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RESUMO

A presente tese propde a desjudiciarizagao (endo)processual para tutela de
direitos assentada nos fundamentos e objetivos do Estado Constitucional brasileiro,
a partir do marco teorico do formalismo-valorativo. Para tanto a tese se concentra no
redimensionamento da disciplina processual por uma perspectiva do processo, em
regime de cooperagao, diante de suas circunstancias complexas no tempo: (a)
assumindo a estaticidade do design triangular enquanto estrutura preexistente
potencialmente disponivel aos sujeitos que pretenderem buscar tutela juridica
(processo abstrato) e, no processo concreto nos instantes em que o juiz assimétrico
propriamente dito irradia atos-fim com poder de império; (b) e perfilando a dinamica
na possibilidade de realizacdo dos seus atos-meio, desenvolvidos a partir do
exercicio da autonomia da parte (em unilateralidade ou em consenso) para a
movimentagao da tramitagdo processual. De uma concepgao inicial de direitos e de
tutela de direitos estatizada, abordando os fenémenos da juridicizacdo e
judicializagao a judiciarizagao, alarga-se a compreensao da tutela de direito diante
do pluralismo juridico e do direito democratico que tende a revisitar os referidos
fendmenos, perpassando inicialmente pela construgcdo de uma cultura de
concretizacdo das formas consensuais de solucdo dos conflitos, dentro de um
sistema de justica multiportas, até a necessaria mudanca de paradigmas do
processo civil brasileiro, por forca da duracdo razoavel e da flexibilizacado
procedimental, quanto a autonomia das partes para o exercicio de atos juridicos
processuais, de forma que uma heterocomposicao estatal mais dinamica implica na
reconfiguragdo de uma justica consensual.

Palavras-chave: desjudiciarizagdo (endo)processual; tutela de direitos; justica
consensual; autonomia das partes.



ABSTRACT

This thesis proposes (endo)procedural dejudiciaryization for the protection of
rights based on the foundations and objectives of the Brazilian Constitutional State,
based on the theoretical framework of value-formalism. To this end, the thesis
focuses on the redimensioning of procedural discipline from a process perspective, in
a cooperative regime, given its complex circumstances over time: (a) assuming the
staticity of the triangular design as a pre-existing structure potentially available to
subjects who intend to seek guardianship legal (abstract process) and, in the
concrete process, in the moments in which the asymmetric judge itself radiates final
acts with the power of empire; (b) and profiling the dynamics in the possibility of
carrying out its intermediate acts, developed from the exercise of the party's
autonomy (in unilaterality or consensus) to move the procedural process forward.
From an initial conception of rights and nationalized protection of rights, addressing
the phenomena of juridicization and judicialization to judiciaryization, the
understanding of the protection of rights broadens in the face of legal pluralism and
democratic law that tends to revisit the aforementioned phenomena, initially going
through for the construction of a culture of implementation of consensual forms of
conflict resolution, within a multi-door justice system, until the necessary change in
paradigms of the Brazilian civil process, due to the reasonable duration and
procedural flexibility, regarding the autonomy of the parties to the exercise of
procedural legal acts, so that a more dynamic state heterocomposition implies the
reconfiguration of consensual justice.

Keywords: (endo)procedural dejudiciary; protection of rights; consensual justice;

autonomy of the parties.
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1 INTRODUCAO

A tutela das relagdes sociais e politicas pelo Direito se apresenta como um
fendbmeno assente e recorrente na sociedade brasileira, perpassando por uma
fermentacdao do Direito Positivo, por meio de uma crescente producao de leis e
regulamentos, num processo conhecido por juridicizagao.

Por outro lado, para além das normas estatais, no cenario da realidade
cotidiana se apresentam regramentos de conduta, cdédigos de posturas e de
resolucao para determinadas questdes, nao oriundos da figura do Estado, mas que
emanam ou vindicam juridicidade.

Ao mesmo tempo, a sociedade se depara com uma constante ampliagao de
poder dos juizes e dos tribunais, revelando um protagonismo do judiciario em virtude
da desestabilidade do executivo e do legislativo, que perderam densidade e
confiabilidade politica da populagao, e, ainda, em razdo de ser uma consequéncia
geral da juridicizagao, afirmando-se assim, um outro processo, o da judicializagao.

Tais fenbmenos nao se encontram isoladamente presentes no Estado
brasileiro, mas podem ser observados noutras sociedades ocidentais, de modo que,
0 acesso a justica para garantia de direitos e estabilizagdo das relagdes sociais
restou, em muito, confundido com a necessidade de demandar perante os tribunais
brasileiros, e tal fato acarreta um significativo aumento no numero de agdes judiciais
propostas (judicializagao da politica, judicializacdo das politicas publicas, da saude,
das relag¢des sociais efc.), desproporcional a estrutura do judiciario no que se refere
a sua capacidade de absorcao e resolugao das demandas.

Cria-se, entdo, uma expectativa de respostas que, por vezes, pode ser
frustrada diante do ndo atendimento a efetividade do processo e, entre as
implicacdes diretas, a ndo concretizagdo da razoavel duragdo do processo (art. 5°,
inciso LXXVIII, da Constituigho da Republica Federativa do Brasil (CRFB),
promulgada em 05.10.1988").

T Art. 5° [...] LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo. (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 45, de 2004). CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL
DE 1988. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 05 de outubro de 1988.



15

No plano endoprocessual, o protagonismo do 6rgao jurisdicional igualmente
se faz com firme relevo, cabendo ao magistrado, protagonista do impulso oficial, no
decorrer de toda a tramitacdo do processo, nao simplesmente a tomada dos atos
decisérios, mas, igualmente, a realizagao de (ou responsabilidade por) quase todos os
atos de expediente e de direcdo, de saneamento e de producdo de provas, para a
cadéncia da marcha processual, apontando para a existéncia de um terceiro
fenbmeno, o da judiciarizagdo (endo)processual, numa tonica de dirigismo
processual.

Sob estas vertentes, percebe-se que o processo judicial pode ser
compreendido em multiplas dimensdes. Por um lado, em uma perspectiva holistica,
onde se fala de um fendmeno inerente a juridicizag&o e, principalmente, invocado
como uma consequéncia légica da judicializagdo. Nesse contexto, o processo
judicial € examinado de forma integrada em relagdo a outros processos e ao
ambiente em que se insere, levando em conta a conjuntura social, politica e juridica,
tanto interna quanto internacional.

Por outro, observa-se, igualmente, que o processo pode (e deve) ser
analisado em si, como um objeto préprio, particularizado em sua formacéao,
desenvolvimento e extingdo, em suas razdes, finalidades e efeitos. O processo em si
que deve ser visto, pensado e repensado ndo apenas a partir de uma atmosfera
ideal, mas (também) de um mundo real.

Nesta toada, este autor toma a liberdade (académica) de falar em primeira
pessoa sobre algo que (ja) lhe afetava ha alguns anos, que diz respeito ao processo
em si, diante da relagao processual como um todo e do procedimento, em toda a sua
complexidade.

Nao somente aquela relagcdo processual parametrizada (simplesmente) nos
cédigos e leis, num modo-de-ser do processo, de forma abstrata, inserida em um
painel platdnico construido a partir da ideia de que as respostas jurisdicionais
estatais sdo as Unicas validas para a resolucao de conflitos, sem levar em
consideragcao as complexidades e particularidades do conflito real, e, portanto,
dissociada da realidade concreta das partes envolvidas no conflito.

Mas, igualmente, a partir da experiéncia vivida, e néo vivida, da relagcéo
processual, observada e extraida a partir dum trato tomista da sua condig¢ao real,

empirica, daquela dentre varias muitas que se encontram nos féruns e tribunais
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brasileiros, que na maioria das vezes nos deixam (me deixa, para ser mais pessoal)
em ambientes de espera, coloca as partes na condicdo de coadjuvante, quando n&o
figurantes, e nutrem o jurisdicionado com o sentimento de impoténcia.

E aqui ndo se fala da necessaria condicdo do julgador, investido da
prerrogativa de impor as suas decisbOes, de realizar no plano concreto a ordem
juridica estatal por meio do poder soberano no pleno exercicio da sua fungao
jurisdicional para solucionar a questédo que lhe é levada para resolugéo.

Em absoluto, o objeto deste trabalho ndao se volta para analise, critica ou
deslegitimagdo do mando decisério e/ou executério do judiciario, sob pena de
descaracterizar a jurisdicdo como uma modalidade de heterocomposigédo. Logo,
pressupde-se, a assungao de uma posi¢cao mais elevada do julgador, assimétrica em
relagcdo aos demais sujeitos da relagdo processual ante a forca impositiva de suas
decisdes advinda do poder estatal.

Porém, a relacao juridica processual ndo se resume em atos decisoérios e
executorios, em atos do juiz, apesar de por meio destes se realizar a prestagao
jurisdicional, mas compreende com igual importancia e legitimidade as acbes de
outros atores que sado fundamentais para dar razdo a agao conclusiva do Estado-
juiz.

A critica, nesse caso, refere-se a concepc¢ao tradicional do processo juridico,
centrada nas leis e procedimentos formais, em detrimento das necessidades e
experiéncias reais das pessoas envolvidas no conflito, que pretendem resolvé-lo por
meio da relacdo processual. Busca-se, com isso, uma visdo contextualizada e
inclusiva do processo, que leve em conta as diferentes perspectivas para construgao
de solugdes mais justas e satisfatérias.

Por quantas vezes me questionei sobre a razdo de esperar meses para
expedicdo de uma carta, oficio ou mandado de citacdo e de nada poder fazer para
agilizar a realizagdo de provas como o simples acesso e coleta de documentos
publicos inexplicavelmente retidos por érgaos administrativos.

Inumeras foram as oportunidades em que aguardei meses e até anos para a
designagao de uma audiéncia de conciliagdo, mesmo ciente do previsivel insucesso
do ato, eis que a demora do processo tende a aproveitar aos interesses da outra

parte e a se acomodar as suas circunstancias materiais.
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Relato as ocasides em que pretendi colher depoimentos, falas descritivas e
narrativas faticas, com a presenga e participacdo da parte contraria do processo
naquela oitiva, mesmo respeitando o contraditério, mas n&o havia espagco no
calendario do juiz ou ndo havia juiz titular na comarca, ou, ainda, a demanda “ndo
era uma questao de urgéncia ou ndo era processo de réu preso”. E, quando enfim se
retomou a marcha processual, o julgador entendeu que ndo necessitava de mais
provas e indeferiu a(s) oitiva(s) ou realizou a audiéncia de instru¢do sem levantar
(ele) qualquer questionamento para os sujeitos ouvidos.

Traz a tona um sentimento de que o sujeito, inclusive o que nao é parte,
mesmo que num processo judicial, somente tem a obrigacéo de dizer a verdade sob
“as penas da lei” se estiver falando diante de um juiz, e nada Ihe acontece fora desta
circunstancia, mesmo que a sua fala, o seu depoimento, seja destinado a um 6rgao
julgador.

S&0 meses e anos para designagdo de um perito no processo, mesmo
quando a referida prova foi requerida ou deferida, dias e dias para iniciagao dos
prazos de apresentacao de quesitos e assistentes técnicos. Qual a razao de apenas
e somente o juiz fazer esta designacao do perito se os nomes de tais especialistas
se encontram devidamente cadastrados, credenciados e ordenados perante os
tribunais, se eles assumem o compromisso publico de imparcialidade, além de
estarem sujeitos ao crivo do contraditorio?

Em que se assenta a justificativa, por exemplo, de que uma simples
intimacao sobre a necessidade de abrir o contraditério para outra parte ante a
juntada de um documento, ou de que uma intimagdo sobre um despacho ou uma
sentenca proferida ha meses somente tera valia (para contagem de prazos) se for
expedida pelos 6rgaos judiciarios?

As exigéncias das sociedades contemporaneas, em sua dinamicidade e
complexidade, fazem recair sobre o fenbmeno processual uma necessidade
constante de aprimoramento - fato indiscutivel para aqueles que lidam com o
processo no ambito tedrico e/ou operacional.

Paira, desta maneira, um dogma de que os atos do processo somente
encontram juridicidade quando originados do Estado de modo que os desenvolvidos

pelas partes, sem essa presenga judiciaria, sdo sempre questionados ou



18

questionaveis, e encontram-se despidos da sacralidade juridica, razdo pela qual tem
as partes de se sujeitar ao imperativo categorico da passividade.

Estas questbes, a principio, parecem ser levantadas a margem do rigor
académico, talvez pela auséncia de doutrina especifica sobre o assunto ou talvez
por inexisténcia de pesquisas de campo que apresentem esse cenario, mas retratam
condigbes do mundo empirico, invocam memorias no leitor que manuseia o
processo civil brasileiro na pratica, para além das discussdes tedricas, e incomodam
estruturas do pensamento sedimentadas no status processual eminentemente
publicista.

Por outro lado, a legislagdo e até mesmo a dindmica do processo tém
fomentado e orientado as partes a assumirem a condicdo de ‘juizes da propria
causa”, com a autocomposi¢cdo, abrindo janelas no decorrer da tramitagao
processual para decidirem os rumos da sua pretens&o, ou seja, decidirem sobre o
préprio objeto do processo (o mérito) diante da autonomia da parte.

A utilizagao das formas consensuais de solu¢do de conflitos se encontra em
fase de descoberta no sistema juridico brasileiro, diante de uma constante busca em
se afirmar e se consolidar perante a sociedade.

A repercussao desta realidade € constatada pela introducdo de atos
normativos que ampliam as oportunidades de utilizagado destes meios alternativos de
solugcédo de conflitos como também pela presenca do tema nos féruns de debates
que acompanham e atualizam os parametros de formacao juridica nacional, em
ambito nacional e regional, de cada Curso de Direito quando da elaboragao e
revisao do respectivo Projeto Pedagogico do Curso (PPC).

Na trilha deste caminho, a identificagao de institutos procedimentais forjados
na rigidez processual fez reconhecer da necessidade nado apenas de se fazer
adaptacdes ao modo-de-ser do processo, mas de se permitir a construcdo destas
adaptagdes pelo julgador, no caso concreto, ou pelas partes em consenso (negocio
juridico processual), sob o crivo do juizo, flexibilizando o processo.

Para maior amplitude, tem-se a adesao das politicas e diretrizes do judiciario
a essas formas de pacificacdo de demandas conflituosas, sendo o seu maior
propulsor e propagador, num primando constante em busca de uma mais rapida

consolidagao, ante os desafios do processo de judicializagao.
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Os pilares desta politica judiciaria fundamentam-se principalmente na
morosidade da prestagdo jurisdicional, causada pelo acumulo de demandas e
crescente ajuizamento de agdes, e na capacidade de os sujeitos da relagao juridico-
processual serem ‘os proprios juizes” da causa, ou seja, aqueles que constroem,
com uma ampla autonomia de vontade, o resultado mais célere e apropriado para o
problema (judicializado).

Acontece que, ao tempo em que se instiga e propaga os beneficios advindos
da adocdo dos métodos consensuais de resolugdo dos conflitos - no uso de uma
ampla liberdade de vontade calcada no direito material -, se defronta com uma
diminuta autonomia das partes no decorrer de todo o processo, com uma situagao
de dependéncia e de espera relacionada ao protocolar andamento da demanda, que
se encontra presidida pelo protagonismo do magistrado.

E como se, no decorrer da relagdo processual, em qualquer momento ou
fase procedimental, fosse afirmado para os sujeitos parciais que eles gozam da
plena capacidade de resolver a demanda, de pér fim a situacado conflituosa, diante
de uma alargada autonomia de vontade que coloca em suas m&os a adesao ou
construgédo de uma solugdo, senao ideal, mas real, apropriada as circunstancias
entao presentes.

E, noutro momento, no maior intersticio temporal em que se desenvolvem os
atos procedimentais, fosse apresentada para aquelas mesmas partes do processo a
assuncgao de um papel mais passivo, sujeito ao impulso (ou freio) oficial, em que os
expedientes se realizam (somente) a partir de um volver emitido pelo 6rgao
jurisdicional, que redunda num dirigismo processual.

Emerge uma certa contradicdo dentro de uma mesma realidade processual
que ora esclarece as partes de uma ampla autonomia para resolucdo de toda a
questado judicializada em si, e ora mitiga ou nega a autonomia para cooperar na
construgdo do caminho, do instrumento por meio do qual o judiciario havera de
solucionar impositivamente o conflito.

A auséncia de consensualidade ou a dificuldade de auferi-la se traduz como
um caracteristico do conflito, ou seja, sua existéncia precede a existéncia do
processo judicial para o qual, inclusive, da causa. Essa n&o concordancia implica,
portanto, na dificuldade ou impossibilidade de realizacdo dos atos da autonomia em

bilateralidade.
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Esse cenario se configura, primeiro, em razdo de que as circunstancias
faticas do conflito, em regra, permanecem inalteradas apds o protocolo da agao
judicial e, segundo, porque essa realidade tendencialmente finda por atender aos
interesses de uma das partes litigantes.

Aliado a esses aspectos, a morosidade da jurisdicdo brasileira, justificada
em varios fatores, termina por beneficiar algum dos conflitantes que tende a
desenvolver sua conduta para permanecer em juizo o0 maximo de tempo possivel,
minando, deste modo, com a autonomia em bilateralidade, tanto no ambito do
material como na seara processual.

Entdo, é certo que a justica consensual (sistema multiportas) ou
flexibilizacdo processual (via negodcio juridico processual) trazem inumeras
consequéncias positivas ao servigo judiciario, notadamente quanto a razoavel
duracédo do processo, e beneficia direta e principalmente a parte que anseia uma
resposta mais célere. Por outro lado, esse tempo do processo encurtado, em regra,
nao favorece a outra parte litigante, razdo pela qual ndo se Ihe mostra aprazivel a
consensualidade.

Ausente a consensualidade, inexiste a autonomia imprépria. E, para além
daqueles atos parametrizados do modo-de-ser do processo, igualmente, ndo mais
se pode encontrar em favor da parte a autonomia propria (unilateral) no processo.

Assim, a existéncia de uma maior autonomia das partes na relagao juridico
processual brasileira (desjudiciarizagdo processual) € capaz de alavancar a
utilizacao das formas consensuais de solucédo de conflitos?

Esse foi o primeiro problema central deste trabalho, ajustado por questdes
metodologicas. Explica-se, o ponto central inicialmente proposto trazia em seu objeto
uma relacao de causa (desjudiciarizacao processual) e efeito (alavancar a utilizagcao
das formas consensuais de solugdo de conflitos) que exigiria, para uma
demonstracdo mais crivel, a realizacdo de uma pesquisa de campo, com coleta de
dados que afirmassem (ou n&o) o conteudo da proposta tedrica entdo desenvolvida.

E, a razédo da impossibilidade de expansao do trabalho para a realizagao de
uma pesquisa empirica reside no fato de que, durante os estudos e reflexdes, foram
desenvolvidas ideias sobre a dimensao de uma realidade processual mais dindmica
que, até entdo, ndo se encontram incorporadas a realidade brasileira, logo, nao

aferivel circunstancialmente. Além disso, ndo havia uma predisposi¢ao inicial, desde
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0 projeto da pesquisa, para a coleta de dados, mas mostrava-se a metodologia
circunscrita as pesquisas bibliograficas e/ou documentais.

Desde modo, redimensionando o problema central: a existéncia de uma
maior autonomia das partes na relagdo juridico processual brasileira
(desjudiciarizagao processual) repercute na utilizagdo das formas consensuais de
solucao de conflitos?

E para o ambiente endoprocessual que se destinam as analises desta tese,
para o fato de que, no processo, ora um feixe de luz ilumina as partes sobre a
possibilidade de uso da autonomia de vontade, que coloca em suas maos a
capacidade de desenhar o arranjo material resolutivo mais adequado (ou apropriado,
ou ao menos possivel), e ora um trago de escuriddo envolve as partes indicando-
lhes um guia para caminhar por espagos de penumbras processuais
(procedimentais) para os quais se impde a necessidade de direcionamento.

A questéo central, portanto, desdobra-se numa abordagem que observa a
convivéncia (endoprocessual) de perspectivas bem distintas: uma, derivada de um
plano factual (real) no qual se enxerga, quase sem duvidas, a possibilidade juridica
de, pela aquiescéncia de vontades (livres) dos sujeitos, arquitetar a solugao material
do conflito; e outra, decorrente de um plano formal no qual se impde uma ideia de
passividade das partes na condugao do processo; processo este que, cabe destacar,
se deve mostrar, a0 menos, como meio para atingir a resolugdo material do conflito.

A reflexdo acerca destas perspectivas bem distintas no ambiente do
processo brasileiro € de urgéncia e relevancia eis que contribui para o
amadurecimento de mecanismos que favoregam o acesso a justica, a tutela de
direitos e a efetividade processual.

Ou seja, a tematica assume grande importancia no cenario brasileiro pois
busca refletir sobre questdes relacionadas ao estrangulamento da capacidade do
judiciario de receber e resolver litigios, panorama que impacta negativamente nas
relagdes sociais, ao tempo em que trata de meios para a consolidacédo da cultura do
consenso numa tutela efetiva de direitos.

Ao observar a lacuna existente na exploragdo académica sobre o dirigismo
processual, erigido sobre a cultura de passividade dos sujeitos parciais na relagao

juridico-processual quando do desenvolvimento dos atos procedimentais, cria-se um
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espaco de analise e de questionamentos que podem romper com um modelo
ideologico formal.

Ainda, por se tratar de um estudo a respeito da democraticidade
endoprocessual, pbe-se diante de uma estética processual que ostenta a
possibilidade de instituir meios mais ativos de intervencdo e impulsionamento no
processo postos nas maos dos sujeitos parciais, o que se denota oportuno.

O impacto proveniente da globalizagdo econbémica e a consequente
necessidade de remodelagao da regulagao juridica, os processos de desregulacao e
de deslegalizagcdo a que estdo acometidos os Estados-nacdo, além da interacao
entre o politico e juridico (politizagdo da justica e de judicializagdo da politica), tém
afirmado destaque para os referidos fenbmenos da juridicizagéo e da judicializag&o.

Os métodos de solugado de litigios, distintos da atividade julgadora do
magistrado, sao apontados como meios adequados de pacificacdo social,
notadamente quando se depara com um judiciario em crise, de modo a garantir aos
jurisdicionados uma tutela efetiva e justa, com duragao razoavel e por meio de um
processo de resultados.

Por outro lado, uma das variantes para a nao recep¢do dos demais
instrumentos de pacificagdo social se encontra justamente na existéncia de um
interesse contrario a um processo com duragao razoavel, ou seja, ha quem ganhe
com as demoras na prestacao jurisdicional e, portanto, por este aspecto, nao lhe
compraz conciliar ou mediar.

Enquanto a sensibilidade para aderir ou construir formas consensuais de
solugdo de confltos se faz bastante palpavel no processo para alguns,
principalmente quando se depara com a morosidade na prestagao jurisdicional, para
outros, o fator tempo (demora) € um forte aliado que conduz a afastar o interesse
pela composigdo a partir da construgdo de uma ponte pela convergéncia de
vontades.

Como estes instrumentos de pacificacdo tem suas bases e legitimagcao no
exercicio livre e consciente da vontade pessoal, com natureza de negdcio juridico,
necessario sobrelevar a autonomia (liberdade) dos sujeitos conflitantes dentro do
processo, restabelecendo-se uma visdo subjetiva do direito, sob pena de a
sociedade brasileira ndo acolher e ndo integrar as formas consensuais de solugao

dos conflitos ao seu cotidiano, deixando de consolidar a cultura do consenso.
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Ha uma expectativa social predominante de esperar sempre do judiciario a
palavra final, o termo definitivo para dirimir controvérsias e indicar o caminho a ser
trilhado neste percurso, porém, distantes se apresentam as criticas quanto as razbes
sociais para instalacdo deste cenario?.

Em contrapartida, ao se repensar o sistema nacional de acesso a justica,
para além do judiciario, com politicas publicas de propagacéo e fomento dos demais
instrumentos de pacificagcdo de conflitos, vai-se encontrar na figura do proprio
judiciario o seu maior promotor e fiscal, mantendo-se assim uma linha de
publicizagao da esfera privada na cultura do consenso.

O direito judiciario, cuja denominag¢do encontrava-se vinculada a designacao
romana do processo (iudicium) e ao seu principal sujeito (o juiz, o érgéo judiciario),
recebeu criticas por ser considerado insuficiente para demonstrar que a resolugao
de conflitos ndo estava exclusivamente nas maos do sujeito imparcial do processo,
mas também nas dos litigantes, que ndo eram contemplados na nomenclatura
inadequada. A partir dai, por influéncia alema, surgiu a expresséo direito processual,
que se difundiu para abarcar de forma mais coerente a natureza participativa e
colaborativa do processo?.

Esse conjunto de regras e principios que regem a organizagao do judiciario e
a forma pela qual, em cumprimento de sua finalidade, faz aplicagdo da justica, por
meio do processo, foi ganhando outros contornos com o surgimento do Estado

moderno e com o constitucionalismo democratico.

2 O sucesso da justica é inversamente proporcional ao descrédito que afeta as instituigcdes politicas
classicas, causado pela crise de desinteresse e pela perda do espirito publico. A posi¢do de um
terceiro imparcial compensa o ‘déficit democratico' de uma decisdo politica agora voltada para a
gestéo e fornece a sociedade a referéncia simbdlica que a representagéo nacional lhe oferece cada
vez menos. In GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido de promessas. Rio de Janeiro:
Revan, 1999, p. 49.

3 A denominacao direito judiciario, vinculada a designagdo romana do processo (iudicium) e ao seu
principal sujeito (o juiz, o 6rgéo judiciario), revelou, sem duvida, um progresso no sentido da visdo
mais cientifica do objeto da nossa ciéncia. Tal locucdo, no entanto, mereceu a critica de indicar
demais (porque nem todo o judiciario é processual) ou indicar de menos (porque o juiz é apenas o
sujeito imparcial do processo, que exige pelo menos mais dois sujeitos - os litigantes). Por influéncia
alem3, difundiu-se a expresséo direito processual, hoje dominante e contra a qual se pode levantar as
mesmas restricdes suscitadas conta as demais designacgdes da disciplina. /In CINTRA, Antonio Carlos
de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 31
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 52-53.
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Por outro lado, a judicializagdo como uma centralidade do judiciario ndo esta
inserida apenas no contexto social, ela (centralidade) igualmente se encontra dentro
do processo, no processo em si: a judiciarizagao (endoprocessual).

Ou seja, no processo judicial ha uma concentracdo de inumeras fungdes e
atividades na pessoa do magistrado que nao se limita a competéncia privativa
decisoria e executdéria, mas, em similar propor¢cdo, se faz o responsavel em
desenvolver os atos de impulso da marcha processual e o desenvolvimento da
atividade de coleta e requisicdo de provas, num dirigismo processual que quase nao
visualiza a autonomia das partes.

Muito do que se desenvolve e se realiza no processo se faz por meio do juiz,
do orgado judicante (suas secretarias). Em nenhum aspecto o objeto desta tese
tenciona discutir a competéncia decisoria do magistrado, a sua fungdo ou poder
judicante, absolutamente nao.

Na realidade, as analises aqui propostas tiveram sua origem na observacéo
factual da atividade jurisdicional (no processo), ao ponto de se verificar ser
exacerbada a concentragao de atos (na relagao processual) nas maos do juiz. Pra
se ter uma ideia, até antes da vigéncia do Cddigo de Processo Civil brasileiro (Lei n°
13.105, de 16 de marco de 2015), quando ainda vigia o Cédigo de Processo Civil
revogado* (Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973), as testemunhas eram
interrogadas pelo juiz e as perguntas tecidas pelos advogados eram dirigidas ao
magistrado que, por seu intermédio, as direcionava as referidas testemunhas, numa
espécie de super controle, de exacerbada concentracao de poder.

O exercicio da autonomia privada para mediar ou conciliar no processo
sequer se aproxima da autonomia da parte para impulsionar a marcha processual,
produzir ou requisitar provas, democratizando assim a jurisdicdo enquanto atividade.
Como se o conflitante tivesse de ser protagonista na hora de conciliar ou mediar,
mas, em caso diverso, passaria a ser apenas um coadjuvante da atividade

jurisdicional.

4 Art. 416. O juiz interrogara a testemunha sobre os fatos articulados, cabendo, primeiro a parte, que
a arrolou, e depois a parte contraria, formular perguntas tendentes a esclarecer ou completar o
depoimento. BRASIL. Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cdédigo de Processo Civil.
Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 1973.
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Neste segundo aspecto do campo da autonomia (minorada) das partes no
desenvolvimento do processo, em competéncias nao decisoérias, percebe-se uma
maior concentracdo de atribuicbes na pessoa do magistrado, como se o direito
processual retornasse ao direito judiciario, desenhando, pois, a judiciarizagdo do
processo.

Logo, as discussdes perpassam por uma democratizagdo no exercicio de
atividades jurisdicionais, ainda mais quando se depara com o desenvolver do
processo em plataformas digitais, o qual ndo mais tem guarda exclusiva do
magistrado, mas se encontra disponivel as partes e seus procuradores, com um alto
grau de confiabilidade nos registros e transparéncia.

Nao se induz, em hipotese alguma, a um pensamento de desnudagdo do
poder-fungao jurisdicional da figura do magistrado, mas se cogita desconcentragao
das atividades nao decisérias no processo, (re)Jdesenhando um procedimento em
favor do aumento da autonomia das partes, de modo que ele possa ser mais célere
(em prazos, provas, diligéncias, cumprimento do poder geral de cautela) numa
tendéncia de emancipagao processual.

Deste modo, a abordagem central firmada na tese estabelece como meta
principal analisar se a ampliagdo da autonomia das partes na relagdo juridico
processual brasileira, contra a judiciarizacdo processual, implica na utilizagdo das
formas consensuais de solugao de conflitos.

Para tanto, no primeiro capitulo, busca-se tragar as diferencas basicas entre
os fenbmenos da juridicizagédo e da judicializagdo, com o impacto endoprocessual
destas realidades, firmando premissas conceituais fundamentais para entendé-los
no contexto abordado nesta tese, notadamente quando se defronta com o
pluralismo juridico e a legitimidade democratica.

Pretende-se aqui deixar apresentados os modelos de formacao dos direitos
(estatal e n&o estatal) com as suas efetivas repercussdes sociais, e, por
conseguinte, deixar assentadas as respectivas formas de tutela desses direitos.

No capitulo seguinte, entende-se por apresentar as formas consensuais de
solugéo de conflitos, contextualizadas no conflito e na cultura do consenso, diante de
um quadro juridico brasileiro, que folheia a sua presenga nas prescrigdes

normativas, na politica administrativa do judiciario e na formacao juridica dos
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profissionais do Direito, compondo um vasto repertério do sistema de justica
multiportas.

Ainda em instancia intermediaria, faz-se analisar a posi¢do da autonomia
das partes no processo brasileiro, entendido como relagdo juridica num
procedimento em contraditério, a luz das teorias processuais, em diferentes
contextos histoéricos de maior ou menor abertura.

Em passo ultimo, impde-se verificar as implicagdes estabelecidas entre a
(des)judiciarizagdo processual e as formas consensuais de solugdo de conflitos,
apontando para os possiveis impactos positivos advindos com a realocagdo das
posicdes dindmicas das partes nesta conjuntura da relag&o juridico-processual.

Logo, coloca-se diante da necessidade de avaliar se a desjudiciarizagéo do
processo e do procedimento pode ser uma via de maior efetividade na utilizacdo dos
meétodos consensuais de resolugdo de conflitos ou se as posturas processuais
vigentes s&o suficientes, mesmo albergando o alto dirigismo e atividade fiscalizatéria
do magistrado em detrimento de uma ampliagdo da autonomia de vontades das
partes em litigio.

O impulso da marcha processual ndo deve se limitar a atividade do
magistrado, concentrar-se nas maos do sujeito que exerce no processo o poder de
policia, por simplesmente ser ele quem determina citacao, intimagao, proporciona a
abertura do contraditério, produgao e requisi¢ao de provas efc.

Devem as partes dispor de autonomia processual para realizagéo de atos de
expediente e de contribuicdo efetiva para o amadurecimento do processo ao
aguardo da decisao, ato (este) privativo do 6rgao julgador.

Caso a judiciarizagao do processo importe positivamente na propagacao dos
métodos consensuais de resolucao de conflitos, ou em nadainfluencie, surge, a partir
de entdo, a necessidade de saber como acondicionar o alto dirigismo do magistrado
e a necessidade de ampliagdo da autonomia de vontades das partes em litigio.

A mudanca de mentalidade da sociedade, principalmente dos que tratam
mais direta e tecnicamente com o processo judicial, com a finalidade de alcancgar a
pacificacédo social, tornar efetivo o acesso qualificado a justica, e alcangar os valores
e objetivos constitucionais, sedimenta-se numa analise sobre a autonomia dos

sujeitos envolvidos no litigio. Ou seja, olhar efetivamente o processo ndo somente a
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partir do julgador, mas, igualmente, a partir das partes, a quem se destina o servigo
estatal.

Urge saber, por um lado, se persiste permanentemente a ideia de que a
autonomia deve estar para as possibilidades de conciliacdo e de mediacao, ou se,
por outro, deve igualmente estar presente para a desconcentragcdo de atos
processuais e procedimentais.

Com isso, necessaria a reflexdo sobre o processo judicial, instrumento de
acesso a justica, e o fendbmeno da judiciarizacdo (endo)processual por meio da
concentragcao de atos de expediente e de instrugao, por exemplo, nas competéncias
privativas do magistrado.

Nesta perspectiva, a presente pesquisa busca perscrutar a judiciarizagdo do
processo e 0 seu impacto na maior propagagao e consolidagcdo dos métodos
consensuais de solucao de conflitos.

A pesquisa sera iniciada com a leitura do marco teorico para uma visédo
panoramica da judicializagdo e da judiciarizag&o, tratando ainda da politica de
consolidagcdo dos métodos consensuais de resolugdo de conflitos, a partir dos
contornos da autonomia privada.

Para a pesquisa, é de suma importancia a utilizagdo de instrumentos que
ampliem as possibilidades de respostas as indagacgdes feitas a realidade social
investigada, o que dependera substancialmente dos métodos utilizados e das fontes
consultadas.

Pela natureza da tematica, apropriada a utilizacdo dos métodos indutivo e
dedutivo, e o materialismo dialético que enfatiza a dimensao histérica dos processos
sociais. Para além destes estudos, nao se pode prescindir, para uma mais profunda
leitura dos textos de autores nacionais e estrangeiros, que abordam a matéria em
que serao cotejadas as opinides, analises e estudos.

Por fim, com maior expectativa, se mostra a pretensao de leitura do
substrato académico adquirido durante o ciclo letivo, bem como a consulta dos
métodos de pesquisa e exploragao disponiveis apara que, com maior profundidade
tedrica e filosofica proprias do desenvolvimento da pesquisa, possa se mostrar
vinculada a realidade social, de forma que venham os seus resultados, um tanto

quanto possivel, a contribuir na reflexao e rotinas processuais.
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2 A TUTELA DE DIREITOS E A JUDICIARIZAGAO

As abordagens relativas ao Direito, e ao seu desenvolvimento ao longo da
histéria, sempre tomam o jurista de sobressalto, uma vez que o dinamismo das
sociedades conduz para a certeza de que os arranjos juridicos e sociais
permanentemente ndo se dao por acabados, de modo que nenhum Estado basta por
si s6 e nenhum ordenamento juridico € plenamente autossuficiente que possa existir
de forma isolada e duradoura sem ter referéncias e sofrer influéncia de outros
universos juridicos.

No mundo ocidental contemporaneo, a tutela de direitos, em ultima hipotese,
€ conferida ao aparato estatal que, em regra, deposita no Poder Judiciario a
expectativa da resolugao dos conflitos dentro das sociedades. E tais assertivas, para
além de uma visdo dogmatizada a respeito do direito, sempre geram inquietacdes
nos debates juridicos®.

Por outro lado, para se entender sobre a instalacdo de referido cenario, de
construgcado do Estado de Direito e do destaque dado ao Judiciario para a tutela dos
direitos, necessario analisar o desenvolvimento histérico de fendmenos sociais®,
politicos e juridicos, e como se deu o recrudescimento de tais aparelhos diante do
(proprio) Direito.

Para existéncia de qualquer agrupamento social ndo se pode prescindir de
um regramento juridico, por mais rudimentar que possa parecer. E este viver em
grupos aponta para uma consequéncia cuja causa repousa numa caracteristica

humana de ndo conseguir estar e ficar so, eis que homem/mulher convive, socializa,

5 Em um pais como o Brasil que adota “um” sistema de Civil Law, e “faz reveréncia” ao principio da
Triparticdo dos Poderes (ainda que de forma bastante seletiva), a perspectiva de um direito que néo é
(ou ndo é apenas) fruto do trabalho do Legislador € uma questdo que sempre desperta interesses e
debates. Além de propiciar um espaco rico para discutir os temas classicos acima indicados, o debate
sobre “Quem diz o direito?” ou “Quem tem o papel de dizer o direito em sociedade?” e, uma outra
inquietagdo, que esta na base dessas reflexdes, “Se o direito &, de fato, tarefa de juristas ou apenas
de juristas?” envolve a questdo do poder e, talvez especialmente, a distribuicdo ou disputa pelo
mesmo (poder) em sociedade. In STAUT JUNIOR, Sérgio Said. Legisladores, juristas e os principios
juridicos: quem tem o poder de direito em sociedade. Revista Juridica Luso Brasileira, v. 5, p. 1343-
1358, 2015, p. 1344.

6 O direito &, evidentemente, um “produto historico” e precisa ser compreendido como um fenémeno
social, fruto das relagdes em sociedade, inserido em um determinado tempo e espacgo. A relatividade
temporal e espacial do direito merece ser destacada e bem compreendida para que ndo se naturalize
o habitual. In STAUT JUNIOR, 2015, p 1348-1349.
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nasce em comunidade (no seio de uma familia) e morre dentro de comunidades (dos
mais variados tipos e formatos).

Funda-se a sociedade como resposta para a condi¢do ou vontade humana
de (melhor) satisfazer as suas necessidades das mais variadas ordens’. Nesta
perspectiva, para o atingimento das mais diversas finalidades individuais e/ou sociais
(determinadas ou n&o), tem-se por indispensavel o tracejado de regras de condutas
para o (entdo) conviver.

Deste modo, o/a homem/mulher em sociedade sempre existiu por sobre uma
pavimentacgao juridica, produto ou pressuposto desta convivéncia, desde antes dos
periodos mais longinquos da antiguidade - ainda no pré-histérico periodo de povos
agrafos - até a presente contemporaneidade. Assim, o regramento (em sentido
amplo) ao mesmo tempo que é condigdo para a (con)vivéncia social € também
condicionado a existéncia desta.

E, sob estas premissas, faz-se necessario entender a construgao e protecao
desses direitos a partir da formacdo do chamado Estado de Direito, que se
apresenta como um marco distintivo da convivéncia social.

Assim, as concepgdes ora impressas nesse capitulo tratam basicamente da
defesa de direitos sob dois aspectos: (i) um que cuida da estatizagdo da tutela de

direitos; e (ii) o outro que aborda a desestatizac&o da tutela de direitos.

2.1 A ESTATIZAGAO DO DIREITO E DA TUTELA DE DIREITOS

7 E um mundo de formagdes sociais que se delineia perante os nossos olhos, inacreditavelmente
articulado e rebuscado, certamente pleno devido ao incessante gerar-se, integrar-se, estratificar-se
das mais diferentes dimens6es comunitarias, onde o individuo € uma abstragéo, ja que pode ser
concebido somente no interior da consolidada rede de relagdes oferecidas por aquela dimensédo. E
daqui que brota e é aqui que se coloca o direito. Ndo como o fruto da vontade desse ou daquele
poder politico contingente, desse ou daquele Principe, mas como uma realidade historicamente e
logicamente antecedente, que nasce nas vastas espirais do social, com esse se mistura, desse se
incorpora. O direito € um fendbmeno primordial e radical da sociedade; para subsistir, ndo espera os
codagulos histéricos ligados ao desenvolvimento humano e representados pelas diferentes formas de
regulamentacdo publica. Ao contrario, para ele é terreno necessario e suficiente as flexiveis
organizagbes comunitarias em que o social se ordena e que ainda ndo se fundamentam na polis, mas
sim no sangue, na fé religiosa, na profissdo, na solidariedade cooperativa, na colaboragéo
econOmica. In GROSSI, Paulo. Mitologias juridicas da modernidade. Tradugédo de Arno Dal Ri Junior.
2 ed. Florianépolis: Fundagéo Boiteux, 2007, p. 28-29.
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Quando se perscruta sobre a constru¢do da ideia de um Estado de Direito
totalizante, aufere-se o resultado a partir do confronto da pretensédo de regulamentar
todas as esferas da vida com a realidade social subjacente.

Para estabelecer uma linha de raciocinio desta dindmica no contexto desta
tese, as tratativas comecaram cuidando do processo de construcdo do estado
totalizante de direitos (estatalidade), seguindo-se, pelos fenébmenos da juridicizagéo
e da judicializag&o, além da judiciarizagdo processual, compreendida a partir de um

dirigismo processual.

2.1.1 A Construgéo do Estado Totalizante de Direitos

A constatagao da fundicdo de um Estado totalizante de direitos a partir de
um olhar metodolégico diferenciado sobre o pensamento juridico moderno
desenvolvido pelo Prof. Paulo Grossi®, passa a analisar o direito considerando nao
apenas o arcabougo escriturado dos arquivos, dos processos e das leis, mas
também da realidade subjacente dos modos de vida das comunidades, notadamente
aqueles do medievo. Logo, para desenvolver as bases deste processo, as
pontuagdes aqui esbogadas foram erigidas nas reflexdes trazidas pelo respectivo
historiador florentino sobre o espaco de ruptura entre 0 mundo medieval e moderno.

Assim, para uma melhor compreensao didatica da relagdo sociedade-
Estado-direito, faz-se uma divisao das reflexdes em dois momentos: o primeiro deles
com a (i) tutela de direitos antes do Estado de Direito na pluralidade de
ordenamentos, e o segundo deles com a (ii) tutela de direitos com Estado de Direito
na unicidade do ordenamento.

Neste primeiro momento - (i) tutela de direitos antes do Estado de Direito na
pluralidade de ordenamentos -, faz-se uma reflexdo das linhas do direito a partir da
ordem juridica medieval, notabilizada pela auséncia (inexisténcia) do Estado em sua

concepgao moderna.

8 Paulo Grossi (1933-2022). Professor catedratico de Histéria do direito medieval e moderno na
Universidade de Florencga, fundador da Escola da Histéria do Pensamento Juridico de Florenga e Juiz
da Corte Constitucional ltaliana (2009-2018).
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As experiéncias vividas na ldade Média ja indicavam para a ideia de uma
pluralidade de direitos (mesmo) sem o Estado®. E, ja nesse periodo, da auséncia de
Estado ao absolutismo politico (Estado absoluto), pode-se visualizar a existéncia de
varias ordens juridicas que “conviviam”.

Referido momento histérico (medievo) se notabiliza (juridicamente) por ser
uma época de um direito comum, direito instituido e aplicado para além das
estruturas politicas estatais, que sequer se encontravam presentes, ou por falta de
estruturagao (organizagcao e manejo do poder) ou mesmo por falta de interesse para
estar; tinha-se direito para além dos notarios e dos juristas.

Um direito existente, presente, ligado a fatores fundamentais e concretos do
cotidiano das gentes, das comunidades, que tratava de questdes relacionadas a
terra e a posse da terra, ao sangue e aos estamentos, as hierarquias. E nao se |he
pode negar existéncia e legitimidade, sua composi¢cdo e validagdo estavam
enraizados no (con)viver social, direito enquanto experiéncia, condutas com
repercussao juridica com as quais os homens se expressavam e se aceitavam.

Havia uma ordem juridica, melhor dizendo, varias ordens, varios direitos
dentro de seus respectivos mundos, de suas especificidades, direito da realeza e da
nobreza, do clero, dos feudos (entre os senhores e os servos), dos artesdos, dos
plebeus, direito que cuidava de regulamentar aquelas relagdes de convivéncia, se
estabelecendo a partir e para esses universos.

Era um panorama de um mundo de mundos préprios, especificos e
fragmentados, mas ndo incomunicaveis. Este cenario, mesmo que modificado,
traduzia um lampejo de uma ordem juridica, entendida a partir de varias ordens
juridicas, extraordinariamente complexa e plural naquelas sociedades, num direito
nao nascido do Estado, que ainda nao tinha se formatado em sua concepgao

moderna.

9 O Estado é aqui entendido pela acepg¢do do termo que se apresenta e consolida a partir do
chamado Estado moderno, numa linha estrutural, proveniente das reflexdes maquiavélicas
(maquiavelianas) e hobbesianas, que se traduz num territério (isto é, num dominio), que adota um
tipo de regime politico (republica ou monarquia), € um ordenamento por meio do qual o representante
maximo deste territorio exerce poder soberano sobre seus habitantes.
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[...] Sobressaia uma ordem juridica extraordinariamente complexa, mas
também extraordinariamente plural. Sobressaia a distancia dos legisladores
e, ao contrario, a preeminéncia de costumes que encontraram em uma
ciéncia juridica consciente a sua definicdo e sistematizacdo tedrica.
Descobria-se um laborioso atelié no qual os protagonistas eram “doutores”,
mas também juizes e advogados; descobria-se uma paisagem na qual o
resultado mais grandioso consistia em um direito sem Estado.

Havia uma linha de continuidade em todo o medievo diante do sentido do
direito, gestado e aplicado na e pela prépria sociedade, sem a ingeréncia de um
poder centralizado. Esse direito se mostra como uma constante em seus
caracteristicos, um direito comum, de modo que o medievo n&o se traduz como um
simples hiato entre a antiguidade e a modernidade, como um momento de transig¢ao,
uma pausa historico-juridica, mas como um mundo juridico em si.

E a partir dessas experiéncias multiplas e especificas decorrentes do
contexto e historicidade do medievo que pode ser visto em termos gerais como um
mundo de sociedades, como sociedade de sociedades’".

Uma variedade de ordenamentos que se apresentavam (direito feudal,
direito dos artesaos, direito dos mercadores), independentes de uma positivagao
estatal'?, que aconteciam e coexistiam, sem a interferéncia do poder politico
(realeza, nobreza), ainda que este, em algumas circunstancias, se colocasse numa

posigao central.

0 |n GROSSI, Paolo. O mundo das terras coletivas: itinerarios juridicos entre o ontem e o amanha.
Trad. Fernando Coelho. Sao Paulo: Contracorrente, 2021, p. 60.

" Devo comegar com uma confissdo: o primeiro sintagma que vai compor o titulo deste ensaio ndo é
meu. E de um grande jurista francés, Jean-Etienne-Marie Portalis, o principal protagonista na redagéo
do Code civil napolebnico, que, no “Discours préliminaire” ao projeto do Cdédigo do ano IX, percebe
satisfeito que uma codificagdo unitaria era realizavel depois que a Revolugao tinha reduzido o Reino
da Franga a um estado efetivamente unitario, dotado de uma grande compactagéo, simples na sua
estruturagéo rigidamente centralizada; teria sido, ao contrario, impensavel no Antigo Regime, quando
a monarquia estava acima de uma realidade social e juridicamente complexa, se apresentando como
auténtica “société de sociétés”. “Sociedade de sociedades”, com esta expressao indubitavelmente
feliz, Portalis especificava de um modo preciso uma situagéo francesa extremamente saliente, que
tinha se arrastado com muito custo até o século XVIIl e que encontrava bem no meio do universo
Moderno a imagem de um Estado ainda incapaz de se libertar de antigos condicionamentos, ainda
portador no seu seio - malgrado a mancha solene e o progredir da estatalidade na Franca - de
reliquias medievais. In GROSSI, Paolo. O direito entre poder e ordenamento. Trad. Arno Dal Ri
Junior. Belo Horizonte. Del Rey. 2010, p. 44-45.

2 Resumindo: antes existia o direito; o poder politico vem depois. Tentando com essa afirmacéo,
aparentemente surpreendente, salientar que, na cidade medieval, o direito repousa nos estratos
profundos e duradouros da sociedade como se fosse uma ossada secreta, estrutura escondida
dessa. In GROSSI, 2007, p. 29.
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Entdo, o medievo se apresentava como uma unidade, quando se reporta a
caracteristica do direito daquele periodo de encontrar sua existéncia e validade a
partir da propria sociedade, diante da diversidade de realidades juridicas de cada
uma destas sociedades, destas comunidades.

Neste cenario, a tutela de direitos se dava, em grande parte, sem a
ingeréncia do poder politico, desinteressado (em geral) com as questdes do
cotidiano e desarticulado diante da carente organizagdo e estruturagdo do poder.
Assim, a solucao dos conflitos sociais advinha da autotutela, da autocomposicao e
dos arbitros.

Com a cisdo na alianca entre o poder temporal e o poder espiritual,
percebeu-se que, de fato, o Estado, numa visdo meramente juridica, era o préprio
rei, que criava o direito (legislativa), que exercia a fungao executiva para realizar sua
vontade (subjetiva), e que aplicava o direito para pér fim aos conflitos (fungéo
jurisdicional)'3,

A concentracdo de poder das monarquias absolutistas, centralizadas e
centralizadoras, ndo apresentavam interesse direto com o cotidiano social de modo
que a tutela de direitos para a solugao de conflitos sociais ainda ndo se encontrava
por si monopolizada, verificando-se, portanto, (ainda) a pluralidade de
ordenamentos.

Ja no segundo momento - (ii) tutela de direitos com Estado de Direito na
unicidade do ordenamento -, a experiéncia juridica medieval alcanca o seu desfecho
com a estatalidade, em que o Estado emerge no campo do direito, consolidando-se
como entidade legitima por meio da unificagdo de todas as normas, pela fundicdo de
todo o direito, em uma ordem juridica unica.

A ascensao da burguesia, diante do desenvolvimento do capitalismo,

desencadeou as chamadas revolugdes burguesas do século XVIIl, que se firmaram

3 O monarca amealhou tanto poder em suas maos em detrimento dos feudos e da prépria Igreja
Catdlica, com o rompimento da alianga do poder temporal com o espiritual, que, em determinado
momento, era a Unica fonte de criacéo e aplicacdo normativas, a ponto de Luis XIV (1638-1715) estar
sempre sendo lembrado pela sua célebre frase: L’Etat c’est moi (O Estado sou eu). De fato, o Estado,
numa visdo essencialmente juridica, era o préprio rei, que enfeixava suas funcdes tipicas: criava o
direito (exercia a fungéo legislativa); aplicava o direito para executar sua vontade (a do monarca),
exercendo a funcdo executiva; e aplicava o direito para dirimir os litigios (func&o jurisdicional). O
fenbmeno da concentracdo de poder deflagra o aparecimento das monarquias absolutistas. In
TOMAZ, Carlos Alberto Simdes de Tomaz. Juridicizacdo da politica. Revista de Informacgao
Legislativa. Brasilia a. 45 n. 177 jan./mar. 2008, p. 98.
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como movimentos que se contrapunham ao absolutismo politico. Para tanto,
tencionavam o estabelecimento de mecanismos que limitassem o poder, que
deslocassem a identidade do Estado moderno da figura subjetiva do absoluto (do
monarca), para a de um elemento objetivo (a lei).

Neste sentido, se revela uma intima ligagédo entre o Estado, a Lei e o Direito,
vistos, a principio, como elementos indissociaveis, que partem e dizem de uma
mesma premissa de aceitagao circunscrita e emoldurada no contexto social, eis que
“como organizagéo politica, o Estado é uma ordem juridica™*.

Essa compreensao parte do pressuposto de que o Estado € o criador, o
legitimador (validador) e, igualmente aplicador deste Direito'®>. Como se, por este
aspecto, fosse olvidado que o Direito pode surgir de varios (outros) lugares e se
apresenta na realidade concreta do cotidiano (direitos plurais), passando-se a
entender que o Direito provém somente do Estado, numa simplificagdo dogmatizada
que deixa de avistar o juridico em noutras esferas da vida, das relagdes, da
sociedade.

O perfil do Estado de Direito, desde o primado das liberdades, idealizado
nos movimentos constitucionalistas, pautou-se na ideia de concentrar em si a
criacdo e aplicacdo das normas, repartindo as respectivas fungcbes para romper com

o0 monopdlio do poder, tipico da era absolutista.

4 In KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Joao Baptista Machado. 8 ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009, p. 317.

5 Hoje ndo é assim. Claro que também ha juristas mais simplistas que continuam a considerar que o
direito resulta das leis do Estado. E também, na opinidao publica menos atenta, ha quem continue a
atribuir ao Estado a responsabilidade exclusiva pelo direito. Mas ha ja& muitos sinais, na opinido
especializada e na opiniao comum, de que o Estado controla cada vez menos aquilo que é tido como
direito. Na Europa, assistimos a vaga do direito comunitario que, reconhecidamente, ja tem muito
pouco de estadual. Mas, em geral, vemos aceitar como obrigando juridicamente coisas tdo diversas
como as “leis do mercado”, os usos dos negdcios, as boas praticas relativas ao ambiente e a outras
coisas, as normas da deontologia do pessoal de saude, os regulamentos internos do mundo
desportivo, muitas normas técnicas, etc.. Para nao falar da doutrina, que ha muito que é tudo menos
a pura descrigao da lei do Estado. In HESPANHA, 2019, p. 11.
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Novas concepgbes de Estado, de Direito, de ética, de democracia e de
liberdade surgiram e contribuiram decisivamente para as profundas
reformas politicas ocorridas a partir da Modernidade [...] Todas estas
grandes questdes foram tratadas a luz da Raz&o, de uma racionalidade que
passaria a responder pela nova idéia de progresso constante da
humanidade. A fé na Razdo passou a oferecer os novos rumos da
humanidade ocidental. Liberdade, igualdade e fraternidade passaram a se
constituir como pano de fundo de um cenario revolucionario para marcar
definitivamente o fim do “estado de natureza” e o surgimento do “Estado de
Direito”.16

Assim, primava o Estado de Direito pela desconcentragao do poder absoluto
(poder politico) por meio de uma estrutura pautada numa organizagéo que repartisse
funcdes basicas de criagao e aplicagao das normas. E esse direito autoritario em seu
munus ordenante cuidaria de regular todas as dimensdes da vida'’, ndo havendo,

portanto, direito fora do Estado, num contexto de absolutismo juridico?.

[...] Grossi denuncia que a modernidade, no campo do direito privado,
acabou redundando em um “absolutismo juridico”, contrastando com o
absolutismo politico do Antigo Regime. Especialmente para o campo do
direito privado, que necessita estar aberto as novidades de seu tempo para
cumprir a sua promessa de autonomia, trata-se de um alerta que nos
desaloja das certezas encontradas nos estudos dogmaticos subservientes a
uma ldgica estatalista que aprisiona o direito privado™®.

Tal arcabouco, inclusive, buscava unificar em uma unica lei todo o direito
privado, por meio da forma-cédigo, que passava a se chamar “civil’, e, por via de
consequéncia, retirava o poder e a criatividade da sociedade, de modo que a certeza

do direito, ndo mais se encontrava no seu conteudo justo, mas no procedimento de

6 In PEPE, Albano Marcos Bastos. Kant e a modernidade juridica: razéo e liberdade. In: COPETTI,
André; ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lénio Luiz (Org.). Constituicdo, sistemas sociais e
hermenéutica: anuario do programa de pds-graduagédo em direito da Universidade do Vale do Rio dos
Sinos: 2005. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. 2 v, p. 09-10.

7 E, desse modo, nasce a mistica da lei, essa pesada hipoteca da civilizagdo juridica moderna; a
mistica da lei enquanto lei, uma heranga do absolutismo régio que a Revolugédo do final do século
XVIII acolhera sem piscar, intensificando-a e tornando-a cada vez mais rigida em relagdo as
aberturas subsistentes do Antigo Regime, sob o acobertamento de simulacros democraticos. E, em
clima de conquista e ostentada secularizacdo, sera sacra a lei intrinsecamente injusta, assim como
sera sacra a lei redigida e promulgada por um soberano idiota, fazendo nosso o exemplo dado por
Montaigne. In GROSSI, 2007, p. 40.

8 Os novos ‘“legisladores” ainda levam sobre a pele os sinais da propria velhice, ou seja, de figuras
educadas na época pré-revolucionaria. O que conta é o clima histdrico, a ideologia politica e a cultura
juridica dominantes, das quais o Cddigo é tradugdo em nivel normativo e que o fazem ser instrumento
de um rigoroso absolutismo juridico. In GROSSI, 2007, p. 100.

% In GROSSI, 2021, p. 16.
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feitura da lei por um érgao politico representativo?’. O Estado firmava a pretensdo de
somente por seu direito validamente regular todos os atos da vida. E tal
circunstancia, inclusive, se dava também no Brasil?'.

O Estado de Direito, de certo, traz beneficios e mudancas significativas para
a vida em sociedade, notadamente por limitar o poder politico, até entdo absoluto e
irresponsavel. Por outro lado, utiliza-se, para ater o absolutismo politico, da lei como
dimensao para todas as coisas, como tadbua (Unica) de salvagcao para todas as
relagdes e circunstancias da vida, deslocando o eixo de produgcdo da norma da

sociedade para si proprio.

[...] o poder se tornou produto da razado limitado em normas, retirando o
monarca do campo do absolutismo para submeter sua vontade a lei. A partir
dai, pode-se cogitar, de fato, de uma dicotomia entre Estado e Direito. O
Estado passa a ser a fonte de criacdo e aplicagdo normativas voltada a
limitar o poder real?2.

Nesta tbnica da estatalidade, apesar de serem proclamados no Estado
liberal varios direitos e liberdades, a perspectiva absenteista, caracterizada por
direitos fundamentais, ndo intervencédo estatal e liberdade-autonomia, se mostrou
insuficiente para atingir o seu escopo.

Deste modo, restou evidente que a pretendida efetividade dos direitos
fundamentais perpassava necessariamente por exigir do Estado prestacoes
existenciais de carater positivo, impondo a criacdo de condi¢gdes para assegurar a
igualdade, numa marcha social e intervencionista para conceber que € por meio

desta garantia (igualdade) que se proporciona a vivéncia da liberdade?3.

20 IJn GROSSI, 2021, p. 14.

21 Apo6s a independéncia brasileira, iniciam-se debates parlamentares sobre uma nova politica de
terras para o pais no sentido de uma modernizagéo “cautelosa” da propriedade agraria, preocupada
especialmente com a questdo da mao de obra e com o estabelecimento e controle dos modos de
aquisicao das propriedades territoriais. /n STAUT JUNIOR, Sérgio Said. Dimenséo juridica e formas
de apropriagédo no Brasil. Revista da Faculdade de Direito. Universidade Federal do Parana. n. 56, p.
65-80, 2012, p. 71.

22 In TOMAZ, 2008, p. 97.

23 Os direitos fundamentais incluem: a) a liberdade, isto é, a autonomia da vontade, o direito de cada
um eleger seus projetos existenciais; b) a igualdade, que é o direito de ser tratado com a mesma
dignidade que todas as pessoas, sem discrimina¢des arbitrarias e exclusdes evitaveis; ¢) o minimo
existencial, que corresponde as condigdes elementares de educagao, saude e renda que permitam,
em uma determinada sociedade, o acesso aos valores civilizatérios e a participagdo esclarecida no
processo politico e no debate publico. Os trés Poderes - Legislativo, Executivo e Judiciario - tém o
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O Estado que apenas reconhecia direitos no ambito das liberdades, mas nao
assegurava condigdes minimas de acesso (igualitario) a referidos direitos, se
mostrava ainda insuficiente em seu papel, eis que era preciso garantir direitos para
que aqueles outros apenas proclamados ndo fossem esmagados pelo exercicio da
autoridade®.

Assim, fatores relacionados: (i) a dindmica do exercicio do poder; (i) ao
atendimento das demandas politicas e sociais; (i) a diversidade de avangos
tecnoldgicos e cientificos, cingidos pelos estereotipados modelos de vida longeva e
de qualidade; (iv) ao alcance da informagao e da comunicacédo sem fronteiras; (v) ao
contato com multiplos estilos e esferas de vida; (vi) e a imersdo num mundo
mergulhado em (rapidas) mudangas, nem sempre concreta e universalmente
alcancgaveis; geram, por via de consequéncia, uma frenética busca individual e

coletiva por respostas para as mais variadas demandas.

O estar incluso dentro de uma circunsténcia politica provoca dois
comportamentos diversos: o querer atuar dentro da circunstancia, o
comportamento como sujeito pratico que elabora e, ao mesmo tempo,
padece da circunstancia; outro é o comportamento como querer
compreender e descrever a realidade politica circundante, a conduta como
sujeito de conhecimento.25

Para além do primado da liberdade ou do (re)dimensionamento valorativo da
igualdade, circunstanciados nos movimentos constitucionalistas, o Estado de Direito
firmava suas fundag¢des na fundicdo do direito, ou seja, utilizava-se do método de
fusdo por meio do qual as ordens juridicas sdélidas eram liquefeitas para, em

seguida, serem despejadas em uma forma especifica (molde) para ser solidificado.

dever de realizar os direitos fundamentais, na maior extensao possivel, tendo como limite minimo o
nucleo essencial desses direitos. /n BARROSO, 2009, p. 35-50.

24 De fato, o Estado comegou a perceber que a pretendida efetividade dos direitos fundamentais
passava necessariamente por exigir dele prestagdes existenciais de carater positivo. Trocando em
miudos, o Estado precisava descruzar os bragos e criar condi¢des para que o fraco se tornasse forte
perante o forte. Assim, sem se afastar do pressuposto filoséfico do Estado liberal, a preocupacgao vai
recair sobre a igualdade. A verdade é que a concepgdo social revela que somente a igualdade é
capaz de proporcionar a vivéncia da liberdade. Assim, a atuagdo do Estado voltada para imprimir
condi¢cdes com vistas a implementar a igualdade e, dessa forma, garantir a vivéncia da liberdade
passou a exigir intervencao de sua parte em areas que antes se supunha de atuacdo exclusiva da
atividade privada. In TOMAZ, 2008, p. 101.

25 In VILANOVA, Lourival. O problema do objeto da teoria geral do estado. In: . Escritos
juridicos e filosoficos. Brasilia: Axis Mvndi, 2003, p. 99.
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Assim, toda a ordem juridica, a partir de entdo, considerada existente e
valida seria aquela submetida a fundicdo, diluida e solidificada na mesma forma,
adquirindo um formato padrao, unificado. O Estado de Direito concentrava em si a
criagéo, validagdo e aplicacdo das normas?®, afirmando a unicidade do ordenamento
juridico.

E, para permitir a consolidagdo deste Estado de Direito (absolutismo
juridico??), afastando a possibilidade de restabelecimento do Estado Absoluto
(absolutismo politico), fez-se necessaria a desconcentracdo do poder que se
encontrava nas maos de apenas uma autoridade, e passou a ser dividido o seu
exercicio por entre 03 (trés) fungcdes que cuidariam de atuar e orbitar em torno do

direito.

2.1.2 Os Fenbmenos da Juridicizacao e da Judicializacao

A referida desconcentracdo do poder absoluto como consequéncia das
quedas das monarquias absolutistas da lugar a uma estrutura estatal fundada numa
espécie de organizagcao compreendida a partir da reparticdo das fungdes. E, desde
entdo, o Estado moderno ainda se encontra erigido sob o mesmo paradigma?®.

No contexto do liberalismo (politico), o Poder Legislativo se apresentava e se
legitimava como o representante da vontade geral do povo. Por sua vez, o Poder
Executivo desempenhava o papel de conduzir a satisfacdo das necessidades sociais
em resposta as politicas do Estado do Bem-estar. Com o término dos regimes
ditatoriais, o judiciario assume o papel de guardido dos direitos catalogados nas

constituicbes democraticas. Logo o judiciario se faz referencial na garantia de

26 [...] o poder se tornou produto da razéo limitado em normas, retirando o monarca do campo do
absolutismo para submeter sua vontade a lei. A partir dai, pode-se cogitar, de fato, de uma dicotomia
entre Estado e Direito. O Estado passa a ser a fonte de criagdo e aplicagdo normativas voltada a
limitar o poder real. In TOMAZ, 2008, p. 97.

27 Por outro lado, alerta o Prof. Hespanha que, “independentemente do que dizem as leis, muitos
creem gozar de direitos e estar obrigados a deveres que decorrem da dignidade humana, dos
imperativos da solidariedade, dos valores culturais ou religiosos, da tradigdo, das praticas da vida
diaria, do modo de funcionamento de maquinas ou dispositivos técnicos, como a internet. Antes e
independentemente de decorrerem das leis. O que é certo € que isso vem sendo, cada vez mais
frequentemente, reconhecido pelos tribunais ou por outras entidades que caucionam as nossas
pretensdes juridicas ou nos impdem deveres”. In HESPANHA, 2019, p. 12.

28 In TOMAZ, 2008, p. 95.
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direitos, no controle da legalidade e dos abusos do poder e na judicializacdo da
politica?®, sem, por outro lado, ter a pretensdo de extinguir os demais poderes®.

Todavia, em que pese a tripartite divisdo das funcbes estatais, o
relacionamento cotidiano estabelecido entre os poderes, na pratica, termina por
acarretar crises que geram metamorfoses institucionais3'.

Portanto, a crise no paradigma classico pode ser visualizada primeiramente
pelo deslocamento do eixo de tensdo Legislativo-Executivo para, posteriormente,
Legislativo-Judiciario e Executivo-Judiciario.

Inicialmente, apds a 1? Guerra Mundial, os Estados que mais sofreram com
as suas consequéncias comecaram a enfrentar enormes dificuldades neste inicio do
século XX. A grande crise econdbmica que assolou o mundo apds o conflito veio a
ensejar profundas modificagbes organizacionais no plano interno das referidas
nagoes eis que, neste cenario de instabilidades, impunha-se uma maior rapidez para
tomada de decisdes, sob pena de consequéncias politicas e econdmicas mais
drasticas, de modo que o Executivo passou a agir sem lei anterior que pré-
determinasse as suas agdes, assumindo espacos que, antes, eram do Legislativo®?.
Entdo, essa primeira metamorfose operacionalizou-se entre o Executivo e
Legislativo.

As sociedades foram se habituando a esse esbulho de autoridade (poder) de
modo que, seguidamente, “inércias do Executivo e falta de atuagcdo do Legislativo
passam a poder ser supridas pelo Judiciario, justamente mediante a utilizagdo dos
mecanismos juridicos previstos na Constituicdo que estabeleceu o Estado

Democratico de Direito™33.

29 Esta proeminéncia e, consequentemente, o confronto com a classe politica e com outros 6rgdos de
poder soberano tem-se manifestado sobretudo em trés campos: na garantia de direitos, no controle
da legalidade e dos abusos do poder e na judicializagdo da politica. In SANTOS, Boaventura de
Souza. Para uma revolugéo democratica da justica. 3 ed. Sdo Paulo: Cortez, 2011, p. 20.

30 O Judiciario, assim, ndo substituiria a politica, mas preencheria um vazio, que, nas sociedades de
massa com intensa mobilizagdo social (como a brasileira), poderia vir a conceder consisténcia
democratica a [um] excedente de soberania popular que escapa a expresséo do sufragio. In VIANNA,
Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Rezende; MELO, Manuel Palacios Cunha; BURGOS,
Marcelo Baummam. A judicializacdo da politica e das relacdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro:
Revan, 1999, p. 258.

31 In TOMAZ, 2008, p. 95.

32 I[n TOMAZ, 2008. p. 95.

33 |In STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construgéo do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 55.
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Exemplo tipico desta metamorfose, pode ser citado quando o Judiciario
invadiu a esfera de atuacdo do Executivo® no dmbito das politicas publicas para
garantir vagas em ensino fundamental, o que pode ter ocorrido em detrimento, por
exemplo, de ampliagao de leitos em hospitais.

O numero de demandas e a variedade de assuntos para 0os quais o
Judiciario tem sido invocado a se manifestar, desde as circunstancias conflituosas
mais singelas do cotidiano até os casos mais dificeis, inclusive aqueles para os
quais nem a sociedade nem o parlamento apresentou minima convergéncia de
opinido (posigao), tem imposto fazer as vezes do Executivo, para tragar politicas
publicas (por exemplo), ou do Legislativo, para criagdo de normas?®.

Essas concepgbes relativas ao Estado e ao Direito, a democracia e a
liberdade, foram fundamentais para as consequentes reformas politicas ocorridas a
partir da Modernidade, que n&do mais se encontraria entrelacada a uma tradicao
estagnada, mas abracaria as possibilidades da constituicdo de uma nova realidade a
partir da vontade3®.

A liberdade, igualdade e fraternidade seriam o baluarte destas mudangas
que, pela racionalidade, engendrariam o progresso constante para a humanidade.
Para tanto, a existéncia de uma ordem legal objetiva e a separagédo dos poderes se
faziam pressuposto minimo necessario.

Em que pese a referida triparticdo das funcdes, a sociedade tem recorrido ao
Judiciario com maior frequéncia, invocando-o para além do desenvolvimento de suas
funcdes precipuas, exigindo um fazer que seria inicialmente tipico do Executivo ou
mesmo do Legislativo.

Assim, pela juridicizagdo tem-se relevo, por consequéncia, a judicializagao.

34 A invasao do direito sobre o social avanca na regulagdo dos setores mais vulneraveis, em um claro
processo de substituicdo do Estado e dos recursos institucionais classicamente republicanos pelo
judiciario, visando a dar cobertura a crianga e ao adolescente, ao idoso e aos portadores de
deficiéncia fisica. O juiz torna-se protagonista direto da questao social. Sem politica, sem partidos ou
uma vida social organizada, o cidaddo volta-se para ele, mobilizando o arsenal de recursos criado
pelo legislador a fim de Ihe proporcionar vias alternativas para a defesa e eventuais conquistas de
direitos. A nova arquitetura institucional adquire seu contorno mais forte com o exercicio do controle
da constitucionalidade das leis e do processo eleitoral por parte do judiciario, submetendo o poder
soberano as leis que ele mesmo outorgou. /In VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann;
SALLES, Paula Martins. Dezessete anos de judicializacdo da politica. (2007) Tempo Social, 19(2), 39-
85, p. 41.

35 In TOMAZ, 2008, p. 96.

36 In PEPE, 2006, p. 09-10.
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De inicio, convém mencionar que nao ha um consenso a respeito do
conteudo conceitual dos termos juridicizagdo e judicializagdo, ou mesmo
judiciarizagao, fazendo-se necessario, para efeito de desenvolvimento da ideia
central desta tese, circunscrever o significado e alcance de cada um desses 03 (trés)
vocabulos, a partir, inclusive, do elemento que contém o significado basico das
respectivas palavras (radical).

Sao fendmenos que se aproximam, que estabelecem relacdo correlata e
consequencial um para com o outro, mas que desenham com particularidade a sua
l6gica de manifestacao.

As tensbes e acomodagdes de interesses encontram no Direito um refugio
para estabelecer seguranga a ritmica das relagdes sociais, econdmicas e politicas
de maneira que este movimento se faz cada vez mais presente e recorrente,
inclusive na sociedade brasileira.

A juridicizagdo faz-se compreender, nesta linha, como “um processo de
formalizagdo fundado sobre uma extenséo do direito positivo para a requlamentagéo
das relagbes sociais, sobretudo fora dos tribunais™’.

Logo, a semelhangca do rei Midas, personagem da mitologia grega,
agraciado com o poder de transformar em ouro tudo que tocasse, ao Direito foi
requestado o dom para que tocasse em tudo e transformasse em juridico, na
pretensdo de salvaguardar os detentores de interesses (dos mais diversos) aceitos
como legitimos.

Tal fenbmeno é responsavel pela fermentacdo do Direito Positivo, com uma
crescente producao de leis e regulamentos. Por outro lado, as suas manifestagdes
nao se resumem a criacado da juridicidade restrita ao ente estatal, mas transbordam
nos mais diversos espagos sociais e internacionais.

Assim, a juridicizagao se revela na pratica de juridicizar, de fazer juridico ou
de (ja) encontrar os contornos do Direito (a juridicidade) nas realidades dos mais
diversos interesses, das mais variadas espécies de relagcbes e das multiplas

realidades observadas, com uma pretensao de garantir maior robustez e seguranca.

37 Pelisse apud Villas Bdas Filho. In VILLAS BOAS FILHO, Orlando. A juridicizagdo e a judiciarizagao
enfocadas a partir da “sociologia politica do direito” de Jacques Commaille. Revista Brasileira de
Sociologia do Direito, Porto Alegre, v. 2, n. 2, p. 56-75, jul./dez. 2015, p. 67.
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Por outro lado, quando se busca entender o fendmeno da judicializagao -
para alguns doutrinadores, judiciarizagao -, tem-se que retornar a estruturacdo do
Estado moderno, quando, por meio dos movimentos constitucionalistas tratou de
limitar o poder pelo Direito e, para assegurar referida limitacdo, se impbs a
separacao dos poderes.

Em que pese a separacdo dos poderes, a juridicizagdo de interesses e a
busca por salvaguardar referidas pretensdes lesadas ou ameagadas, tanto na esfera
do direito publico como no ambito dos direitos privados, tem invocado do Judiciario
uma posigao mais enérgica, de maior relevo, mais ativa®.

Ao mesmo tempo, a sociedade se depara com uma constante ampliagao de
poder dos juizes e dos tribunais, revelando um protagonismo do judiciario em virtude
da desestabilidade do executivo e do legislativo, que perderam densidade e
confiabilidade politica da populagao, e, ainda, em razdo de ser uma consequéncia
geral da juridicizacdo. A essa crescente necessidade de demandar em juizo,
chamou-se de judicializagéo®.

Nos discursos trazidos para a arena académica e nas praticas cotidianas
das rotinas forenses, muito ja se falou ou se ouviu a respeito da juridicizacdo da
saude, ou sobre a judicializag&o da politica ou mesmo da judiciarizagdo de questdes
sociais.

Nesta perspectiva, constata-se que as 03 (trés) designacgdes (juridicizacao,
judicializagdo e judiciarizagdo) parecem convergir para um unico sentido, a
transferéncia do ambiente tradicional de debate de determinadas questdes da

sociedade - da arena politica para o campo do judiciario -, por meio de uma

38 O Judiciario vem ocupando um lugar estratégico no controle dos demais poderes, principalmente
do Executivo. De outro lado, a sociedade estd mais consciente de seus direitos, seja por uma
incipiente preocupagao por questdes ligadas a “corrup¢ao” e ao exercicio do poder (0o que abrange
uma ampla gama de condutas criminosas e antiéticas), seja por problemas que afetam, diaria e
diretamente, a vida de cada pessoa, como questbes ligadas a relagdes de consumo, direitos de
minorias, reconhecimento de novos direitos, problemas de acesso as politicas publicas efc. In
BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagcdo judicial. Revista De
Jurisprudéncia Mineira, Belo Horizonte, Ano 60, n 188, p. 35-50, jan/mar 2009.

39 No Brasil, 0 acesso a justica (diga-se, ao Judiciario) aumentou em 2022 e registrou 2,9 (dois virgula
nove) milhdes de casos novos a mais do que em 2021, o maior pico de demanda judicial de toda a
série histdrica compreendida entre os anos de 2009 a 2022, o que pode denotar o ingresso de ac¢des
represadas nos anos de 2020 e 2021 em razéo da pandemia (variante a ser considerada). /n Justica
em numeros, 2023, p. 299.
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tendéncia, e até recorréncia, cada vez mais forte de se criar e utilizar de
mecanismos formais para resolver conflitos.

Por consequéncia direta, amplia-se o espaco de atuagcédo e ingeréncia do
Poder Judiciario nas questdes sociais e politicas, que, inicial e tradicionalmente,
caberiam aos poderes representativos, Legislativo e Executivo.

Porém, em que pese juridicizagao (ju-R-idicizacao), judicializag&o (judicia-L-
izagao) e judiciarizagdo (judicia-R-izagdo) serem utilizados em larga escala por
vezes como sinbnimos, os 03 (trés) termos nao devem ser confundidos.

Sao, de fato, fenbmenos que convergem para a esfera do juridico e da
juridicidade, mas que nao firmaram os seus tragos distintivos, ndo havendo
consenso terminolégico e epistemoldgico na vasta literatura juridica, socioldgica e da
ciéncia politica - nacional e estrangeira - sobre o que (efetivamente) sejam*°.

E, para efeitos deste estudo, a diferenca entre os termos e a forma de
manifestacdo de cada um destes fenbmenos se mostra relevante para o propdsito
central da tese. Para além da juridicizacdo e da judicializagdo mencionadas
anteriormente, agora sera introduzida uma terceira variante, a judiciarizagao.
Portanto, retoma-se os conceitos de juridicizagao e de judicializagdo previamente
discutidos, com o intuito de explora-los de forma mais detalhada para, em seguida,
abordar as nuances da judiciarizagdo, com o fim de se obter uma compreensao
individual e sistematica desse fenémeno.

Logo, busca-se, ainda neste tépico, elucidar o fendbmeno da juridicizagao e,
em seguida, da judicializagdo, para, apenas no seguinte, tragar os pontos de
definigcdo da judiciarizagao.

Pois bem, entende-se por juridicizagdo, termo que deriva da palavra juridico,
a acao ou o efeito, em larga escala, de atribuir carater juridico a algo ou a analise de
determinada quest&o sob o ponto de vista juridico.

A juridicizacdo compreendida sob 02 (dois) sentidos atribuidos por Thierry
Delpeuch, Laurence Dumoulin e Claire de Galembert, apud Villas Boas Filho*!,

ressalta ideias aproximadas, porém distintas.

40 In MUSSE, Luciana Barbosa. PESSOA, Olivia Alves Gomes. SOUZA, Selma Leite do Nascimento
Sauerbronn. Entre judicializagdo e juridicizacdo: por um ministério publico resolutivo nas politicas
publicas de saude mental. Ipea. Brasilia: 2019, p. 16.

41 |n VILLAS BOAS FILHO, 2015, p. 67.
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Num primeiro sentido, a juridicizagao € tida como um processo pelo qual as
normas sociais partilhadas por um determinado grupo sao transformadas em regras
e em dispositivos juridicos explicitos, de modo que juridicizagdo venha a remeter
para “a instauragdo de regras juridicas destinadas a regular uma determinada
relagcdo ou atividade social”, trazendo, por consequéncia, a obrigatoriedade quanto
ao seu respeito, de modo que seja, inclusive, passivel de ser imposta por uma
instancia judicial.

Sob as circunstancias desta compreensao, a nogao remeteria especialmente
ao aumento da propor¢cdo das regras juridicas na regulacdo da atividade social,
ampliando a area de abrangéncia do direito nas questdes sociais.

Faz-se relevante, ainda, como decorréncia desta discussao, entender que a
juridicidade destas regras ou necessariamente partiria do ente estatal para ter
aceitacdo em sua existéncia e validade, ou poderiam nascer (surgir) na propria
sociedade e, mesmo sem o crivo da positivacdo, serem reconhecidas pela
estatalidade.

Ja no segundo sentido, a juridicizagdo € encarada como O aumento
progressivo dos mecanismos instituidos de imposig¢ao da regulagao qualificada como
juridica.

Nesse caso, ainda sob a ética dos referidos autores, a juridicizagéo é vista
também como a judiciarizagao e, assim, remeteria especialmente a ampliacdo da
“forca vinculativa” (force contraignante) das regras juridicas, especialmente a partir
da possibilidade de recurso a instancias formais, com a decorrente de restricdo da
margem de autonomia deixada aos agentes no que tange a adog¢do de outras
condutas que nao aquelas prescritas juridicamente.

Porém, apesar de a juridicizagdo ser compreendida, também, a partir da
definigdo invocada no segundo sentido, os rumos deste trabalho se distanciam de tal
compreensao uma vez que: primeiro, para além dos tribunais, existem acdes
desenvolvidas, por exemplo, por outros o6rgdos como Ministério Publico ou
Defensoria Publica, sem o crivo do Judiciario (podendo-se citar o termo de
ajustamento de conduta) e a referida juridicidade lhe é reconhecida sem que o
judiciario seja demandado (n&o judicializado); e, segundo, esta compreensao admite
apenas e tdo somente a juridicizagao adstrita a estatalidade, pois visualizada a partir

(somente) de uma extensao do direito positivo.
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Logo, adota-se (aqui) o sentido de juridicizagdo, para além do fomento na
positivagéo estatal do direito, compreendendo igualmente os processos por meio dos
quais normas socialmente aceitas num determinado grupo, dentro da autonomia de
vontade, alcangam juridicidade, ou seja, atendem as condigbes de existéncia e de
validade, além de estarem aptas (e assim serem reconhecidas) a produzir efeitos no
mundo juridico.

As tensbdes e acomodacgdes de interesses encontram no Direito, no juridico,
um refugio para estabelecer seguranga a ritmica das relagdes sociais, econdmicas e
politicas de maneira que este movimento se faz cada vez mais presente e
recorrente, inclusive na sociedade brasileira.

A juridicizagcdo, nesta perspectiva, fomenta a positivagcdo do direito,
ampliando a institucionalizagdo de regramentos tanto na seara publica como na
esfera privada, para além, inclusive, da juridicidade oficializada na figura estatal,
encontradas nos ambientes internos e internacionais.

Juridicizagdo, portanto, na acepcao brasileira do termo, pela estrutura
derivada da construgao da palavra, passa a ser entendida (aqui) como o tornar ou o
ser aceito como juridico, de fazer juridico ou de (ja) encontrar os contornos da
juridicidade nas realidades dos mais diversos interesses, para além da estatalidade.

Ja a judicializacdo e a judiciarizagdo, sdo fenbmenos que se aproximam da
juridicizagao, numa dindmica de causa e efeitos um para com o outro, mas que se
distinguem por suas peculiaridades.

Ou seja, os termos judicializagdo e judiciarizagdo*? ndo encontram as suas
respectivas definicbes pacificadas pela doutrina, por vezes sao utilizados sem
distincdo, mas nao sao (ndo devem ser aceitos como) sindbnimos. Em continuidade,
neste tdpico, busca-se firmar o sentido de judicializacdo, deixando para o
subsequente (propositadamente) os parametros definidores da judiciarizagéo.

Em primeiro lugar, como ja refutado em linhas pretéritas, judicializagéo (aqui)
nao € entendida como o tornar ou ser aceito como juridico (consequéncia prépria da

juridicizacao).

42 Utilizado por Jacques Commaille e Villas Béas Filho, como (no sentido de) “judicializag&o”. In
VILLAS BOAS FILHO, 2015.
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Assim, em contornos particularizados judicializagdo*?® passa a ser entendida
como a busca, igualmente em larga escala, por procedimentos diante de instancias
formais para defesa de direito lesado ou violado, na expectativa de efetivar a
exigibilidade de um comando normativo, ampliando, na pratica a “for¢a vinculante”
da regra juridica®*.

Para entender a judicializagdo, portanto, ndo se pode prescindir da
compreensao sobre a estruturagdo e organizagéo das instancias formais as quais se
recorre para a tutela do direito (ameacgado ou violado).

Remontando a ideia da formacdo do Estado de Direito, que suplantou o
Estado absolutista, destaca-se que além da modificacdo do eixo fundamental do
aparato estatal, que antes estava centrado na vontade do monarca e passou a ser
pautado na vontade da lei que representava a vontade geral, a ruptura com o
modelo estrutural de exercicio do poder entdo vigente para a adogao de um outro
formato organizado a partir da divisdo de fun¢des, revelou-se como fator decisivo
para estabelecer, definitivamente, a ordem juridica positivada (a lei) e a separagao

de poderes, predicados indispensaveis para a constituicdo do Estado de Direito®.

[...] ha em cada Estado trés espécies de Poderes: o poder legislativo, o
poder executivo das coisas que dependem do direito das gentes e o poder
executivo das coisas que dependem do direito civil. Pelo primeiro, o principe
ou o magistrado cria as leis para um tempo determinado ou para sempre, e
corrige ou ab-roga aquelas que ja estao feitas. Pelo segundo, determina a
paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, estabelece a seguranga,
previne as invasdes. Pelo terceiro, pune os crimes ou julga as questdes dos
individuos. Chamamos este ultimo ‘o poder de julgar’, e o outro chamamos
simplesmente o poder executivo do Estado.46

43 Judicializagdo significa que algumas questdes de larga repercusséo politica ou social estdo sendo
decididas por 6rgaos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso
Nacional e o Poder Executivo - em cujo ambito se encontram o presidente da Republica, seus
ministérios e a administragdo publica em geral. Como intuitivo, a judicializagdo envolve uma
transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteragdes significativas na linguagem, na
argumentagéo e no modo de participagao da sociedade. O fendmeno tem causas multiplas. Algumas
delas expressam uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao modelo
institucional brasileiro. /In BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo e legitimidade
democratica. Consultor Juridico, 22.12.2008.

4 In VILLAS BOAS FILHO, 2015, p. 67.

45 Com efeito, a desconcentragdo do poder absoluto com a queda das monarquias absolutistas da
Idade Média irrompeu uma estrutura estatal fundada numa organizacdo a partir de reparticdo das
fungdes. In TOMAZ, 2008, p. 95.

46 In MONTESQUIEU, Charles de Secondat Baron de. Do espirito das leis. Sdo Paulo: M. Claret,
2003, p. 165-166.
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Tal estrutura pode ser visualizada na Declaracao dos Direitos do Homem e
do Cidadao, formulada na Franga em 1789, quando dispde no artigo 16 que “foda
sociedade em que a garantia dos Direitos ndo é assegurada, nem a separagdo dos
poderes determinada, ndo tem Constituicdo”. Sob os mesmos auspicios desta base
fundamental, destacam-se a Constituicao estadunidense de 17874” e a Constituicao
francesa 17914,

As bases fundamentais da estrutura e organizacdo do poder estatal
estabelecida a partir da divisdo das fungdes - legislativa, executiva e judiciaria -
ainda se encontram postas sob o mesmo paradigma. Por outro lado, ja podem ser
observadas metamorfoses decorrentes da crise vivenciada no relacionamento entre
os poderes*®.

Corriqueiramente, decisdes judiciais sao objeto de manchetes e
informagdes, noticiadas e discutidas pelos e nos mais variados canais de
comunicagao e interagcao, demonstrando que o Poder Judiciario tem sido chamado,
nao raro, a decidir casos dificeis que tém exigido as vezes a substituicdo da atuagao
do Executivo, quando define ou deixa de definir politicas publicas, e também a
atuacéo do Legislativo, na criagdo (ou ndo) de normas®°,

A crise no paradigma classico é observada na tensdo estabelecida entre o
Legislativo e Executivo, notadamente no cenario do pos 12 Guerra Mundial, eis que

se exigia maior rapidez nas tomadas de decisdo, de maneira que a assungéo da

47 “Artigo | Segdo 1. Todos os poderes legislativos conferidos por esta Constituicdo serdo confiados a
um Congresso dos Estados Unidos, composto de um Senado e de uma Camara de Representantes.”
[...] “Artigo I, Seg¢do 2. O Poder Executivo sera investido em um Presidente dos Estados Unidos da
América. Seu mandato sera de quatro anos, e, juntamente com o Vice- Presidente, escolhido para
igual periodo, sera eleito pela forma sequinte:” [...] “Artigo Ill, Se¢do 3. O Poder Judiciario dos
Estados Unidos sera investido em uma Suprema Corte e nos tribunais inferiores que forem
oportunamente estabelecidos por determinagbées do Congresso. Os juizes, tanto da Suprema Corte
como dos tribunais inferiores, conservardo seus cargos enquanto bem servirem, e perceberdo por
seus servigos uma remuneragdo que nédo podera ser diminuida durante a permanéncia no cargo.”,
todos da Constituicdo dos Estados Unidos da América de 1787.

48 “TITULO Ill. Dos Poderes Publicos. Artigo 1. A Soberania é una, indivisivel, inalienével e
imprescritivel. Ela pertence a Nagdo e nenhuma parte do povo nem individuo algum pode atribuir-se o
seu exercicio. Artigo 2. A Nagéo é a unica da qual emanam todos os poderes, mas ndo pode exercé-
los senao por delegacao. A Constituicao francesa é representativa: os representantes sdo os Corpos
legislativos e o Rei. Artigo 3. O poder legislativo é delegado a uma Assembleia Nacional composta
por representantes temporarios, livremente eleitos pelo povo, para ser por ela exercido, com a san¢ao
do Rei, da maneira que sera determinada logo em seguida. Artigo 4. O poder judiciario é delegado a
Juizes eleitos pelo povo.” Constituicdo Francesa de 1791.

49 In TOMAZ, 2008, p. 95.

50 |Jn TOMAZ, 2008, p. 96.
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funcao legiferante (ndo precipuamente) pelo executivo ndo mais foi vista como uma
ocorréncia estranha®', mas, até, necessaria.

Seguidamente, verificou-se o deslocamento do eixo de tensdo da relagéo
Legislativo-Executivo para o Legislativo-Judiciario e  Executivo-Judiciario,
(re)ajustando o paradigma classico de divisdo das fungdes, diante da auséncia de
respostas notadamente do Legislativo e do Executivo, desaguando as demandas
sociais e estatais no Judiciario.

Judicializacao significa que questdes relevantes do ponto de vista politico,
social ou moral passam a ser decididas, em carater final, pelo Judiciario. Trata-se,
como intuitivo, de uma transferéncia de poder para as instituicées judiciais, em
detrimento das instancias politicas tradicionais, que sdo o Legislativo e o Executivo.
Essa expansao da jurisdigdo e do discurso juridico constitui uma mudanga drastica
no modo de se pensar e de se praticar o direito no mundo romano-germanico®2.

As causas que dao o tom deste panorama de relevancia da atuacdo do
Poder Judiciario em relacao aos demais poderes estatais ndo acontecem de forma

isolada, e podem ser observadas nao apenas da realidade brasileira.

Ha causas de naturezas diversas para o fendmeno. A primeira delas é o
reconhecimento da importancia de um Judiciario forte e independente, como
elemento essencial para as democracias modernas. Como consequéncia,
operou-se uma vertiginosa ascensao institucional de juizes e tribunais,
assim na Europa como em paises da América Latina, particularmente no
Brasil. A segunda causa envolve certa desilusdo com a politica majoritaria,
em razdo da crise de representatividade e de funcionalidade dos
parlamentos em geral. Ha uma terceira: atores politicos, muitas vezes,
preferem que o Judiciario seja a instancia deciséria de certas questbes
polémicas, em relagdo as quais exista desacordo moral razoavel na
sociedade. Com isso, evitam o proprio desgaste na deliberacdo de temas
divisivos, como unides homoafotetivas, interrupcdo de gestacdo ou
demarcacao de terras indigenas. No Brasil, o fendmeno assumiu propor¢ao
ainda maior, em razdo da constitucionalizagdo abrangente e analitica -
constitucionalizar €, em ultima analise, retirar um tema do debate politico e
trazé-lo para o universo das pretensdes judicializaveis - e do sistema de
controle de constitucionalidade vigente entre nés, em que é amplo o acesso
ao Supremo Tribunal Federal por via de agbes diretas.?3

51 In TOMAZ, 2008, p. 104.

52 In BARROSO, Luis Roberto. Constituigdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no
Brasil contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito RFD-UERJ, v. 2, n. 21, jan./jun. 2012, p. 5.

5 |n BARROSO, 2012, p. 06.
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Na mesma tbnica, firma-se a perspectiva de (re)afirmacdo do destaque da
funcao jurisdicional no século XXI, cujo cenario remonta a ideia de um Estado que,
para além de prescrever direitos individuais e sociais, se encontra implicado no
dever de realizar prestagdes positivas para garantia de direitos.

Em pronunciamento recente, o Presidente do Supremo Tribunal Federal
(STF), Ministro Ricardo Lewandowski disse que no século XXI a Justica (leia-se o
Judiciario) tende a ter um papel de protagonismo no funcionamento do Estado,
assim como em séculos anteriores os poderes Legislativo e Executivo assumiram
posicoes de maior relevo. Para o entdo Ministro (hoje aposentado), numa época em
que direitos humanos e fundamentais estdo fartamente assegurados na Legislacao,
falta ainda sua concretizagdo, sendo dever dos magistrados executarem essa tarefa.
Prossegue afirmando que depois do surgimento dos direitos individuais, como os
direitos a liberdade em geral, ainda no século XIX, o mundo viu surgirem o0s
chamados direitos sociais, que demandam do Estado prestagbes positivas, um
facere, e exatamente nesse contexto o papel do Judiciario cresce enormemente,
pois a ele cabe concretiza-los. Além disso, reconheceu que o Judiciario assume no
momento uma importancia capital para o funcionamento do Estado, como em
periodos anteriores coube a outros poderes, lembrando que o século XIX foi o
século do Poder Legislativo, num momento em que a soberania popular se
manifestava por meio de seus representantes, que decidiram grandes questdes
relativas a organizagdo da sociedade, ao passo que o século XX foi o século do
Executivo, época de fenbmenos extremos como grandes guerras, revolugdes, e de
transformacgdes trazidas pela globalizagdo, em que nesse contexto o unico poder
mais aparelhado para reagir de forma rapida e eficaz a essas provocacgdes era o
Executivo. Por fim, pontuou que hoje os grandes problemas estdo nas maos do
Judiciario, que age inclusive na confeccdo e elaboragdo das proprias politicas
publicas, como na area do consumidor, do meio ambiente, dos povos indigenas, da

protecdo a crianga e ao adolescente, ao idoso e aos deficientes fisicos®*.

5 STF (Supremo Tribunal Federal). Judiciario tem papel de protagonismo no funcionamento do
Estado, diz Lewandowski. Portal do STF, Brasilia, 21 nov. 2014. Acesso em: 15 set. 2015. In
OLIVEIRA NETO, Emetério Silva de. Acesso a justica: a insuficiéncia da via judicial para a sua
efetivagdo. Dissertagdo (mestrado). Universidade Federal do Ceara, Faculdade de Direito, Programa
de Pds-Graduacao em Direito: Fortaleza, 2015, p. 159.
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Judicializagdo, ademais, diante da estrutura da palavra, é resultado da
derivacdo da palavra judicial, que traduz na linguagem brasileira as instancias
formais de resolucdo de questdes juridicas, logo, pressupde juridicidade
(juridicizagao).

Em termos oficiais, o legislador brasileiro denominou de titulos executivos
judiciais aqueles que resultam da atividade desenvolvida pelas referidas instancias
formais de resolugdo das demandas juridicas®®, ou seja, resultado do que foi
judicializado.

Tudo aquilo que é levado, tutelado diante destas reconhecidas por lei como
instancias judiciais, € judicializado. E, quando acontece em maior escala quantitativa
ou quando traz questbes que, a principio, teriam o seu locus de resolugao
substancialmente vinculado ao Legislativo ou Executivo, tem-se a judicializagao.

A judicializagao, para além de ser o processo de transferéncia para o Poder
Judiciario de tarefas e atribuicdes que antes eram exercidas por outras instancias ou
orgados do poder publico ou da sociedade civil, é, igualmente o fendmeno que
acarreta o aumento da necessidade das pessoas de demandar em juizo.

Esse processo ocorre quando outras instituicbes nao conseguem cumprir
suas respectivas funcdes por falta de recursos, capacidade ou vontade politica, e
entdo os cidadaos ou entidades recorrem ao Judiciario em busca de solugao para

seus problemas.

FIGURA 1 - Juridicizacao e Judicializagao

| Ju-R-idicizagdo | Judicia-L-izacdo |
N N
| Deriva de juridicizar, tornar juridico. | | Deriva de judicializar |
N N
Razdo: encontrar juridicidade para tensdes e Razdo: buscar judiciario em grande proporgao (alta
acomodagdes de interesses e para seguranga nas demanda) ou por ineficiéncia do Legislativo ou
relagdes Executivo
N N
Protagonismo do juridico | | Protagonismo do judiciario |
N N
Dar-se no ambito estatal (direito positivo) e ndo o o
o Dar-se no ambito estatal (judiciario)
estatal (direito plural)

N v

Termo do direito material e processual | | Termo processual |

5 Art. 515. Séo titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-4 de acordo com os artigos
previstos neste Titulo: [...]. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Cddigo de
Processo Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 2015.
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Enquanto, portanto, juridicizagdo se faz perceber como um fenémeno por
meio do qual as questdes da vida, da sociedade tendem a se tornar juridicas ou
serem aceitas como juridicas, a judicializagdo se configura como fendbmeno de
acirramento na busca pelas instancias judiciais para resolugdo das mais
diferenciadas questdes individuais e sociais.

Tais fenbmenos podem ser verificados n&o apenas na sociedade brasileira,
mas podem ser observados em outros Estados do ocidente, de modo que, 0 acesso
a justica para garantia de direitos e estabilizacao das relagbdes sociais restou, em
muito, confundido com a necessidade de demandar perante os tribunais.

Um exemplo de judicializagdo é a crescente demanda por agdes judiciais
para garantir o acesso a direitos sociais basicos, como saude, educagao e moradia,
que deveriam ser assegurados pelo Estado por meio de politicas publicas efetivas,
mas muitas vezes sdo negados ou negligenciados.

Nesse encarte, pode-se destacar ainda o processo estrutural como um
processo coletivo no qual se pretende, pela atuagao jurisdicional, a reorganizagao de
uma estrutura burocratica, publica ou privada, que causa, fomenta ou viabiliza a
ocorréncia de uma violagdo de direitos pelo modo como funciona, originando um
litigio estrutural®®.

Por outro lado, a judicializag&o excessiva das questdes da arena politica e a
diminuicdo da capacidade das outras instancias de resolver problemas de forma
mais eficaz e agil, por outro lado, podem gerar efeitos negativos, como a sobrecarga
do sistema judiciario.

Portanto, mencionada realidade, a judicializagado, traz uma significativa
ampliacdo no numero de demandas e expansao das matérias veiculadas nas agoes
judiciais propostas (judicializagdo da politica, judicializagao das politicas publicas, da
saude, das relagdes sociais efc.), desproporcional a estrutura do Poder Judiciario no

que se refere a sua capacidade de absorcgao e resolugao das demandas.

5% Ainda: litigios estruturais sao litigios coletivos decorrentes do modo como uma estrutura
burocratica, usualmente, de natureza publica, opera. O funcionamento da estrutura € que causa,
permite ou perpetua a violagdo que da origem ao litigio coletivo. Assim, se a violagdo for apenas
removida, o problema podera ser resolvido de modo aparente, sem resultados empiricamente
significativos, ou momentaneamente, voltando a se repetir no futuro. /In VITORELLI. Edilson. Levando
0s conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo, processo estratégico e suas diferengas.
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2.1.3 A Judiciarizagao Processual como Dirigismo Processual

A judiciarizagdo, entendida por alguns como sinénimo de judicializagao,
pode ser concebida como o apossamento pelo Judiciario de fungdes que caberiam a
outras instancias publicas, diante da ineficiéncia destas outras esferas de
competéncias ou da propria sociedade. Trata-se, nesta hipétese, como o fenébmeno
responsavel pelo relevo dado ao Judiciario diante dos demais poderes estatais.

Por outro lado, o esbogo conceitual de judiciarizagao nesta tese assume
outra proposta. Primeiramente, diferencia-se de judicializagéo, eis que este termo se
relaciona com a busca em maior e mais expressiva escala pela jurisdicdo estatal.
Significa o demandar em juizo (de forma exacerbada, enquanto fenémeno), e tem no
processo judicial o instrumento indispensavel para a realizagdo concreta do referido
servigo publico.

Nao é forgcoso afirmar que, enquanto o termo juridicizagdo, se refere ao
juridico tanto no ambito do direito material como na esfera do direito processual, os
vocabulos judicializagdo e judiciarizagao, pois, estabelecem relagcdo direta com o
processo e aqui se aproximam um do outro.

Na judicializagao, para além de se debrucgar sobre os fatores que acarretam
a recorréncia ao judiciario numa maior propulséo, fala-se sobre o processo como
meio para seu exercicio, ou seja, o processo € visto a partir de um plano externo, por
fora, instrumental, diante de uma concepcao holistica.

Ja o termo judiciarizagao faz-se definido a partir de uma perspectiva que
analisa o processo em si, por dentro, e, a partir de entdo, passa a enxergar o
recrudescimento da autoridade do juiz, a centralizacdo de sua figura no plano
(endo)processual, ou seja, mostra-se como uma terminologia apropriada a realidade
interna do processo.

Enquanto a judicializagdo se da por uma maior relevancia do Judiciario na
sociedade frente aos demais Poderes e instituigbes, e o fendmeno processual vem a
reboque desta ideia, como um instrumento, que acontece no ambiente onde o
processo esta inserido, a judiciarizagdo se firma pela verificagdo de um maior
destaque do juiz diante dos demais sujeitos no processo, suas questdes transitam

num contexto endoprocessual, 0 seu ambiente esta (dentro) no préprio processo.
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O processo, como instrumento por meio do qual se realiza a prestacao
jurisdicional, se constitui a partir de uma relagdo juridica estabelecida entre as partes
e 0 juiz (processo como relagdo juridica), e se exterioriza por meio de atividades
desenvolvidas por seus sujeitos que se destinam a solucionar um conflito, num
encadeamento sequencial l6gico de atos desde seu inicio até o seu término, onde se
assegura a ciéncia e participagao (processo como procedimento em contraditorio).

No plano endoprocessual, o protagonismo do 6rgao jurisdicional se faz com
firme relevo, cabendo ao magistrado, protagonista do impulso oficial, no decorrer de
toda a tramitagao processual, ndo simplesmente a tomada dos atos decisorios e
executorios, mas, igualmente, a realizagdo de (ou responsabilidade por) quase todos
os atos de expediente e de producdo de provas, para a cadéncia da marcha
procedimental, numa toénica de dirigismo processual.

Percebe-se, assim, que a judicializagdo pode ser entendida como o
fendmeno de concentragdo no judiciario da atribuicdo de concretizar direitos, como
protagonista no funcionamento do Estado, cuja relevancia n&o esta inserida apenas
no contexto social, mas se projeta na realidade do processo em si, e quando se
encontra esse protagonismo dentro do processo, tem-se judiciarizagao

(endoprocessual).

FIGURA 2 - Judicializagéo e Judiciarizagdo

| Judicia-L-izagdo | | Judicia-R-izagdao |
N N

Razdo: buscar judiciario em grande proporgado (alta

Razdo: recrudescimento da autoridade do juiz,

demanda) ou por ineficiéncia do Legislativo ou . .
centralizagdo da figura no plano endoprocessual

Executivo

N N
| Protagonismo do judicidrio no contexto social | | Protagonismo do juiz na relagdo processual |
N N

Processo é meio para exercicio (processo visto por
fora, plano externo, instrumental, visdo holistica) -
processo como um todo

NG N

| Termo processual | | Termo processual |

Processo em si, “por dentro”, - processo em seus
atos processuais (especificos)

Como ja mencionado, ha no processo judicial uma centralidade de inUmeras
funcdes e atividades na pessoa do juiz que ndo se resumem a competéncia privativa
deciséria e satisfatéria, eis que o magistrado, em similar propor¢do, assume o leme
e se faz o responsavel em desenvolver os atos de impulso da marcha processual e o

desenvolvimento da atividade de coleta e requisicdo de provas.
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A concentracdo em comento redunda na recorrente consolidacdo de um
dirigismo processual que, na pratica, quase nao abre espago para a autonomia das
partes. Logo, as consequéncias desse cenario constituem a realidade de recorréncia
ao método de resolugcdo de conflitos por heterocomposi¢cdo no Estado brasileiro,
condicdo esta a ser melhor desenvolvida em tépico especifico, que impacta na
utilizagcado das formas consensuais de solugéo de conflitos.

Muito dos atos que se realizam no processo se dao a partir da figura do juiz,
do 6rgao judicante, e as questdes deste trabalho se voltam sobre esta concentragao
de atividades e funcgdes.

Adverte-se, porém, que em nenhum aspecto o objeto desta tese pretende
discutir a competéncia decisoria e executoria do magistrado (atos de império), a
liberdade e independéncia do julgador quando do desincumbir-se de sua fungao ou
poder judicante.

Realizadas tais consideragdes, retoma-se a ideia de que na relagéo juridico
processual, os sujeitos assumem posicoes bem definidas e podem desenvolver
determinados atos, os atos processuais das partes e os atos do juiz. Os referidos
atos processuais, para adquirirem validade e eficacia no plano juridico, devem
atender aos respectivos requisitos exigidos por lei, ndo apenas de conteudo, mas
também de forma.

No entanto, no processo moderno, mais comprometido com a funcionalidade
e menos formalista, institui-se como regra geral que os termos e atos processuais
independem de forma (liberdade das formas)®” na busca pelos efeitos
predeterminados, de maneira que referidos atos se legitimam antes pelos resultados
alcancados do que pelo rigor das formas procedimentais prescritas
(instrumentalidade das formas).

No que se refere aos atos das partes, tem-se que consistem em declaracdes
unilaterais ou bilaterais de vontade®® praticados pelo autor ou réu, por terceiro

interveniente ou pelo Ministério Publico no exercicio de direitos ou poderes

57 Art. 188. Os atos e os termos processuais independem de forma determinada, salvo quando a lei
expressamente a exigir, considerando-se validos os que, realizados de outro modo, lhe preencham a
finalidade essencial. In CPC/2015.

58 Art. 200. Os atos das partes consistentes em declaragdes unilaterais ou bilaterais de vontade
produzem imediatamente a constituicdo, modificagdo ou extingdo de direitos processuais. In
CPC/2015.
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processuais ou para cumprimento de 6nus, obrigagcées ou deveres decorrentes da
relagao processual.

Tais atos podem ser de postulagdo, que buscam alcangar a resposta sobre
uma pretensdo levada ao processo, ou de disposigao®®, que almejam criar, modificar
ou extinguir situagdes processuais.

Os atos de postulacdo veiculam as respectivas pretensdes das partes, e
buscar afirmar e comprovar as circunstancias juridicas vindicadas, enquanto os de
disposicao se relacionam a submissao, desisténcia ou transac¢ao. Tais modalidades
se encontram pré-determinada na legislagao processual, ditando um modo-de-ser do
processo para as partes.

No que diz respeito aos atos do juiz, durante a marcha processual e no
exercicio de seus poderes de agente da jurisdicdo, o magistrado desenvolve os atos
decisorios e executivos, carregados de um conteudo de comando estatal, e os atos
nao decisérios que se traduzem como aqueles que conduzem o feito segundo o
procedimento legal resolvendo os incidentes que surgirem até o momento adequado
a prestacao jurisdicional, predominando uma fungcdo administrativa ou de policia
judicial.

Assim, como prenunciado, as discussdes tratadas nesta tese se reportam ao
fato de que os atos ndo decisérios que se desenvolvem na tramitagao processual,
findam por se concentrar em maior amplitude e diversidade nas méaos do juiz.

A essa concentracdo em elevada escala de atribuicdes no desenvolvimento
dos atos processuais nas maos (quase que exclusivamente) do érgao judiciario,
chama-se judiciarizagao e se caracteriza por for¢ga de um dirigismo processual.

O processo € visto como instrumento de pacificagdo social e de realizagcao
da vontade da lei, posteriormente, como remeédio para tutelar os interesses
particulares. Dai a razdo para a concentracdo de maiores poderes nas maos do juiz

para produzir e valorar provas, assim como para imprimir maior ou menor celeridade

5 Os atos dispositivos, podem ser unilaterais (com a vontade manifestada de uma Unica parte, a
exemplo da desisténcia da acdo e da desisténcia do recurso), concordantes (consistentes em
declaracédo de vontade de uma parte a que adere a parte contraria, mesmo por omissao, a exemplo
da desisténcia da acdo apds a contestagcdo ou da inércia do réu em nao opor excegdo de
incompeténcia) ou contratuais (consistentes em declaracdes bilaterais expressas de vontade, a
exemplo da eleicdo do foro e da transacdo). Os atos dispositivos das partes s&o negdcios
processuais. In SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 25. ed. Maria
Beatriz Amaral dos Santos Kéhnen (atual.). Vol. I. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
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a marcha dos atos processuais. Essa concepcao publicista prevalece na maioria dos
codigos processo dos Estados da Europa e da América Latina, inclusive nos ultimos
diplomas processuais brasileiros (CPC/1973 e CPC/2015).

Esse cenario de dirigismo processual, que se apresenta pelo fenbmeno da
judiciarizagdo, primeiramente, pode ser verificado quando a lei processual
estabelece que o processo comeca por iniciativa da parte mas se desenvolve por
impulso oficial, excepcionando os casos previstos em lei. Deste modo, firma a ideia
da agao e da inércia, ao tempo em que, apoés esta iniciativa da parte, em respeito a
sua autonomia de vontade, a estatalidade conduz a ritmica da solu¢édo do conflito®°.

De certo, o impulso oficial decorre da natureza publica do processo que
impele o orgdo jurisdicional a promover o andamento do feito até o provimento final,
independentemente da provocagao das partes ou do desinteresse destas na
tramitacao do feito, ja que, a prestacgao jurisdicional em sua esséncia, € um servigo
publico que deve assegurar o acesso a justica (art. 5, XXXV, da CRFB/1988),
inclusive, em tempo razoavel.

Por outro lado, onde se encontra o impulso parcial, notadamente quando o
processo se encontra parado? Sob quais institutos pode-se garantir a parte, no uso
de sua autonomia de vontade, unilateralmente, o efetivo direito de gerar um
tensionamento na marcha processual rumo ao seu deslinde? Ou sera que o direito
de provocar e impulsionar o andamento da demanda, se esgota com o exercicio do
direito-poder de agao e a quebra da inércia da jurisdicao?

Um segundo elemento caracterizador da judiciarizagdo esta no fato de que,
entre os poderes, deveres e responsabilidade do juiz, encontra-se a prerrogativa de
dirigir o processo, sob as determinacdes da legislacdo processual e assegurar,

dentre outros direitos, a duragéo razoavel o processo®’.

60 Art. 2°. O processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as
excegoes previstas em lei. In CPC/2015.

61 Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposigdes deste Cddigo, incumbindo-lhe: | -
assegurar as partes igualdade de tratamento; Il - velar pela duragdo razoavel do processo; Il -
prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justica e indeferir postulagbes meramente
protelatérias; IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
rogatorias necessdarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas acdes que
tenham por objeto prestacdo pecuniaria; V - promover, a qualquer tempo, a autocomposicao,
preferencialmente com auxilio de conciliadores e mediadores judiciais; VI - dilatar os prazos
processuais e alterar a ordem de produgao dos meios de prova, adequando-os as necessidades do
conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito; VII - exercer o poder de policia,
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Porém, caso essa diregdo nao seja efetivamente estabelecida numa ordem
democratica e participativa, tende a uma direcao isolada e autoritaria, realgcada num
dirigismo processual que influencia diretamente no caminho tomado para formagao
do provimento jurisdicional.

Um terceiro aspecto caracterizador da judiciarizagao pode ser encontrado na
circunstancia segundo a qual cabe ao juiz 0 saneamento e organizag&o processual,
para, entre outros: (a) delimitar as questdes de fato sobre as quais recaira a
atividade probatéria; (b) especificar os meios de prova admitidos; (c) delimitar as
questdes de direito relevantes para a decisdo do mérito; (d) e designar, se
necessario, audiéncia de instrugéo e julgamento®?.

Ora, a participacdo das partes nesta etapa em que se consolidam as
questdes processuais para tragar o itinerario em busca da solugdao de um conflito se
da sempre de forma secundaria®, podendo ser: (a) supletiva, em consulta posterior
ao que ja esta posto em termos de organizacdo e saneamento pelo juiz (art. 357, §
1°, do CPC/2015), para tomada de esclarecimentos ou solicitagdo de ajustes; (b)

condicional, em situagdes que exigem a consensualidade dos litigantes sobre as

requisitando, quando necessario, for¢a policial, além da segurancga interna dos féruns e tribunais; VIII
- determinar, a qualquer tempo, o comparecimento pessoal das partes, para inquiri-las sobre os fatos
da causa, hipétese em que nao incidira a pena de confesso; IX - determinar o suprimento de
pressupostos processuais € o saneamento de outros vicios processuais; X - quando se deparar com
diversas demandas individuais repetitivas, oficiar o Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na
medida do possivel, outros legitimados a que se referem o art. 5° da Lei n® 7.347, de 24 de julho de
1985, e o0 art. 82 da Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990 , para, se for o caso, promover a
propositura da agéo coletiva respectiva. Paragrafo unico. A dilagdo de prazos prevista no inciso VI
somente pode ser determinada antes de encerrado o prazo regular. In CPC/2015.

62Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hipoteses deste Capitulo, devera o juiz, em decisdo de
saneamento e de organizacdo do processo: | - resolver as questdes processuais pendentes, se
houver; Il - delimitar as questdes de fato sobre as quais recaira a atividade probatéria, especificando
0s meios de prova admitidos; Il - definir a distribuicdo do 6nus da prova, observado o art. 373 ; IV -
delimitar as questdes de direito relevantes para a decisdo do mérito; V - designar, se necessario,
audiéncia de instrucéo e julgamento. § 1° Realizado o saneamento, as partes tém o direito de pedir
esclarecimentos ou solicitar ajustes, no prazo comum de 5 (cinco) dias, findo o qual a decisdo se
torna estavel. § 2° As partes podem apresentar ao juiz, para homologagéao, delimitagdo consensual
das questdes de fato e de direito a que se referem os incisos Il e IV, a qual, se homologada, vincula
as partes e o juiz. § 3° Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito, devera
0 juiz designar audiéncia para que o saneamento seja feito em cooperagdo com as partes,
oportunidade em que o juiz, se for o caso, convidara as partes a integrar ou esclarecer suas
alegacoes. In CPC/2015.

63 Em que pese, quando comparado ao CPC/1973, em que a decisdo saneadora era proferida de
modo solitario pelo juiz e legalmente n&o havia espaco para a participacdo das partes.
Diferentemente do que se estabeleceu com o CPC/2015, inspirado no modelo cooperativo de
processo. De modo que a esperanca € que o juiz possa, em debate franco e aberto com as partes, se
esclarecer e ser esclarecido a luz dos deveres inerentes as partes, quando se fala, das causas de
maior complexidade. In GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O saneamento compartilhado no novo
CPC. site Jot, com acesso em 04.08.2017.
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controvérsias processuais e juridicas, além da homologacéo judicial (art. 357, § 2°,
do CPC/2015); (c) e cooperativa, apenas em causas que apresentem complexidade
em matéria de fato ou de direito, oportunidade em que o magistrado, se for o caso,
convidara as partes a integrar ou esclarecer as suas alegagdes (art. 357, § 3° do
CPC/2015).

O panorama do dirigismo processual, para aléem destes citados aspectos
caracterizadores, pode ser visualizado noutros mais atos procedimentais nao
decisérios, que se encontram (ainda) carregados do poder de mando, como a
realizacdo de citagdes, intimagdes ou notificagcdes, a expedicdo de oficios, a
calendarizacdo dos atos e prazos, além da atividade probatéria, que por vezes
enxerga o juiz como destinatario unico e ultimo da prova, esquecendo-se que 0s
orgaos recursais também o sao e, em derradeira posigao, a propria sociedade, que

atua (ou deve atuar) como destinataria e fiscal da prestacao jurisdicional.

FIGURA 3 - Judiciarizagéo por Dirigismo Processual

Judicia-R-izagdo

\
(endoprocessual)
N B |impulso oficial {art. 29) |
\ juiz protagonista |
) |dirigirpr0cesso (art. 139) | supletiva (posterior)
‘ dirigismo processuall .
|saneamentoeorganizag§0 do processo (art. 357) | = ‘ partes (secundariamente) ‘ condicional (consenso)
- |demais atos processuais | cooperativa (complexas)

De fato, a normativa processual buscou diminuir a concentragcdo de atos
procedimentais das mé&os do juiz. Um exemplo disto, esta na possibilidade de as
partes fazerem perguntas diretamente aqueles que sao ouvidos em juizo,
distanciando-se do modelo formalista do Cédigo de Processo Civil revogado®* (Lei n°

5.869, de 11 de janeiro de 1973), que determinava que as perguntas tecidas pelos

64 Art. 416. O juiz interrogara a testemunha sobre os fatos articulados, cabendo, primeiro a parte, que
a arrolou, e depois a parte contraria, formular perguntas tendentes a esclarecer ou completar o
depoimento. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Cédigo de Processo Civil.
Diario Oficial da Uniéo, Brasilia, DF, 2015.
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advogados das partes aos depoentes, testemunhas e declarantes seriam
necessariamente por intermédio do magistrado.

Porém, as ideais do modelo processual de garantias ainda se encontram
arraigadas na sociedade e no pensamento estrutural do processo, de modo que os
atos procedimentais (ndo decisérios) se encontram umbilicalmente atrelados ao
orgao jurisdicional, dogmatizando o entendimento de que sua existéncia, validade e
eficacia apenas se constatariam se emanados da autoridade estatal, que deve
realiza-los em todo o agir procedimental burocratico, restando as partes a condi¢gao

passiva desta ideia fulcrada na judiciarizagao.

2.2 A DESESTATIZAGAO DO DIREITO E DA TUTELA DE DIREITOS

A principio, quando se propée falar de desestatizagao, logo de inicio se faz
necessario registrar que ndo se consubstancia num movimento que confronta os
pressupostos do Estado de Direito, notadamente neste trabalho.

Em nenhum momento se tenciona discutir as bases filosdficas, socioldgicas,
politicas ou juridicas do fenbmeno estatal, mas analisar, ou até constatar, a criagao e
validagao do direito como um consequente necessario, ou nao.

Para tanto, apresenta-se algumas vozes e circunstancias concretas de um
pluralismo juridico, desenvolvido num espago de direito democratico, que convive

com a ordem publica estatal até desaguar nos fenbmenos da desjudicializagao.

2.2.1 O Pluralismo Juridico e o Direito Democratico

Os fundamentos do Estado Moderno, para se contraporem e superarem ao
uso absoluto e irresponsavel do poder centralizado, estabeleceram no Direito,
firmado na reparticdo de poderes e numa vontade objetivada da lei, as condi¢des
para existéncia e validade dos regramentos de convivio social.

Nestes termos, o ente estatal traz para si o monopdlio do Direito de sorte
que apenas tem por lei o ato que provém de determinagdo dos seus 6rgaos e que
estejam de acordo com um procedimento especifico, ou seja, aquele que por si foi

criado e validado.
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Esta perspectiva reducionista evidencia que o Direito esta vinculado
unicamente a uma fonte, a estrutura estatal®®, e essa ideia, dogmatizada, passou a
orientar todo o pensamento juridico, inclusive o juridico processual.

Por outro lado, exsurge a necessidade de sair de uma via comum
simplesmente tedrica e passar a considerar a realidade subjacente - o que acontece
no mundo dos fatos -, de sorte que, as bases fundamentais das introdugdes gerais
ao direito passam a ser questionadas por terem enxergado o fenbmeno juridico

Unica e exclusivamente a partir da autoridade estatal®®.

O reconhecimento de direitos ndo estatais significa um corte com um
paradigma juridico europeu (e, em parte, norte-americano) que dominou o
mundo politico juridico durante mais de dois séculos.

A partir da Revolugao francesa, a Europa foi progressivamente aceitando
que o direito € a manifestacdo da vontade do povo, expressa pelos seus
representantes (principio democratico, soberania nacional), escolhidos estes
pela forma que o proprio povo estabelecera nas constituicbes dos Estados.
Esta concegdo obrigava a: + observar o processo de criar direito
estabelecido pela constituicdo; ¢ validar como direito a vontade normativa
expressa pelos representantes do povo, de acordo com 0O processo
estabelecido pela constitui¢ao.

Outras tradigbes juridicas - nomeadamente, a norte-americana -
combinaram, num equilibrio diverso, o principio democratico com o da
garantia de direitos dos cidaddos, admitindo que estes se fundavam num
direito natural pré-estatal, o qual se mantinha em vigor mesmo depois do
estabelecimento da sociedade politica e da fixagdo das normas de
convivéncia na constituicdo e nas leis. Em todo o caso, mesmo aqui, as leis
do Estado (da Federagéo) tinham uma autoridade superior, que ndo podia
ser ignorada nem pelos Estados em particular, nem pelos tribunais ou
quaisquer outros funcionarios®’.

Sob esta perspectiva da existéncia e reconhecimento pelo proprio Estado de
uma outra ordem juridica por si nao produzida, mesmo que pré-estatal, vao-se

afirmando as bases para a desconstru¢ao da ideia de Estado totalizante de direitos.

65 Em sua obra Mitologias Juridicas da Modernidade, Grossi organiza uma série de conferéncias em
forma de manifesto cujo objetivo foi denunciar uma leitura que dava carater absoluto a lei, que minou
a criatividade do direito dos privados. Por isso, denuncia a forma-cddigo, que buscava unificar em
uma unica lei todo o direito privado que passava a se chamar “civil”, ou seja, daqueles vinculados a
comunidade politica. Retiravam-se o poder e a criatividade da sociedade civil. Isso se fez em nome
de um novo fundamento para a certeza do direito, que ndo mais se encontrava no seu conteudo justo,
mas no procedimento de feitura da lei por um 6rgao politico representativo. In GROSSI, 2021, p. 14.
66 In HESPANHA, Antonio Manuel. Pluralismo juridico e direito democratico: prospectivas do direito no
século XXI. Coimbra: Almedina, 2019, p 11.

67 In HESPANHA, 2019, p. 43.
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No caso da Constituicdo brasileira, tomando-se por exemplo, tem-se o
reconhecimento de direitos cuja definicdo nao pertence a estatalidade, como os usos
e costumes indigenas sobre o uso e transmissdo das terras tradicionais da
comunidade®®, e, mais amplamente, a consideracdo e defesa de referidos direitos
por meio de 6rgdos publicos estatais, como a competéncia de juizes federais®® e
atribuicdo do Ministério Publico™® para conhecer das disputas sobre direitos
indigenas’".

A partir de um contexto democratico de estatalidade, primando pela sua
perpetuacdo, o Prof. Anténio Manuel Hespanha provoca reflexbes acerca da
existéncia e aplicagdo de ordens normativas n&o-estatais, e das possibilidades de
sua vigéncia e validade no mundo juridico. Para percorrer o caminho do respectivo
pensamento, retoma-se a ideia de estado totalizante para se chegar a sua
desconstrucao.

Primeiramente, tem-se a ideia de estatalismo, que pressupde que as normas
somente adquirem status de juridicas quando emanadas de uma autoridade
competente’?, no caso, do Estado. E, a legitimidade para impor referidas normas a
sociedade resultava da ideia de que estas eram produto da vontade dos cidadaos’3,

expressa por aqueles que oficialmente os representam.

68 Art. 231. S&o reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crengas e
tradi¢des, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Uniao
demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens. § 1° S&o terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas
atividades produtivas, as imprescindiveis a preservagao dos recursos ambientais necessarios a seu
bem-estar e as necesséarias a sua reprodugdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e
tradigdes. In CRFB/1988.

69 Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar: [...] XI - a disputa sobre direitos indigenas.
In CRFB/1988.

70 Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizagdes séo partes legitimas para ingressar em juizo
em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em todos os atos do processo.
In CRFB/1988.

" In HESPANHA, 2019, p. 56-57.

72 Era, portanto, o Estado quem o dizia. Embora, eventualmente, o Estado pudesse admitir normas
juridicas com outra origem (v.g., o costume e os usos, a doutrina dos juristas, normas deontolégicas
de certos grupos profissionais), para que estas fossem normas juridicas, garantidas pela for¢ca do
Estado, era preciso que este expressamente as reconhecesse como tal. Assim, o direito do Estado
era todo o direito ou, pelo menos, dispunha, de forma absoluta, sobre o que era direito. Isto porque o
Estado era tido como sendo a unica entidade com legitimidade para dizer o direito. In HESPANHA,
2019, p. 23-24.

73 In HESPANHA, 2019, p. 24.
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Para sair do estado de natureza de modo estavel e definitivo, os homens
pactuam entre si objetivando renunciar reciprocamente aos direitos que
tinham in natura e transmiti-los a um soberano (pactum subiectionis). Ora, o
direito fundamental que os homens tém no estado de natureza é o de
decidir, cada um segundo os préprios desejos e interesses, aquilo que é
justo e injusto - e tanto isso é verdade que enquanto perdura o estado de
natureza n&o existe nenhum critério para distinguir o justo do injusto, exceto
o arbitrio e o poder dos individuos. Na passagem do estado de natureza ao
estado civil, os individuos, transmitindo todos os seus direitos naturais ao
soberano, transmitem-lhe também o direito de decidir o que é justo ou
injusto; e assim, desde o momento em que o estado civil é constituido, ndo
ha outro critério do justo e do injusto que ndo seja a vontade do soberano.
Essa doutrina hobbesiana estda ligada a concepgédo da simples
convencionalidade dos valores morais e, portanto, também da justica,
segundo a qual ndo existe um justo por natureza, mas somente um justo por
convengéao (também por esse aspecto a doutrina hobbesiana é a antitese da
doutrina jusnaturalista). [...] Enquanto se permanece no estado de justica
nao ha direito valido, mas tampouco ha justica; quando surge o estado
nasce a justica, mas esta nasce ao mesmo tempo que o direito positivo, de
modo que, onde ndo ha direito ndo ha também justica, e onde ha justica
significa que ha um sistema constituido de direito positivo.”

Assim, em cada ordenamento juridico, o referencial derradeiro de todas as
normas se constitui num ponto especifico, o poder originario, a fonte das fontes, isto
€, 0 poder para além do qual ndao existe outro sobre o qual o ordenamento juridico
possa encontrar a justificacdo. Esse ponto de referéncia é necessario para fundar a
unidade do ordenamento’®.

Tem-se, assim, o positivismo juridico definindo o direito como conjunto de
comandos promulgados pelo soberano, introduzindo na definicdo juridicidade
unicamente o elemento da validade, considerando, portanto, como normas juridicas
todas as normas promulgadas pela estatalidade, prescindindo do fato de que sejam
ou nao efetivamente aplicadas na sociedade, ou seja, indiferentes a eficacia’®.

Logo, a validade das normas juridicas depende de condutas humanas que
criam comandos juridicamente existentes e vinculantes a partir de instituicbes
estatais que lhe assegurem a autoridade regulamentadora, e tais termos bastam a

juridicidade.

74 In BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Tradugéo de Ariani Bueno Sudatti e Fernando
Pavan Baptista. 6. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2016, p. 59-60.

75 In BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Tradugéo de Ari Marcelo Solon. 2. ed. Sado
Paulo: Edipro, 2014, p. 52-53.

76 |n BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Tradugéo de Luiz Sérgio
Henriques. Sao Paulo: Edipro, 2022, p. 167.
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Importa registrar que a questao da validade da norma, até aqui considerada,
esta unicamente adstrita a sua fonte geradora, muito mais ligada a existéncia do que
mesmo aos valores de legitimidade, ndo se dobrando necessariamente a critérios de
moralidade’’, pois “ndo é uma verdade necessaria que o direito reproduz ou satisfaz
certas exigéncias da moralidade, mesmo se frequentemente isso ocorre de fato”8.
Nesta linha, a intersecgao entre o direito e a moral € ocasional, ndo necessaria.

O direito, a partir desta Optica, se constitui num sistema de regras, criadas a
partir do exercicio da autoridade competente, cujo carater juridico deriva de outras
regras. Sob essas consideracgdes, classificam-se as regras: (i) em primarias, como
aquelas que impdem condutas ou a abstencido de certos atos, preveem direitos e
impdem obrigacdes, penas e responsabilidade civil; (ii) e em secundarias, como as
que regulam a produgao de outras regras, podendo citar como exemplo a dicgao
segundo a qual tem validade no Brasil as leis federais criadas de acordo com as

normas de competéncia legislativa da Unido fixadas no texto constitucional.

Nessa perspectiva, a identificagdo da regra suprema no ambito de um
sistema juridico se faz mediante recurso a uma regra de segundo nivel. A
regra de reconhecimento € denominada por Hart “secundaria” (secondary
rule), porque é de segundo grau, ja que dispde sobre a identificacdo dos
comandos diretos (de primeiro grau) que estabelecem deveres juridicos’.

As regras secundarias, por sua vez, sao de trés espécies: (i) regras de
reconhecimento (rule of recognition), que estabelece um critério ou os critérios por
meio dos quais uma norma é identificada como valida, sendo uma questao de fato,
empirica, funcionando como a regra ultima do sistema, da qual emana todo a
existéncia e fundamento de um ordenamento juridico; (ii) regras de alteracao (rules

of change), que confere poderes as pessoas ou aos 6rgaos para que modifiquem,

7 Legal rules, as we have seen, may correspond with moral rules in the sense of requiring or
forbidding the same behaviour. Those that do so are no doubt felt to be as important as their moral
counterparts. Yet importance is not essential to the status of all legal rules as it is to that of morals. A
legal rule may be generally thought quite unimportant to maintain; indeed it may generally be agreed
that it should be repealed: yet it remains a legal rule until it is repealed. In HART, Herbert Lionel
Adolphus. The concept of law. Oxford: Oxford University Press, 2002, p. 175.

8 In HART, 2002, p. 185-186.

79 |In DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: significado e correntes. Enciclopédia juridica da PUC-
SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo:
Teoria Geral e Filosofia do Direito. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga, André
Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2017.
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retirem ou acrescentem novas regras ao sistema juridico, tendo estreita conexao
com a regra de reconhecimento, uma vez que esta as identifica e valida; (iii) e regras
de julgamento (rules of adjudication), que sao aquelas secundarias que dao o poder
aos individuos para proferir determinagdes dotadas de autoridade respeitantes a
questao sobre se, numa ocasidao concreta, foi violada uma norma primaria, além
disso, identificam os individuos que devem julgar e definem as regras do processo a
seguird,

A regra de reconhecimento, que se constitui, em ultima hipotese, na razao
de existéncia e fundamento de um ordenamento juridico, em Hart (1907-1992), é
encontrada no fato social empiricamente verificavel, na pratica, e em Kelsen (1881-
1973), é o pressuposto logico transcendental, norma hipotética fundamental®’.

O ponto central do positivismo normativo decorre do postulado de que todo o
direito € derivado de atos humanos, por meio de direito posto a partir de uma
autoridade constituida com poderes de imposi¢cao, e que, na aplicagao do direito,
especificamente pelo judiciario, ha o ato de conhecimento (ato cognitivo) que
corresponde a moldura de um quadro (o direito posto) e o ato de vontade que
corresponde ao conteudo do quadro, a prépria pintura, que € escolhida pelo juiz, de
modo que, a moldura limita quem pode e como pode decidir (o julgador) por meio do
processo, mas, dentro dos respectivos limites dados, ao juiz cabe a escolha, poder

discricionario®2.

80 IJn KOZICKI, Katya; PUGLIES, William. O conceito de direito em Hart. Enciclopédia juridica da PUC-
SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo:
Teoria Geral e Filosofia do Direito. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga, André
Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. S&o Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, 2017.

81 Ou seja, estabelecer que o fundamento Ultimo das normas juridicas ha de ser também uma norma
juridica que dispde sobre a validade das outras. Na historia recente da teoria do direito, esta ideia
ocorre em H. Kelsen e em H. L. Hart, que Ihe dao respostas diferentes. O primeiro constroi essa
norma ultima como um postulado (¢ a “norma fundamental” [Grundnorm], considerada como um
axioma da razéo pratica) (revisdo rapida: http://plato.stanford.edu/entries/lawphil-theory/). O segundo
considera-a como uma norma que se pode deduzir da observagéo externa das entidades que dizem o
direito. In HESPANHA, 2019, p. 137, nota de rodapé 181.

82 A teoria, nascida no terreno da common law anglo-americana, segundo a qual somente os tribunais
criam direito, é tdo unilateral como a teoria, nascida no terreno do direito legislado da Europa
continental, segundo a qual os tribunais ndo criam de forma alguma direito mas apenas aplicam
direito ja criado. Esta teoria implica a ideia de que s6 ha normas juridicas gerais, aquela implica a de
que s6 ha normas juridicas individuais. A verdade esta no meio. Os tribunais criam direito, a saber -
em regra - direito individual; mas, dentro de uma ordem juridica quem institui um érgéo legislativo ou
reconhece o costume como fato produtor de direito, fazem-no aplicando o direito geral j& de anteméo
criado pela lei ou pelo costume. Tal deciséo judicial é a continuagédo, ndo o comego, do processo de
criagdo juridica. In KELSEN, 2009, p. 283.
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No que se refere a prescindibilidade da eficacia para caracterizacdo da
juridicidade, tem-se que essa questao da eficacia finda por gerar controvérsias, e o
direito passa a ser entendido, também, a partir da realidade do fato, da realidade
concreta, de modo que, o direito que ndo é aplicado ndo pode ser como tal
considerado.

Porém, todo esse direito considerado tanto do ponto de vista da validade, da
perspectiva do “dever ser”, posto pelo legislador, como da eficacia, do plano do “ser”,
imposto pelo julgador, ainda emana das entranhas estatais, com o trago distintivo da

estatalidade®?.

Uma outra critica prende-se com a distingao ja evocada entre efetividade e
validade. Para além de efetivamente vigentes - de estarem ai, de ser
observadas, como vigentes - as normas de direito ndo terdo ainda (ou, até,
antes) de ser validas (ou seja, estar conforme com as regras que regulam o
mundo do direito)? Dito de outro modo: todas as normas efetivamente
vigentes sdo validas? Eis uma questdo pertinente, mas que pode ter dois
sentidos. Um € o de saber se o direito tem que obedecer a certos requisitos
ontoldgicos, se ha uma “natureza” do direito, seja ela substancial ou formal.
Se, no primeiro caso, tem que se conformar com certo conteido valorativo
(como defendem os partidarios da existéncia de um direito natural). Ou, no
segundo caso, se tem que obedecer a certas caracteristicas formais
(implicar a coercibilidade, provir do Estado). [...] O que é “ser recebida como
direito”? A resposta, a meu ver, é “ser recebida como norma valida pelas
entidades que, numa comunidade, sdo tidas consensualmente como
legitimas para declarar o direito”. No seu ambito estdo, seguramente, os
tribunais, como salientou - veremos - H. L. Hart8.

Havia, aqui, uma abertura da teoria de Hart que poderia se acomodar a uma
situagao de pluralismo juridico, quando: (a) considerava que a observagao do direito
apenas pelo legislativo, pelas leis, ndo era suficiente, ja que nem sempre era este o
direito vigente na sociedade; (b) afirmava que, para se obter uma observagéo
realista do direito, era preciso verificar empiricamente o que é que as instancias que
realmente dizem qual é o direito, quando da aplicagdo aos casos concretos da vida,
identificam como direito e aplicam como tal®®.

Assim, quando, em suas proposi¢cdes, a estruturacdo do pensamento da
escola do realismo juridico em Hart traz a efetividade como condig¢ao de juridicidade

da norma, a semelhanca da validade, afirma, por conseguinte, que as instancias das

83 |n BOBBIO. 2022, p. 169.
84 In HESPANHA, 2019, p. 133-134.
8 IJn HESPANHA, 2019, p. 134-135.
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quais depende o reconhecimento do direito se encontram n&do apenas no aparato
estatal (judiciario ao aplicar a lei)®, mas também na sociedade que assentia e
utilizava, mesmo que tacitamente, esta norma®’.

A questdo para o “dever ser” se resume na determinagcdao das razdes
normativas de validade das normas que se encontram no topo da pirdmide
hierarquica de certo ordenamento. Em Kelsen, deve-se pressupor, de forma
hipotética ou imaginaria, a existéncia de uma norma fundamental (Grundnorm) que
oferece o necessario fundamento as normas juridicas situadas no topo da piramide.
Referida norma fundamental desempenha duas fungdes: (a) primeiro, ordena que
todos se conduzam de acordo com as normas positivas supremas do ordenamento;
(b) e segundo, considera validas todas as normas que decorrem da manifestagcéo de
vontade do criador das normas supremas®.

No caso do Brasil, a norma hipotética fundamental em vigor imp&e que todos
se conduzam de acordo com a CRFB/88 e atribui carater juridico a manifestagao de
vontade dos criadores dessa Constituigao®°.

Por outro lado, quando contrastada com a realidade concreta, a CRFB/88
por vezes contrasta com a vontade de pessoas, grupos, autoridades ou
organizagdes, cujas propostas ndo prevaleceram no momento de sua redagao ou

que, passados os anos de sua vigéncia, ndo atendem as expectativas da sociedade,

86 In HESPANHA, 2019, p. 135-136.

87 De qualquer modo, o realismo de Hart pode ser estendido para além de um paradigma
predominantemente estatalista. Num contexto estadualista, as competéncias formais para produzir
decisdes juridicas e o reconhecimento social de tais competéncias normalmente coincidem. [...] Fora
do ambito do direito estadual e da pratica juridica e burocratica oficial, ha normas comunitariamente
aceites como juridicas. [...] E isto que explica a constituicdo dualistica do direito: “Por um lado, as
normas de comportamento [normas primarias] que sdo validas segundo os critérios ultimos de
validade do sistema e que devem ser geralmente obedecidas; e, por outro lado, as normas de
reconhecimento especificando os critérios de validade juridica e as suas regras de alteragcao e de
julgamento [normas secundarias], que devem ser efetivamente aceites como padrdes publicos e
comuns de comportamento pelos funcionarios [...]. A asser¢do de que um sistema juridico existe é,
portanto, uma afirmagéo bifronte, que visa tanto a obediéncia pelos cidaddos comuns como a
aceitacdo pelos funcionarios das regras secundarias como padrdes criticos comuns de
comportamento oficial”'8. Nestes dois paragrafos, Hart parece insistir muito no carater burocratico -
logo, estadual - do “reconhecimento”. No entanto, logo a seguir, Hart destaca que a convic¢ao de
validade (o aspecto interno) ndo estd confinado aos funcionarios, mas também aos cidaddos, sob
pena de estes poderem ser “lamentavelmente semelhantes a um rebanho [podendo] acabar no
matadouro” (ibid., 129); ou seja, a regra de reconhecimento ha de comportar, nas sociedades atuais,
uma exigéncia de aceitabilidade generalizada pela sociedade, embora esta aceitabilidade seja
eventualmente setorializada. In HESPANHA, 2019, p. 135-140,

88 [n DIMOULIS, 2017.

89 In DIMOULIS, 2017.



67

em suas dimensdes e modificagbes, ou mesmo nao regulam realidades do cotidiano
que, inclusive, ja se consolidaram no seio social em praticas aceitas e estabilizadas.
De igual modo, o que se diz das normas constitucionais, diz-se de toda o
ordenamento juridico estatal.

Entdo, o poder normativo de cada Estado era restrito a Nacdo que ele
representava (ou corporizava), direito interno, e, fora desse ambito existia apenas e
tdo somente aquele que os Estados-Nacao estabelecessem uns com os outros, o
direito internacional. Neste diapasé&o, tudo se tornou menos nitido e mais complexo.
De um lado, tinha-se o Estado com sua ordem juridica posta, e de outro, uma
sociedade que parece produzir normas diretamente, sem necessitar da mediacao
oficial daquele; a essa unidade estatal contrapde-se a dispersao de centros de poder
normativo; e, a ideia de Nacdes, distintas e isoladas, opde-se a de “sociedade
global” de todas as nagdes®.

Ou seja, as normas postas no mundo juridico ainda muito centradas na ideia
da arquitetura estatal como fonte exclusiva de produgédo, por meio dos oOrgaos
publicos e tribunais, como instancias legitimadoras, que, desenvolvendo
competéncias formais e de reconhecimento, para além do processo legislativo, nao
dao conta do processo de construgcao de outras normatividades que se mostram
presentes, com suas respectivas fontes e seus efeitos, inclusive, na realidade das

sociedades.

9 Jn HESPANHA, 2019, p. 24.
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As pessoas - juristas ou leigos - parece tenderem a procurar o direito
“auténtico” noutros lugares: na organizagédo da vida corrente (por exemplo,
na vida das familias, nas regras comunitarias do convivio quotidiano); nas
praticas estabelecidas ou nas inevitaveis leis dos negdcios (v.g., as “leis do
mercado”, a nova lex mercatoria); nas regras geralmente seguidas em certo
setor de atividade - as chamadas ‘regras da arte” (dos médicos, da
comunidade académica ou cientifica) -; naquilo que é considerado como
correto em certo ramo de atividade - as “boas praticas” (na administracao
publica, na escola, nas relagdes entre uma organizagédo e 0s seus utentes);
nas normas que sao estabelecidas pelas organizagdes representativas de
um setor especifico do trato social (normas de “autorregulamentac¢ao”™ no
desporto, na regulagdo da concorréncia, da atividade bancaria ou, mais
latamente, financeira; da comunicagéo social, da internet, da distribuigdo do
espetro de frequéncias de comunicagéo radiofénica); nas normas de direito
supra estadual (estabelecidas ou ndo por tratados entre os Estados); nos
consensos e acordos que as pessoas estabelecem entre si para regular
relacdes entre elas (contratos, clausulas de arbitragem, acordos tacitos ou
estabelecidos pelos costumes ou por rotinas); nas rotinas e usos comuns e
assentes; na comunidade de especialistas em direito (a doutrina, o direito
“contra maioritario”, etc.)%".

Porém, adverte o Prof. Hespanha, este pluralismo juridico, antes de ser algo
que surgiu na contemporaneidade, por circunstancias particulares do tempo e da
sociedade, em suas questdes politicas e econdmicas, € antes algo de sempre, pois
tem a ver com a maneira de ser dos préoprios grupos humanos, no desenvolvimento
do seu respectivo cotidiano, eis que a realidade concreta apresenta a “diversidade
das suas maneiras de ver o mundo, as relacées dele com os homens e as que 0s
homens mantém entre si - ubi societas, ibi iura (onde ha uma sociedade ai ha
direitos, no plural)™?.

Nestes termos, firmadas as bases para uma ordem juridica pos-estatalista
ou pluralista, ante a constatada existéncia e eficacia de normas estatais e nao
estatais, estas que se estabelecem por meio de consensos alargados, adequados e
refletidos da comunidade, num pluralismo juridico acoplado ao direito democratico.

A partir de criticas ao racionalismo, que primava pela afirmacdo de um
conhecimento totalitario, Habermas (1929) apresentava a ideia de que a raz&o nao é
o0 poder em si, mas €& utilizada como instrumental para uso do poder - ‘“razdo
instrumental”. Acentuam-se, por verificagdo de resultado, os problemas da

modernidade, concebida pelo referido fildésofo como um “projeto inacabado”.

91 In HESPANHA, 2019, p. 24-25.
92 In HESPANHA, 2019, p. 15.
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Tal perspectiva, para o discurso dos pds-modernistas, trazia a utilizagcao da
‘razdo instrumental” como forma de colonizar o mundo da vida, empobrecer a
subjetividade e as relagdes afetivas, em um agir instrumental da esfera do trabalho e
da técnica sob a “maxima eficiéncia’.

Por outro lado, o filésofo busca reconstruir o sentido da razdo por uma outra
perspectiva, de emancipagao, por meio de uma ‘“razdo comunicativa”, de dialogo e
argumentacao entre sujeitos interessados, que parte do pressuposto da construgao
de verdades, ndao absolutas, mas que sao resultados de consensos entre partes,
num contexto democratico, pautado na lealdade, na clareza das ideias e na correcao
normativa, aqui entendida num contexto ético®.

A alternativa proposta para o direito, no caso, haveria de dar preferéncia a
um direito consensual, resultado de um dialogo transparente e justo. Para tanto, faz-
se necessario: (a) um aprofundamento da participagdo democratica na gestao da
vida, com mais autonomia e capacidade de intervencgao, além de um maior espaco
de reflexdo e de critica para os cidadaos; (b) uma maior critica ao legalismo e ao
governo centralizado; (c) além da adogdo de um modelo juridico de decisdo que se
baseie num processo de dialogo (argumentacédo) regulado, como meio ideal de
construir consensos igualitarios, leais e justos®*.

Mas, a partir do fortalecimento do espaco das democracias nos Estados,
Habermas finda por credenciar os mecanismos de legitimacdo do direito estatal,
perdendo fbélego, a primeira vista, as bases tedricas utilizadas para uma tentativa de
(re)legitimacao do direito ndo estatal, da doutrina juridica e do dialogo igualitario,

como discurso emancipador.

9 As ideias de espago publico e de consenso comunicativo (ou dialdégico) estdo no centro das
concecgdes de Habermas sobre o Estado e o direito, que vém influenciando fortemente o saber
juridico dos nossos dias. Para Habermas, a coesao social é construida pela racionalizagéo das agdes
dos individuos em sociedade: ¢ ou por uma racionalizagdo de tipo instrumental, que assegura, de
forma impositiva, imperial (a partir dos mecanismos do Estado e do Direito), a melhor acomodagéo (a
maior eficiéncia) das agdes humanas umas em relagdo as outras ou relativamente aos objetivos
(técnicos, politicos) da sociedade no seu conjunto; *« ou por uma racionalizagcdo convivial ou
comunicacional, que se orienta para a formagao de consensos entre os membros de uma sociedade,
de forma a harmonizar as suas visdées do mundo e a permitir uma convivéncia livre e pacifica. Porém,
para que esta ultima modalidade de funcdo racionalizadora do didlogo se efetive, é preciso que na
“acdo comunicativa” nao exista: ¢ qualquer tipo de dominio entre os locutores, proveniente de
falsidade ou deslealdade; * desigualdade de condi¢gbes de expressao; « ou manipulagdo no ambito da
comunicacgao. In HESPANHA. 2019, p 156-157.

94 In HESPANHA, 2019, p. 158.
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Apresentado em sociedades de maior diversidade e desigualdade econdémica
e social, com mais acentuada probabilidade para elitizacao, o direito enquanto esfera
comunicativa tende a se mostrar como apenas uma idealizagao, distante do mundo
concreto.

Nao pode ser, porém, tal circunstancia entendida como necessaria, eis que o
espaco do dialogo, na esfera publica, tem potencialidade racionalizadora para gerar
consensos multiplos, construidos de modo inclusivo-participativo e argumentativo-
reflexivo, nos quais se fundamentam as ideias do pluralismo juridico e da
democracia.

Assim, os consensos realizados de forma mais ampla e participativa,
dialogada e aprofundada na comunidade se constituem em pressuposto necessario
para configuragao de ordens juridicas plurais.

Em Luhmann (1927-1998), a contribuicao tedrica surge a partir da teoria dos
sistemas, pois que, inicialmente, quando analisada a estatizacdo, tem-se que € o
proprio direito que diz o que o direito é, e essa identificagdo se faz a partir da
autopoiética, cuja ideia basica consiste na definicdo de um sistema organizado
autossuficiente.

A sociedade como organismo cujo funcionamento €& consequéncia do
funcionamento de varios outros sistemas autbnomos em harmonia, de modo que
cada um desses sistemas tem a sua logica e velocidade proprias, mas se
comunicam no acoplamento estrutural.

Para tanto, o referido socidlogo apresenta a teoria dos sistemas sociais por
meio da analise: (a) do sistema juridico, cujo eixo é a constituicdo que sofre influxos
politicos e juridicos; (b) do econdmico, que firma seu eixo na propriedade privada
que € articulada entre comandos juridicos e de mercado; (c) do sistema politico, com
0 eixo estabelecido nos impostos, que padece reflexos politicos e de mercado.

De igual modo, o direito (entre o licito e o ilicito), que € um sistema, sofre
interferéncias doutros subsistemas, cada um com seu codigo binario proéprio, da
moral (certo ou errado), da religiao (sagrado ou profano), da economia (eficiente ou

ineficiente), da politica (conveniente ou inconveniente) e da sociedade®.

9 A ideia de autopoiesis (autocriagéo, autorreferéncia, auto transformacgéo) sintetiza as caracteristicas
dos sistemas sociais. Por autopoiesis devemos entender: * a capacidade de o sistema criar as suas
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Nesta perspectiva, os sistemas estabelecem sua autorreferéncia, autopoiese,
na didatica de sua propria evolugdo, complexidade e contingéncia, de modo que se
comunicam, num acoplamento estrutural, mas mantém a sua propria logica, seu
préprio codigo binario, podendo até ser afetado ou colonizado por outro, mas nao
predado.

Percebe-se a existéncia dos sistemas dentro da sociedade e as suas
respectivas especializagbes e categorizagbes, que, encontrando-se divididos,
constituem a sua prépria racionalidade e movimento, inclusive por meio da
comunicagdo mais aberta ou fechada com outros sistemas, a depender do seu
processo de estabilizacdo, de modo que, permanentemente se dido a uma
possibilidade de construcéo e reconstrugdo®.

Assim, como todos estes sistemas apresentam uma tendéncia para a garantia
da confianga e da previsibilidade, mas nao séo, neste aspecto, igualmente eficazes,
havera de prevalecer a regulagcdo daquele sistema que produzir solugdes mais
estabilizadoras, por corresponderem as expectativas e aos consensos mais
adequados ao dominio a regular. Em contrapartida, os outros sistemas que vierem a
produzir solugbes mais “irritantes” de interesses relevantes nesse dominio seréao

preteridos?’.

préprias regras de funcionamento interno?%*; dito de outro modo, a capacidade de o sistema se fechar
ao ambiente (closure), ou seja, de ndo se deixar influenciar por regras estranhas a ele mesmo; ¢ a
capacidade de o sistema construir, de acordo com estas regras internas, os objetos de que trata: é a
economia que determina o que € que tem valor (e qual esse valor); € o direito que define quais séo as
normas que ele reconhece como juridicas (s6 o direito determina o que é direito, ou a versao juridica
de um acontecimento ou estado [vivo, casado, coisa, pessoa, morte, juridicamente permitido,
juridicamente proibido, etc.]). Dito de outro modo, a capacidade de o sistema construir o seu
ambiente: em que medida é que “vé/consideral/incorpora no material que processa” o que lhe é
exterior e, logo, em que medida é que o ambiente existe para o sistema; em que medida é que ele
préprio se deixa “irritar” por este contorno ou ambiente, auto desencadeando processos internos de
reajuste. *« a permeabilidade a “estimulos”, “irritacdes”, “energia”, do ambiente (openessnes), os quais,
embora ndo possam determinar as reagdes do sistema, desencadeiam processos de reajustes
internos de acordo com a gramatica do sistema que, por isso, 0 mantém o sistema vivo ou operante.
Assim, o ambiente constitui o elemento externo que provoca a dinamizacdo do sistema2%5. In
HESPANHA, 2019, p. 179-180.

9% Esta estabilizagédo de sentido dos atos humanos ndo dependeria de qualquer dos intervenientes na
relacdo, mas de sistemas comunicativos, em que os comunicantes participam, sistemas que dao as
acOes dos interlocutores um sentido compartilhado por eles?63. Tragos preliminares a realcar: °
negacao da existéncia de sentidos (também sentidos juridicos) “naturais”, fixos, universais, para os
atos humanos; ¢ realce do papel criador (poiético) que esses sistemas — neste caso, o(s) sistema(s)
juridico(s) - tém na criacdo do sentido do mundo; ¢ construgdo, de uma forma nova, da relacéo
existente entre consenso democratico e valores juridicos, bem como das media¢des e limitacoes
desta relagdo. In HESPANHA, 2019, p. 178.

97 In HESPANHA, 2019, p. 181.
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A teoria dos sistemas, assim, corrobora com a descricao da estrutura de uma
ordem juridica pds-estatalista (ou pluralista), e permite uma analise das relagdes
entrelagcadas entre o sistema da ordem juridica estatal e os sistemas juridicos
provenientes de ordens nao estatais.

A questdo que se levanta aponta para saber “onde esta a seguranca juridica”
diante da dinamica dos sistemas, ou seja, a relagdo entre direito estatal e n&o
estatal, com as suas respectivas aberturas e fechamentos.

Porém, como consequéncia destes processos de generalizagdo e
estabilizacdo se constréi a segurancga juridica, fruto do reconhecimento do direito
estatal e ndo estatal, como subsistemas, de modo que, quando ndo encontrado na
lei, consolidado nos consensos que se constroem e reconstroem, que sao aceitos e
reafirmados®.

Nessa dinamica, o proprio direito vai construindo e reconstruindo o que é
direito, dentro de um ambiente com maior grau de atengdo a democraticidade que
vai proporcionar a possibilidade de um direito estabilizador (mais consensual), de
modo que a norma de reconhecimento sera mais facil de ser seguida (eficacia)®.

Por outro lado, ha de convir que tais consensos podem ser obtidos por
imposicao, por silenciamento de dissidentes, por manipulacido, por simplificacao e
superficialidade do debate, o que é provavel de acontecer e, até, frequente. Mas,

como nao € possivel que poucos enganem ou violentem muitos e por muito tempo,

% Como se vé, a moldura da teoria sistémica adapta-se muito bem a descrigdo da estrutura de uma
ordem juridica pds-estatalista (ou pluralista), permitindo uma analise fina das hierarquias entrelagadas
(entangled hierarchies) entre os diversos ordenamentos juridicos que se acomodam no espaco
juridico de uma certa comunidade. A combinacdo da teoria sistémica com a ideia de “norma de
reconhecimento” da teoria realista aumenta ainda a sua riqueza analitica. Realmente, a gramatica
interna de cada sistema, que determina a sua autopoiésis (fechamento/abertura ao ambiente,
processamento interno, outputs), acaba por resultar de uma meta-observagao do sistema, tal como se
passa com as normas de reconhecimento. Sendo assim, o que aqui se faz é replicar a ideia de norma
de reconhecimento para cada sistema de direito: “0 que é que o sistema do direito estadual
reconhece como direito?”, “o que é que o sistema do direito judicial reconhece como direito?”, “o que
é que o sistema de um direito «local» reconhece como direito?”, “o que é que o sistema de um direito
global reconhece como direito?”. E, finalmente, estudar o efeito entrelacado e interativo de todas
estas normas de reconhecimento: o que é que cada uma reconhece como direito ou para que
sistemas reenvia; os quais, por sua vez, efetuardo um processo paralelo de reconhecimento e
reenvio: [...]. In HESPANHA, 2019, p. 183-184.

% Por muito longinquas que estas questdes possam parecer, a legitimagcdo democratica do direito
relaciona-se intimamente com a seguranca que ele garante a vida social, com a previsibilidade que
empresta aos acontecimentos sociais futuros. Uma norma consensual ira, muito provavelmente, ser
geralmente seguida e tornar mais estaveis as relagdes sociais. E, reflexamente, uma norma que
estabiliza e cria confianga é, de certo, largamente consensual. In HESPANHA, 2019, p. 176.
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referidos consensos vao-se enfraquecendo a medida que o didlogo comunitario se
for tornando mais inclusivo e reflexivo. Em contrapartida, consensos formados a
partir de um dialogo alargado, participado e que reflita sobre complexidade das
coisas, tém muito mais condigdes para serem duraveis, embora sempre nao
definitivos. Logo, o direito dos direitos, que se apresenta na norma que permita
encontrar entre as possibilidades os arranjos harmonicos dos varios direitos que
partiiham o espago comunitario - o nucleo da constituicdo de uma ordem juridica
pluralista -, deve justamente promover consensos estaveis e estabilizadores entre
eles00,

Desta forma, em que pese o esfor¢o cientifico para afirmar que todo o Direito
provém do Estado, a vida real tem demonstrado que o mundo concreto ndo se
encaixa da autoridade estatal, e o Direito em si ndo corresponde a esta teoria.

Ou seja, existe um conjunto de normatividades que sdo do campo da vida,
que se apresentam no cotidiano e sédo aceitas com forca de lei, apesar de nao ser
proveniente da estatalidade. Por outro lado, esta constatagcdo pouco se aproxima da
realidade do direito processual.

No entanto, ndo se pode desconsiderar o espago para a reflexdo acerca de
uma teoria que lide com a necessidade de encarar o contexto pluralista da teoria de
fontes do direito, eis que nao se pode ter como parametro de fonte apenas a
estatalidade e a constituicdo, que apesar de normatizar muito, nao regula tudo -

critério de reflexao realista'®', permeado pela observacao das questdes empiricas.

100 Jn HESPANHA, 2019, p. 26.

101 Defrontamo-nos hoje com uma vasta pandplia de entidades candidatas a serem tidas como
centros de criagao do direito e, consequentemente, com varios complexos de normas que pretendem
ser direito e que os proprios tribunais dos Estados (ou tribunais internacionais) com alguma
frequéncia reconhecem como tal. E o caso: « Das normas técnicas (internet, distribuicdo de energia,
regulagdo das telecomunicagbes); ¢ Das regras de arte (praticas prudenciais dos médicos,
enfermeiros, advogados, engenheiros, técnicos de contas, etc.); * Das normas surgidas das praticas
bancarias financeiras, de setores cartelizados ou fortemente corporativos (combustiveis, transporte
aéreo, seguros, energia, escolas superiores [sobretudo das de direito ...]); * Das normas do mundo do
desporto (que afastem, por exemplo, normas de direito penal, civil, laboral); « Das normas de
organizacgbes supra nacionais ndo pacticias (G8, G20, OPEP, Férum Social Mundial); « Das normas
estabelecidas por movimentos para uma civilizagdo, economia ou gestdo ambiental alternativas,
como os movimentos Fair value ou Fair price, j& com propostas de normas reguladoras?®, Green
Peace, etc.; ou organizagcbes ndo governamentais para boas praticas de governo, como a Mo Ibrahim
Foundation®*; « Das normas estabelecidas no seio de praticas de grande dinamismo e mobilidade (na
industria, no comércio); « Das normas de grupos com uma forte identidade cultural ou religiosa
(imigrantes, minorias [ou maiorias] étnicas ou religiosas); « Das normas do mundo doméstico; etc. In
HESPANHA, 2019, p. 30-31.
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A aceitacao da existéncia do pluralismo juridico, parte do reconhecimento de
uma realidade concreta que visualiza a existéncia, validade e eficacia de ordens
juridicas n&o originadas da autoridade estatal, mas que sao estabelecidas em
consensos participativos e inclusivos, amadurecidos pela reflexdo, e que
encontrassem no estadualismo a distribuicdo do poder, a acessibilidade ao direito e
a democraticidade.

Essa reconfiguracdo tedrica a respeito da existéncia de um pluralismo juridico
numa perspectiva de direito democratico que passa a encontrar acolhida pela
dimensao estatal nao reverbera na mesma cadéncia no direito processual. Uma das
justificativas para tal realidade esta no protagonismo judicial, na judiciarizagao

(endo)processual.

2.2.2 A Desjudicializagao

A judicializagao da politica e das relagdes sociais (ou somente judicializagao)
pode variar no tempo e no espacgo, mas, de um modo geral, reflete as novas
demandas por direitos e interesse muitas vezes privados (contratos, relagbes de
género nas familias, protegdo da crianga e do adolescente em situagdo de risco,
casos de violéncia contra a mulher, dentre outros) e compreende também as
intervencdes judiciais na politica em paises democraticos'%?.

A sociedade brasileira, que acompanha o movimento mundial de reflexo do
constitucionalismo democratico, notadamente no ocidente, dotando o judiciario de
capacidade de exercer jurisdicdo sobre a legislagdo, se depara com o aumento
progressivo de processos judiciais.

Por outro lado, a falta de estrutura do judiciario, que mesmo adotando
variadas estratégias de aumento de produtividade, tem demonstrado que o direito
fundamental de acesso a justica (com celeridade e efetividade), na pratica, é (ainda)

ineficaz.

102 O governo, além de negociar seu plano politico com o Parlamento, teve que se preocupar em nio
infringir a Constituicdo. Essa seria, de maneira bastante simplificada, a equacdo politica que
acomodou o sistema politico (democracia) e seus novos guardides (a Constituicdo e os juizes). Essa
nova arquitetura institucional propiciou o desenvolvimento de um ambiente politico que viabilizou a
participacado do Judiciario nos processos decisorios. In CARVALHO, Ernani Rodrigues de. Em busca
da judicializagdo da politica no Brasil: apontamentos para uma nova abordagem. Revista de
Sociologia -Politica. Curitiba, n. 23, nov. 2004, p. 127-139.
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O culto ao litigio ndo se encontra simplesmente justificado na auséncia de
espacos institucionais voltados a comunicagao de pessoas em conflito, que possam
conciliar ou mediar, mas, principalmente, na certeza de que as demoras do
processo, na maioria dos casos, terminam por corresponder as expectativas de
muitos litigantes.

Assumem as politicas publicas o estimulo a desjudicializagdo, buscando a
redugcdo do numero de processos e economia de recursos publicos, satisfazendo o
jurisdicionado com respostas mais eficientes, fomentadas na utilizagdo de meios
(extra)judiciais de solugdo de conflitos, como a conciliagdo, a mediacdo e a
arbitragem.

Em movimento contrario, portanto, a desjudicializagéo, esta que se apresenta
inicialmente como uma constatacdo de possibilidades outras de tutela de direitos
realizada nao necessariamente pelo exercicio da heterocomposi¢ao estatal, mas
ganha félego como politica publica de resposta ao fendmeno da judicializagao.

O ente estatal passa a capitanear politicas publicas de estimulo a
desjudicializagdo, com objetivo de reduzir o numero de processos e economizar
recursos publicos, por meio de respostas que satisfacam o jurisdicionado, inclusive
ostentando mais eficiéncia, para fomentar a utilizagdo de meios (extra)judiciais de
solugéo de conflitos, a exemplo da conciliagdo, da mediagao e da arbitragem.

Assim, foi aprovada a Meta n° 9 do CNJ para integrar a Agenda 2030 ao
Poder Judiciario brasileiro, de modo que os tribunais devem realizar agdes de
prevengdo ou desjudicializacdo de litigios voltadas aos Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel (ODS) 2030 da Organizagdo das Nagdes Unidas
(ONU). Nesse contexto, a desjudicializagcao significa reverter a judicializagao
excessiva a partir da prevengao, localizando a origem do problema (génese) e
encontrando solugdes pacificas por meio de técnicas de conciliagcdo ou mediacao
com atores do sistema de justica, sem que cause impacto no acesso a justiga’®3.

Logo, em que pese a desjudicializagao trazer resultados quantitativos, a sua
natureza € qualitativa, ou seja, com o proposito de reverter a judicializagcao

excessiva, ndo necessariamente reduzir a quantidade do acervo de processos em

103 Meta 09 do CNJ, para o Poder Judiciario Brasileiro, foi aprovada no XIV Encontro Nacional do
Poder Judiciario, realizado nos dias 26 e 27 de novembro de 2020. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/agenda-2030/meta-9-do-poder-judiciario/
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juizo, mediante a sua extingdo ou ndo ajuizamento, mas identificar por meio de base
de dados e pesquisa de microdados a génese do problema e atuar na prevencgéo da
fonte de litigios por meio da solugao pacifica de conflitos, de forma inovadora, por
meio do dialogo e da construgdo de um novo fluxo de processo, produto ou servigo.

Até porque a desjudicializagédo tem fundamento no texto constitucional’® no
sentido de que a assegurar a todos o direito a tutela jurisdicional e nao
(necessariamente) a tutela judicial'®. A legislagéo processual civil'% prescreve, mais
explicitamente, que ndo se excluird da apreciacao jurisdicional (e ndao do poder
judiciario) lesao ou ameaga a direito, de modo que todo o conflito pode ser decidido,
mas ndo necessariamente, pela tutela estatal'?’.

Afasta-se, assim, o sentido de desjudicializagdo como contingenciamento ao
processo judicial do Poder Judiciario para que seja decidido ou solucionado na via
extrajudicial (fora do Poder Judiciario).

Esse fenbmeno pode ser visto na utilizacdo de métodos alternativos de
solugdo de conflitos (mediag&o, conciliagdo e arbitragem) e na transformagao de
procedimentos até entdo exclusivos do Poder Judiciario em judiciais facultativos,
podendo citar aqueles que podem ter seu direito integrado no ambito das serventias
extrajudiciais (tabelionatos e registros publicos).

Assim, existe uma cobranga social por um processo judicial mais célere ou
que nele se verifique uma participagao autbnoma maior das partes, igualmente
protagonistas, diante das possibilidades de conciliar ou mediar que deveriam ser
melhor acolhidas e consideradas pelas préoprias partes.

O resgate da autonomia das partes no processo, no desenvolvimento de
fungcdes nao decisodrias, pela desjudiciarizagdo, podera levar os referidos sujeitos

parciais a uma emancipagado processual, numa conjuntura, inclusive consequente,

104 Art. 5°. [...] XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito.
In CRFB/1988.

05 Em entendimento doutrinario, inclusive, a tutela arbitral outorga ao arbitro a possibilidade de
decretar medidas coercitivas, pois ndo faz sentido atribuir jurisdigdo para decidir o mérito mas lhe
subtrair os meios para assegurar o resultado util da decisdo, a menos que as partes, por autonomia
de vontade, afastem (ou ndo) esta possibilidade de apreciar medidas de urgéncia. /In TALAMINI,
Eduardo. Arbitragem e a tutela proviséria no cddigo de processo civil de 2015. Revista de arbitragem
e mediacdo. Vol. 46, jul-set/2015, p. 301.

106 Art. 3°. Nao se excluira da apreciagao jurisdicional ameaga ou lesdo a direito. /n CPC/2015.

107 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Jurisdigdo e arbitragem no novo cédigo de processo civil. in
MELO, Leonardo de Campos; BENEDUZZI, Renato Rezende (org.). A reforma da arbitragem. Rio de
Janeiro: Florence, 2016, p. 252.
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de consolidagao da cultura da pacificagcao de conflitos por métodos consensuais de
resolugao.

Em se verificando que o dirigismo processual e procedimental do judiciario
inibe a consolidacdo dos métodos da conciliacdo e da mediacao, o fortalecimento da
autonomia das partes na relagdo processual pode ser uma via de efetividade das
formas consensuais de resolugio dos conflitos.

Ou seja, para uma maior efetividade e consolidagdo dos métodos
consensuais de resolucao dos conflitos, o que se faz possivel e legitimo por meio do
amplo exercicio da autonomia de vontade dos envolvidos no litigio, ndo se pode
prescindir de manter esta autonomia, ndo simplesmente para formalizar avencgas,
mas para desenvolver e amadurecer o procedimento e processo, durante toda a
tramitacdo da demanda.

A desjudicializagdo como deslocamento de atividades antes atribuidas ao
juiz foi encampada no CPC/2015 por meio de institutos'®®, exemplificando: (a) ata
notarial'®; (b) inventario e partilha consensuais''%; e (c) divorcio, separagio e
extingdo da unido estavel consensuais'".

A cultura da pacificagdo, para além das disposi¢cdes da codificacdo
processual civil, faz-se encontrar noutros instrumentos normativos, tais como, Lei de
Arbitragem (Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996), Codigo de Processo Civil (Lei
n° 13.105, de 16 de marcgo de 2015), Lei de Mediacao (Lei n° 13.140, de 26 de junho
de 2015), além da Resolugdo n® 125, de 29 de novembro de 2010, do Conselho
Nacional de Justica (CNJ).

108 |n GONGALVES, Marcelo Barbi. Teoria geral da jurisdigdo. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p.
144-145.

109 Art. 384. A existéncia e o modo de existir de algum fato podem ser atestados ou documentados, a
requerimento do interessado, mediante ata lavrada por tabelido. Paragrafo Unico. Dados
representados por imagem ou som gravados em arquivos eletrénicos poderéo constar da ata notarial.
In CPC/2015.

10 Art. 610. Havendo testamento ou interessado incapaz, proceder-se-a ao inventario judicial. § 1° Se
todos forem capazes e concordes, o inventario e a partilha poderao ser feitos por escritura publica, a
qual constituira documento habil para qualquer ato de registro, bem como para levantamento de
importancia depositada em instituicdes financeiras. § 2° O tabelido somente lavrara a escritura publica
se todas as partes interessadas estiverem assistidas por advogado ou por defensor publico, cuja
qualificagéo e assinatura constardo do ato notarial. In CPC/2015.

1 Art. 733. O divorcio consensual, a separagdo consensual e a extingdo consensual de unido
estavel, ndo havendo nascituro ou filhos incapazes e observados os requisitos legais, poderao ser
realizados por escritura publica, da qual constardo as disposicbes de que trata o art. 731. In
CPC/2015.
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Para além do sistema processual, a Resolucédo n° 5, de 17 de dezembro de
2018, da Camara de Ensino Superior (CES) do Conselho Nacional de Educagéao
(CNE) do Ministério da Educacédo (MEC), que instituiu as Diretrizes Curriculares
Nacionais (DCN) do Curso de Graduagao em Direito, trouxe com relevancia, além do
conjunto de competéncias e habilidades a serem desenvolvidas no processo de
aprendizagem, o uso de meios consensuais de solugcdo de conflitos na estrutura

curricular de forma, inclusive, transversal.
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3 AS FORMAS CONSENSUAIS DE SOLUGAO DOS CONFLITOS

A implementacdo das formas consensuais de solugdo dos conflitos no
ordenamento juridico brasileiro esta diretamente ligada a evolugdo tedrica do
conceito de acesso a justica’'2. A medida em que o conceito de direitos humanos
adotou um carater coletivo - superando a no¢gao meramente individual -, reconheceu-
se os direitos e deveres sociais basicos dos governos e dos individuos, condi¢ao
que fez surgir para o Estado a obrigacdo de adotar uma atuacdo positiva para
garantir a realizagao plena desses direitos, requisito fundamental para tornar efetivos
e realmente acessiveis os demais direitos proclamados.

Essa mudanga de perspectiva influenciou a concepg¢ao de acesso a justica,
a qual voltou-se a ideia de garantir o modo pelo qual os direitos se tornam efetivos,
isto &, os mecanismos aptos a efetivarem as reivindicacdes individuais e sociais''3. E
com base nesse contexto que Garth e Cappelletti elencam as mudancgas
ocasionadas por essa evolugdo, as quais passaram a balizar os ordenamentos

juridicos ocidentais:

Os juristas precisam, agora, reconhecer que as técnicas processuais
servem a fungbes sociais; que as cortes ndo sdo a unica forma de solugao
de conflitos a ser considerada e que qualquer regulamentagéo processual,
inclusive a criagao ou o encorajamento de alternativas ao sistema judiciario
formal tem um efeito importante sobre a forma como opera a lei substantiva
- com que frequéncia ela é executada, em beneficio de quem e com que
impacto social'“.

A insercdo das formas consensuais de resolugdo de conflito, enquanto
meios de acesso efetivo a justica, relativizaram a entdo absoluta exclusividade

estatal na realizacdo da pacificacdo social. A justificativa para tanto encontra

"2 Durante os séculos XVIII e XIX vigorava nos estados liberais burgueses a nogdo de acesso a
justica em um aspecto estritamente formal, no qual a protecédo judicial concedida aos cidadéos se
restringia a possibilidade de propor ou contestar uma agédo. Nessa perspectiva, a incapacidade de
utilizar plenamente a justica e as suas instituicbes, ocasionada por variantes sociais como
hipossuficiéncia financeira e educacional, ndo era preocupagao do Estado, que adotava uma conduta
passiva. In CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica: Trad. Ellen Grancie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris, 1988.

13 IJn CAPPELLETTI, 1988.

"4 |Jn CAPPELLETTI, 1988, p. 12-13.
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resguardo na celeridade da solugéo dos litigios, ou na auséncia desta, por meio do
exercicio da jurisdi¢ao.

Por outro lado - correndo o risco de pecar pela redundancia -, 0 consenso,
que adjetiva estas modalidades de resolucao de conflitos, é condigdo para sua valida
realizacao e producao de efeitos, e, por sua vez, advém do exercicio da liberdade,
da autonomia de vontade.

O processo judicial €, por sua natureza, formal, uma vez que o devido
processo legal constitui 0 modo pelo qual as partes tém a garantia de legalidade,
seguranga juridica e imparcialidade no exercicio da jurisdicdo. Ocorre que a sua
complexa formatacdo, com inumeras salvaguardas e possibilidades de
requerimentos, impugnagdes, produgao de provas e recursos, resulta em um método
de resolucao de conflito que, em geral, demanda tempo, moroso.

Conforme o relatério “Justica em numeros” de 2023 do CNJ, considerando o
recebimento da agdo até o julgamento, no primeiro grau levou-se uma média de 02
(dois) anos e 05 (cinco) meses, enquanto no segundo grau esse tempo é reduzido
para aproximadamente 07 (sete) meses''®. Esses dados vao de encontro @ maxima
de que “o tempo é inimigo da efetividade da fun¢do pacificadora™ 6,

A permanéncia de situag¢des indefinidas constitui o prolongamento de um
estado de violagdo de direitos, que prejudica principalmente a parte hipossuficiente
da relacdo. Em outras palavras, a demora na solugdo dos conflitos é causa de
enfraquecimento do sistema juridico constitucional, pois atinge diretamente a
finalidade precipua de garantia de direitos a qual se dispde alcangar'’.

Aliada a morosidade processual, a sociedade brasileira se depara, ao
mesmo tempo, com 0 aumento de processos judiciais e de produtividade do Poder
Judiciario. Em 2021, foram ajuizadas 19,1 (dezenove virgula um) milhdes de agdes
originarias, 10,3% (dez virgula trés por cento) a mais do que em 2020, ao passo que
no mesmo ano foram julgados 27 (vinte e sete) milhdes processos, contabilizando

processos ajuizados antes do ano de 2021, o que representou um aumento de

15 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em numeros 2023. Conselho Nacional de Justica
(CNJ): Brasilia, 2023.

16 |n CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 31. ed. Sao Paulo, 2014, p. 28.

"7 In CINTRA, 2014.
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11,3% (onze virgula trés) em relagdo ao ano anterior''® - dados do Justica em
numeros 2022 do CNJ -, finalizando o ano com um estoque de 77,3 (setenta e sete
virgula trés) milhdes de processos em tramitagao.

Com o ultimo dos relatérios - Justica em numeros 2023 do CNJ -, no ano de
2022 foram ajuizadas 21,3 (vinte e um virgula trés) milhées de agdes originarias,
7,5% (sete virgula cinco por cento) a mais do que em 2021, ao passo que no mMesmo
ano foram julgados 29,1 (vinte e nove virgula um) milhdes processos, contabilizando
processos ajuizados antes do ano de 2022, o que representou um aumento de
10,9% (dez virgula nove por cento) em relagao ao ano anterior''®.

Registrou-se que o Poder Judiciario finalizou o ano de 2022 com 81,4
(oitenta e um virgula quatro) milhdes de processos em tramitagdo, aguardando
alguma solucdo definitiva'?®, de modo que tanto a demanda pelos servigos de
justica, como o volume de processos baixados que tinha reduzido em 2020 e em
2021, voltaram a subir.

As estratégias de aumento de produtividade apresentaram resultado
aproximadamente suficiente para equalizar o aumento do numero de novos casos,
fazendo o balancgo entre as referidas estatisticas ser pouco expressivo. Deduz-se,
com isso, que o coeficiente obtido quando da mensuragao da efetividade do direito
fundamental de acesso a justica permanece inalterado, e a sua estagnagéo, nos
moldes apresentados, representa um grau de estado de ineficacia indesejavel'?".

As politicas publicas de estimulo a desjudicializagdo, fomentadas na
utilizacdo de meios (extra)judiciais de solugdo de conflitos, buscam reduzir o numero

de processos e satisfazer os cidaddos com um meio de acesso a justica mais célere

18 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em numeros 2022 do Conselho Nacional de
Justica. — Brasilia: CNJ, 2022.

9 In Justica em nameros 2023.

120 Desses, 17,7 (dezessete virgula sete) milhdes, ou seja, 21,7% (vinte e um virgula sete por cento),
estavam suspensos, sobrestados ou em arquivo provisério, aguardando alguma situagao juridica
futura; dessa forma, desconsiderados tais processos, tem-se que, em andamento, ao final do ano de
2022, existiam 63 (sessenta e trés) milhdes de agdes judiciais. In Justica em nameros 2023.

21 Nao ha consenso ao especificar as causas e muito menos ao indicar solugbes para a crise da
justica, mas € unanime a constatacdo da desproporgéo entre a oferta de servicos e a quantidade de
conflitos a resolver. Conclusbes precipitadas sao apresentadas resumindo a “crise” a esse simples
aspecto, o0 que é tao desastroso quanto a propria crise que se analisa. Em realidade, outros fatores
devem ser considerados, desde a experiéncia a existéncia de uma massa de conflitos represada
pelos obstaculos econdmicos, sociais, politicos e juridicos ao acesso a justica, até a baixa qualidade
do servico judicial, destacando-se a necessidade de se oferecer o servigco justica da forma mais
ampla possivel, com a utilizagdo dos diversos mecanismos desenvolvidos para essa finalidade. In
CALMON, 2015, p. 3.
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e eficiente. Nesse contexto, os métodos de solugao de litigios, distintos da atividade
julgadora do magistrado, sdo apontados como meios adequados de pacificagao
social, notadamente quando se depara com um judiciario em crise, de modo a
garantir aos jurisdicionados uma tutela efetiva e justa, com durag¢ao razoavel e por
meio de um processo de resultados.

Por outro lado, em que pese o vasto repertério de mecanismos de tutela de
direito distintos da heterocomposicéo estatal - sistema multiportas -, enfileirados sob
o estandarte do acesso a justica mais célere e eficiente, a judicializacdo ainda se
mostra em ascendéncia mesmo com um processo de resultados mais demorados, o
que sinaliza para a necessidade de olhar ndo apenas para o sistema brasileiro de
justica em si, mas para a variedade de condigdes e condicionantes que implicam nas
escolhas dos que buscam tutelar direitos.

Assim, antes de falar em acesso a justica, “é preciso dar um passo atras”?2.

3.1 DESMISTIFICANDO A RELACAO CONFLITO E PROCESSO JUDICIAL

O conflito ndo esta mais nas maos de um unico oleiro.

Compreender o conflito sob a perspectiva das partes, de modo que isso
influencie numa participagdo mais ativa no processo judicial, €, a0 mesmo tempo,
um dos pressupostos e finalidades do presente trabalho. Para além da necessaria
compreensao do contexto legal e institucional brasileiro, a ser abordado mais a
frente, analisar a origem do conflito e 0 que se busca sob a 6tica do Estado, ou seja,
qual a finalidade precipua do seu tratamento, diante da maxima da primazia do
interesse publico, se apresenta como vetor de ideias.

Embora o conflito ndo seja entendido (mais) como indispensavel ao
processo, ele se encontra presente na maior parcela das demandas judiciais a
serem solucionadas. Para tanto, o relatério do Justica em numeros 2023 traz estudo

sobre as tipologias de demandas, entre elas, destaque para as que albergam

122 Expressao e contribuicdo metodoldgica no sentido de refletir sobre o conflito em si, enquanto
elemento ainda néo judicializado, gentilmente oferecida pelo Prof. Dr. Jose Albenes Bezerra Junior,
da Universidade Federal Rural do Semi Arido (UFERSA), quando das argui¢des durante a banca de
qualificagéo desta tese, realizada pelo PPGD/UFPR, em 31.08.2023 (quarta-feira) as 14:00, no prédio
histérico da universidade, localizado na Praga Santos Andrade n° 50, 3° andar, Centro, Curitiba, PR.
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litigiosidade'?® - observando, porém, variantes nesta analise uma vez que ela parte
do cadastramento de classes e assuntos (dados) quando do ajuizamento das
demandas, e, no que se refere ao assunto em especifico, € comum o registro
cadastral de mais de um por processo.

O conflito de interesses caracterizado por uma pretensao resistida - classico
conceito de Carnelutti - €, em si mesmo, e, apesar de qualificado, fendbmeno
extrajudicial, que interessa a disciplina processual quando gera repercussdes
processuais. Nessa premissa, abstrai-se que o conflito preexiste e é independente
do processo.

E certo que o termo lide ainda é comumente utilizado no contexto em que ha
uma relagao processual, todavia, a perspectiva analisada nio vislumbra tal nogédo de
estar, mas sim a sua identidade enquanto fenbmeno de ser. Dessa forma, ndo ha o
que se discutir quanto a existéncia de conflitos de interesses que porventura gerem
pretensdes resistidas e ndo passem pelo filtro da judicializag&o.

Esta analise cognitiva, que entende o conflito (inclusive a lide) e a
judicializagdo como fendbmenos independentes, leva a repercussdes estruturais. Em
um primeiro momento, o conflito, de forma isolada, configura-se como fenbmeno
social, de tal modo que € inerente as relacdes humanas.

Mary Parker Follett interpreta o conflito como o surgimento de divergéncias
entre lados opostos, o que néo indica necessariamente algo negativo. Sendo

pressuposto da vida em sociedade, representa, entdo, as contradi¢coes individuais de

123 A titulo de exemplo: (i) na Justica Estadual, com aproximadamente 73% (setenta e trés por cento)
do total de processos ingressados no Poder Judiciario, reune grande diversidade de assuntos. O
tema Direito Civil aparece como a principal matéria ao considerar todos os graus de jurisdicdo da
Justica Estadual, especialmente na forma de ag¢des sobre obrigagdes contratuais. Os assuntos de
Direito Tributario também aparecem com alta frequéncia no que se refere a crédito tributario inscrito
em divida ativa (execugéo fiscal) e cobranca de IPTU. O sistema de juizados especiais, inclusive
recursal, ocupa-se especialmente com discussdes de danos morais e materiais. Esses assuntos de
direito do consumidor também constam entre os cinco maiores assuntos na Justica Comum Estadual;
e, (ii) na Justica Federal, o elevado quantitativo de processos de direito previdenciario, entre os quais
o auxilio por incapacidade temporaria € o subtema mais recorrente, seguido pela aposentadoria por
incapacidade permanente, por idade ou por tempo de contribuicdo, que aparecem na listagem dos
cinco maiores assuntos do segmento. O outro assunto que aparece com relevancia na Justica
Federal sdo acoes de direito assistencial, que versam sobre beneficio assistencial de pessoa com
deficiéncia. In Justica em numeros 2023, p. 273-274.
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cada ser humano - ou coletivas de cada grupo - ao estar submetido no cenario pelo
qual - leia-se: sob as regras e principios quais - a vida se propaga'?.

A mesma autora ainda destaca que diante da existéncia de uma
multiplicidade de vontades, a distincdo entre elas e a nido aceitacdo de outras
vontades pelos individuos, que ndo sejam as suas proéprias, sao naturalmente
recorrentes, dando ensejo ao aparecimento da energia do atrito'2°.

Por sua vez, ao se reportar as necessidades humanas, considera-se que
existe um impulso universal para satisfazer necessidades basicas e ontologicas'?, e
que a privagao dessas necessidades humanas tidas como fundamentais, ligadas as
pulsdes bioldgicas e sociais, constitui uma fonte de conflito social'?’.

Seja por aspiragdes individuais (natureza humana) ou coletivas (abstragdes
da vida em sociedade), inseridas no contexto de um Estado Democratico de Direito,
ressalta-se que o conflito € algo anterior a judicializagdo. A relacéo, entao, se da de
baixo para cima, isto €, advém das partes (autonomia de vontade) e pode ou nao
alcancar o Estado-juiz.

Realizar a gestdo da vida em sociedade, logo, de questdes passiveis de
fomentar conflitos, é tarefa do Estado de Direito, desenvolvida a partir daqueles
citados poderes-fungdes Legislativo, Executivo e Judiciario.

E na (des)proporgdo da divisdo dessas funcdes, ou em outras palavras, na
sobrecarga da atribuicdo ao Judiciario da responsabilidade de resolver os conflitos,
que se encontra o cenario dos anos iniciais deste século. Tendéncia estatal e por
consequéncia social, ou vice-versa, de observar o conflto numa concepgao
judicialista, em que impera a cultura da sentenca.

O Judiciario tende a ter um papel de protagonismo no funcionamento do

Estado de Direito, assim como os outros poderes tiveram em séculos anteriores, em

124 |n FOLLETT, Mary Parker. O profeta do gerenciamento. Trad. Eliana Hiocheti e Maria Luiza de
Abreu Lima. Rio de Janeiro: Qualitymark, 1997, p. 298, apud SANTOS, Cynthia Amaral; FLEURY,
Joédo Felipe da Silva; MIRANDA, Ana Valéria de Jesus Ribeiro; MACHADO, Humberto Cesar. A visao
doutrinaria do conflito: uma analise critica e sua representagéo social. Revista do Instituto de Direito
Constitucional e Cidadania (IDCC): Londrina, v 6, n 2, e 031, jul/dez, 2021, p. 4-5.

125 IJn FOLLETT. 1997, p. 298, apud SANTOS et al. 2021, p. 4-5.

126 De acordo com Azar, estas necessidades pertenceriam a trés grupos: aceitagdo, que seria o
reconhecimento da identidade definida em termos do compartilhamento de valores e heranga cultural;
acesso, relacionada a participacao efetiva no ambito politico; e, seguranca, que engloba a seguranca
fisica, nutricdo e moradia. In AZAR, Edward. The Management of Protracted Social Conflict: Theory
and cases. Aldershot: Darthmouth Publishing Company Limited, 1990.

27 |Jn BURTON, John. Conflict: Basic Human Needs. New York: St. Martins Press, 1990.
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virtude da necessidade de concretizar os direitos humanos e fundamentais que, no
referido século, encontram-se fartamente assegurados na legislagido'?®, porém,
precariamente efetivados.

Acerca destas pontuacdes, questiona-se sobre as consequéncias do
protagonismo do Judiciario na concretizagdo de direitos, e aqui ndo se discute a
respeito da referida atribuicdo ou da sua devida importancia, mas acerca da

(super)concentragao dessa tarefa.

Ora, ndo é funcao essencial do Judiciario, ao menos num primeiro
momento, prover prestacdes sociais ou obrigagées primarias do Estado,
vazadas em politicas publicas. Embora a Constituicao estabeleca uma
gama de direitos, muitos de cunho social, cujas prestacdes se direcionam a
parcela carente da populagdo, isso nao significa que se outorgou ao
Judiciario a prerrogativa de como um auténtico “prestador” se imiscuir, ao
seu livre alvedrio, sobre matérias que Ihe s&o infensas, pois em assim
agindo se tornaria um Poder eminentemente politico, ao invés de juridico.
[...] Outro fator digno de realce responsabiliza direta e imediatamente o
Poder Executivo, uma vez que a inércia na elaboragdo das politicas
publicas, bem como a malversagcdao de recursos publicos produzem
judicializagdo. O Executivo ainda contribui para a morosidade quando nao
se comporta adequadamente como parte processual, recorrendo
abusivamente e destarte prejudicando a aquisicdo em tempo razoavel do

bem da vida vindicado pela parte necessitada. '2°

Nesse contexto, galgado pelo conceito de acesso a justica preventiva - por
medidas capazes de auferir Justica sem que se precise ir ao Judiciario - infere-se
que o Poder Executivo garante acesso a justica quando elabora politicas publicas
adequadas socialmente; e o Poder Legislativo, a seu turno, ao ndo ser omisso e
aprovar normas que reconhegam direitos, garantam a isonomia e destravem
contingenciamentos indevidos de recursos publicos; tudo sob um viés concreto e
estratégico, afim de conter a litigiosidade e proporcionar a obtengédo do bem da vida
sem caminhos intermediarios 30,

Tal problematica também é ressaltada por Rodolfo de Camargo Mancuso,

que vislumbra uma cultura judicialista crescente na sociedade brasileira, a qual, por

128 |sto é, em alusdo a obra de Noberto Bobbio “A era dos direitos”, o século XXI marca a era dos
direitos e do Poder Judiciario. Tal cenario judicialista traz a reboque um aumento expressivo de
demandas judiciais e a morosidade processual, que deve ser visto com criticidade.

129 In OLIVEIRA NETO. 2015, p. 81-82.

130 IJn OLIVEIRA NETO. 2015, p.
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sua vez, decorre em grande parte por uma leitura irrealista de garantia de acesso a
Justica (art. 5°, XXXV, da CRFB/88):

O Judiciario converteu-se no desaguadouro geral e indiscriminado de toda e
qualquer pretensdo resistida ou insatisfeita, albergando até mesmo as
desavencas que beiram o mero capricho ou o espirito de emulagao,
passando pelas controvérsias de minima expressao pecuniaria ou nenhuma
complexidade juridica. Umas e outras, em verdade, n&o justificam a
judicializagdo, na esteira do sabio aviso romano - de minimis non curat
praetor - podendo e devendo ser resolvidas por outros meios, perante

outras instancias, fora e além do aparato judiciario estatal 37,

Embora apresente causa diversa, vislumbra-se, também nesse caso, a
possibilidade e a necessidade de os conflitos serem resolvidos fora do aparato
judiciario estatal, perante outras instancias, isto €, retirando o conflito do enfoque
unico e exclusivo do Judiciario.

Deve-se descurar do vicio em enxergar o conflto somente apds a
judicializagao, desconsiderando os seus motivos e como se chegou a ele. Ambos os
cenarios relatados, considerando ainda a possibilidade da existéncia de outros,
possuem como epicentro o protagonismo do Judiciario no funcionamento do Estado.

Tal condigao, além de nao corroborar com a elaboracido de medidas para
que tais conflitos ndo voltem a ocorrer ou sejam atenuados, alimenta a propria visao
judicialista, em um ciclo infinito, no qual o Judiciario €, enquanto protagonista do
século, condutor dos interesses das partes e provedor das obrigagdes primarias do
Estado.

O conflito, entdo, € visto de cima (da judicializagdo) para baixo (autonomia
das partes), adentra em um sistema - verdadeiro monopdlio - de reinvindicagao e
resposta estatal centralizadora. Logo, afasta as partes do protagonismo na geréncia
ou escolha de outras formas pelas quais as questdes que lhes interessam poderao
encontrar um desfecho.

Jogar luzes sobre o tema e desvencilhar-se da visdo romantizada do
processo judicial € esvair-se de uma construgdo abstrata, uma modulagdo da

verdade, de que a sentencga resolve os conflitos.

31 In MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolugdo dos conflitos e a fungdo judicial no
contemporéneo Estado de Direito. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 108.
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A deciséo judicial apenas torna uma situagao insuportavel em suportavel
“deciséo possivel de imperfeicdo aceitavel” socialmente, mas ndo tem o condao de
alterar a realidade - a ocorréncia ou inocorréncia de fatos juridicos - nos exatos
moldes reclamados na origem. Portanto, os conflitos ndo sao propriamente
resolvidos por meio de uma decisdo emanada das maos do Estado'32.

O Judiciario (processo judicial) e a sentengca como o santo graal da
resolugao dos conflitos €, entdo, reflexo de aspectos estruturais, institucionais e de
procedimentos do Estado, motivo pelo qual se tem um processo civil estatizado e
uma dificuldade, apesar dos esforgos do proprio ente estatal, na implementagao em
larga escala de outros métodos de resolugdo de conflitos, entre os quais se

ressaltam os consensuais.

A sociedade brasileira ndo pode ser convertida num grande tribunal. Nem
todas as causas podem ser submetidas ao convencionalismo de uma
decisao judicial, lenta e custosa, hermética e ininteligivel para a populagao.
O Judiciario ha de ser reservado para as grandes questées. Tudo aquilo que
a comunidade puder solucionar por si, sob influxo da nogéo de justica nela
disseminada pela atuagédo do principal dos operadores juridicos - o juiz -
sera satisfatorio. Ha de se ressuscitar o principio da subsidiariedade e ainda
o da solidariedade, nao se pretendendo multiplicar o numero de juizes até o

infinito 133,

Em outras palavras, que inclusive resume o objetivo deste topico, faz-se
necessaria uma releitura contextualizada e atualizada do acesso a justica, que
traduza o substrato para a elaboragdo do que viria a ser a dessacralizagdo do

acesso a justica’34.

82 |n MEGNA, Bruno Lopes. Politicas de solugdo de conflitos administrativos: adequacao
e racionalidade. Tese. Universidade de S&o Paulo: S&o Paulo, 2023, p. 113.

133 In NALINI, José Renato. O juiz e o acesso a justica. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 100 apud
MANCUSO, 2014, p. 70.

134 O acesso a justica deve [...] desvestir-se dos excessos que o tém feito operar como um perigoso
‘convite a demanda” para, realisticamente, reduzir-se a uma clausula de reserva, a uma oferta
residual, operante num renovado ambiente judiciario, plasmado sob duas premissas: (i) os conflitos -
inter ou plurisubjetivos - constituem um mal em si mesmos, nisso que acirram a litigiosidade,
esgarcam o tecido social, fomentam a cultura demandista e, ao final, engendram os males de um
superdimensionamento do Judiciario; (ii) tais conflitos devem ter solu¢do justa, num bom equilibrio
entre custo e beneficio, e serem dirimidos em tempo razoavel, mas ndao necessariamente pela via
judicial, sendo que também - e em certos casos até preferivelmente - por meio dos chamados
equivalentes jurisdicionais, tais as formas alternativas de solugao de conflitos, nas varias modalidades
auto e heterocompositivas. In MANCUSO. 2014, p. 70.
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Para alcangar os objetivos pretendidos € necessario, portanto, como
proposto por Bruno Takahashi, dar um passo atras e encarar o conflito em vez de se
restringir ao litigio judicial'®®, para que diante da existéncia de alternativas, logo, de
multiplas possibilidades de adequagédo aos casos, o Judiciario (processo judicial)
seja efetivamente subsidiario e as solugdes potencialmente mais justas (relagao
entre custo e beneficio)'36.

Tem-se uma constatagao fatica da desproporcao entre a oferta de servigos e
a quantidade de conflitos a resolver, mas ndo ha consenso ao especificar as causas
e muito menos ao indicar solugdes para a crise da justica. Conclusdes precipitadas
sdo apresentadas resumindo a “crise” a esse simples aspecto, o que é tao
desastroso quanto a propria crise que se analisa'®’.

De fato, a vultuosidade no quantitativo de demandas judiciais ndo ser
entendida como uma questao simplesmente respondida propulsionando o brago-
forte da produtividade. Os relatérios Justica em numeros do CNJ devem ser apenas
ferramentas criticas de analises, jamais guias.

A preocupagao com a apreensao das caracteristicas do conflito remonta, a
principio, uma das bases do processo civil estrutural. Segundo Edilson Vitorelli, “o
processo estrutural é um processo coletivo no qual se pretende, pela atuagéo
jurisdicional, a reorganizagdo de uma estrutura burocratica, publica ou privada, que
causa, fomenta ou viabiliza a ocorréncia de uma violagdo pelo modo como
funciona™38., O seu objeto, portanto, sdo problemas estruturais, enraizados
(desconformidade permanente), que necessitam de uma série de atos de
reestruturacdo ao longo do tempo, motivo pelo qual se busca compreender o conflito
em toda a sua complexidade. Embora seja um exemplo para a visualizagdo dos

avancos da racionalizagao no que tange a resolucao de conflitos, na linha critica por

135 In TAKAHASHI, Bruno. Jurisdicdo e Litigiosidade: partes e instituicbes em conflito. Tese.
Universidade de Sao Paulo: Sao Paulo, 2019, p. 242.

136 O autor ainda cita como propostas: olhar para os lados (ndo limitar o foco da analise do conflito ao
Judiciario) e observar quem estd presente (caracteristicas estruturais das partes que compde o
conflito). In TAKAHASHI, 2019, p 255.

37 In CALMON, Petrénio. Fundamentos da mediacdo e da conciliagdo. 3 ed. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2015, p. 3.

38 |n VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo,
processo estratégico e suas diferencas. Revista de Processo, vol. 284, p. 333-369, out. 2018, p. 340.
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meio da qual se desenvolve este topico, o processo estrutural ndo € objeto do
trabalho.

Movimentos doutrinarios tém volvido os olhares para o conflito, na busca de
tentar compreendé-lo. Paralelamente, os temas da desjudicializagdo pela expanséo
do sistema multiportas de acesso a justica’®® conquistam a atengdo dos que
discutem sobre os fendbmenos juridicos, notadamente em virtude dos impactos da
judicializagédo, mas, por outro lado, ainda ndo se consolidaram no cenario brasileiro.

Ou seja, apesar do investimento com maior vigor nas politicas de incentivo a
desjudicializagao, inclusive com o alargamento das dimensdes das demais portas ao
autorizar condi¢gées mais facilitadas e um maior numero de sujeitos que possam dela
participar, com objetivo alavancar a utilizagdo das formas consensuais de conflitos -
numa ampliacédo do seu repertério de possibilidades - ndo se verificou ainda no
plano da realidade uma correspondente adesao.

Tornam-se as demais portas a cada dia mais acessiveis, por outro lado, tem-
se ainda uma preferéncia pela estreiteza da porta da heterocomposicao estatal
(Judiciario) - quando analisada pelo aspecto da razoavel duragéo’#?, por exemplo - a
amplitude das demais portas.

O tempo, certamente, € um dos fatores implicados na analise de qualquer
conflito. Em regra, ele se apresenta com maior significado para aquele que se sente
ameacado ou lesionado em seu direito e, do outro lado, menos importante por quem

se encontra acomodado nas circunstancias faticas do conflito.

139 Nesse sentido, ja a prima facie evidenciou que o Judiciario abre-se tdo-somente como uma, entre
as muitas vias facilitadoras do acesso a justi¢a, jamais como um Unico caminho. In OLIVEIRA NETO,
Emetério Silva de. Fundamentos do acesso a justica: conteldo e alcance da garantia fundamental.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 65-66.

140 Nao ha como pensar em duragéo razoavel quando as partes ndo podem participar do processo de
modo adequado. [...] o direito a duracao razoavel confere (a) direito a tutela jurisdicional tempestiva,
(b) direito ao prazo adequado para a pratica dos atos processuais e (c) direito de ndo ter a esfera
juridica restringida por tempo superior ao devido. [...] a exemplo "a manutencdo da tutela cautelar,
além do indispensavel ao alcance daquilo que foi pressuposto nho momento da sua concessao,
configura violagao indisfarcavel ao direito a duragdo razoavel. In MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil: direito a tempestividade da tutela
jurisdicional, direito ao prazo adequado e direito de ndo ser submetido ao processo por tempo
desnecessario. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016b.
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Pode ser afirmado, como uma proposicdo geral, que o que tende a
prolongar ou demorar o processo € uma grande vantagem para o litigante
que tem a maior bolsa. O individuo que tem envolvido no litigio tudo o que
possue é muito prejudicado em uma luta judiciaria com um contendor apto,
pelos seus recursos, a prolongar a lide e, portanto, a manter, pelo maior
espaco de tempo possivel, o outro litigante privado daquilo que realmente
Ihe pertence”. William Howard Taft foi um advogado e politico norte-
americano que serviu como o 27.° Presidente dos Estados Unidos de 1909
a 1913 e também 10° Juiz-Chefe dos Estados Unidos entre 1921 e 1930.141

Por tais razbes, em regra, quem busca tutelar direitos atribuiu maior valor ao
tempo, vindica celeridade e gera abertura para as formas resolutivas consensuais,
em detrimento daquele contra quem se busca a tutela, eis que a morosidade lhe
beneficia e a contra vontade (ndo consenso) é o seu refugio. Logo, aquele que se
beneficia das demoras da justica - traco caracteristico dos litigantes habituais da
justica brasileira -, se apropria desta condigao para postergar injusticas no tempo.

Por vezes, ha o interesse de uma das partes com a demora do processo,
notadamente quando tem esta a percepg¢ao de consequéncias negativas diante do
seu préprio direito. Nao ha interesse em conciliar, mediar, agilizar a resposta do
judiciario, mas um interesse contrario concretizavel que posterga aquela situagéo de
injustica.

Logo, para essa crise de colaboragdo, que diminui a aderéncia a
consensualidade, € preciso minar um fator da crise de colaboragcdo, da acomodacéao
e indisponibilidade para o consenso, reproduzindo a judicializagdo, no caso, a
morosidade processual - o tempo.

Desta forma, apenas uma heterocomposicdo estatal como uma dinédmica
processual mais célere, que se aproxime das outras modalidades resolutivas, é
capaz de minimizar a especulacao financeira com o tempo.

Certamente, sao muitas as razdes (sociais, culturais, institucionais, politicas,
juridicas e até processuais) para esta escolha, mas uma delas se faz muito
perceptivel: ha quem ganhe no processo com as demoras do judiciario, com a nao
resolucao do conflito e este aspecto deve ser considerado, tanto para a afirmacao do
consenso no ambito do direito material (sistema multiportas) como para o negdcio

juridico processual (flexibilizagao processual).

41 In Exposigao de Motivos do CPC/1939.
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A colaboracéo impde a organizagao de processo cooperativo - em que haja
colaboragéo entre os seus participantes. O legislador tem o dever de perfilar
0 processo a partir de sua normatividade, densificando a colaboragao no
tecido processual. E aqui importa desde logo deixar claro: a colaboragéo no
processo nao implica colaboragao entre as partes. As partes ndo querem
colaborar. A colaboracdo no processo que ¢é devida no Estado
Constitucional e a colaboragéo do juiz para com as partes. Gize-se: néo se
trata de colaboragao entre as partes. As partes ndo colaboram e nao devem
colaborar entre si simplesmente porque obedecem a diferentes interesses
no que tange a sorte do litigio. E nessa perspectiva que deve ser
compreendido o art. 6°.142

Ao monopolizar a distribuicdo da justica, o Estado moderno ndo reuniu as
condi¢gbes para se desincumbir satisfatoriamente dessa tarefa, e, por consequéncia,
instalou-se um cenario de crise, notadamente diante do custo e duragdo do

processo'43, sendo imperativa uma mudancga de paradigmas.

3.2 A CULTURA DO CONSENSO: UMA MUDANCA DE PARADIGMAS

Para se afirmar perspectivas culturais distintas que efetivamente considerem
as formas consensuais de solugdao de conflitos e que nao necessariamente
identifiquem acesso a Justica com o Judiciario, impde-se a realizacdo de constantes
reflexdes e mudangas, correcdes e adaptagbes em elementos e estruturas sociais’#4
desenvolvidos a partir de 03 (trés) eixos: (i) eixo de institucionalizacéo, que traz o
conjunto normativo nacional que rege as formas consensuais de conflitos; (ii) o eixo
de execugdo, que apresenta toda a politica judiciaria para a implementagdo das

acdes que promovam as possibilidades para o consenso; (iii) e o eixo de execugao

142 In MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo
Civil: teoria do processo civil. Vol. 1. 7. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 531.

43 In TONIN, Mauricio Morais. Arbitragem, mediagdo e outros métodos de solugdo de conflitos
envolvendo o poder publico. Sao Paulo: Almedina, 2019, p 58-59.

144 Os obstaculos mais sérios ao pleno acesso a Justica podem ser catalogados: a) os que dizem com
a organizacdo do Poder Judiciario; b) os de natureza econbmica e cultural; ¢) os ligados a
mentalidade dos profissionais do Direito. Nado ha espacgo suficiente para analise detida de cada um
desses obstaculos e por isso me limitar as consideracdes mais genéricas. [...] Em suma, ndo basta a
mera garantia formal. E necessario que se ponham em praticas estratégicas que realmente facilitem o
acesso a Justica, como o melhor emparelhamento do Judiciario, a organizagédo do servico eficiente de
assisténcia judiciaria e a largueza de mentalidade que venga o imobilismo e o reacionarismo atual. In
WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: conceito atualizado de acesso a justiga,
processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019, p. 27-28.



92

formacao, com propdsito de fomentar a educacgao juridica a partir da consolidagao

da cultura do consenso’4°.

FIGURA 4 - Eixos de fomento das formas consensuais de solugéo de conflitos

| Formas Consensuais de Solugdo dos Conflitos |

N N N
eixo de institucionalizagdo eixo de execucdo eixo de formagdo
(normativo) (politica judiciaria) (consolidagdo cultural)

3.2.1 Eixo de Institucionalizagcdo: os Meétodos de Resolugdo Consensual na

Legislacéo

A cultura da pacificagdo ja se encontra amplamente enraizada no cenario
brasileiro - em que pese os frutos ndo sejam colhidos em semelhante proporgao -,
por meio das formas de resolugdo de conflitos diversos da jurisdicdo, inclusive
muitas delas ja regulamentadas em diversos instrumentos normativos.

A exposicdo dos motivos da Resolugdo n° 125/10 do CNJ evidencia a
interpretacdo na qual possibilitou o desenvolvimento desses mecanismos,
principalmente o entendimento de que o direito de acesso a Justica, previsto no art.

5°, XXXV da CRFB/88, além de haver de garantir o acesso aos o6rgaos do Poder

145 No Brasil, vislumbra-se que a adocdo de métodos complementares de tratamento de conflitos faz
parte da agenda dos trés Poderes: no Legislativo, com as recentes leis aprovadas; no Executivo, por
meio de Politicas Publicas para implantagdo de métodos de autocomposi¢cdo dos conflitos; e no
Conselho Nacional de Justiga (CNJ) a partir da Resolugdo n°® 125/2010, que a “Politica Judiciaria
Nacional de Tratamento Adequado de Resolugdo de Conflitos de Interesse”, cujo principal objetivo é
promover o oferecimento, com qualidade, de mecanismos de solugbes de controvérsias, em especial
os chamados meios consensuais, como a mediagdo e a conciliagdo, bem como a prestacdo de
atendimento e orientagdo ao cidadao, com vistas a disseminagao da cultura de pacificagao social. O
referido diploma estabelece a centralizacdo das estruturas judiciarias, a adequada formacéo e
treinamento de servidores, conciliadores e mediadores, além de acompanhamento estatistico
especifico. In BEZERRA JUNIOR, José Albenes. Politica de consensualizagao de conflitos: o nucleo
de praticas juridicas como espago de acesso a justica. Tese. Universidade de Brasilia: Brasilia, 2019,
p. 45-46.
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Judiciario, implica assegurar acesso a ordem juridica justa'4®, isto €, por qualquer
meio efetivo, tempestivo e adequado de solugdo de conflitos'.

Com base nessa premissa, Kazuo Watanabe concluiu que coube ao Poder
Judiciario, pelo CNJ, “organizar os servigos de tratamento de conflitos por todos os
meios adequados, e ndo apenas por meio da adjudicagdo de solugdo estatal em
processos contenciosos [...]"'*8. Isso viabilizou a ampliagdo do rol dos meios de
acesso a Justica, os quais se destacam a arbitragem, a conciliacdo e a mediagao.

Inicialmente, a arbitragem € um meio heterocompositivo de solugdo de
conflito no qual as partes submetem a solugdo de seus litigios, relativos a direitos
patrimoniais disponiveis, a uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou
extrajudicial (art. 1° e art. 9° da Lei n°® 9.307/96)'%°. A convengao de arbitragem, que
autoriza a realizagdo do juizo arbitral, se da mediante a adesdo a clausula
compromissoria, por meio da qual as partes comprometem a submeter a arbitragem
os litigios que possam vir a surgir no contexto de negdcio juridico (art. 3° e art. 4° da
Lei n° 9.307/96) 0.

146 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo n° 125, de 29 de novembro de 2010. Dispde
sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do
Poder Judiciario e da outras providéncias. Diario da Justica [do] Conselho Nacional de Justica,
Brasilia, DF, n. 219, p. 1-14, 1° dez. 2010. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/files/compilado18553820210820611ffaaaa2655.pdf

47 In WATANABE, Kazuo. Politica publica do Poder Judiciario nacional para tratamento adequado
dos conflitos de interesses. Revista de Processo, n. 195, p. 381-389, maio/2011.

148 In WATANABE, 2011, p. 387.

49 Dispbe a Lei de Arbitragem: Art. 1°. As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da
arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis. § 1° A administragédo
publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis. § 2° A autoridade ou o 6rgédo competente da administracdo publica direta
para a celebracdo de convencdo de arbitragem é a mesma para a realizacdo de acordos ou
transacgdes. [...] Art. 9°. O compromisso arbitral € a convencgéo através da qual as partes submetem
um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial. § 1° O
compromisso arbitral judicial celebrar-se-a por termo nos autos, perante o juizo ou tribunal, onde tem
curso a demanda. § 2° O compromisso arbitral extrajudicial sera celebrado por escrito particular,
assinado por duas testemunhas, ou por instrumento publico.

150 Nos termos da referida Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996: Art. 3° As partes interessadas
podem submeter a solugédo de seus litigios ao juizo arbitral mediante convengéo de arbitragem, assim
entendida a clausula compromisséria e o compromisso arbitral. Art. 4° A clausula compromissoria € a
convencao através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os
litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato. § 1° A clausula compromissaéria deve ser
estipulada por escrito, podendo estar inserta no préprio contrato ou em documento apartado que a ele
se refira. § 2° Nos contratos de adesao, a clausula compromisséria s6 tera eficacia se o aderente
tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua instituicdo, desde
que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para
essa clausula.
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O arbitro, qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes'®’, é
juiz de fato e de direito'®?, cuja sentenga que proferir, podendo ser fundamentada,
inclusive, por equidade'®®, produz os mesmos efeitos da sentenca proferida pelos
orgaos do Poder Judiciario'*, nos termos prescritos na Lei de Arbitragem. No mais,
dentro dessa perspectiva de independéncia, informalidade e autonomia da vontade,
o procedimento a ser adotado na arbitragem seguira o que foi estabelecido pelas
partes na convengao'®.

Por sua vez, a conciliagdo, enquanto meio autocompositivo de solugao de

conflitos, que pressupbe a presenca de um terceiro para ajudar as partes a

51 Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianga das partes. § 1° As partes
nomearao um ou mais arbitros, sempre em numero impar, podendo nomear, também, os respectivos
suplentes. § 2° Quando as partes nomearem arbitros em ndmero par, estes estdo autorizados, desde
logo, a nomear mais um arbitro. Ndo havendo acordo, requererdo as partes ao 6rgdo do Poder
Judiciario a que tocaria, originariamente, o julgamento da causa a nomeacao do arbitro, aplicavel, no
que couber, o procedimento previsto no art. 7° desta Lei. § 3° As partes poderdo, de comum acordo,
estabelecer o processo de escolha dos arbitros, ou adotar as regras de um 6rgao arbitral institucional
ou entidade especializada. § 4° Sendo nomeados varios arbitros, estes, por maioria, elegerédo o
presidente do tribunal arbitral. Nao havendo consenso, sera designado presidente o mais idoso. § 40
As partes, de comum acordo, poderdo afastar a aplicacdo de dispositivo do regulamento do érgao
arbitral institucional ou entidade especializada que limite a escolha do arbitro Unico, coarbitro ou
presidente do tribunal a respectiva lista de arbitros, autorizado o controle da escolha pelos 6érgaos
competentes da instituicdo, sendo que, nos casos de impasse e arbitragem multiparte, devera ser
observado o que dispuser o regulamento aplicavel. § 5° O arbitro ou o presidente do tribunal
designara, se julgar conveniente, um secretario, que podera ser um dos arbitros. § 6° No
desempenho de sua fungdo, o arbitro devera proceder com imparcialidade, independéncia,
competéncia, diligéncia e discricdo. § 7° Podera o arbitro ou o tribunal arbitral determinar as partes o
adiantamento de verbas para despesas e diligéncias que julgar necessarias. Prescricdo da Lei n°
9.307/1996

52 Art. 18. O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a
homologacgao pelo Poder Judiciario. Trecho da Lei n® 9.307/1996.

153 Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes. § 1° Poderao as
partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que nao
haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica. § 2° Poderao, também, as partes convencionar
que a arbitragem se realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas
regras internacionais de comércio. § 3° A arbitragem que envolva a administracdo publica sera
sempre de direito e respeitara o principio da publicidade. Constante na Lei n°® 9.307/1996.

54 Art. 31. A sentencga arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da
sentenga proferida pelos 6rgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatéria, constitui titulo executivo.
Encontrado na Lei n® 9.307/1996.

155 Segundo a Lei de Arbitragem: Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido
pelas partes na convengédo de arbitragem, que podera reportar-se as regras de um o6rgao arbitral
institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao préprio arbitro, ou
ao tribunal arbitral, regular o procedimento. § 1° Ndo havendo estipulacdo acerca do procedimento,
cabera ao arbitro ou ao tribunal arbitral disciplina-lo. § 2° Serédo, sempre, respeitados no procedimento
arbitral os principios do contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu
livre convencimento. § 3° As partes poderdo postular por intermédio de advogado, respeitada,
sempre, a faculdade de designar quem as represente ou assista no procedimento arbitral. § 4°
Competira ao arbitro ou ao tribunal arbitral, no inicio do procedimento, tentar a conciliagéo das partes,
aplicando-se, no que couber, o art. 28 desta Lei.
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solucionarem o litigio, busca a realizagdo de acordos preferencialmente em conflitos
nos quais nao se verifica a existéncia de vinculo anterior entre as partes. O
conciliador, nesses casos, pode sugerir solu¢gées para promover o consenso de
forma rapida e direta’®.

Ainda no género dos meios autocompositivos de solugao de conflitos, mas
operando em conflitos de naturezas distintas, a mediacado ‘visa prioritariamente
trabalhar o conflito, consistindo na busca de um acordo objetivo secundario, e é mais
indicada para conflitos que se protraiam no tempo™%7.

Ou seja, nos casos em que as partes possuem vinculo anterior, incumbe ao
mediador auxiliar na comunicacido, assim como na compreensao do conflito, para
que os interessados, por conta propria, identifiquem solugdes consensuais que
gerem beneficios mutuos '8,

No rito dos juizados especiais civeis, com competéncia para apreciar causas
de menor complexidade, busca-se sempre que possivel a conciliagdo'®®, desde a
distribuicdo da demanda, inclusive'®®. Reforca esse posicionamento o fato de que o
demandado, caso ndo comparega a sessao de conciliagdo, suportara os efeitos da

revelia, 6nus oriundo da inviabilizagdo do respectivo ato processual’®".

156 Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos, responsaveis
pela realizagcdo de sessbes e audiéncias de conciliagcdo e mediacdo e pelo desenvolvimento de
programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposi¢do. § 1° A composicdo e a
organizacéo dos centros serdo definidas pelo respectivo tribunal, observadas as normas do Conselho
Nacional de Justica. § 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que néo houver
vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solugdes para o litigio, sendo vedada a utilizacdo de
qualquer tipo de constrangimento ou intimidag&o para que as partes conciliem. In CPC/2015.

57 In CINTRA, 2014, p. 42.

158 Art. 165. [...] § 3° O mediador, que atuaré preferencialmente nos casos em que houver vinculo
anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as questdes e os interesses em
conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicagao, identificar, por si proprios,
solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos. In CPC/2015.

159 Art. 2° O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliagao ou a transagao. Constante na
Lei n°® 9.099/1995.

60 Art. 16. Registrado o pedido, independentemente de distribuicdo e autuagdo, a Secretaria do
Juizado designara a sesséo de conciliagéo, a realizar-se no prazo de quinze dias. Trecho da Lei n°
9.099/1995.

181 Art. 20. Nao comparecendo o demandado a sessdo de conciliagdo ou a audiéncia de instrugéo e
julgamento, reputar-se-ao verdadeiros os fatos alegados no pedido inicial, salvo se o contrario resultar
da convicgao do Juiz. Prescrigdo da Lei n® 9.099/1995.
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Nao logrando éxito a conciliagao, que teriam seus termos reduzidos a escrito
e homologados mediante sentenga com eficacia de titulo executivo'?, a arbitragem
surge como meio subsidiario de solugao de conflito, sendo o arbitro escolhido dentre
0s juizes leigos, 0 qual conduzira o processo com 0s mesmos critérios do Juiz a fim
de resolver o litigio'®3, podendo decidir por equidade'®4.

O Coadigo de Processo Civil, ao estabelecer as normas fundamentais que
regem o rito comum, fixou, dentre outras, a promog¢ado do Estado, sempre que
possivel, da solugado consensual dos conflitos; o estimulo, dos sujeitos processuais,
a conciliagao, a mediacao e outros métodos de solugdo consensual de conflitos e a
possibilidade da pratica da arbitragem, na forma da lei".

Essas diretrizes, também visualizadas na Lei dos Juizados Especiais,
demonstram que o sistema processual civil brasileiro se utiliza da l6gica do Sistema
Multiportas, “marcado pela incidéncia do principio da adaptabilidade, segundo o qual
o procedimento ha de se aperfeicoar segundo as particularidades de cada litigio™®®,
ou seja, busca-se a escolha do método mais adequado para atingir o melhor
resultado social e garantir os direitos proclamados.

Dessa forma, “a adjudicacdo ndo pode ser vista [...] como a principal via de
solucéo de conflitos, mas apenas como uma das possibilidades ofertadas as partes,
sob pena de se ter uma justica qualitativamente ineficiente”®’. Isso decorre do

entendimento no qual o Direito Processual ndo € mais percebido como uma

62 Art. 22. A conciliagdo sera conduzida pelo Juiz togado ou leigo ou por conciliador sob sua
orientacdo. § 1° Obtida a conciliagdo, esta sera reduzida a escrito e homologada pelo Juiz togado
mediante sentenca com eficacia de titulo executivo. Retirado da Lei n® 9.099/1995.

63 Art. 24. Nao obtida a conciliagdo, as partes poderdo optar, de comum acordo, pelo juizo arbitral, na
forma prevista nesta Lei. § 1° O juizo arbitral considerar-se-a instaurado, independentemente de
termo de compromisso, com a escolha do arbitro pelas partes. Se este nao estiver presente, o Juiz
convoca-lo-a e designard, de imediato, a data para a audiéncia de instrucdo. § 2° O arbitro sera
escolhido dentre os juizes leigos. Transcrito da Lei n® 9.099/1995.

64 Art. 25. O arbitro conduzira o processo com os mesmos critérios do Juiz, na forma dos arts. 5° e 6°
desta Lei, podendo decidir por equidade. Disposi¢ao da Lei n® 9.099/1995.

165 Art. 3° Nao se excluira da apreciagéo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. § 1° E permitida a
arbitragem, na forma da lei. § 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual
dos conflitos. § 3° A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos
deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério
Publico, inclusive no curso do processo judicial. In CPC/2015.

66 |n DAHER, Lenna. Acesso a justica e a atuagdo negocial do Ministério Publico na tutela da
probidade administrativa: a importancia de se definirem parametros institucionais para a efetividade
dos acordos. Boletim Cientifico ESMPU. Brasilia (DF), n. 50, p. 11-40. 2017, p. 16.

67 In COBO, Felipe Forte. Consensualidade e gerenciamento do processo: a conciliagdo e a
mediagcdo como instrumentos de fomento ao gerenciamento consensual do processo. 2021. Tese.
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2021, p. 107.
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ferramenta voltada exclusivamente ao exercicio da jurisdicdo, embora mantenha
uma constante interacdo, mas como um mecanismo de protecdo contra a
interferéncia do Estado-juiz na esfera de liberdade dos individuos'®. A essa
reformulacdo, se ressalta mais a efetividade da funcido pacificadora e menos o
monopolio dessa atividade pelo poder estatal.

Em consonéancia com a ideia de aplicagao subsidiaria da jurisdi¢édo, estdo os
mandamentos de otimizagdo dos meios autocompositivos para definirem as regras
procedimentais a serem aplicadas'® e escolherem, em comum acordo, o
conciliador, o mediador ou a camara privada de conciliagcdo e de mediacdo que
apreciara o litigio'"°.

Realizadas tais consideragdes, no que concerne ao rito comum, tem-se que
a conciliagdo e a mediagdo tiveram destaque com o recebimento da inicial’’' e com
a punicao processual daquele que injustificadamente ndo comparece ao ato'’2. Sem
éxito, retoma-se o regular prosseguimento do rito comum'”3, tentando o juizo,
sempre que possivel, solucionar o litigio utilizando-se dos referidos métodos

pacificadores4.

68 IJn COBO, 2021.

89 Art. 166. A conciliagdo e a mediacdo sdo informadas pelos principios da independéncia, da
imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da
decisado informada. § 1° A confidencialidade estende-se a todas as informacgdes produzidas no curso
do procedimento, cujo teor ndo podera ser utilizado para fim diverso daquele previsto por expressa
deliberacéo das partes. § 2° Em razédo do dever de sigilo, inerente as suas fungdes, o conciliador e o
mediador, assim como os membros de suas equipes, nao poderao divulgar ou depor acerca de fatos
ou elementos oriundos da conciliagdo ou da mediagdo. § 3° Admite-se a aplicagdo de técnicas
negociais, com o objetivo de proporcionar ambiente favoravel a autocomposicdo. § 4° A mediagéo e a
conciliagcao serdo regidas conforme a livre autonomia dos interessados, inclusive no que diz respeito
a definicdo das regras procedimentais. /n CPC/2015.

70 Art. 168. As partes podem escolher, de comum acordo, o conciliador, o mediador ou a cadmara
privada de conciliagdo e de mediacgao. In CPC/2015.

71 Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia
liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo com antecedéncia
minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.
[...] § 11. A autocomposicao obtida sera reduzida a termo e homologada por sentenca. /n CPC/2015.
72 Art. 334. [...] § 8° O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de
conciliagao é considerado ato atentatério a dignidade da justica e sera sancionado com multa de até
dois por cento da vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Uniao
ou do Estado. /In CPC/2015.

73 Art. 335. O réu podera oferecer contestagao, por petigcdo, no prazo de 15 (quinze) dias, cujo termo
inicial sera a data: | - da audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo, ou da Ultima sessao de
conciliagdo, quando qualquer parte ndo comparecer ou, comparecendo, hao houver autocomposigao.
In CPC/2015.

74 Art. 359. Instalada a audiéncia, o juiz tentara conciliar as partes, independentemente do emprego
anterior de outros métodos de solu¢do consensual de conflitos, como a mediacéo e a arbitragem. In
CPC/2015.
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Embora a conciliagdo'”® e a mediagédo'’® sejam normalmente realizadas no
contexto do processo judicial (endoprocessual), também é aceita a sua realizagao de
forma extrajudicial, ou seja, fora do ambito do processo, por meio de convite, que
podera ser feito por qualquer meio de comunicacdo e devera estipular o escopo
proposto para a negociagdo, a data e o local da primeira reuniao’”.

Disposta a regulamentagdo dos demais métodos de resolugdo de conflitos
que coexistem com a jurisdigdo, a Resolugdo n° 125/2010 do CNJ estabeleceu a
Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de interesses no
ambito do Poder Judiciario, de modo a ser pertinente a sua abordagem para a

compreensao dos resultados no contexto nacional.

3.2.2 Eixo de Execucgao: Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado dos

Conflitos

O art. 7° da Resolugao n°® 125/2010 prevé a criagao, pelos tribunais, dos
Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solugao de Conflitos (Nupemec),
compostos por magistrados da ativa ou aposentados e servidores, preferencialmente

atuantes na area, os quais, dentre as suas atribuicdes, esta a de instalar os Centros

75 Art. 12. Nos Centros, bem como em todos os demais érgdos judiciarios nos quais se realizem
sessbes de conciliagdo e mediagdo, somente serdo admitidos mediadores e conciliadores
capacitados na forma deste ato (Anexo |), cabendo aos Tribunais, antes de sua instalagao, realizar o
curso de capacitagédo, podendo fazé-lo por meio de parcerias. § 1° Os Tribunais que ja realizaram a
capacitacao referida no caput poderao dispensar os atuais mediadores e conciliadores da exigéncia
do certificado de conclusdo do curso de capacitacdo, mas deverdo disponibilizar cursos de
treinamento e aperfeicoamento, na forma do Anexo |, como condi¢ao prévia de atuagao nos Centros.
§ 2° Todos os conciliadores, mediadores e outros especialistas em métodos consensuais de solugéo
de conflitos deverdo submeter-se a reciclagem permanente e a avaliacdo do usuario. § 3° Os cursos
de capacitagao, treinamento e aperfeicoamento de mediadores e conciliadores deverdo observar o
conteudo programatico e carga horaria minimos estabelecidos pelo CNJ (Anexo 1) e deverdo ser
seguidos necessariamente de estagio supervisionado. § 4° Os mediadores, conciliadores e demais
facilitadores do entendimento entre as partes ficardo sujeitos ao cédigo de ética estabelecido pelo
Conselho (Anexo IIl). Regramento encontrado na Resolug¢édo n° 125/2010 do CNJ.

76 Art. 11. Podera atuar como mediador judicial a pessoa capaz, graduada ha pelo menos dois anos
em curso de ensino superior de instituicdo reconhecida pelo Ministério da Educacdo e que tenha
obtido capacitagdo em escola ou instituicdo de formagédo de mediadores, reconhecida pela Escola
Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados - ENFAM ou pelos tribunais, observados
os requisitos minimos estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica em conjunto com o Ministério
da Justica. Prescricdo da Lei n°® 13.140/2015.

77 Art. 21. O convite para iniciar o procedimento de mediagdo extrajudicial podera ser feito por
qualquer meio de comunicagdo e devera estipular o escopo proposto para a negociagao, a data e o
local da primeira reunido. Paragrafo unico. O convite formulado por uma parte a outra considerar-se-a
rejeitado se néo for respondido em até trinta dias da data de seu recebimento. Retirado da Lei n°
13.140/2015.
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Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs), responsaveis por
realizar as sessdes de conciliagcdo e mediacdo que estejam a cargo de conciliadores
e mediadores, dos 6rgdos por eles abrangidos'’®. No mesmo sentido, as normativas
do CPC/2015'7°.

A finalidade buscada pelas disposi¢cdes normativas entdo citadas se resume
a implementar nos 6rgaos do Poder Judiciario a cultura de ofertar, antes da solugao
adjudicada mediante sentenga, outros mecanismos de solugbes de controvérsias,
bem como prestar atendimento e orientagdo ao cidadao destinado a estimular a
autocomposig&o'®0.

A adesdo a diversas possibilidades de resolucao de conflitos pelas partes,
com o objetivo de valorizar a liberdade dos cidadaos para resolverem seus litigios,
depende do incentivo e da viabilidade pratica dessas opgbes. Embora a finalidade
educativa, voltada ao estimulo da pratica da autocomposicao pelos cidadaos seja
apenas prevista de forma genérica, a criagdo dos érgéos entdo mencionados e a

regulamentacdo de seu funcionamento tornaram efetivamente possivel a solugao

78 Art. 7° Os Tribunais deverdo criar, no prazo de 30 dias, Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solugdo de Conflitos, compostos por magistrados da ativa ou aposentados e
servidores, preferencialmente atuantes na area, com as seguintes atribuicbes, entre outras: | -
desenvolver a Politica Judiciaria de tratamento adequado dos conflitos de interesses, estabelecida
nesta Resolugao; Il - planejar, implementar, manter e aperfeigoar as agdes voltadas ao cumprimento
da politica e suas metas; Il - atuar na interlocugdo com outros Tribunais e com os 6rgaos integrantes
da rede mencionada nos arts. 5° e 6°; IV - instalar Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e
Cidadania que concentrardo a realizagdo das sessbes de conciliagdo e mediagdo que estejam a
cargo de conciliadores e mediadores, dos 6rgéos por eles abrangidos; V - promover capacitagao,
treinamento e atualizagdo permanente de magistrados, servidores, conciliadores e mediadores nos
métodos consensuais de solugdo de conflitos; VI - na hipétese de conciliadores e mediadores que
atuem em seus servicos, criar e manter cadastro, de forma a regulamentar o processo de inscricéo e
de desligamento; VIl - regulamentar, se for o caso, a remuneracéo de conciliadores e mediadores,
nos termos da legislacdo especifica; VIII - incentivar a realizacdo de cursos e seminarios sobre
mediagao e conciliagdo e outros métodos consensuais de solugdo de conflitos; IX - firmar, quando
necessario, convénios e parcerias com entes publicos e privados para atender aos fins desta
Resolugdo. Paragrafo unico. A criagdo dos Nucleos e sua composi¢cao deverdo ser informadas ao
Conselho Nacional de Justica. Constante na Resolugdo n° 125/2010 do CNJ.

79 Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos, responsaveis
pela realizagdo de sessbes e audiéncias de conciliagdo e mediagdo e pelo desenvolvimento de
programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposi¢do. § 1° A composi¢do e a
organizacéo dos centros serdo definidas pelo respectivo tribunal, observadas as normas do Conselho
Nacional de Justiga. In CPC/2015.

80 Art. 1° Fica instituida a Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de interesses,
tendente a assegurar a todos o direito a solugdo dos conflitos por meios adequados a sua natureza e
peculiaridade. Paragrafo unico. Aos d6rgaos judiciarios incumbe, além da solu¢do adjudicada mediante
sentenca, oferecer outros mecanismos de solugbes de controvérsias, em especial os chamados
meios consensuais, como a mediagao e a conciliagdo, bem assim prestar atendimento e orientagéo
ao cidadao. Transcrito da Resolugéo n° 125/2010 do CNJ.
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dos conflitos por meio dos métodos autocompositivos. Isso permitiu a viabilizagao de
uma politica judiciaria que oferece as partes a escolha do método mais apropriado
para a pacificagéo do litigio.

Conforme o relatorio Justica em Numeros de 2023 do CNJ, havia, ao final do
ano de 2022, um total de 1.437 (um mil quatrocentos e trinta e sete) CEJUSCS
instalados, sendo, 1.238 (um mil duzentos e trinta e oito) unidades na Justiga
Estadual, correspondendo a quase 90% (noventa por cento) do total, 123 (cento e
vinte e trés) unidades na Justica do Trabalho e 76 (setenta e seis) unidades na
Justica Federal. A quantidade de unidades dessa natureza tem crescido ano apos
ano'® chegando a uma estrutura basicamente triplicada nestes 08 (oito) anos.

A evolugdo desses numeros n&o € coincidente, haja vista que advém dos
resultados da referida Politica Judiciaria Nacional pautada pela'®: (i) centralizagao
das estruturas judiciarias, organizando programas e promovendo agbes com a
participagdo de rede constituida por todos os 6rgdos do Poder Judiciario e por
entidades publicas e privadas parceiras, inclusive universidades e instituicbes de
ensino'®, a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), Defensorias Publicas,
Procuradorias e Ministério Publico, a fim de fomentar a politica do consenso'®*; (ii)
adequada formacéao e treinamento de conciliadores e mediadores, com disposicoes

do curso no Anexo 18 e do cadigo de ética no Anexo lll, ambos da Resolugdo n°

81 Em 2014 eram 362 (trezentos e sessenta e duas), em 2015 avangou para 654 (seiscentos e
cinquenta e quatro), em 2016 aumentou para 808 (oitocentos e oito), em 2017 alcangou 982
(novecentos e oitenta e dois) e em 2018 alcancou 1.088 (um mil e oitenta e oito). In Justica em
numeros 2022 e In Justica em numeros 2023

82 Art. 2° Na implementacao da Politica Judiciaria Nacional, com vista a boa qualidade dos servigos e
a disseminagdo da cultura de pacificagado social, serdo observados: centralizagdo das estruturas
judiciarias, adequada formagéo e treinamento de servidores, conciliadores e mediadores, bem como
acompanhamento estatistico especifico. Constante na Resolugao n°® 125/2010 do CNJ.

183 Art. 4° Compete ao Conselho Nacional de Justiga organizar programa com o objetivo de promover
agbes de incentivo a autocomposigao de litigios e a pacificagdo social por meio da conciliagdo e da
mediac¢ao. Encontrado na Resolugao n° 125/2010 do CNJ.

184 Art. 6° [...] VI - estabelecer interlocugdo com a Ordem dos Advogados do Brasil, Defensorias
Publicas, Procuradorias e Ministério Publico, estimulando sua participagdo nos Centros Judiciarios de
Solugédo de Conflitos e Cidadania e valorizando a atuagédo na prevengao dos litigios; VII - realizar
gestédo junto as empresas e as agéncias reguladoras de servigos publicos, a fim de implementar
praticas autocompositivas e desenvolver acompanhamento estatistico, com a instituicado de banco de
dados para visualizagdo de resultados, conferindo selo de qualidade; VIII - atuar junto aos entes
publicos de modo a estimular a conciliagdo nas demandas que envolvam matérias sedimentadas pela
jurisprudéncia. Determinacéo constante na Resolugéo n° 125/2010 do CNJ.

85 Art. 167. Os conciliadores, os mediadores e as camaras privadas de conciliagdo e mediacao serdo
inscritos em cadastro nacional e em cadastro de tribunal de justica ou de tribunal regional federal, que
mantera registro de profissionais habilitados, com indicagdo de sua area profissional. § 1°
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125/2010 do CNJ'8; (jii) e acompanhamento estatistico especifico para promover o
controle e a interpretacdo das atividades desenvolvidas como condi¢ao
imprescindivel para o estabelecimento de estratégias capazes de nortear uma
politica judiciaria que visa, efetivamente, a pacificagdo social. Referida pauta,
registra-se, ndo é taxativa'®’.

A busca pela consolidagdo das praticas consensuais na politica judicial
brasileira € uma realidade. O seu desenvolvimento, decorrente da ampliagdo de uma
estrutura e logistica previamente estabelecida pelo CNJ, também perpassa, como
disposto no art. 6°, V da Resolugao n° 125 do CNJ, pela criagao de disciplinas, em
instituicbes publicas e privadas de ensino, bem como nas Escolas de Magistratura,

que propiciem o surgimento da cultura da solugdo pacifica dos conflitos nos

Preenchendo o requisito da capacitacdo minima, por meio de curso realizado por entidade
credenciada, conforme parémetro curricular definido pelo Conselho Nacional de Justica em conjunto
com o Ministério da Justica, o conciliador ou o mediador, com o respectivo certificado, podera
requerer sua inscricao no cadastro nacional e no cadastro de tribunal de justi¢ca ou de tribunal regional
federal. § 2° Efetivado o registro, que podera ser precedido de concurso publico, o tribunal remetera
ao diretor do foro da comarca, sec¢do ou subsecao judiciaria onde atuara o conciliador ou o mediador
o0s dados necessarios para que seu nome passe a constar da respectiva lista, a ser observada na
distribuicao alternada e aleatdria, respeitado o principio da igualdade dentro da mesma area de
atuacao profissional. In CPC/2015.

86 Artigo 1° - Sao principios fundamentais que regem a atuacdo de conciliadores e mediadores
judiciais: confidencialidade, competéncia, imparcialidade, neutralidade, independéncia e autonomia,
respeito a ordem publica e as leis vigentes. §1°. Confidencialidade - Dever de manter sigilo sobre
todas as informacdes obtidas na sessdo, salvo autorizagdo expressa das partes, violacdo a ordem
publica ou as leis vigentes, ndo podendo ser testemunha do caso, nem atuar como advogado dos
envolvidos, em qualquer hipotese; §2°. Competéncia - Dever de possuir qualificagédo que o habilite a
atuacdo judicial, com capacitacdo na forma desta Resolucdo, observada a reciclagem periddica
obrigatéria para formagcdo continuada; §3°. Imparcialidade - Dever de agir com auséncia de
favoritismo, preferéncia ou preconceito, assegurando que valores e conceitos pessoais néo interfiram
no resultado do trabalho, compreendendo a realidade dos envolvidos no conflito e jamais aceitando
qualquer espécie de favor ou presente; §4°. Neutralidade - Dever de manter equidistancia das partes,
respeitando seus pontos de vista, com atribuicdo de igual valor a cada um deles; §5°. Independéncia
e autonomia - Dever de atuar com liberdade, sem sofrer qualquer presséo interna ou externa, sendo
permitido recusar, suspender ou interromper a sessdo se ausentes as condigdes necessarias para
seu bom desenvolvimento, tampouco havendo obriga¢ao de redigir acordo ilegal ou inexequivel; §6°.
Respeito a ordem publica e as leis vigentes - Dever de velar para que eventual acordo entre os
envolvidos ndo viole a ordem publica, nem contrarie as leis vigentes. Constante no Anexo Ill da
Resolugado n° 125/2010 do CNJ.

87 Além disso, acrescentam-se outras sugestoes: (i) capacitagdo dos membros da Advocacia Publica
a respeito dos meios alternativos de solucdo de conflitos e suas vantagens; (ii) criagdo e ampliagao
de novos postos de CEJUSC no Judiciario e de Camaras de Prevencédo e Resolugdo Administrativa
de Conflitos nas Advocacias Publicas, onde houver, visando proporcionar ambientes adequados para
solugcdo consensual de conflitos judicial e extrajudicialmente, respectivamente; (iii) alteracdo da
legislacéo estadual e municipal para autorizar e estimular a realizagéo de acordos pelo Poder Publico;
e (iv) efetiva implementacao de mecanismos de solugao consensual dos conflitos, conforme sera
detalhado adiante. /In TONIN, 2019, p. 61.
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profissionais que atuam na &area juridica'®, sendo relevante uma abordagem

especifica sobre o tema.

3.2.3 Eixo de Formacéao: Perspectiva Integrada para Consolidagdo da Cultura do

Consenso

Apesar de esse eixo, a principio, parecer ser o de somenos importancia para
0 processo judicial, tem-se que ele foi talhado numa perspectiva de trabalho que
projeta os seus resultados para o futuro, que parece nao colher nenhum fruto
diretamente dentro das analises do sistema de justiga brasileiro, mas age na
formacao de quem planta e (também) de quem colhe.

A Resolugao n° 5, de 17 de dezembro de 2018, da Cémara de Ensino
Superior (CES) do Conselho Nacional de Educacdo (CNE) do Ministério da
Educacao (MEC), que instituiu as Diretrizes Curriculares Nacionais (DCN) do Curso
de Graduagdo em Direito, trouxe o0 uso de meios consensuais de solucdo de
conflitos na estrutura curricular de forma, inclusive, transversal.

A relevancia dada a tal matéria se coaduna ao contexto de expansao e
consolidacdo dos meios consensuais de solucédo de conflitos e demonstra o evidente
alinhamento das a¢des do Poder Executivo com as diretrizes da politica judiciaria
nacional. A harmonia entre os poderes € um importante fator para efetivar,
sistematicamente, os direitos e garantias constitucionais, nesse caso, o direito de
acesso a justica enquanto acesso a ordem juridica justa.

A capacitagdo profissional, em uma perspectiva nacional, voltada ao
conhecimento tedrico e pratico dos meios consensuais de solugcdo de conflitos,
traduz-se em uma politica publica de desenvolvimento e consolidagao continuada da
cultura da pacificagao social.

Nesse sentido, em carater dirigente, os Cursos de Graduagéo em Direito, no

processo de aprendizagem, deverao desenvolver competéncias e habilidades que,

88 Art. 6° [...] V — buscar a cooperagao dos érgaos publicos competentes e das instituicdes publicas e
privadas da area de ensino, para a criagcado de disciplinas que propiciem o surgimento da cultura da
solucdo pacifica dos conflitos, de modo a assegurar que, nas Escolas da Magistratura, haja médulo
voltado aos métodos consensuais de solugao de conflitos, no curso de iniciagdo funcional € no curso
de aperfeicoamento. Extraido da Resolugao n® 125/2010 do CNJ.
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entre outras, garantam o dominio das formas consensuais de composi¢cao de
conflitos®9, utilizando-se da capacidade para o dialogo como instrumental'.

Logo, determinou-se a inclusdo necessaria na estrutura curricular do Projeto
Pedagogico de Curso (PPC) de conteudos e atividades que atendam, para além da
formacao geral e da formagao pratico-profissional, a formagao técnico-juridicana,
inclinadas a cultura do consenso.

Para além da graduagdo nas Instituicbes de Ensino Superior (IES), é
necessario ressaltar a presenga de modulo sobre métodos consensuais de solugao
de conflitos na formagdo juridica das carreiras publicas, especificamente da
magistratura.

A Resolugédo n° 2, de 14 de margo de 2017, da Escola Nacional de
Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM), que dispbe sobre os
programas para a formagao e o aperfeicoamento de magistrados e regulamenta os
cursos oficiais para o ingresso, a formacg&o inicial e o aperfeicoamento de
magistrados e de formadores, traz em seu Anexo | o conteudo programatico minimo
do curso oficial de formacéao inicial a ser promovido pelas escolas judiciais e de
magistratura’?.

A reorganizagao da formagao dos profissionais que atuam na area juridica,
para além de um aprimoramento da capacitagao, esta inserido estrategicamente em
um contexto maior da Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos

conflitos. A Resolucao n° 125/2010 do CNJ, anteriormente abordada, nao foi a unica

89 Art. 3° O curso de graduagao em Direito devera assegurar, no perfil do graduando, sélida formagao
geral, humanistica, capacidade de analise, dominio de conceitos e da terminologia juridica,
capacidade de argumentacao, interpretacao e valorizagcado dos fendmenos juridicos e sociais, além do
dominio das formas consensuais de composi¢ao de conflitos, aliado a uma postura reflexiva e de
visdo critica que fomente a capacidade e a aptiddo para a aprendizagem, autbnoma e dinamica,
indispensavel ao exercicio do Direito, a prestagdo da justica e ao desenvolvimento da cidadania.
Paragrafo uUnico. Os planos de ensino do curso devem demonstrar como contribuirdo para a
adequada formagéo do graduando em face do perfil almejado pelo curso. Trecho da Resolugédo n°
05/2018 da CES/CNE.

190 Art. 4° O curso de graduagdo em Direito devera possibilitar a formagao profissional que revele,
pelo menos, as competéncias cognitivas, instrumentais e interpessoais, que capacitem o graduando
a: [...] VI - desenvolver a cultura do dialogo e o uso de meios consensuais de solu¢do de conflitos;
[...]. In Resolugao n° 05/2018 da CES/CNE.

191 ESCOLA NACIONAL DE FORMACAO E APERFEICOAMENTO DE MAGISTRADOS. Resolugéo
n°® 2, de 14 de marco de 2017. Altera a Resolucdo ENFAM n. 2 de 8 de junho de 2016, que dispde
sobre os programas para a formagéo e o aperfeicoamento de magistrados e regulamenta os cursos
oficiais para o ingresso, a formacéao inicial e o aperfeicoamento de magistrados e de formadores.
Edicdo n° 2166 - Brasilia, Disponibilizacao: Sexta-feira, 17 de Margo de 2017. Publicagcéo: Segunda-
feira, 20 de Margo de 2017.
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a dispor sobre o tema pelo referido érgédo. Apds a sua publicagdo, uma rede de
recomendagdes, resolu¢des e portarias abrangeram a tematica, com a finalidade de
dar continuidade e fortalecer a Politica Judiciaria de solugdes alternativas de
conflitos e desjudicializagao.

Inicialmente, a Recomendacdo n°® 50, de 08 de maio de 2014, do CNJ,
recomendou aos Tribunais de Justica, Tribunais Regionais do Trabalho e Tribunais
Regionais Federais a realizag&do de estudos e de agbes tendentes a dar continuidade
ao Movimento Permanente pela Conciliagao92.

Antes de adentrar nos demais atos do CNJ, aproveitando a ordem
normativa-cronologica estabelecida, necessario ressaltar o esfor¢o integrado das
instituicbes no fomento a continuidade e no fortalecimento da Politica Judiciaria de
solugdes alternativas de conflitos e da desjudicializacao.

Criada pela Resolugao n° 118, de 1° de dezembro de 2014, do Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP), a politica institucional para o incentivo a
autocomposi¢cdo no ambito do Ministério Publico representou um grande avango no

uso dos meios consensuais de resolugao de conflitos.

[...] a Resolugéo n°® 118, de 1° de dezembro de 2014, do Conselho Nacional
do Ministério Publico, que dispde sobre a politica nacional de incentivo a
autocomposicdo no ambito do Ministério Publico, objetiva assegurar a
promocao da justica e a maxima efetividade dos direitos e interesses que
envolvem a atuagdo da instituigdo [...] consolidando o Ministério Publico
como garantia fundamental de protecdo e de efetivacdo de direitos e

interesses individuais indisponiveis e sociais [...]1%3.

A partir dessa determinacao, foi atribuido ao Ministério Publico o encargo de
‘implementar e adotar mecanismos de autocomposi¢do, como a negociagdo, a
mediacédo, a conciliagdo, o processo restaurativo e as convengbées processuais, bem
assim prestar atendimento e orientagédo ao cidaddo sobre tais mecanismos™ 4.

Por sua vez, a Resolugcado n° 325, de 29 de junho de 2020, do CNJ, que

dispde sobre a Estratégia Nacional do Poder Judiciario 2021-2026, determinou que a

192 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Recomendacao n° 50, de 08 de maio de 2014. Recomenda
aos Tribunais de Justica, Tribunais Regionais do Trabalho e Tribunais Regionais Federais realizacéo
de estudos e de agbes tendentes a dar continuidade ao Movimento Permanente pela Conciliagao.
DJE - 09/05/2014, n. 79, p. 5-6.

193 IJn DAHER, 2017, p. 19.

94 In DAHER, 2017, p. 19.
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prevencgao de litigios e a adogado de solugbes consensuais para os conflitos € um
macrodesafio do Poder Judiciario na Perspectiva Processos internos, trazendo a
seguinte descrigao:

Refere-se ao fomento de meios extrajudiciais para prevencdo e para
resolugcao negociada de conflitos, com a participagdo ativa do cidadao. Visa
estimular a comunidade a resolver seus conflitos sem necessidade de
processo judicial, mediante conciliagdo, mediagdo e arbitragem. Abrange
também parcerias entre os Poderes a fim de evitar potenciais causas

judiciais e destravar controvérsias existentes 9.

Sob os termos da Resolugédo em comento, a Portaria n° 104, de 30 de junho
de 2020, do CNJ, que instituiu o Planejamento Estratégico do Conselho Nacional de
Justica para o periodo de 2021-2026, estabeleceu como objetivo estratégico, em seu
art. 3, VIII, fortalecer a Politica Judiciaria de solucdes alternativas de conflitos e a
desjudicializagéo®.

A formacao juridica, nesse cenario dirigente, portanto, constitui a base para
o fomento, pelos profissionais, das praticas e estratégias inicialmente pré-
estabelecidas pela Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos,
inserida na perspectiva de desjudicializagao utilizando-se das solugdes alternativas

de conflitos.

3.3 SISTEMA DE JUSTICA MULTIPORTAS: UM REPERTORIO EM CONSTANTES
AVANCOS

Diante de uma tutela de direitos que se realiza no seio social por uma
variedade de possibilidades estatais e nao estatais - como elementos de um mesmo
repertério (acesso a Justica) -, percebe-se a existéncia de um complexo de
comandos que definem o modo de interagcdo entre os respectivos elementos -

revelando uma estrutura'®’.

195 CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGCA. Resolugao n° 325/2020 do CNJ.

196 Art. 3° Sdo objetivos estratégicos para o periodo 2021-2026: [...] VIII - fortalecer a Politica
Judiciaria de solugbes alternativas de conflitos e a desjudicializacdo. Constante na Portaria n°
104/2020 do CNJ.

197 Sistemas sdo compostos por um repertorio (um conjunto de elementos) e por uma estrutura (um
complexo de comandos que definem o modo de interagao entre os elementos). In FERRAZ JR.,
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A partir desta premissa, dentro de um contexto tedrico de sistemas de justica
e, em especifico, sistema brasileiro de justica multiportas'®, com vistas ao acesso a
justica e a interagao entre esses elementos, faz-se necessario observar como sao

tratados o estudo do repertério e o da estrutura desse sistema.

FIGURA 5 - Sistema de Justica

| Sistema de Justica I

N N
| repertdrio I I estrutura I
N N
percepc¢do da existéncia de complexo de comandos que
elementos estatais e nao ditam a forma de interagao
estatais entre os elementos

O termo multiportas decorre de uma alegoria segundo a qual haveria no atrio
do férum varias portas e, a depender do problema apresentado, as partes seriam
encaminhadas para a porta da mediagdo, ou da conciliagao, ou da arbitragem ou da
prépria justica estatal.

Nos dultimos anos, como tratado nas linhas anteriores, investiu-se na
construgcdo de um catalogo crescente de modelos de pacificagao social, contrarios a
uma ideia sedimentada de exclusividade da jurisdicdo estatal, o que se passou a
chamar de sistema multiportas.

Desse modo, as reflexdes e acdes estavam voltadas a tratar das questdes
conflituosas que eram apresentadas e ao método mais adequado de resolugédo. A
ideia € examinar as diferentes formas de resolugcdo de conflito e entender no caso
concreto qual era a mais apropriada, deixando de lado o monopdélio da jurisdigéo
estatal e abrindo novas portas para a solucdo de demandas.

No caso especifico do brasileiro, tem-se o sistema multiportas caracterizado
como um sistema aberto em funcdo de que ndo ha uma catalogacado fechada

(taxativa) em seus elementos: (i) quanto aos sujeitos publicos e/ou privados que

Tercio Sampaio. Introdugao ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagao. 3 ed. Sao Paulo: Atlas,
2001, p. 172.

%8 |n DIDIER, Fredie. FERNANDEZ, Leandro. Justiga multiportas como ever-expanding system: um
ensaio sobre a abertura como caracteristica do sistema de justica no Brasil. Ensaios sobre direito
constitucional, processo civil e direito civil. uma homenagem, ao professor Jose Manoel Arruda Alvim.
MENDES, Gilmar; RIBEIRO, Paulo Dias de Moura; SARLET, Ingo Wolfgang; RODRIGUES JUNIOR,
Otavio Luiz (orgs.). Editora Direito Contemporaneo: Sao Paulo. 2023, p. 150.
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podem dele participar ou contribuir (judiciario, tribunais administrativos, arbitros,
conciliadores e mediadores, ministério publico, defensoria publica, advocacia
publica); (ii) quanto aos modos (heterocomposi¢céo, autocomposigao e autotutela; (iii)
quanto as diretrizes, permeadas por uma variedade de fontes, desde as
constituicbes federal e estadual, as leis infraconstitucionais, atos administrativos
normativos, até os negocios juridicos processuais; e (iv) quanto a forma (prescrita ou
flexivel), a depender do objeto e dos sujeitos envolvidos'®.

As justificativas para um sistema aberto e em expansao vém a reboque de
uma notoria crise numeérica no quantitativo de processos. Neste cenario, vé-se o
crescimento de insténcias, 6rgdos e agentes parajurisdicionais, voltados a
prevengdo e/ou a resolugdo consensual dos conflitos, levando ao gradual
reconhecimento de que a jurisdicdo ndao é apanagio exclusivo do Estado, mas, ao
contrario, assiste a toda agente, 6rgao ou instancia capaz de prevenir ou resolver,
em tempo habil, uma crise iminente ou ja instalada. Logo, tem-se a reconhecer que
ja se instalou um ambiente de jurisdigdo compartilhada?®.

O relatorio Justica em numeros 2023 do CNJ, apresentou o percentual de
sentencas homologatorias de acordo, comparativamente ao total de sentencas e
decisbes terminativas proferidas. Em 2022, foram 12,3% (doze virgula trés por
cento) sentengas homologatérias de acordo proferidas, valor que registrou sutil
decréscimo em relagdo ao ano anterior. Na fase de execugado, as sentencgas
homologatdrias de acordo corresponderam, em 2022, a 9,1% (nove virgula um por
cento). E notéria a curva de crescimento, tendo mais que dobrado o valor ao longo
da série histérica, com aumento em 5,5 (cinco virgula cinco) pontos percentuais
entre os anos de 2015 e 2022. Tal resultado pode decorrer do incentivo do CNJ para
realizar conciliagdo na fase de execugao. Na fase de conhecimento, a conciliagao foi
de 18% (dezoito por cento), um pouco abaixo - 0,4 (quatro décimos) ponto

percentual do observado em 2021207,

99 |n DIDIER, 2023, p. 171.
200 |n MANCUSO, 2015, p. 315.
201 |n Justica em numeros 2023, p. 192.
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GRAFICO 1 - Série Histdrica do indice de Conciliagdo

Figura 131 - Série histérica do Indice de Conciliagio
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Fonte: Justica em ndmeros 2023 do CNJ

Logo, diante dos dados estatisticos, percebe-se sucessos e retrocessos,
sinalizando ainda um estagio de estabilizagdo para consolidagdo da cultura do
consenso, eis que, na dimensao de acesso a ordem juridica justa, o grande desafio
esta em vencer a cultura da sentenga, ou a cultura do litigio, e a mentalidade
predominante entre os profissionais do direito e também entre os proprios
destinatarios dos servigos de solugédo consensual de litigio, que € a de submissao ao
paternalismo estatal. Ha, ainda, a preferéncia pela solugao adjudicada por terceiros,
especial pela autoridade estatal, e grande parte da populacdo ndo conhece os
beneficios da solucdo consensual dos conflitos de interesse, ou, por preferéncia,
deles ndo quer se apropriar?®?,

Em que pesem as formas consensuais de resolu¢ao de conflitos se aterem ao
sistema multiportas de tutela de direitos em que nédo ha a adjudicacido estatal, o
sucesso da consolidacdo destes modelos implica necessaria e diretamente na

prestacgao jurisdicional, e esta é uma premissa de méo-dupla.

202 [n WATANABE, 2019, p. 113.
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Percebe-se, porém, que, para além da existéncia de um vasto catalogo de
formas, possibilidades e oportunidades para que os sujeitos possam fazer a escolha
entre as portas que lhes s&o apresentadas - o sujeito abre as portas -, a estreiteza
ou largura das estruturas de determinadas portas pode redundar num cenario pratico
em que uma porta fecha a outra.

Nestes termos, as pontuagdes e 0s numeros nos acenam para a necessidade
de um continuo e mais vigoroso investimento nesta politica, ndo apenas por meio de
uma maior abertura do leque de opgdes - que ja € bem extenso em seu repertorio -
mas por mudangas estruturais, ou seja, no complexo de comandos que desenham o
modo de interagdo entre os respectivos elementos e, por conseguinte, as estruturas
dos proprios elementos.

A porta judiciario?®3 fecha outras portas, pelas circunstancias atreladas as
suas estruturas, que lhe caracterizam e refletem nas relagbes que estabelece com
as demais portas, notadamente quanto aos grandes litigantes ou litigantes habituais,
eis (a) que induz ao desinteresse do sujeito em aderir ao consenso, quando ha quem
obtenha vantagens no processo com a morosidade judicial, em vistas de um
provavel desfecho final que Ihe é desfavoravel, mas convém se acomodar no tardar,
ou, por outro, (b) que incita um malversado interesse da parte em aderir ao
consenso, quando igualmente ha quem se beneficie no processo com a demora
judicial, mesmo com a perspectiva de um desfecho final que |he é desfavoravel, mas
por ndo se abalar com o tempo, consegue compelir o outro (parte mais fraca) a
abandonar ou se sujeitar a acordos muito inferiores aqueles que seriam justos.

Em ambos os casos acima citados, a demora impulsiona a judicializaggo.

Num conflito de interesses - lembrando que a tutela de direitos ndo esta
necessariamente para o litigio (exemplo tutela preventiva, problemas juridicos nao
conflituosos, antecipagdo de provas) -, nem sempre os envolvidos tém a mesma

predisposi¢cao para chegar a uma solugéo, e aquele que, em geral, menos sofre as

203 O termo aqui utilizado é propositadamente (mesmo) “porta judiciario” que, enquanto uma dentre as
multiplas portas de um mesmo atrio, pelas circunstancias de suas estruturas, que lhe caracterizam e
refletem nas relagées que estabelece com as demais portas, tem aptidao para fechar outras portas
(desincentivar pela morosidade). Logo, ndo se confunde (aqui) “porta judiciario” com o Judiciario que,
na realidade brasileira, € quem mais investe na politica de abertura doutras portas do sistema de
justica.
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consequéncias temporais ante a continuidade da situacido conflituosa, se escora na
morosidade processual para auferir vantagem.

Sob pena de n&o se consolidar a cultura do consenso, é preciso avangar em
mudancgas no sistema de justi¢ca brasileiro, e aqui ndo se fala em seu repertorio que
(ja) é vasto e encontra-se continuamente avangando?®*, mas em sua estrutura que
repercute as caracteristicas estruturais e relacionais dos elementos que o compdem
- 0 seu repertdrio. Sendo mais especifico, € preciso redimensionar as medidas da
porta judiciario, que tem sido a porta larga - judicializagao.

A jurisdigdo estatal precisa ser urgentemente repensada e reciclada, e, na
linha defendida por Rodolfo de Camargo Mancuso, ao ser reavaliada, deixaria de
operar como uma oferta primaria (como o induz uma leitura literal e apressada do
art. 5° XXXV da CRFB/1988, dita garantia de acesso a Justiga), para ser vista como
uma clausula de reserva, a saber: uma oferta residual, para 0os casos que, ou nao se
afeicoam a resolucdo pelos meios auto e heterocompositivos, em razdo de
singularidades da matéria ou das pessoas concernentes, ou, pela complexidade da
crise juridica, reclamam cognigdo judicial ampla e exauriente?%.

Diferentemente, seguindo as linhas de entendimento tragadas nesta tese, a
jurisdicdo estatal continuaria a ser entendida como uma oferta primaria (ndo se
impde), mas, ante uma virada de chave pela consolidagdo da cultura do consenso,
seria, privilegiando a liberdade do(s) conflitante(s), uma opgéo residual (se escolhe).

A existéncia e concorréncia de uma variedade de portas amplia aos
interessados as vias de acesso a justica e permite a escolha (livre) da que melhor
aprouver as circunstancias especificas do caso e a correspondéncia do perfil e
interesse dos envolvidos2%.

Este cenario, inclusive, se encontra em constante processo de maturagao e
avango em suas praticas; padece, porém, de um numero mais expressivo de

adeptos.

204 A (re)configuragdo de novas portas € uma constante no sistema de justica, a exemplo da
Recomendagéo n° 71/2020 e da Recomendagao n® 120/2021, ambas do CNJ, que tratam de conflitos
em matéria empresarial e tributaria, respectivamente, além da instalagdo do Nucleo de Justica 4.0
com competéncia especifica para a matéria ambiental (art. 7° da Resolugédo n°® 433/2021 do CNJ). In
DIDIER, 2023, p. 155-156.

205 IJn MANCUSO, 2014, p. 45.

206 |n DIDIER, 2023, p. 154.
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Assim, esta tese continua o seu percurso acreditando que mudancgas
substanciais devem ocorrer na estrutura do sistema brasileiro de justica multiportas,
para a consolidacdo da cultura do consenso, concentrar os seus esforcos no
redimensionamento estrutural da porta da jurisdicao estatal, por meio de um
processo judicial dindmico marcado pela ressignificagdo da autonomia das partes, e,
por via de consequéncia direta, no modo de interagcdo deste elemento com os
demais.

E preciso que todas as portas tenham acessibilidade em dimensdes
assemelhadas para que as escolhas daqueles que buscam tutelar direitos ndo sejam
embagadas por aqueles que optam em ter o acesso a justica pela porta judiciario em

busca de distenderem injusticas pela morosidade processual.
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4 A AUTONOMIA DAS PARTES NO PROCESSO JUDICIAL BRASILEIRO

As linhas até entdo escritas, que tratam das questdes desta tese, se firmam
inicialmente em duas vertentes relacionadas a tutela de direitos - a estatal e a nédo
estatal -, mas o centro de debates se volta primeiramente para a protecido estatal de
direitos por meio do processo judicial e, a partir de entdo, a sua repercussao nas
formas consensuais de solugido de dos conflitos.

Para tanto, as estruturas logicas deste processo judicial devem se apropriar
das caracteristicas dindmicas que lhe sédo (devem ser) inerentes o que se faz
possivel por meio da ressignificacdo da autonomia das partes dentro do contexto
processual.

Em virtude de a autonomia de vontade preceder a autonomia das partes,
fala-se logo daquela para, seguidamente, dizer desta.

A autonomia de vontade é garantida constitucionalmente aos sujeitos de
direitos para o exercicio da liberdade quando do estabelecimento, nas relagdes
sociais, de vinculos juridicos. A principio se apresenta como um fendmeno quase
nunca questionado em sua existéncia, dentro dum contexto de direito material que
se pauta, inclusive, no principio da legalidade®®’, mas sempre tido como um ponto de
partida para analise em suas dimensodes e alcance - até onde vai a liberdade?

A dinamica social erigiu a liberdade, cujos limites se ddo na autonomia da
vontade, como um direito fundamental?®®, mola indispensavel para a construgdo da
ciéncia e da arte, da ordem e do progresso, da economia e da politica, da
democracia, inclusive, e, enfim, dos elementos da vida humana.

Por outro lado, quando os individuos estdo envolvidos nas complexas
relacbes sociais, moldadas pelas normas juridicas, e na vivéncia efetiva da

convivéncia em sociedade, o emaranhado de interesses reconfigura posi¢cdes que

207 Pelo Principio da Legalidade (art. 5°, Il, da CRFB/88), “ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

208 O direito fundamental a liberdade possui contelido complexo. Ha a liberdade de pensamento, de
crenga, de locomogao, de associagao etc. No conteudo eficacial do direito fundamental a liberdade
esta o direito ao autorregramento: o direito que todo sujeito tem de regular juridicamente os seus
interesses, de poder definir o que reputa melhor ou mais adequado para a sua existéncia; o direito de
regular propria existéncia, de construir o préprio caminho e de fazer escolhas. Autonomia privada ou
autorregramento da vontade € um dos pilares da liberdade e dimensao inafastavel da dignidade da
pessoa humana. In DIDIER, 2019, p. 164-165.



113

antes pareciam estar (ou ndo) em conformidade. Nesse contexto, os sujeitos se
deparam com pretensdes que entram em confronto direto com as aspiragdes de
outros individuos, gerando conflitos.

Vendo-se impossibilitado de alcangar uma solucédo do conflito que Ihe pareca
adequada, e depois de optar (ou ndo) por formas de resolugdo sem sucesso, leva-o
ao Judiciario para (re)construgéo, em termos de certificagdo e satisfagéo, daquele
seu interesse.

Diante da vedagado a autotutela, salvo em carater excepcional, e do
insucesso doutras formas de resolugdo do conflito, pela ordem juridica brasileira,
deve (pode) o sujeito interessado (e insatisfeito) recorrer a tutela juridica estatal?°°.

Uma vez que recorre a tutela estatal, nessa circunstancia, faz-se despido de
(parte) sua autonomia, entregando os destinos da sua pretensdo nas maos de um
terceiro, que, a partir de entéo, cuidara de salvaguardar (ou ndo) os seus interesses,
naquilo que lhe foi entregue?’®. Ao submeter a sua vontade a do Estado-juiz, sujeita-
se ao crivo do Direito?!", com a aspiragéo de que ela (sua pretensdo) possa emergir.

A autonomia de vontade, inerente as questdes do direito material, consiste
na ideia de que as pessoas podem gerar normas e obriga¢des para si, por meio da
manifestacdo de vontade com efeitos juridicos ja preestabelecidos em lei, ou umas
para as outras, por meio de negocios juridicos celebrados com base em suas
vontades individuais. Com esta autonomia, assegura-se a faculdade de contratar ou
nao, a liberdade de escolha do outro contratante (com quem contratar) e o poder de

estabelecer o contelido, a forma e os efeitos do contrato.

209 Principio da Secundariedade da Jurisdi¢cdo que (s6) age quando surge o conflito, o sujeito continua
com a pretensao de satisfazer o seu interesse, e ndo conseguiram sucesso noutras formas de
resolugao.

210 Principio da Congruéncia, da Adstricdo ou da Correlagédo, que assegura que o Judiciario somente
decidira sobre aquilo que Ihe foi tutelado (entregue pela parte), eis que a sentenga deve se limitar a
enfrentar as questdes suscitadas e discutidas pelas partes durante o processo. Encontra-se no art.
492 do CPC, segundo o qual “é vedado ao juiz proferir decisdo de natureza diversa da pedida, bem
como condenar a parte em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado”.

211 Principio da Substitutividade segundo o qual a Jurisdigdo, em sua atuagao, substitui a vontade das
partes pelo desejo da lei no caso concreto (em conflito), ou seja, traz a ideia de que a ordem juridica,
o Direito, se sobrepbe em relagdo a vontade das partes.
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Essa autonomia de vontade, que também se aplica a dinamica do direito
processual?'? - autonomia das partes -, refere-se a liberdade concedida aos sujeitos
parciais da relagdo juridico-processual®'. A liberdade, entretanto, ndo se limita
apenas ao cumprimento de deveres e obrigag¢des, sujeicdes e 6nus para iniciar,
desenvolver e concluir o processo, mas também inclui o exercicio de direitos e
prerrogativas.

Dentro deste espectro da autonomia das partes, pode-se encontrar o direito
de acdo, para o acesso a Justica?'¥, de maneira que ndo se pode prescindir da
vontade da parte, no uso de sua liberdade, para exercicio da agdo que se realiza no
processo judicial.

Assim, o exercicio do poder-direito de ac¢ao, por meio do qual se aquebranta
a inércia do Judiciario em busca de uma resposta para tutelar um direito lesionado

ou ameagado, se faz no processo judicial.

4.1 A CONDIGCAO DO PROCESSO JUDICIAL BRASILEIRO

As aclbes estatais, diante da diversidade de suas areas e implicagbes na
sociedade, se realizam necessariamente por meio do processo, seja legislativo ou
executivo, seja judicial. Em especifico, as abordagens desta tese mantém referéncia
com o processo realizado pelo Poder Judiciario no exercicio de sua fungéo precipua,
a jurisdicional.

No ambiente processual, a parte se coloca numa posi¢do de sujeicdo a
ordem juridica, fato que legitima a atuagéo Jurisdicional do Estado quanto ao poder

de império da decisdo (legitimidade para emissdao dos atos decisorios e

212 O Direito Processual Civil, embora ramo do Direito Publico, ou talvez exatamente por isso, também
€ regido por esse principio do autorregramento. In GAJARDONI, Fernando Fonseca. Flexibilizagdo
procedimental. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 215.

213 Pode-se chama-lo de principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo. E certo
que esse principio ndo tem, no Direito Processual Civil, mesma roupagem dogmatica com que
apresenta, por exemplo, no Direito Civil. Por envolver o exercicio de uma funcdo publica (a
jurisdicdo), a negociacao processual € mais regulada e o seu objeto, mais restrito . Isso, porém, nao
diminui a sua importancia, muito menos impede que se |lhe atribua o merecido destaque de ser um
dos principios estruturantes do direito processual civil brasileiro, uma de suas normas fundamentais.
In DIDIER, 2019, p. 165.

214 O acesso a Justica ou mais propriamente acesso a ordem juridica justa significa proporcionar a
todos, sem qualquer restricdo, o direito de pleitear a tutela jurisdicional do Estado e de ter a
disposigcédo o meio constitucionalmente previsto para alcangar esse resultado por meio do processo.
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executorios)?'®, mas também, por outro lado, a parte parece se colocar numa
posicdo de passividade frente ao processo, enquanto relacdo juridica e
procedimento em si.

Dito isto, convém chamar atengdao para o fato de que a passividade
orquestrada pela propria ordem juridica deve estar para os atos de império
realizados no processo e nao para todo o processo.

O que se apresenta, num palco da realidade da praxe processual, é a
identificacdo - equivocada, mas palpavel pela saliéncia de uma das figuras que
participa da relagcao processual -, do processo com o Juiz (ou com Judiciario), ou
mesmo do processo com o ato decisério ou executorio. Como se socialmente as
pessoas ndo atentassem para a distingdo destas realidades.

Como se houvesse, na dindmica dos acontecimentos, uma confusao
(constante) do instrumento com o prestador do servigo, do meio com o fim,
remontando um cenario propicio (mas nao necessario) ao esquecimento da
importancia do servigo (processual) para a construgéo do resultado (provimento).

O processo em si nao deve ser esquecido ou confundido com o processo
enquanto resultado, mesmo diante da legitima preocupacédo com o carater finalistico
do processo. Os meios por € com oOs quais ele se desenvolve implicam
necessariamente na construgao dos seus fins.

Assim, quando da busca pela tutela estatal, a autonomia das partes, tao
legitimamente calcada na esfera de direitos materiais, parece sucumbir diante de
uma realidade circunstancial (pratica) de passividade no desenvolvimento e
impulsionamento dos atos procedimentais, camuflando-se a autonomia em
passividade, categoria de sujeicado (inacao).

Apesar de nao ter encontrado narrativas doutrinarias que diretamente
afirmassem dessa realidade, tampouco pesquisa de opinido que apontasse para
uma identificacdo do processo com o Judiciario, a percep¢cao advém de um “sentir
social”, de uma realidade subjacente que denota a mencionada confuséao.

Referida passividade circunstancial advém de uma tradicdo processual

forjada num dirigismo processual, ante um procedimento estatal centralizado, reduz

215 O principio da inevitabilidade considera que a prestacéo jurisdicional € uma atividade publica, com
fulcro na lei, e que pode submeter as partes ao processo, assim como ao seu resultado.
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0 exercicio da autonomia das partes, interfere por consequéncia no desenvolvimento
da dinamica processual, contribui significativamente para a morosidade processual e
resolutiva do conflito, além de gerar insatisfagdes com o processo.

Nesta ténica, pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ) foi produzida a
“Pesquisa sobre Percep¢do e Avaliagdo do Poder Judicigrio Brasileiro™?'®, em
atencao ao disposto na Resolugao n°® 325/2020, que estabelece a Estratégia
Nacional do Poder Judiciario 2021-2026, e, para tanto, realiza pesquisas para o
monitoramento e avaliacdo do Poder Judiciario perante 02 (dois) grandes grupos: a)
o primeiro junto aos cidadaos(as); b) e o segundo junto aos(as) operadores(as) do
direito, que é formado por advogados(as), defensores(as) e membros do Ministério
Publico.

As pesquisas se realizam por meio de questdes diversas sobre a atuagao do
Judiciario, como acesso a justica, tramitacdo processual, acdes e politicas
judiciarias, garantia de direitos, servicos prestados, comunicagdo, tramitacao
eletrébnica e acessibilidade. Os resultados aqui referenciados foram obtidos da
pesquisa aplicada durante os meses de abril a maio do ano de 2022.

Pela leitura de determinados indicadores, diante das respostas das questdes
aplicadas ao grupo dos(as) cidadaos(és) que utilizam ou utilizaram dos servigos
judiciarios nos ultimos 05 (cinco) anos - “percepgédo dos cidadédos” -, observa-se que
mais da metade dos entrevistados se mostra insatisfeita com o servigo prestado

pelos servidores do férum/tribunal ou pelos juizes.

216 Sobre a referida pesquisa: “O Conselho Nacional de Justiga (CNJ), por meio do Departamento de
Pesquisas Judiciarias (DPJ), com apoio do Laboratério de Inovacédo, Inteligéncia e Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel (LIODS/CNJ) e cooperagdo do Programa das Nagdes Unidas para o
Desenvolvimento (Pnud), realizou pesquisa com base na percepg¢do do publico quanto aos servigos
prestados pelo Poder Judiciario e seu funcionamento. O estudo visa obter informag¢des sobre o
acesso ao sistema de justica, o acompanhamento processual e a efetividade dos servigos
Jurisdicionais prestados, possibilitando o planejamento e o desenvolvimento de melhorias para o
Poder Judiciario. Ressalta-se que a pesquisa se relaciona aos indicadores de desempenho do
Macrodesafio “Fortalecimento da Relagdo Institucional do Judiciario com a Sociedade”, que se
encontra no escopo da Estratégia Nacional do Poder Judiciario 2021-2026. Os formularios de
pesquisa foram destinados a quatro publicos diferentes: cidaddos(ds) que ja tenham sido parte em
algum processo judicial nos ultimos cinco anos, advogados(as), defensores(as) publicos(as) e
membros do Ministério Publico. A coleta das respostas ocorreu no periodo de 18 de abril a 18 de
maio de 2022, por meio dos questionarios eletrénicos”. https://lwww.cnj.jus.br/pesquisas-
judiciarias/pesquisa-sobre-percepcao-e-avaliacao-do-poder-judiciario-brasileiro/. Acesso em
20.04.2023.
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GRAFICO 2 - Satisfacéo dos(as) Cidaddos(as)

Satisfacéo dos(as) cidadéos(as)

@ Muito insatisfeito @ Insatisfeito @ Satisfeito @ Muito satisfeito ( Nio sei avaliar/Nao se aplica
Senvigo prestado pelos servidores do Férum/Tribunal
Servigo prestado pelos(as) magistrados(as)

Sistema de consulta ao processo

FONTE: Pesquisa sobre Percepgéo e Avaliagdo do Poder Judiciario Brasileiro (CNJ)

Ainda, pela “percepgédo dos cidaddos”, os resultados obtidos pela leitura dos
indices mostram que mais da metade dos entrevistados entende que o acesso a
justica néo se realiza por causa da linguagem utilizada no processo (inadequada) ou
do seu (alto) custo.

Ou mesmo, demonstram os indices, que os(as) cidadaos(as) deixam de
procurar a justica por achar complicado, ou seja, por verificarem que, diante da
analise de custo-beneficio, entre tutelar o direito pelo processo ou continuar com o

direito lesionado ou ameacgado, preferem este aquele.

GRAFICO 3 - Avaliacdo dos(as) Cidaddos(ds) em Relacéo ao Acesso a Justica

Avaliacéo dos(as) cidad@os(is) em relacéo ao acesso a justica

@Discordo completamente @ Discordo em parte @ Concordo em parte @ Concordo plenamente - Nio sei avaliar/Ndo se aplica

A loquagem i procesin £ e faal evenuments _
Jedeisou d entar com processo por athar caro _ tA

J4 deixou de entrar com processo por achar complicade

55%

FONTE: Pesquisa sobre Percepcgéo e Avaliagdo do Poder Judiciario Brasileiro (CNJ)

E, num contexto geral, ao se deparar com o “indice de percepgéo a justica
dos(as) cidadaos(ds)”, observa-se que o nivel de insatisfagdo (entre aqueles
entrevistados que responderam muito insatisfeito ou insatisfeito) supera o percentual

de 70% (setenta por cento).
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GRAFICO 4 - indice de Percepcdo a Justica dos(as) Cidadaos(as)
indice de Percepcéo a Justica dos(as) Cidadéaos(éas)

@ Muito insatisfeito @ Insatisfeito @ Satisfeito @ Muito satisfeito

FONTE: Pesquisa sobre Percepgdo e Avaliagdo do Poder Judiciario Brasileiro (CNJ)32'7

Tais indicadores, obtidos para avaliacdo e monitoramento do Poder
Judiciario, diante do macrodesafio que (Ihe) foi lancado, “fortalecimento da relagcédo
institucional do judiciario com a sociedade”, dizem n&o apenas do prestador do
servigco, mas, igualmente, trazem impressdes e respostas sobre o servico em si
realizado, ou seja, apontam para a perspectiva de um processo (judicial) construida
a partir do préprio judiciario - ndo se encontrando (facil e claramente aqui) a
presenca contributiva dos demais sujeitos da relagao processual, as partes.

Logo, em se constatando na sociedade a insatisfagdo com o processo, com
0 seu custo-beneficio ante os resultados perseguidos, notadamente quando as
partes ndo participam mais ativamente da sua construgcéo e desenvolvimento, corre-
se 0 risco de desacreditar o seu prestador e descredenciar os seus provimentos -
razao da pertinéncia da pesquisa.

O processo, mesmo diante dos esforgos e progressos doutrinarios e
legislativos de evolug&o da disciplina processual, ainda tem sido a identidade visual
do Judiciario e de suas decisbes eis que suas cores e formas ainda pouco tem
comunicado presenga das partes como elemento grafico indispensavel na conjuntura
desta prestagao de servico publico.

Essa imagem, que faz transparecer a diminuta consideragédo das partes na
conjuntura do processo quando comparada a relevancia atribuida ao sujeito
imparcial (julgador), era retratada na prépria denominagao da ciéncia que estuda o

processo judicial, quando, por exemplo, na Faculdade de Direito de Sao Paulo, em

217

https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiNjIkNzA4OTItMzE4MSOOMTAOLTk2MzMtOWI2MTBIOGYO0Yjk
11liwidCI6ImFkOTESMGU2LWMONWQINDYwWMC1iYzVjLWVjYTU1NGNjZjQ5NyIsImMiOjJ9&pageNa
me=ReportSectioncb7fa7221a4b45505385
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um passado nao tdo distante, havia as catedras de direito judiciario civilP'8,
expressao hoje substituida por direito processual civil.

De fato, a denominacao direito judiciario nao era apropriada, eis que nao
condizia com a complexidade do processo como um todo (em suas dimensdes
objetivas e subjetivas, intrinsecas e extrinsecas), uma vez que entendia a dindmica
processual a partir do sujeito imparcial, a partir do Estado, e ndo contemplava os
sujeitos parciais (as partes).

Por outro lado, o arcaboucgo cientifico do direito processual, construido e
desenvolvido ao longo de décadas, notadamente sobre o fenbmeno processo, cuida
de firmar categoricas definicbes a respeito do referido objeto (o processo) e de
elucidar as suas propriedades e particularidades objetivas (diferenciando-o, por
exemplo, do objeto da causa, do direito material discutido) e subjetivas (distinguindo-
o das partes, dos seus representantes e do julgador), intrinsecas (relacao juridica

processual) e extrinsecas (procedimento).

4.2 AS MODULACOES TEORICAS SOBRE O PROCESSO

O desenvolvimento das ideias que perscrutam o fendmeno processual
ganha notoriedade e félego no meio académico e nos tribunais ndo apenas por ser
entendido como um servigo publico, mas também, quiga principalmente, porque o
processo diz da realidade de determinada sociedade, da dinamica de suas relagdes
e agoes, de suas projecdes e aspiragdes, diz, muito ainda, do seu direito e correlata
efetividade.

Até o século XIX o direito processual era como um direito proprio do direito
material, nele imbrincado, eis que nao havia autonomia didatico-cientifica. A sua
concepcgao, imanente ao direito material, aportava para o estudo do processo voltado

simplesmente para a pratica forense, o praxismo.

218 A sugestéo trazida no texto considera uma das denotagdes para o adjetivo judiciario que segue o
substantivo direito, no caso, judicidrio em si (enquanto poder/érgao estatal), porém, nos termos
preconizados por Dinamarco (2020, p. 59) “o adjetivo judiciario, que pela grafia sugere a ideia de algo
proprio aos juizes, etimologicamente associa-se também a judicium, que é a denominacéo latina do
que hoje se denomina processo - 0 que insinua até mesmo uma equivaléncia ao adjetivo da
preferéncia atual (processual). In DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual
civil: volume I. 10 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2020, p. 59.
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Neste periodo, notadamente quando ja se contava com a presenga dos
Estados liberais burgueses, eram adotados procedimentos para solucionar litigios
civis relacionados a direitos individualistas, de modo que o processo era
basicamente um direito formal de o individuo de propor ou contestar uma acéo.

Esta fase do direito processual recebe da doutrina varias designagdes,
sendo conhecida como a fase do Civiismo ou do Imanentismo, ou, ainda, do
Sincretismo ou do Praxismo.

A fase subsequente tem seu marco temporal firmado com a publicagéo da
obra “Teoria das Excegbes Processuais e Pressupostos Processuais”, em 1868, por
Oskar Von Bulow?'®, sendo conhecida como a fase do Processualismo ou do
Autonomismo.

Nesta obra, percebeu-se que no processo se estabelece uma relagao
juridica propria, particularizada, distinta da relac&o juridica de direito material, eis
que formada pelas partes e pelo Estado-Juiz, numa estrutura de relacdo juridica
triplice, sendo, portanto, autbnoma.

Aqui, operou-se uma cisao entre o direito material e o direito processual, de
maneira que cada um assume as suas respectivas posi¢coes, e este (direito
processual) passa a ser estudado com objeto préprio, como ciéncia autbnoma.

Apesar dos grandes progressos decorrentes desta cisdo, o aspecto negativo
colhido deste periodo péde ser observado em razdo da necessidade de afirmagao
do seu espago como ciéncia autbnoma, o que resultou em excessos, de modo que o
processo civil passou a ser extremamente formalista, dai porque este periodo
também pode ser conhecido como fase do Cientificismo ou do Formalismo.

A critica, portanto, advém deste excesso na forma que findava por prejudicar
0 acesso a justica, em vista de que os meios superavam os fins e nao se colocavam
ao alcance deste, ou seja, os institutos processuais eram aplicados de forma
recorrente, frente a finalidade de apreciar o mérito, o pedido das partes, de aplicar,

assim, o direito material e resolver o conflito trazido a juizo.

219 No cientificismo, Bllow fez trés constatagdes: (a) afirmou que a relagdo juridica material é distinta
da relacéo juridica processual; (b) constatou diferengas nos sujeitos que dela participam (autor, réu e
Estado-Juiz), em seus objetos (prestacao jurisdicional) e pressupostos (chamados de pressupostos
processuais); e (c) elaborou a distingdo de processo e procedimento. Processo € um instrumento da
jurisdicao. Procedimento, a seu turno, é considerado como modo que se inicia, desenvolve e termina
o processo. In BULOW, Oskar Von. Teoria das excecdes e dos pressupostos processuais. Ricardo
Rodrigues Gama (trad.). 2 ed. Campinas, SP: Editora LZN, 2005.
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Sob estas diretrizes fundamentais (formalistas) foram instituidos o Cédigo de
Processo Civil de 1939%?° (CPC/1939) e o Cadigo de Processo Civil de 19732
(CPC/1973). Por outro lado, as reformas implantadas neste ultimo diploma legal, pos
constituinte de 1988, (ja) demonstravam uma mudanga na racionalidade processual
brasileira que passava a entender o processo a partir de sua finalidade maior, a
encarar como um instrumento para a realizag&o do direito material.

A terceira, das quatro fases estruturadas pela doutrina, se traduz como um
avanco e releitura da fase da cientificidade (préxima anterior), pois, sem abandonar
as contribuicdes desta, cuidou de, mantendo a autonomia didatico-cientifica do
direito processual diante do direito material, reaproximar as duas realidades.

O processo era compreendido a partir de seu carater finalistico, e, diante da
sua finalidade primordial, visto como instrumento para construgdo de uma decisao
de mérito justa e efetiva e para realizagao de direitos, razdo pela qual cognominada
de fase do Instrumentalismo.

Nesta fase, consagrada na segunda metade do século XX, sob os efeitos do
pos Il Guerra Mundial, ndo se nega a autonomia processual - processo continua
sendo visto como relagao juridica triplice -, mas se estabelece uma relagdo de
circularidade e complementariedade entre o direito material e o direito processual.

A tendéncia, apesar de ja instalada na ordem juridica brasileira por meio de
reformas legislativas no CPC/1973 ocorridas a partir dos anos 1990, findou por
expressamente se consolidar no Codigo de Processo Civil de 2015222 (CPC/2015),
sob a otica da primazia da decisdo de mérito?23.

O suporte tedrico representativo desta fase pode ser encontrado
(primeiramente) na obra “Acesso a Justica”, de autoria conjunta do italiano Mauro
Cappelletti e do estadunidense Bryant Garth, em 1978. As reflexdes dos escritores
partem da analise de alguns sistemas juridicos do ocidente em suas deficiéncias e

lancam propostas de reformulacdo do processo. Para tanto, propdem a adocio de

220 |nstituido pelo Decreto-Lei n° 1.608, de 18.09.1939.

221 |nstituido pela Lei n® 5.869, de 11.01.1973.

222 |nstituido pela Lei n® 13.105, de 16.03.2015.

223 Nos termos do Principio da Primazia da Decisdo do Mérito, expressamente disposto no art. 4°, do
CPC/2015), por forca do carater finalistico do processo, impde-se, na dindmica processual, a
superacao dos vicios processuais sanaveis, de maneira que o julgador abre oportunidade para que as
partes fagam a sua corregéo, possibilitando seguir com a analise do mérito e a consequente solugao
do conflito por meio da deciséo judicial.
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03 (trés) ondas renovatérias: (i) assisténcia judiciaria que possibilite a prestacédo de
justica para os pobres; (ii) tutela de interesses difusos com a coletivizagdo do
processo; (iii) acesso a justica fundamentado e direcionado para a efetividade do
processo??*. Dai porque esta fase também passou a ser conhecida como fase do
Acesso a Justica.

A terceira onda renovatoria - “enfoque de acesso a justica” -, em especifico,
trata de estabelecer a necessidade de adequar as ferramentas procedimentais aos
direitos que vao surgindo (na sociedade de entdo), possibiltando a sua
exequibilidade.

Consolidada em suas bases tedricas, a terceira fase se encontra
influenciando a construgcédo e implementagcdo de métodos (cada vez) mais eficazes
de promocdo do acesso a justica, direcionado aos resultados (perspectiva
teleoldgica). Ainda em voga, cede espacgo para o desenvolvimento de fundamentos
da quarta fase.

Esta ultima fase contempla os predicados da fase antecedente do
Instrumentalismo, mas se caracteriza por deixar-se permear pelos influxos do pds-
positivismo e do neoconstitucionalismo, motivo da denominacdo fase do
Neoprocessualismo ou Formalismo-Valorativo.

Primeiro, o neoconstitucionalismo pela explanacdo do Ministro do STF, Luis
Roberto Barroso, pode ser compreendida a partir 03 (trés) marcos: (i) o historico eis
que o fim da Il Guerra Mundial e derrota dos regimes totalitarios pontuam um
momento em que passaram a ser criados catalogos de direitos e garantias
fundamentais postos em defesa das pessoas contra abusos cometidos pelos
detentores do poder estatal; (i) o filoséfico, em que a lei, produto do legislativo e
expressao da “vontade geral”, ndao mais se identificava necessariamente com o
direito, superando o paradigma da validade meramente formal - ndo se
compreendendo, com isso, o resgate do direito natural -, de modo que, por meio da
hermenéutica, se desenvolveu a distingdo entre regras e principios, para |he
assegurar forga normativa com o objetivo de ampliar a efetividade da constituigao; e,

(iii) o tedrico, por meio do qual, se reconheceu forga normativa a Constituigdo, se

224 I[n CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga: Trad. Ellen Grancie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988. A obra original foi publicada em 1978.
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expandiu a jurisdicdo constitucional e se desenvolveu uma nova dogmatica da
interpretagéo constitucional??.

Segundo, reverberando o neoconstitucionalismo, a sistematica processual
passa a ser disciplinada e interpretada conforme os valores e as normas
fundamentais constitucionais, por meio de integragdo constituigdo-processo??®,
fundamentais para construgdo (materializagdo) de uma sociedade livre, justa e
solidaria.

Assim, o neoprocessualismo se desenha a partir da premissa metodoldgica
do neoconstitucionalismo, de modo que a centralidade da disciplina processual &
deslocada da ordem processual codificada para as normas constitucionais, que tanto
espelha a redagao de novos textos normativos (para uma aproximagao mais clara e
expressa com a constituicdo) como faz uma releitura parametrizada pela
constituicdo. Em consequéncia, faz-se fortalecido o carater publicista do processo,
distanciando-se (ainda mais) da feigéo privatista.

De toda sorte, as reflexdes tedricas acerca da realidade processual no
ocidente, ao longo de décadas, e sob variadas perspectivas, contribuiram de forma
eficaz para a construgdo de um arquétipo, ndo acabado, tampouco suficiente,

instalado na realidade social para promogao do acesso a justi¢ca: o processo.

4.2.1 O Processo Civil Brasileiro: entre o Unitarismo e o Dualismo

225 In BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: O triunfo
tardio do Direito Constitucional no Brasil. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 10,
n. 851, 1 nov. 2005. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/7547.

226 E jmportante frisar o fendmeno da constitucionalizagdo dos direitos e garantias processuais,
porque, além de retirar do Codigo de Processo a centralidade do ordenamento processual (fendmeno
da descodificacao), ressalta o carater publicistico do processo. [..] A teoria e a pratica se
complementam e encontram, na solugdo do caso concreto, seu ponto culminante, quando,
efetivamente, as pessoas de carne e 0sso sentem que o direito existe para protegé-lo, ndo para
amesquinhar a sua condigdo humana. critico para a construgdo ndo somente de “novas” teorias e
praticas, mas sobretudo para a construcdo de técnicas que tornem mais efetivas, rapidas e
adequadas a prestacdo jurisdicional. [/n CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e
neoprocessualismo. Panoptica, Vitéria, ano 1, n. 6, fev. 2007, p. 1-44. Disponivel em:
http//:www.panoptica.org
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No campo da ciéncia processual, os juristas brasileiros foram influenciados
por formulagdes juridicas do direito portugués, inicialmente, e, depois, por escolas
processuais alemas e italianas??’.

A identificacdo da cultura brasileira, sobretudo a juridica, com a Universidade
de Coimbra, dentre as universidades portuguesas, deu-se por causa do predominio
da Companhia de Jesus no processo de colonizagdo do Brasil, notadamente para
fornecer todo um corpo cientifico para ocupagédo dos cargos ao longo de diversos
séculos??,

Seguidamente, a partir da segunda metade do século XIX, os germanos
passaram a influenciar a ciéncia processual, tornando-se baluartes da vanguarda
processual???, de modo que predominou no direito processual alemao o principio da

oralidade, da imediatidade, da concentragdo e da ampla publicidade, com

227 Os processualistas estrangeiros exerceram influéncia no pensamento brasileiro, a principio por
meio dos grandes mestres do direito portugués e depois dos alemées e italianos. Um dos maiores
processualistas brasileiros, Pontes de Miranda, além disso as inovagdes doutrinarias, divulgou com
intensidade no Brasil o pensamento dos grandes mestres alemaes. Com respeito aos processos a
listas italianos, os mais citados sao Chiovenda, Carnelutti, Calamandrei, Liebman e Cappelletti.
Chiovenda é o gigantesco criador da nova construcao juridica na lItalia. Carnelutti prefixou as linhas
constitucionais do processo, construiu a estrutura juridica do processo de execugédo e desenvolveu
uma teoria processual unitaria. Calamandrei, afora notaveis monografias e seu livro sintético
instituicdes de direito processual, republicou um precioso trabalho intitulado democracia e processo,
que procura orientar o direito processual no sentido da efetividade e da eficiéncia, do acesso a justica,
numa linha também percorrida por Cappelletti, entre os autores atuais. [...] Um outro processo a lista
de nomeada da ltalia, Liebman, vive ha muito tempo em Sao Paulo, para onde sua personalidade
eminente trouxe uma contribuicdo basica, que estimulou os processos a listas paulistanos. A
influéncia alema italiana tornou-se mais visivel no Brasil do que a dos processualistas franceses
ingleses e norte-americanos. In FERREIRA. Pinto. Curso de Direito Processual Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998, p. 45-46.

228 |In PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Histéria do direito processual brasileiro: das origens lusas a
Escola Critica do Processo. 3 ed. Sdo Paulo: D’'Placido, 2022. p. 372

229 Destaca-se: a) Friedrich Carl Von Savigny que tinha o direito de agdo como a metamorfose do
direito subjetivo violado (teoria concretista); b) a polémica de Bernhard Windscheid e Theodor Muther
acerca da natureza juridica da actio romana, desfazendo a confusédo conceitual entre o direito de
acao e o direito substancial, culminando por demonstrar serem eles realidades distintas, porquanto a
acado se desdobra em dois direitos, ambos de natureza publica: um deles reconhecido ao suposto
prejudicado, de pleitear a prestagao jurisdicional voltado contra o Estado, e o outro para o proprio
ente publico de corrigir a lesdo juridica dirigido contra a parte que a causou; ¢) Oscar von Billow a
respeito dos pressupostos processuais por meio dos elementos constitutivos da relagdo juridica
processual; d) Adolf Wach sobre a natureza juridica do direito de acao, tendo a acdo como direito
autbnomo, de natureza publica e subjetiva, contudo, somente verificavel se a sentenca fosse
favoravel; e) John Degenkolb e Sandor Plész sustentando a teoria abstrata do direito de acéo, o qual
existe mesmo no caso de improcedéncia pois se consubstancia no direito de obter um
pronunciamento do Estado independentemente da existéncia ou ndo do direito material; f) Josef
Kdlher e Konrad Hellwig sobre a relagdo juridica processual; g) e, James Goldschmidt, por entender o
processo como uma expectativa juridica de uma decisdo judicial favoravel (ndo enxergando o
processo como relagéo juridica processual). In PAULA, 2002, p. 378.
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preponderante papel do juiz na direcdo e condugao do processo, especialmente em
relagéo a prova e a sua apreciagao, a qual fica a seu livre convencimento?,

Mas, sem sombra de duvidas, a escola italiana é, entre as estrangeiras, a
que exerce maior influéncia na ciéncia processual brasileira, consolidando as suas
bases tedricas nas figuras de Guiseppe Chiovenda, com os estudos a respeito do
conceito e caracteristicas da jurisdicdo numa perspectiva dualista do direito, e
Francesco Carnelutti, com as contribuicdes acerca de lide e jurisdigdo, numa visao
unitarista do direito?3.

As teses unitarias, numa premissa didatica, abarcam uma visao constitutiva
na funcao jurisdicional, ou seja, uma vez proferida, a sentenga passa a integrar o
ordenamento juridico criando direitos.

Nestas linhas, o efeito da sentenga é o de tornar concreto ou particular o
preceito abstrato ou genérico contido na norma legal, naquele comando abstrato,
formando assim um arco que s6 se fecha em circulo quando houver um comando
complementar - ou a sentenga dispositiva ou 0 negocio juridico (segunda parte do
arco) -, constituindo um todo so.

No desenvolvimento dos fundamentos unitaristas, Carnelutti entende a
jurisdicdo como a fungao estatal necessaria para a composi¢cdo da lide, entendida
como conflito de interesses qualificado por uma pretensdo de um interessado
resistida por outro interessado.

Em seus termos, a jurisdicdo?®? ¢ toda pensada na heterocomposigdo de

uma lide, vista como pressuposto existencial do processo, de modo que a sua

230 OLIVEIRA JUNIOR, Waldemar Mariz de. Curso de direito processual civil, teoria geral do processo
civil. Vol. I. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1968, p. 47, apud PAULA, 2002, p. 381.

231 In PAULA, 2002, p. 382.

232 A jurisdigdo, portanto, € uma das fungdes da soberania do Estado. Fungédo de poder, do Poder
Judiciario. Consiste no poder de atuar o direito objetivo, que o préprio Estado elaborou, compondo os
conflitos de interesses e dessa forma resguardando a ordem juridica e a autoridade da lei. A fungéo
jurisdicional &, assim, como um prolongamento da fungao legislativa, e a pressupde. No exercicio
desta, o Estado formula as leis, que sdo regras gerais abstratas reguladoras da conduta dos
individuos, tutelares de seus interesses e que regem a composi¢cdo dos respectivos conflitos; no
daquela, especializa as leis, atuando-as em casos concretos. [...] Esta fungéo do Estado é propria e
exclusiva do Poder Judiciario. E ele, dentro dessa fungdo, que atua o direito objetivo na composigdo
dos conflitos de interesses ocorrentes. E funcdo do Estado desde o momento em que, proibida a
autotutela dos interesses individuais em conflito, por comprometedora da paz juridica, se reconheceu
que nenhum outro poder se encontra em melhores condigbes de dirimir os litigios do que o Estado,
ndo so pela forca de que dispde, como por nele presumir-se interesse em assegurar a ordem juridica
estabelecida. [...] Isso significa que o objetivo do Estado, no exercicio da fungéo jurisdicional, é
assegurar a paz juridica pela atuag¢ao da lei disciplinadora da relagdo juridica em que se controvertem
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finalidade se presta aos interesses (inter)subjetivos - teoria finalistica-subjetiva -,
com uma concepc¢ao de fundo privatista.

Logo, a jurisdicao tem por escopo a aplicagédo do direito objetivo (meio) a
uma pretensdo de direito material (finalidade), composto o litigio e declarando
aplicavel aos fatos levados a juizo?®.

As mencgdes kelsenianas a respeito de jurisdicdo entendem que, para
alcancar toda a sua significagdo, a disposigao geral, e por consequéncia abstrata,
que liga a certo fato uma determinada consequéncia deve ser individualizado, eis
que € necessario verificar se o fato previsto em abstrato pela regra geral existe em
concreto e no caso afirmativo aplicar, isto €, em primeiro lugar ordenar e em seguida
fazer funcionar a sans&o prescrita igualmente em abstrato. E continua firmando que
€ este o papel da sentenca, é esta a fungao da justica. Essa produgcdo nao tem de
forma alguma um carater puramente declarativo, ao contrario do que a doutrina tem
admitido. Apesar da terminologia enganadora, dizer o direito, achar o direito que
poderia fazer-nos pensar que os juizes se limitam a declarar, a exprimir o direito ja
contido na regra geral. A jurisdicao €&, na realidade, uma funcéo constitutiva e a
sentenca € um verdadeiro ato de criagdao do direito. S6 a sentenga é que cria uma
relagdo entre condigdo e a consequéncia juridica concreta, desempenha no dominio
individual o mesmo papel desempenhado pela lei no dominio geral. Ela é assim a
regra juridica individual, a individualizagdo ou a concretizagdo de uma regra juridica

geral ou abstrata. E continua, julgar é continuar o processo de criagao do direito, a

as partes. [...] A lide perturba a paz social, que reclama se restabele¢a a ordem juridica. Donde, aos
interesses em lide - ditos interesses internos - sobreleva-se o interesse publico, interesse externo,
consistente na composi¢céo da lide. Compor a lide é resolver o conflito segundo a ordem juridica,
restabelecendo-a. In SANTOS, Moacyr Amaral dos. Primeiras linhas de Direito Processual Civil. Vol.
I. S&o Paulo, 1985, p. 67-68. [...] A Unica modalidade socialmente eficiente para resolver o conflito
reside na intervencdo de um terceiro imparcial. O Estado assumiu essa tarefa essencial, auténtico
monopdlio estatal, prestando a sociedade relevante servico publico. A heterocomposicao estatal
enseja, em principio, a desejavel correspondéncia entre o desfecho do litigio e a pauta de conduta
observada voluntariamente nas relagdes sadias, a universalizagdo do mecanismo e, principalmente, a
sua obrigatoriedade, através de veto quase absoluto a autotutela. Essa atividade fundamental do
Estado chama-se de jurisdicdo. In ASSIS, Araken de. Processo civil, vol. 1. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 14.

233 REZENDE FILHO, José Gabriel de. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva,
1959, p. 100; MARQUES, José Frederico. Instituicdes de Direito Processual Civil. Vol. 1. 42 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1971, p. 221; SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual
Civil. Vol. I, p. 60; ALVIM NETO, José Manoel de Arruda. Manual de Direito Processual Civil. Vol. I, p.
73; e, CINTRA, Antbénio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; e DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo, p. 81. apud BORGES, Marcos Afonso. Jurisdigdo. Revista
Faculdade de Direito. UFG. 3 (1-2) jan/dez, 1979, p. 19.
file:///C:/Users/Cliente/Downloads/admin,+11695-45532-1-CE.pdf
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marcha do geral para o individual. S6 preconceito que afirma estar todo direito
contido nas regras gerais, por outras palavras, a identificacdo errébnea do direito com
a lei®®,

Na perspectiva de Céandido Dinamarco, Ada Pellegrini e Antonio Carlos
Cintra, a jurisdicdo € ao mesmo tempo: (i) poder, quando da manifestacéo da forga
soberana estatal, com capacidade imperativa e de imposicao; (i) fungéo, diante da
assuncgao pelo ente estatal do encargo de pacificagdo de conflitos e realizagdo do
direito justo, por meio do processo; e (iii) atividade, ao se desdobrar no complexo de
atos do juiz, no processo, exercendo poder e cumprindo a legislagao?3°.

No que se refere, por outro lado, a premissa didatica das teses dualistas,
tem-se que elas entendem que a fungao da jurisdicdo € apenas declaratoria, logo,
uma vez proferida, a sentenca se estanca o ordenamento juridico. Nesta enseada, a
decisédo judicial faz apenas valer um direito material pré-existente.

O conceito chiovendiano de jurisdigdo € a sua marca na processualistica,
pois se caracteriza como fungdo do Estado que tem por escopo a atuacdo da
vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade dos 6rgaos publicos,
da atividade de particulares ou de outros érgaos publicos, ja no afirmar a existéncia
da vontade da lei, ja no torna-la praticamente efetiva. Ou seja, a jurisdicdo é o poder
estatal para fazer atuar a lei?36.

Nestas circunstancias, a jurisdicdo passa a ser entendida a partir de uma
l6gica estatal que prima por fazer valer a vontade concreta da lei, de modo que a
finalidade ultima do processo se presta aos interesses objetivos da norma - teoria
finalistica-objetiva -, razdo da proeminéncia da figura do Estado-juiz no processo.

A escola italiana teve uma segunda onda de influéncia na doutrina
processual brasileira com a passagem de Enrico Tullio Liebman nas terras
nacionais, logrando reconhecimento em Alfredo Buzaid, autor do projeto do
CPC/1973%%, que, na exposi¢do de motivos do cddigo, ressaltou a importancia do

modelo italiano como um dos paradigmas do processo brasileiro238,

234 In KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Sdo Paulo: M. Fontes, 1992, p. 115-116.

235 In CINTRA, 2014, p. 149.

236 In CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de direito processual civil. Campinas: Bookseller, 2000, p.
301.

237 Na exposigdo de motivos do CPC/1973, Alfredo Buzaid inspira-se expressamente na doutrina
chiovendiana invocando palavras do proprio italiano, “Convien decidersi a una riforma fondamentale o
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Porém, em que pesem as influéncias externas e os vieses tracejados a partir
de encontros e desencontros nas reflexdes e discursos entre unitaristas e dualistas,
o direito processual brasileiro, mesmo que n&o intencionalmente, encheu-se de

animo para empreender 0s seus proprios caminhos.

4.2.2 As Escolas do Direito Processual Brasileiras: Trilhando os Préprios Passos

Como assentado ha pouco, a ciéncia processual brasileira € resultado da
influéncia de varias escolas europeias, por outro lado, existem maneiras préprias de
pensar o processo possibilitando construir uma tendéncia comum a partir dos
pensadores nacionais.

Dentre as escolas processuais brasileiras, pode-se citar, sem restricbes as
limitagdes geograficas, a Escola Pernambucana, a Escola Paulista, a Escola do
Direito Alternativo e a Escola Critica.

A primeira entre as citadas, a Escola Pernambucana, teve seu auge na
segunda metade do século XIX e inicio do século XX, razdo pela qual foi fortemente
influenciada pelas ideias alemaes que representavam a modernidade na época.
Assim, representa uma ruptura contra o exclusivismo da cultura portuguesa e
francesa, transformando ideias no campo da filosofia, do pensamento cientifico e da
critica literaria, destacando-se os primeiros baluartes Tobias Barreto, Silvio Romero
e Clovis Bevilacqua. A importancia desta escola reside no fato de criar um centro
cultural produtor de ideias autbnomas?3°,

A Escola Paulista, originaria da Academia do Largo de Sao Francisco, foi
berco da formacgao dos grandes politicos e burocratas do pais nos séculos XIX e XX,
bem como nos modelos e ideias que se convertam em leis e medidas. Logo, possui

uma tradigéo cientificista do positivismo que se alinhava aos interesses emergentes

rinunciare alla speranza di un serio progresso” (Chiovenda, La riforma del procedimento civile, Roma,
1911, p. 4), que em tradugao prépria significa “Convém decidir por uma reforma fundamental ou
perder a esperanca de um progresso sério”, e, logo em seguida, registra: “As palavras do insigne
mestre italiano, que servem de epigrafe a esta Exposicdo de Motivos, constituem grave adverténcia
ao legislador que aspira a reformar o Codigo de Processo Civil. Foi sob a inspiracao e também sob o
temor desse conselho que empreendemos a tarefa de redigir o projeto, a fim de pér o sistema
processual civil brasileiro em consonancia com o progresso cientifico dos tempos atuais”.

238 In PAULA, 2022, p. 383.

239 A Escola Pernambucana também é conhecida por Escola do Recife, mas prefere aquela
denominacao a esta por também abranger os pensadores da Faculdade de Olinda. /n Paula, 2002, p.
384-385.
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da burguesia urbana liberal e as aspiragdes normativas da formagao
socioecondmica brasileira.

Esta escola se desenvolveu na década de 1940 com a vinda do italiano
Enrico Tullio Liebman que trouxe licdes?*® a respeito dos limites a jurisdigdo
brasileira, sobre a natureza juridica da agao, a eficacia e autoridade da sentencga e
da coisa julgada, os limites subjetivos da coisa julgada, entre outras®'. Mesmo
diante da entado recente publicacdo do CPC/1939, o direito processual civil brasileiro

passa a sofrer influxos da doutrina processual italiana?+2.

As suas ligbes ndo s6 se mantém presentes na firmeza dos resultados
obtidos, mas ainda mais: elas se projetam no futuro, através de uma nova
escola que, sem negar o passado e mesmo apegando se a ele, toma
impulso com os propositos renovados - os estudos constitucionais do
processo, em que as atengdes se voltam aos dados juridicos-
constitucionais, como resultantes das forcas politicas e sociais de
determinado momento histérico; a transformacdo do processo, de meio
puramente técnico, em instrumento ético e politico da atuagdo da Justica e
garantia das liberdades; a total aderéncia do processo a realidade sécio
juridica a que se destina, para o integral cumprimento da sua vocagao
primordial, que é, afinal de contas, a de servir a efetiva atuagédo dos direitos
materiais. Assim, a vertente dos estudos dos novos processualistas
brasileiros desloca-se para um instrumentalismo substancial do processo e
para a efetividade da Justica, passando todo o sistema processual a ser
considerado como um instrumento indispensavel para atingir os escopos
politicos, sociais e juridicos da jurisdigdo, e a técnica processual, como um
meio para obtencdo de cada um destes?43.

Entre os discipulos diretos de Liebman, pode-se destacar Alfredo Buzaid e

José Frederico Marques. Posteriormente, numa segunda geracéo, filiados a escola

240 Nacgoes e povos ndo recebem de fora dos respectivos territérios somente bens materiais: também
recebem, com grande frequéncia, ideias filosoficas e politicas, crencgas religiosas, conhecimentos
cientificos, técnicas e manifestagdes artisticas. O direito ndo faz excegao. Rarissimos sao os casos
em que alguma sociedade se haja mantido impermeavel, por tempo dilatado, a influéncia de
ordenamentos juridicos estrangeiros. Em universo como o de hoje, semelhante isolamento seria
decididamente inconcebivel. In MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004. p. 255.

241 In Paula, 2002, p. 385-386.

242 A partir da promulgacdo do Codigo de 1939, a ciéncia processual, especialmente a do processo
civil, acompanhando o fenémeno ocorrido na Alemanha e Austria, desde a metade do século XIX, na
Italia, desde os alvores do século XX, com a publicagao dos Principii di Diritto Processuale Civile, de
Chiovenda, na Espanha e Portugal, no México, Coldmbia, Argentina e Uruguai, tomou no Brasil
surpreendente impulso, com a publicacdo de obras inUmeras e de grandes merecimentos, muitas das
quais realmente notaveis. In SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 25.
ed. Atualizada por Maria Beatriz Amaral dos Santos Kdéhnen. Vol. |. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 57.
243 In GRINOVER, Ada Pelegrini. O magistério de Enrico Tullio Liebman no Brasil. Novas tendéncias
do direito processual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990, p. 441.
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que nao mais se limitava a dimensao geografica do Estado de Sdo Paulo, Moacyr
Amaral dos Santos, Luis Eulalio de Bueno Vidigal, Celso Agricola Barbi, Arruda
Alvim, Tereza Arruda Alvim, Alcides de Mendonga Lima, Egas Dirceu Moniz Aragéo,
Galeno Lacerda, Hélio Tornaghi, Fernando da Costa Tourinho Filho e Romeu Pires
de Campos Barros. E, ainda, variantes do pensamento paulista se manifestam nos
estudos de José Joaquim Calmon de Passos, Ovidio A. Baptista da Silva, Aldroardo
Furtado Fabricio e Donaldo Armelin?44.

Apresenta-se modernamente a referida escola com a sua perspectiva
técnica, desenvolvida em suas origens, aliada a uma tendéncia instrumental, que
reformula a ideia de processo pautada em escopo politico, social e juridico. E aqui
se destacam os nomes de Candido Rangel Dinamarco e Ada Pellegrini Grinover.
Além deles, a nova geragao da escola abrange contribuicdes de Tereza Arruda
Wambier, Flavio Luis Yarshell, Kazuo Watanabe, Celso Neves, Vicente Grecco Filho,
Antonio Carlos Marcato, José Carlos Barbosa Morreira, dentre outros?45,

A Escola do Direito Alternativo teve inicio no Estado do Rio Grande do Sul,
em meados da década de 1970 e de 1980, e depois transcendeu para os Estados de
Santa Catarina e Parana, razao pela qual também é conhecida por Escola Sulista,
encontra destaque nos nomes de Edmundo de Lima Arruda Junior, Elicio de Cresci
Sobrinho, Amilton Bueno de Carvalho, Antonio Carlos Wolkmer e Rui Portanova?4.

A tendéncia desta escola, de carater essencialmente hermenéutico, sem
apresentar reformulagcbes no ambito normativo, se se volta para a criacédo de
“solucdes alternativas” a partir de uma reinterpretacéo ideoldgica do direito que
favorecesse as classes mais desfavorecidas. No ambito do direito processual,
sustentava formas de democratizar o espacgo juridico, flexibilizando a técnica
processual, para se garantir o acesso a Justica por meio de uma postura ética dos
sujeitos envolvidos na relagdo processual®*’.

Nao se trata de uma escola de processo propriamente dita, mas suas
premissas trazem fortes reflexos sobre a ciéncia processual. Essa escola parte da

premissa que o Direito Alternativo rompe com o saber positivista, razado pela qual

244 In Paula, 2002, p. 386-387.
245 In Paula, 2002, p. 387-388.
246 |n Paula, 2002, p. 388.

247 In Paula, 2002, p. 388-389.
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ndo se preocupa com reformulacdes normativas, eis que ndo existe direito neutro?8.
Nesta perspectiva tem-se o Direito sempre como uma expressdo da vontade de
determinada classe de modo que esta tendéncia doutrinaria seria um instrumento
para a emancipacao da classe trabalhadora.

A Escola Gaucha, defendida pelo processualista gaucho Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira, traz a proposta de um formalismo-valorativo para o processo
civil?*9, que contribuiu para a formacgao de juristas como Hermes Zanetti Junior?>° e
Daniel Mitidiero®®', além de outros que, ao mesmo tempo, cooperam na
consolidagao desta tendéncia de pensamento.

Assim, as premissas desta escola se concentram em estabelecer um
formalismo destinado a concretizacdo de direitos fundamentais e a realizagdo da
justica material, sendo o processo, inclusive, um direito fundamental.

A Escola Mineira de processo, que goza de maior prestigio notadamente
dentro dos limites de seu proprio Estado, de forma semelhante, tem preocupacéao

fundada linha da constitucionalizagdo do processo.

248 \/g-se, pois, que o Direito Alternativo rompe com o saber positivista, pois ndo tem o direito como
neutro, mas sim como expressao da vontade de determinada classe (mas, ante sua ambivaléncia em
determinados momentos, expressa conquistas dos pobres) e, como consequéncia da n&o
neutralidade, invade o juridico buscando ser mais um instrumento para emancipagao da classe
trabalhadora, tendo o jurista e o direito a servico desta luta; ndo se funda basicamente no direito
positivado, mas avanga pelos caminhos abertos pela luta dos pobres, alargando, assim, o foco do
direito; abandona qualquer atitude dogmatica (eis que repudia “verdades definitivas”), atuando
sempre em busca do valor maior justica (ndo uma justica “neutra”, mas sim comprometida com os
fracos), elegendo a lei, doutrina e jurisprudéncia como fontes de procura, possibilidades de partida
para a discussao, orientagcdes para a invengao, na licdo de Viehweg; explica e aplica o direito dentro
da totalidade socioeconOmica, eis ndo o compartimentaliza da sociedade (sua origem e fim). In
CARVALHO, Amilton Bueno de. Direito alternativo em movimento. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005. p. 16.

249 In OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um
formalismo-valorativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

250 O processo conforma-se hoje pelo que corretamente comegamos a denominar de paradigma do
“formalismo-valorativo” (ALVARO DE OLIVEIRA). Trata-se do resgate da dimensao tépico-
problematica para o Direito e da compreenséo do processo como direito fundamental, ou seja, ver na
forma sua capacidade emancipatoria e sua vinculagdo aos valores constitucionais, como garantia da
liberdade. In ZANETI JUNIOR, Hermes. A constitucionalizacdo do processo: a virada do paradigma
racional e politico no processo civil brasileiro do estado democratico constitucional. Tese.
Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2005, p. 77-78.

251 A presente tese tem por objetivo propor a construgdo de um modelo de processo civil conforme as
exigéncias do Estado Constitucional, fazendo-o a partir do marco tedrico do formalismo-valorativo. A
tese estd em que esse modelo de processo corresponde ao processo cooperativo, pautado pelo
didlogo judiciario, pela colaboracéo e pela lealdade entre as pessoas que participam do processo. /In
MITIDIERO, Daniel. Bases para construgdo de um processo civil cooperativo: o direito processual
civil no marco tedrico do formalismo-valorativo. Tese. Universidade Federal do Rio Grande do Sul.
Porto Alegre, 2007, p. 9.
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Mas, o seu marco tedrico, decorrente da teoria do discurso do filésofo Jurgen
Habermas, se desdobra na concepgao de que as partes constroem a decisao judicial
por meio do dialogo com o juiz. Entre os juristas, pode-se citar os nomes de André
Cordeiro Leal, André Del Negri, Ronaldo Bréta de Carvalho Dias, dentre outros.

A Escola Baiana firma-se na ideia de que a relagdo processual deve ser
permeada pelo principio da boa-fé objetiva. Para tanto, sob a influéncia do
pensamento de Pontes de Miranda e José Joaquim Calmon de Passos,
notadamente a respeito da Teoria do Fato Juridico, que passa a irradiar suas bases
como referencial tedrico para o direito processual.

Assim, as questdes atinentes a teoria dos fatos juridicos processuais,
consolidadas a partir das inovagdes e contribuicbes trazidas ao processo civil por
Fredie Didier Jr, além de Rafael Alexandria de Oliveira, Lorena Miranda Santos
Barreiros, dentre outros?%2.

A Escola Paranaense, surge como movimento distinto da Escola Paulista e
da Escola do Direito Alternativo, apresentando uma tendéncia cientifica que reflete
sobre o que é o direito(?), para que serve o direito(?) e os efeitos que o direito
produz na sociedade.

O cientificismo paranaense surgiu com a pessoa de Egas Dirceu Moniz
Aragéo, entdo professor da UFPR e adepto da Escola Paulista. Posteriormente, foi
abracado por René Arial Dotti e Luis Alberto Machado, também professores da
UFPR. E, entre a mais nova safra de pensadores, que trazem uma postura cientifica
mais nitida, encontra-se Luiz Guilherme Marinoni, Jodo Gualberto Garcez Ramos,
Jacinto Nelson Miranda Coutinho, Clémerson Merlin Cléve, Luis Edson Fachin,
Manoel Teixeira Filho, Margal Juste Filho e Romeu Baccelar?%3,

A Escola Critica do Processo constroi as suas bases iniciais a partir dos
postulados filosdéficos de Luiz Fernando Coelho, que entra na fase de consolidacao

com a elaboracao da Teoria Critica do Direito, pelo entdo professor da UFPR. Para

252 Seguem exemplos da contribuigdo doutrinaria: DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique
Pedrosa. Teoria dos fatos juridicos processuais. Salvador: JusPodivm, 2011. OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Aspectos processuais da excegao de contrato ndo cumprido. Salvador: JusPODIVM,
2012. BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Fundamentos constitucionais do principio da
cooperagao processual. Salvador: JusPODIVM, 2013.

253 |n Paula, 2002, 390.
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tanto, firma como predicado a busca pela justica social, por meio de uma releitura do
art. 3° da CRFB/19882%, finalidade maior da jurisdigao brasileira2.

Sob esta tendéncia, o direito processual passa a ser visto em trés
dimensdes reavaliadas e readequadas, a primeira com foco no procedimento, a
segunda que contempla a instrumentalidade, e a terceira que realga o carater
axioldgico-politico do processo?%6. Nesta Ultima dimens&do, o processo se mostra
como paradigma da democracia, eis que se alia a jurisdigdo, como instrumento de
efetivagdo de direitos subjetivos constitucionalmente contemplados, mas ainda nao
efetivados. Logo, por meio de uma ampliagdo na concepgao de processo, entende-
se que a busca da democracia e da justiga social, se dara mediante a otimiza¢ao da
jurisdicdo, que necessita de uma abordagem critica para enfrentar a realidade que

se apresenta®®’.

4.2.3 Do Instrumentalismo ao Formalismo-Valorativo

Antes de falar do Instrumentalismo em si, convém mencionar que a ordem
juridica brasileira ja tinha assimilado uma concep¢ao equivocada segundo a qual
nao se distinguiam a justica do Estado, tampouco a justica ou o processo do

Judiciario. Eram entdo entendidos como elementos entrelagados em uma mesma

entidade.
254 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a

marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. In
CRFB/1988.

255 O pensamento critico processual pugna pela revisdo do direito, sem abrir mado de sua
cientificidade. Essa revisdo dar-se-a pela re-formulacdo do pensamento juridico mediante o corte
epistemoldgico do dogma acumulado, com a introducéo das premissas criticas (ideologia, politica,
normativa, sociolégica e hermenéutica). Apds o trabalho tedrico, obtém-se um novo conhecimento
cientifico-processual, reformulando conceito de jurisdicdo, finalidade do processo e de diversos
institutos processuais e da atividade judiciaria. In Paula, 2002, p. 391.

2% |n PAULA, 2002, p. 391-392.

257 In PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Comentarios ao codigo de processo civil. Vol. lll. Leme: LED-
Editora de Direito, 2001, p. 47-53.
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[..] a Justica é o Estado, o Estado é a Justica. A medida que cresce o
ambito e a densidade da justica, a sua administragcdo ha de ser uma
administragdo cada vez mais rigorosa, mais eficaz, mais pronta e, portanto,
requerendo cada vez mais o uso da autoridade publica. [...] A dire¢do do
processo deve caber ao juiz, e este ndo compete apenas o papel de zelar
pela observancia formal das regras processuais por parte dos litigantes,
mas o de intervir no processo de maneira, que este atinja, pelos meios
adequados, o objetivo de investigagdo dos fatos e descoberta da verdade.
[...] O juiz é o Estado administrando a justica; ndo € um registo passivo e
mecanico de fatos, em relagdo aos quais ndo o anima nenhum interesse de
natureza vital. Nao Ihe pode ser indiferente o interesse da justica. Este é o
interesse da comunidade, do povo, do Estado, e € no juiz que um tal
interesse se representa e personifica.?58

No percurso destas linhas, a Escola Processual paulista passa a conceber o
processo por uma perspectiva instrumentalista, ou seja, como um sistema que tem
finalidades a alcangar, rompendo com a ideia de que o processo deve ser encarado
apenas pelo seu angulo interno, mas por meio dos escopos: (a) sociais, com a
promoc¢ao da paz social e a educagdo do povo); (b) politicos, pela afirmagao da

autoridade do Estado e da liberdade dos cidadaos, além da participacdo dos atores

sociais; (c) e juridicos, por meio da realizagdo da “vontade concreta do direito”?>?,

onde deixa clara a op¢ao pela teoria dualista do ordenamento juridico notadamente
ao afirmar que a atividade declaratoria do juiz constitui exercicio de tipica fungao
reveladora (n&o constitutiva) do direito?%°.

Deste modo, essa posi¢cdo doutrinaria relativiza o bindbmio direito material e
direito processual, por meio de uma maior interagdo entre a Constituicdo e o direito
processual civil, colocando a jurisdicdo como elemento metodoloégico central do
sistema processual, eis que se constitui em uma manifestagdo do poder estatal

exercido pelos juizes para consecugdo dos fins do préprio Estado?®.

258 |n Exposicdo de Motivos do CPC/1939.

259 In DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 177-226.

260 |n DINAMARCO, 2008, p. 246-258.

261 In DINAMARCO, 2008, p. 242-245.



135

A forca do pensamento doutrinario que se expande por todos os
continentes, como uma verdadeira multinacional do processo, tende a
eliminar as diferengas regionais e as resisténcias ao pleno reconhecimento
tedrico de que o processo € um instrumento para o exercicio do poder e que
este deve ser exercido, ainda quando sob o estimulo dos interesses
individuais, sempre com visa a elevados objetivos sociais e politicos que
transcendem o ambito finito destes.262

Por via de consequéncia, afasta a agdo do polo metodolégico do direito
processual, por estar direcionada a uma postura ‘“individualista e restrita ao processo
civil”, bem como o elemento processo, porque “ndo é fonte substancial de emanagéao
e alvo de convergéncia das ideias, principios e estruturas que integram a unidade do
direito processual”, entendendo-o por um aspecto “‘marcadamente formal” - dai o
Formalismo?53,

Para o Instrumentalismo paulista®®, a legalidade (formal) prescrita no texto
constitucional, em que o juiz era aquele que dizia o direito (e ndo o constituia),
afastava a possibilidade de julgamentos confra legem, ainda que a deciséo
impusesse resultados injustos, e de flexibilizagdo no trato com o processo pelo juiz
que, igualmente, deveria seguir o modo-de-ser do processo?®.

Uma vez que foram afirmados constitucionalmente os fins do Estado, o
poder deve caminhar na diregao deles. Assim, estabelece regras para o exercicio do
poder por seus agentes (aqui o0s juizes), com seus respectivos limites, condi¢des e
formas, de maneira que, em torno da jurisdicao, que se faz centro para os demais
institutos do direito processual e sua disciplina. Por meio desta linha, afirma o carater

publicista do direito processual.

262 In DINAMARCO, 2008, p. 59.

263 In DINAMARCO, 2008, p. 313-315.

264 Quando se fala na Escola Processual de Sao Paulo, que verdadeiramente constitui hoje uma linha
metodoldgica brasileira em direito processual, as lembrangas convergem aquele que, durante os anos
dificeis da Segunda Guerra, veio a trazer ao Brasil e aqui soube conduzir um movimento de
atualizacdo de nossa processualistica, segundo os principios juridico-cientificos revelados na
revolugdo operada a partir da obra de Oskar Von Blilow e ao longo das histéricas ligdes de Giuseppe
Chiovenda. Portador de invejavel lastro cultural, histérico e humanistico, soube Liebman também
assimilar a cultura de nossos antepassados brasileiros e lusitanos, para imprimir a seus escritos e
licdes o cunho de uma extremada fidelidade as tradigdes do direito deste pais; quem hoje se dedica
ao estudo do direito processual no Brasil recebe ligdes que sdo o amalgama feliz da elaboracao dos
institutos luso-brasileiros a luz dos mais prestigiosos progressos da ciéncia processual européia. Por
isso é que legitimamente vem Liebman sendo proclamado como o pai da Escola Processual de Sao
Paulo. In LIEBMAN, Enrico Tulio. Manual de direito processual civil. Candido Rangel Dinamarco
(trad.). 3 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 7-8.

265 |n DINAMARCO, 2008, p. 194-200.
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Em contrapartida, criticas foram lancadas ao Formalismo paulista, eis que,
um dos frutos perversos, ou pegonhentos gerados pela "instrumentalidade" foi a
quebra do equilibrio processual que as recentes reformas ocasionaram, pois
hipertrofiaram o papel do juiz, precisamente o detentor de poder na relagao
processual, portanto, o que é potencialmente melhor aparelhado para oprimir e
desestruturar expectativas socialmente formalizadas em termos de seguranca do
agir humano e previsibilidade de suas consequéncias?®, gerando significativas
contribuigcbes para a crise da justica brasileira®®”.

No mesmo sentido, a critica quanto o modo de compreender o fenébmeno
juridico que se tornou anacrdnico, afinal, depois de tudo o que foi apreendido com o
chamado realismo americano, o sistema brasileiro permanece petrificado, na
suposicao de que juizes atuam como ‘boca da lei’, como desejava o aristocratico
Montesquieu, e na crengca de que o processo € um milagroso instrumento capaz de
descobrir a ‘vontade concreta da lei’ (Chiovenda)268,

Noutra frente, o Formalismo-Valorativo que parte da constitucionalizagao do
processo, em vistas da centralidade da constituicdo diante de todo ordenamento
juridico, e nao seria diferente com o processo, cujas normas processuais passam
por uma releitura e escrita a partir dos textos constitucionais.

O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os
valores e normas fundamentais estabelecidos na CRFB/1988, circunstancia que
pose ser observada pela (a) primazia do julgamento de mérito, (b) boa-fé objetiva
processual, (c) contraditério como valor-fonte do processo e (d) pelo modelo

cooperativo de processo.

266 In PASSOS. J. J. Calmon de. Instrumentalidade do processo e devido processo legal. RDC n° 7.
Set-Out/2000.

267 Sob outra perspectiva, para o doutrinador (Dinamarco), o juiz, inserido que é nas estruturas
estatais do exercicio do poder, seria o legitimo canal de comunicagao entre a sociedade e o mundo
juridico. A decisaol/interpretagéo, sob tal ética, seria fruto das opgdes axioldgicas predominantes da
nacdo, conforme percebidas pelo magistrado. [...] o autor propde que os “sentimentos axiolégicos
comuns da sociedade” sejam buscados nas préprias convicgdes socio-politicas do julgador [...] e o
problema é relegado a convic¢ao pessoal daquele que decide [...] ou seja, para os instrumentalistas,
ao fim e ao cabo, é a percepcao de mundo do juiz o que importa. [...] A teoria instrumentalista do
processo, sem sombra de duvidas, detém elevada responsabilidade nesse contexto de crise de
justica brasileira. In ABBOUD, Georges. LUNELLI, Guilherme. Ativismo judicial e instrumentalidade do
processo. Didlogos entre discricionariedade e democracia. Revista de Processo. Vol. 242. Abr/2015.
p. 21-47, 2015.

268 |n SILVA, Ovidio A. Baptista da Silva. Processo e ideologia. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 26-
27.
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O Formalismo-Valorativo coloca o processo no centro metodoldgico e
axiolégico da teoria processual, afastando, por consequéncia, o elemento jurisdicao
do centro, como acontecia com o Formalismo.

Neste sentido, faz-se estabelecida uma acepgao de justica compreendida
como a tutela dos direitos em consonancia com a CRFB/88, haja vista que assume o
processo como um ambiente de criagdo ou reconstrugao do direito positivo, de modo
que o modelo processual colaborativo e democratico ndo se fundamenta em si
(como simples instrumento de exercicio do poder), mas direcionado aos valores e

objetivos constitucionais.

4.2.4 A Geometria do Processo

Desenvolvida e aprimorada por diversos autores ao longo de décadas, a
configuracéo grafica do processo desafiou alguns doutrinadores a construir, a partir
de planos tedricos, o design processual.

A representacao grafica das relagdes de direito processual existentes entre
0S personagens que atuam em um processo, diante de uma dimensao espacial que
dispde das referidas figuras (autor, réu e juiz) e as respectivas posi¢gdes que ocupam
ou podem ocupar, para além de uma forma de manifestacdo da arte, apresenta-se
pela transposicdo de uma realidade imaginada para uma imagem no papel,
constituida por linhas, pontos e formas, que cria e expande a imaginagao de quem
com ela se confronta ou é confrontado.

A provocagdo sensorial que surge da gravura, parte das tentativas de
comunicar uma realidade, uma combinacédo de ideias, mas nao se limita aquelas
(realidade e ideias) que Ihe deram origem, ao contrario, firmam nesta o seu (novo)
de ponto de partida.

Assim, a relacao juridica processual sempre atraiu a atengdo da doutrina
processualista que encontrou na representagao grafica um recurso para materializar
o0 pensamento tedrico. Em consequéncia, referido expediente facilita o estudo e
aprendizado, a compreensao e consolidagao, a critica e a difusao do entendimento e
conhecimento quando as palavras ndo se mostram suficientes para expressar uma

teoria em sua inteireza.



138

Pois bem, os processualistas se utilizam de desenhos para representar e
destacar os vinculos juridicos existentes entre os personagens que atuam em um
processo judicial, tanto os vinculos de natureza material quanto os de natureza
processual.

Surge, entdo, por meio do jurista alemdo Josef Kohler uma primeira
representacdo grafica de uma relagdo processual, com estrutura linear, eis que
composta por uma linha reta que interligava as partes, ou seja, servia de liame entre

a figura do autor e a do réu.

FIGURA 6 - Estrutura Linear da Relagao Juridica Processual

A distribuicdo espacial das figuras autor e réu nas extremidades da linha
indica que o vinculo juridico processual € concebido a partir da alocagao das partes
em polos distintos, que se contrapde (polo ativo e polo passivo). Além disso, se
caracteriza pela auséncia do terceiro imparcial (Estado-Juiz), em vistas de projetar a
ideia de processo pautada na fase do Imanentismo (processo como procedimento,
apéndice de realizacdo do direito material pré-existente, quando ameacado ou
lesionado). Razéo pela qual se assemelha as estruturas de uma tipica relacao de
direito material.

As incursbes da ideia de existéncia de uma relagédo juridica processual
distinta da relagdo juridica material, auténoma, caracterizada pela inclusdo do
Estado-Juiz que se colocava entre as partes para solucionar o conflito, fez nascer

um outro modo de configuragao do desing processual.

FIGURA 7 - Estrutura Linear da Relagao Juridica Processual com Estado-Juiz

AUTOR ESTADO-JUIZ REU
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A distribuicdo espacial das figuras autor e réu nas extremidades, sendo
intermediadas pela figura do sujeito imparcial, entre as linhas que indicam os
vinculos juridicos, passa a ser entendida como proposta que, apesar de ter
avancado nas reflexdes sobre a inclusdo do terceiro julgador, ainda nédo definia com
melhor precisao o posicionamento do Estado-Juiz.

Ou seja, a simbologia necessitava de ajustes quanto a disposi¢ao
topografica do Estado-jurisdigdo que, em virtude da prerrogativa de uso do poder
estatal, deveria posicionar-se em lugar mais elevado que as partes.

Neste momento, ja ndo mais se discutia sobre a trilateralidade da relag&o
juridica processual, a estrutura grafica representativa necessariamente deveria
contar com 03 (trés) personagens. Porém, adverte-se, o carater triplice n&o
corresponde fundamentalmente a ideia de relagao triangular.

Assim, o jurista alemao Konrad Hellwig elaborou uma representacao grafica
angular dos vinculos existentes, considerando a existéncia do terceiro imparcial, que
se mantinha equidistante em relagdo as partes (autor e réu) numa posi¢gao mais

elevada.

FIGURA 8 - Estrutura Angularrda Relagao Juridica Processual

élo

¥

Esta estrutura se caracteriza pela inexisténcia de relagao processual entre
autor e réu, que nao se relacionam diretamente entre si (razdo da supressao da
linha/vinculo que ligava as partes), mas unicamente por intermédio do Estado-
jurisdicao que se posiciona num plano mais elevado que o nivel dos litigantes.

Seguidamente, sob os influxos da fase do Cientificismo do direito
processual, a percepgdo da relagédo juridico material distinta da relagédo juridico
processual, por meio da presenca do Estado-jurisdicdo em plano mais elevado que o
das partes, aponta para a existéncia de relagao entre autor e réu, bem como entre o

juiz e cada uma das partes.
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FIGURA 9 - Apresentacao Ideal da Estrutura Triangular da Relag&o Juridica Processual

‘1o
A
'i'/‘_’\i'

A figura em destaque, proposta pelo jurista alemao Adolf Wach, contempla
as consideragdes tedricas anteriormente expostas ao ajustar a posi¢ao do Estado-
Juiz, e apresenta a relagcdo direta de cada um dos sujeitos da relagao juridico
processual para com qualquer outro, ou seja, do autor para com o Juiz e para com o
réu; do réu para com o Juiz e para com o autor; e, por fim, do Juiz para com o autor
€ para com o réu.

Logo, aquele vinculo juridico entre autor e réu, estabelecido diretamente na
relagdo processual linear e que foi suprimido na relagado processual angular, volta a
se justificar na estrutura processual triangular.

Portanto, juiz, autor e réu compdéem a relagdo juridica processual, que
acarreta um plexo de situacodes juridicas ativas (poderes, direitos) e passivas (6nus,
deveres efc.) e essas situagdes sdo cambiantes (antes tinha 6nus, agora tem direito
etc.).

O ponto em comum, ao serem comparadas a estrutura angular e a triangular
€ a presenca do Estado-jurisdigdo na relagéo processual e a determinagao de sua
situagao topografica, entre as partes (equidistante) e acima delas, o que assinala o
carater publico desta relacao.

Em que pese a massiva aceitagdo da trilateralidade da relagdo juridica
processual e da disposi¢cao topografica dos seus personagens, o mesmo nao se diz
sobre a existéncia de vinculo juridico entre as partes (autor e réu) nesta relagao; a
controvérsia doutrinaria ressoa entre os angularistas e triangularistas.

Para os angularistas, diante da inexisténcia de vinculo entre autor e réu na

relacao juridico processual, ndo ha o que se falar em direitos subjetivos entre si, eis

que cada um pode exercitar as suas faculdades ou 6nus, independentemente do
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outro (sem gerar correlata obrigagcédo), e os seus direitos e deveres se relacionam
apenas e individualmente com o Estado-jurisdi¢ao.

Os criticos a esta concepcgao doutrinaria invocam o dever de lealdade e boa
fé entre as partes (art. 5°, CPC/2015%%°) e a obrigagdo da parte que sucumbiu de
reembolsar custas processuais adiantadas pela parte vencedora (art. 82, § 2° do
CPC/2015%7%) como (alguns dos) exemplos que comprovam a existéncia de liame
juridico entre autor e réu. Assim, triangularizam a relagao.

Por outro lado, para os triangularistas, diante da existéncia de vinculo
juridico entre autor e réu na relagcdo juridico processual, surge uma rede de
conexdes, de circunstancias processuais que geram poderes e direitos, 6nus e
deveres entre as partes.

Os criticos asseguram nao existir qualquer relagao entre autor e réu, eis que
tudo é feito por meio do Estado-Juiz, sendo com e por intermédio desta personagem,
individualmente, que as partes se relacionam. Para tanto, invocam, como exemplo, a
necessidade da intervengao do juiz, até mesmo na homologacéo da transagao civil,
para produzir efeito no processo. Assim, angularizam a relagao.

A necessidade de apresentagao destas teorias sobre o design do processo
neste trabalho, ndo esta para o aprofundamento das questdes doutrinarias a respeito
da divergéncia quanto (in)existéncia de vinculo entre as partes, mas para servir de
ponto de partida sobre reflexdes a respeito da situagao, da condicao destas partes
na realidade processual.

Quando da exposicdo das ideias e das suas conexdes, quando da
formatacdo dos desenhos processuais em cada um dos idearios apresentados, as
propostas estavam circunscritas (todas) a representacdo da relagao juridico
processual como uma estrutura estanque, de pontos fixos e firmes, onde cada uma
daquelas personagens tinha o seu script procedimental pré-determinado, sem

espaco para o “improviso da fala, da acao”.

269 Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a
boa-fé. In CPC/2015.

270 Art. 82. Salvo as disposigdes concernentes a gratuidade da justiga, incumbe as partes prover as
despesas dos atos que realizarem ou requererem no processo, antecipando-lhes o pagamento, desde
o inicio até a sentenga final ou, na execugao, até a plena satisfagcao do direito reconhecido no titulo.
[...] § 2° A sentenga condenara o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou. In
CPC/2015.
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No ultimo dos capitulos, de forma despretensiosa, mas para melhor
entendimento dos argumentos e conclusdes desta tese, apresenta-se uma proposta
de apresentacdo das dimensdes processuais, por meio de uma representagao
grafica das relagdes existentes entre os personagens que atuam em um processo,
ampliando a dindmica da relagéo autor-juiz-réu, na tentativa de tornar o pensamento

tedrico mais assimilavel.

4.3 A DURACAO RAZOAVEL E AS DEMORAS DO PROCESSO

No Estado brasileiro, varias pesquisas e esforgos, inclusive quanto a
introdugdo de sistemas de automacido e artificios da inteligéncia artificial, sao
realizados para que as respostas da atividade jurisdicional pelo Judiciario sejam
mais rapidas, céleres, numa constante busca para reduzir o prazo meédio de
tramitacdo de um processo judicial.

O principio da duragéo razoavel do processo?’", algou status constitucional
por meio da Emenda Constitucional n°® 45/2004, mas ja se encontrava presente na
ordem juridica interna, diante do Estado brasileiro ser signatario do Pacto de San
José da Costa Rica?"2.

Em escala infraconstitucional, a Lei n°® 13.105, de 16.03.2015, que institui o
Caddigo de Processo Civil (CPC), igualmente consolida o direito de as partes obterem
um processo civil de resultados, efetivo, em um tempo de duragdo razoavel?’3.

Para tanto, o instrumento normativo processual também prevé que os
sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo

razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva®’*.

211 Também conhecido por Principio da Celeridade Processual assegura a todos no ambito judicial e
administrativo, a razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantem a celeridade de sua
tramitacao (art. 5°, LXXVIII da CRFB/88, incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004).

212 A Convengdo Americana de Direitos Humanos, foi adotada e aberta a assinatura na Conferéncia
Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, em San José de Costa Rica, em 22.11.1969,
e ratificada pelo Brasil por meio do Decreto n° 678, de 06.11.1992, que promulgou o referido tratado
internacional, introduzindo na ordem juridica brasileira a garantia judicial de um processo
desenvolvido dentro de um prazo razoavel (art. 8°, 1).

273 Nos termos do art. 4°, do CPC/2015, “as partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo
integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”.

274 O chamado Principio da Cooperacao esta insculpido no art. 6°, do CPC/2015, por meio do qual
“todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva’.
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Por forca destes institutos, foram introduzidos modelos de gestédo
processual, sistemas de medicdo e afericido estatistica de produtividade,
modificagdes nos textos legais e mudangas nas rotinas procedimentais dentro dos
orgaos jurisdicionais. Entre as ferramentas de busca pela efetivacdo da celeridade
processual, o destaque, inclusive nesta pesquisa, para as politicas que fomentam a
autocomposicao.

Por outro lado, em que pesem os investimentos realizados, inclusive os
pessoais, e os resultados (positivos) ja alcangcados, notadamente quando se depara
com as mensuragdes quantitativas e estatisticas, a marcha lenta do processo (ainda)
€ uma realidade, ndo apenas para aqueles que atuam e trabalham diretamente com
O processo, mas principalmente para aqueles que aguardam a prestagéo
jurisdicional, os jurisdicionados.

O objetivo de diminuir a morosidade da Justica brasileira e desafogar o
excesso de processos a espera de julgamento e, principalmente, a espera da
satisfacao (realizacdo concreta) do direito, se traduz em reflexdes e discussdes
presentes na sociedade, nos tribunais e nos cursos juridicos.

Tem-se, de acordo com os ultimos dados levantados no relatério Justica em
numeros ano 2023 do CNJ, sobre o exercicio 2022, a existéncia de mais de 81
(oitenta e um) milhdes de processos nos orgdaos do Poder Judiciario brasileiro
aguardando resolucédo; sdo agdes judiciais que estdo na fila de espera para a
deciséo final dos juizes ou efetivagdo do respectivo direito?°.

Nao ha como se ter uma medicao exata, a prescricdo de um prazo concreto
estipulado e especifico, mesmo que por lei, sobre a duracdo razoavel de um
processo, eis que tal mensuracdo é, em geral, casuistica, e depende de diversos
fatores relacionados ao caso concreto?’®, para além dos apontamentos gerais sobre

a estrutura judiciaria ou mesmo sobre o sistema de julgamento de casos repetitivos.

275 O Poder Judiciario finalizou o ano de 2022 com 81,4 (oito virgula quatro) milhdes de processos em
tramitacdo, aguardando alguma solucédo definitiva. Desses, 17,7 (dezessete virgula sete) milhdes, ou
seja, 21,7% (vinte e um virgula sete por cento), estavam suspensos, sobrestados ou em arquivo
provisorio, aguardando alguma situacdo juridica futura. Dessa forma, desconsiderados tais
processos, tem-se que, em andamento, ao final do ano de 2022, existiam 63 (sessenta e trés)
milhdes de agdes judiciais. Justica em numeros 2023 do CNJ.

276 Fatores objetivos (a exemplo da complexidade da causa) e subjetivos, relacionados a conduta do
julgador na condugao do processo e a atuagao das partes em busca de seus interesses.
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Por outro lado, faz-se possivel trilhar uma estimativa, para analise e tomada
de decisdes futuras, fundamentada no método de comparacéo do prazo de duracgéo
de um processo judicial que tramita perante a Justiga brasileira.

Assim, o CNJ tem trabalhado na elaboracdo do relatério anual Justica em
numeros, produzido a partir da analise de dados de todos os tribunais brasileiros, em
suas variadas esferas de jurisdicdo comum e especial.

O dultimo relatério Justica em Numeros?’” foi publicado no ano de 2023,
consolidando e organizando a base de dados do exercicio 2022; e, no capitulo 8,
pode-se encontrar dados sobre o tempo de tramitagdo dos processos de jurisdigao
civil, tanto em escala global, do Poder Judiciario brasileiro como um todo, como por
espécie de justica (federal ou estadual, comum ou especial) ou por estado da
federacao.

Dentro desta analise, percebe-se as maiores distancias entre as duas
dimensdes de tempo estdo na Justica Estadual e na Federal. Na Justica Estadual,
0s processos estdo pendentes ha uma média de 4 (quatro) anos e 6 (seis) meses e
os baixados de 2022 levaram 2 (dois) anos e 7 (sete) meses para serem
solucionados, ou seja, uma diferenca de aproximadamente 2 (dois) anos. Na Justica
Federal, a diferengca é ainda maior: enquanto os pendentes aguardam solugéo
definitiva ha 4 (quatro) anos e 8 (oito) meses, o tempo da baixa de foi 2 (dois) anos e
1 (um) més, mostrando que houve maior priorizacdo na resolugdo dos processos

mais novos, mantendo um acervo antigo em tramitagao.

2717 https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022-1.pdf. Acesso em
30.03.2023.
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GRAFICO 05 - Série histérica do tempo médio de duracdo dos processos

Figura 148 - Série histérica do tempo médio de duracio dos processos
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Fonte: Relatério Justica em Numeros 2023 do CNJ

Deste modo, ciente da sobrecarga de processos nos orgaos do Poder
Judiciario, e para além da desjudicializacdo, de toda a politica de fomento
relacionada ao sistema multiportas, o legislador brasileiro, quando da aprovagao do
Cddigo de Processo Civil no ano de 2015, reverenciou as investidas doutrinarias
relativas a flexibilidade processual como mais uma aposta para efetividade do

processo.

4.4 AS TENTATIVAS DE SUPERAGAO DA RIGIDEZ PROCEDIMENTAL

Em que pese a ideia de processo moderno buscar superar as caracteristicas
de um processo escrito, lento e complicado, fundadas nos institutos do direito
romano, germanico e candnico, muito ainda desses tracos permaneceram. Por outro
lado, a reconfiguracdo da posi¢cao do juiz, por meio da assuncao de poderes para
produzir e apreciar provas em busca de alcancgar justica na decisdo, numa
perspectiva mais ativa, assemelhou o perfil do processo civil ao aspecto do processo
penal.

O processo civil assume um carater publico, diante do interesse geral que
Ihe envolve, 0 que se apresenta com maior vigor quando irradiado pelas luzes do

neoprocessualismo. Nesta tdnica, o processo passa a ser percebido prioritariamente,
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nao mais simplesmente como instrumento de pacificacdo social e de realizagao da
vontade da lei, mas de realizagdo dos valores constitucionais e direitos
fundamentais, secundarizando os préprios interesses das partes em conflito.

No amadurecer desta perspectiva, consolidam-se razdes e posturas que
assimilam o desenvolvimento do processo a uma maior concentracao de poderes
nas maos do juiz, tanto para produzir e valorar provas, como para conduzir com
maior ou menor celeridade o andamento dos atos processuais.

Essa concepgao publicista do processo encontra-se arraigada num mote
processual que reduziu a liberdade das partes em detrimento de uma maior atuacéo
do juiz como dirigente do procedimento e da pesquisa probatoria. No exercicio do
seu papel de comando, os atos processuais sdo incorporados a atividade estatal
como forma de garantir direitos das partes a um processo que concretizasse a
vontade da lei - garantismo processual com aumento dos poderes do juiz?’8.

Porém, com o relevo dos principios do devido processo legal, da boa-fé
processual e do contraditorio, juntos, ascende o principio da cooperagio?’®, que
define o0 modo como o processo civil deve se estruturar no direito brasileiro?®. O
modelo processual cooperativo se credencia numa mais ampla liberdade de
participacao.

Referido modelo cooperativo se caracteriza pelo redimensionamento do
principio do contraditorio, por meio da inclusdo do julgador no dialogo processual, da
sua valorizagdo indispensavel aprimoramento da decisdo judicial valida, e da
vedacao a decisio surpresa que se impde pelo dever de consulta prévia.

A conducdo do processo realizada de forma cooperativa deve retirar o
destaque para qualquer dos sujeitos do processo, inclusive para o protagonismo

judicial assentado neste trabalho.

278 |n DIDIER JUNIOR, p. 210-211.

279 Consagrado no art. 6° do CPC/2015, expressamente prescreve que "todos os sujeitos do processo
devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.
280 Os principios do devido processo legal, da boa-fé processual, do contraditério e do respeito ao
autorregramento da vontade no processo, juntos, servem de base para o surgimento de outro
principio do processo: o principio da cooperagao. O principio da cooperagao define o0 modo como o
processo civil deve estruturar-se no direito brasileiro. /n DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito
processual civil: introdugéo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 21 ed.
Salvador: JusPodivm, 2019. p. 156.
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Palmilhado por um processo mais participativo e democratico, o legislador
investiu na flexibilizagdo do processo??!, procedimental, de maneira que, para fazer
frente ao dirigismo processual impunha-se o gerenciamento processual®®?. Para
superar a rigidez procedimental imposta aos sujeitos da relagao juridica-processual,
instituiu o CPC/2015:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigéo,
é licito as partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento
para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre 0s seus
onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o
processo.

Paragrafo unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade
das convengdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagdo somente
nos casos de nulidade ou de inser¢gdo abusiva em contrato de adesao ou
em que alguma parte se encontre em manifesta situagéo de vulnerabilidade.

Nesta perspectiva, ha de se observar o tracejado de um gerenciamento
alargado em favor do julgador, com flexibilizagdo ampla eis que pode adaptar o
processo tanto nos casos que possibilitam como nos que nao admitem a
autocomposicéo, ratificando os predicados do dirigismo processual.

Inova de forma substancial por permitir o redesenho procedimental pelas
proprias partes, por meio dos negdécios processuais que contribuem para a
efetivagdo de pautas emancipatérias no espago do processo. E aqui a clausula geral
de acordo procedimental (ou de atipicidade dos negdcios processuais) que

aprofunda a participagdo das partes no processo?83.

281 As hipoteses de maleabilidade das formas do processo civil brasileiro estdo em razao de dois
principios, a saber: (a) principio da adequacgdo: que é a imposi¢do dirigida ao legislador federal e
estadual para que construa modelos procedimentais aptos para a tutela especial de certas partes ou
do direito material; e (b) principio da adaptabilidade (ou da elasticidade processual), para designar “a
atividade do juiz de flexibilizar o procedimento inadequado ou de reduzida utilidade para melhor
atendimento das peculiaridades da causa. In GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagao
procedimental: um novo enfoque para o estudo do procedimento em matéria processual. Sdo Paulo:
Atlas, 2008.

282 O gerenciamento consensual do processo se da eminentemente por meio de negdcios juridicos
processuais, e se expressa, em regra, por atividades tipicas de saneamento e pela adaptabilidade
procedimental, sempre sob supervisao judicial, a fim de preservar o respeito as garantias processuais
e ao atingimento do valor justica. In COBO, 2021, p. 153.

28 E acrescenta o mesmo autor: na legislagdo processual, verifica-se a existéncia de um espago
minimo de convencionalidade, para que os sujeitos processuais possam influir e participar na
construcédo da atividade procedimental. In CAVACO, Bruno de Sa Barcelos. Negdcios processuais -
neoprivatismo ou democracia processual? Revista do ministério Publico do Rio de Janeiro n° 58, out-
dez/2015, p. 77-110.
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Por outro lado, em relagdo aos sujeitos parciais do processo, verifica-se a
prescricao: (i) de uma flexibilizagdo mitigada, porque s6 admitida em processos que
versem sobre direitos disponiveis, passiveis de autocomposicdo - flexibilizagao
quanto ao objeto -; e, (i) de uma flexibilizagdo controlada, eis que, as partes podem
adaptar o procedimento apenas em consenso, quando da celebragdo do negécio
juridico processual, necessitando do crivo do juizo - flexibilizagdo quanto aos
sujeitos.

Assim, as limitagdes quanto a flexibilizagdo processual demonstram um apego
a rigidez procedimental, ainda ndo ou pouco superada quando observada pela
perspectiva das partes, de modo que, apesar de se configurar apenas diante da
autonomia de vontade das partes em consenso - flexibilizagdo bilateral -, ou seja, no
negocio juridico processual, inexiste para autonomia de vontade de apenas uma das
partes - inflexibilizag&o unilateral.

O fato de a liberdade de participagao na flexibilizacdo do procedimento por
uma das partes estar condicionado a vontade da outra, exigéncia da
consensualidade (bilateralidade) para celebragdao do negécio juridico processual,
termina por inviabilizar a efetiva cooperacdo de uma das partes (unilateral) para

impulsionamento do procedimento.
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5 A DESJUDICIARIZACAO PROCESSUAL E AS FORMAS CONSENSUAIS DE
SOLUGAO DE CONFLITOS

A exposicdo de motivos do CPC/2015 traz com clarividéncia a razao de ser
do processo brasileiro quando, logo em suas primeiras linhas afirma que um sistema
processual civil que ndo proporcione a sociedade o reconhecimento e a realizagao
dos direitos, ameagados ou violados, que tem cada um dos jurisdicionados, ndo se
harmoniza com as garantias constitucionais inerentes a um Estado Democratico de
Direito, eis que - refor¢a -, se é ineficiente o referido sistema processual, todo o
ordenamento juridico passa a carecer de real efetividade. De fato, sem a garantia de
sua correlata realizacdo por meio do processo, as normas de direito material se
transformam em pura ilusdo no mundo empirico?®4.

Nesta toada, para além de um sistema processual que reconhega direitos,
as diretrizes do diploma processual expressamente demonstraram a necessidade
essencial de se fazer mencao a efetiva satisfacdo destes direitos, pois, a partir da
dita terceira fase metodoldgica do direito processual civil, 0 processo passou a ser
visto como instrumento?®®, que deve ser iddéneo para o reconhecimento e a
adequada concretizagao de direitos.

Neste sentido, as normativas passaram a reger, eminentemente, as relagdes
das partes entre si, entre elas e o juiz e, também, entre elas e terceiros por meio do
processo, mas, adverte-se, todo esse arcabouco legal, para além de buscar uma
aproximacao redacional com o texto constitucional, faz-se lido e relido pelas lentes

dos valores aportados na constitui¢ao.

5.1 UMA AUTONOMIA AINDA RESISTIDA: E PRECISO AINDA SUPERAR

No desenvolver da construcdo das ideias incutidas neste texto,
especificamente no capitulo que trata da tutela de direitos, foram apresentadas as
razoes definidoras do fendbmeno da judiciarizacdo (endo)processual, caracterizada

pelo protagonismo do julgador na relagéo juridica processual quando do dirigismo

284 Exposicédo de motivos do Codigo de Processo Civil. In CPC/2015.
285 Fase do Instrumentalismo tratada em capitulo anterior desta tese.
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procedimental que lhe é (ainda) atribuido, tanto no @mbito normativo abstrato, como
no plano concreto dos fatos - notadamente.

E tal concentracdo de comandos e centralizacdo de atividades implica
necessariamente numa rigidez no desenvolvimento do procedimento que paralisa a
tramitagdo processual - gerando tempo perdido - distanciando o momento da
solugdo ou da satisfagao do direito.

E correto reconhecer, antes de prosseguir, 0s inimeros progressos
normativos ja alcangados na disciplina processual na corre¢do de rumos?® e, em
especifico, para a superagao da rigidez do procedimento, mas, neste aspecto, é
preciso ainda avancar.

Ja no capitulo antecedente, as questdes postas partiram da indagag¢ao sobre
até onde vai a liberdade. E, em respostas, viu-se que essa liberdade, vai desde um
direito fundamental assegurado pelo Estado Constitucional, inclusive em suas
dimensdes democraticas, reconhecendo-se como autonomia de vontade para o
exercicio dos direitos materiais, até o seu desdobramento em autonomia da parte,
no ambiente especifico para a tutela de direitos.

A dimensdao da autonomia da parte alcangca propor¢cbes cada vez mais
alargadas no sistema brasileiro de justica multiportas, notadamente nas formas
consensuais de solucéo de conflitos em que se destaca com proeminéncia.

O consenso se explica como resultado de somas e subtragbes, de
multiplicagdes e divisdes, e, enquanto sintese, mostra-se como superagao de todas
as parcelas de convergéncias e divergéncias enfrentadas pelo caminho, tendo como
pressuposto, a liberdade de escolhas - a autonomia.

Ja o conflito, nessas linhas de apresentacgao, se explica como uma frustracao
ao consenso, eis que nao conseguiu equacionar as parcelas de interesses
colocadas em jogo, elaborando e deixando persistir uma situagdo de ameacga ou

mesmo de lesao a direitos envolvidos, numa crise de colaboragéo.

286 O Codigo de Processo Civil brasileiro de 2015 é uma codificagdo para corregao de rumos. Mais do
que um codigo para durar 50 anos, € um instrumento para a correcdo e adaptacdo do sistema
processual brasileiro - inclusive o trabalhista, o eleitoral e, até mesmo, o administrativo - as exigéncias
do modelo constitucional de processo, inaugurado pela Constituicdo de 1988. In ATAIDE JUNIOR.
Vicente de Paula. O CPC2015 e os juizados especiais civeis. Revista Virtual do XV Férum Nacional
dos Juizados Especiais Federais (FONAJE). Brasilia: AJUFE, 2018, p. 56-68.
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Por outro lado, para além dos esforgos tedricos e progressos normativos para
Ihe abrir com maior largueza o espago de sua atuagdo no ambiente especifico do
processo, na dimensao dos fatos, a autonomia da parte ndo se apresenta com
correspondente densidade.

Essa realidade pode ser observada: (a) no elevado numero de processos
judiciais (judicializagdo) que s&o diariamente iniciados e naqueles que estdo a
espera de um deslinde; (b) nos baixos indicadores da justica consensual que
anualmente sofre pequenas oscilagdes estatisticas para mais ou menos conforme se
& nos relatérios da Justica em numeros do CNJ; (c) na sobrecarga de trabalho
depositada e confiada aos tribunais brasileiros, desde os primeiros graus até o 6rgao
de cupula do Judiciario; (d) no procedimento sumarissimo (simplificado) dos
Juizados Especiais, principalmente os Federais e os da Fazenda Publica que, de
competéncia absoluta estabelecida (como regra geral) a partir do critério do pequeno
valor e a margem do critério da menor complexidade?®’, continua promovendo um
sistema processual insuficiente para tutela de direitos, eis que mitiga o contraditorio
e impede injustificadamente o exercicio do direito fundamental a prova?®; (e) e,
notadamente, na morosidade do processo.

Porém, ha de se observar que morosidade do judiciario, diante da grande
quantidade de processos, ndo pode ser mola propulsora para convencimento e

adogdo dos métodos consensuais de solugado de conflitos: conciliagdo, mediacao,

287 Ao fixar a competéncia civel dos Juizados Especiais Federais e dos Juizados Especiais da
Fazenda Pubica (competéncia absoluta), distanciando-se das exigéncias do art. 98, |, da CRFB/1988,
o legislador optou por adotar o critério da menor complexidade (que observa os elementos faticos e
juridicos intrinsecos da causa, ou seja, respectivamente, aqueles relacionados a exigéncia ou nao de
grande ou intrincada producéo probatdria e os relacionados a exigéncia de alta indagacao e reflexdo
hermenéuticas), ao invés do critério do pequeno valor (que se limita a expressdo econémica da
causa, imediata ou mediatamente aferivel). [...] A l6gica de um processo simplificado € a menor
complexidade da causa a ser resolvida. Se é causa n&o é simples, o processo também n&o pode ser
simples e informal, logo se faz insuficiente pela inadequagao do procedimento a tutelar direitos. In
ATAIDE JUNIOR, 2018, p. 56-68.

288 No mesmo trato sobre o procedimento informal para os mencionados juizados - continua o autor -,
evocando-se o inadequado critério do pequeno valor € comum ver, por exemplo, a mitigacao da
garantia constitucional do contraditério (tornando desnecessaria, muitas vezes, a ciéncia do laudo
pericial antes da conclusdo para sentenga) ou o impedimento injustificado ao exercicio do direito
fundamental a prova (como estatui o art. 369 do CPC/2015). [...] E, como prova dessa tendéncia -
constata os argumentos por tipos -, no Xl Férum Nacional dos Juizados Especiais Federais (XII
FONAJEF, 2015), integrado, sobretudo, por Juizes Federais, adotou-se: o Enunciado n°® 160 (“Néo
causa nulidade a nédo-aplicagéo do art. 10 do NCPC e do art. 487, paragrafo unico, do NCPC nos
Juizados, tendo em vista os principios da celeridade e informalidade) e o Enunciado n° 153 (“A regra
do art. 489, paragrafo primeiro, do NCPC deve ser mitigada nos juizados por for¢a da primazia dos
principios da simplicidade e informalidade que regem o JEF”). In ATAIDE JUNIOR, 2018, p. 56-68.
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arbitragem. Ao contrario, a possibilidade da sobrevinda de uma deciséao judicial mais
rapidamente traduzira um maior interesse, reflexdo e necessidade acerca da
abertura de caminhos, a partir da visdo das proprias partes, para a realizacdo da
conciliagao e/ou mediacao.

Mas, ciente (pretensiosamente) de até onde vai a liberdade, surge uma
segunda pergunta: e onde se encontra a autonomia da parte?

Primeiro, por se tratar aqui de autonomia da parte, entende-se desde logo que
ela se encontra nos ambientes de resolucdo de confltos, e aqui, mais
especificamente, no processo da heterocomposigcédo estatal. Segundo, diante desta
delimitacdo espacial, a localizagdo desta autonomia permite observar a flexibilidade
ou rigidez procedimental que traduz, justamente, a sua mensuragdo em maior ou
menor proporgao.

No contexto da relagdo processual, em qualquer momento ou fase do
processo, as partes sdo convidadas ao exercicio da autonomia e resolverem a
demanda, pondo fim a situagdo conflituosa diante de uma alargada liberdade em
decidir sobre a adesao e a constru¢ao de uma solugdo para tutela de direitos,
assumindo a direcao e forga deciséria como juizes da propria causa.

Por outro lado, no maior espagco de tempo em que O processo se
desenvolve, aquelas mesmas partes sao postas a assumir um papel mais passivo,
sujeito ao dirigismo processual em que o impulso do andamento da demanda cabe
ao julgador a partir de atos por ele mesmo emitidos, numa instancia que se justifica
em organizar e cadenciar a cerimdnia dos atos para garantir seguranga juridica
guanto aos principios e direitos fundamentais.

Tem-se, portanto, que no ambito do processo as partes gozam de uma
autonomia (em unilateralidade), ou autonomia propriamente dita, quando do
exercicio (ou nao) de direitos e faculdades, de 6nus e deveres processuais -
autonomia propria ou ndo condicionada a outrem.

Ou seja, uma liberdade que autoriza a realizagdo de determinados atos
processuais unilateral e individualmente, a depender da vontade da prépria parte.
Referida autonomia encontra-se calcada na dinamica pré-estabelecida no modo-de-
ser do processo, moldado em formas previamente ordenadas para garantia de

direitos constitucionalmente assegurados.
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Doutro modo, igualmente presente, as partes é conferida a autonomia em
bilateralidade, quando podem em conjunto dispor e ajustar das questdes materiais
discutidas em juizo (o mérito em si, a resolugcdo do conflito levado ao judiciario) ou
quando podem acordar sobre questdes processuais, via negdcio juridico processual.
Firma-se, neste contexto, uma autonomia imprépria ou condicionada a outra parte,
no sistema multiportas e na flexibilizagdo processual.

Na esfera da autonomia em bilateralidade, entendida como aquela que
somente pode ser exercida diante da consensualidade, exige-se, para além da
aceitacdo da outra parte, o crivo formal (legitimador) do julgador, tanto para o
negocio juridico material (desisténcia, submiss&o ou transagéo) como para o negocio
juridico processual.

A autonomia de vontade consiste no poder das partes de estipular
livremente, como melhor Ilhes convier, mediante acordo de vontades, a disciplina de
seus interesses, suscitando efeitos tutelados pela ordem juridica, envolvendo,além da
liberdade de criagao da forma de resolu¢do do conflito, a liberdade de a ela aderir ou
nao, eis que, “‘quando as manifestagées de vontades dos figurantes se acordam e
entram, como algo comum, no mundo juridico, ha o negocio juridico bilateral, ou o
negacio juridico plurilateral” 28,

Soa paradoxal a autonomia puder antecipar o fim do caminho, o lugar onde
se pretende(ia) chegar - a solugao em si, decidindo sobre objeto de toda a demanda
-, mas nao puder efetivamente tracar rotas, encontrar atalhos ou simplesmente

percorrer o caminho a passadas mais largas.

5.1.1 O Modelo Cooperativo de Processo e sua Realizagcao

Tradicionalmente, a doutrina costuma identificar os modelos de processos
em dois tipos?®: (i) o modelo adversarial-dispositivo, que assume uma forma de
competicdo ou disputa entre os sujeitos parciais, 0os quais realizam a maior parte das

atividade processuais, diante de um o6rgao julgador relativamente passivo, com a

289 In MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. 2 ed., tomo XXXVIII. Rio
de Janeiro: Borsoi, 1962, p. 47.

29 In DIDIER. Fredie. Os trés modelos de direito processual - inquisitivo, dispositivo e cooperativo.
Revista do Ministério Publico, n. 49, jul/set.2023. Rio de Janeiro: MPRJ, 2013, p. 89-99.
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principal funcdo de decidir; (i) e o modelo inquisitivo (ndo adversarial) que se
organiza como uma pesquisa oficial, no qual o 6rgéo jurisdicional é o grande
protagonista do processo, a quem cabe o desenvolvimento dos atos procedimentais
em maior escala.

A partir de andlises comparativa entre esses dois modelos, surge a doutrina
do garantismo processual?®’ com o objetivo de proteger o cidaddo dos abusos do
Estado, caracterizado, no caso, pelo aumento dos poderes do juiz, de modo que o
julgador ndo mais atua como mero expectador do duelo das partes??2. Porém, as
bases tedricas desta corrente findam por associar, sem um método muito preciso,
governos ndo autoritarios e politicamente mais liberais ao modelo adversarial e
regimes mais autoritarios e intervencionistas ao modelo inquisitivo?%.

Em linhas assemelhadas, os modelos séao tipificados a partir dos perfis de
organizagao do processo, em: (i) modelo isonémico, concebido a partir de certa
indistincdo entre o individuo, a sociedade e o Estado, quadro social que acaba
propiciando uma relagdo de paridade entre o individuo e o poder politico?®, (ii)
modelo assimétrico, que se configura por meio de uma radical separagao entre o
individuo, a sociedade e o Estado, o que reflete diretamente na relagdo entretida
entre o individuo e o poder politico (que se encontra acima de seu povo)?®.

Enquanto no modelo isonémico os conflitos sdo resolvidos por meio de uma
racionalidade pratica, centrada na dialética que se realiza num cenario de
contraditério que apenas serve de palco para esse dialogo judicial pelas partes (cuja
conduta € visualizada pela boa-fé subjetiva) em busca constante pela verdade

(tarefa, inclusive, que |lhe é exclusiva); no modelo assimétrico, o ente estatal se

291 Esse pensamento funda se na doutrina do fildésofo italiano Luigi Ferrajoli (em “Direito e razao,
teoria geral do garantismo penal”), que esbogou uma teoria do garantismo para o direito, com
defensores dessa concepgéao Juan Montero Aroca (Espanha), Luis Correia de Mendonga (Portugal),
Franco Cipriani (Italia) e Hugo Caveiro (Peru); sendo que no Brasil foi denominado de “neoprivatismo
processual” (Leonardo Greco em “Publicismo e privatismo no processo civil”). In DIDIER, 2013, p. 89-
99.

292 In OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Garantia do contraditério. Garantias constitucionais do
processo civil. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 139-140.

293 In DIDIER, 2013, p. 89-99.

2% Elihu Root, escrevendo sobre o processo que reduz o juiz a uma fungdo passiva, diz: “Ele torna
certo que as vantagens individuais decorrentes de se ter um advogado mais sagaz ndo devem ser
postas & margem. Ele garante ao individuo o direito de vencer si puder, e nega ao publico o direito de
vér realizada a justica. Transferiria a lide num simples encontro esportivo entre juristas, e proibe a
interferéncia do arbitro no jogo. (Public Service by the Bar. Report, American Bar Association, 1916,
363-464)". In Exposi¢ao de Motivos do CPC/1939.

2% In MITIDIERO, 2007, p. 74.
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apropria do direito, reservando para si o direito a aplicar no processo, por meio de
uma racionalidade tedrica motivada na seguranga de realizar o direito posto, de
modo que o contraditério se realiza em mera bilateralidade apenas das partes (vistas
ainda em sua conduta a partir da ideia de boa-fé subjetiva), de modo que ao Estado
cabe o direito de procurar a verdade (ndo se importando com os meios para alcanga-
la) na condugéo ativa do processo?%.

Um terceiro modelo - o processo cooperativo -, emerge das bases tedricas
pos-positivistas ou neoconstitucionalistas, que encontram no ente estatal o dever
primordial (objetivo) de propiciar as condigdes para organizagdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria®®”, com fundamento na dignidade da pessoa humana?® por
meio da garantia de direitos fundamentais, de modo que individuo, sociedade e
Estado acabam por ocupar assim posigdes coordenadas?®°.

No processo cooperativo contraditorio assume posicao de destaque na
construgdo do formalismo processual, viabilizando o dialogo e a cooperagdo no
processo, que implica de seu turno necessariamente a previsdo de deveres de
conduta, numa constru¢ado democratica e participativa, tanto para as partes como
para o juiz que ocupa dupla posi¢do, eis que (a) mostra-se paritario na condugdo do
processo e no didlogo processual, (b) e assimétrico no momento da decisao3%.

O processo civil brasileiro adotou expressamente em texto de lei o0 modelo
cooperativo®!, constituido a partir de um arcabougo principioldgico proprio - entre
eles o principio da cooperagcdo -, que firma estreita sintonia com as normas
constitucionais.

Por forga destas normas fundamentais do processo civil, tem-se a abertura
para a construgdo participativa e democratica por todos os sujeitos da relacéo
processual, respeitando o contraditério, do caminho que conduza a decisdo de

meérito justa e efetiva.

2% |n MITIDIERO, 2007, p. 74.

297 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria. /n CRFB/1988.

298 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] Il -
a dignidade da pessoa humana. In CRFB/1988.

29 In MITIDIERO, 2007, p. 74-75.

300 /Jn MITIDIERO, Daniel. Colaboragao no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 102-103.

301 Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva. In CPC/2015.
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As disposicoes estdo postas, a dificuldade, a partir de entdo, reside em
sistematizar os deveres processuais decorrentes3’? e, portanto, trazé-los para a

realidade do dia-a-dia dos tribunais.

5.1.2 O Modelo Cooperativo e Flexibilizagao Processual

A nova disciplina processual empreendeu esforgos para superar a rigidez
processual: (a) em aspecto objetivo, por meio de um processo de estruturas abertas
com aptidao para se adaptar as finalidades pretendidas, a exemplo do que prescreve
o principio da primazia do julgamento do mérito3%3; (b) e em aspecto subjetivo,
cabendo ao juiz e as partes o agir participativo democratico, em cooperagéo, na
construcao do processo, adaptado as respectivas circunstancias, em vistas de atingir
o seu desiderato.

Mencionou-se, em linhas pretéritas, que, no ambito do processo as partes
gozam de autonomia, chamada aqui de autonomia das partes, e, no dizer prescritivo
da legislagdo processual, se assentam como pressuposto para que os sujeitos
parciais, por livre disposi¢gao de vontade, declarem unilateral ou bilateralmente as
suas intencdes e manifestacdes aptas a imediatamente produzir a constituicao,
modificagdo ou extingao de direitos processuais3®4.

Uma autonomia em unilateralidade, ou autonomia propriamente dita, quando
do exercicio (ou ndo) de direitos e faculdades, de 6nus e deveres processuais -
autonomia propria ou ndo condicionada a outrem para o seu exercicio.

Esta ultima fala, com intuito elucidativo, mostra-se carregada pelo
pleonasmo uma vez que a autonomia ja é propria daquele que detém a capacidade
de ditar as suas préprias regras, de realizar seus proprios atos, ndo € dada a outrem,

sob pena de se (auto)descaracterizar.

302 |n DIDIER, 2013, p. 89-99.

303 Observa-se no principio da primazia do julgamento do mérito, delineado no “Art. 4° As partes tém o
direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa” e no
“Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”. In CPC/2015.

304 Art. 200. Os atos das partes consistentes em declaragdes unilaterais ou bilaterais de vontade
produzem imediatamente a constituicdo, modificagdo ou extingdo de direitos processuais. In
CPC/2015.
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Ou seja, uma liberdade que autoriza a realizagdo de determinados atos
processuais unilateral e individualmente, a depender da vontade da propria parte.
Referida autonomia encontra-se calcada na dinamica pré-estabelecida no modo-de-
ser do processo, moldado em formas previamente ordenadas para garantia de
direitos constitucionalmente assegurados. Atos das partes, portanto, advindos desde
a estruturagao do processo rigido formal.

Nesta autonomia, de fato, a autonomia: a parte, o seu papel (script).

Doutro modo, igualmente presente na dicgéo legal, as partes é conferida a
autonomia em bilateralidade, quando podem em conjunto dispor e ajustar das
questdes materiais discutidas em juizo (0 mérito em si, a resolugdo do conflito
levado ao judiciario) ou quando podem acordar sobre questbes processuais, via
negocio juridico processual. Firma-se, neste contexto, uma autonomia impropria ou
condicionada a outra parte para o seu exercicio, no sistema multiportas e/ou na
flexibilizag&o processual.

Na esfera desta aqui chamada autonomia em bilateralidade, entendida como
aquela que somente pode ser exercida diante da consensualidade, exige-se, para
além da aceitacao da outra parte, o crivo formal (legitimador) do julgador, tanto para
0 negocio juridico material (desisténcia, submissdo ou transag&o) como para o
negocio juridico processual.

A flexibilizagao processual traduz-se numa realidade aberta, entendida como
um conjunto de possibilidades que se contrapdem a uma rigidez procedimental
(cerimonialista) em busca de (re)adaptar os rumos e as atividades desencadeadas
no processo, em cada processo em particular.

E em que casos pode haver, a depender da perspectiva dos sujeitos, a
flexibilizagao processual?

Em relagdo ao sujeito imparcial, o juiz, a flexibilizagdo processual encontra
limites no arranjo constitucional desenhado nas finalidades estatais e na garantia
dos direitos fundamentais, razao pela qual, para além das regras codificadas, dar-se

em larga proporg&o3%,

305 Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposigcdes deste Cddigo, incumbindo-lhe: | -
assegurar as partes igualdade de tratamento; Il - velar pela duragdo razoavel do processo; Il -
prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justica e indeferir postulagcdées meramente
protelatérias; IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-



158

Quando se reporta aos sujeitos parciais, tem-se que o sistema de justica da
heterocomposi¢cao estatal findou por se abrir a possibilidade de modelagem
procedimental a partir da respectiva vontade das partes.

Mas, em que pese uma permissibilidade de conteudo aberto (razoavel
propor¢ao), a autonomia da parte faz-se condicionada a fatores que impedem a sua
utilizagdo em maior numero. E aqui, entre as condicionantes, ndo se esta a falar do
controle pelo juiz (homologagédo do negécio juridico processual), mas da exigéncia
da consensualidade.

A auséncia de consensualidade ou a dificuldade de auferi-la se traduz como
um caracteristico do conflito, logo, esta falta de consenso precede a existéncia do
processo judicial para o qual, inclusive, da causa. Essa ndo concordancia, a crise de
colaboragédo, implica, portanto, na dificuldade ou impossibilidade de realizagdo dos
atos da autonomia em bilateralidade.

Isso se configura em fungéo de que as circunstancias faticas do conflito que,
em regra, permanecem inalteradas apos o protocolo da peticdo inicial, aliado as
demoras do processo, finda por atender aos interesses de uma das partes litigantes
que, entdo, desenvolve sua conduta para permanecer em juizo 0 maximo de tempo
possivel, minando, deste modo, com a autonomia em bilateralidade, tanto no ambito
do material como na seara processual.

Assim, os gargalos enfrentados pelas formas consensuais de resolugao de
conflitos (justica multiportas) para se consolidar culturalmente serao replicados, com
as devidas reservas, ao negdcio juridico processual. Entre eles, o principal, a

auséncia do consenso.

rogatérias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agdes que
tenham por objeto prestagdo pecuniaria; V - promover, a qualquer tempo, a autocomposi¢ao,
preferencialmente com auxilio de conciliadores e mediadores judiciais; VI - dilatar os prazos
processuais e alterar a ordem de producao dos meios de prova, adequando-os as necessidades do
conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito; VIl - exercer o poder de policia,
requisitando, quando necessario, forga policial, além da seguranga interna dos féruns e tribunais; VI
- determinar, a qualquer tempo, o comparecimento pessoal das partes, para inquiri-las sobre os fatos
da causa, hipotese em que nédo incidira a pena de confesso; IX - determinar o suprimento de
pressupostos processuais e o saneamento de outros vicios processuais; X - quando se deparar com
diversas demandas individuais repetitivas, oficiar o Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na
medida do possivel, outros legitimados a que se referem o art. 5° da Lei n® 7.347, de 24 de julho de
1985 , e o art. 82 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 , para, se for o caso, promover a
propositura da agéo coletiva respectiva. Paragrafo unico. A dilagdo de prazos prevista no inciso VI
somente pode ser determinada antes de encerrado o prazo regular. In CPC/2015.
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E certo que a justica consensual (sistema multiportas) ou flexibilizacéo
processual (via negodcio juridico processual) trazem inumeras consequéncias
positivas ao servigo judiciario, notadamente quanto a razoavel duragdo do processo,
e beneficia direta e principalmente a parte que anseia uma resposta mais célere. Por
outro lado, esse tempo do processo encurtado, em regra, ndo favorece a outra parte
litigante, razdo pela qual ndo se Ihe mostra aprazivel a consensualidade.

Ausente a consensualidade, inexiste a autonomia em bilateralidade. E, para
além daqueles atos parametrizados do modo-de-ser do processo, igualmente, nao
mais se pode encontrar em favor da parte a autonomia propria (unilateral).

Nesta tbnica, a flexibilidade processual construida a partir da legislagéo

processual ndo desagua nenhum de seus bragos por sobre a autonomia em

unilateralidade.
FIGURA 10 - Flexibilizagao Processual
. Processos em gue nao se ; Somente o Juiz
admite autocomposigio (art. 139 do CPC/2015)
Flexibilizagdo Processual ~ Somente o Juiz
(art. 120 do CPC/2015) (art. 139 do CPC/2015)
Processos em gue se admite N Juiz com as Partes

autocomposicio (ex: art. 190 do CPC/2015)
N Parte(s) .Autund:')mla em atos
(art. 190 do CPC/2015) bilaterais (consensual)

Autonomia em atos
unilaterais

Assim, ja se pode responder: aqui ela ndo se esta.

Por outro lado, em n&o havendo um autorizativo legal expresso para
flexibilizacdo do procedimento - o que até aqui se verificou - seria ainda juridica e
processualmente possivel o desenvolvimento de atos processuais por uma das
partes sem o consenso da outra?

E preciso uma pausa reflexiva para considerar: (a) que a inexisténcia de lei
expressa autorizadora, o seu siléncio, ndo acarreta necessariamente o proibitivo; (b)
que a centralidade do direito processual repousa entre os principios e objetivos

fundamentais dispostos nas normas constitucionais; (c) que o modelo cooperativo de
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processo foi consagrado enquanto norma fundamental da disciplina processual; (d)
que o principio cooperativo garante e exige um agir participativo e democratico para
todos os sujeitos na construgdo do proprio processo; (e) e que a redagao do codigo
de normas processuais vigente, para além de reafirmar a sua aproximagao textual,
expressa a sua forma de interpretacao a partir dos valores constitucionais.

Com esta nova indagagdo e as sequenciais premissas metodoldgicas
apontadas nas linhas antecedentes, predispde-se a construgao de novas respostas.

Viu-se, deste modo, para além da precipitagdo deste autor em responder, a
sucumbéncia de sua resposta. Desde modo, persiste a pergunta: onde se encontra a
autonomia da parte?

E aqui, merece observar, ndo se trata da autonomia da parte para pratica
daqueles tipicos atos do vetusto modo-de-ser do processo (peti¢cao inicial, defesa,
recurso, requerimento de audiéncia ou de realizacédo de pericia efc.). Referidos atos
das partes ja contam com seu objeto e modo, seus prazos e requisitos.

Nao sdo, igualmente, os atos de império exclusivos do julgador (carregados
de carga decisoria ou executéria), mas aqueles outros que tradicionalmente foram
confiados ao Judiciario sob um fundamento garantista.

Reporta-se, na verdade, aos demais atos procedimentais, que se organizam
num sequencial légico destinado a alcangar os seus respectivos efeitos no decorrer
da tramitagao processual.

Atos que fazem, enfim, parte da rotina dos procedimentos (atos-meio de
cientificacdo e deflagracdo de prazos, atos de instrugdo por coleta de provas,
realizacdo de pericias, tomada de depoimentos, cumprimento de determinacdo de
constricdes), mas, em virtude do quantitativo de acgdes judiciais tramitando perante
os 6rgaos judiciais brasileiros, demoram-se uns a sucederem os outros na ritmica

processual, acarretando intervalos de tempo perdidos para as partes (tempo morto).

5.2 A REAFIRMACAO DO CARATER PUBLICO DO PROCESSO CIVIL

Novamente diante de dicotomias, desta feita, entre o publico e o privado. Mas,
de antemao, registra-se que as presentes linhas de discussées nao pretendem
defender o deslocamento do direito processual para as instancias do direito privado,

de modo algum.
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Para tanto, em que pese afirmar a desjudiciarizagado processual por meio da
diminuicdo do protagonismo do juiz no processo em consequéncia do efetivo
aumento da autonomia das partes, nao justifica o privatismo processual.

Em termos mais simples e diretos, diz-se que o direito privado, cujos ramos
principais sdo o Direito Civil e o Direito Empresarial, € caracterizado pela livre
manifestagdo de vontade (autonomia de vontade) e igualdade entre as pessoas,
além da liberdade contratual e a da disponibilidade dos interesses.

No outro lado da ponte, diz-se que o direito publico se caracterizaria pela
regéncia do principio da indisponibilidade do interesse publico e do principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado.

Nao ha consenso quanto a elei¢ao do critério para estabelecer a classificagao
do direito em publico ou em privado. Mas, para além do critério do interesse (0
direito publico as coisas publicas do Estado e o direito privado a utilidade dos
particulares), do critério do sujeito (a natureza do sujeito imerso na relagdo define
tratar-se de direito publico ou privado) e do critério da subordinagéo (para o qual nas
relagdes de direito publico tem-se a presenca do ente estatal com autoridade, atos
de império, e nas relagbes privadas o tratamento com paridade e igualdade),
questdes outras definem o carater publico do direito processual.

No que se refere ao direito processual, as discussdes travadas entre o
unitarismo de Carnelutti e o dualismo de Chiovenda, tratadas no capitulo
antecedente, de forma consequente, implicaram em formatar, respectivamente, um
perfil finalista-subjetivo quando o processo deve compor a lide respondendo aos
interesses privados das partes e um perfil finalista-objetivo quando o escopo do
processo ¢é fazer valer a vontade da lei atendendo aos interesses estatais36.

Mas, superadas estas correntes notadamente em razdo das ultimas

modulagdes tedricas sobre o processo.

308 A mais notoria definigdo acerca da natureza juridica da jurisdigdo na doutrina nacional se encontra
na Teoria Geral do Processo de Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco e Antonio Carlos
de Araujo Cintra: poder, funcao e atividade: poder, pois consubstancia manifestacdo da soberania do
Estado; funcao, ja que expressa o encargo que tém os 6rgdos estatais de promover a pacificagdo dos
conflitos; atividade, visto que € o complexo de atos do juiz no processo, exercendo o poder e
cumprindo a fungdo que a lei lhe comete. In GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO Candido
Rangel; CINTRA, Antonio Carlos de Araujo. Teoria Geral do Processo. 212 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 139.
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Noutros termos, nao € o principio da superioridade do interesse publico sobre
o privado®® ou o principio da indisponibilidade do interesse publico®°8, ja (re)vistos
com certas moderagdes pela doutrina e legislagdo, quem dao as notas de carater
publico ao direito processual.

O carater publicista do direito processual, portanto, se substancializa, para
além de ser um servico publico exercido pela Jurisdicdo estatal com poder de
império®%°, nos valores e objetivos fundamentais expressos na constituigdo, e por si
assumidos, para promogao da dignidade da pessoa humana®'° por meio da garantia
de direitos fundamentais e para constru¢cao de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Por este prisma, segundo o qual se orientam estas reflexdes, a densificagcao
da autonomia das partes no processo, com a flexibilizagdo do procedimento para
realizacdo de atos processuais por disposi¢cao unilateral - o que é defendido nesta
tese: (a) ndo implica no uso da liberdade para cometimento no espaco processual de
atos ilegais ou ilicitos; (b) ndo mitiga, em absolutamente nenhum aspecto os atos de
império da Jurisdigdo; (c) nado afugenta a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais e as garantias dos principios processuais, de continuada observancia
obrigatéria; (d) e nao pretende, de nenhum modo, afastar o controle judicial de

(sobre) si.

307 A doutrina ja relativiza esta superioridade do interesse publico que passou de um tratamento
meramente dispositivo abstrato para ser visualizado no caso concreto. O Estado Democratico de
Direito, soberano, mantém-se distante da ideia de suditos. In SARMENTO, Daniel. Interesses
publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

308 A indisponibilidade do interesse publico igualmente passou a ser relativizada e sofreu mitigagoes,
como exemplo, a autorizagéo para Fazenda Publica transigir sobre interesses discutidos em juizo (art.
10, paragrafo unico, da Lei n°® 11.029/2001, Lei dos Juizados Especiais Federais).

309 O direito processual civil € o ramo do direito publico que consiste no conjunto sistematico de
regras e principios que regula a atividade da jurisdicdo, o exercicio da agado e o processo, em face de
uma pretensao civil, entendida esta como toda aquela cuja decisdo esteja fora da atuagédo da
jurisdicao penal, penal militar, do trabalho e eleitoral. /In GRECO FILHO, Vicente. Direito processual
civil brasileiro. Vol. 1. 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 66. Ramo da ciéncia juridica que estuda e
regulamenta o exercicio, pelo Estado, da fungao jurisdicional. In CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes
de direito processual civil. 20 ed. Rio de Janeiro: Lumenjuris, 2010, p. 5. E, ramo do direito que se
volta a estudar a forma de o Poder Judiciario (Estado-juiz) exercer a sua atividade-fim, isto é, prestar
a tutela jurisdicional a partir do conflito de interesse (potencial ou ja existente) que exista entre duas
OuU mais pessoas.

310 A dignidade da pessoa humana é um principio fundante assim dos direitos de defesa que dos
direitos sociais a prestacdes e, ainda, se abre para o jogo de ponderagdes com outros principios
constitucionais diante de interesses emergentes. In SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa
humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001, p. 85-102.
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A autonomia em unilateralidade para o exercicio de atos processuais nao
implica dizer “o encontro de um espaco livre de qualquer ingeréncia estatal”'' uma
vez que a eficacia dos direitos fundamentais na esfera privada decorre direta e
imediatamente do ordenamento juridico brasileiro - o que restou reconhecido pelo
STF quando do julgamento do Recurso Extraordinario 201.819/RJ.

Deste modo, a observancia dos direitos fundamentais, entre eles os
principios processuais constitucionalmente assegurados, repercute vinculativamente
(a) ndao apenas o ente estatal e os demais sujeitos envolvidos quando do
desenvolvimento dos atos processuais no contexto de seus processos publicos, (b)
mas também os particulares quando do desenvolvimento dos processos privados
(nas associagdes, sociedades empresariais, condominios efc.).

Mas, com isso, com os argumentos acima expostos, nao se quer dizer ou
justificar que o processo ira se transvestir de natureza privada, absolutamente.

A permissao legal para celebragdo de negocios juridicos processuais
atipicos, por meio de uma clausula geral (art. 190, do CPC/20115) que traz o
subprincipio da atipicidade da negociagdo processual como mais importante
concretizacdo do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil, e a
consagragcdo do principio da cooperacdo (art. 69, CPC/2015) &, também, uma
demonstracao clara de valorizagdo da vontade da parte (em consenso) no processo.
Nao por acaso parte da doutrina costuma relaciona-lo ao fenbmeno da
“contratualizagdo” do processo®'?2. Porém, a efetividade de todo esse avango
legislativo em relagédo aos sujeitos parciais pende nas maos do consenso.

Ainda, ndo é simplesmente o fato de um ato processual ser desenvolvido a
partir do exercicio da vontade unilateral de uma das partes, e ndo a partir da
iniciativa do 6rgao julgador ou da exigéncia de sua presenca (pessoal ou virtual), que
se lhe caracteriza enquanto ato da esfera privada, pois que, ao contrario, para além

de reverenciar direitos e garantias fundamentais, de ndo apenas se submeter mas ja

311 Expressao extraida do voto-vista do Ministro do STF Gilmar Mendes, quando do julgamento do
Recurso Extraordinario 201.819/RJ, que tratava da forma como se deu o processo de exclusdo de um
sécio dos quadros da Unido Brasileira de Compositores, citando o ministro, ainda, jurisprudéncia do
STF ja contemplando a incidéncia direta dos direitos fundamentais na esfera privada: (a) no RE
158.215/RS, que determinou a observancia do direito a ampla defesa na exclusao de associado de
cooperativa, e (b) no RE 161.243/DF, que aplicou a um empregado brasileiro o estatuto de uma
empresa que previa beneficios a empregados de nacionalidade francesa.

312 |n DIDIER, 2019, p. 168.
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estar sob o controle judicial, se alinha ao escopo do processo publico da
heterocomposicao estatal.
A proposigéo desta tese, enfim, preserva-se imersa nas razdes definidoras do

carater publico do direito processual.

5.2.1 Nao se trata do Retorno ao Processo Duelista

As ponderagdes até entdao anunciadas pelas linhas postas neste trabalho ja
prenunciam os intentos futuros em defender o esbo¢o de um processo judicial em
gue a autonomia das partes possa merecer efetivamente o seu particular destaque.

N&o cuida, por outro lado, de argumentar o resgate de um processo
adversarial-dispositivo ou, por outros termos categorizado processo isonémico,
mesmo que por uma rapida leitura possa parecer.

A referida tipologia, constituida em apenas uma, mesmo que vista por
aspectos distintos, resgatada de paragrafos anteriores para desenvolvimento dos
argumentos deste topico, € caracterizada: (i) por uma forma de disputa entre os
sujeitos parciais, 0os quais realizam a maior parte das atividades processuais, diante
de um o6rgao julgador relativamente passivo, com a principal fungcéo de decidir; (ii)
por propiciar uma relagado de paridade entre as partes e o juiz, em vistas de haver
uma certa indistingdo direito entre o individuo, a sociedade e o Estado; (iij) por
buscar resolver os conflitos por meio de uma razao pratica; (iv) e por centralizar as
suas discussdes no plano da dialética, utilizando-se de um contraditério reduzido a
possibilitar os debates direcionados a uma constante busca pela verdade, tarefa
exclusiva das partes.

A autonomia das partes (r)estabelecida, ndo implica necessariamente na
instalagdo de uma atmosfera duelistica do processo judiciario3'3, ndo tende a fazer
da disciplina processual um conjunto de regras que minimamente orienta a luta entre

as partes adversarias.

313 Defender o autorregramento da vontade no processo ndo é necessariamente defender um
processo estruturado em um modelo adversarial. O respeito a liberdade convive com a atribuigao de
poderes ao 6rgao jurisdicional, até mesmo porque o poder de autorregramento da vontade no
processo nao € ilimitado, como, alids, ndo o € em nenhum outro ramo do direito. Se nao existe
autonomia da vontade ilimitada nos demais ramos do Direito, ndo faria sentido que logo no Direito
Processual Civil ela aparecesse. In DIDIER, 2019, p 166.
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Primeiro, porque a autonomia das partes nédo estabelece uma terra de
ninguém, nao é sindnimo de liberdade para o ilegal ou ilicito; segundo, os atos por si
produzidos continuam, como todo e qualquer fato juridico (material ou processual),
submetidos ao crivo do direito, ao controle jurisdicional, inclusive pelo sistema das
nulidade, notadamente se ameacarem ou lesionarem direito de outrem; terceiro,
porque a presencga do juiz para a realizagcdo do ato n&o se faz necessariamente
indispensavel - ndo tem que ser diante do juiz (ontolégica e deontologicamente) para
ser ato e ter valor de ato processual; e quarto, porque o julgador ndo passa a ser um
sujeito passivo na relagédo processual, um singelo destinatario, que se dispde ao final
apenas a decidir, como consequéncia logica da ampliagdo da autonomia das partes,
eis que ele pode e deve participar ativa e substancialmente de todo o processo, o
que néo significa presencial e/ou presentemente.

Ademais, densificar a autonomia da parte ndo implica no desconhecimento
ou descredenciamento da posigdo Estado-juiz no processo®', apenas instala um
mobil para o desempenho de suas funcdes com duas particularidades, sendo uma
delas bem distinta em relagdo a outra, eis que numa delas atua como ponto de
equilibrio, paritario no dialogo e noutra assume posigao assimétrico na decisao.

Por fim, ndo implica em reduzir o processo a uma racionalidade pratica,
voltado apenas para desenvolver um encadeamento ordenado de atos, que buscam
atingir o interesse dos sujeitos.

O (r)estabelecimento da autonomia da parte, pois, corresponde aos
fundamentos constitucionais voltados para promog¢do da dignidade da pessoa
humana por meio dos direitos fundamentais, quando reconhece, mesmo no
ambiente processual, esferas mais amplas de liberdade.

Deste modo, somente por meio da abertura do processo ao exercicio da
autonomia da parte € que se havera de verificar uma efetiva comunidade de trabalho
entre as pessoas do juizo, sendo a cooperagdo, nestes termos convertida em uma

prioridade no processo?'.

314 A eficacia das garantias fundamentais do processo impde um juiz tolerante e partes que se
comportem com lealdade. In GRECO, Leonardo. Publicismo e privatismo no processo civil. Revista de
Processo n°® 164. Séo Paulo: RT, 2008, p. 52.

315 In MITIDIERO, 2007, p. 53.
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Logo, a desjudiciarizagdo endoprocessual por meio do aumento da
autonomia das partes no processo nao tem a pretensao de firmar bases para criacéo
de um novo modelo de processo; longe disso, apenas dar mais consisténcia e

dindmica a cooperacgéo para efetiva tutela de direitos316.

5.3 O PROCESSO CIVIL BRASILEIRO: ENTRE INTROJECOES E DEFLEXOES

Em virtude de autonomia da parte significar, em termos modestos, colocar nas
maos das partes a realizacdo de atos procedimentais que até entdo eram (quase)
privativamente desenvolvidos pelo 6rgéo jurisdicional (juiz ou auxiliares da justica),
tem-se, seguida e imediatamente estranheza, incbmodo, além de desvios de
reflexao.

Tais ocorréncias se dao, até de forma inconsciente, em virtude da introjecao e
deflexdo. Veja, ou vejamos, ja que este autor, neste capitulo, invoca novamente a
fala em primeira pessoa, porque (também) percorre os caminhos mentais para
buscar dar consciéncia aquilo que até entdo ndo se enxergava:

A ideia do processo judicial brasileiro, imaginada a partir de um juiz, investido
da autoridade estatal e posicionado no topo da relagdo juridica processual
triangularizada, foi introjetada na mentalidade dos juristas como valores publicos-
estatais que eram deles proprios (nossos, aqui se inclui o autor). Tal circunstancia se
deu pela tradigdo do instrumentalismo que acompanhou o processo de formagao
nao apenas dos processualistas, mas de todos aqueles que passaram a ter contato
com o Direito, eis que estas ideias foram vistas, conhecidas, dialogadas, estudadas,
aprofundadas, experenciadas e replicadas ao longo de anos.

Tal processo (introjecao) fez-se semelhante ao processo em que uma crianca
absorve e incorpora valores da mae ou do pai, ou mesmo do seu meio social,
tornando-os seus (apropriando-se deles).

Traduz-se num mecanismo psiquico inconsciente pelo qual o individuo
incorpora qualidades inerentes aos objetos do mundo exterior que passam a fazer

parte do seu ego. Ele interioriza, toma como seu, introjeta. Esse mecanismo mental

316 [...] luta civilizatoria € no sentido do vetor emancipagdo. Em nivel macro, ou se politiza para se
juridicizar ou retrocedermos a barbarie. Em nivel micro, ou se bilateraliza (contraditorio) e se controla
a decisao jurisdicional ou se instaura o mais intoleravel dos arbitrios. In PASSOS, 2013.
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opera no instante em que se tem a percepgao do objeto (apreendido) e de suas
caracteristicas®'”.

Noutra perspectiva, a introjecdo funciona como um mecanismo psiquico-
mental de defesa ou de ajustamento que reage as agdes psicolégicas que tem por
finalidade reduzir qualquer manifestacédo que pode colocar em perigo a integridade
do ego, onde o individuo n&o consiga lidar com situagbes que por alguma razao
considere ameacgadora.

Ou seja, dar-se por processos subconscientes ou mesmo inconscientes que
permitem a mente encontrar uma solugao (uma saida) para conflitos ndo resolvidos
no nivel da consciéncia.

Por ela, uma ordem externa passa a fazer parte do préprio individuo como
um valor seu. Ele passa a ser (por introjecao) aquilo que o objeto significante
(introjetado) Ihe comunica, logo, desaparece enquanto sujeito.

A introjecdo daquele objeto externo com o qual tivemos contato (o juiz
protagonista do processo) se nos comunica enquanto significante, e absorvemos a
ideia enquanto nossa (nos apropriamos), de modo que, as agdes que pode abalar
esse significante nos geram reagdes mentais imediatas diante da sensagdo de
risco3,

Ha uma imagem (como elemento externo) de identificacdo primaria do
processo com o judiciario, e introjetamos, colocamos pra dentro, a imagem que esta
fora, de modo que essa imagem é por nds incorporada como um significante,
tornando-se como um valor préprio nosso. Assim, sem um ambiente facilitador, ndo
conseguimos fazer o movimento contrario, despindo-se do significante (que nao é
préprio, mas foi absorvido) para de fato o que €& préprio num processo de
emancipacao.

Fala-se ainda em introjecdo quando se absorve sem filtro, na falta de
fronteira vital, sem fazer a diferenciagdo entre eu e o outro ou entre os objetos.

Neste caso, dissolve o senso critico, abre-se ao fanatismo, se abstém da

317 In PERLS, F.; HEFFERLINE, R.; GOODMAN, P. Gestalt-Terapia. Sdo Paulo: Summus, 1997.

318 Com efeito, se o sujeito aparece como sentido, é ao custo de desaparecer sob o significante que o
representa. Seu ser-significante cai assim no absurdo e constituira o inconsciente em virtude de uma
das identificagbes do sujeito. A introjecdo de um significante é, portanto, acompanhada de um
desaparecimento do sujeito. Mas isso retorna gragas ao que Lacan chama de separagéo. E sua
propria perda que o sujeito propora como resposta a auséncia de um significante no Outro para
designar seu ser. Esta perda é concretizada pelo sujeito na forma de objetos com uma unidade
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individualidade e se passa a concordar com tudo que se faz, eis que os valores, as
opinides e as criticas desaparecem3'9,

E, diante da possibilidade de abalo ou perda daqueles significantes, instala-
se a inseguranga, a ameaga de ser quem se €, a nao emancipagao, de ter
individualidade e de se responsabilizar por suas opinides, emog¢des e acdes no
mundo.

Ainda sobre o processo civil brasileiro, quando nos colocamos a refletir
sobre, em muito discutimos e conjecturamos em termos abstratos, desvaindo por
muitas das vezes da realidade fatica do processo.

Assim, por todos aqueles significantes que (ja) foram introjetados, defletimos
sobre a questdo do protagonismo judicial, do dirigismo processual, da
desjudiciarizagao.

A deflexdo é uma manobra para evitar o contato direto com outra pessoa ou
conflito, uma forma de tirar o calor do contato real. Isso é feito ao se falar em
rodeios, fugir do contato, ou permanecer de forma superficial deixando de
aprofundar as relagdes3?.

Nela, ha dificuldade de entrar em contato com o mundo, desviando a energia
de seu objeto primitivo para ndo entrar em contato com determinadas questdes
particulares.

Diante, portanto, das introjecbes que fizeram e ainda fazer parte do nosso
processo de formagao (judiciarizacdo) e das deflexbes acerca de temas que nos
parecem sensiveis e dos quais em muito nos desviamos (desjudiciarizagédo) fugimos
da possibilidade de perder os nossos significantes por receio, talvez, de nos perder

pelo caminho.

5.4 E PRECISO TRAFEGAR NA CONTRAMAO DE UMA IDEOLOGIA
JUDICIARIZADA

319 \Vocé é ou conhece uma pessoa que ja se definiu como “esponja”? Essas pessoas geralmente
sofrem muito porque tomam pra si coisas que ndo sao necessariamente delas e, emocionalmente
falando, isso pode ser desgastante demais. Elas podem absorver passivamente ideias, sentimentos,
escolhas, preferéncias, opinies... E muito importante separar do outro pra ndo tentar dar conta do
que nao tem nada a ver com vocé. In PERLS, 1997.

320 POLSTER, E.; POLSTER, M. Gestalt-terapia integrada. Sdo Paulo: 2001.
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O fenbmeno da judiciarizagdo se realiza no ambiente endoprocessual por
meio da centralizagdo e concentragdo de atos do processo nas maos do 0Orgao
julgador durante toda a dindmica processual, e que n&o se fala daqueles atos de
império que sao proprios e caracterizadores do exercicio do poder-fungao
jurisdicional (de decidir e de executar os seus comandos), mas dos atos que
administram e desenvolvem a marcha processual impulsionando o seu andamento e
atendendo as suas necessidades procedimentais.

A concepgao do juiz centro, em posicdo permanentemente assimétrica
superior, e provedor de todas as atividades processuais eis que garantidor de
direitos, inclusive processuais, encontra-se fortemente arraigada na sociedade
brasileira®?!, notadamente na comunidade juridica, por forgca das compreensdes
formatadas pelo instrumentalismo paulista - que entendem o direito processual a
partir da jurisdigdo como centro -, acarretando dificuldades de dissociar, inclusive no
campo da praxis, o acesso a justica de Judiciario (ainda), de compreender com
maior propriedade o alcance do modelo de processo cooperativo, e de desvencilhar-
se da ideia de que necessariamente cabe ao 6rgéao jurisdicional a realizagao dos
atos processuais despidos do poder de mando.

Logo, para além de uma concepgao tedrica de formagao do direito processual
brasileiro que repercutiu fortemente na consolidacdo da burocracia processual, a
corrente do instrumentalismo alcangou status ideoldgico.

A ideologia em si € um instrumento de dominacgao, ela € uma maneira pela
qual a classe dominante de uma sociedade faz com as ideias que sao proprias dela
aparecam como validas para a sociedade inteira, independentemente portanto da
divisdo social das classes, das exclusdes da opressdo, como se todos féssemos

iguais perante essas ideias.

321 A ideologia externa é a dominante no processo historico, que se caracteriza numa filosofia, numa
ciéncia e numa moral. E ela que determina a feicdo objetiva do ser social, ou sua manifestacdo. Do
ponto de vista ideolégico externo, trata-se de considerar o objeto em face daquela concepcao global
do mundo, do homem e da sociedade, ou seja, como resultado de certos pressupostos de carater
geral, cristalizados numa doxa, € uma forma de saber que corresponde ao senso comum, que por sua
vez representa uma forma de agir, também aceita e preconizada como normal. A ideologia é via de
regra inconsciente, e uma das tarefas da filosofia e das ciéncias sociais em geral é revela-la, torna-la
consciente, a fim de que se possa construir uma instancia critica voltada para o homem e para a
sociedade. /In COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do direito. 3 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003,
p. 137.
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Ela se vale, inclusive, num contexto social, de mecanismos da introje¢ao e da
deflexdo para manter a sua continuidade322,

Nos termos preconizados por Marilena Chaui®?3, surgiu e se desenvolveu, no
mundo contemporaneo, uma nova forma da ideologia, a ideologia da competéncia,
que se configura da seguinte forma, ndo é qualquer um que pode dizer a qualquer
outro qualquer coisa em qualquer lugar e em qualquer tempo, de modo que: (a)
quem fala tem que estar autorizado a falar, (b) quem escuta tem que se subordinar a
quem esta autorizado a falar (c) e quem fala determina onde e quando e o que vai
ser dito.

A ideia da ideologia da competéncia é a ideia dos especialistas. O especialista
€ aquele que sabe sobre as coisas e sobre o fazer e é também aquele que ensina
para os outros sobre essas coisas e esse fazer.

Segundo a autora, essa ideologia comegou nas fabricas quando surgiu a
figura do chamado gerente cientifico que se supunha o cara que sabia melhor do
trabalho do que mesmo os proprios trabalhadores. Entdo, em muitas fabricas os
trabalhadores decidiram que iriam desacreditar a competéncia do gerente cientifico.

E, ao invés de se posicionarem contrarios ao especialista, fizeram a greve do
zelo e da dedicacéo, seguiam todas as regras que o gerente cientifico dizia que
deveriam ser seguidas e no final da linha de montagem o produto ndo correspondia
a expectativa justamente porque o verdadeiro saber dos trabalhadores nao foi
levado em conta.

Antes de continuar, faz-se necessario alertar o leitor para que se afaste desde
logo de qualquer comparag¢ao do produto com os provimentos jurisdicionais (atos de
decisdo ou de satisfacado), eis que o trabalho nao se destina a analisar os atos de
império, devendo assim (re)direcionar a reflexao para os demais atos desenvolvidos
no decorrer do processo.

Os referidos demais atos desenvolvidos no processo, que até entdo ndo

forem pontualmente definidos ou criteriosamente classificados, passam a ser

322 A alienagdo consiste portanto na substituigdo, no inconsciente dos individuos, o qual se projeta
intersubjetivamente como inconsciente coletivo, do auténtico pelo artificial, da autonomia pela
heteronomia, da liberdade pela opressdo. Mas nao se trata do fato em si dos artificialismos, da
normatividade heterébnoma e da opressao, mas do estado de inconsciéncia em que esses fatores se
encontram, em consequéncia da manipulacéo da ideologia pelos segmentos detentores do poder
social. In COELHO, 2003, p. 143.

323 In CHAUI, Marilena. A ideologia da competéncia. 1 ed. Belho Horizonte: Autentica, 2021, p. 53-59.
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compreendidos, a partir dos escritos e exemplos apontados, para efeito desta tese,
por exclusdo, ou seja, eles ndo sao atos processuais investidos do poder de império
da jurisdigao estatal tampouco sdo os atos processuais postulatorios ou dispositivos
das partes (tradicionalmente pontuados no modo-de-ser do processo).

Assim, em pensamento analogo, observa-se em relacdo aos tidos demais
atos processuais-procedimentais que até aqui se empreendeu esforcos para
compreendé-los, por critério de negacgédo, que, pelas maos do instrumentalismo,
entrou em cena o Judiciario como gerente cientifico diante dos demais trabalhadores
que atuam no processo. Porém, diferentemente do que se deu nas fabricas, os
trabalhadores aqui ndo tentarem desacreditar a competéncia do gerente cientifico,
mas fizeram, e assim ainda fazem, a greve do zelo e da dedicagao, seguem todas as
regras que o gerente cientifico diz que devem ser seguidas, por ele sempre
acompanhados e monitorados, e se deparam com um processo judicial que nao
corresponde as expectativas, notadamente por suas demoras - aspecto para o qual
convergem os maiores indices de insatisfagéo.

Essa nao correspondéncia do produto, aqui servigco em si, com as respectivas
expectativas advém nao da falta de competéncia do gerente cientifico, mas de o
saber dos trabalhadores, incluindo o seu ambito de autonomia, ndo ter sido levado
em conta no decorrer do processo3?4.

A ideia fundamental da ideologia da competéncia, e por meio dela firma os
seus espacos de consolidagao, € a seguinte: aqueles que possuem conhecimentos
técnicos e cientificos estdo destinados a mandar (direcionar) e aqueles que né&o
possuem esses conhecimentos estdo destinados a obedecer (executar) e isso
explica a razao pela qual os sujeitos interiorizaram a ideia de que nao sabem ou nao
podem fazer - introjecao - e aderem com tamanha facilidade ao que |he foi dito
(explicado), afastando-se de reflexdes criticas a respeito - deflexdo.

Ainda sobre as trilhas da filosofa brasileira, e carregando o pensamento para
as reflexdes na disciplina processual, o processo deve ser visto (a) a partir de um

ideario, de um universo de ideias que refletem (sobre) processos sociais complexos,

324 [...] o que nao é bom para a democracia, nem para a emancipacdo do cidaddo [...] a visdo
epistemoldgica do processo segue subestimando as partes, que nao podem assumir as vantagens e
desvantagens da conducado dos proprios interesses (disponiveis) em juizo. In STRECK, Lenio Luiz.
Processo judicial como espelho da realidade? Notas hermenéuticas a teoria da verdade em Michele
Taruffo. Sequéncia, Floriandpolis, n. 74, dez/2016.
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onde as ideias nao sdo mais que tentativas de explicar a mecanica da realidade que
€ lida num contexto historico em que foram produzidas - o iter é da realidade as
ideias -; (b) e ndo - ndo somente, ousaria dizer o autor - a partir da ideologia, que
inverte a ordem, encontrando num primeiro momento as ideias (abstratas) que
governam os mundos, as coisas, e sao produzidas por este mundo para um
determinado estado de coisas - o percurso € da ideia (tendente a universal) a
realidade.

A concepgéao que parece corresponder a toda e qualquer situagédo, que aponta
para a afirmacado geral, é resultado de um itinerario que parte da ideia para a
realidade, do abstrato para o concreto. E, por consequéncia, oculta situacdes
concretas, de algo que néo é dito.

Assim, tomando como exemplos, a necessidade (a) de o Estado-juiz
protagonizar todas as audiéncias instrutérias, (b) de apenas se fazer com o dever de
verdade compromissada a testemunha que estiver diante de um juiz, (c) e de o
impulso da marcha processual ser do juizo, sdo afirmativas gerais que resultam de
uma logica de construgdo do pensamento que parte do mundo das ideias para o
mundo da realidade.

A judiciarizagao, portanto, se revela por uma ideologia e oculta em suas ideias
universais vestigios da realidade. E, enquanto ideologia, permeada por lacunas
(vazios) no sentido daquilo que nao diz, s6 funciona porque ndo diz, eis que, se
dissesse, se anularia enquanto ideologia. Ela funciona, enfim, por causa das

lacunas.

5.5 0 PROCESSO COMO INTERSECGAO SENSIVEL

Diante da humilde tentativa de trazer um apanhado, uma amostragem de

todas as questbes relacionadas a triade3?° do direito processual - jurisdigdo, agdo e

325 E classica a afirmagdo no sentido de que jurisdigdo, processo e agdo compdem a trilogia da
ciéncia processual. Como elaborado por PODETTI, Ramiro. Teoria y Tecnica del Proceso Civil Y
Trilogia Estructural de la Ciéncia del Proceso Civil. Buenos Aires: Ediar Soc. Anén. Editores, 1963, p.
338/339 apud MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Reflexdes sobre a trilogia estrutural do processo.
Revista Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa: UNIPE, ano 2, n. 3, jan./jun/2011, p. 104.
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processo -3%° que repercutem mais diretamente no objeto desta tese, inicia-se este
topico com duas indagagdes primeiras: (i) onde esta a jurisdigdo? e, (i) onde se
encontra a agdo?

Para tentar responder a primeira delas - (i) onde esta a jurisdicdo? -,
lembrando que a resposta de uma repercute no entendimento da outra, retoma-se
brevemente as teorias unitaria e dualista.

Assim, a jurisdigdo pode ser encontrada numa fungao constitutiva (criadora)
de direitos, sob os fundamentos unitaristas, voltada para a composi¢do da lide
(pressuposto existencial do processo), ou seja, a sua finalidade se direciona
(prioritariamente) aos interesses subjetivos dos conflitantes.

Nesta esteira, os interesses das partes (dos sujeitos) se apresentam diante
do interesse publico com uma maior relevancia, revelando uma compreensao
privatista da relagao firmada entre a lei, os conflitantes e o juiz, que se destinam as
finalidades das partes.

Por outro lado, essa mesma jurisdigdo pode ser identificada apenas numa
funcado declaratoria de direitos, sob a 6tica dualista, mas caracterizada pela
finalidade preponderante de fazer valer a vontade concreta da lei, por meio da
substituicdo, diante da vontade das partes envolvidas no processo.

Neste sentido, o interesse publico, objetivamente considerado pela vontade
da lei, orientador da figura do Estado-juiz, se sobressai em relagdo aos interesses
dos sujeitos conflitantes. A preocupacgao vé-se centrada na atividade do juiz numa
perspectiva publicista.

Como se na primeira linha, a agao, que traduz inicialmente os interesses
(inter)subjetivos, privatistas, fizesse frente diante da jurisdicdo, que, inerte, ndo se
desenvolve sem o exercicio do direito de agdo. E, na segunda linha, a jurisdi¢ao, que
tem por escopo maximo a atuagdo da vontade concreta da lei - interesse objetivo
estatal -, se realizasse na prerrogativa do publico sobre o privado. A compreenséo

das duas linhas de respostas nos sugere, de inicio, um critério de preferéncias.

326 Em que pese haver uma corrente doutrinaria que aponta como categorias centrais do sistema
processual: a jurisdicdo (poder estatal enderecado a pacificacdo de pessoas e grupos em casos de
conflito juridico), a acéo (poder de provocar o exercicio da jurisdicéo e influir em seu direcionamento),
a defesa (contraposto negativo da acdo, como poder de influir em sentido oposto) e o processo
(conjunto de técnicas para o exercicio da jurisdicdo pelo juiz, da agéo pelo autor e da defesa pelo
réu). In DINAMARCO. Candido Rangel. Instituigbes de direito processual civil. Vol I. 10 ed. Malheiros:
Sao Paulo, 2020, p. 60
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Ainda, noutro plano de ideias, a jurisdicdo pode ser encontrada num ambito
abstrato: enquanto (a) poder, imantada pela soberania estatal, com capacidade
publica imperativa de sobrepor a vontade objetiva da lei sobre os interesses
subjetivos - basta observar o principio da inevitabilidade -; e enquanto (b) fungéo,
com latente potencial para atuacao - basta ver o principio da inafastabilidade -, que
se deflagra com a quebra da inércia®?’ e se limita diante da congruéncia®?, a partir
dos autorizativos interesses subjetivos.

E, para buscar responder a segunda das indagacoes - (ii) onde se encontra
a acdo? - tem-se, primeiramente, a acepg¢do constitucional, agado como direito de
acao em si, constitucional e fundamental, € o direito de acesso a justica, de provocar
a atividade jurisdicional exigindo uma resposta ante o principio da inafastabilidade3?°.

Nesta perspectiva, de um direito publico subjetivo exercido contra o Estado,
a acao pode ser encontrada num ambito abstrato, eis que independe da existéncia
do direito material, e autbnomo, pois n&o se vé vinculado a qualquer outro direito.

Percebe-se, de antem&o, que a jurisdicdo e a agdo se encontram em
instancias abstratas e essas concepg¢des nao sao suficientes para abarcar as suas
dimensdes como um todo, eis que elas se exteriorizam na realidade concreta,
extrapolam no mundo dos fatos30,

Portanto, ha de se deduzir que, de modo semelhante ao (modo) que se
entende o processo, a jurisdicdo e a agao devem ser compreendidas, cada uma
delas, igualmente, como entidades complexas.

Logo, ainda em resposta a primeira das indagacdes inicialmente propostas -
(i) onde esta a jurisdicdo? -, tem-se a dizer que a jurisdigdo, numa perspectiva
concreta, enquanto atividade, pode ser encontrada naquele ambiente factual onde o

poder e a fungao se realizam, no desenvolvimento dos seus atos, no processo.

327 Principio da inércia informa que a jurisdicdo deve ser provocada pelas partes, ndo cabendo ao
Poder Judiciario a iniciativa da agao.

328 O principio da congruéncia, da correlagdo ou da adstrigdo consagra que a decisdo judicial fica
limitada ao pedido formulado pela parte autora, ou pelo réu em reconvengdo, de modo que o julgador
que decide fora dos limites da lide podera incorrer em julgamento extra, citra ou ultra petita.

329 Além da acao ser vista pela acepgdo constitucional, tem-se ainda a sua observancia por uma
acepgdo material (agdo como um direito material afirmado, designando uma situacdo juridica
substancial ativa, ou seja, um direito que se tem contra outrem) e a acepc¢do processual, que se
chama demanda. /In DIDIER, 2019.

330 Qu, doutro modo, a partir dele (do mundo da concretude) deve ser lido.
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E, para complementar a resposta sobre a segunda indagacgao - (i) onde se
encontra a acdo? -, reporta-se a acepc¢do processual de acdo, conhecida por
demanda33’, numa perspectiva concreta, que ndo se configura propriamente num
direito, mas no ato em si realizado de provocar a atividade jurisdicional (aquebrantar
a inércia).

Desta sorte, tem-se que a jurisdicdo e a agdo se encontram no plano da
concretude e migram para esta realidade palpavel constituindo ambas a entidade
processual. Ou seja, € o processo a intersecgdo sensivel, lugar comum onde

jurisdicao e agao podem se fazer presentes factualmente.

Figura 11 - Processo como intersecc¢éo sensivel

Jurisdicao

S>> S>>

S>>

Acgao

Uma vez iniciado o processo®3?, por meio do exercicio da agdo, tem-se
presente a jurisdicdo em sua concretude, saindo do mundo das ideias para a
realidade exterior, e se espraia até a extingdo do processo333, como uma realidade

permanente e continuada do inicio ao fim da relagao processual.

331 A demanda, assim, é o exercicio do direito de ir a juizo (agdo na primeira acepgao, direito de agdo)
pelo qual se afirma algum direito (agdo na segunda acepc¢ao, afirmagédo de um direito material). Logo,
a demanda é o instituto mais importante, uma vez que todas as normas processuais s6 podem ser
compreendidas a partir do objeto litigioso do processo (res in iudicium deducta, ou seja, a coisa
deduzida em juizo, que é propriamente o mérito da causa). [...] Enquanto o direito de ag&o (primeira
acepcgao) é mais estudado no Direito Constitucional e nos principios do direito processual (principio
da inafastabilidade e principio do devido processo legal), a demanda (terceira acepgdo) sera
estudada no Direito Processual Civil (classificacdo, elementos da agdo, condi¢cdes da acdo). /n
DIDIER JR.,

332 Art. 312. Considera-se proposta a acdo quando a peticdo inicial for protocolada, todavia, a
propositura da agdo s6 produz quanto ao réu os efeitos mencionados no art. 240 depois que for
validamente citado. In CPC/2015.

333 Art. 316. A extingéo do processo dar-se-a por sentenga. In CPC/2015.
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Figura 12 - Jurisdicdo em toda a extensao processual

Jurisdigao

e o=

Por outro lado, no que se refere a agdo em sua acepcao processual -
demanda -, paira um entendimento, um sentimento comum, ante os efeitos praticos,
de que o direito de agdo se esgota com a mera ida ao judiciario33, ou,

ocasionalmente se prolonga por meio do recurso, apenas.

Figura 13 - Agdo em parte da extensao processual

e

Acgao

Tem-se uma ideia firmada, emergente de uma praxis, de que, protocolada a
peticao inicial o direito de agdo se consome, se estanca e, eventualmente, pode se
prolongar em seu exercicio com o direito de recorrer das decisdes judiciais ou com o
direito de postular o seu cumprimento.

Traduz-se numa perspectiva de que a agao, diferente da jurisdi¢do, néo se
encontra em todo o desenvolvimento do processo eis que é a jurisdicdo quem
desenvolve o processo por meio do impulso oficial.

E, aqui, o conteudo desta tese vem a se manifestar de maneira divergente
ao regramento, ou a interpretagcdo da regra entdo posta, de que o desenvolvimento
do processo dar-se-a (apenas) pelo impulso oficial.

Primeiro, porque o processo constitui-se no ponto de convergéncia da
jurisdicdo e da agéao, logo, ndo ha processo, nos contornos do devido processo,
somente com uma destas facetas, desde sua formacao até a sua extingao, incluindo

necessariamente o seu desenvolvimento.

334 Art. 2° O processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as
excegoes previstas em lei. In CPC/2015.
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Por essa razao, adota-se, nesta tese, o termo agcdo-demanda, ao invés de
somente demanda, quando se trata da agdo em sua acepgao processual (concreta),
para realgcar o carater permanente e continuado da acdo, movimentando e
impulsionando, do inicio ao fim da relagdo processual (incluindo todo o seu
desenvolvimento, em atos-meio).

Sob essa premissa primeira, de cunho existencial, o impulso oficial que
exclui o impulso nao oficial - aqui chamado de impulso parcial - quando do
desenvolvimento do processo, descaracteriza a natureza do proprio processo que é
a intersecgéo sensivel da jurisdicao e da acgao.

Ou seja, ndo ha como se pensar em processo, em sua nhatureza, colocando-
se a margem o impulso parcial (aquele que pode ser realizado pelas partes). Porém,
cumpre destacar, que, enquanto o impulso oficial € dever do Estado diante da
efetividade do servigo publico jurisdicional que presta, o impulso parcial € faculdade
dos sujeitos parciais envolvidos no processo.

Numa segunda premissa, dentro do aspecto da validade, o impulso parcial
no processo nao contamina o desenvolvimento dos seus atos, ndo descaracteriza a
natureza publica do processo, eis que, ele se faz pautado na autonomia das partes
(em unilateralidade ou em bilateralidade), se sujeita ao crivo do devido processo
legal e ao controle judicial, inclusive do sistema das nulidades, e ndo se traduz em
autorizativo para cometimento de atos ilegais ou ilicitos.

Veja, a realizagcdo de atos processuais (procedimentais) ndo decisorios -
maior quantidade de atos desenvolvidos no processo -, ndo necessariamente tem de
ser realizada pelo 6rgao julgador. Até o ano de 1994, por exemplo, os atos
ordinatorios dependiam diretamente da atuagao dos magistrados.

Porém, em funcdo de uma reflexdao tedrica, concluiu-se pela auséncia de
carga deciséria que justificasse a intervencéo direta dos juizes, além de amenizar a
sobrecarga de trabalho dos magistrados (questdo pratica). Em consequéncia,
aprimorou-se o sistema processual®3® para permitir a pratica de atos ordinatérios de

oficio pelos servidores.

335 Art. 162 [...] § 4°. Os atos meramente ordinatérios, como a juntada e a vista obrigatoria,
independem de despacho, devendo ser praticados de oficio pelo servidor e revistos pelo juiz quando
necessarios. In CPC/1973, alterado pela Lei n°® 8.952, de 13.12.1994, que incluiu o referido paragrafo.
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Logo, tais atos, apesar de nao mais desenvolvidos diretamente pelos
magistrados, mas por suas secretarias, mantém-se na concepg¢éo do impulso oficial
e servem para impulsionar o processo, “fazer o processo andar” de forma mais
célere e “promover a regularizacdo do seu tramite”, ou seja, cumprir as formalidades
necessarias para fazer a engrenagem processual se manter em movimento, até a
realizacdo do desiderato processual. Tal amadurecimento doutrinario e legislativo foi
mantido nas normas processuais em vigor33,

Porém, em que pese o fato de as partes nao pertencerem aos quadros do
judiciario e a condicdo de o regramento legal imputar o desenvolvimento do
processo ao impulso oficial, tais premissas nao indicam a impossibilidade do
exercicio de referidos atos processuais pelas partes, com uma participagdo mais
ativa.

A quebra da inércia da jurisdi¢cao pela agao, para que o Estado-juiz entre em
atividade concreta, ndo implica numa necessaria inversdo, numa inatividade das
partes (no desenvolvimento do processo e procedimento) pela consumacgao da agao.
Os sujeitos parciais podem e devem continuar agindo - faculdade que |hes deve ser
garantida - impulsionando a marcha processual, como direito decorrente do direito
da acao.

Na terceira premissa, relacionada a eficacia do impulso parcial, ha de se
observar que ele se inclina a gerar movimento no processo. A agao-demanda nao se
esvazia com o protocolo da petigado inicial, mas se desdobra em todo processo num
sequencial de atos (atos-meio) e ndo apenas no primeiro deles.

Alias, toda e qualquer acéo para se realizar no mundo concreto dos fatos,
necessariamente tem de passar por um processo, que se exterioriza por meio de um
sequencial concatenado de atos (atos-meio) dos mais simples aos mais complexos.

A acgdo, que é substantivo, somente se materializa no mundo concreto
enquanto verbo, traduz-se num verbo para se realizar, e o verbo se realiza no
mundo dos fatos por meio de processos. A acao verbo se da no processo, nascem

juntos no mundo exterior, mas com ele nao se confunde.

33 Art. 152. Incumbe ao escrivdo ou ao chefe de secretaria: [...] VI — praticar, de oficio, os atos
meramente ordinatérios. [...] Art. 203. Os pronunciamentos do juiz consistirdo em sentengas, decisdes
interlocutérias e despachos. [...] § 4° Os atos meramente ordinatérios, como a juntada e a vista
obrigatdria, independem de despacho, devendo ser praticados de oficio pelo servidor e revistos pelo
juiz quando necessario. In CPC/2015.
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Veja: a fala, a escrita, a decisdo e a proposta sao substantivos, e podem ser
tidos como entidades ideais (substantivos abstratos), mas apenas se concretizam no
mundo dos fatos por meio das acdes-verbo falar, escrever, decidir e propor. E todas
as agdes-verbo, incluindo as exemplificadas, somente se realizam por meio de (em)
processos (no sequencial de atos-meio ao falar, ao escrever, ao decidir e ao propor).
N&o ha agao (concreta) sem processo e nao ha processo sem agao.

Toda agdo materializada € verbo3%, logo, tem uma significagdo prépria e
revela algo realizado pelo sujeito por meio de atitudes (realizar atos-meio), trazem a
evidéncia de uma energia, forca, movimento de um agente e o seu efeito, atividade
(atos-meio realizados).

Nos mesmos termos, reescrevendo na perspectiva do processo: a agao-
demanda se materializa por (em) todo processo, sendo carregada de significagao
prépria, revela algo realizado pelo sujeito parcial por meio de atitudes (realizar atos-
procedimentais-meio), evidenciando uma for¢ca e movimento do agente (a autonomia
da parte) e o seu efeito, atividade (ato-procedimental-meio realizado).

Logo, buscando agrupar as ideias dispostas neste topico, tem-se que os
elementos metodologicos que compdem a trilogia do direito processual - jurisdigao,
acao e processo - podem ser compreendidos, cada um deles, como entidades
complexas, eis que realgam dimensdes e definicdes particularizadas nas instancias
abstratas do pensamento e na realidade concreta dos fatos. Assim, (i) pela
perspectiva abstrata, jurisdicdo € compreendida enquanto poder-funcao estatal e
acdo enquanto direito-poder33® subjetivo de provocar a jurisdigdo do Estado; (ii) pela
perspectiva da realidade, a jurisdicdo e a agdo se materializam (exteriorizam) juntas
por (em) todo o processo (intersecgao sensivel).

E, ao perguntar pela ultima vez, onde se encontra a autonomia da parte? -

Uma vez encontradas a jurisdicdo e a agéo, tem-se condi¢gdes de dizer que, em

337 Os verbos (género), no sentido semantico, podem ser: (a) verbos de agéo (dindmico com sujeito
atuante); (b) verbos de processo (dindmico com sujeito paciente-afetado), que expressam um ou mais
eventos e afetam um sujeito paciente ou experenciador, traduz um acontecer, um experimentar, € um
verbo dindmico (tem-se movimento) e apresenta um sujeito afetado (como exemplos: “A” acordou, “B”
sente calor); e, por fim, (c) verbo de estado (estatico em relacdo ao sujeito), que apresentam as
condicdes de estaticidade, indica 'um ser', 'um estar’, 'um permanecer' em relagéo ao sujeito.

338 Direito quando se analisa a agdo a partir do Estado Constitucional (na acepgao constitucional ou
de direito material) e poder (ndo enquanto soberano) enquanto liberdade (forga) de cobrar a tutela
jurisdicional estatal (inafastabilidade).
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decorréncia da acédo - verbo dinamico caracterizado pelo sujeito atuante - se
encontrar necessariamente por (em) todo o processo, a autonomia da parte, que
imputa a liberdade ao sujeito-parte de agir (atos-meio em unilateralidade ou em

bilateralidade), por (em) todo o processo igualmente se encontra.

5.6 DA GEOMETRIA A ALEGORIA DO PROCESSO

Seguindo estas coordenadas de localizagéo, o leitor € convidado a desviar
suas reflexées dos negdcios juridicos processuais - que tem no consenso (resultado
do exercicio da autonomia das partes em bilateralidade) o seu pressuposto de
existéncia - e a direcionar sua atencdo para a possibilidade do exercicio de uma
autonomia sem consenso - sem anuéncia ou autorizagdo da outra parte (em
unilateralidade) - no desenvolvimento de atos processuais.

Necessario dizer, sob pena de esvaziamentos dos respectivos efeitos e, por
consequéncia, deixarem de ser realizados, que os entdo atos processuais
desenvolvidos a partir do exercicio da autonomia unilateral da parte devem implicar
em Onus e deveres processuais para a outra parte, em favor de quem
indispensavelmente se garante ciéncia e participagdo em contraditorio.

Perante a doutrina e os tribunais3*® ja se constata a existéncia de relativo
consenso a respeito da possibilidade de se transportarem diretamente os principios
relativos a eficacia vinculante dos direitos fundamentais para a esfera privada,
notadamente em virtude de que nestas se tem induvidosamente instaladas relagées
desiguais de poder, similares as que se estabelecem entre particulares e os poderes

publicos340.

339 Em sede de voto, afirmou o Ministro do STF Carlos Velloso que a “autonomia privada - que
encontra claras limitagbes de ordem juridica - ndo pode ser exercida em detrimento ou com desse
respeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede
constitucional, pois a autonomia da vontade nao confere aos particulares, no dominio de sua
incidéncia e atuacdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restricdes postas e definidas pela
prépria Constituicdo”, referido pronunciamento se alinhava ao voto-vista do Ministro do STF Gilmar
Mendes quando do julgamento do Recurso Extraordinario n°® 201.849/RJ.

340 In SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. ed. Sdo Paulo. Livraria do

Advogado, 2011, p. 389.
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Logo, no arcabougo tedrico e jurisprudencial brasileiro ja se encontram
construidas balizas firmes34!, entre elas as que aplainam a flexibilizagdo processual
pelo exercicio da autonomia da parte em consenso, que por um ajustamento criativo
funcionalP*? servem a fundamentar (em expansdo do pensamento) os atos
processuais desenvolvidos a partir da autonomia da parte em unilateralidade.

Sob tais fundamentos, pode-se afirmar que um ato juridico realizado por
particular(es) fora da triangularidade do processo (ato realizado fora do
procedimento judiciarizado), bilateral ou unilateralmente, pode ser no e pelo
processo aproveitado343.

O direito de acgdo constitucionalmente assegurado se transpde para o mundo

dos fatos em agdo-demanda, implica necessariamente no agir do sujeito (ato-inicio)

341 A horizontalidade dos direitos fundamentais refere-se a sua aplicagdo ao interno das relagdes
entre pessoas privadas - o que significa dizer que também os particulares sdo destinatarios desses
direitos e, portanto, devem respeita-los. Ao Estado cabe ndo sé prestigiar os direitos fundamentais
nas relagdes verticais (Estado-pessoa), mas também garantir que sejam aplicados nas relagdes. No
Brasil, a horizontalidade dos direitos fundamentais nao esta literalmente prevista na Constituicdo, mas
decorre das decisoes judiciais e da dogmatica constitucional. In CHUEIRI, 2021, p. 301.

342 As terminologias sdo trazidas da Gestalt-terapia, uma das abordagens da Psicologia, que tem uma
concepgao holistica de homem (ser biopsicossocial dotado de multiplas dimensdes: fisica, afetiva,
intelectual, social, cultural e espiritual), ou seja, visto como uma totalidade, em constante processo de
crescimento e desenvolvimento, o que inclui ndo apenas atencdo a suas dificuldades e sofrimentos,
mas também a suas possibilidades e potencialidades. Assim, nos termos da abordagem, o
ajustamento criativo funcional € “a capacidade de satisfazer as necessidades de acordo,
simultaneamente, com nossa hierarquia de necessidades e com as possibilidades no campo
organismo/meio. Ou seja: é a capacidade de interagir de modo ativo com o ambiente na fronteira de
contato, adaptando, quando necessario, a demanda das necessidades as possibilidades de
atendimento do ambiente. Ajustamento criativo saudavel implica awareness de nossas necessidades,
bem como ser capaz de prioriza-las, de acordo com aquilo que Perls (1973) denominou de hierarquia
de valores ou dominédncias e no Brasil convencionamos chamar de  hierarquia de
necessidades: quando diferentes necessidades ocorrem ao mesmo tempo, a pessoa atende a
necessidade dominante primeiro. Sintetizando: considero o ajustamento criativo funcional um
fenémeno interativo que ocorre na fronteira de contato e se refere a habilidade de se relacionar
criativamente com o ambiente como individuo (nico, com vistas a expressdo e ao atendimento de
necessidades - mantendo, ao mesmo tempo, uma relagdo respeitosa com o outro em sua unicidade”.
Ja o ajustamento criativo disfuncional “[...] Se a tentativa de expressar as necessidades de forma
diferente falhar repetidamente, a fim de diminuir o conflito e manter a relagéo, dada a hierarquia de
valores, a expressao de necessidades podera ser distorcida ou até suprimida. O ajustamento, em vez
de funcional, tornar-se-a disfuncional. Enfim, cabe afirmar que considero ajustamento criativo
disfuncional um fenémeno interativo que ocorre na fronteira de contato e se refere a inabilidade e/ou
impossibilidade de se relacionar criativamente com o ambiente”. In FRAZAO, Lilian Meyer.
Compreensao clinica em Gestalt-terapia: pensamento diagnéstico processual e ajustamentos
criativos funcionais e disfuncionais. FRAZAO, L. M.; FUKUMITSU, K. O. (Orgs.). A clinica, a relagéo
psicoterapéutica e o manejo em Gestalt-terapia. S&do Paulo: Summus, 2015.

343 Ver classificagdo dos atos processuais em (a) ato processual propriamente dito ou ato do processo
(procedimento) e em (b) ato realizado fora do procedimento, mas que interfere no processo
(exemplos de escolha do foro, consentimento consensual para usucapido, outorga poderes ao
advogado, convencgéao de arbitragem). /n DIDIER, 2019, p.
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e se desenvolve num processo (num necessario sequencial de atos-meio em diregcéo
aos atos-fim), denotando movimento.

Por outro lado, por meio do design triangular da relagéo juridico processual,
construido sob as bases tedricas da fase do Cientificismo do direito processual, a
percepcao do processo se deu com a sua apreensido no momento em que o Estado-
juiz exerce os atos de império (posi¢cao assimétrica) em relagéao as partes.

Ou seja, para apreensao desta realidade, o artista capturou a imagem do
modelo no instante em que se destacava em seu poder de mando (num momento
especifico) - e o fez bem, por realgar o caractere de maior distingdo da estrutura do
objeto -, mas, para isso, também era preciso que o modelo permanecesse sem

movimento enquanto era contemplado por aquele que lhe retratava.

5.6.1 Em linguagem geométrica triangular: a imagem estatica de um processo.

No entanto, apesar de esta imagem triangular dizer muito do objeto retratado,
com preponderancia para (i) apresenta-lo em sua estrutura e (i) para expressa-lo
nos momentos em que o molde estatico coincide com os instantes decisérios e
executorios; ela (a imagem) nédo é capaz de emoldurar o processo em todas as suas
dimensodes.

Logo, o processo se apresenta e se expressa no seu design triangular, mas
nao se limita as linhas perimetrais do triangulo.

Explica-se, a relagdo juridica processual conforma-se com a imagem
triangular (i) quando se tem em mente que os sujeitos, em busca de uma tutela de
direitos, ndo conseguem uma solugao por outros meios juridicamente possiveis (a
exemplo autotutela ou autocomposigcao) e buscam o poder estatal para impingir-lhes
um resultado, de modo que, preexiste uma estrutura jurisdicional potencialmente
disponivel (inércia) aos referidos sujeitos; e (i) quando da realizagao final dos atos
pelo Estado-juiz com poder de império - processo em exercicio -, que denota uma

circunstancia vertical de sujeigao3*4.

344 O juiz do processo cooperativo € [...] assimétrico no quando da decisdo das questdes processuais
e materiais da causa. /In MITIDIERO, 2007, p 53.
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FIGURA 14 - Expressao Concreta Triangular da Relagéo Juridica Processual nos Atos de Império

Juiz da Sentenca

Em que pese a figura acima em muito se assemelhar aquela imagem
triangular trazida quando da breve exposi¢cao da geometria processual, com ela nao
se confunde porque a primeira apresenta a relagdo juridica triangular enquanto
estrutura de jurisdicdo preexistente (ideal) e a esta (segunda) tenta expressar o
processo no instante em que os atos de império sao proferidos, sujeitando as partes.

Superadas as explicagcbes sobre a apresentacdo (abstrata) e expressao
(concreta) da relagao juridica processual, que, por sua vez, evidencia uma condigao
estatica (sem-movimento), passa-se a analisar o porqué de a imagem triangular n&o
bastar.

O design triangular (em sua apresentagao ou expressao) nao manifesta, de
fato, o todo da relagéo juridica processual pela simples razédo de que, dentre outras,
nao sao todos os atos do processo realizados pelo 6rgao jurisdicional que s&o ou
devem ser dotados do poder de império3*5, alids, estes sdo menor nimero (atos-fim).

Mesmo que o Estado tenha se apropriado do direito e, em especifico,
transportado o carater estatal para o direito processual - até pouco, direito judiciario -
, para, sob o manto do garantismo, reclamar para si a pratica em maior quantidade
dos atos desenvolvidos na tramitagdo de um processo, mesmo assim, poucos Sao
os atos de império emitidos pelo julgador.

Deste modo, a assimetria enaltecida na figura triangular, durante o maior
tempo de tramitagdo do processo, a principio, n&o teria razdo de ser, nao mais dizia,

portanto, da realidade da relac&o juridica processual.

345 As partes ndo decidem com o juiz; trata-se de fungdo que Ihe é exclusiva. Pode-se dizer que a
decisao judicial é fruto da atividade processual em cooperacao, € resultado das discussodes travadas
ao longo de todo o arco do procedimento; a atividade cognitiva € compartilhada, mas a decisdo é
manifestacdo do poder, que é exclusivo do 6rgao jurisdicional, e ndo pode ser minimizado. Neste
momento, revela-se a necessaria assimetria entre as posigdes das partes e a do 6rgao jurisdicional: a
deciséo jurisdicional € essencialmente um ato de poder. /n DIDIER, 2019, p. 158.
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Referido desdobramento pode ser referenciado nos termos preconizados pelo
modelo de processo cooperativo, por meio de o juiz que “desempenha duplo papel,
pois, ocupa dupla posigdo: paritario no didlogo, assimétrico na decisdo8.

Tal (re)configuragdo advém de uma leitura de (re)organizagado do formalismo
processual como um ponto de equilibrio®*’ entre os condicionantes que caracterizam
0s modelos de processo isonémico e assimétrico (ou adversarial e inquisitivo), de
modo a instituir uma adequada divisdo do trabalho3# entre os sujeitos que se
encontram no processo (juiz e partes).

Nestes termos, o juiz do processo cooperativo € um juiz isonémico na
condugdo do processo e juiz assimétrico quando da decisdo das questbes
processuais e materiais da causa (atos de império).

Ao revestir a feicdo do processo por uma divisdo de forma equilibrada do
trabalho entre todos os seus participantes®*°, repercute na disciplina processual com
o deslocamento da jurisdigdo como polo metodolégico do processo civil, angulo de
visdo evidentemente unilateral, privilegiando em seu lugar a propria ideia do
processo como centro da sua teoria3%0,

Por meio deste modelo cooperativo, tem-se uma concepg¢ao de processo mais
pluralista e consentanea a feicdo democratica insita ao Estado Constitucional3°’.

Por outro lado, em que pese a formulagéo teodrica juiz isonémico para definir a
posig¢ao do juiz na condugao do processo colaborativo, quando da realizagao de atos
processuais que nao os de império, ou seja, quando despido das vestes do juiz
assimétrico, ndao ha muita clareza sobre as implicagcdes deste qualificativo,
ressalvada a previsdo de um juiz de esclarecimento, de dialogo, de prevengédo e de

auxilio para com os litigantes3%2.

346 In MITIDIERO, 2007, p. 53.

347 In OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Revista
da Ajuris, Porto Alegre, v. 90, 2003, p. 62.

348 In MOREIRA, José Carlos Barbosa. O problema da divisdo de trabalho entre juiz e partes:
aspectos terminolégicos. Temas de direito processual, p 35-44. Quarta Série.

349 In MARINONI, 2022, p. 528-529.

350 In MITIDIERO, 2015, p. 48-50.

351 In CANOTILHO, Joaquim Jose Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra:
Almedina, 2002, p. 89

352 O dever de esclarecimento constitui “o dever de o tribunal se esclarecer junto das partes quanto
as duvidas que tenha sobre as suas alegagdes, pedidos ou posi¢des em juizo” (por exemplo, “Art.
139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢gdes deste Codigo, incumbindo-lhe: [...] VIII -
determinar, a qualquer tempo, o comparecimento pessoal das partes, para inquiri-las sobre os fatos
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A critica tecida nas linhas desta tese que se refere a figura do juiz isonémico
(paritario), além de demonstrar que esta segunda posi¢ao, permanece conferindo a
relagéo juridico processual estaticidade, desdobra-se em alguns aspectos.

FIGURA 15 - Duplo Papel: Juiz Assimétrico e Juiz Isonémico

...............

14

Juiz Isensmics

Primeiro, (a) quanto a justificativa da mudanca metodologica da disciplina
processual, que desloca o seu centro tedrico do elemento jurisdigdo para o elemento
processo, tem-se que as sugeridas alteragdes advindas do modelo cooperativo por
sobre o processo (ainda) concentram o seu ponto de partida (causa geradora) no
elemento jurisdicdo com a (re)configuragdo do “duplo papel do juiz”. Logo, o ponto
que deveria ser central (o0 processo) faz-se (re)desenhado por consequéncia de uma
reconfiguracao da jurisdicao (que permanece causa).

Segundo, (b) quando se reporta a adjetivagao isonémico, além de nao conferir
uma posigao de paridade em si para o sujeito que age imparcialmente ao esclarecer,
dialogar, prevenir e auxiliar, também n&o elucida as extensbes e consequéncias
destas atribuicbes para o juiz que nao as realiza, como elas impactam
verdadeiramente de maneira isondbmica e nao assimétrica em si no processo, e,

como efetivamente adentram as portas dos tribunais.

da causa, hipétese em que nao incidira a pena de confesso”, do CPC/2015). Ou o de prevengéo, o
dever de o 6rgéo jurisdicional prevenir as partes do perigo de o éxito de seus pedidos “ser frustrado
pelo uso inadequado do processo” (assim, “Art. 139. [...] lll - prevenir ou reprimir qualquer ato
contrario a dignidade da justiga e indeferir postulagées meramente protelatérias”, do CPC/2015). O
de consulta, o dever de o 6rgéo jurisdicional consultar as partes antes de decidir sobre qualquer
questao, possibilitando antes que essas o influenciem a respeito do rumo a ser dado a causa (art.
7°,9° e 10, todos do CPC/2015). O dever de auxilio, “o dever de auxiliar as partes na superagao de
eventuais dificuldades que impegam o exercicio de direitos ou faculdades ou o cumprimento de
Onus ou deveres processuais” (veja o “Art. 772. O juiz pode, em qualquer momento do processo:
[...]1 I - determinar que sujeitos indicados pelo exequente fornecam informacées em geral
relacionadas ao objeto da execucgéo, tais como documentos e dados que tenham em seu poder,
assinando-lhes prazo razoavel”’, CPC/2015). In SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo
processo civil. Lisboa: Lex, 1997, apud MARINONI, 2022, p. 531-532.
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Terceiro, (c) quando se diz que cabe ao juiz e ndo as partes realizar o impulso
oficial, dirigir o processo e fazer com maior largueza o saneamento e organizagao
processual (que ndo sao atos de império, portanto atos-meio que caberiam ao juiz
isonémico), ndo se encontra uma régua que atribua isonomia sob essas medidas.

As razoes para a dificuldade de mensurar a profundidade deste fosso que
persiste em exigir respostas e mudangas efetivamente praticas na realidade
processual esta no fato de (ainda) o processo ser (re)visto a partir da jurisdigéo, e
nao a jurisdicado e a agao (re)dimensionadas a partir do processo.

Desta forma, prosseguindo, a figura concreta de um juiz isonémico num
processo mesmo que colaborativo ainda se depara com a realidade de um 6rgao
julgador em muito carregado pelo dirigismo processual, da judiciarizagao
endoprocessual, tanto que esses tons para a concepgcdo do modelo cooperativo

partem das cores da jurisdigao.

5.6.2 Um ajustamento criativo funcional: da estaticidade a dinamica

Para uma imagem mais apropriada a construgdo do modelo de processo
cooperativo que aloca o centro metodolégico do direito processual no préprio
processo, sugere aqui o autor um ajustamento criativo funcional, que deve para além
da estaticidade (tendéncia ao nao-movimento ou morosidade) conferir dindmica ao
processo judicial.

Para tanto, o processo, como entidade complexa, deve ser concebido como
intersecgdo sensivel entre a jurisdicdo e a agdo de modo que o principio da
colaboragdo, decorrente de uma visao democratica do processo, desenha um
modelo cooperativo que afeta em dimensdes concretas o exercicio da jurisdicdo e o
da acao.

Em relagdo ao o6rgao julgador no exercicio concreto da jurisdigdo, tem-se
entdo que o juiz assume duplo papel, ora como juiz assimétrico e ora como juiz
isonémico3%3, realgados por perspectivas distintas e com repercussoes diferentes.

A figura do juiz assume posi¢cdo assimétrica na relagcdo processual, e essa

assimetria € evidenciada de duas maneiras quando observada a sua distribuicdo

383 In MITIDIERO, 2007, p. 53.
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topografica em relagdo as partes: (i) a primeira delas diz respeito a “sua posigao
mais elevada” e (ii) a segunda se refere a sua “posigéo centro-angularizada”®.

Quando observado por (i) sua posigdo assimétrica mais elevada, pode-se
deduzir o juiz como centro de irradiagdo, de onde emanam os atos processuais
imantados com o poder de império - 0 que nado exige maiores dificuldades para
compreensao -, e, a semelhanga do que ja foi doutrinariamente construido, para fins
didaticos, o papel de juiz assimétrico (propriamente dito).

Doutra maneira, visto por (ii) sua posigdo assimétrica centro-angularizada3®®,
pode-se entender o juiz como centro de atragdo, para onde convergem todos 0s
demais atos processuais que s&o desenvolvidos no e para o processo (atos
despidos do poder de mando, atos realizados pelo 6rgao jurisdicional como por suas
secretarias, atos das partes interessadas e de terceiros efc.), de modo que, esta
assimetria do juiz Ihe confere a condigado de ponto de equilibrio da relagao juridico
processual, ou seja, por ele todos os atos-meio se encontram submetidos ao crivo
da constitucionalidade.

Ousa o autor entender o juiz como necessariamente assimétrico, mas vendo-
0: (a) juiz assimétrico, como centro de irradiacdo para os atos-fim; e (b) juiz
equilibrio, como centro de atragao para os atos-meio.

Porém, mesmo diante deste primeiro (re)ajuste, a condigdo estatica do
processo tende a permanecer, uma vez que, enquanto juiz assimétrico ou juiz
equilibrio, continua em posicdo mais elevada e centro-angular que dificulta a
dindmica do movimento, o que é insito (0 movimento) a qualquer processo e nao
deveria ser diferente ao processo judicial.

E certo que esta tese ndo tenta reduzir todas as questdes relacionadas a
estaticidade do processo jurisdicional a apreciacdo geométrica, mas também é certo
que a analise espacial do processo pode trazer implicacbes na elucidacdo de seus
problemas temporais e afetar, por consequéncia, em sua dinamica.

Ja se sabe que jurisdicao é forga, poder estatal colocado a disposicao

daquele que o invocar, ou seja, encontra-se em possibilidade, em poténcia, mas,

354 Qu seja, para melhor esclarecer o enunciado, a posigao (assimétrica) da figura do juiz € uma so6 (a
mesma), porém, é percebida por perspectivas diferentes.

355 Nesta linha, o juiz continua a permanecer numa posi¢do assimétrica, razdo pela qual deixa de
utilizar a terminologia juiz isonémico neste trabalho.
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para ser ato em si (concreto), necessita de uma ac¢ao (agdo-demanda), forga, que
Ilhe provoque o movimento (inicial), retirando-a da inércia.

A linha de raciocinio foi desenvolvida a partir dos principais estudos sobre o
movimento de Isaac Newton3%® com base nos estudos de Galileu, de dominio
publico, inclusive, que tragou leis gerais do movimento, amplamente aceitas.

Mas de que forma as leis fundamentais do estudo do movimento em fisica
podem repercutir no processo civil brasileiro?

Uma primeira justificativa a ser dada ao questionamento pode se assentar no
fato de ser a morosidade, a estaticidade caracterizada justamente pelo néao
movimento dos corpos (ou quase ndo movimento), um dos gargalos do processo
civil e dos maiores desafios na promogao dos valores e objetivos constitucionais.

Uma segunda razdo pode ser encontrada no fato de que as referidas leis
fundamentais do movimento ndo dizem apenas de ideias, apropriadas ao campo
tedrico abstrato, mas sao essenciais para resolucéo de problemas relacionados ao
movimento e a velocidade, a aceleracdo e as forgcas, em termos fisicos e reais
(concretos). E tal circunstancia pode ser analisada quanto ao processo, ao menos
para cogitar possibilidades.

E, terceiro, a contrario sensu, dificil € encontrar razées para néo aplicar a
realidade processual as premissas basicas do movimento, notadamente quando se
fala em poderes e forgas, agao e inércia, impulso e movimentagao, salvo quando
estas justificativas estiverem ancoradas em padrdes jurisdicionalizados ou
meramente formais, que afastam o processo do centro metodoldgico da disciplina
processual.

Tem-se de compreender, portanto, o processo como um plexo de agdes (dos
atos-inicio aos atos-meio) que se realizam a partir de forgas e resisténcias (forgas
contrarias), de equilibrios e desequilibrios, direcionadas a um ponto central (juiz de

equilibrio como centro de atragdo), permeadas por sobre diversos interesses

3% Segundo Isaac Newton: (a) a Primeira Lei ou Lei da Inércia afirma que "todo corpo continua no
estado de repouso ou de movimento retilineo uniforme, a menos que seja obrigado a muda-lo por
forcas a ele aplicadas"; (b) a Segunda Lei ou Lei Fundamental da Dindmica enuncia que "a resultante
das forcas que agem num corpo € igual a variagdo da quantidade de movimento em relagdo ao
tempo"; e (c) a Terceira Lei ou Lei de Agado-Reacgdo diz "se um corpo A aplicar uma for¢ca sobre um
corpo B, recebera deste uma forga de mesma intensidade, mesma diregdo e sentido oposto a forga
que aplicou em B".
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(pretensdes e resisténcias) em busca de um determinado desfecho (juiz assimétrico
como centro de irradiacao dos atos-fim).

Assim, clama o principio da colaboragdo, derivado de uma perspectiva
democratica do processo com o modelo cooperativo, o redimensionamento da
contribuicdo das partes, no desenvolvimento da autonomia da parte (em
unilateralidade ou bilateralidade), incitado uma nova dindmica, assim como o fez

com a figura do juiz no seu duplo papel.

A colaboragao no processo € um principio juridico. Ela impde um estado de
coisas que tem de ser promovido. O fim da colaboragao esta em servir de
elemento para organizagdo de processo justo idéneo a alcangar decisao
justa. Para que o processo seja organizado de forma justa os seus
participantes tém de ter posigbes juridicas equilibradas ao longo do
procedimento. Portanto, é preciso perceber que a organizagdo do processo
cooperativo envolve - antes de qualquer coisa - a necessidade de um novo
dimensionamento de poderes no processo, o que implica necessidade de
revisdo da cota de participacdo que se defere a cada um de seus
participantes ao longo do arco processual. Em outras palavras: a
colaboragéo visa a organizar a participagao do juiz e das partes no processo
de forma equilibrada.3%”

Afinal, o modelo cooperativo3®® de processo (interseccdo sensivel), afeta
diretamente o exercicio concreto (atos) da jurisdigdo3%® e da acéao.

Logo, a liberdade das partes para o desenvolvimento de atos processuais nao
deve ser irrestrita e precipitadamente contida, o que nao significa que ndo sejam
submetidos ao crivo judicial, pois que todos os referidos atos convergem para o
centro de atragao (juiz equilibrio).

Para conferir substancial movimento a realidade processual, ndo se pode

prescindir da colaboracao das partes eis que o procedimento contido pelas linhas da

357 In MARINONI, 2022, p. 521.

3% Cooperagao, portanto, assume papel de relevo na conformagdo do atuar das partes, de modo a
estabelecer os pilares para um verdadeiro modelo procedimental cooperativo, marcadamente
caracterizado pela comparticipagéo, lealdade e boa-fé [...] diagnostica que o principio da cooperagao
define 0 modo como o processo civil deve estruturar-se no direito brasileiro, redimensionando o
principio do contraditério, com a inclusdo do 6rgéo jurisdicional no rol dos sujeitos do didlogo
processual, busca-se uma conducgéo cooperativa do processo, sem destaques a algum dos sujeitos
processuais. /n DIDIER, 2011, p. 213-225.

359 A tutela endoprocessual da liberdade e a edificacdo de pautas emancipatorias no espacgo
processual seguramente ndo se transmudam em valores menores e, muito menos, representam
ameacas aos escopos da jurisdicdo. O modelo cooperativo parte da ideia de que o Estado tem como
dever primordial propiciar condi¢des para a organizagdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
fundado que esta na dignidade da pessoa humana. In MITIDIERO, 2015, p. 25.
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triangularidade ndo consegue se descurar da estaticidade em vista de que encontra
no seu ponto assimétrico de equilibrio (juiz equilibrio) o seu unico mobil para
realizacao dos atos-meio.

Veja, em relagdo as partes no exercicio concreto da agédo (que nao se
consome com o protocolo da peti¢ao inicial ou ato-inicio), a legislagao ja Ihes confere
uma autonomia que lhe possibilita criar arranjos processuais (procedimentais) em
consenso, submetidos ao juiz equilibrio (crivo de constitucionalidade), que podem

impulsionar a marcha processual (negécio juridico processual).

[...] o regime juridico eficacial dos direitos fundamentais trouxe inegavel
contribuigdo a compreensdo e a aplicagdo do direito processual civil. A
teorizagédo acerca da aplicabilidade imediata e da plena eficacia dos direitos
fundamentais (art. 5°, §1°, CF), da interpretacdo conforme aos direitos
fundamentais e da vinculagdo do Estado e dos particulares aos direitos
fundamentais constitui aspecto que ja ndo se pode mais ignorar no
momento da aplicagdo do processo civil.360

E o juiz equilibrio (juiz dos atos-meio) quem acompanha a condugdo do
procedimento, de todo o processo até os instantes de atuacao do juiz assimétrico
(juiz dos atos-fim) e, de acordo com a legislagao processual, cabe aquele o impulso
oficial da marcha processual.

O impulso € quem mensura a variagdo da quantidade de movimento de um
objeto e é causado pela acdo de uma forgca atuando durante um intervalo de tempo.

De fato, cabe ao 6rgao jurisdicional o impulso oficial em vista de que, por meio
do processo, o0 ente estatal presta um servigco publico essencial que deve, portanto,
ter efetividade.

Mas, por outro lado, faz-se naturalmente dificil que o julgador, durante a
tramitagdo processual, numa posi¢cdo centro-angularizada, como ponto de equilibrio
(juiz equilibrio), possa garantir por si sO, pelo impulso oficial, 0 movimento que
atenda as expectativas e necessidades do processo.

Para um processo dinamico, consequéncia das expectativas do modelo
cooperativo, com maior aptiddo para superar a estaticidade, faz-se necessario

admitir o exercicio da autonomia da parte em unilateralidade para a expanséo da

360 In MITIDIERO, 2015, p. 48.



191

movimentacgéo processual, o que significa dizer que além do impulso oficial pode-se
encontrar no processo o impulso parcial3®’.

E, quando se fala em impulso parcial®®?, ndo se detém aquela agdo pratica,
muita das vezes solicitada pelo jurisdicionado aos seus respectivos advogados ou
defensores para que consigam dar andamento ao processo pedindo a secretara
para que desenvolva um determinado ato procedimental363,

O impulso parcial®®* vai além, se encontra na possibilidade de iniciativas, pelo
exercicio da autonomia da parte em unilateralidade, para realizagdo de atos
processuais (atos-meio), de modo que os desenvolva mais rapidamente e com maior
liberdade democratica participativa, sob o crivo do juiz equilibrio, até os instantes em
que se colocam diante do juiz assimétrico para os atos de império (atos-fim).

Assim, pelo impulso parcial gerado sempre por sobre o ponto de equilibrio da
relagdo processual, € provocada a necessaria reagao na outra parte, ganhando
movimentagdo o processo, rompendo, deste modo, com estado de estaticidade
(repouso) para o desenvolvimento de uma dindmica que se realiza entre forgas

(liberdade e autonomia) direcionadas ao centro de equilibrio.

361 A participagdo efetiva tem relagdo com a possibilidade de alegar, provar, participar da produgéo da
prova, falar sobre o seu resultado e controlar a racionalidade da resposta ao pedido de tutela
jurisdicional do direito. O direito de participar - que cabe ao autor através da agéo e ao réu da defesa -
esta ancorado na ideia de que, quando se objetiva uma decisdo estatal, € imprescindivel abrir aos
interessados a oportunidade a participagéo, direito que decorre da prépria nogédo de democracia, ou
melhor, de legitimagédo do poder mediante a participagdo democratica. In MARINONI, 2016b.

362 QObjetiva-se demonstrar que o autor tem o direito de participar de forma plena no processo -
influindo sobre o convencimento do juiz, atuando para obter a tutela do direito e controlando a
racionalidade da atividade estatal - e, por consequéncia, o direito ao procedimento idéneo as
necessidades do direito material. In MARINONI, 2016b,

363 Num passado ndo tdo distante, o jurisdicionado utilizava uma expressdo muito conhecida e
comum dos corredores dos féruns: “doutor, peca pra colocar o processo na mesa do juiz”.

364 O direito de agdo como direito ao processo justo. Como a agdo exige técnicas processuais
capazes de permitir a tutela do direito material, e por isso ndo ha mais como submeté-la ao principio
da tipicidade das formas processuais, € chegado o momento de iniciar a investigagdo da relagao de
adequacgao entre a agao e as tutelas jurisdicionais dos direitos. In MARINONI, 2016b.
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FIGURA 16 - Alegoria do Processo
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Deste modo, pela leitura da alegoria processual, compreende-se 0 processo
diante de suas circunstéancias complexas no tempo: (a) assumindo a estaticidade do
design triangular enquanto estrutura preexistente potencialmente disponivel aos
sujeitos que pretenderem buscar tutela juridica (processo abstrato) e, no processo
concreto nos instantes em que o juiz assimétrico propriamente dito irradia atos-fim
com poder de império; (b) e perfilando a dinamica na possibilidade de realizagdo dos
seus atos-meio, desenvolvidos a partir do exercicio da autonomia da parte (em
unilateralidade ou em consenso) para a movimentagao da tramitagcao processual.

Pelo exercicio da autonomia em unilateralidade, podera a parte suscitar a
realizacdo de atos processuais sem que necessariamente estejam sob os limites
perimetrais do triangulo, mas que nele encontram o ponto de equilibrio
(constitucional)®®®, em vista de que todos esses atos se destinam ao respectivo
centro de atragao.

Quando da exposicao das ideias primeiras e das suas conexdes, e quando da
formatacdo dos desenhos processuais em cada um dos idearios apresentados, as
propostas estavam circunscritas (todas) a representacdo da relagao juridico
processual como uma estrutura estanque, roteirizada, de pontos fixos e firmes, onde

cada uma daquelas personagens tinha o seu script procedimental pré-determinado.

365 O contraditério, em termos fazzalarianos, é verificado na equiparacdo de poderes entre os
interessados processuais, de modo que, o provimento final expedido pelo Estado-juiz sera valido
somente se o conjunto normativo processual estiver regular com a garantia fundamental. In
FAZZALARI, Elio. Instituigbes de Direito Processual. Elaine Nassif (trad). 8 ed. Campinas: Bookseller
Editora e Distribuidora, 2006.
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Para a parte, no exercicio do direito fundamental da liberdade3®®, o processo é
redimensionado da condicdo de um manual de instrucdo que Ihe dita um modo-de-
ser determinante e passa a se mostrar como um mapa que |he apresenta
possibilidades de tragar e trilhar caminhos, ainda seguros®’ eis que ndo se
desapegam dos principios e garantias fundamentais aplicadas ao processo3%8, nao
ultrapasse a linha de fronteira do Estado Constitucional3®°.

Entre os efeitos praticos entdo decorrentes de atos-meio realizados fora do
ambiente estrutural triangular (mas sempre “sob seus olhos”) pode-se citar: (a) o fato
de gerar uma movimentagao ao processo (dindmica) em consequéncia da acao de
forgas (interesses em atuagao) que impulsionam n&do somente oficial mas também
parcialmente a marcha processual para os instantes de realizagao dos atos-fim; (b) a
aptidado para diminuir, por consequéncia, o tempo do processo, notadamente o
tempo em que esteve parado (em que nao se desenvolveram atos-meio); (c) o
compartilhamento do sentimento, do comprometimento e da responsabilidade pela
conducdo do processo entre os sujeitos da relagao processual (juiz e partes); (d) a
participagdo democratica encampando os atos-meio que preparam o instante de
realizacao dos atos-fim (atos estatais de poder); (e) e a simplificagdo do sistema que
proporciona uma coesao mais visivel e permite ao juiz centrar sua aten¢do, de modo

mais intenso, no mérito da causa, no desenvolvimento dos atos-fim.

366 | ogo, ndo foram apenas os direitos fundamentais materiais que se ampliaram e instalaram
diversas logicas protetivas efetiva. O direito processual ndo ficou parado no tempo, mas se adaptou
aos desafios e instalou correspondentes dimensdes ampliativas de direitos fundamentais processuais.
Tal como os tipos dos direitos fundamentais materiais, também os direitos fundamentais processuais
e a relacao juridica por eles disciplinada experimentam alteracdo ao longo do tempo. /In CHUEIRI,
2021, p. 322.

367 Mesmo as normas aparentemente reguladoras do modo de ser do procedimento ndo resultam
apenas de consideragbes de ordem pratica, constituindo na fundamental expressdo das concepgdes
sociais, éticas, econdmicas, politicas, ideoldgicas e juridicas, subjacentes a determinada sociedade e
a ela caracteristicas. Dai a ideia, substancialmente correta, de que o direito processual é o direito
constitucional aplicado, a significar essencialmente que o processo néo se esgota dentro dos quadros
de uma mera realizagdo do direito material, constituindo, sim, mais amplamente, a ferramenta de
natureza publica indispensavel para a realizagao da justiga e pacificagdo social. In OLIVEIRA, Carlos
Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-valorativo. 4. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010.

368 |gualmente conhecido por neoprocessualismo. /In CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e
neoprocessualismo. Panéptica, Vitéria, ano 1, n. 6, fev. 2007, p. 1-44. Disponivel em:
http//:www.panoptica.org

369 Eis que “um processo para ser justo deve tratar de forma diferenciada os direitos evidentes, ndo
permitindo que o autor espere mais do que 0 necessario para a realizagdo de seu direito”. In
MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipagao da tutela. 5 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 107.
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O processo judicial verdadeiramente assumira a condigdo de centro
metodolégico de toda a disciplina do direito processual quando, de fato, for
amadurecido a partir de suas proprias caracteristicas e necessidades, dos instantes
em que se lhe exige a estaticidade, mas também dos momentos em que a dindmica
nao Ihe pode ser suprimida.

Além disso, ja se tem em conta que a relagédo juridica processual ndo é
estatica - apesar de assim esbogada -, tampouco, por consequéncia, o processo. Ele
revela uma (se revela numa) sequéncia de atividades (atos-meio) que caminham
adiante em busca de um deslinde (mérito ou satisfagédo), em movimentag&ao37°.

O redimensionamento da figura processual entre condi¢cbes estaticas e
realidades dinédmicas, pois, corrobora com os valores e objetivos constitucionais
assumidos pelo processo civil, na constru¢do de um modelo cooperativo, dentro do
sistema multiportas, que segue pela primazia do julgamento de mérito com a
valorizag&o das fungdes essenciais a justica.

Nao ha coeréncia metodoldgica ao se cogitar que a centralidade do direito
processual civil se encontra nas normas constitucionais, quando, por um lado, ao
processo, lhe destina a efetividade, e ao juiz, Ihe redimensiona e amplifica a atuagao
(adaptabilidade processual), mas, por outro, as partes, lhes confere a permanéncia
no status codificado do modo-de-ser do processo.

Portanto, a proposta de processo aberto para a adaptabilidade, flexivel para a
construcdo dos seus particularizados caminhos, num modelo democratico
cooperativo deve (re)dimensionar n&o apenas a atuagao do juiz em seu duplo papel,
mas também o desempenho das partes quando do exercicio de sua autonomia (em
unilateralidade e em consenso), evidenciando um conjunto que contempla forgas e
movimentos para além dos judiciarios, visualizados numa alegoria dindmica da

relagéo juridica processual.

5.6.3 Cogitando Possibilidades: Autonomia da Parte em Unilateralidade

370 Em fisica, movimento é a variagdo de posicédo espacial de um objeto ou ponto material em relagéo
a um referencial no decorrer do tempo, mudancga da realidade, passagem de poténcia a ato.
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Apesar de nao ser diretamente o objeto desta tese a apresentagdo dos
desdobramentos praticos desta possibilidade de realizacdo de atos processuais por
iniciativa de uma das partes (exercicio de sua autonomia em unilateralidade), mas
justificar a abertura da disciplina processual para uma mais ampla participagdo em
colaboragédo destes sujeitos do processo, a transitividade dinamica do tema pode
exigir, por parte do leitor, um complemento que lhe integre o sentido.

Assim, ousa o autor apresentar um ponto de partida de possiveis inspiragdes
futuras3’!, entabular algumas recomendagdes ou mesmo propostas.

Os referidos atos processuais a serem desenvolvidos no processo, que até
entdo nao forem pontualmente definidos ou criteriosamente classificados, passam a
ser compreendidos, a partir dos escritos e exemplos apontados, para efeito desta
tese, por exclusdo, ou seja, eles nao sao atos processuais investidos do poder de
império da jurisdigdo estatal tampouco séo os atos processuais postulatérios ou
dispositivos das partes (tradicionalmente pontuados no modo-de-ser do processo),
mas sdo os demais atos inerentes a propria natureza do procedimento.

Como um ponto de partida para denotar mais expressamente a abertura do
sistema processual para a colaboragdo mais ativa das partes, se refere a inclusao
(previsdo textual) no cdédigo de processo do impulso parcial (como faculdade das
partes) ao lado do impulso oficial ja existente (que se desenvolve enquanto dever
estatal na prestagao de servigo publico com efetividade).

Uma outra proposta se reporta a possibilidade de uma das partes coletar
depoimentos da outra parte, ou mesmo de testemunhas, ou esclarecimentos do
perito, voltados ao objeto da demanda, sem necessariamente contar com a presenca
(pessoal ou virtual) do juiz, mas indispensavelmente sob sua ciéncia em
contraditorio®”?, num equivalente - apenas sugestdo - audiéncia para instrugdo (aqui

para se distinguir da audiéncia de instrugéo).

371 Tecendo comentarios sobre negdcios juridicos processuais: ndo ha razdo para minimizar o papel o
papel da liberdade no processo, sobretudo quando se pensa a liberdade como fundamento de um
Estado Democratico de Direito e se encara o processo jurisdicional como método de exercicio de um
poder. Ha, na verdade, uma tendéncia de ampliagdo dos limites da autonomia privada na
regulamentacao do processo civil. In CAPONI, Remo. Autonomia privata e processo civile: gli accordi

processuali. Civil Procedure Review, v. 1, n. 2, 2010, p. 44. . Autonomia privada e processo civil:
os acordos processuais. Pedro Gomes de Queiroz (trad.) Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 2014,
n. 228, p. 362.

372 O principio do devido processo legal deve garantir, ao menos no ordenamento juridico brasileiro, o
exercicio do poder de autorregramento ao longo do processo. Um processo que limite
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Referido ato processual, oriundo do impulso parcial, deve se manter
registrado por meios idoneos, tanto o ato em si como os respectivos meios de
cientificacdo, de modo que, obviamente, seja levado ao processo, para que se
viabilize o exercicio do juiz de equilibrio.

Nado se propde o fim da audiéncia de instrucdo, de modo algum, mas a
criacado de possibilidades de coleta de provas, respeitando o devido processo legal,
com a ciéncia do o6rgao jurisdicional e da outra parte (contraditério), exigindo-se
dessa a participagcdo. E, diante das particularidades dos casos, flexibilizando o
procedimento, vai-se desenhando o desenvolvimento da forma mais apropriada para
o ato de instrugao (coleta)33.

Nestas circunstancias, vé-se que o compromisso das testemunhas para com
a verdade nao pode ser resumido apenas ao momento em que se coloca diante de
um magistrado, mas se volta para a dimensdo do processo em si®’4. O dever de
verdade ndo se direciona a figura (publica) mas ao objeto a que se presta.

De semelhante modo, para o processo da heterocomposi¢cado estatal, o
compromisso assumido nao se reveste de validade - ou pelo menos assim nao
deve(ria) ser considerado - por simplesmente ser dado diante da autoridade
investida da jurisdigdo, o que a principio pode parecer, mas diante do significado

instrutorio para o processo®’®.

injustificadamente o exercicio da liberdade ndo pode ser considerado um processo devido. Um
processo é jurisdicional hostil ao exercicio da liberdade ndo é um processo devido, nos termos da
Constituigao brasileira. /In DIDIER, 2019, p. 165.

373 A preocupagdo maior se volta para atendimento dos principios e garantias constitucionais, e nao
necessariamente ao rigor da formalidade - instrumentalidade das formas. Veja: “Art. 277. Quando a lei
prescrever determinada forma, o juiz considerara valido o ato se, realizado de outro modo, lhe
alcancar a finalidade. [...] Art. 283. O erro de forma do processo acarreta unicamente a anulagéo dos
atos que n&o possam ser aproveitados, devendo ser praticados os que forem necessarios a fim de se
observarem as prescrigdes legais. Paragrafo unico. Dar-se-a o aproveitamento dos atos praticados
desde que nao resulte prejuizo a defesa de qualquer parte.” In CPC/2015.

374 \/eja a dicgdo do “Art. 342. Fazer afirmacao falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha,
perito, contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou administrativo, inquérito policial, ou em
juizo arbitral: Pena - reclusao, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.” In Decreto-lei n® 2.848, de 07 de
dezembro de 1940, que institui o Codigo Penal brasileiro.

375 E curioso, e um tanto contraditério, como processualistas estufam o peito para falar em
democratizacdo do processo, defendendo técnicas de facilitagdo do acesso a justica, p. ex., e,
simultaneamente, ignoram o papel da liberdade, pilar da democracia no processo. Discurso que
afasta a liberdade do ambiente processual tem rango autoritario. Processo e liberdade convivem.
Liberdade ndo é nem pode ser palavra maldita na Ciéncia do Direito Processual e no proéprio Direito
Processual Civil. In DIDIER, 2019, p. 165-166.
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Caso contrario, diante da figura do juiz leigo376, auxiliar da justica, que nao é
investido de jurisdi¢cdo estatal, ndo prestariam fiel compromisso as testemunhas.

A mistica da estatalidade do ato, deu-se por forca da tradicdo do
instrumentalismo, a partir de uma visdao sob a perspectiva da jurisdicdo e nao do
processo em si, 0 que tende a ser modificado pela afirmacao do elemento processo
como centro metodoldgico do direito processual, orientado num modelo cooperativo
que preza pela efetividade®’”.

Ainda cogitando, cita-se atos relacionados a realizagéo de pericias, desde a
nomeacado do perito devidamente cadastrados e credenciados nas listagens
ordenadas do préprio tribunal, a assuncdo do compromisso publico de
imparcialidade, até deflagracdo de prazos para apresentacdo de assistentes
técnicos, quesitacao, complementagao de laudo, manifestagao e impugnacoes.

Outros atos processuais (procedimentais), que a principio parecem ser de
menor importancia, mas que consomem uma consideravel parcela de tempo no
processo em sua realizagao (ou a espera de), se referem, como exemplos, aos atos
de cientificagdo (notadamente para deflagrar contagem de prazos para outra parte),
aos atos relacionados a requisicdo de documentos ou informacdes e aos atos de
cumprimento e efetivagdo das ordens de execugédo (como exemplo do que ja ocorre
na pratica € a constituigdo-formalizacdo do ato de penhora de imdveis no registro
imobiliario)378.

Afetacdes relacionadas a possibilidade de realizacdo de atos processuais por

iniciativa de uma das partes podem desdobrar para as situagdes em que se

376 Veja o “Art. 5° O Juiz dirigird o processo com liberdade para determinar as provas a serem
produzidas, para aprecia-las e para dar especial valor as regras de experiéncia comum ou técnica”;
assim como o “Art. 7° Os conciliadores e Juizes leigos sdo auxiliares da Justica, recrutados, os
primeiros, preferentemente, entre os bacharéis em Direito, e os segundos, entre advogados com mais
de cinco anos de experiéncia”; e, ainda, o “Art. 37. A instrugédo podera ser dirigida por Juiz leigo, sob a
supervisdo de Juiz togado”. In Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995, que dispde sobre os
Juizados Especiais Civeis e Criminais.

877 Importante registrar que a eficiéncia processual ndo € um mero valor, mas verdadeira norma
juridica. Nao se situa no plano axiolégico, mas no plano deontoldgico. Diferentemente dos valores, a
eficiéncia processual implica a adogao impositiva de certos comportamentos, ainda que por via
indireta e regressiva. In CAMPOS, Eduardo Luiz Cavalcanti. O principio da eficiéncia no processo civil
brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 60-61.

378 Na sociedade brasileira ja se identifica a desjudicializagdo na execugdo, como (a) a execugéo
decorrente de inadimplemento do regime de incorporacdo imobiliaria (Lei n°® 4.591/1964); (b) a
execucao hipotecaria no ambito do Sistema Financeiro de Habitagdo (Decreto-lei n® 70/1996); e (c) a
alienacao fiduciaria em garantia de bem imoével (Lei n°® 9.514/1997), além de discussdes doutrinarias e
projetos de lei para incorporar a dimensao executoria a arbitragem.
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encontrem na relagdo processual sujeito de estatura juridica (e até econdmica)
privilegiada em relagcdo a outros vulneraveis (idosos, incapazes, criangas e
adolescentes, animais efc.). Em casos assim, a adaptabilidade dos procedimentos
continua albergada pelo juizo de equilibrio, de modo que os direitos e garantias
constitucionais sejam preservados®’°.

NZo se trata especificamente de uma necessaria mudanca legislativa®®? para
criacdo de novos instrumentos que serdo colocados a disposicdo das partes para
realizacao de atos sem a presenga estatal - mas com participagdo necessariamente
garantida -, mas da construgdo de uma concepgao do processo como um arquétipo
aberto a participagdo democratico plural limitado aos contornos constitucionais3!.

As vedacgobes (implicitas) a estas possibilidades ndo se encontram num campo
ontoldgico, mas deontolégico, ou seja, apenas ainda ndo se amadureceu o “como

fazer”, o que quer dizer “ndo poder fazer”.

379 Além destes, para além do enriquecimento das formas de solugdo dos litigios, o processo também
experimentou uma evolugao em relagéo que se traduziu na necessidade de pensa-lo para além de
uma perspectiva individual. Com quanto seja comum pensar o direito a partir de relacées bom que da
um lugar posicoes juridicas individuais, o processo também deve dar tutela direitos coletivos (bom
que necessariamente sao trans individuais e pertencem a coletividade, como o direito ao meio
ambiente) e a direitos individuais homogéneos (que pertencem a cada uma das pessoas determinado
grupo), inclusive quando esses direitos sdo oriundos de conflitos complexos e multipolares (dando
lugar os chamados processos estruturais). Em outras palavras: deve dar tutela aos direitos coletivos e
tutela coletiva aos direitos. [...] Além disso, os conflitos podem ser definidos em bipolares ou
multipolares. Os primeiros envolvem a consideragéo de dois polos e sdo normalmente resolvidos com
uma decisdo que da razao a uma das partes, cujo cumprimento em determinado momento se esgota
no tempo, ao passo que os segundos exigem a consideragdo de multiplos polos com interesses
distintos e sdo normalmente resolvidos mediante uma gradual estruturacédo de um estado de coisas
com permanente acompanhamento - e d&o lugar aos chamados processos estruturais. In
ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais, para além da protegdo dos
direitos individuais homogéneos. 2 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 37.

380 Tampouco se duvida de que esta mudanga ndo pode depender apenas de alteragdes legislativas,
pois estas, muitas vezes, demoram a ocorrer. Impde-se, entdo, buscar aprimorar o processo também
com a evolugédo na interpretagdo judicial, com o manejo mais ajustado das técnicas processuais
postas a disposi¢cao do juiz e com o preenchimento das lacunas legais, sob o vento das garantias
constitucionais . In ARENHART, Sérgio Cruz. Onus da prova e sua modificagdo no processo civil
brasileiro. Revista Juridica, Porto Alegre, v. 343, p. 25-60, maio/2009.

381 O regime juridico eficacial dos direitos fundamentais trouxe inegavel contribuicdo a compreenséo e
a aplicagédo do direito processual civil. A teorizagdo acerca da aplicabilidade imediata e da plena
eficacia dos direitos fundamentais (art. 5°, §1°, CRFB/1988), da interpretagcdo conforme aos direitos
fundamentais e da vinculagdo do Estado e dos particulares aos direitos fundamentais constitui
aspecto que ja ndo se pode mais ignorar no momento da aplicagdo do processo civil. Pensar o
processo civil sem esses generosos aportes oriundos do direito constitucional (isto é, da Constituicao,
que é a forma histdrica do direito do nosso tempo, tal como fora o ‘Codigo’ a forma histérica da
legislacéo, por exceléncia, do século XIX) significa manté-lo refém de uma postura descompassada
das exigéncias do direito contemporaneo e, portanto, fundamentalmente alheio a sociedade civil, em
suma, as determinantes culturais de nossa época. In MITIDIERO, 2015, p. 37.
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5.6.4 Um Processo Democratico e Plural

A tradigdo juridica brasileira em muito foi moldada aos fundamentos do
Estado Moderno que enxerga o ente estatal como aquele que monopoliza o Direito e
se constitui como unica fonte da ordem juridica. Por outro lado, esta perspectiva
reducionista da realidade juridica a estrutura estatal aos poucos vem se dobrando a
necessidade de, para além de uma visdo simplesmente teorica, passar a contemplar
0 que acontece no mundo dos fatos.

No direito processual, essa cultura se encontra ainda mais arraigada ao
ponto de a estatalidade n&do dever estar presente apenas na emanacao da ordem
juridica, mas na sua concretizagdo, no passo-a-passo do processo.

Eis que, sem a presencga do entre estatal na realizagdo dos seus atos, o
processo decairia da sua dignidade de meio revelador do direito e se tornaria uma
arma nas maos do litigante, um meio de protelagdo das situagdes ilegitimas, e os
seus beneficios seriam maiores para quem lesa o direito alheio do que para quem
acorre em sua tutela3®?.

Apesar de as consideragdes do paragrafo anterior, extraidas da exposi¢cao
de motivos do CPC/1939 para justificar a (re)tomada de posicdo mais energia da
entidade estatal no exercicio da fungéo jurisdicional, o seu conteudo é revelador de
uma realidade muito significativamente concreta do processo civil brasileiro.

Para tanto, basta analisar no painel dos Grandes Litigantes do CNJ383 que,
entre aqueles maiores litigantes e os maiores segmentos de atividade, o processo
em muito se assemelha a “‘uma arma nas méos do litigante” que dele se apropria
para, ante as suas demoras e seu ritual estatizado, servir-lhe de “um meio de

protelacdo das situagées ilegitimas”.

382 In Exposicédo de Motivos do CPC/1939.
383 Painel de Grandes Litigantes do CNJ. Disponivel em: https://grandes-litigantes.stg.cloud.cnj.jus.br/
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GRAFICO 6 - Painel dos Grandes Litigantes: Maiores Litigantes
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GRAFICO 7 - Painel dos Grandes Litigantes: Maiores Segmentos de Atividades
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FONTE: Painel do CNJ

Assim, a realidade muito tem a dizer sobre o processo, logo, ndo pode o
processo se descurar desta circunstancia para continuamente (re)dimensionar suas

estruturas e perspectivas com efetividade384. E, neste contexto, tem-se a ideia de

384 O cada vez maior demandismo, a falta de uma gestdo politico-estratégica, as deficiéncias no
orcamento e na estrutura, os procedimentos judiciais ultrapassados, longos e genéricos, a
redundancia de meios impugnativos, os atos protelatérios e a auséncia de cooperacdo das partes
litigantes, o desuso de meios autocompositivos durante o processo e meios extrajudiciais de solugcao
de litigios e a obstinacdo de aproveitar-se do sistema tradicional de tutela jurisdicional individual,
esquecendo-se do sistema de tutela coletiva, sdo causas que vém impedindo a solidificagdo da
garantia da celeridade processual, prevista constitucionalmente. In VENTURI, Elton. Direito a
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estatalismo ndo mais como fonte Unica e exclusiva do direito, mas como aquela que,
dentro de um sistema democratico participativo®®® compreende outras realidades,
outras ordens que existem e s&do reconhecidamente validas naqueles ambientes
onde produzem seus efeitos.

A dimensdo democratica participativa3®® no processo civil®®’ resta claramente
expressa com o modelo cooperativo e com a flexibilizacdo processual pelas artes
por meio do negdcio juridico processual.

O modelo cooperativo transcende os tradicionais modelos adversarial e
inquisitivo, adequado a clausula do devido processo legal e ao regime
democratico3®, de modo que todos os sujeitos processuais devem cooperar entre si
(autor-réu, autor-juiz, juiz-réu, autor-réu-juiz, juiz-perito, perito-autor, perito-réu etc.).
Essa é a premissa metodologica indispensavel para compreender o conteudo
dogmatico do principio da cooperagdo, de modo que s&o ilicitas as condutas
contrarias a obtencdo do "estado de coisas” (comunidade processual de trabalho)
que o principio da cooperagdo busca promover389,

Este ambiente processual®®, (re)visitado a partir das circunstancias da

concretude, pode ser lido como o mundo (a) das demoras procedimentais porque

Razoavel Duragdo do Processo. CLEVE, Clémerson Merlin. (Org.). Direito Constitucional Brasileiro. v.
1. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 839-853.

385 No Estado Social de Direito ndo apenas o Estado ampliou suas atividades e fungbes, mas também
a sociedade cada vez mais participa ativamente do exercicio do poder, de tal sorte que a liberdade
individual ndo apenas carece de protegdo contra os poderes publicos, mas também contra os mais
fortes no ambito da sociedade, isto €, os detentores de poder social e econémico, ja que é nesta
esfera que as liberdades se encontram particularmente ameacgadas. In SARLET, 2011, p. 386.

386 O Estado Constitucional revela aqui a sua face democratica, fundando o seu direito processual civil
no valor participagao, traduzido normativamente no contraditério. Do valor participagao, a propdsito, a
base constitucional para a colaboragao no processo. In OLIVEIRA, 2010, p. 11.

387 Nessa perspectiva, os arts. 5°, 6°, 7°, 9°, 10, do CPC/2015, entre outros, constituem respostas do
legislador ao seu dever constitucional de desenhar uma acdo capaz de outorgar tutela adequada,
efetiva e tempestiva mediante processo justo - isto €, mediante um processo capaz de viabilizar uma
participacado equilibrada de todos os seus sujeitos. [...] Porém, quando se pensa na incidéncia da
garantia de participagdo sobre o juiz ou no caso concreto, torna-se evidente a necessidade de
vincular o direito de participagdo com a situagéo de direito material. In MARINONI, 2016b.

388 O Estado Constitucional preservou a construgdo tedrica formal quanto ao sistema escalonado de
normas e superioridade da Constituicdo, mas também tencionou garantir o resguardo de alguns
direitos substanciais, aos quais ndo se poderia mais renunciar. O constitucionalismo introduziu, em
posicdo de preeminéncia, as normas de principio (especialmente em matéria de direitos relacionados
a democracia), os direitos fundamentais, as técnicas de interpretacdo e o controle de
constitucionalidade. In CHUEIRI, Vera Karam de. O discurso do constitucionalismo: governo das leis
versus governo do povo. FONSECA, Ricardo Marcelo (org.). Direito e discurso: discursos do direito.
Floriandpolis: Fundagéo Boiteux, 2006, p. 161.

38 In DIDIER, 2019, p. 158-159.

30 Em suma, ndo basta a mera garantia formal. E necessario que se ponham em praticas
estratégicas que realmente facilitem o acesso a Justica, como o melhor emparelhamento do
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dependem os atos-meio do processo da realizagéo estatal, (b) do tempo como arma
nas maos dos grandes litigantes que se ancoram nas limita¢gdes do Judiciario para
fazer permanecer situagdes de injusticas, (c) do grau de insatisfagdo do
jurisdicionado com os servigos prestados (d) e do alto percentual de cidadaos que
deixaram de tutelar direitos por entenderem que a jurisdigdo estatal ndo garantia
acesso a justica.

Logo, a construgdo de respostas para estas questdes ndo pode estar
simples e diretamente ligada apenas ao agigantamento estrutural da maquina
judiciaria, porque dentre outros fatores encontra limitagcbes quanto ao respectivo
financiamento orgamentario, ou doutro modo, somente a robotizagdo dos
procedimentos, porque envolvem tratativas éticas e discussdes a respeito da
humanizagao da justiga.

De igual modo, ndo se pode entender a escalada dos indices de
produtividade pelo Judiciario brasileiro acriticamente. Os numeros alcangados pelo
STF no ano de 2023 - aqui, por amostragem - que apontam para 101.970 (cento e
um mil e novecentos e setenta) decisdes proferidas, sendo 17.320 (dezessete mil
trezentos e vinte) colegiadas (Plenario e Turmas) e 84.650 (oitenta e quatro mil
seiscentos e cinquenta) individuais, indicando um crescimento de 300% (trezentos
por cento) das liminares submetidas a analise do respectivo colegiado para
referendo se comparadas ao ano de 2022%°' dizem muito mais que grandes
indicadores.

Nao havera o Judiciario de transpor os obstaculos que lhe sdo postos pela
judicializagdo acaso nao estabeleca uma ritmica de processo voltada para a
dinamicidade, cujo enredo contemple o protagonismo para todos os sujeitos da
relagao juridico processual - as partes e o juiz.

Faz-se necessario conferir dinamicidade ao processo3%?, com um mobil que

se traduz no modelo de processo cooperativo, democratico3®, efetivamente

Judiciario, a organizacdo do servico eficiente de assisténcia judiciaria e a largueza de mentalidade
que vencga o imobilismo e o reacionarismo atual. In WATANABE, 2019, p 28.

391 O Presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), Ministro Luis Roberto Barroso, apresentou no
dia 19.12.2023 (quarta-feira), na sessédo de encerramento do Ano Judiciario de 2023, um balango das

atividades da Corte ao longo do referido ano. Disponivel em
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=522869&ori=1, acessado em
27.12.2023.

392 O pensamento e os conceitos sdo imersos nos contextos sociais, politicos, etc., de sua producao,
mostrando-se, assim, ndo como meros e passivos “efeitos” das realidades “materiais”, mas como
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participativo®®* e, inclusive, plural, apto a (re)conhecer atos processuais nio
necessariamente realizados pelo ente estatal mas dentro do espectro
constitucional®®®, que conduza a uma emancipagéo social para a realizagéo de atos-
meio essencialmente procedimentais também pelo jurisdicionado de modo que o
julgador possa de forma mais otimizada concentrar seus esforgcos nos atos de

império3%.

5.7 SISTEMA DE JUSTICA MULTIPORTAS: A DESJUDICIARIZAGCAO E OS
IMPACTOS NA INTERACAO ENTRE SEUS ELEMENTOS

De nada adiantara ser criado um sistema de resolu¢cdes consensuais de
conflitos, ampliar o seu repertoério, sem que se aperfeicoe a Justica tradicional. Essa
afirmacao é importante, pois ndo ha quem proponha uma troca, substituindo-se a
justica imposta pela justica consensual. O que se propde ¢é o fortalecimento dos dois
sistemas, para que operem simultaneamente, oferecendo-se a sociedade duas
alternativas distintas e complementares. Todavia, no caso especifico da justica
consensual, o Brasil nao necessita somente de aperfeicoamento, mas da criacéo de
um verdadeiro sistema ordenado e coordenado o que denominamos, repita-se, de

politica de incentivo aos mecanismos para a obteng¢ao da autocomposicao, eis que a

dimensbes que também podem, em dadas circunsténcias, moldar e explicar os proprios contextos
institucionais circundantes. In FONSECA, Ricardo Marcelo. Teixeira de Freitas: Um jurisconsulto
“traidor” na modernizagéo juridica brasileira. R. IHGB, Rio de Janeiro, a. 172 (452), jul./set.2011. Rio
de Janeiro, 2011, p. 341-254.

393 A democracia participativa, tida mesmo como um direito fundamental de quarta dimensao, sugere
a caracterizagdo do processo como um espaco privilegiado de exercicio direto de poder pelo povo. In
BONAVIDES, Paulo. Teoria do estado. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 475.

394 Nessa quadra, potencializa-se o valor participagdo no processo, incrementando-se as posi¢oes
juridicas das partes no processo a fim de que esse se constitua, firmemente, como um democratico
ponto de encontro de direitos fundamentais. [...] Processo ndo é sindbnimo de direito formal. Processo
justo, na verdade, constitui antes de tudo processo substancializado em sua estrutura intima minima
pela existéncia de direitos fundamentais. /In MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 429.

395 A nogdo da Constituicdo como totalidade, revelando um carater dindmico entre Estado e
sociedade (ndo somente estatico manifestado na instauragdo - poder constituinte originario) traria
efetivagdo a ordem constitucional por meio de uma politica constitucional social duradoura, sem se
reduzir unicamente a normatividade. In SOUZA, André Peixoto de; SIRENA, Souza Tatiana Wagner
Lauand de Paula; ALBERTO, Tiago Gagliano Pinto. Breve trajetdria das fontes de direito no Brasil e a
questao do pluralismo juridico. Revista Humanidades e Inovacgéo. v. 9, n. 18, Palmas, 2022, p 85-100.
3% A tutela jurisdicional se revela tarefa qualificada pela maxima essencialidade, na medida em que
dela passa a depender a subsisténcia pragmatica de todas as demais garantias e direitos
fundamentais. In VENTURI, 2014, p. 839.
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garantia constitucional do acesso a justica ndo se dirige somente ao Judiciario, mas
a toda a sociedade®"’.

O tempo é o senhor do destino, mas alguns dele tomam o senhoril,
arrancam-lhe as chaves de varias das portas que se encontram no atrio do férum,
fecharam a porta da mediagao e da conciliagdo, e trancaram a da arbitragem, para
forcarem todos a entrar pela porta da justica estatal, de modo que, com o tempo
refém, por muito tempo ditam o destino de muitos.

Dessa trama, necessario um novo enredo, um que liberte o tempo deste
julgo, que anuncie que as demoras estimulam os conflitos e perpetuam injusticas,
pois, em que pese O principio da razoavel duragcdo do processo estar para a
disciplina processual é a morosidade processual o seu distintivo no plano fatico.

E nesse contexto que se defere uma maior autonomia das partes3® para o
exercicio de atos processuais, para ver a possibilidade de minar o tempo morto do
processo e lhe conferir uma maior movimentacdo, o que se traduz por meio da
desjudiciarizagao (endo)processual.

Essa movimentagao da estatica a dinamica processual desaprisiona o tempo
de suas amarras que corre ao grande salao e reabre todas as portas do sistema de
justica. Quanto mais, em termos temporais, o processo da heterocomposicéo estatal
se aproximar das demais formas consensuais de solucdo de conflitos, maior a
probabilidade de adesao a estas.

A estrutura mesmo do processo civil nao é moldada pela simples adaptagao
técnica do instrumento processual a um objetivo determinado, mas especialmente
por escolhas de natureza politica, em busca dos meios mais adequados e eficientes
para a realizacdo dos valores, especialmente os de conteudo constitucional, que
estruturam a vida juridica de cada povo, de cada nagéo e de cada Estado3°°.

A Estratégia Nacional do Poder Judiciario se alinha aos indicadores das
Nacdes Unidas na Agenda 2030, com os respectivos desafios e metas, porque

diretamente relacionados aos temas de produtividade, celeridade na prestacao

397 In CALMON, 2015, p. 5.

398 Nao soa exagerado afirmar que a divisdo de trabalho entre o juiz e as partes € um tema que revela
a um soO tempo a evolugado tedrica do direito processual e sua dimensao ideoldgica e cultural. In
BARBOSA MOREIRA. O problema da “divisdo do trabalho” entre juiz e partes: aspectos
terminolégicos. Temas de Direito Processual (Quarta Série). Sdo Paulo: Saraiva, 1989.

399 |n OLIVEIRA, 2015.
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jurisdicional, aumento dos casos solucionados por conciliagdo, priorizagdo no
julgamento das causas relacionadas a improbidade administrativa e aos crimes
contra a Administragcéo Publica, ao impulso aos processos na fase de cumprimento
de sentenca e execucao nao fiscal e de execucéo fiscal, dentre outros.

A juridicizacao das relagdes sociais e a judicializagcdo de sua aplicagao sem
a democratizagcado da sociedade mascara um retrocesso assustador, de modo que
faz-se necessaria uma cultura politica que assegure a populagdo consciéncia para
participacdo nos processos discursivos de formacao da vontade, e pela busca de
alternativas mediadas de solugao. A realidade brasileira, marcada pelo clientelismo e
pelas violéncias politicas, ndo permite ainda falar numa tradicdo em relagdo a pratica

publica, sendo uma das consequéncias disso o sobrecarregamento do Judiciario*°°.

Acreditar-se e dizer-se que o fundamental é a tutela juridica, sendo o
processo (prestagdo da atividade jurisdicional) o acessoério € adotar se
postura ideologicamente perigosa, de todo incompativel com o ganho
civilizatério que a democracia representa como forma de convivéncia
politica. Se o direito é produzido socialmente pelos homens, a vitéria mais
significativa da modernidade, em termos politicos, foi assentar-se como
inafastavel postulado, que sua validade é indissociavel do processo de sua
producdo, o processo este incompativel com o arbitrio, exigido, para
legitimar-se, atenda a regras cogentes e prévias, respeitados os principios
fundamentais do Estado de Direito Democratico, tudo constitucionalmente
prefixado. Em suma, que sejam atendidas as exigéncias do devido processo
legal, tanto do devido processo legal (devido processo constitucional, seria
mais adequado dizer-se) legislativo, quanto do administrativo e do
jurisdicional.40"

Assim, como a brevidade do tempo é um dos fatores implicados na analise
de qualquer conflito, pois que se apresenta com maior importancia para a parte que
se sente ameacgada ou lesionada em seu direito e, por outro, menos expressivo para
aquela cuja permanéncia das circunstancias irritantes coincidem com os seus
interesses.

Logo, para essa crise de colaboracdo que diminui o significado e a aderéncia
a consensualidade, é preciso minar um fator da crise de colaboragcdo, da
acomodacéo e indisponibilidade para o consenso, reproduzindo a judicializagao, no

caso, a morosidade processual - o tempo.

400 |n CALMON DE PASSOS, 2012, p. 63.
401 In CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos
julgam. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 68-69.
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Uma das partes, ndo poucas vezes, se vale das demoras do processo, e,
possivelmente muitas demandas nao seriam levadas ao judiciario se ela n&o tivesse
ao seu lado a morosidade da tutela jurisdicional. A morosidade da justi¢ca prejudica a
efetividade dos direitos fundamentais.

Ou seja, se as demoras do processo da heterocomposi¢céo estatal séo
vencidas com maior largueza e em mais rapidos passos, ndo havera mais tempo
apreendido para aqueles que se apropriam desta condi¢do para postergar injusticas,
de modo que serdo compelidos a olhar para as demais portas que se encontram

abertas no atrio do forum - gerando implicagdes na justica consensual.

A condicdo humana pede o entendimento de que o processo histérico tem
como objetivo a concretizagdo do maximo de emancipagao e do minimo de
regulacdo, o que implica no maximo de solugdes nao estatais dos conflitos
de interesses, vale dizer, o amadurecimento das instituigdes sociais
favorecedoras da solidariedade e da cooperagéo entre os homens, ao invés
de estimuladoras da competicdo e dos conflitos402,

Quando do redimensionamento da porta da heterocomposi¢cao estatal por
meio da desjudiciarizacdo (endo)processual, que assegura participacdo mais ativa
as partes (unilateral e consensualmente) dentro do modelo cooperativo de processo,
tem-se a realizacdo de adaptacoes, flexibilizagdes e conformagdo que se destina a
novos arranjos destinados a tutelar direitos e a promover seguranca juridica.

Desta forma, dentro do sistema brasileiro de justica multiportas, ao se
conferir dinamicidade a relacdo processual e diminuir o tempo do processo,
estrutura-se uma forma de interagao mais equanime - um novo alinhamento - entre
todas essas portas, dum vasto repertério, que se encontram no atrio do forum.

Nao se trata apenas de expandir o sistema multiportas com a criacdo de
novas portas, mas também de realcar o valor das dimensdes destas portas em suas

relagbes com a porta judicial, que deve ser redimensionada.

402 In CALMON DE PASSOS, 2013, p. 133.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Persistem muitos em defender a ideia de que o direito € um produto do
Estado*®3, com maior destaque aqueles que discutem e aplicam o direito no dmbito
do processo, em verdade, sobretudo a partir do momento em que (re)surgiu a
codificagdo e se estabilizou a lei feita pelos parlamentos (ou, por delegagao destes,
pelos governos), o direito passou entéo a ser identificado com a lei, pelo menos para
os juristas menos inquietos#%4,

Por outro lado, nas pegadas deixadas pelo Professor Anténio Manuel
Hespanha*%, para além das normas estatais, existem varios sistemas normativos
paralelos que, igualmente, conduzem e regulam o (con)viver social, visualizando-se
uma pluralidade de direitos que vigoram numa mesma comunidade e a sua nao
dependéncia da lei do Estado.

Nesta perspectiva, faz-se necessario pensar o direito que seja significativo
também para os cidaddos que produzem esse direito, ndo apenas diante da
representatividade democratica, mas de uma forma mais direta e participativa, no
seu cotidiano dos costumes e das tradigdes*%, e para isso necessario uma visao
objetiva, a partir dos fatos concretos e ndo (unicamente) subjetiva a partir das
vontades, notadamente da vontade do Estado.

Alerta Hespanha que essa dinamica nao consiste numa generalizagao do
direito, numa compreenséao a partir de ser direito tudo aquilo que efetivamente se
encontra vigente na sociedade, aceitando como justo acriticamente todo regramento
que se encontra na realidade factual. Nao se trata de renunciar a capacidade
inovadora, programatica e corretiva do direito. Por outro lado, deve considerar estas
aspira¢des da comunidade, legitimadas pela participacdo democratica, num contexto
mais amplo e ndo exclusivamente emanado da autoridade estatal*%’.

Nao ha ambiente outro mais propicio para experimentar esta realidade

democratica que o do processo judicial adequado efetivamente ao modelo

403 [n HESPANHA, 2019, p. 11.

404 In HERPANHA, 2019, p. 11.

405 Professor jubilado da Faculdade de Direito da Universidade Nova Lisboa.

406 Num “pluralismo juridico - do ponto de vista de uma politica de democratizagdo do direito” In
HESPANHA, 2019, p. 12.

407 In HESPANHA, 2019, p. 13.
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cooperativo, que lhe assegure a estaticidade programada da segurancga juridica
estatal e a dindmica caracterizadora da dimens&o humana e social.

Sob essas pegadas, seguiu o caminhar desta tese.

Num primeiro momento, tratando de estabelecer bases sélidas que
permitisse compreender que a tutela de direitos, no espaco internacional, mas
principalmente nacional, faz-se de forma estatizada e, também, desestatizada.

O conjunto de regras de convivéncia que emergia diretamente da sociedade
(na esfera da vida privada, inclusive) teve o seu eixo de origem deslocado da prépria
sociedade para o Estado, este que se coloca num patamar superior, criando uma
fenda (quica um abismo) entre estas duas realidades.

O direito por vocagao busca acompanhar a dindmica social, mas quando
equiparado a lei, estatica notadamente em suas formas, se depara com uma
dificuldade de (auto)compreensao. As mudangas comportamentais na sociedade da
informagéao, da tecnologia e da comunicagao sem fronteiras, ndo sdo acompanhadas
pela ritmica da producao legislativa*©®.

O/A homem/mulher, portanto, nao esta somente vinculado as leis estatais,
mas a uma serie de outros comandos, a exemplo das leis desportivas e religiosas
(sistema juridico candnico ou rabinico, por exemplos), dos multiplos espagos dos
mercados internacionais e da globalizagdo, que encontram sua fonte normativa, sua
juridicidade, nos espacgos de convivéncia e nao simplesmente no aparato estatal.

Mas essa realidade que trata da existéncia e validade de regras, cuja
juridicidade € concebida para além das estruturas estatais, ndo € resultado
engendrado no modo de vida contemporaneo, dum mundo global. No entanto, desde

o inicio deste século, vao se afirmando por uma concepgao plural e democratica.

408 Para melhor ilustrar esta realidade: “a Internet e as inimeras tecnologias e programas de criagao,
reprodugédo e distribuigdo de conteudos modificam profundamente a dimenséo social e colocam
desafios muito complexos para o direito. O surgimento (e a hegemonia) de “novos participantes”
neste cenario, como o Google, e os questionaveis discursos unilaterais de acesso e universalizagao
da cultura promovidos por estes mesmos participantes sdo elementos que também devem ser
analisados com lentes criticas. Constata-se, ainda, grandes perplexidades de muitos autores com o
desmoronamento de todo o discurso juridico tradicional em matéria de direitos autorais, elaborado
nos séculos XIX e XX. As ideias ja ndo se encaixam muito bem (se € que um dia se encaixaram) as
formas que visam sua protecédo”. Conforme se 1&é em STAUT JUNIOR, Sérgio Said. Fontes do direito
autoral e das propriedades intelectuais: historicidade, complexidade, democracia e pluralismo juridico.
In GRAU-KUNTZ, Karin. WACHOWICZ, Marcos (org.). Estudos de propriedade intelectual em
homenagem ao Prof. Dr. Denis Borges Barbosa. Curitiba: IODA, 2021, p. 433.



209

Dentro deste contexto, tem-se que a pretensao tedrica totalizante do Estado
de Direito passa a ser contida pela constatacao fatica de uma pluralidade de ordens
juridicas n&o estatais que, além de existentes, sdo validamente aceitas e produzem
efeitos.

E, no que se refere a disciplina do sistema processual brasileiro,
tradicionalmente fundada num processo estatizado, observa-se que se mantém um
tanto quanto arredia a ideia de processo aberto para possibilidades distintas
daquelas previamente disciplinadas em seu modo-de-ser.

Por outro lado, as bases tedricas do Formalismo-Valorativo, redimensionam
as bases tedricas da sistematica processual que se faz disciplinada e interpretada
por uma legalidade substancial“®®, relida sob os valores e objetivos fundamentais da
Constituicdo brasileira, por meio de integracdo constituicdo-processo, para
construcao (materializagdo) de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Nesta tdnica, a centralidade da disciplina processual é deslocada da ordem
processual codificada para as normas constitucionais, fortalecendo o carater
publicista do processo, distanciando-se (ainda mais) da fei¢gao privatista, ao tempo
em que o processo assume o centro metodoldgico e axioldgico da teoria processual.

Assim, a acepc¢ao de justica é alargada e alinhada com a tutela dos direitos
consubstanciada nas normas constitucionais*'®, posicionando-se o processo como
um ambiente de criagao ou reconstrucéo do direito positivo, de modo que o modelo
processual se ressignifica no principio colaborativo e democratico para ajustar sua
direcdo aos valores e objetivos constitucionais*'".

O processo foi(é) constantemente compreendido como um todo, enquanto

entidade complexa, encontrado no mundo existencial. E, essa leitura da realidade

409 In MARINONI, 2022, p. 81-94.

410 Direitos fundamentais expressam ao mesmo tempo, a centralidade do ser humano e a
necessidade de limitagdo do estado. Sdo a marca distintiva dos estudos constitucionais
contemporaneos. A correta operacionalizagdo desses direitos € fundamental ao constitucionalismo. E
isso passa pela dindmica desses direitos: como ele existem que séo exercitados. In CHUEIRI, 2021,
p. 297.

411 Dai filiar-me aos que colocam como principio diretor de seu pensar que a condigdo humana pede
o entendimento de que o processo histérico tem como objetivo a concretizagdo do méaximo de
emancipagdo e do minimo de regulacédo, o que implica no maximo de solu¢gées ndo estatais dos
conflitos de interesses, vale dizer, o amadurecimento das instituicbes sociais favorecedoras da
solidariedade e da cooperagao entre os homens, ao invés de estimuladoras da competicdo e dos
conflitos. In PASSOS, José Joaquim Calmon de. Revisitando o direito, o poder, a justica e o processo:
reflexdes de um jurista trafega na contraméao. Salvador: Ed. JusPodivm, 2013.
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processual, capturada teoricamente enquanto conjunto estatico, faz-se possivel em
razdo da assimilagdo de conceitos (igualmente estaticos) das grandes dicotomias,
unitario e dualista, material e processual, publico e privado, sujeito (juiz e partes) e
objeto (compor conflito e vontade da lei, declaratéria de direito e criadora de direito).

Por outro lado, faz-se necessario conceber o processo em sua dinamicidade,
observando o comportamento dos corpos em movimento e a agao das forgas que
(nele) produzem ou modificam seus movimentos. Ele ndo é e ndo deve ser estatico.
As forgas que um corpo (elemento) produz por sobre o outro e geram movimento
(proprio da sucessado de atos) conduzem a necessidade de um entendimento
relacional (ndo estatico) sobre o processo.

Tem-se na agao a forga que aquebranta a inércia da jurisdicdo (atos-inicio
das partes) que, por sua vez, provoca reagdes, em movimentos internos que geram
e devem gerar o estimulo e a evolugao da marcha processual, no movimento que Ihe
€ (deve ser) proprio (atos-meio das partes e do juiz) na construgdo de um caminho,
na preparagcdo de um momento, a que se destina, o da solugédo juridica para tutela
de direitos (atos-fim do juiz).

Para um processo cooperativo e democratico, tdo indispensavel as maos do
ente estatal como as das partes na sua construgcdo, o que implica, portanto, a
necessaria abertura ao plural. Uma perspectiva reducionista que evidencia a
realidade processual vinculada unicamente a estrutura estatal ndo condiz com o
efetivo modelo juridico processual cooperativo.

Primeiro, a existéncia e eficacia de normas estatais e ndo estatais, que vao
se estabelecendo por meios de consensos alargados, adequados e socialmente
refletidos, num pluralismo juridico acoplado ao direito democratico.

Segundo, o aprofundamento da participagdo democratica na gestao da vida,
com mais autonomia e capacidade de intervencdo, além de um maior espaco de
reflexdo e de critica para os cidadaos, pode garantir uma maior eficiéncia.

E, terceiro, a analise das relagdes entrelagadas entre o sistema da ordem
juridica estatal e os sistemas juridicos provenientes de ordens ndo estatais, devem
justamente promover consensos estaveis e estabilizadores entre eles.

Nesta perspectiva, vao se desdobrando as relagdes entre o juiz e as partes,
bem como o desenvolvimento de atos processuais que impactem numa maior

dinamica para a tramitagéo processual diante do modelo cooperativo democratico.
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Desta forma, em que pese o esforgo cientifico para afirmar que todo o direito
provém do Estado, a vida real tem demonstrado que o mundo concreto ndo se
encaixa da autoridade estatal, e o Direito em si ndo corresponde a esta teoria.

Acaso assim permaneca, sem abertura para a participacado concreta e efetiva,
a realidade do processo estatica permanecera, acentuando o fendmeno da
judicializagao e o da judiciarizagdo, até que a constatagdo da existéncia, validade e
eficacia do ato processual*'? esteja no seu contetdo justo e ndo no procedimento
formal estatal de feitura do ato processual (ato-meio).

A judicializagao é fenbmeno ainda em ascendéncia, de acordo com o relatério
da Justica em numeros de 2023 do CNJ - a quantidade de processos continua
aumentando. E, mesmo que seja amplificada ainda mais a capacidade de respostas
a estas demandas - a produtividade -, ndo se pode previamente mensurar o custo
operacional quantitativo e, principalmente qualitativo, a que tera a sociedade de se
sujeitar (arcar).

A morosidade da jurisdicdo brasileira, ocasionada por varios fatores, finda
por beneficiar o conflitante que tende a desenvolver sua conduta para permanecer
em juizo o maximo de tempo possivel, minando, deste modo, com a autonomia em
bilateralidade (o consenso), tanto no ambito do material (para a justiga multiportas)
como na seara processual (negocio juridico processual), eis que a justica atrasada
néo é justica, sendo injustica qualificada e manifesta+'3.

Paira uma cobranga social por um processo judicial mais célere ou que nele
se verifique uma participacdo autbnoma maior das partes. Em respostas, a criacao de
novos formatos de resolu¢do de conflitos por meio da justica consensual, ampliando
o repertorio do sistema mutiportas, e a criagdo de normas processuais que
flexibilizem o procedimento diante da atuagcao da heterocomposicao estatal.

Em que pese as mudancgas legislativas que prescreveram a adaptagdao do
procedimento, a opc¢do ainda utilizada aponta para uma flexibilizagdo mitigada

quanto ao objeto (apenas processos que versem sobre direitos disponiveis,

412 Existir, valer e ser eficaz sdo conceitos tdo inconfundiveis que o fato juridico pode ser, valer e ndo
ser eficaz, ou ser, ndo valer e ser eficaz. As préprias normas juridicas podem ser, valer e ndo ter
eficacia. O que nao dar é valer e ser eficaz, ou valer, ou ser eficaz, sem ser; porque nao ha validde,
ou eficacia do que nao é. In PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado.
4 ed., tomo lll. Sdo Paulo: RT, 1974, p. 15.

413 |n BARBOSA, Ruy. Oracdo aos mogos. Prefacios do Senador Randolfe Rodrigues, Cristian
Edward Cyril Lyuch. Brasilia: Senado Federal Conselho Editorial, 2019.
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passiveis de autocomposi¢cao) e uma flexibilizagdo controlada, quanto aos sujeitos,
eis que se exige consenso das partes, quando da celebracdo do negdcio juridico
processual, e o crivo do juiz.

Assim, as limitagdes quanto a flexibilizagcdo processual demonstram ainda um
apego a rigidez procedimental, ndo ou pouco superada quando observada pela
perspectiva das partes, de modo que, pela autonomia das partes, apenas
flexibilizag&o bilateral - em consenso.

Por outro lado, em que pese o principio da legalidade prescrever apenas a
realizacdo de atos processuais por forca da flexibilizagdo consensual do
procedimento, os objetivos e valores constitucionais, para promog¢éo da dignidade da
pessoa humana por meio da garantia de direitos fundamentais e para construcéo de
uma sociedade livre, justa e solidaria, impuseram a constru¢do de um modelo
processual cooperativo e democratico.

Para a construcdo deste modelo de processo cooperativo que firma o centro
metodoldgico do direito processual no préprio processo, foi sugerido um ajustamento
criativo funcional, que deve para além da estaticidade (tendéncia ao ndo-movimento
ou morosidade) conferir dindmica ao processo judicial.

Logo, o processo foi concebido como intersecgdo sensivel entre a jurisdigéo e
a acao de modo que o principio da colaboragdo, decorrente de uma visao
democratica do processo, desenha um modelo cooperativo que afeta em dimensdes
concretas o exercicio da jurisdicdo e o da acéo.

Nesta dimenséo, a figura do juiz - que legalmente no processo tem ampla
flexibilizacdo - assume posi¢cao assimétrica na relagdo processual -, evidenciada (i)
por “sua posicao mais elevada” e (ii) por “sua posi¢cao centro-angularizada”.

Na primeira (i) pode-se deduzir o juiz como centro de irradiagdo, de onde
emanam os atos processuais imantados com o poder de império, o juiz assimétrico
(propriamente dito) para os atos-fim; e, na segunda, (i) pode-se entender o juiz
como centro de atragdo, para onde convergem todos os demais atos processuais
que sao desenvolvidos no e para o processo, de modo que, esta especificidade da
assimetria lhe confere a condicdo de ponto de equilibrio da relagdo juridico
processual - juiz equilibrio -, ou seja, por ele todos os atos-meio se encontram

submetidos ao crivo da constitucionalidade.
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O processo passa a ser compreendido como um plexo de agdes (do ato-inicio
aos atos-meio) que se realizam a partir de forgas e resisténcias (forgas contrarias),
de equilibrios e desequilibrios, direcionadas a um ponto central (juiz de equilibrio
como centro de atragdo), permeadas por sobre diversos interesses (pretensdes e
resisténcias) em busca de um determinado desfecho (juiz assimétrico como centro
de irradiacao dos atos-fim).

Entre os atos-inicio da parte, quando do exercicio da acao, e os atos-fim da
jurisdicdo, com poder de império, os atos processuais do procedimento, atos-meio
que devem ser realizadas, diminuindo tempo e aumentando efetividade ao processo
ao lhe conferir dinamica diante da estaticidade que ja dispde.

Para um processo dinamico, consequéncia das expectativas do modelo
cooperativo, com maior aptiddo para superar a estaticidade, faz-se necessario
admitir o exercicio da autonomia da parte em unilateralidade para a expansao da
movimentagéo processual, o que significa dizer que além do impulso oficial pode-se
encontrar no processo o impulso parcial.

Ou seja, a possibilidade de iniciativas, diante da autonomia da parte em
unilateralidade, para realizagao de atos processuais, desenvolvendo atos-meio mais
rapidamente e com maior liberdade democratica participativa, sob o crivo do juiz
equilibrio, até os instantes em que se colocam diante do juiz assimétrico para os
atos de império (atos-fim).

Nao se pretende, com o exercicio do direito fundamental da liberdade, da
autonomia da parte, por fim aos rituais estatais tampouco aos procedimentos
previstos na legislagcdo processual, mas apenas desapegar-se de um modo-de-ser
determinante e encontrar possibilidade plurais e democraticas de caminhos num
mapa de territério delimitado pelas fronteiras constitucionais.

E assim tem-se a alegoria de um processo entre a estatica e a dinamica.

E, como efetivamente se dara isso?

Para responder a esta questao - assumindo novamente a fala em primeira
pessoa, e verdadeiramente denunciar-confesso as minhas fragilidades em
apresentar respostas diante de tantas indagag¢des vindouras que a leitura do texto

havera de provocar -, o que posso dizer, por hora, e no adiantar do término destes
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ultimos momentos, diante de tantas falas que ja falei, € que € preciso dar um passo
a frente*’¥, vencer o medo das alturas, abragar o voo desvencilhando-se das
certezas das gaiolas*'®, movimentar-se, caminhar por sobre o caminho, pois, mesmo

que pareca dificil aqui andar, o homem é capaz de fazé-lo.

414 Sugestao conclusiva indicativa de reflexdes antecedente, langada de forma cortes pelo Prof. Dr.
André Peixoto de Souza, da Universidade Federal do Parana (UFRN), quando das argui¢cdes durante
a banca de qualificagdo desta tese, realizada pelo PPGD/UFPR, em 31.08.2023 (quarta-feira) as
14:00, no prédio histérico da universidade, localizado na Praga Santos Andrade n°® 50, 3° andar,
Centro, Curitiba, PR.

415 Somos assim. Sonhamos o voo, mas tememos as alturas. Para voar é preciso amar o vazio.
Porque o voo s6 acontece se houver o vazio. O vazio € o espago da liberdade, a auséncia de
certezas. Os homens querem voar, mas temem o vazio. Nao podem viver sem certezas. Por isso
trocam o voo por gaiolas. As gaiolas s&o o lugar onde as certezas moram. E um engano pensar que
0s homens seriam livres se pudessem, que eles ndo sao livres porque um estranho os engaiolou, que
se as portas das gaiolas estivessem abertas eles voariam. A verdade é o oposto. Os homens
preferem as gaiolas ao voo. Sdo eles mesmos que constroem as gaiolas onde passardo as suas
vidas. In ALVES, Rubem. Religido e repressao. 2 ed. Sdo Paulo: Loyola, 2005.
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