem abrir mdo de sua equidistancia. Trata-se de um equilibrio entre a
transcendéncia e o pragmatismo no direito. O sentido da justica ndo & puramente
deduzido da lei, tampouco induzido a partir de situagdes concretas. E antes um sentido
dindmico, resultado de “um processo coletivo, ininterrupto e multidirecional de
circulagdo do logos juridico” (OST, p. 115, tradugdo nossa). Assim, ndo se deve
confundi-lo com Japiter. Embora por raz@es distintas do Estado Liberal, o Estado Social
acaba sendo igualmente incompativel com um método dialégico de compreensdo e
cooperacao entre os sujeitos (PINHO, 2011). Por tal motivo, rejeita-se a critica de que
uma democracia processual seria uma forma velada de impor autocraticamente a
supressdo do interesse particular em prol de uma moral coletiva.

E evidente que o motor da aco é o autointeresse das partes. N&o se pretende que
o0 sujeito processual seja o “bom-litigante”, em ironia ao individuo rousseaniano, capaz
de colocar o bem comum antes do seu prdprio. Contudo, a cooperacdo ndo implica
necessariamente renuncia aos seus direitos. O que se busca é uma solucdo
autoconstruida que possa representar beneficios reciprocos.

Sem davida o contexto histdrico-politico brasileiro encontra-se distante o
suficiente do destino soviético para ndo nos sentirmos ameacados pelo fantasma do
comunismo. A cooperacdo em um pais marcado por uma sociedade civil ativa e
organizada guarda potencial mais favoravel a uma democracia como a observada por
Tocqueville na América do Norte do que aos regimes totalitarios. O historiador francés
observou que tanto nos Estados despéticos quanto nas democracias parecia haver uma
disposicao para uma maior arbitrariedade dos magistrados, mas nestas talvez ainda mais
do que naqueles, justamente porque em regimes democraticos o povo tem menos a
temer. O maior temor do povo é justamente que 0s magistrados sejam postos na
dependéncia absoluta do principe, servindo para oprimir sua liberdade
(TOCQUEVILLE, 2005).
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Afinal, foi a opcdo do préprio constituinte comprometer-se com o objetivo de
construir uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I, CRFB). Em consonancia, a
sociologia de um modo geral*’ vem apontando que a vida comum ndo pode ser
compreendida como uma mera sociedade, na acepc¢do contratual do termo: uma unido
de socios por vinculos de interesse para a consecucdo de um mesmo fim. Sem negar a
importancia do desejo individual, j& foi bem observado que a comunidade € sobretudo
um fendmeno moral. Sem essa importante dimensao solidaria, 0 homo economicus do
capitalismo faria a coletividade degenerar a um estado de anomia“®.

Ademais, a maioria das criticas arguidas ao processo cooperativo parecem
derivar de um zelo liberal excessivo e conservador. Reclama-se, por exemplo, da
possibilidade de o juiz intimar uma das partes a complementar sua narrativa com fatos
importantes ao deslinde da causa. Cumpre questionar se € legitimo os litigantes
ocultarem parte dos acontecimentos, induzindo o juiz a erro. O dever de boa-fé
processual, ja consagrado, impde a obrigacdo de expor os fatos conforme a verdade (art.
77, 1), 0 que, numa perspectiva liberal, resume-se a uma ética negativa: ndo mentir, ndo
interferir na esfera do outro. Isso, contudo, talvez seja insuficiente. Ninguém espera que
a versao da parte seja neutra ou valorize aspectos desvantajosos para si. Mas uma vez
provocada sobre um ponto especifico, seré legitimo a ela invocar o direito de omitir a
verdade porque seu interesse é vencer, ainda que injustamente? Estando essa mesma
parte em posse de provas documentais fundamentais, indisponiveis ao outro litigante,
ndo € razoavel que seja intimada a apresenta-las? Pode o executado deliberadamente
ocultar um veiculo penhoravel ou recusar-se a fornecer o endereco de um corréu s
porque ndo tem interesse no prosseguimento da a¢do? Decerto ninguém ¢é fisicamente
obrigado a colaborar (e o art. 379 o garante), mas deve assumir 0 dénus processual de sua

recusa injustificada, o que pode implicar uma inversao da presuncdo probatoria ou uma

47 Notavelmente toda a vertente socioldgica tributdria do pensamento organicista de Emile Durkheim e
Marcel Mauss.

48 para Durkheim, anomia é um fendmeno patoldgico caracterizado pelo enfraquecimento moral de
uma sociedade, o que prejudica sua coesdo. E marcado nas sociedades modernas pela perda das formas
tradicionais de convivéncia sem a reposi¢ao de novos vinculos de pertencimento, resultando em
relagGes andrquicas e conflituosas. A esse respeito: “Que tal anarquia seja um fendmeno marbido, é
mais que evidente, pois ela vai contra o préprio objetivo de toda sociedade, que é suprimir ou, pelo
menos, moderar a guerra entre os homens, subordinando a lei fisica do mais forte a uma mais alta. Em
vao, para justificar esse estado de ndao-regulamentacao, salienta-se que ele favorece o desenvolvimento
da liberdade individual. Nada mais falso do que esse antagonismo que se quis estabelecer, com
excessiva frequéncia, entre a autoridade da regra e a liberdade do individuo. Muito ao contrario, a
liberdade (entendemos a liberdade justa, aquela que a sociedade tem o dever de fazer respeitar) é, ela
prépria, produto de uma regulamentac¢do” (DURKHEIM, 1999, p. 7-8).
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aplicacdo de multa. Menos razoavel é pretender que o outro tenha que assumir o énus
dos seus atos. Ndo podemos agir como se a parte tivesse direito subjetivo a se locupletar
de uma decisdo favoravel injusta e fosse um abuso exigir da mesma descer de sua
posicdo de vantagem. A ampla defesa ndo deve se sentir lesada pela impossibilidade de
usar argumentos ilegitimos*°.

Assim, o dever de expor a verdade deve significar a partir de agora mais do que
uma obrigacdo liberal negativa. A intersubjetividade ousa um passo além. N&o basta a
abstencéo, a tolerancia. E preciso o respeito positivo pelo direito do outro, o que implica
em alguma medida curvar sua esfera de liberdade a do préximo. N&o ha direito a um
oposicionismo deliberado, a resistir ao direito do outro porque este ndo Ihe convem. Os
contratualistas aqui ja citados nos ensinariam sobre o pacta sunt servanda. E uma ideia
basilar que quem se encontra obrigado perante o outro, deve cumprir a sua prestacéo.
Assim, a boa-fé qualificada pela cooperacdo representa uma elevacdo do grau de
eticidade do processo, sem implicar uma posi¢do inquisitiva do juiz, a medida que este
também admite sujeicOes as partes.

Critica-se ainda a possibilidade de o juiz produzir provas de oficio ou de
suprimir etapas procedimentais que, por alguma razao, atravanquem a decisdo de mérito
(DELFINO, 2016). Quanto a primeira objecdo, entende-se que em respeito ao espirito
cooperativo e ao contraditdrio o juiz s6 deve determinar a instrucdo probatoria por conta
prépria quando for indispensavel ao julgamento do mérito relativo a direitos
indisponiveis®®. Quanto & segunda, trata-se do principio da instrumentalidade das
formas. Ninguém pretende que 0 mesmo tenha o poder de sobrepujar o contraditério,
mas apenas de relativizar barreiras formais para que 0 processo cumpra seu objetivo.

O modelo adversarial, defendido por trais criticos, “reflete, em certa medida, a
propria ideia liberal de Adam Smith aplicavel ao campo econdmico da “mao invisivel”
que regula o mercado, de forma a indicar que o mercado econdmico € capaz de se
regular, da mesma forma que o conflito entre as partes seria — na perspectiva adversarial
— capaz de se “auto-resolver”, sem a necessaria intervencao do juiz (PINHO; ALVES,
2015, p. 56).

49 Note-se que o argumento tem por abrangéncia a esfera civel, composta por particulares igualmente
detentores de direitos e com deveres reciprocos de respeito. Ndo se cogita que as mesmas praticas
valessem em tal grau para o ambito penal, no qual o processo é uma persecugao do Estado sobre o
individuo.

%0 posicdo sustentada por Lénio Streck (2016). Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-set-
15/senso-incomume-limites-juiz-producao-prova-oficio-artigo-370-cpc
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Sendo assim, sé resta considerar que apesar de as preocupacdes liberais terem o
seu lugar e merecerem atencdo, seu valor reside essencialmente em regras de seguranca
para regular o poder, equilibrando o jogo juridico, mas que nao se confundem com um
fim em si mesmo. A ortodoxia em reputar inconstitucional o paradigma colaborativo,
como se a cooperacdo fosse uma imposicdo autoritaria e um dever absoluto, capaz de
desbaratar qualquer direito em confronto, parece se sustentar em uma argumentacdo de
reducto ad absurdum.

Desse modo, tem-se um breve panorama geral de como o principio cooperativo
se insere no debate constitucional, com suas potencialidades e seus riscos. Percebe-se
que o fato de a norma se encontrar no texto legal, e com respaldo na carta maior, ndo é o
suficiente para garantir seu grau de aplicabilidade. A hermenéutica constitucional, tarefa
ideoldgica que é, tem o poder de mobilizar um direito em sentidos diversos, tornando-o
um instrumento fundamental ou descaracterizando-o totalmente, a depender da visao de
mundo que a alimenta. Por esse motivo, pretende-se demonstrar por varios meios a

pertinéncia do modelo.
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5. CONCILIACAO E DESENVOLVIMENTO

5.1. A relacdo entre o Estado e a VVerdade politica

Considerando que a sessdo anterior enveredou pelo processo de producdo da
verdade e suas implicagfes politicas, convém fazer uma rapida digressdo sobre o
assunto, demonstrando o contexto ainda mais amplo de discusséo.

Toma-se por base filosofica contemporanea o pensamento de Michel Foucault
(1999), em particular o contetdo das conferéncias que resultaram na obra A verdade e
as formas juridicas. Neste trabalho o autor dialoga com Nietzsche para sugerir a
indissociabilidade entre as relaces de poder e as formas de saber existentes, e discutir
em especial o lugar do direito dentro desta dinamica. Ao fazé-lo, rompe-se com uma
longa tradicdo do pensamento ocidental.

Segundo Nietzsche, Platdo foi o pai de uma grande mentira. O filésofo grego
cindiu a realidade em duas dimensfes: 0 mundo das esséncias, onde as coisas existem
em seu estado verdadeiro, perfeito e imutavel, e o0 mundo sensivel, a realidade cadtica,
concreta e sujeita a transformac6es. Essa teria sido a génese de um caminho que levaria,
na modernidade, ao surgimento de um procedimento investigativo em busca da verdade
real.

Por mais estranho que pareca, nao foi sempre assim. Procedimentos méagicos,
provas de forca ou de status social, formas absolutamente incapazes de demonstrar 0s
fatos, eram meios empregados para declarar quem estava certo. Nesse sentido,
demonstra-se 0 quanto a invencdo da ciéncia moderna ndo é uma obviedade, mas uma
contingéncia historica.

Assim, Nietzsche declarou expressamente que o conhecimento é uma invencao.
N&do que seja arbitrario. Mas tampouco é uma descoberta, como se a verdade ja
estivesse 14, esperando uma mente perspicaz para descobri-la. O saber é antes uma
forma de construcdo de um discurso, que em cada época vincula-se ao interesse das
instituicBes do seu tempo, para atender aos seus propdsitos. E algo que vem do homem
e € elaborado sobre o real, ndo desce do céu para a consciéncia humana. De certa forma,
toda a ambicdo do pensamento ocidental pela obtencdo da verdade € um plano de
domesticar o mundo, de legitimar a autoridade e consolidar um projeto politico.

Seguindo esse raciocinio, Foucault (1999) afirma que o judiciario é dotado de

um poder epistemologico. Por meio da jurisdicdo o Estado reafirma a verdade cosmica

52



da lei, concretizando-a. Este exerce o monopolio da verdade. Reestabelece-se a fé de
que o mundo é governado por uma ordem, e que esta é legitima. Tal qual as pequenas
instituicdes, como as escolas, as fabricas, as prisdes, o judiciario reproduz em larga
escala um sistema de recompensas e punicGes que organiza a sociedade no sentido de
um determinado dever ser. Assim, o direito exerce o papel da linguagem falada pelo
Estado. E quanto a isso a filosofia e a psicanalise j& nos demonstraram que a linguagem
€ 0 meio de programacdo da consciéncia.

N&o se trata aqui de refutar o conhecimento, mas de redimensiona-lo. Entende-se
que o juiz inventa a decisdo justa. Sabe-se que o faz com base legal, mas as balizas
nunca sdo tdo estreitas a ponto de excluir sua criatividade. E ainda que o fosse, a
aplicacdo burocrética da lei ndo é menos ideoldgica em si, s6 mais engessada. Continua
a fazer parte de um projeto de mundo. E todo operador do direito sabe que um mesmo
conflito juridico pode em tese sustentar solu¢cGes muito dispares. Quando uma sentenca
é reformada pela ocorréncia de error in judicando, tem-se a pretensdo de ter havido um
erro na compreensdo da verdade, mas muitas vezes o que se tem realmente é uma
avaliacdo diversa por um magistrado localizado numa instancia superior de poder.

Assim, o processo judicial se serviu da epistemologia da ciéncia moderna,
bebendo na fonte de uma tradicdo de pensamento que remonta a Platdo e a0 método
socratico. Entende-se genericamente o conhecimento nasce por uma tese, uma pretensao
de verdade. Para que esta seja posta a prova, € confrontada com uma antitese, uma
tentativa de refutacdo. Do choque entre as versdes € possivel realizar uma sintese, que é
um resultado mais proximo da verdade que a proposicao original.

Da mesma forma age o juiz, que por meio da dialética processual toma em suas
méaos duas metades dessa realidade cadtica e conflituosa e as torna uma versao s, por
meio da palavra do Estado. Questiona-se, contudo, que o conhecimento — e a jurisdicado
é também uma forma de conhecer — ndo é uma purificacdo do conflito que elimina sua
violéncia pelo estabelecimento da razdo, ndo é a pacificacdo pela verdade. Ele é a
assimilacdo, a dominacdo, a domesticacdo do poder. E um ato de profanacdo do
conflito. E por isso o judiciario se reveste de solenidades. Porque a atividade
monoldgica do juiz é como um sacerddcio. Depende de um certo ritualismo, uma certa
santidade para encantar seu publico. Mas quem entende das sutilezas do oficio sabe que
ndo ha de fato magia ou ciéncia por detrés das decisfes. A verdade se estabelece pelo
resultado de um jogo. Um jogo de forgas, de luta entre diferentes instintos, para que

uma versédo prevaleca (FOUCAULT, 1999). Os operadores do direito no fundo o sabem.
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Mesmo os juizes tém nog¢do de gque suas palavras ndo sdo a verdade real, mas tentam
transparecé-la aos jurisdicionados, como se a conhecessem.

A busca da unidade do saber coincide em algum grau com a unificacdo do
poder. Ja estava dito em Hobbes (2003) que o Leviatd funda o direito e a espada € a
palavra final de todos os pactos. Em sentido semelhante, conceituou o sociélogo Max
Weber (2013) ser o Estado um grupo politico que reivindica para si, com éxito, o
monopolio legitimo do uso da forca. Ambos entendem, cada um ao seu modo, que por
detrds do poder publico ha uma vontade, politica em esséncia, a qual se estabelece
enguanto fonte oficial, tanto pela forca como pela palavra.

Para Weber, a principal caracteristica da modernidade era a racionalidade
instrumental, nascida em certos campos de aplicagdo, como na disciplina militar ou no
ascetismo protestante, para dai contaminar a economia capitalista e toda a sociedade.
Pensavam os iluministas que a razdo emanciparia a humanidade ao desconstruir os
mitos e tradi¢des. O que se observou, contudo, foi que ela criou seus proprios dogmas,
de caréter técnico-cientifico, para fundamentar modos de ser e deveres de obediéncia,
como em uma “gaiola de ferro”, constrangendo as subjetividades a se amoldarem a uma
ética burocratica. Assim, a dominacéo racional-legal substituiu os grilhGes do passado,
imposto pelas religides, monarcas e direitos de bergo, para criar outros de novos tipos,
mais silenciosos e mais adequados as crencas da modernidade. Portanto, foi coincidindo
com uma demanda da economia capitalista que se inventou a razdo imparcial e
uniformizadora do Estado, capaz de unificar as leis e a administracdo da policia, criando
a configuracdo institucional adequada para o desenvolvimento do comércio em larga
escala.

A doutrina legalista da Revolucédo Francesa, embora se direcionasse a critica da
monarguia absolutista, desempenhava tal papel ao passo que instituia um novo modelo
de poder, mais adequado a classe dominante em ascensdo, constituida pelos diferentes
segmentos da burguesia. Deste modo, 0 processo servia como instrumento de
manutencdo do status quo da sociedade burguesa, uma vez que a igualdade formal de
um ordenamento juridico rigido e burocratico era cega para a diferenca de poder
econbmico entre detentores do capital e trabalhadores. Era coerente com o iluminismo,
afinal se a lei encarnava o mito de ser total, justa e infalivel, como poderia 0 processo,
que é seu instrumento, presumir diferente? (CHAPARRO, 2014).

Tudo isso talvez ndo fosse uma questdo se o século XX ndo tivesse trazido uma

crise ao paradigma cientificista e civilizacional. A crise de 1929, as duas guerras
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mundiais, 0 nazi-fascismo e a bomba nuclear foram duros golpes naqueles que ainda
enxergavam no Estado moderno uma evolucdo da dialética histérica®. Mesmo antes,
pelas méos de Marx, Nietzsche e Freud, dentre outros, o sistema racionalista ja
comecava a ruir. “O processo do Estado liberal, assim como o direito positivo fundado
no positivismo exacerbado, fechado, inflexivel, foi duramente criticado nos ultimos
anos porque ndo espelhava e ndo intencionava a concretizacdo dos valores da justica”
(CHAPARRO, 2014). “O modelo do Estado Liberal €, pois, subordinado a uma
racionalidade instrumental, segundo a qual o préprio direito serve aos fins daquele que
institui a lei” (PINHO; DURCO, 2011, p. 26). Ficou claro, sobretudo ante o nazismo,
um regime formalmente constitucional, que a racionalidade juridica ndo era o suficiente
para definir o justo. Demonstra ainda a fragilidade de nossa razéo objetiva os diferentes
pesos que as versdes oficiais das tragédias ganham na histéria. De responsabilidade de
um dos bercos da democracia moderna, os mais de 200 mil mortos de Hiroshima e
Nagasaki (0 equivalente a cerca de 70 atentados ao World Trade Center) nunca
ocuparam em nossas consciéncias o lugar dos crimes contra a humanidade.

Sendo assim, dentre as transformacfes histdricas que viriam inspirar a
insuficiéncia do modelo moderno estavam os fenémenos da globalizacdo e do
multiculturalismo, vindos para nos trazer o incomodo da perspectiva do outro. O
gigantesco avanco nas tecnologias de transporte e informacdo, acirradas pelo fim da
polarizacdo entre superpoténcias, contribuiram para uma cosmopolitizacdo mundial,
nem sempre pacifica e bem vista. A esse respeito a mediadora Tania Almeida (2006, p.
9-16) salienta:

O lugar de destaque dos didlogos somente pdde advir depois que 0 homem
precisou abandonar a ideia de certeza e necessitou tornar ténues as fronteiras
entre as culturas. Ele ndo p6de mais deixar de olhar o mundo global e
sistemicamente e, portanto, ndo péde mais abrir mdo de solugdes e acdes
cooperativas, sob pena de ameagar a propria sobrevivéncia.

Seja na Grécia Antiga, seja no Renascimento, com a expansdo pelos novos
continentes, ou na revolucdo técnico-cientifico-informacional do século XX, esses
momentos de choque antropologico catalisados pelo repentino contato com a
diversidade do potencial humano, sempre foram momentos de revolucdo cultural,
marcada pela crise intelectual das formas correntes de pensar. Diante da dialética do

outro, a realidade revela sua verdadeira face, ambigua e complexa, insuscetivel de ser

51 |deia presente na filosofia de Hegel.
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enquadrada em um modelo tedrico que presume cada coisa em um lugar pré-definido.

Em consonancia:

A sociedade mundial se transformou pela guerra e pelas revolucGes industrial
e tecnologica, alterando comportamentos sociais em relacdo ao consumo, ao
trabalho, ao casamento, aos filhos, aos negdcios, enfim, um novo modelo
social, econdmico e juridico surgiu de forma multicultural, diversificado,
individualista, porém em massa, exigindo do jurista um novo modo de pensar
os problemas juridicos decorrentes desta transformacdo, malgrado em relacédo
ao ordenamento juridico positivista, estabelecido através de normas gerais e
abstratas, calcadas na igualdade formal, em uma comunidade extremamente
diversificada culturalmente. Como aplicar, entdo, a norma abstrata ao caso
concreto, de forma igualitaria? (CHAPARRO, 2014)

Assim, ante a refutacdo do sujeito cartesiano — ou a morte de Deus, como
eloquentemente colocou Nietzsche — ocorre um vacuo no pensamento que nos deixa
momentaneamente sem referenciais adequados para as grandes questdes que sempre
mobilizaram o pensamento ocidental. Embora a razdo emancipadora seja um mito, 0
homem experimentou 0s custos da irracionalidade ao abracar os regimes totalitarios.
Assim, se ndo a ciéncia, algo parece ser necessario para construir um referencial

norteador para a civilizacéo.

5.2 O redescobrimento da verdade na democracia

Nesse caminho, diversos autores, dentre eles Jirgen Habermas, vdo propor
caminhos para uma nova forma de razdo. Em sua teoria da acdo comunicativa o autor
vai buscar na filosofia da linguagem as bases para um novo tipo de a¢do social que nao
seja entendida a partir da racionalidade econdmica estreita, incapaz de explicar os
movimentos sociais e todo o reavivamento da sociedade civil experimentado nas
ultimas décadas.

Tomando por base pensadores como Kant e Hegel, Habermas teorizou a respeito
do surgimento de uma esfera publica de opinido a partir do desenvolvimento de uma
imprensa burguesa e de outros meios de comunicacao, independentes do Estado. Esse
fendmeno tornou possivel produzir (e sobretudo reproduzir) em escala de massa
informagdes e opinides, tornando-as disponiveis para um numero cada vez maior de
pessoas, as quais também comecavam a ser alfabetizadas em maior grau. Esse foi o

nascimento de uma “consciéncia” autonoma na sociedade civil, vulgarmente chamada
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de opinido publica, vindo a separa-la da existéncia do poder estatal e tornar-se o porto
seguro da democracia. Alexis de Tocqueville ja havia reconhecido sobre a solidez de
uma sociedade democréatica que “as duas grandes armas que 0s partidos empregam para
vencer sdo Os jornais ¢ as associagdes” (TOCQUEVILLE, 2005, p. 206).

Antes disso, tinha-se basicamente o mundo do mercado e o mundo da burocracia
do Estado, dois grandes sistemas de racionalidade integrados. O primeiro dotado de
uma razdo orientada pelos resultados, vulgarmente representada como “os fins
justificam os meios”, e o segundo, predominantemente, de uma orientada por valores®,
praticamente invertendo a formula para “os meios justificam os fins”. Entre eles surge
um terceiro ser, um espaco para a subjetividade respirar, esmagada pela logica
implacavel dos sistemas.

Essa nova dimensdo ndo pode ser explicada pelo mesmo género de acdo social
que as demais. Portanto, Habermas, sem negar a motivacdo do autointeresse racional,
vai buscar no bojo de um processo dialético de comunicacdo a constru¢do de uma
espécie de racionalidade consciente e refletida. Surge entdo o mundo da vida, em
oposicao/complementacdo ao mundo dos sistemas, constituido pelo conjunto de espacos
de convivéncia social comum, desde os mais simplorios como as mesas de bar, até os
auditorios das universidades. Isso ocorre quando os individuos sdo impelidos a
autoafirmar reciprocamente suas subjetividades na forma de discursos para fazé-las
valer frente aos outros. O jogo de identidades, valores e interesses, muitas vezes
conflituoso, impde a necessidade do reconhecimento do outro, bem como a adaptagédo
ética e estratégica do seu proprio discurso, e com isso de sua propria subjetividade. Ao
elo comunicativo entre os sujeitos que da origem abstratamente a formas de consciéncia
comum, partilhadas entre diferentes pessoas, da-se 0 nome de intersubjetividade.

Esse reavivamento do mundo privado pela esfera publica dentro da sociedade
civil é responsavel pela canalizacdo de ideologias entre pessoas e organizagdes. O
consumidor, outrora tomado apenas como um individuo que busca maximizar seu
beneficio e minimizar seus custos, passa a selecionar os produtos que consome segundo
critérios éticos e politicos. Entram em pauta preocupagdes em relacdo ao meio
ambiente, aos direitos trabalhistas da méo de obra utilizada, o respeito aos animais, 0
engajamento em programas sociais, entre outros. Por outro lado, a grande empresa que

pretende se manter no mercado passa a ser duplamente atingida por essas preocupacoes.

52 Correspondem as duas formas de ac3o social racional descritas por Max Weber.
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Ela é pressionada pela necessidade de atender as expectativas do consumidor e pelas
expectativas do seu proprio quadro funcional, também constituido por individuos
morais que podem ser sensiveis a questdes de interesse social.

Com base nessa dimensdo eminentemente moral e axioldgica da vida social,
Habermas promove uma renovacdo tedrica dos fundamentos do Estado de direito
contemporaneo. Se democracia é autogoverno, valor este de capital humano, e ndo o
governo do mercado ou de outros interesses, entdo € deste mundo da vida que devem
emanar os valores de uma sociedade. Redescobre-se no associativismo uma ferramenta
de exercicio de cultura civica e de participacdo politica, ainda que fora do espaco
estatal, capaz de fortalecer o capital social interno e de promover o controle do poder
publico.

Entendendo o Estado como uma instancia de sintese, de uniformizacdo da
pluralidade social, a sociedade civil, por sua vez, torna-se um espaco intenso de
didlogos e conflitos dispostos em um jogo democratico, regrado pelo direito. Para esta
teoria, 0s sistemas estatais em uma ordem civil devem ser dotados de uma certa
porosidade, aptos a serem perpassados e influenciados por valores e interesses dos
grupos representativos. Tal porosidade seria concretizada através de instancias de
representacdo, conselhos, parcerias, consultas pablicas, etc. Seriam canais abertos de
captacdo da sociedade civil para dentro da estrutura estatal, sendo pela participagédo
direta dos individuos, entdo por seus grupos intermediarios de agregacdo, como as
ONGs, 0s movimentos sociais, as universidades, os conselhos profissionais e as igrejas.
Sendo a palavra final do poder publico a resultante de mdltiplos vetores, seus
provimentos seriam carregados de legitimidade democratica, por terem considerado em
sua formacdo os interesses diversos e até antagénicos dos atores sobre a sua égide.

Ao integrar as instancias individual e coletiva em um modelo dialético de
conflito e consenso, Habermas escapa da tenséo entre um paradigma liberal, formalista,
de um Estado absenteista, e um social, defensor da prevaléncia da sociedade sobre o
individuo. Surge um novo modelo solidario, apto a sintetizar as dimensdes publica e
privada, superando essa dicotomia estreita.

Deste modo, a teoria habermasiana nos confere uma nova noc¢do de verdade
politica. Sabemos que é inevitavel a unidade uniformizadora, essa falsa verdade do
Estado. Mas ¢ possivel, com um toque existencialista, legitima-la enquanto invencao
coletiva, estabelecida em uma arena horizontal de debate e influéncia. Ainda que a lei, 0

ato administrativo ou a jurisdicdo sejam, em alguma medida, um constrangimento do
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ser, pois a sintese € sempre uma padronizacdo, e nao satisfaz a todos, trata-se de uma
verdade que reflete indiretamente os sujeitos que a instituiram. SO assim torna-se
possivel realizar uma ética como a kantiana, na qual se exercita a liberdade ao agir por
dever.

Dessa forma, é compreensivel a confluéncia entre a teoria de Jirgen Habermas e
0 que se discute no presente trabalho acerca de um processo democratico cooperativo
com foco na justica conciliativa. Dependendo esse mundo da vida do dinamismo da
sociedade civil, de sua capacidade de se relacionar e de se organizar para a¢des sociais e
politicas, é imprescindivel a tais praticas a maturidade de negociar seus conflitos a luz
das regras do direito, de preferéncia sem a necessidade formal de um processo,
reestabelecendo e fortalecendo os vinculos de solidariedade, que sdo o cimento dessa
dimensdo. Cada vez que uma relacdo social se rompe por um conflito e as partes ndo se
mostram capazes de resolvé-lo sem a imposicdo do Estado, tem-se um momento de
anomia®. Expde-se uma fragilidade do tecido social ante a incapacidade de regenerar-
se, de autocompor para a preservacdo de suas amarras. Uma estrutura que se desagrega
com facilidade tem menos forca para resistir a pressdes, para se reinventar, para
inclusive ceder parcialmente ao outro, viabilizando a existéncia de um projeto comum.
Quantas familias, quantas empresas, quantas relacbes de confianca ja ndo foram
desfeitas por conflitos internos? E o que ndo se poderia ter produzido caso tivessem
perseverado?

Para Deutsch um processo de solucdo de conflitos baseado numa logica
destrutiva € caracterizado pelo enfraquecimento ou rompimento da relagdo social
preexistente a disputa em razdo da forma pela qual este € conduzido. Ha uma tendéncia
de o conflito se expandir ou se tornar mais acentuado com o decorrer da relacdo
processual, em oposicdo aos procedimentos construtivos, 0s quais podem levar a um
fortalecimento dos vinculos anteriores (apud AZEVEDO, 2015). Quando a litigancia se
torna um esporte de competicdo, a tendéncia é as partes se importarem nao sé com o

direito material, mas jogarem pelo desejo de vencer o outro. Em sentido semelhante:

Outra relevante distingdo da Mediagdo Comunitaria é o fato de que esta
estimula a autonomia e 0 empoderamento da comunidade. Esse fato pode ser
constatado ndo apenas porque a comunidade passa a perceber o poder que
possui de, com seus préprios meios, e de forma justa, promover a pacificacdo
social. Disso resulta o fato de que se fortificam lacos pessoais € a alteridade,

53 Vide nota 44.
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reacdo inversa a tendéncia pos-moderna de isolacionismo [grifo nosso]
(VILLACA; CAMELDO, 2015, p. 258).

Enquanto o paradigma alimentar uma forma de consciéncia cartesiana,
entrincheirada em relacdo ao outro, indisposta a sintese, a partir da qual se pretende
ganhar e fazer perder, para maximizar seu beneficio individual em detrimento dos
demais, havera pouco espaco intersubjetivo até mesmo para que determinados interesses
desabrochem e se facam representar. Ainda hoje, muitas subjetividades permanecem
relativamente invisiveis porque isoladamente seus individuos ndo tem poder para se
fazerem ouvir e considerar. Fala-se dos moradores de rua, usuarios de drogas,
prostitutas, presidiarios, ciganos, doentes mentais, etc. Em suma, todos aqueles que nds
geralmente fazemos questdo de fingir a inexisténcia, ou de negar-lhes a humanidade,
como forma de reafirmar nossa prépria consciéncia e verdade unilaterais. Por ndo terem
vOz enquanto sujeitos, acabam figurando enquanto objetos na sociedade. S&o
frequentemente identificados como problemas pelas politicas publicas e ndo como
destinatarios das mesmas. Porque a relacdo do sujeito racionalista com um objeto é
sempre uma relacdo instrumental, uma relacéo de subserviéncia para si.

E por que s6 o judiciario estaria imune a esse dever de abertura? Nesse sentido, a
audiéncia de conciliacdo figura entre 0s mencionados canais que permitem ao mundo da
vida infiltrar-se nos sistemas do Estado. Deslocou-se uma préatica do seio das relagdes
comunitarias para dentro do processo, abrindo uma janela de democracia dentro do jogo
de dizer a verdade do direito. Nao limitado a um episddio de conciliacdo durante a
audiéncia, mas irradiado por toda a processualistica civil, enquanto dever colaborativo.
Com o desenvolvimento do processo cooperativo, poderia a intersubjetividade das
partes enriquecer o trabalho do juiz com suas participacdes. Mesmo que ndo se chegue a
um acordo, a acolhida das perspectivas, conforme ja arguido em sessdo anterior,
influencia fortemente a percepc¢éo de que a decisdo foi justa, e obtém um grau maior de
adesdo. Assim, a sentenca, tal qual a lei, torna-se o resultado legitimo de um jogo
democratico, uma verdade inventada por aqueles que por ela serdo obrigados.

Segundo Boaventura Santos, sO o instituto da mediacédo seria capaz de superar a
dualidade entre o conflito real e o conflito processado (lide), caracteristica essa
marcante do direito processual burgués, e que é a principal responsavel pela
superficializacdo da conflituosidade social na sua expressdo juridica (apud PINHO,
2015, p. 224). Tal descompasso entre a realidade concreta e a existéncia filosofico-

juridica do individuo ja havia sido debatida por Karl Marx em A Questéo Judaica como

60



uma contradi¢do inerente a um sistema pautado na propriedade privada. Entretanto, se é
impossivel para nossa formacéo social materializar a igualdade plena, pode-se ao menos
ter a pretensdo de aproxima-la do real.

O exercicio da autocomposicdo em juizo estaria assim ligado a efeitos
intrajudiciais e extrajudiciais. Quanto aos primeiros, referem-se ao resultado sobre o
proprio direito, a jurisprudéncia, a cultura institucional, ao acervo de processos e a
legitimidade do Estado aos olhos do cidaddo. Quanto aos segundos, fomenta-se um
trabalho educativo, uma experiéncia nova de ouvir e ser ouvido, e de assumir
compromissos por vontade propria, reconhecendo a validade da posicdo do outro,
primeiro sob a tutela do Estado, mas com a expectativa de que a prética seja um
aprendizado a ser levado para fora dos tribunais e amadurecido no bojo das proprias
organizac0es civis.

Quanto a esse potencial educacional argumenta-se que:
As préticas sociais de mediacdo se configuram num instrumento ao exercicio
da cidadania, na medida em que educam, facilitam e ajudam a produzir
diferengas e a realizar tomadas de decisdes sem a intervencdo de terceiros
que decidem pelos afetados por um conflito. Falar de autonomia, de
democracia e de cidadania, em um certo sentido, é se ocupar da capacidade
das pessoas para se autodeterminarem em relacdo e com 0s outros;
autodeterminarem-se na producdo da diferenca (producdo do tempo com o
outro). A autonomia como forma de produzir diferengas e tomar decisdes

com relagdo a conflitividade que nos determina e configura, em termos de
identidade e cidadania. (WARAT, 2004, p. 58)

Né&o custa lembrar aqui a licdo de Immanuel Kant em rela¢do a importancia da
autonomia para a condicdo do cidaddo. O esclarecimento para o filésofo alemao era
justamente a capacidade de servir-se de si mesmo, de seu préprio entendimento, a partir
da razdo, sem recorrer a tutela de outrem. Essa qualidade, fundamental a virtude civica,
podemos reconhecer que nos é alienada pelo judiciario sempre que nos declaramos

incapazes de resolver nossos conflitos e pedimos a um juiz fazé-lo por nos.

5.3. A relacao entre capital social e desenvolvimento econdmico

Cumpre discutir ainda, dentre os efeitos extrajudiciais de um processo mais
célere e voltado a autocomposicédo, o possivel impacto sobre o sistema econdmico. Para
diversas teorias, mais claramente para a marxista, existe uma correlagéo direta entre o

papel do Estado e a estabilidade do sistema capitalista. O poder publico nasce com a
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funcdo de assegurar a ordem das relacbes materiais — ou garantir o cumprimento dos
contratos — assegurando o respeito a propriedade privada e garantindo através da lei, do
judiciério e da policia a existéncia de um logos, uma ordem racional que integra toda a
estrutura de poder da sociedade. Hobbes (2003) ja afirmava que “sem um sistema
judicial eficiente, os participantes do mercado ficariam relutantes em realizar
transacdes, com receio de que os acordos nao fossem cumpridos”. Argumentou o
filésofo que aquele que cumprisse primeiro a sua parte do contrato se entregaria como
presa a outra, a qual teria interesse em descumpri-lo, limitando, assim, a possibilidade
de os contratos se prolongarem no tempo. Outros ainda, como Adam Smith e Max
Weber observaram essa correlagdo (SOUZA, 2015).

Mais concretamente, o desenvolvimento da economia, a0 menos da economia
moderna e contemporanea, depende da existéncia de um sistema juridico cada vez mais
flexivel e eficiente para conferir seguranca aos empreendimentos. Segundo Douglass
North “a auséncia de meios de baixo custo que assegurem o adimplemento dos
contratos ¢ a ‘fonte mais determinante tanto de estagnag¢do historica quanto do
subdesenvolvimento contemporaneo no Terceiro Mundo’” (NORTH apud MESSICK,
1999, p. 120). No mesmo sentido, Oliver Wiliamson, ganhador do prémio Nobel de
economia, afirma que a qualidade do judicidrio pode ser inferida indiretamente pelo
grau de desenvolvimento econdmico de um pais. As chamadas economias de alta
performance sdo justamente aquelas capazes de sustentar um maior nimero de contratos
e com duracdo de longo prazo. Os paises dotados de um judiciario problematico e um
mercado menos desenvolvido seriam marcados por relacbes de curto prazo, como
transacOes de pronta-entrega, devido as instabilidades esperadas. A auséncia de um
judiciario eficiente implicaria riscos de inadimplemento que elevariam os custos dos
investimentos, por sua vez, reduzindo a competitividade do meio econémico.

Diversos estudos ja foram desenvolvidos no sentido de verificar empiricamente
a tese hobbesiana, buscando a correlacéo entre a confianga nos contratos e as escolhas
de investimento. Williamson cita pesquisa aplicada no Peru a qual constatou que quase
um ter¢o dos empreendedores ndo trocariam um fornecedor no qual confiam por outro,
ainda que o preco fosse menor, por medo deste novo ndo honrar o acordo. Estudo
apontou realidade semelhante no Equador, segundo o qual a falta de previsibilidade era
um fator que levavam investidores a hesitar em investir no pais. Especificamente no

contexto brasileiro, estimou-se que 0s investimentos nacionais aumentariam em 10% e
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0s empregos em 9% caso 0 nosso judiciario tivesse desempenho similar aos dos paises
desenvolvidos. (apud Williamson, 1996)

Outra pesquisa, realizada com 3.600 empresas em 69 paises descobriu que para
70% dos entrevistados a imprevisibilidade no judiciario era 0 maior problema em suas
operacdes comerciais. Constatou-se também uma correlacdo entre o grau de confianca
nas instituicbes estatais, inclusive no judiciario, e o grau de investimentos e
performance econdmica dos paises.

A mecanica dessa ligacdo entre economia e judiciario precisa ser melhor
estudada, evitando-se uma relacio de causalidade simplista. E possivel que um maior
desenvolvimento econdmico seja responsavel também por aparelhar o Estado para um
funcionamento mais eficiente. Williamson sugere ainda que ambos os sistemas podem
estar sendo influenciados por um fator comum: o conjunto de costumes e crencas de
uma sociedade, comumente denominados de capital social*.

Neste ponto reside, mais claramente, a pertinéncia da justica conciliativa a
tematica do crescimento econdmico. A capacidade de resolver conflitos por
autocomposicdo estd diretamente ligada a de celebrar contratos. Isso pois, como ja
arguido em sessao anterior, o acordo de vontades por conciliacdo nada mais é do que a
celebragdo de um novo pacto, ou uma novacdo. O instrumento para a formacdo do
contrato € 0 mesmo para renegocia-lo: o didlogo de vontades. Assim, intui-se que
sujeitos indispostos a conciliar para resolver problemas incidentais, preservando seus
vinculos, provavelmente tém também baixa disposi¢do para se associarem em primeiro
lugar, para criacdo de novos empreendimentos, visto que a substancia das préaticas é a
mesma.

E importante ter em mente que a palavra contrato pode adotar nesse contexto o
sentido mais genérico possivel. Ndo se limita a transacBes comerciais. Sdo acertos
individuais e coletivos de quaisquer naturezas, inclusive familiares. Disto resulta a
correlagéo sugerida entre o capital social e 0 econdmico. A disposicdo para empreender
parece encontrar terreno mais fértil em relacdes sociais pacificas, marcadas pela
previsibilidade ndo sé do mercado, mas dos proprios costumes civicos e do sistema
politico. Ao contrario, contextos de instabilidade social e institucional tenderiam a um
imediatismo socioecondmico, privilegiando-se planos e ganhos de curto prazo em

detrimento de investimentos mais solidos e duradouros.

54 Para o conceito, vide nota 24.
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Percebe-se entdo uma presumivel correspondéncia entre o dinamismo da
sociedade em empreender e a vitalidade das praticas e valores democraticos que
constituem o chamado mundo da vida. Ambos dizem respeito ao a&mbito privado e
traduzem a aptiddo de estabelecer vinculos associativos, bem como de conserva-los
(onde estd o papel da mediacdo), embora um tenha por motor uma racionalidade
econ0mica pura, enquanto o outro uma racionalidade comunicativa, que se poderia
descrever como mitigada ou com viés moral.

Deste modo, torna-se possivel falar em uma triplice correlacdo de forcas entre a
eficiéncia do judiciario, o desempenho econémico e o associativismo civil. A esse

respeito, corrobora o entendimento de Amartya Sen (2005, p. 298):

O funcionamento de mercados bem-sucedidos deve-se ndo s6 ao fato de as
trocas serem “permitidas”, mas também ao solido alicerce de institui¢des
(como por exemplo estruturas legais eficazes que defendem os direitos
resultantes de contratos) e da ética de comportamento (que viabiliza os
contratos negociados sem a necessidade de litigios constantes para obter o
cumprimento do que foi contratado).

Em sentido semelhante destaca-se outra posi¢ao:

Um governo eficiente requer instituices juridicas que funcionem de forma a
contribuir para os objetivos correlatos de promocdo do desenvolvimento do
setor privado, estimulo ao desenvolvimento de todas as outras instituicbes
sociais, reducdo da pobreza e consolidagdo da democracia. O reconhecimento
da necessidade de reforma do Judiciério est& crescendo, devido ao crescente
reconhecimento de que as reformas politica e do sistema judicial sdo a chave
da reforma do sistema econdmico. Um mercado livre e robusto s6 pode
germinar em um sistema politico onde as liberdades individuais e os direitos
de propriedade sdo consensualmente respeitados e onde as reclamacGes de
violagdes de tais direitos podem ser levadas a tribunais justos e eficientes.
[...] (DAKOLIAS, 1995, p. 167-168).

Fica evidenciada, assim, a amplitude do contexto de importancia das praticas
autocompositivas, bem como da existéncia de um processo cooperativo democratico. A
opcdo pelo modelo reflete um projeto politico de inclusdo e de reafirmagdo da
autonomia da sociedade civil, ndo se limitando a uma estratégia técnica para desafogar a

maquina puablica, a qual ndo implicaria nenhum tipo de reflexdo mais profunda.

Portanto a autocomposicao:

Apresenta-se como uma forma de apoio e reforco aos mecanismos ja
existentes, permitindo sua descentralizacdo e propiciando sua proximidade
com a sociedade, favorecendo o acesso material a justica e garantindo o
exercicio da cidadania, contribuindo para a harmonizacao entre os valores e
0s principios e para sua efetiva concretizacdo. A mediagdo € uma maneira de
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desenvolver a democracia instigando os individuos a tornarem-se cidadaos no
seu sentido mais amplo, pela tomada de consciéncia de suas
responsabilidades para consigo e com aqueles que estdo a seu redor, pelos
seus litigios, pela comunidade onde vive, levando-os a distanciarem-se do seu
ponto de vista individual para que atentem para 0 bem comum. Propicia aos
individuos uma participacdo politica, quando participa da discussdo acerca
dos melhores caminhos para a solucdo dos conflitos, um desenvolvimento da
cidadania, quando passa a ser responsavel pela administracdo da justica; uma
educacdo para a paz, quando aprende a lidar com os conflitos sem permitir
que as emocdes interfiram, o que proporcionard maior eficacia e efetividade
dos acordos pactuados; o desenvolvimento pessoal, pois os litigantes ndo
apenas aprenderdo a lidar com seus conflitos naquele momento, mas levardo
pela vida o aprendido e o transferirio a outras situagdes. Favorece a
ponderagdo e a integracdo dos direitos, conduzindo a um equilibrio entre
direitos e deveres, preparando os cidaddos para exercé-los em relacdo ao
outro e a sociedade; valoriza e preserva a dignidade humana, através da
realizacdo de uma justica eficaz, rapida e informal, sem burocracia e aplicada
de forma imparcial (MUNIZ, 2015, pp. 374-375).
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6. ASPECTOS TECNICOS DA JUSTICA CONCILIATIVA

6.1. Institutos autocompositivos em espécie

Até 0 momento este trabalho tratou todos os métodos de autocomposicao sem
muita distingdo técnica entre eles. Também na pratica muitos ignoram as diferengas
entre as abordagens, chegando a haver autores que recomendem trata-las como
sinbnimos (PINHO, 2010). Predomina, contudo, tratarem-se de criacdes juridicas
voltadas a atender a contextos diversos, como se explica a partir de agora.

A comecar pelo CPC, o art. 165, 82° e 3° distingue o conciliador e o mediador, e

por extensdo as duas técnicas. O primeiro dentre esses paragrafos enuncia que:

O conciliador, que atuard preferencialmente nos casos em que nao houver
vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solugdes para o litigio [grifo
nosso], sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou
intimidacdo para que as partes conciliem.

Ja o paragrafo seguinte dispde:

O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo
anterior entre as partes, auxiliard aos interessados a compreender as
questdes e os interesses em conflito [grifo nosso], de modo que eles possam,
pelo restabelecimento da comunicacdo, identificar, por si préprios, solucdes
consensuais que gerem beneficios matuos.

Deduz-se, pela simples leitura, que a diferenca bésica entre a conciliacdo e a
mediacdo é que a primeira é empregada entre interessados que ndo possuem um
relacionamento prévio, tendo o conciliador uma atitude mais ativa, propondo solucfes
para o conflito. Ja a segunda é indicada quando as partes ja possuem vinculo anterior,
devendo o mediador respeitar essa relacéo preexistente, limitando-se a auxiliar as partes
para que elas proprias encontrem uma solucdo adequada.

Entretanto, segundo Souza (2015), a distin¢do entre um e outro instituto pelo
critério de quem faz proposta de solugdo ndo se sustenta. Na pratica, a diferenca entre
uma postura mais interventiva ou passiva do auxiliar varia de acordo com o grau de
abertura das partes, a formacéo e o estilo do profissional. Quando o mediador adota tom
mais propositivo, fala-se em uma “mediagao ativa”, algo muito proximo da conciliagcdo

(PINHO, 2010). O critério central seria entdo o grau de envolvimento entre 0s sujeitos.
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Aprofundando as diferencas, podemos dizer que a conciliacdo se propde a ser
uma abordagem mais superficial, direcionada a trabalhar o objeto do conflito em si, por
se tratar a desavenca de um episddio isolado entre dois individuos que mal se
conheciam e que, tdo logo seja resolvido o problema, provavelmente se despedirdo com
um aperto de méos e nunca mais voltardo a se ver. Um bom exemplo de lide a ser
submetida a conciliacdo é a decorrente de uma batida de carro. Ocorrida no transito, as
partes se desconhecem e querem apenas resolver a responsabilidade do prejuizo. Nao
tém também maiores motivos para se detestarem além do transtorno imediato. Assim,
tdo logo o problema objetivo esteja resolvido, ndo restard nenhum conflito subjetivo
relevante entre elas. A situacdo ja tera sido pacificada.

A mediacdo, por outro lado, propde-se a um trabalho mais artesanal e profundo,
adequado a situacdes de maior complexidade. Sendo indicada nos casos em que ha um
relacionamento anterior entre os envolvidos, o melhor exemplo de demanda aplicavel é
a pertinente ao direito de familia. Normalmente o objeto da lide é apenas a ponta do
iceberg e s6 a expressdo de um conflito emocional anterior. Nesses casos, pouco adianta
limitar-se a uma resposta direta ao objeto da acdo, principalmente se esta vier de um
provimento contencioso. N&do so os interessados ja chegam ao judiciario envolvidos em
uma dindmica afetiva que o mediador ndo conhece, como apds a saida, continuaréo a
conviver entre si. Se a causa subjacente ao conflito ndo for tratada com uma maior
qualidade e comunicacdo, existe uma probabilidade mais elevada de que a solucdo nédo
seja respeitada pelas préprias partes, ou que novas acdes voltem a ser ajuizadas, pelo
mesmo ou por outros motivos. Assim, o trabalho do mediador € desconstruir as
resisténcias das proprias partes, ajudando-as a compreender seu préprio interesse e

encontrarem respostas criativas para seus problemas. Distinguem-se entéo:

“[...] O conciliador buscaria apenas obter o acordo, ou seja, estaria focado na
resolucdo do conflito tal como levado pelas partes, ao passo que, naquela, o
objetivo € restaurar a comunicacdo entre as partes, a fim de que estas
percebam por si mesmas qual € a melhor solucdo para ambas. Trata-se,
portanto, a mediacdo de um procedimento que, a0 mesmo tempo em que
resolve o litigio, restaura o relacionamento entre as partes e as educa para a
resolugdo autdnoma de seus litigios, sendo, portanto, bastante democrético e
fortalecedor da cidadania, além de agregar todas as vantagens ja apontadas
para a arbitragem; o acordo é uma consequéncia natural destes objetivos mais
amplos. Pode-se dizer, assim, que a media¢do costuma ir mais fundo, descer
as raizes do conflito, trabalhando em todo o seu contexto, ac passo que a
conciliacdo costuma trabalhar apenas nos limites do litigio inicialmente
descrito pelas partes (SOUZA, 2015, p. 51) ™.
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Outra diferenca diz respeito a formacdo profissional do terceiro imparcial. Em
virtude do tipo de conflito trabalhado pela conciliacdo, a especializagdo indicada é mais
monodisciplinar, sendo feita normalmente por pessoas da area juridica. Enquanto isso,
para a mediacdo, é desejavel uma abordagem multidisciplinar, sendo aconselhado
conhecimento ndo s6 do direito, mas também da psicologia, do servi¢co social e afins,
razdo pela qual é possivel, a depender do caso, contar com 0 apoio de um co-mediador
(ALMEIDA, 2015). Do ponto de vista legal, exige-se do mediador judicial graduacao
em curso de nivel superior ha pelo menos dois anos, além de capacitacdo em cursos
certificados (lei 13.140/15, art. 11). Do conciliador demanda-se menor formacao,
podendo inclusive ser o trabalho feito por estudante universitario, desde que de acordo
com a Resolugdo CNJ n. 125/2010.

Disso decorre que a conciliacdo tem uma pauta mais objetiva, a ser trabalhada
sob a perspectiva da responsabilidade, de um dano ocorrido no passado e o seu dever de
correcdo. Ja a mediacgdo evita trabalhar qualquer no¢do que leve a culpa. Sua visao é
prospectiva: como impedir a repeticdo do problema, de modo a preservar as relacoes.
Assim, se “distancia as pessoas das ideias cartesianas de correto e incorreto e de autor e
réu, fomentadoras de uma postura adversarial e consequentemente punitiva, e as
convida para acOes cooperativas, regidas pela co-responsabilidade [...] (ALMEIDA,
2015, p. 90) ™.

Uma anedota contada por Alcira Ana Yanieri e repetida por muitos autores

ajuda a entender a légica da autocomposicao, em oposicdo a jurisdicdo contenciosa:

Duas irmas pequenas discutem por uma laranja. Ambas a querem e a menor
diz: “é minha”, mas a outra diz: “ndo, ¢ minha”. A mae, cansada, pde fim a
disputa. Chama as duas filhas e divide a laranja cuidadosamente em partes
exatamente iguais e as entrega. Satisfeita, a mée retorna a seus afazeres
pensando haver solucionado com justica o conflito. Esta situacdo mostra a
ideia geral do que significa uma solugéo justa: um terceiro neutro que divida
equitativamente o objeto em disputa. A primeira vista, a solugdo parece
acertada. Mas a histéria ndo termina aqui, porque a menor das irmas pega sua
metade, tira a casca e come a polpa; a outra, o contrario, tira a polpa e guarda
a casca para fazer uma torta. Vemos que a solucdo, apesar de equitativa, ndo
foi um bom remédio (YANERY, 1994, p.1-2, traducdo nossa).

A despeito da técnica empregada, o relato nos ajuda a compreender uma
potencialidade da justica conciliativa. Tem-se a no¢cdo comum de que uma solugédo
negociada implica necessariamente a realizacdo de abdicagfes reciprocas, como se para
autocompor fosse preciso abrir mao de parte do seu direito, conformando-se com uma

solucdo menos vantajosa. 1sso ndo é necessariamente verdade, sobretudo no que diz
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respeito a mediacdo. A ambicdo é que a resposta encontrada para o problema possa
trazer ganhos mutuos aos envolvidos, em oposi¢do a uma decisdo impositiva. 1sso se
torna mais facil de obter quando ndo hd uma oposicdo de interesses real entre os
litigantes, mas apenas barreiras que os impedem de enxergar a convergéncia. Basta
pensar no exemplo de um casal separado em disputa pela guarda unilateral dos filhos
menores. Uma solugdo amigavel, que fortaleca a comunicacdo dos pais, poderd gerar
vantagens para todos os interessados, ndo precisando cada um pretender excluir o outro.

E preciso ressaltar ndo ser a media¢do um procedimento terapéutico, apesar de
dialogar com a psicologia. Ela pode demandar duas, trés ou quatro sessdes para
amadurecer a comunicacdo entre os interessados. Mas embora deva se inserir no
contexto emocional, buscando os reais interesses por trds das posigdes externas
assumidas, ndo se pode perder de vista a lide juridica posta pelas partes (PINHO, 2011).
Assim, a mediagdo precisa terminar uma hora®. Sem duvida relacionamentos afetivos
ndo se submetem as agendas dos mediadores, mas estes precisam concluir o seu
trabalho, dando uma solucdo, ao menos a principio, para a contenda. Deste modo, se
houver indicacdo para um acompanhamento de longo prazo, é fundamental serem os
participantes encaminhados aos profissionais competentes.

Percebe-se entdo, que a mediacdo, por sua maior profundidade, é uma técnica
mais completa e elaborada de dialogo. E também, dentre as duas, a que melhor responde
aos anseios anteriormente discutidos de pacificacdo social, desenvolvimento
democratico, etc. Isso porque sua proposta € mais diretamente um amadurecimento
pessoal e voltado para o futuro, um método educativo que possa ser levado para a vida e
exercitado em desavencas futuras, ainda que na auséncia de um mediador. E esta técnica
a que mergulha mais profundamente nas entranhas do chamado mundo da vida. Nao é a
toa que boa parte da literatura sobre o tema concentra-se mediacdo, sobretudo a
extrajudicial.

Mas isso ndo quer dizer que a conciliacdo tenha uma importancia menor.
Primeiro porque a maioria dos litigios ndo tem esse grau de profundidade que exija um
trabalho construtivo mais amplo. Grande parte das agdes, a0 menos no contexto das
varas civeis, tratam de divergéncias puramente patrimoniais, relativas a contratos,

relagbes consumeristas, titulos de credito, locacOes, etc. Quando envolvem pessoas

55 |ei 13;140/25, Art. 28. “O procedimento de mediagdo judicial devera ser concluido em até sessenta
dias, contados da primeira sessdo, salvo quando as partes, de comum acordo, requererem sua
prorrogagéo”.
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juridicas, normalmente ndo ha que se falar em questdes subjetivas para superagdo. Sdo
problemas a serem tratados de um ponto de vista mais objetivo e que ndo podem ficar
de fora do modelo cooperativo. Em segundo lugar, hoje em dia, cada vez algumas
relagBes estdo se tornando impessoais e distantes®®. Uma questdo de vizinhanca, por
exemplo, pode a principio ser objeto de mediacdo. Mas como muitos vizinhos
atualmente sequer se conhecem pelo nome, caduca a necessidade de uma
autocomposicdo mais elaborada. Em terceiro, a mediag&o é realmente um procedimento
mais trabalhoso, custoso e demorado, tendo também suas limitagcdes de éxito, as quais
dependem da voluntariedade e da boa-fé dos participantes. E inviavel ser sempre
aplicado, de modo que deve haver uma filtragem dos casos mais recomendados
(ALMEIDA, 2015). “Seria um erro grave pensar em executar mediacdes em série, de
forma mecanizada, como hoje, infelizmente, se faz com as audiéncias prévias ou de
conciliacdo, nos juizados especiais e na Justica do Trabalho” (PINHO, 2011 p. 41).

Por esses motivos, o presente trabalho tem enfoque sobretudo na conciliacéo
judicial realizada em varas civeis, posto que estas ocorrem diretamente dentro do
processo e como regra geral de atuacdo dos juizes e auxiliares. Ainda que se concorde,
como ja destacado na sessdo 4.2, ser a autocomposicao extrajudicial preferivel, a mesma
se exaure no mundo da vida, sem chegar diretamente ao mundo dos sistemas.
Considerando que as instancias ndo sao em funcionamento paralelo apenas, mas deve
haver a canalizacdo da sociedade para dentro do Estado, depende-se de uma maior
abertura nos sistemas para se deixarem contaminar. A conciliacdo judicial guarda
grande potencial para tanto.

Por fim, cumpre chamar atencdo que estes dois ndo sdo os Unicos métodos de
autocomposicao possiveis. Fala-se ainda da negociacdo, termo designador do didlogo
direto entre os interessados, ou por intermédio de seus advogados, mas sem a presenca
de um terceiro imparcial. Trata-se também de prética essencial, pois normalmente antes
de recorrer a qualquer procedimento intermediado, os envolvidos tentam alcangcar uma
solucdo por conta prépria, caminho sem davida mais econémico, se ndo houver grandes
resisténcias. Constitui uma técnica especialmente importante aos advogados, pois
grande parte dos acordos é formulada nos préprios escritérios de advocacia, em

reunides e ndo em audiéncias. A mesma pode ocorrer, preferivelmente, antes do

%6 0 sociélogo Anthony Giddens descreve a contemporaneidade por uma série de encaixes e
desencaixes na sociabilidade, que conectam as pessoas em dimensdes mais abrangentes e globalizadas,
a0 passo que enfraquecem a coesdo nos espacos locais de maior proximidade.
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processo, mas também durante. Entretanto, sera sempre extrajudicial e opcionalmente
levada a homologacédo posterior, vez que a presencga do auxiliar da justica desnatura o
instituto em uma das espécies anteriormente vistas.

A negociacdo trata-se de um método complementar que pode ser eficaz em
conflitos com barreiras de menor complexidade, associadas a falta de conhecimento
juridico ou a ma vontade dos envolvidos. Quando intermediada por advogados
treinados, ndo havendo a necessidade de um auxilio profissional mais transdisciplinar,
pode até mesmo ser um bom substituto para as conciliagdes extrajudiciais. Alias, por
sua simplicidade, talvez seja a pratica que melhor traduz a espontaneidade de relacdes
sociais e juridicas capazes de se reinventarem e de preservarem o capital social no
mundo da vida. E uma técnica adequada ao entendimento do contrato como uma relagéo
qgue demanda trato continuo para ser mantida, restaurada ou reinventada em ordem de
fazer os vinculos perdurarem.

Fala-se ainda em institutos como a submissao/rentincia, quando uma das partes
aceita a pretensdo (ou resisténcia) do outro como valida em sua integralidade, pondo fim
ao litigio. De outro lado, a transacdo designa o acordo obtido por concessdes reciprocas,
sem a desconstrucdo total por uma das partes. Em ambos os casos, estas ndo sdo
técnicas de autocomposic¢do, mas tipos de acordo obtidos pela aplicacdo dos métodos
estudados.

Em suma, as diferentes técnicas aqui discutidas sdo construcdes dotadas de
maior ou menor institucionalidade para promover um mesmo fendmeno: a
autocomposicdo. Cada uma pode ter suas indicacfes a depender das particularidades do
caso, mas todas representam o0 avanco na aptiddo democratica de criar verdades

negociadas, independentes ou interdependentes da burocracia estatal.

6.2. A conciliacdo em nuimeros

Considerando as inovagdes relativas a autocomposicdo trazidas pelo novo
codigo processual e pela lei de mediagdo (13.140/15), o judiciario vem fazendo esforgos
para se adaptar e cumprir os mandamentos legais. A audiéncia de conciliacdo no inicio
do processo ndo se limita mais aos casos presumidos pela legislagdo como de menor
complexidade, tendo passado a ser a regra geral do procedimento comum. Para

contemplar a mudancga, a qual ampliou significativamente o nimero de audiéncias de
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conciliacdo/mediacédo na justica estadual, foram triplicados os Centros Judiciarios de
Solugdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs), descentralizou-se o0 servigo e
especializou-se a fungéo de conciliador ou mediador.

Mesmo na vigéncia do diploma anterior, tais centros ja existiam, mas em menor
namero. No Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro os juizes indicavam
determinados processos casuisticamente ao centro, cabendo a este fazer um convite,
absolutamente opcional, para 0 comparecimento das partes, antes mesmo da citacao.
Nos casos nos quais a audiéncia era prevista por forca de aplicacdo do antigo
procedimento sumario, 0 comum era a atividade ser centralizada pelo préprio juiz,
mesmo porque previa-se a realizacdo de outros atos, como apresentacdo de defesa e até
mesmo, possivelmente, a prolagéo de sentenca.

A medida que o procedimento se tornou mais institucionalizado, geral e
obrigatdrio, foi necessario ampliar a estrutura e especializar a funcdo. Segundo o
relatorio Justica em Ndmeros 2019, eram 362 centros no pais em 2014. Em 2015
passaram para 649, em 2016 para 905, em 2017 para 982 até alcancar o nimero de
1.088 em 2018, o ultimo ano da série historica até o momento. O numero de
conciliadores também triplicou, de 6.427 em 2014 para 21.361 em 2018,
correspondendo a 4,75% da forca de trabalho do judiciario. Note-se que o ano base de
2015 (correspondente ao relatério de 2016), foi o primeiro a incluir informagdes mais
detalhadas a respeito do éxito das conciliac@es, ja antevendo as mudancas a serem dadas
a partir do ano seguinte. Antes disso os dados dessa natureza eram negligenciados,
dificultando a comparagdo com periodos anteriores, embora a conciliagdo fosse uma
politica do CNJ desde 2006.

Apesar do significativo incremento na infraestrutura os indices de formalizacéo
de acordos no judiciario como um todo ainda sdo relativamente baixos, como se observa

a partir do grafico a seguir:
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Figura 112: Sérle histérica do indice de Conclllagdo
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Fonte: Justica em nimeros 2019

A primeira observacdo a qual chama atencdo é o fato de as transacGes serem
celebradas quase que exclusivamente na primeira instancia. Conciliagbes em grau
recursal sdo praticamente inexistentes, embora perfeitamente possiveis. A esse respeito,

destaca o relatorio de 2016 que:

N&o se pode desconsiderar o efeito desestimulante ao acordo operado pela
sucumbéncia determinada na decisdo recorrida. Em regra, da sentenga
resultam vencedor e vencido, o que reduz a propensdo do primeiro de
transigir com direitos que ja lhe foram reconhecidos em pronunciamento
judicial.

Além disso, percebe-se que o indice total de conciliagbes no dltimo ano
analisado foi de 11,5%. E necessario ter cautela ao analisar esses dados em ndmeros
absolutos, pois estes condensam realidades muito distintas dentro de cada tribunal. Um
valor geral implica colocar no mesmo diapasdo acordos em varas comuns e juizados
especiais, procedimentos comuns, especiais e de execucdo, recursos, assim como
competéncias civel, penal, fazendaria, etc. Ao misturar populacdes tdo diferentes,
inclusive em circunstancias legalmente proibidas de serem resolvidas por
autocomposicdo, perde-se a clareza do que aquele nimero representa. Contudo,
permanece a sensacdo de que o éxito de acordos é relativamente baixo. Apenas para

efeito de ilustracdo, sem haver comparabilidade imediata devido as diferencas
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metodologicas na construcdo do dado, cumpre ressaltar que Maria Dakolias apontava, ja
na década de 90, um impressionante indice de 70% de éxito nas conciliacBes do
judiciario do Chile®, o que se traduzia em um ndmero altissimo de casos resolvidos
anualmente por cada juiz — 4.809, contra, por exemplo, 1.909 referente no estado de S&o
Paulo —, apesar de o judiciario chileno receber também, a época, uma quantidade de
demandas muito mais elevada por magistrado — 8.187 processos, em comparacdo a
3.129 em Séo Paulo (DAKOLIAS, 1999).

Apesar do pouco significado dos nimeros isoladamente, a comparacao entre eles
é relevante e revela um cenario ainda pouco animador. Percebe-se que entre 2015
(Gltimo ano de vigéncia do codigo anterior) e 2018, o indice de acordos pouco mudou.
O proprio relatério do CNJ chama essa atengdo: “[...] em trés anos o indice de
conciliagdo cresceu apenas 0,5 ponto percentual”. Mas ndo apenas isso. Outro fenémeno
curioso é que a alta no total se deveu a um aumento no nimero de transacdes ocorridas
nos processos de execucdo (de 3,5% para 6,0%), sendo que tais acGes ndo sao
submetidas aos CEJUSCs nem a audiéncia prévia do art. 334. Quanto as acgdes de
conhecimento, que sdo o alvo da politica, na verdade, houve um pequeno decréscimo na
estatistica, em 0,5%.

Por outro lado, com o fulcro de anular o impacto do segmento da justica especial
e superior no indice, observando um dado mais especifico em relacdo aos tribunais
dotados de CEJUSCs, pode-se tomar os nimeros exclusivamente da justica estadual,
embora 0s mesmos ainda sejam bastante heterogéneos. Nesse caso, tem-se um resultado
ligeiramente mais otimista. O relatério aponta para um indice de conciliacdo nos estados
de 9% em 2015, que teria saltado para 10,9% em 2016, primeiro ano de vigéncia do
novo CPC, mas sofrido decréscimo nos anos seguintes, para 10,7% em 2017 e 10,4%
em 2018. Entretanto, quando excluimos do célculo os processos de execucgdo, que
aumentaram em numero de transagcdes, mas cujo sucesso em principio ndo pode ser
associado ao novo CPC, vemos que 0 nimero de acordos cresceu pouco. Passou de 14%
em 2015 para 14,2% em 2018, considerando apenas acBes de conhecimento no
judiciario estadual como um todo. E intuitivo sugerir que se fossem isoladas as acdes
restritas ao procedimento comum em varas civeis, o crescimento do indice seria mais

evidente nesse conjunto, no entanto, os dados do CNJ ndo séo especificos a esse ponto.

57 Dado que toma por base os processos submetidos a conciliacio e ndo o total de acdes.
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Buscando captar mais especificamente a influéncia das reformas na justica
conciliativa, podemos colacionar a existéncia dos centros com o sucesso na formagéo de
acordos. Quando fazemos uma comparacdo entre os estados com maiores quantidades
de CEJUSCs e os indices de conciliacdo por tribunal estadual, era de se esperar uma
correlacdo positiva entre os dois. A grande presenca de centros denotaria uma
consolidagdo maior do procedimento, o0 que se expressaria em niveis mais elevados de
éxito. No entanto, isso ndo se sustenta. Os dez estados que mais possuem CEJUSC séo,
respectivamente, SP (224), MG (143), BA (130), PR (108), RS (46), TO (42), MT (41),
CE (36), RJ (35), GO (32). Ao mesmo tempo, os dez estados com maiores indices sdo
MS (22,5%), SE (21,1%), MG (19,2%), AL (15,8%), AP (14,9%), PB (14,8%), PA
(14,4%), PE (14,2%), AC (14,0%), MA (13,9%). Ou seja, apenas Minas Gerais figura
nas duas listas. As duas variaveis aparentam estar completamente desassociadas. O caso
mais emblematico é o de Sao Paulo. Este detém, de longe, a maior estrutura, que ja
correspondia a 35% dos CEJUSCs do pais em 2014 (128 unidades), sendo, portanto, 0s
mais antigos do Brasil. N&o obstante, com base nos dados oficiais, é o pendltimo estado
no éxito de conciliagcdes (5,9%), ficando na frente apenas do AM (5,8%). De fato,
quando calculamos a correlacédo entre o indice de conciliacdo e a quantidade de centros,
encontramos um indice de -0,289, valor muito baixo, inclusive negativo®8.

Seria possivel arguir a hipétese de que a quantidade de centros por si s6 ndo é a
variavel adequada uma vez que os tribunais sdo demandados em proporc¢des diferentes,
dependendo do aporte do judiciario de cada estado. Assim, o tribunal de S&o Paulo,
embora tenha muitas unidades, poderia estar assoberbado por uma quantidade de
processos proporcionalmente muito maior, impactando negativamente a qualidade do
trabalho. Para testar essa hipdtese, criamos entdo uma variavel do total de casos novos
por CEJUSC, a fim de comparar a quantidade de transacdes em relacdo ao volume de
processos teoricamente divididos por cada centro®. Tomando por base o ano de 2017,
para se analisar um exercicio anterior, os TJs com maiores indices de conciliacdo nesse
periodo foram CE (21,1%), SE (20,4%), MG (18,8%), AP (16,2%), PA (15,9%), ES
(15,4%), RR (15,2%), MS (15,1%), AC (14,7%) e MA (14,6%). Ja os tribunais com as
menores proporc¢des processos/CEJUSC foram respectivamente RO, AC, AP, RR, BA,

%8 Considera-se mais evidente a existéncia de uma correlac3o positiva tanto quanto este indice é
préximo de 1, ou negativa o qudo proximo for de -1.

59 0O total de processos considerado foi o de cada TJ como um todo, uma vez que ndo ha nos relatdrios
oficiais disponiveis nimeros mais especificos quanto aos processos civeis ou especificamente
submetidos a conciliacdo.
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PB, TO, RN, MT e MG. Nesse caso, quatro estados apareceram nas duas listas, mas a
maioria ndo. Sao Paulo, neste ano, figurou em ultimo lugar na realizagdo de acordos
embora ndo esteja particularmente sobrecarregado nesse aspecto (é o 17°estado na
ordem). Da mesma forma, quando calculamos o indice de correlacdo entre o nimero de
acordos e a quantidade de processos por cada CEJUSC, encontramos o valor de -0,162,
também irrisdrio.

Um outro dado é que ndo foi encontrada correlacdo significativa entre a
quantidade de acordos e o tempo de duracdo médio dos processos. Tomando por base
novamente 2018, os tribunais com mais tempo da peticdo inicial até a sentenca foram os
da Bahia e da Paraiba, ambos com 30 meses. O mais rapido foi o de Sergipe, com 8
meses apenas. Calculado o indice entre os acordos e a duragdo do processo encontrou-se
o valor de -0,15, demonstrando que as duas variaveis nao crescem juntas.

O presente trabalho ndo se propbe a explicar a fundo esses resultados, que
podem inclusive conter problemas na sua coleta ou construgdo, mas € inevitavel
levantar algumas questdes sobre eles. O fato de o nimero de acordos ndo ter aumentado,
apesar da submissdo de um nimero muito maior de agdes as audiéncias e da formacéo
de profissionais especializados, sugere, em um primeiro momento, que a estrutura dos
centros de conciliacdo ndo tem contribuido para obter melhores resultados do ponto de
vista quantitativo. A atuacdo dos auxiliares ndo estaria fazendo diferenca sobre a opcéo
das partes em formar um consenso, pois ainda que a institucionalizacdo dos centros e a
especializacdo dos conciliadores ndo tivesse acrescido em nada a chance de sucesso em
relacdo aos anos anteriores, 0 mero aumento na quantidade de causas submetidas ao
procedimento deveria representar alguma evolugdo no indice.

Se isso for verdade, as transacbes estariam acontecendo em regra
extrajudicialmente por esforco das préprias partes e advogados, mediante negociacédo
direta. Os acordos celebrados perante os conciliadores e mediadores seriam, muitas das
vezes, causas as quais ja se estaria chegando a uma solucéo consensual de uma forma ou
de outra, tendo a audiéncia apenas aproveitado a oportunidade.

O cenario € particularmente desanimador quando se considera 0s gastos publicos
necessarios para sustentar essa estrutura conciliativa, bem como a demora acrescida ao
tempo de tramitacdo processual, sob a suspeita de que a pratica ndo vem apresentado
resultados relevantes — conforme supracitado, sdo 21.361 funcionarios ocupados dentre
conciliadores, juizes leigos e voluntarios. Como arguido acima, foge ao escopo deste

trabalho verificar a veracidade dessa hipotese e os fatores envolvidos, o0 que pode ser
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matéria de outro estudo. Entretanto, o dado empirico parece concordar com a percepcao
subjetiva de alguns magistrados. A esse respeito, € ilustrativo o despacho de um
magistrado do TJRJ, destacado abaixo, para dispensar a audiéncia prévia de conciliacéo,

a qual pela inteligéncia do art. 334 seria, a principio, obrigatéria:

A experiéncia deste juizo tem indicado que a designacdo da audiéncia de
conciliacdo acaba ndo sendo a mais adequada a realidade forense e conspira,
muitas vezes, contra o Principio da Duragdo Razoavel do Processo. O grande
volume de agdes distribuidas diariamente acarreta o assoberbamento de
audiéncias de conciliacdo, e consequentemente pautas com designagdes
muito longas que néo raramente sdo adiadas, por diversos motivos, sobretudo
com a presenca de prepostos sem qualquer proposta de acordo. Além disso,
percebe-se que o percentual de elaboracdo de acordos em audiéncias de
conciliacdo é bem reduzido, mormente quando as audiéncias sdo conduzidas
por Conciliadores que, embora treinados, ndo tem obtido éxito em persuadir
as partes a transigirem [grifo nosso]. Em alguns casos, as acfes contém
matérias unicamente de direito sem qualquer necessidade de dilagdo
probatoria, o que acarreta, por vezes, o julgamento antecipado no estado em
que se encontra o processo, julgamento este que se da antes mesmo de uma
redesignacdo da audiéncia prevista no artigo 334 do Codigo de Processo
Civil. Vale dizer que a convolagdo da audiéncia, no presente caso, ndo trara
prejuizo algum as partes, muito ao contrario, pois a qualquer momento,
havendo de fato o &nimo real de conciliar, as partes poderdo em conjunto
requerer a designacdo da mencionada audiéncia, o que no caso serd feito com
muito maior probabilidade de éxito na elaboragcdo de um acordo. Por tais
razdes, convolo a audiéncia prevista no artigo 334 do Cdédigo de Processo
Civil por tratativas escritas. Podendo o réu fazer proposta de acordo a
qualquer tempo por peti¢do, quando entdo sera dada vista a parte autora para
apresentar sua contraproposta caso queira.

Em sentido semelhante, vem despachando uma magistrada do Tribunal de
Justica do Espirito Santo, arguindo pelas dificuldades orgcamentarias e administrativas

para concretizar o mandamento legal, como se destaca a seguir:

(...) Ja o art. 165 do mesmo diploma processual, prevé que cabera aos
tribunais a criacdo de "centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos,
responsaveis pela realizacdo de sessbes e audiéncias de conciliagdo ou
mediacdo e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar,
orientar e estimular a autocomposicdo”. Verifica-se que a intencdo do
legislador foi profissionalizar os conciliadores e mediadores a fim de que os
mesmos possam auxiliar o Poder Judiciario. Porém, a lei ndo fixou um
cronograma para a implementacdo dessas inovacdes, tampouco previu o
impacto orcamentario que tais medidas de adequagdo gerardo aos cofres
publicos. Assim, considerando que cabe ao Estado adotar as medidas
adequadas e os aportes financeiros necessarios para que 0 novo sistema de
solucéo consensual de conflitos atinja os objetivos propostos, bem como que
as novidades trazidas pela lei n® 13.102/15 ainda ndo foram implantadas
pelo TJES, esta magistrada, seguindo a orientacdo da Comissdo de Estudos
sobre os Principais Reflexos Normativos, Estruturais e Operacionais do Novo
Codigo de Processo Civil no ambito do Poder Judiciario do Estado do
Espirito Santo, realizaré a flexibilizagdo do procedimento nos termos abaixo.
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Verifica-se, portanto, haver entre parcela dos magistrados, certa resisténcia a
submeter o0s processos a conciliagdo. As razbes para tanto, invocadas nos
pronunciamentos anteriores, sdo de ordem tecnica: aumento da morosidade associado a
baixa taxa de éxito, desmotivacdo das partes, custos orcamentarios, facilidade do
julgamento contencioso, etc. Com a devida vénia, como bem ressalta Delfino (2006),
tendo o codigo sido elaborado sobre uma premissa democratica, € inconcebivel o
emprego de uma “hermenéutica da méa vontade”. E preciso tratar com desconfianca
argumentos pragmaticos que enveredam pela inconveniéncia de se cumprir a lei, vez
que sdo potencial fonte de abusos. Sendo a designacdo de audiéncia uma norma
cogente, deve, em principio, ser respeitada.

Caminho distinto é aquele tomado por alguns criticos que se posicionam contra a
obrigatoriedade da audiéncia de conciliagcdo e mediacdo, seja do ponto de vista legal ou
ideoldgico, como se veré adiante. Contudo, 0 que se observa é que hd uma resisténcia
cultural partilhada por litigantes, advogados e membros do judiciario, associada a uma
sensacdo de que a exigéncia de autocomposicdo atrapalha o regular andamento do
processo. Pondera-se os custos, de tempo e dinheiro, sem considerar que o modelo

talvez precise ser reafirmado primeiro para criar raizes mais fortes.
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7. INSTRUMENTOS JURIDICOS DE FOMENTO

7.1. A obrigatoriedade de designacdo de audiéncia

Um dos pontos mais polémicos relativos ao estabelecimento da politica de
conciliagdo encontra-se na obrigatoriedade de designacdo de audiéncia. A interpretacdo
conservadora, pautada na literalidade do art. 334, 84° do CPC, leva a entender pela
necessidade de o magistrado marcar a sessdo de conciliacdo/mediacdo, ainda que o
autor manifeste expressamente seu desejo em sentido contrario. A mesma sO ndo sera
realizada “se ambas as partes [grifo nosso] manifestarem, expressamente, desinteresse
na composic¢do consensual” ou “quando ndo se admitir a autocomposi¢ao”.

A esse respeito, Alexandre Camara (2015) defende a interpretacao da regra a luz
de outras normas, permitindo que o desinteresse de qualquer das partes afaste a
audiéncia de conciliagdo. O argumento se embasa na lei de mediacdo (13.140/15),
editada no mesmo ano, porém posteriormente ao CPC, e dotada de maior especificidade
sobre a matéria. O art. 2° enuncia que “ninguém sera obrigado a permanecer em
procedimento de mediagdo”. Trata-se da voluntariedade, um principio caro ao instituto.
Assim, entende o professor que a melhor leitura do codigo deve ser no sentido de que
“ambas as partes” se refira a qualquer uma delas.

Em sentido, contrario, no entanto, o enunciado 61 da ENFAM® reforca a

literalidade do dispositivo:

Somente a recusa expressa de ambas as partes impedira a realizagdo da
audiéncia de conciliacdo ou mediacdo prevista no art. 334 do CPC/2015, nédo
sendo a manifestacdo de desinteresse externada por uma das partes
justificativa para afastar a multa de que trata o art. 334, § 8°.

Com a devida vénia aos entendimentos contrarios, esta Ultima posicao parece ser
a mais técnica em relacdo ao pretendido pela lei. Tendo sido o cédigo claro quanto a
obrigatoriedade, parece mais honesto interpretar o art. 2° como um dever de néo insistir
na mediacdo quando esta ndo lograr éxito e a parte reafirmar seu desinteresse. Mas
haveria, a principio, uma obrigacdo minima, meramente formal, de comparecer a uma

Sessao e ouvir o que o outro interessado tem a dizer. O art. 18 corrobora com clareza ser

60 Escola Nacional de Formac3o e Aperfeicoamento de Magistrados

79



essa a leitura correta ao regular que “iniciada a mediacéo, as reunides posteriores [grifo
nosso] com a presencga das partes somente poderdo ser marcadas com a sua anuéncia”.

A despeito do argumento tecnico, ndo faltam criticas & escolha do legislador.
Argumenta-se a possibilidade de a obrigatoriedade desnaturar a esséncia do instituto,
ndo cabendo qualquer argumento de seu valor pedagdgico (PINHO, 2011). Mesmo ao
fugir da jurisdi¢do contenciosa, acabaria sendo reproduzido o carater paternalista do
judiciario ao pretender obrigar uma das partes a audiéncia de conciliagdo. De fato, na
exposicdo de motivos do projeto de lei acerca da mediacdo paraprocessual argumentou-
se pela obrigatoriedade da designacdo como sendo o Unico caminho para sedimentar a
cultura conciliativa (BACELLAR, 2015).

Nesse sentido, Souza (2015, p. 59) faz uma ponderacdo as criticas:

A obrigatoriedade de comparecimento a audiéncia preliminar ja vem prevista
na legislagdo processual trabalhista e na legislacdo dos juizados especiais
brasileiras desde a sua criacdo, sendo certo que o indice de acordos nestas
duas searas do Judiciario é enormemente superior ao indice de acordos nos
processos civeis em que o acordo é possivel, mas ndo existe obrigatoriedade
da tentativa. Por outro lado, se se deseja implementar a mediacdo em larga
escala, ndo se pode esperar que uns poucos demandantes de boa vontade se
disponham a comparecer para a audiéncia de mediacéo e passem a relatar sua
boa experiéncia as pessoas em geral para que entdo aumentem os indices de
comparecimento. Infelizmente, temos uma maioria da populacdo
pouquissimo educada, com limitacbes no discernimento e conhecimentos
necessarios para sopesar 0 custo de um comparecimento a uma audiéncia
com os beneficios de uma possivel solucdo através da mediacdo. As pessoas
costumam raciocinar apenas a curto prazo e concentrar-se no incobmodo de ter
que comparecer e, ainda por cima, encontrar o adversario com quem ja
desistiram de dialogar a partir do momento em que decidiram recorrer ao
Judiciério.

Particularmente, ndo entendemos que seja paternalismo o Estado se abrir ao
passo que impde as partes o dever de exercer sua autonomia. Assim como nao é o voto
obrigatorio. Se concordamos com a proposta do esclarecimento kantiano, ndo ha
verdadeira antitese entre a liberdade e o dever de se servir de sua propria razdo. A
cidadania é um o6nus. Enquanto tal deve ser exercida ou se abdicar dela. Como
eloquentemente colocou Sartre: “o homem estd condenado a ser livre”. Apenas se
recomenda cautela com a nossa cultura autoritaria de planejar politicas olhando de cima
para baixo, a moda de Pereira Passos e Oswaldo Cruz, sem considerar a dindmica dos
destinatarios do servico. Ademais, € justo distinguir a obrigacdo de comparecimento a
audiéncia, que pode inclusive se dar por procuracao, da de efetivamente conciliar, a qual

nédo se cogita e seria muito mais grave.
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Nesse sentido, o art. 8° 82° do PSL 517/2011, ainda em tramitacdo, enuncia que
“a participacdo na mediacdo serd sempre facultativa [...]”. Contudo, no parégrafo
seguinte, distingue a mencionada participacdo, caracterizada pelo engajamento na
dindmica de negociacdo, do mero comparecimento a audiéncia, dando a entender que
facultatividade diz respeito a primeira.

Destaque-se que outros paises também fizeram a opcao pela obrigatoriedade de
mediacdo. A Colémbia possui legislacdo especifica nesse sentido desde 1991. Na
Argentina optou-se também pela realizacdo compulsoria, com a exclusdo de algumas
matérias presumidamente inconvenientes por conter interesse publico ou social, tais
como causas de familia, faléncias, cautelares, inventarios, bem como ac¢des que
envolvessem o poder publico (SOUZA, 2015). O projeto de lei 4.827/98 previa
igualmente no Brasil a regra da autocomposi¢do, com exclusfes tematicas.

Questiona-se tal ld6gica que, paradoxalmente, determina a realizacdo do
procedimento e a0 mesmo tempo proibe em alguns casos. De fato, como se arguiu na
sessdo 6.1, a formacdo consensual ndo € indicada em toda as situacdes. Basta pensar,
por exemplo, nas causas de familia envolvendo violéncia doméstica. Embora a tematica
em um primeiro momento parega atrair a mediagao, o interesse social ndo o recomenda.
J& é muito dificil para algumas mulheres, educadas tradicionalmente para preservar o
vinculo familiar, conseguir romper com um relacionamento abusivo, para ainda serem
desestimuladas pelo judiciério.

Por outro lado, a opcdo prévia feita pelo legislador do que pode ou ndo ser
negociado engessa e ignora a dinamica real dos interesses em conflito. Considera-se um
equivoco, por exemplo, a interpretacdo segundo a qual o principio da indisponibilidade
do interesse publico consistiria em uma vedacdo a possibilidade de o Estado conciliar
(SOUZA, 2015), e, acertadamente, a atual legislacdo de mediacdo admite a
autocomposicao pelos entes publicos. Ao mesmo tempo, ja é uma realidade a celebracédo
de TACs (termos de ajustamento de conduta) em diversas searas de interesse social ou
indisponivel, como causas ambientais, fazendarias, socioeducativas e até penais,
havendo, portanto, a possibilidade de dialogo.

Desta forma, o critério tematico mostra-se falho, podendo incluir ou excluir
indevidamente acOes. Seria possivel, ao inves, delegar a discricionariedade do julgador
e das partes a avaliagdo dos casos mais indicados, como era na vigéncia do codigo

anterior, ou como é geralmente nos EUA, em uma avalia¢do casuistica (SOUZA, 2015).
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Mas o sucesso mediante tal liberdade parece depender também de uma maturidade ja
instalada nesse sentido. Assim, o regramento atual optou, em sentido diverso, por
generalizar a aplicacdo do método, ndo deixando margem, em tese, para o juiz realizar
filtragem das causas que devam ser submetidas a autocomposicéo.

Cumpre ressaltar que, em principio, embora a regra seja 0 comparecimento
pessoal, é possivel o atendimento da regra por preposto ou advogado constituido com
poderes especiais para transigir em nome da parte, afastando inclusive eventual
aplicacdo de multa. Para negociacao direta ndo se vé problema algum. Na conciliacdo a
possibilidade ainda soa viavel. Ja na mediacdo, por suas caracteristicas, é forcoso
entender pela incompatibilidade da representacdo com a técnica.

Independente dos posicionamentos em um sentido ou outro, a obrigatoriedade
foi adotada pelo legislador como um instrumento de fomento do modelo cooperativo.
Talvez cheguemos a0 momento em que, ja imbuidos da cultura conciliativa, tenhamos
de reconhecer ndo se sustentar mais o argumento do propdsito educacional. Por ora,
permanece como uma estratégia controversa para estimular as partes ao dialogo. Seja de
um modo ou de outro, parece-nos a verdadeira importancia ser a autocomposicao eficaz.
Esta gera custos, entdo deve apresentar resultados. Com base nos dados observados no
capitulo anterior a obrigatoriedade por si s6 ndo aparenta ainda estar sendo uma

estratégia eficiente.

7.2. A multa por ndo-comparecimento

Instrumento diretamente ligado ao anterior é a previsao da aplicacdo de uma
multa calculada em 2% sobre o beneficio econdmico pretendido ou valor da causa, por
ato atentatorio a dignidade da justica, revertida em favor do eréario, em caso de nédo
comparecimento injustificado a audiéncia (art. 334, 88° do CPC). O instituto sofre, por
derivacdo, das mesmas criticas a que estava sujeito o anterior.

Caso se interprete ser a designacdo da sessao de media¢do uma obrigatoriedade,
a lei pune como atentado a justica a auséncia mesmo daquele que expressamente
afirmou ndo ter interesse em autocompor. Se concordamos com os doutrinadores
defensores da flexibilizacdo da regra, soa mais razoavel punir quem manifestou o desejo

de conciliar, atrasando o andamento processual, mas faltou a audiéncia. Critica-se ainda,
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olhando pelo caminho oposto, ser o valor frequentemente irrisério (PINHO, 2015).
Deste modo, se pequeno o valor, é ineficaz, se maior, é coercitivo.

Instituto semelhante é adotado em paises vizinhos os quais optaram pelo modelo
obrigatdrio, variando a base de célculo. Na Argentina a multa é aplicada o equivalente
ao dobro dos honorarios do mediador. Na Colémbia aparentemente adota-se postura
ainda mais incisiva, pois a pena chega a 10 sal&rios minimos e pode ser aplicada tanto
por auséncia injustificada quanto por recusa em discutir as propostas formuladas. O
projeto de lei 4.827/98, anteriormente citado, embora previsse comparecimento
compulsorio ndao impunha nenhuma sancao (SOUZA, 2015).

A referida sangdo cumpre seu papel de impor o comparecimento formal a
audiéncia de conciliacdo, mas ndo pode obrigar além disso. Parece radical a hipbtese de
sancionar quem tenha comparecido e se recuse a debater. De toda forma, novamente
incorre-se na limitacdo segundo a qual a realizacdo protocolar da audiéncia, sem algo
mais a estimular seu interesse, ndo é o bastante. Sujeita-se ainda o risco de burocratizar
o procedimento, incidindo em uma espécie de conciliagdo de massa, sustentada por
advogados audiencistas descompromissados e conciliadores trabalhando em série para

cumprir metas.

7.3. A obrigatoriedade de assisténcia por advogado

A lei de mediacdo (13.140/2015) é clara ao dispor em seu art. 10 que para a
mediacdo extrajudicial a assisténcia por advogado ou defensor publico é facultativa.
Contudo, consoante o paragrafo Gnico, se uma das partes estiver representada, as demais
também deverdo constituir defesa técnica, haja vista o principio da isonomia entre as
partes (art. 2°, §2°). Soa razoavel a norma considerando o procedimento se desenrolar
fora do processo. Sendo a participacdo de procuradores opcional para a celebracdo de
contratos de um modo geral, bem como em processos administrativos, ndo faria sentido
a indispensabilidade. J& no caso de mediacéo judicial, o legislador optou no art. 26 por
exigir a presenca de patronos, ficando ressalvados os juizados especiais civeis e
fazendarios.

Comparativamente, na Argentina a assisténcia técnica destes profissionais
também € exigida. Mas na Colémbia a mesma é dispensada. No projeto de lei anterior,

4.827/98, adotou-se posicdo ambigua, fazendo recomendacdo & constituicdo de
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advogado nos casos 0s quais sua presenca fosse indispensavel, sem dizer que casos
seriam esses. O projeto posterior, PLS 517/2011, por sua vez, propunha a
facultatividade, porém ndo foi o que prevaleceu (SOUZA, 2015).

Este ponto de discussao € relevante pois, se por um lado um causidico habilitado
é um facilitador para o didlogo, a sua exigéncia pode ser um dificultador para as partes,
a despeito da existéncia da Defensoria Publica, que também tem suas limitacbes de
tempo e recursos.

Questdo particularmente interessante diz respeito a homologacao judicial de uma
transacdo extrajudicial. H4 quem defenda que os procedimentos de jurisdi¢do voluntaria
—a homologacdo dentre eles — deveria dispensar defesa técnica, visto que, em principio,
ndo ha lide. No art. 986 do CPC de Portugal, esse foi o caminho adotado, segundo o
qual “nos processos de jurisdicdo voluntaria ndo é obrigatoria a constituicdo de
advogado, salvo na fase de recurso”, regra idéntica a ja existente no codigo anterior.
Essa flexibilizacdo desburocratizaria o acesso a justica conciliativa, oferecendo maior
entrada ao cidaddo. Contudo, ndo é, em regra, o entendimento adotado no Brasil. Acaba
sendo desestimulante o fato de o patrono ser facultativo na autocomposicdo
extrajudicial, mas para homologacdo tornar-se obrigatorio. Decerto nada impede a
validade do acordo privado, mas a possibilidade de ser celebrado pela prépria parte e
submetido ao judiciario para ratificagdo conferiria maior seguranca e prestigiaria o
procedimento extrajudicial.

No entanto, deve-se ter em mente que a maioria dos processos nasce contencioso
e sO posteriormente é resolvido por uma transacdo. Cabe aqui lembrar o argumento da
sessdo 2.5 para o qual, a0 menos nesses casos sendo em todos os voluntérios, tem-se 0
regular exercicio de jurisdicdo. Houve lide expressa, processo e formacdo de coisa
julgada. Ora, € a regra geral que para atuar em juizo é necessaria a capacidade
postulatéria de um patrono. Se para iniciar a acdo, ou contesta-la, é preciso defesa
técnica, como se poderia admitir a homologacéo incidental a revelia do advogado?

Seria cabivel discutir se 0 necessario € realmente a presenca do causidico na
sessdo, assinando o termo de acordo, ou se basta existir tal profissional habilitado nos
autos apto a orientar a parte e ratificar estar o acordado em conformidade com o
interesse juridico da mesma. Conquanto o art. 26 da lei de mediacdo exija a presenca
fisica do defensor na audiéncia em juizo, fora do juizo ndo ha tal necessidade, motivo
pelo qual é preciso reconhecer que o litigante pode recorrer ao advogado ou a

Defensoria Publica apenas para ratificacdo formal dentro do processo contencioso.
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Na pratica, contudo, ha jurisprudéncia divergente. O que acontece por vezes é 0
autor ajuizar a acao para pressionar o réu a se mover e entdo resolver o conflito por
negociagao direta, aproveitando a lide em curso para requerer o manto da coisa julgada.
Ocorre que o demandado sequer compareceu ao processo, estando desassistido. N&o
houve de sua parte contraditorio, ficto que seja, apto a elevar a seguranca do acordo a
imutabilidade pretendida. Ele pode estar sujeito a quaisquer dos vicios de
consentimento. Diversos julgados®!, no entanto, optam por dispensar o advogado na
homologacdo judicial argumentando-se pela inconveniéncia de exigir a constituicdo de
um patrono para uma das partes se o acordo ja foi obtido. Destaca-se como exemplo o

Resp 1.135.955/SP, de relatoria do ministro Teori Zavascki:

Celebrado o acordo, assiste a qualquer das partes interessadas a faculdade de
requerer a sua homologacao judicial, independentemente da concordancia da
outra parte ou de seu advogado. Exigir que os advogados de ambas as partes
requeiram e concordem com essa homologagdo, € 0 mesmo que exigir que
concordem com a prépria transacdo. Se a lei dispensa a presenca do
advogado para 0 mais (que € a propria transa¢do, com todos os efeitos dela
decorrentes no ambito da relagdo de direito material), ndo faz sentido algum
exigi-la para o menos (que é o requerimento de homologacdo do ato, no
ambito da relacdo processual).

Data vénia, se ndo ha mais interesse em prosseguir com a agdo, tem-se 0
instituto da desisténcia. O acordo conservara seu carater privado e valido, como de fato
. N@o ha como haver coisa julgada sem um contraditério minimo.

De toda sorte, a relativa dispensa da necessidade de assisténcia técnica é uma
forma de facilitar o acesso a justica conciliativa. H4, contudo, que se ter a preocupacao
em ndo precarizar a justeza dos acordos para obter uma solucdo formal. Por esse
motivo, entendemos pela imprescindibilidade do advogado ao menos na
autocomposicao incidental no processo, sendo desejavel, a depender da circunstancia,

nos demais casos.

7.4. Dispensa de custas remanescentes

O instrumento do art. 90, § 3° dispde que “se a transagdo ocorrer antes da

sentenca, as partes ficam dispensadas do pagamento das custas processuais

610344079-61.2015.8.19.0001; 0161974-87.2013.8.19.0001; 0004215-68.2013.8.19.0063; 0020356~
57.2018.8.19.0203.
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remanescentes, se houver”. No mesmo sentido o art. 29 da lei de mediacdo informa:
“solucionado o conflito pela mediacdo antes da citacdo do réu, ndo serdo devidas custas
judiciais finais”.

Tal estratégia parece mais funcional uma vez que oferece um estimulo material a
autocomposicao, gerando a expectativa de as partes economizarem em suas despesas.
Eventual perda de receita pelo tribunal é compensada igualmente pela economia de
encerrar 0 processo com antecipagao.

Entretanto, tal qual os institutos anteriores, este também ndo esta isento de
polémicas. Existe entendimento no sentido da inconstitucionalidade da aplicacdo do
referido dispositivo a justica estadual, o que motivou o incidente de n° 0041017-
84.2018.8.19.0000 no TJRJ, bem como o Enunciado n® 43-A da Corregedoria do

mesmo tribunal. Este dispde que:

N&o é aplicével a Justica do Estado do Rio de Janeiro o disposto no art. 90, §
3% do CPC/2015 (que informa a respeito de dispensa de custas processuais
remanescentes no caso de transacdo/acordo antes da sentenga), haja vista que
é vedado, constitucionalmente, & Unido Federal conferir isencdo de tributo da
competéncia legislativa dos Estados, conforme artigo 151, 111, da CRFB.

Assim, o CPC, enquanto lei federal, ndo poderia ter previsto uma hipétese de
isencdo tributaria aplicavel aos Estados®?.

Contudo, na arguicdo de inconstitucionalidade supracitada, acabou sendo
acolhido, por maioria de votos, o parecer da procuradoria de justica pela rejeicdo do
pedido. O acorddo ponderou pela competéncia constitucional da Unido para legislar
sobre direito processual, sendo nesse contexto especifico licito a lei federal dispensar as
custas devidas a outros entes.

Até o momento o dispositivo presume-se constitucional, mas ndo estd de todo
afastada a possibilidade de futuras divergéncias, sobretudo nos demais estados da
federacdo. Além disso, o instrumento guarda limitacbes uma vez que as custas

remanescentes ndo costumam somar valores tdo elevados.

7.5. Reducéo de honorarios pela metade

2 A ADI 1444 de relatoria do ministro Sidnei Sanches ja havia reconhecido tratarem-se as custas judiciais
de tributo.
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O art. 90, 84° do CPC oferece um incentivo no sentido de que “se 0 réu
reconhecer a procedéncia do pedido e, simultaneamente, cumprir integralmente a
prestacdo reconhecida, os honorarios serdo reduzidos pela metade”. Embora ndo haja
aqui nenhuma referéncia a transacéo, esta é analoga. O reconhecimento do pedido é um
ato volitivo de submissdo, no qual a pacificacdo ocorre de forma autbnoma. N&@o deixa
de ser um possivel resultado positivo da autocomposicao.

Apesar de util, trata-se de um instrumento de aplicabilidade relativamente
reduzida no contexto de conciliagdes, pois tem por requisito o reconhecimento expresso
do pedido cumulado com o seu pagamento integral, situacido menos comum. E
interessante, contudo, considerar a hipotese de expansdo da regra para 0S €asos Nos
quais uma transacdo é formalizada. Sem davida, reduzir os honorérios advocaticios
poderia estimular as partes, mas desestimularia os patronos a se empenharem na
obtencdo do acordo. Ademais, a titularidade do direito em disputa é do autor ou do réu,
ndo podendo a verba alimentar do advogado responder pela recusa do cliente em
cooperar. Em sentido diverso, porém, talvez fosse cabivel um acréscimo no percentual
de honorarios de sucumbéncia devidos pela parte derrotada no contencioso e que tenha,
cumulativamente, se recusado a debater a proposta. Acréscimo esse que ndo seria

devido no caso de o acordo ser obtido.

7.6. Suspensdo do prazo prescricional

Outro cuidado adotado pela lei de mediagéo nos arts. 16 e 17 foi a possibilidade
de requerer a suspensdo do processo e, consequentemente, o prazo prescricional durante
0 curso do procedimento, por decisdo irrecorrivel. Embora o dispositivo ndo tenha
maiores pretensdes, foi Gtil a preocupacdo do legislador em criar a possibilidade de
parar 0 processo para que o didlogo possa ser amadurecido em sessdes subsequentes
com calma, reduzindo a pressa dos participantes. Do contrario, 0 processo poderia
avancar nas etapas seguintes, com apresentacdo de contestacdo, réplica e instrucéo
probatéria, aumentando o espirito de litigancia entre as partes. Estas, assistindo a
evolucgéo do contencioso, podem ver diminuido o interesse por uma solugdo consensual.
Em contrapartida, o dispositivo é limitado pelo prazo maximo de sessenta dias para

conclusdo do procedimento, salvo requerimento em sentido contrario (art. 28).
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7.7. Eficacia executiva do titulo

O art. 784, IV do CPC conferiu for¢a executiva ao “instrumento de transacéo
referendado pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica, pela Advocacia Publica,
pelos advogados dos transatores ou por conciliador ou mediador credenciado por
tribunal”. A medida confere maior seguranca aos interessados ao poderem cobrar
judicialmente o cumprimento dos termos do acordo sem ter de atravessar a etapa de
conhecimento, valorizando a autocomposicdo extrajudicial. Contudo, o dispositivo
poderia ter mais ousado e, a0 menos para 0s conciliadores e mediadores, que sdo
terceiros imparciais, ter-lhes conferido a possibilidade de formular titulos executivos
judiciais por delegacdo. Argumenta Souza (2015) ter a lei concedido a sentenca arbitral
tal prerrogativa, embora esta obviamente ndo se origine de um provimento judicial, mas
de procedimento privado.

A discussdo ndo € meramente conceitual. Embora ambos os titulos possuam
eficacia executiva e seus procedimentos sejam mais ou menos analogos, apenas 0s
judiciais sdo dotados da definitividade caracteristica da formacédo de coisa julgada. Nos
demais casos, tem-se a mesma seguran¢a de qualquer contrato assinado por duas
testemunhas, isto &, fica-se mais sujeito a impugnagdes.

Em sentido distinto, a proposta do PLS 517/2011 determinava que 0s acordos
extrajudiciais incidentais no processo deveriam sempre ser homologados pelo juiz. E
nos demais casos, poderiam ainda ter a mesma eficacia por equiparacdo, conforme

dispunha em seu art. 21.:

O termo do acordo obtido em mediagdo extrajudicial prévia equipara-se a
titulo executivo judicial desde que o mediador que assina o termo de acordo
seja reconhecido por instituicdo iddnea, que atenda aos requisitos do
Conselho Nacional de Justica e do Tribunal de Justica do Estado em que
exerca a mediacdo extrajudicial.

Souza (2015) comenta que o PLS 405/2013 sugeria a homologacdo ser
necessaria caso 0 acordo versasse sobre direitos indisponiveis. Nos demais casos, seria
opcional, mantida a diferenca de eficicia entre os titulos. Foi nesse sentido que

regulamentou a atual lei 13.140/2015. O acordo so tera definitividade se homologado, e
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nos casos de indisponibilidade do direito em litigio, torna-se obrigatdrio, assim como a
oitiva do Ministério Pablico (art. 3°, §2°).

Possivelmente o motivo para se ter concedido maior seguranga a sentenca
arbitral do que a autocomposicao extrajudicial é o fato de esta ndo se desenvolver em
um espaco de contraditorio adversarial. Ndo hd um regramento especifico quanto ao
procedimento adotado, havendo receio de que os acordos possam ser injustos. Mas com
a maior institucionalizacdo dos métodos, e a propria abertura do judiciario a uma cultura
dialdgica, talvez seja possivel defender a inclusdo do dispositivo no rol dos titulos

reconhecidos judicialmente.

7.8. Recorribilidade das decisbes relativas a conciliacdo

A controvérsia cinge-se sobre a possibilidade de recorrer de uma deciséo
interlocutéria denegatéria da homologacdo de acordo. J& ocorre que caso O juiz
despache no sentido de dispensar a sessdo de conciliacdo e mediacdo ndo € cabivel
nenhum tipo de recurso, por ndo constar no rol taxativo do art. 1.015 do CPC. Em parte
talvez porque o préprio legislador pode ndo ter concebido a hipétese de o juiz dispensar
uma audiéncia que ndo é dispensavel. Mas uma vez realizado o procedimento e obtido o
acordo, é possivel se insurgir contra a recusa do juiz em homologa-lo?

O art. 29 da lei de mediagdo responde afirmando que “a decisdo de néo
homologagdo € irrecorrivel. Contudo, a matéria ndo preclui e pode ser suscitada por
ocasido de recurso”. Assim, pela lei, caso 0 juiz se recuse a aceitar o acordo, €
necessario atravessar todo o processo contencioso, ser proferida uma sentenca que
traduza a verdade do julgador, para entdo interpor um recurso de apelacédo reiterando a
observacdo do pactuado. Além de todo o retrabalho e custo desnecessario, neste
momento a transacdo ja terd se tornado infrutifera, pois conforme observado na sesséo
6.2, as conciliagdes em grau recursal ndo chegam a 1%. Se ja ha uma sentenca favoravel
a uma das partes, e o tempo de tramitacdo em 22 instancia é consideravelmente menor,
talvez ndo haja mais o interesse em manter o acordado anteriormente.

Contra essa posicédo, apesar de lei de mediacéo ter vedado expressamente, parece
mais sensata a interpretacdo segundo a qual a denegacdo de homologacdo de acordo se

encaixaria na hipétese do art. 1.015, 1l do CPC (decisao relativa ao mérito do processo).
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Por esse entendimento seria possivel rever imediatamente a recusa judicial em aceitar o

acordo, por meio de agravo de instrumento, prestigiando a autonomia das partes.

7.9. Outras sugestdes

Observa-se que o0s instrumentos existentes estdo envolvidos em maior ou menor
grau em polémicas. Esses aspectos mal resolvidos acabam sendo fontes de retrabalho,
devido a impasses quanto ao procedimento, ndo havendo por vezes uma expectativa
clara quanto a regra. Muitos insistem, por exemplo, em pedir homologacéo de acordo
sem assisténcia de advogado, outros insistem em tirar a audiéncia de pauta quando
apenas uma das partes ndo a deseja, outros ainda pedem a dispensa de custas
remanescentes, o que ora é deferido ora ndo.

Conquanto seja compreensivel certa divergéncia acerca de tais mudancas
recentes, a serem consolidadas com o tempo, é importante o esforco e o debate no
sentido de conferir clareza e uniformidade ao tratamento dos institutos, sob pena de
terem prejudicadas as suas utilidades. Além disso, permanece 0 anseio por regras mais
eficazes para estimular as partes ao didlogo, sem abrir mdo da voluntariedade que €
esséncia do projeto.

Os autores que se ocupam do debate vém tecendo algumas sugestdes capazes de
incrementar a aplicacdo do instituto. Pinho (2010), embora seja contra a obrigatoriedade
da mediacéo, entende que deveria ser exigido do demandante a comprovagéo de que 0
mesmo tentou resolver o problema extrajudicialmente antes de ajuizar a acdo. Nao se
fala aqui em um procedimento formal, mas de qualquer tentativa que demonstre nao ter
sido o processo a primeira opcdo do interessado. Seriam suficientes os protocolos de
ligagdo para um “call center”, uma reunido com advogados, conversas por e-mail, ou
outro meio de tratativa o qual demonstrasse a boa-fé do autor em colaborar pré-
processualmente. Tal exigéncia atuaria como uma condicdo da acdo (ou pressuposto
processual), integrante do interesse juridico de agir. Ndo demonstrado este, 0 processo
haveria de ser extinto sem anélise do mérito.

Pinho e Alves (2015, p. 64) entendem igualmente que o mediador poderia
indicar “ao juiz a falta de colaboracdo de uma das partes, para, sendo o caso, premiar a
parte que colaborou (caso ela seja perdedora, receber uma menor condenagdo em

honorarios de sucumbéncia).

90



Souza (2015, p.67) sugere inclusive que “havendo uma mediacdo em curso,
fosse tentada em primeiro lugar a composicdo amigavel também no que concerne a
medidas de urgéncia”. No art. 16, §2° da lei 13.140/15 é dito apenas que a suspensdo do
processo por ocasido da mediacdo ndo obsta do conhecimento de medidas de urgéncia
pelo juiz ou arbitro. Deste modo, mesmo j& com a negociacdo em curso, as tutelas
provisorias acabam sendo requeridas diretamente ao magistrado.

Souza (2015) defende ainda a importancia de os acordos conterem um resumo
da fundamentacdo fatica e juridica a enseja-los, sobretudo aqueles celebrados junto a
administracdo publica, a fim de dar seguranca juridica as autoridades e permitir a
avaliacdo do ato administrativo. Concorda-se que a fundamentacdo é um requisito de
publicidade e confere parametros para que seja apreciada a legalidade do acordo a
ocasido da homologacdo judicial. Seria atil também um maior detalhamento das
transacOes, ou a previsdo legal de um conteldo minimo a ser observado, prevendo
prazos de cumprimento, sancdes pela inadimpléncia, faculdade de fiscalizacéo, etc.

Sendo assim, diversas sdo as ideias no sentido de inclinar o interesse das partes
no caminho da autocomposicéo, bem como promover a qualidade das solucGes por ela
elaboradas. E um verdadeiro desafio de engenharia juridica construir as bases para um
novo modelo de procedimento que terd de interagir o tempo todo com interesses e
emocBes de atores sociais. A mudanca cultural parece ser o ponto central da
transformacdo. Mas ainda faltam mecanismos capazes de impulsionar objetivamente o
interesse dos litigantes no sentido de tornar os beneficios da conciliagdo mais concretos

aos seus olhos.
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8. Um olhar através da Teoria dos Jogos

Visando a elaborar uma nova sugestdo de instrumento juridico de fomento,
propbe-se, primeiramente, a compreensdo da dinamica da conciliagio de uma
perspectiva socioldgica, pela reconstrucdo da posicdo e dos interesses dos atores
envolvidos, de modo a entender como estes realizam as suas escolhas.

A referida teoria “consiste fundamentalmente na definicdo de um modelo de
comportamento ‘racional’, de modo a permitir a maximizacdo da utilidade frente a um
conflito de interesses” (MOLINARI, p. 1238). Nascida no campo da economia, a
proposta pretendeu substituir as hipoOteses excessivamente abstratas das teorias
tradicionais por uma analise mais realista, que contemplasse a interacdo dos fendmenos
sociais, tendo sido posteriormente importada pelos mais diversos ramos das ciéncias
humanas.

A teoria dos jogos objetiva, portanto, descrever o comportamento racional de
atores em um contexto de interacdo em que o0 seu éxito depende da acdo adotada por
outro ator, sobre o qual ndo se tem controle. H4, portanto, um conflito de expectativas, o
qual torna necessario ocupar o lugar de seu opositor e especular acerca da postura deste
antes de formular a sua prépria, a medida que o resultado da interacdo é variavel.

Tal abordagem tem por pressuposto a racionalidade dos agentes, isto €, o desejo
de cada um de maximizar os seus lucros e minimizar 0s seus prejuizos. Isso ndo quer
dizer que a dimenséo psicolégica ou emocional seja ignorada, ou refute a validade da
teoria. E sabido que qualquer tentativa de enquadrar o comportamento humano em
férmulas, sobretudo as sujeitas a descricdo matematica, é sempre uma simplificacdo das
motivacOes envolvidas. Nem mesmo o0s atores econdmicos no mercado seguem
absolutamente a acdo racional instrumental weberiana. Inclusive, por tudo que foi
discutido na sesséo 5.2, ndo se poderia desejar esta forma de intercambio. O modelo
democréatico e cooperativo pauta-se pela racionalidade comunicativa, orientada pelo
dialogo. De toda forma, o motor do autointeresse ainda é a esséncia do jogo, de modo
que a apropriacdo pela teoria é valida, guardada as propor¢des de que ela representa
tendéncias e probabilidades logicas, aplicaveis sobretudos a grandes populaces,
quando as idiossincrasias individuais tendem a desaparecer dentro da figura mais ampla.

Por esse motivo, sustenta-se que a abordagem através da teoria dos jogos € mais
adequada especificamente a compreensdo do comportamento na técnica de conciliacao.

Tem-se maiores reservas a aplicacdo dessa l6gica a mediacdo, ou mesmo a negociacao,
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pois a primeira, como ja foi dito, trabalha o conflito subjacente, em suas causas
subjetivas, enquanto a segunda dispensa a presenca de um auxiliar neutro a intermediar
o didlogo de modo a promover a comunicacao racional. Embora para essas também seja
possivel, supomos que a conciliacdo se preste melhor a uma apreensdo por um modelo
de deducéo logica, pela maior clareza e objetividade presumida nesses conflitos, ficando
mitigada as distor¢Oes oriundas da irracionalidade concreta dos agentes.

Emocdes e ideologias tendem as pessoas a uma nocao do que € “justo” que nada
tem a ver com a distribuicdo juridicamente equitativa do resultado. Pode um interessado
achar que o outro ndo merece determinado beneficio, ou que sua proporcao deveria ser
maior do que as circunstancias permitem. Tais consideracfes, embora inevitaveis no
campo moral, pecam pela falta de objetividade e sujeitam os jogadores a riscos e
prejuizos mais elevados, que ndo séo do seu real interesse.

Se aplicado ao contexto da autocomposicao, o papel do conciliador seria, nestes
termos, 0 de assegurar a racionalidade do jogo comunicativo, explicando suas regras.
Deve-se trabalhar no sentido de fazer os interessados compreenderem quais s@o as
varidveis em atuacdo que tipicamente afetam os resultados judiciais, esclarecendo os
custos e riscos envolvidos. Seria recomendavel ainda tonar claro que na conciliacdo nédo
se busca a verdade real de quem tem razdo, de modo a afastar o anseio moral dos
envolvidos. Fazer qualquer tipo de concesséo ndo implica uma derrota ou admisséo de
culpa. E antes uma escolha estratégica para administrar um possivel prejuizo. Cada qual
pode ainda pretender ter a Razdo, acreditando que os deuses estdo ao seu lado, pois a
conciliacdo se presta apenas a resolver a verdade dos homens, que é contingencial e
inventada. Se o interessado conscientemente entender pela maior conveniéncia do
procedimento contencioso, ou mesmo se recusar a um olhar racional, este é 0 seu
direito, e o trabalho do conciliador esta encerrado.

Passada a forma contenciosa do processo, em que a vantagem de um implica o
prejuizo do outro — a0 menos em linhas gerais — adota-se outra forma de competicéo,
correspondente ao modelo fundamental do jogo de soma zero, do tipo ganha-perde. E
bem verdade que tal l6gica aplica-se melhor ao modelo tipicamente adversarial. Para o
modelo cooperativo mais amplo defendido ao longo deste trabalho deve permanecer
alguma nocdo de ganhos mutuos entre as partes, a viabilizar a existéncia do interesse de
colaboracdo, nem que seja fundamentado na mera vantagem de reduzir despesas
processuais, tempo de tramitacdo e desgaste emocional, variaveis aplicaveis a ambos 0s

litigantes.
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Mas se os participantes se dispdem ao dialogo, tem-se uma configuragdo mais
interessante em que é mais provavel um resultado com beneficios comuns, do tipo
ganha-ganha. Nesse contexto, mesmo em situacdes de conflito patrimonial puro nas
quais o crédito de uma parte implica o débito pela outra, € possivel falar em uma
margem de equilibrio vantajosa a ambas, tomando por pano de fundo a alternativa de
uma sentenga contenciosa relativamente imprevisivel.

Para se compreender melhor a ideia de racionalidade relacional que aqui se
sustenta, pode-se elaborar um dilema hipotético aplicado a teoria dos jogos. Imagine-se
um jogo de cartas semelhante ao poker. Dois jogadores disputam um montante em
dinheiro. A vitoria depende de uma combinacdo de cartas em suas maos a qual o outro
ndo pode ver. Cada um tem uma nocdo do qudo favoravel a situacéo € para si, mas nao
tem como ter certeza se 0 outro possui cartas melhores. Alternativamente a aposta, 0s
jogadores podem fazer um acordo e dividir o prémio em quaisquer proporcdes que
considerarem justo. Qual é a escolha mais vantajosa? Raciocinando isoladamente,
buscando maximizar seu beneficio sem compreender as regras, ou por pura fé, a atitude
mais ldgica seria apostar na chance de obter o prémio total para si. Entretanto,
considerando o risco da operacdo, tem-se a possibilidade de perder tudo. Uma outra
forma de raciocinio é a que leva ambos a se conformarem com um valor inferior ao
maximo, porém seguro. Equacionando o beneficio e a probabilidade de prejuizo, pode-
se fazer uma estimativa de qual € o “pre¢o” do risco que se estd assumindo ao apostar.
Isso sO € possivel pois hd um elemento de aleatoriedade a tornar o resultado
relativamente imprevisivel. Se os jogadores pudessem ver as cartas um do outro, 0
acordo seria impossivel: quem fosse vencer ndo teria porque concordar com um
beneficio menor. Assim, a alea € um requisito fundamental ao &nimo de cooperar.

Além disso, o ponto de equilibrio em que se dara o acordo é variavel conforme a
expectativa subjetiva feita por cada um dos jogadores. Aquele que considerar em
posicdo muito favoravel exigird para si um valor mais préximo do méaximo. J& o que se
considerar em pior circunstancia, devera estar disposto a receber menos, reduzindo seu
prejuizo, pois se tiver de apostar, provavelmente perdera tudo. Percebe-se que ganhar
pouco néo significa que o acordo tenha sido desvantajoso. Mas caso as partes optem por
colaborar nunca saberdo qual teria sido o resultado nem terdo certeza se poderiam ter
conseguido um pouco mais. Independente dos blefes, se os dois julgarem estar em
condicGes favoraveis, a probabilidade de realizarem um acordo é menor. Se um deles se

considerar em desvantagem e o0 outro ndo, tem-se boas chances de um consenso. Ja se
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ambos estiverem inseguros quanto ao seu éxito, tem-se o0 cenario Otimo para a
ocorréncia de um acordo.

A conciliacdo passa por uma légica parecida com a do jogo relatado acima, com
as devidas alteracdes. Pensando em um litigio de natureza patrimonial, temos um valor
maximo pretendido pela parte autora e a resisténcia do réu, que espera se possivel nao
ter de pagar nada. A priori, nenhum dos dois tem o interesse de ceder. Entdo por que
ISso ocorreria? Primeiramente, deve-se perceber que a movimentagdo pela conciliacéo
sO ocorre porque por detrds ha a pressdo exercida pela espada do Estado, tal qual
enunciado por Hobbes® (2003). As partes s6 concordam em fazé-lo porque do contrario
sera feito do mesmo jeito por um terceiro.

E tal qual no jogo de poker, a aposta no resultado contencioso sujeita-se um
elemento de alea. Por mais que se esteja convencido do seu direito, a verdade que
emana do processo é sempre a resultante de um equilibrio procedimental de forcgas.
Pode-se falar o quanto quiser em busca da verdade real. Em ultima instancia a decisdo
juridica serd sempre a verdade dos autos. A solucdo para uma lide ndo é univoca, e
dificilmente um advogado promete ao seu cliente tratar-se de “causa ganha”. Isso
porque em um jogo, no qual a conclusdo depende do comportamento adotado por outras
pessoas, 0 desfecho é sempre variavel. Tal ndo se limita ao processo de conhecimento.
Se fosse possivel ter certeza da cognicdo, de ndo haver erro judicial, de ndo surgir uma
prova inesperada, mudanca de jurisprudéncia ou ma-fé da parte adversa, ainda assim
haveria o risco de ndo se conseguir executar a divida, por insolvéncia do devedor ou
qualquer outro motivo. Assim, litigar € sempre fazer uma aposta. E o risco tem um
custo, de dificil mensuracdo, mas ainda assim real, que precisa ser considerado em sua
ponderacdo. Fazendo-se um célculo de custo-beneficio, onde o custo corresponde a
suposta chance de perder, pode-se concluir pela aceitacdo de um valor menor como uma
escolha mais racional do que a persecucao do beneficio méaximo.

Ainda que se diga que as partes ndo avaliam as propostas como se fossem
computadores, em alguma medida esse raciocinio esta implicito em seus pensamentos.
Ponderar uma oferta com racionalidade implica colocar na balanca as possibilidades de
ganho e os riscos de perda do possivel negdcio. Para tanto, € necessario haver alguma
seguranga juridica no sentido de os interessados, devidamente orientados por seus

advogados, poderem apreciar suas chances de éxito e eventuais prejuizos, decidindo o

63 Vide nota 9.
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que é melhor para eles. Por outro lado, se ndo houver alguma imprevisibilidade
tampouco haverd interesse na formacao de consensos.

Mas ndo apenas a imprevisibilidade afeta a ponderacdo. Outra variavel
importante € o alto tempo de tramitacdo a que o processo pode chegar. Como observado
no capitulo 3, a morosidade processual pode variar muito, chegando a varios anos.
Considerando o interesse em dispor tdo logo possivel do beneficio, o tempo de espera
também é traduzivel em um custo, mas que afeta diferentemente autor e réu. Um
desenvolvimento &gil tende a ser mais benéfico ao pretenso credor. Tendo uma
expectativa de obter rapidamente o seu direito, tera um impeto menor em fazer algum
tipo de concessdo, ndo aceitando ofertas ou somente se estas forem muito elevadas. Ja
para o suposto devedor, a morosidade em geral trabalha a seu favor. Este ndo precisa ter
pressa em satisfazer um débito que sé sera forcado daqui a muitos anos. Um maior
tempo opera em seu favor, a medida que pode usa-lo para cansar o adversario, forcando
o equilibrio do acordo para baixo.

Apenas para dar um exemplo concreto da légica descrita acima, pode-se pensar
nas muitissimas ac6es que tramitam hoje sobre os expurgos inflacionérios relativos aos
planos Bresser, Verdo e Collor 2. A lide versa sobre um alegado enriquecimento sem
causa por parte dos bancos ocorrido ha mais de trinta anos, que levou economias
familiares a bancarrota. Situacéo até hoje sem solugdo pelos tribunais.

N&o é necessario discutir o maléfico peso do poder politico e econdmico desses
atores financeiros a ser capaz de paralisar 0s processos por décadas. O que nos importa
agora € a variavel tempo de tramitagdo. Sabemos que muitos credores ja faleceram e
outros tantos ja perderam as esperancas de ver alguma justica em vida. Nesse contexto,
com a chancela do Supremo Tribunal Federal, todos os processos foram recentemente
suspensos, compulsoriamente, pelo prazo de 24 meses, para que 0S poupadores
manifestem interesse em aderir a um acordo coletivo. A “negocia¢ao” ¢ feita de forma
unilateral, por meio de uma plataforma virtual, como uma espécie de ‘“acordo de
adesao”. Os bancos formulam todos os termos do que querem pagar, a forma como sera
feito, parcelamento, etc. Aos autores, que sequer puderam opinar sobre a suspensdo do
processo, restam duas opgdes: aceitar ou ndo. Notavelmente as propostas tém sido de
valores irrisorios. Mas por qué?

Os réus, neste exemplo, possuem amplos poderes para pressionar os valores de
transac@o para baixo, em proporcdes claramente desvantajosas para os autores. Quem

ndo concordar com a oferta, pode optar por aguardar indefinidamente por um resultado
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incerto e sem a menor expectativa de quando possa ocorrer. O efeito de elevar a variavel
tempo de tramitacdo a proporgdes estratosféricas é que o réu tem um interesse minimo
em conciliar, enquanto o autor tem um interesse maximo, de modo que ou 0 acerto nao
acontece ou e fixado em patamares muito reduzidos. De fato, a experiéncia pratica tem
mostrado que mesmo ante a influéncia abusiva do poder econdmico, muitos poupadores
néo estdo aceitando as propostas.

Outra observacdo, j& feita anteriormente, a corroborar com o argumento aqui
desenhado é a quase inexisténcia de acordos em segunda instancia. Em grau recursal o
tempo de duracdo do processo € reduzido e a imprevisibilidade da decisdo cai
significativamente uma vez que ja hé& sentenca, diminuindo o interesse das partes em
elaborar acordos.

Uma terceira variavel a afetar a convergéncia de interesses sdo as despesas
processuais. Estas condensam os gastos de custas, honorarios advocaticios e periciais,
multas, diarias de testemunhas, etc. Em suma, todos os prejuizos que podem advir de
eventual sucumbéncia e que podem ser evitados ou reduzidos caso se obtenha um
acordo. Podemos entender que € o Unico critério que opera positivamente no sentido da
realizacdo da transacdo tanto para o autor quanto para o réu. Explica-se: um maior risco
de improcedéncia motiva o autor a negociar, mas ao mesmo tempo desmotiva o réu, que
estd em vantagem. Um maior tempo de tramitacdo também incrementa a vontade do
autor na conciliacdo, mas diminui a do réu. Somente as despesas processuais, que sdo
ruins para ambas as partes, atuam na convergéncia de interesses. E atuando neste fator
que localizamos o0s instrumentos mencionados nas sessoes 7.4 e 7.5, relativos a dispensa
de custas remanescentes e reducdo de honorarios. Contudo, a técnica € limitada. O
litigante detentor de beneficio de gratuidade de justica e assisténcia judiciaria gratuita
(Defensoria Pablica), por exemplo, esta pouco sujeito a sua influéncia.

Nesse sentido, podemos tentar sugerir uma expressdao que sintetize a
probabilidade de obtencédo de acordo em um contexto de disputa patrimonial orientada
pela racionalidade comunicativa. Identificamos aqui trés varidveis principais possiveis
de serem traduzidas em custos de ndo-transacao: risco, tempo e despesas. Acerca da
segunda, vimos que sua atuacdo é ambigua, pois seu aumento favorece o interesse do
autor em conciliar, enquanto a diminuicdo favorece o do réu. Em ambos os sentidos,
uma variagcdo demasiada implica um equilibrio desfavoravel, o que resulta na néo
realizacdo do acordo ou na realizagdo de um desvantajoso.

Podemos ensaiar entéo as seguintes formulas para obtencdo do acordo:
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Interesse do autor em conciliar => pretensdo autoral - custos de ndo-transacao < oferta

Interesse do réu em conciliar => pretensdo autoral - custos de ndo-transacdo > oferta

Expresso de outra forma, tem-se:

Para o autor Para o réu
P-R-T-Da+Eas P-R-T+Dr-Er
----------------------- = 1 Interesse no acordo mmemmmmsmmmeeeeeeeeeee =] Interesse no acordo
O O
P = Pretensdo de condenacéo Da = Despesas do Autor Es+ = Esperanca do autor
R = Risco de improcedéncia Dr= Despesas do Rén Er = Esperanca do réu
T = Tempo de tramitacéo O = Oferta de acordo

Em outras palavras, o autor busca uma oferta que, em sua avaliacdo, seja maior
do que o beneficio pretendido conjugado com seus custos. Ja o réu, pretende fazer uma
oferta menor que esse resultado. Mas se as partes ambicionam em sentidos opostos,
onde esta a possibilidade de acordo? Explica-se que ha uma janela em que a
autocomposicao é possivel a partir de dois fatores: as despesas e a esperanca de ambas
as partes. O primeiro foi discutido acima. O segundo elemento (Ea e ERr) foi incluido
para representar a avaliacdo subjetiva que os interessados fazem das demais variaveis,
acreditando serem estas mais favoraveis. Embora o tempo e o risco afetem o0s
personagens em sentidos opostos, eles sdao valorados diferentemente por cada um destes.
Um dos litigantes pode ter uma tolerancia maior ao risco por ter boa capacidade de arcar
com a sucumbéncia. Uma mesma medida de tempo pode ser rapida para um e lenta para
outro, que tem maior pressa em receber. Dentro dessa zona cinzenta a qual varia de
acordo com a expectativa dos participantes € possivel as partes concordarem em um
valor que pareca vantajoso para ambas. Isso além da influéncia objetiva das despesas
processuais, desmotivando o contencioso reciprocamente.

Percebe-se aqui, que tal qual no jogo hipotético de poker exemplificado, a
esperanga de vitdria € uma variavel que influencia negativamente. Se ambos os lados
forem otimistas, ou estiverem emocionalmente determinados a vencer por razdes

psicologicas, a chance de formacdo de consenso € minima. Por outro lado, a
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probabilidade de acordo é 6tima quando todos entendem as incertezas do processo e nao
estdo confiantes de sua vitdria. Isso ndo quer dizer é claro que o papel do conciliador
seja destruir a esperanca das partes. Se seu otimismo for justificado é bom que assim o
compreenda e opte pela solucdo contenciosa para ver sua pretensdo realizada por
completo, afinal ndo se deseja também a celebracdo de acordos injustos. Mas dentro do
possivel, é interessante que o olhar dos interessados seja esclarecido e objetivo no
sentido de contemplar as varidveis dentro de uma expectativa realista, compreendendo
0s casos em que conciliar realmente Ihes € vantajoso. E 0 meio de fazer convergir tais
expectativas ndo é outro sendo a comunicacdo pelo debate. A dialética confronta os
argumentos e as diferentes narrativas dos fatos, estabelecendo um terreno comum para
as partes julgarem suas chances.

Se pudermos fazer uma representacdo grafica simples do interesse das partes em

conciliar em funcdo do valor da proposta, podemos obter tal esquema:

Valor da
Proposta

Interesse minimo
eficaz

Réu Autor

Interesse
em conciliar

Percebe-se que o interesse patrimonial do autor e do réu na conciliacdo evoluem
em sentidos opostos. Entretanto, existe um possivel ponto de convergéncia, de dificil
estimativa, em que os animos se sobrepbem. Isso é possivel porque 0 processo
contencioso cria despesas para ambas as partes, havendo um valor de acordo que seja
tdo bom para o autor que 0s custos ndo compensem aguardar a sentenga, e a0 mesmo
tempo mais barato para o réu em relagdo ao que seria condenado.

Afinal, pode parecer estranho conceber a justica através de um jogo e ndo a

realizacdo de um dever ser, porém assim sempre foi o funcionamento do judiciario. O
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processo contencioso é também uma competicdo pela versdo da justica. Como ja se
disse na sessdo 5.1, e bem ensinou Nietzsche, 0 conhecimento ndo é uma verdade que
emana das coisas. E antes o resultado de um equilibrio de forgas — um jogo de instintos.
Aquilo que sempre emerge do processo ndo € a verdade, mas o poder prevalente o qual
foi capaz de convencer sobre ela. Tem-se, € claro, a esperanca de que a razdo e o poder
andem juntos, e o vencedor seja aquele que merece vencer. Mas em ultima instancia,

estar do lado certo ndo tem relagdo direta com a vitoria.

8.1. A conveniéncia de um 6nus conciliatério

Considerando tudo o que foi discutido, sobretudo no capitulo 4, podemos
sustentar a existéncia de um dever legal, €ético e civico de respeitar a esfera de direito do
outro, ndo apenas se abstendo de viola-la, mas também de reconhecé-la e reparé-la. Tal
obrigacgdo deriva diretamente, no &mbito do processo civil, do principio da cooperacao
(art. 6° do CPC), bem como indiretamente do principio constitucional da solidariedade
social (art. 3°, | da CRFB).

Observamos ainda, na sessao anterior, 0 mecanismo implicito da dindmica de
autocomposicdo, com foco na conciliagdo de causas exprimiveis em valores
patrimoniais. Descobrimos que, enquanto a maioria das variaveis € ambigua, atuando ao
mesmo tempo em sentidos opostos para cada uma das partes, as despesas sdo um fator
de convergéncia, porque desestimulam todos os litigantes.

Ao mesmo tempo, Sztahn, Zylbersztajn e Azevedo afirmam que:

Sem qualquer restricdo ao comportamento de interesse individual ou
incentivo ao comportamento de interesse coletivo, a acdo esperada para
ambas as partes é a ndo-cooperacao. [...] Para que o ganho coletivo possa ser
realizado, é necessario que haja alguma restricio ou orientacdo ao
comportamento das partes, de tal modo que as a¢bes ndo-cooperativas sejam
eliminadas (apud SOUZA, 2015, pp. 39-40).

Nesse sentido, vem se sugerir a existéncia de um instrumento o qual, fundado no
dever de colaboracdo, venha onerar com uma despesa a parte sucumbente que tenha se
recusado a conciliar. A ambicdo é de um instituto que funcione como um catalisador
para a conciliagdo. Na quimica, este € uma substancia que reduz a quantidade de energia

necessaria para a reacdo ocorrer. E aqui tambeém o seria. De forma um pouco
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semelhante, comentou-se na sessdo 7.9 a opinido de Pinho e Alves (2015) quanto a
possibilidade de o juiz premiar a parte que colaborou com uma menor condenagdo em
honorérios de sucumbéncia. Ideia parecida foi a que se chegou na sessdo 7.5 ao se
sugerir a ampliacdo de tais honorarios para a parte que cumulativamente se recusar a
cooperar e sucumbir no contencioso. Percebe-se que a proposta ndo é punir a parte por
sua mera falta de cooperacdo, mas de lhe impor uma espécie de multa pela dupla
imputacado (recusa + derrota).

Ha&, provavelmente, véarias formas de desenhar tal instrumento. Este trabalho

aponta a0 menos duas.

8.1.1. Onus conciliatorio estatico

A primeira modalidade, aqui chamada de 6nus conciliatério estatico, poderia
consistir em uma previsdo de multa aplicavel em percentual sobre a condenacéo final,
com honorarios advocaticios inclusive, a que o réu estivesse sujeito e fosse revertida em
favor da parte autora. Para afastar a aplicacdo de tal multa o réu poderia consignar nos
autos, na sessdo de conciliacdo ou por peticdo intercorrente, uma proposta de acordo,
tolerado ainda algum parcelamento ou outro facilitador. Independentemente da
aceitacdo do pretenso credor, a simples oferta reduziria 0 montante sobre o qual
incidiria a pena em caso de derrota. Isto €, o percentual de multa seria calculado sobre o
valor da condenacdo ja abatido da proposta do réu. Na contramao, caso 0 autor viesse a
perder, ou a vencer em proporcdo menor que o ofertado, seria licito ao réu aplicar a
mesma punicdo a ele, executando o valor ou compensando em relacdo ao que ainda
tiver de pagar.

Para entender melhor, pensemos em um autor demandando o valor de R$
10.000,00. Se o réu se recusar a fazer qualquer proposta e sofrer uma procedéncia total,
teria de pagar a condenacdo acrescida de um percentual legal, digamos, de 25%,
chegando a R$ 12.500,00 (10.000 + 25% x 10.000). Caso entenda por bem se
resguardar, o demandado poderia fazer uma proposta de acordo, por exemplo, de R$
5.000,00. Independente de aceitacdo, isso ja faria a base de calculo cair pela metade
(10.000 + 25% (10.000 - 5.000), resultando em uma multa de R$ 1.250,00. Assim, uma
oferta de 70% da pretensdo autoral, nessas mesmas condic¢des e supondo a procedéncia

total do pedido, ensejaria uma multa de R$ 750,00, enquanto uma de apenas 40%
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implicaria R$ 1.500,00. Esta pena teria um carater indenizatério, compensando o autor
pelos transtornos e demora injustificada pela resisténcia do réu. Por isso, no caso de a
oferta superar a condenacdo ao final, seria igualmente justo ao demandado ser
indenizado pelo transtorno causado pela insisténcia do autor.

O instrumento descrito acima € interessante na medida em que atua como um
estimulo material para os litigantes conciliarem, a0 mesmo tempo compensando a parte
adversa no caso de recusa. A penalizacao é feita na proporcdo em que o interessado se
recusou a conciliar, assim como na que sucumbiu. Se fizermos uma representacao
gréfica da chance de conciliacdo aplicando-se o 6nus conciliatério em comparagéo a ndo

aplicacdo, teriamos 0 esquema a seguir.

Valor da Sem o énus Valor da Com o énus
Proposta Proposta
23 . Interesse minimo
‘ Reu Intere:ﬁtgﬁzlmmo Autor A Réu eficaz Autor

N\

) Interesse ) Interesse
em conciliar em conciliar

Considerando que o referido 6nus altera o angulo de ambas as retas inclinando
as mesmas para a direita, no sentido de um maior interesse conciliatério, tanto o autor
estaria mais disposto a aceitar uma proposta um pouco menor quanto o réu estaria a
fazer uma proposta um pouco maior. O resultado é um significativo acréscimo na area
marcada em cinza, na qual é provavel a obtencdo de acordo. No grafico acima,
alterando-se o angulo da reta em alguns graus no sentido de um maior interesse em
conciliar, obteve-se uma regido 4 vezes maior do que sem o referido Onus.
Evidentemente, a inclinacdo da reta depende do percentual que se atribui a penalidade
em discussdo, fazendo a area de convergéncia de interesse variar. Neste grafico ndo se

quantificou um percentual especifico.
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8.1.2 Onus conciliatdrio dinamico

Uma outra forma de aplicar a referida sugestdo, um pouco mais elaborada, seria
atribuir o 6nus conciliatério em um primeiro momento ao réu. Em caso de eventual
sucumbéncia, este teria de pagar um percentual a mais sobre a parcela que sucumbiu.
Haveria, contudo, um patamar pré-fixado, correspondente a uma fragdo da pretensdo do
autor, que caso o réu concorde em oferecer, poderia transferir este énus para o autor.
Isto &, a partir de determinado valor de proposta, presume-se a colaboracdo do réu,
ficando ele livre do risco da penalidade, ainda que venha a perder. Mas feita a proposta
neste patamar minimo, o 6nus passa a ser do autor. Ele é quem deve colaborar ou
assumir o risco da multa. Caso nédo aceite, se houver sucumbéncia sua, mesmo que
parcial, terd de pagar o valor sobre 0 montante que sucumbiu.

Exemplificando, tomemos um pedido autoral equivalente a R$ 10.000. Digamos
que o dnus conciliatério seja fixado pela lei, pelo juiz ou por contrato em 25%. Nesta
modalidade, teriamos que fixar também a proposta minima que se considera como
efetiva cooperacdo, digamos 75% da pretensdo. Neste cenario, qualquer oferta inferior a
R$ 7.500,00 ndo reduziria em nada a multa aplicada no caso de derrota, se o autor a
rejeitar. Mas realizada neste valor, o réu ficaria desonerado e, simultaneamente, oneraria
0 autor. Recusado os R$ 7.500,00, o demandante estaria sujeito a mesma penalidade,
caso ndo obtenha o total da sua pretensdo. Se obtiver R$ 8.000,00 na sentenca
condenatoria, teria de pagar ao demandado 25% dos R$ 2.000,00 que perdeu, obtendo
0s mesmos R$ 7.500,00 que teria recebido se tivesse aceitado o acordo antes. Assim,
teria de confiar na procedéncia de mais de 80% de seu pedido para o0 contencioso
comecar a valer a pena. Ao mesmo tempo, para o réu, se for condenado a R$ 6.000,00,
sem que tenha se desonerado, teria de pagar ao todo R$ 7.500,00, 0 mesmo valor que
poderia ter conciliado. Deste modo, 0 contencioso comecga a ser interessante para ele
qguando acredita em uma condenac¢ao em menos de 60% do pedido.

Uma inclusdo ainda precisa ser feita para evitar uma distorcdo. O que acontece
se 0 autor arbitrar o valor do pedido para cima, impedindo o réu de alcangar o patamar
minimo de oferta para desonerar-se? Diante dessa possibilidade, teriamos de assumir
que caso a condenacéo final seja inferior a metade da pretensao autoral, a penalidade se
volta contra o demandante. I1sso porque nao se pode reputar ao réu a recusa em conciliar
guando o beneficio pretendido era excessivo. A resisténcia, nesse caso, ha de ser

imputada ao autor, que insistiu em mais do que deveria.
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Representando graficamente este segundo modelo, teriamos algo assim:

Sem o dnus 5
Valor da Valor da Com o 6nus
Proposta Proposta Interesse minimo
4L - eficaz
Réu Interesse minimo Autor Réu Autor
‘ eficaz ‘ \

Interesse Interesse
) em conciliar ) em conciliar

O presente modelo é particularmente Util por deslocar o ponto de equilibrio
ainda mais para a direita, onde o interesse de ambas as partes em conciliar € maior. Ao
mesmo tempo, os acordos, quando celebrados, tendem a alcancar valores mais altos.
Interpretando o gréafico, vemos que o interesse do autor e do réu é mais estavel na
hipbtese de propostas reduzidas. O réu deseja conciliar e o autor ndo, porque o énus da
multa recai sobre o primeiro. Uma vez atingido o patamar a partir do qual se presume a
colaboracdo do réu em resolver a causa consensualmente, o interesse de ambos 0s
litigantes da um salto, pois por um lado o réu se desonera (desde que faca a proposta), e
por outro o autor € onerado, tendo maior interesse em aceitar. A partir de entdo o desejo
de ambos se modifica com mais intensidade: o do réu cai rapidamente para ofertas
maiores que o patamar exigido e o do autor sobe, a medida que se ndo houver
procedéncia total no contencioso, a multa lhe reduzira a um valor quase equivalente ao
da oferta.

Percebe-se que ambas as estratégias tornam relativamente redundante a
discussdo acerca da obrigatoriedade ou ndo da audiéncia de autocomposicdo. As
proprias partes terdo um incentivo a desejar a mesma. Mas havendo recusa por um dos
interessados ndo ha qualquer necessidade de forca-la ao comparecimento. Basta o
litigante saber que sua recusa implica a presungdo do 6nus conciliatério contra si, dando
uma potencial vantagem ao adversario, o qual se dispds a comparecer. Estando convicto

da plenitude do seu direito, o contencioso pode ser realmente o caminho mais justo.
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A despeito do modelo utilizado, a conclusdo a partir da analise realizada no
capitulo anterior é a mesma: precisa-se aumentar o grau de convergéncia do interesse
das partes numa solucéo negocial por meio de estimulos reciprocos, que recompensam e
penalizam os interessados conformem estes concordem objetivamente ou ndo em

conciliar, na proporgdo em que sucumbirem no Processo.
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9. CONCLUSAO

O presente trabalho espera ter sido capaz de enriquecer o debate ndo apenas com
as respostas apresentadas, mas sobretudo com as perguntas anteriormente levantadas.
Diversos séo 0s questionamentos acerca das possibilidades de aplicagdo e éxito das
praticas conciliatorias, variando as perspectivas de acordo com 0 posicionamento
juridico e ideoldgico de quem as aprecia. Se a existéncia de um processo democratico
cooperativo por si ja desperta polémicas, partindo, entre seus criticos, do ceticismo ao
repudio total, o que dizer de instrumentos como o aqui proposto énus conciliatorio? Se
for de fato demasiada ousadia acreditar em um estimulo material que possa orientar a
dindmica da conciliacdo, balizando os interesses objetivos em direcdo a um consenso,
tera sido sucesso o bastante ter contribuido na busca por uma estratégia efetiva capaz
estimular as partes a fazerem justica por si mesmas. N&o com as préprias mdos, mas
com suas proprias vozes.

Nesse ponto ainda, surge uma possibilidade de investigacdo futura quanto a
realizacdo de algum experimento apto a testar a eficacia do proposto dnus conciliatorio.
Atraveés de audiéncias simuladas, em espirito semelhante as experiéncias ja conduzidas
pelos estudiosos da teoria dos jogos, seria possivel colocar em prética e observar o éxito
da medida, em termos de elevacdo do indice de conciliacdo, de modo a avaliar o
instituto para além da teoria, com resultados empiricos.

O presente estudo espera ainda ter apontado no sentido geral da necessidade de
revisao das praticas e burocracias judiciarias para modernizacdo e flexibilizacdo dos
procedimentos para além da conciliacdo e da mediacdo. Sendo o processo contencioso
em alguma medida uma necessidade, ha que se perquirir se 0 mesmo ndo deveria estar
mais focado na realizacdo de seus fins, em uma perspectiva gerencial, em detrimento do
respeito as formalidades. De fato, como se discutiu aqui, 0 CPC avangou no sentido da
instrumentalidade das formas, simplificando a flexibilizando alguns institutos em
relagdo ao codigo anterior. Por outro lado, observou-se também resisténcia em aceitar
modificagdes nos procedimentos ja consagrados na lei e na tradicdo, de modo que o art.
190, por exemplo, quase ndo é utilizado. Parece haver ainda, no Estado como um todo,
e ndo sO no judiciario, um apego ferrenho pelas formas. Tal “fetiche pelo carimbo”
contribui para agravar o cenario de crise descrito no capitulo 3 e fazer urgir “novas”

formas de resolucdo dos conflitos, a medida que a resposta contenciosa se encontra
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parcialmente saturada. As observagdes quanto a importancia da autocomposicédo para a
sustentacdo de uma economia dindmica e uma sociedade coesa feitas no capitulo 5 séo
também validas para a necessidade de eficiéncia do contencioso judiciario em geral.
Com isso em mente, espera-se ter deixado em aberto uma janela para eventuais
pesquisas quanto a existéncia de instrumentos para eficiéncia do sistema de justica
como um todo, e sobre sua importancia para o estado democratico de direito.

A luz do que foi exposto, compreende-se que a justica conciliativa é antes de
tudo uma escolha politica. A mesma vem gravada com custos de tempo e dinheiro,
treinamento profissional e receios quanto a sua aplicacdo. Por outro lado, se bem
aplicada, guarda potencialidades justamente para mitigar tais despesas e garantir maior
seguranga e acesso a justica. Diz-se que este paradigma constitui uma opg¢do politica
pois depende essencialmente do modelo de sociedade que se deseja promover. O
modelo cooperativo, pautado pela autocomposicdo, se coaduna a uma democracia
participativa e dindmica, consciente da pluralidade de vontades e perspectivas existentes
na sociedade.

Considerando ser toda escolha uma possibilidade e ndo uma necessidade, para
que a escolha do legislador faca sentido € fundamental o emprego dos esforcos
adequados para a qualidade do trabalho, sob pena de os custos superarem os beneficios.
Embora evidentemente o0s investimentos estejam sendo realizados, um sucesso
significativo da politica s6 sera alcancado a partir de modificacdes mais profundas na
cultura institucional dos espacos afins, os quais vado dos tribunais as universidades.
Entende-se, portanto, que a opgdo pela justica conciliativa se compreende em uma
opcdo maior por um regime democratico. Traduz-se em um instrumento de
empoderamento do jurisdicionado. As contradi¢fes sociais, as quais em um pais como o
Brasil sdo muitas, e a forma ainda vertical como o Estado se posiciona diante delas
acabam servindo de obstaculo ao éxito do modelo, ao passo que, reciprocamente, este
carece de forga para reafirmar a democracia.

Acreditando nas potencialidades debatidas ao longo deste trabalho, bem como
no fato de que o amadurecimento das mudancas normalmente leva tempo, € valido
confiar na importancia dessas inovagbes processuais. Conquanto se discuta a
conciliacdo sob uma expectativa mais ampla, de que as pessoas aprendam a conciliar
como um método para a vida, fortalecendo lacos de alteridade e aprendendo a negociar
conflitos de forma ndo violenta, entende-se que o Estado tem papel fundamental no

fomento desse cenario. Sem que se esteja sendo paternalista ou autoritario, enquanto
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centro das decisdes politicas, € importante que ele tenha também um papel ativo na
maturacdo da sociedade civil, fornecendo subsidios e instrumentos que motivem as

pessoas a fazerem suas préprias escolhas.
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