Revista Duc In Altum Cadernos de Diteito, vol. 10, n® 21, mai.-ago. 2018. | 55

A SUPERACAO DA VERTICALIDADE DA
PRESTACAO JURISDICIONAL E O ACESSO
A ORDEM JURIDICA JUSTA DIANTE DA
RELATIVIZACAO DA DICOTOMIA
PUBLICO/PRIVADO
THE OVERCOMING OF THE VERTICALITY OF JURISDIC-
TIONAL PROVISION AND THE ACCESS TO THE JUST
LLEGAIL ORDER BEFORE THE RELATIVIZATION OF THE
PUBLIC / PRIVATE DICHOTOMY

Apneline dos Santos Ziemann'
Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC

Jorge Renato dos Reis®
Universidade de Santa Cruz do Sul - UNISC

Resumo

O presente artigo teve como objetivo analisar os mecanismos de acesso a ordem
juridica frente a telativizacdo da dicotomia publico/ptivado. Para alcancar tal
objetivo foi realizada a pesquisa bibliografica na literatura juridica da area. Foi
possivel concluir que atualmente o acesso a ordem juridica ndo se exaure
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mediante o acesso ao Poder Judiciario, envolvendo etapas anteriores a este
acesso como a prevencdo de conflitos e a solugdo extrajudicial. Concluiu-se,
também, que nio somente o Estado possui o poder-dever de proporcionar o
acesso a ordem juridica, sendo este papel desempenhado também pelos
particulares mediante a utilizacdo de medidas preventivas e nao judiciais de

solucio de conflitos.
Palavras-chave

Conflitos. Dicotomia.Ordem Juridica.

Abstract

This paper aimed to analyze the mechanisms of access to the legal order in relation to the rela-
tivization of the public | private dichotomy. To achieve this objective, a bibliographic research
was carried ont in the area's legal literature. 1t was possible to conclude that currently access to
the legal order is not exhausted through access to the Judiciary, involving stages prior to this
access such as conflict prevention and out-of-court settlement. 1t was also concluded that not only
the State has the power-duty to provide access to the legal order, but this role is also played by

individuals through the use of preventive and non-judicial conflict resolution measures.
Keywords
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INTRODUCAO

Alguns mitos sobrevivem por mais tempo do que outros,
isto porque, o avan¢o do tempo desmistifica as alegorias criadas
pelo homem na medida em que este avanca cientifica e
socialmente. Aquilo que hoje se entende por fato inquestionavel,
amanha pode vir a ser concebido como equivoco necessario na
construcao de uma compreensao mais apurada.

O Direito, enquanto ciéncia dinamica modifica-se
constantemente. Para o cientista do Direito ndo h4 salvacio: a luta
¢ constante pelo aperfeicoamento de ideias e pela releitura das
certezas, a0 passo que, a sociedade da incerteza e do risco constitui
0 habitat natural do operador do Direito.

As concepgdes mais elementares desta ciéncia social podem
(e devem) ser colocadas em davida a todo o momento. Talvez seja
este, justamente, o fascinio que o Direito provoca. Neste sentido, é
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imperativo que sejam desconstruidas muitas das convicgdes que
fundamentam o ideal de Direito atualmente posto em pratica. A
mais elementar destas convicgoes, qual seja, a construgao do que
seja verdadeiramente a "resolu¢do de conflitos" serd o alvo do
presente artigo.

1 A RELATIVIZACAO DA GRANDE DICOTOMIA
PUBLICO/PRIVADO NO DIREITO BRASILEIRO E A
POLITICA PUBLICA DE SOLUCAO DE CONFLITOS
POS CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Um dos mitos do Direito que esta ameagado de ruina é o da
separacao absoluta entre Direito Publico e Direito Privado. A
chamada "grande dicotomia", possivelmente nio sobreviverd a
passagem do proximo século.

A histéria do homem e de sua convivéncia social demonstra
a constante constru¢do de "grandes dicotomias". A mais antiga
delas foi a dicotomia entre estado de corrup¢io e estado de
inocéncia. Durante séculos, perdurou no ocidente a dicotomia
entre estado de natureza e estado civil. No século passado,
seguindo esta mesma cadéncia, nasce a sociedade industrial e com
ela mais uma grande dicotomia, esta de viés marxista: sociedade de
classes e sociedade sem classes (BOBBIO, 2007).

Uma das mais célebres dicotomias socioldgicas foi a
elaborada por Tonnies a respeito da sociedade constituida por
relagoes entre individuos frente a sociedade constituida enquanto
todo organico. Observando a relacdo entre as formas sociais e as
formas juridicas TOnnies percebeu que a estes dois tipos de sistema
social sao correspondentes a duas espécies de sistema juridico: o
sistema no qual as pessoas relacionam-se entre si enquanto
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membros naturais do todo e o sistema no qual as pessoas,
enquanto seres absolutamente independentes, relacionam-se
unicamente em razao de sua vontade arbitraria (BOBBIO, 2007).

O espelho juridico do primeiro sistema é o direito das
familias, marco regulatério de uma sociedade natural e organica,
enquanto que o espelho juridico do segundo sistema é o direito das
obriga¢des, marco regulatorio de relagoes artificiais e mecanicas. A
distingao entre os dois sistemas juridicos reside no ponto fulcral da
func¢io exercida pelo Direito na sociedade, posto que, no primeiro
modelo, onde o Direito assume a forma de uma sociedade
organica, sua fungao ¢é possibilitar o surgimento de uma vontade
coletiva; ao passo que no segundo modelo, onde o Direito assume
a forma de uma sociedade mecanica, sua fungao é compatibilizar o
encontro de vontades individuais (BOBBIO, 2007).

Em teoria geral do direito a dicotomia mais saliente ¢ a
proposta por Emile Durkheim. De acordo com Durkheim a
histéria social do homem desenvolve-se pelo transcurso das
sociedades regidas pela solidariedade mecanica para um modelo
social regido pela solidariedade organica. Para Durkheim a
distingdo entre estas duas espécies de sociedade encontra-se no
diferente tipo de direito responsavel por sua coesio interna. Além
disso, para Durkheim nao sao as normas em si que transparecem a
caracterizagao juridica destas sociedades, mas sim, as suas espécies
de sangao. Destarte, as sociedades mais primitivas, regidas por lagos
de solidariedade mecanica, buscam exercer o controle social pelo
uso de sangbes repressivas (sancdes penais) enquanto que nas
sociedades mais evoluidas constituidas por sociedades do tipo
organica o controle social é exercido por sangdes restitutivas (por
exemplo o ressarcimento de um dano). Assim, a primeira sociedade
¢ caracterizada por um direito repressivo e a segunda por um
direito cooperativo. Esta movimentacio de uma sociedade
mecanica em dire¢io a uma sociedade organica é considerada por
Durkheim tanto uma movimentagao histérica quanto social (BOB-
BIO, 2007).
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Diferentemente de Ténnies, que distingue as duas fungdoes
do Direito (convivéncia e colaboracio) das quais sio tributarias
duas respectivas imagens do Direito - o privado e o publico,
Durkheim atribui ao Direito uma unica fungdo, qual seja, a de
organizacao, resumindo assim, a totalidade do Direito a esfera
publica. Para Diirkheim, a diferenciagdao entre direito repressivo e
direito cooperativo niao corresponde a separagao entre direito
publico e direito privado pois para ele todo o direito é publico
(BOBBIO, 2007).

Com relagao ao Direito, especificamente, a distingdo que
mais destacadamente revela os tracos de uma "grande dicotomia" é
a que fragmenta os ambitos publico e privado. Esta fragmenta¢ao
serve "[...] pata dividir em duas subclasses, reciprocamente
excludentes e exaustivas, o universo do direito" (BOBBIO, 2007, p.
143). O que distingue uma grande dicotomia das dicotomias
parciais ou secundarias é "[...] o emprego privilegiado dos seus dois
termos, com o objetivo de delimitar o horizonte no qual se inscreve
uma determinada disciplina” (BOBBIO, 2007). Nos termos desta
pesquisa, importa esclarecer que, nao se atribui a palavra
"dicotomia" um sentido de oposi¢io, mas de diferenciacio,
exclusdo, separagao.

Foi por meio de duas passagens do Corpus luris Civilis
(Institutiones e Digesto) que a dicotomia publico/ptivado ingressou
nas reflexdes politicas e sociais do Ocidente. Do seu uso recorrente
tornou-se uma das "grandes dicotomias", que sdo aquelas das quais
as disciplinas se servem para delimitar um determinado campo
investigativo, como: paz/guerra, democracia/autocracia ou estado
de natureza/estado civil (BOBBIO, 1987).

A grande dicotomia publico/privado corresponde a uma
dicotomia total, o que significa dizer que, independente do critério
sob o qual seja erigida esta distingdo nao havera nenhum ente
juridico que ndo esteja inserido em uma destas duas categorias.
Podera sobrevir, isto sim, ente que em ambas as categorias possa



60 | Revista Duc In Altum - Cadernos de Direito, vol. 10, n® 21, mai-ago. 2018.

ser alocado, entretanto, nao havera aquele que ficara ao desabrigo
de a0 menos uma delas. Esta é também uma dicotomia principal,
pois tende a englobar outras dicotomias, assim é que dentro desta
grande dicotomia se encontram outras categorias secundarias, a
exemplo da distingao entre justica comutativa e justi¢a distributiva
(BOBBIO, 2007).

E ponto fulcral da analise da dicotomia publico/privado a
sua observacao historica da qual decorre que estes ambitos sao, na
verdade, nao duas partes reciprocamente excludentes de um
mesmo sistema, mas momentos distintos da evolucio deste
sistema. Tanto é que, conforme ja fora mencionado anteriormente
inclusive, fala-se em momentos de tendéncia a privatizagdo (como
no Estado liberal) e momentos de tendéncia a publiciza¢io® (como
no advento do Estado social). Assim, conforme acentuava-se a
oposicio sociedade civil/Estado, era a primeira que ganhava
proeminéncia, a propor¢ao que este ultimo reduzia seu espectro no
decurso de um momento privatista do Direito. No inicio do século
XX, juntamente com a decadéncia das classicas instituigdes do
direito privado passou a ocotrer o oposto, a publicizacaio do
Direito, caracteristica marcante do Direito contemporaneo

(BOBBIO, 2007).

Uma alegoria que bem traduz o fato de que as esferas -
publica e privada - sdao, na verdade, representagdes diferentes de
um mesmo direito é a de que para os privatistas o Direito assume a
figura de um arbitro convocado a dirimir conflitos enquanto que
para os publicistas o direito seria melhor representado pelo
comandante que acolhe esfor¢os em busca do alcance de um
objetivo comum. Ambas representacdes figurativas, inclusive,

3 Por publicizacio entende-se a intervencdo do Estado em questSes particulares
no sentido de garantir a observancia dos direitos e garantias constitucionalmente
asseguradas, ou seja, trata-se de uma maior ingeréncia do Estado em relagoes
tuteladas pela normativa privadas.
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externam o porqué da imensa dificuldade teérica de se alcangar um
critério claro de distingdo entre o direito publico e o direito
privado. Nesta tentativa desesperada, nos dizeres de Bobbio (2007,
p. 152) "ndo nos apercebemos de que, nessa distin¢io, estio em
choque nio duas espécies de um unico género, mas sim, dois
modos diversos de conceber o mesmo objeto, ou se quisermos,

dois pontos de vista diferentes” (BOBBIO, 2007).

Desta forma, considerados os intensos esforcos
despendidos na busca por tal distingao, se faz possivel notar que,
esta se mostra tio intrincada justamente por em ultima analise ndo
se tratar de uma individualizacio, mas tao somente, de maneiras
diversas de contemplar um mesmo objeto, o Direito. Esta
constatacao poderia levar a afirmacdo de que houve a superagao da
dicotomia publico/ptivado, porém, é imperativo sejam tomadas
algumas cautelas. Todo o esfor¢o tedrico e argumentativo
despendido a demonstragio deste ponto, revela que nio ha uma
convergéncia pacifica de concepgdes neste sentido. Os proprios
cursos de direito ainda sdao estruturados de maneira a distinguir as
matérias de direito publico daquelas de direito privado, basta
observar as inumeras grades curriculares disponibilizadas pelas
universidades. A literatura juridica, bem como, a jurisprudéncia, da
mesma forma, ainda sdo construidas levando em consideracio a
dicotomia ora analisada.

Por tais razbes, seria incauto afirmar que houve
definitivamente uma supera¢io da dicotomia publico/ptivado,
optando-se, assim, pela ado¢ao da expressao "relativizagao", que
parece ser a mais adequada a0 momento atual do direito brasileiro
contemporaneo. A irradiacio dos ditames constitucionais sobre a
normativa privada vem demonstrar esta relativizagdo, ou seja, as
barreiras antes estanques entre publico e privado agora se mostram
barreiras moveis.

A literatura juridica mais atual j4 adota abertamente esta
concep¢ao de Direito uno, tanto que hoje se estuda o chamado
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"Direito Civil Constitucional", (embora se trate de expressio
redundante, pois todo o Direito recebe os influxos constitucionais,
sendo, portanto, Direito constitucional), mas nao se pode descuidar
que esta nao ¢ uma concepgao pacificada.

A relativizagao da dicotomia aqui discutida impds novas
concepgodes da pratica do Direito. O direito civil supera o modelo
patrimonialista e individualista de origens oitocentistas superando
também o entendimento de que caberia somente ao Estado o zelo
pelo interesse coletivo enquanto caberia ao direito civil
operacionalizar apenas os interesses individuais (RODRIGUES,
2014). Em outras palavras, supera-se o entendimento de que o
Estado cuida de todos enquanto cada um cuida apenas de si,
quando na verdade o constitucionalismo contemporaneo
introduziu como vetores de orientacdo juridica e politica a
dignidade da pessoa humana e a solidariedade social* de forma que
o direito privado também deve se guiar por tais balizas, sendo
também responsavel pelo bem-estar coletivo (CARDOSO, 2013).

Ademais, importa distinguir a publicizagdo do direito
privado da sua constitucionaliza¢ao’. Fenémeno verificado durante
a emergencia do Estado social, a publicizacao do direito privado

4 "Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos:

-]

IIT - a dignidade da pessoa humana;

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

[..]" (BRASIL, 1988)

5 "Durante muito tempo, cogitou-se de publicizacao do direito civil, que, para
muitos, teria o0 mesmo significado de constitucionalizacao. Todavia, sao situacoes
distintas. A denominada pubhazac,ao compreende o processo de crescente
intervenc;o estatal, especialmente no ambito legislativo, caracteristica do Estado
Social do seculo XX. Tem-se a reduczo do espaco de autonomia privada para a
garantia da tutela juridica dos mais fracos" (LOBO, 1999, p. 101).
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também chegou ao Brasil, muito embora, em terras nacionais, nao
se tenha efetivamente chegado ao estabelecimento de um Welfare
State. Trata-se de uma maior ingeréncia do Estado nas relagoes
privadas, inclusive mediante a edigdo dos microssistemas juridicos
(REIS, 2003). Ja a constitucionalizagao do direito privado ¢é a
concepgao segundo a qual este ramo do Direito estd submetido a
ordem constitucional vigente (LOBO, 1999). Dito de outra forma,
¢ a compreensio de que o direito privado deve ser lido e
interpretado a luz da disposi¢oes constitucionais.

Além disso, ha que se revisitar também a politica puiblica
judiciaria brasileira com a finalidade de compreender quais sio os
meios de solucio de conflitos atualmente existentes, considerando
o patamar evolutivo alcancado pelo  constitucionalismo
contemporaneo. Para tanto, perceba-se a evolu¢ao que ocorreu no
entendimento do que vem a ser o acesso a ordem juridica.

A literatura juridica classica referente ao acesso a ordem
juridica remonta a obra de Cappelletti e Garth (2002), Acesso a
Justiga. Na citada obra, os autores analisam historicamente a
tematica lecionando que, nos séculos XVIII e XIX, sob a égide dos
Estados Liberais, a resolucio de litigios espelhava a ja
anteriormente mencionada filosofia individualista que, de maneira
geral, foi caracteristica daquele periodo. Prevalecia o entendimento
de que propor ou responder a uma agao era sinénimo de estar sob
o a salvaguarda da justica. O estudo do acesso a justica era
absolutamente formalista e completamente alheio a realidade social.
Até mesmo a proposi¢ao de reformas ocorria com base apenas na

teoria e jamais com base em uma analise da realidade social
(CAPPELLETTIL, GARTH, 2002).

Com a transicio do Estado Liberal para o welfare state o
acesso a justica passou a ser objeto de maior atengao, pois o welfare
state introduziu uma légica focada na realizagdio material dos
direitos individuais e sociais o que forgou a realizacdo desta revisao
no conceito de acesso a justica. A partir dai aqueles sistemas que
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efetivamente cuidam de garantitr e nado de apenas declarar os
direitos de seus cidaddos passaram a reconhecer a relevancia do
tema, a exemplo do direito processual civil contemporaneo
(CAPPELLETTIL;, GARTH, 2002). No Brasil a recentissima
reforma (ou talvez mais adequado seja dizer, reconstrugdao) do
Codigo de Processo Civil, acompanhada de inumeras leis que
buscam desjudicializar a solu¢ao de conflitos sio provas da atengao
que o acesso a estes meios tem auferido em terras brasileiras.

Isto ocorre porque nao se concebe mais a jurisdi¢do
enquanto simples ocupaciao de subsuncio do Direito conforme a
classica perspectiva de Montesquicu. Atualmente, a jurisdi¢ao
precisa ser entendida enquanto parte essencial de um Estado
intervencionista e com funcdo social a realizar. O objetivo da
jurisdi¢ao ndo é outro que, nao operar os fins fixados pelo Estado;
estes, por sua vez, insculpidos de acordo com as necessidades e
objetivos da sociedade. E a realizagdo destes objetivos, inclusive,
que atribui legitimidade a jurisdicao (RODRIGUES, 1994).

Ponto crucial do estudo do acesso a ordem juridica é a
distingdo entre esta e o acesso ao Poder Judiciario. O acesso aos
meios de solucao de conflitos nao encontra o seu fim nos estreitos
limites do Poder Judiciario e nem sequer nos limites do direito
estatal. F absolutamente reducionista limitar o acesso a ordem
juridica a0 acesso aos mecanismos processuais. Assim, existem
conflitos que "[..] podem e devem ser solucionados através de
instrumentos paraestatais ou privados", o que ndo significa que nio
haja a necessidade de um Estado investido de jurisdi¢do, ja que sem
tal investidura o Estado nao poderia agir na busca pela pacifica¢ao
social naqueles casos em que nao haja outra alternativa
(RODRIGUES, 1994, p. 29).

Seguindo o fluxo da moderna processualistica civil, a
literatura juridica brasileira na area tem reconhecido o incremento
que os meios alternativos de solu¢ao de conflitos proporcionam na
questdo do acesso a ordem juridica justa.
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Em indmeras situa¢Oes a solucdo ofertada pela lei nao se
mostrara oportuna para o caso concreto, de maneira que,
hodiernamente, as partes possuem a alternativa de buscar esta
solucdo em outros meios, alheios ao processo judicial. Trata-se das
"ADRS" (alternative dispute resolution”), que paulatinamente foram
sendo internalizadas pelos ordenamentos juridicos a exemplo da
arbitragem, da mediagao e do ombudsman (GRECO, 2015).

No Brasil, gradativamente implementou-se medidas no
sentido do acolhimento dos meios alternativos de solucio de
conflitos. Na Justi¢a do Trabalho, por exemplo, desde o ano de seu
nascimento, em 1946, este ramo da Justica expOe um carater
preponderantemente conciliatério. A lei n°. 9.307/96, instituindo o
procedimento da Arbitragem, também foi um marco no avango da
consolidacio dos meios alternativos no Brasil. Outrossim, o
Conselho Nacional de Justica também passou a fomentar a
mediagio e a conciliagdo, especialmente mediante a edi¢do da
Resolucio n°. 125/2010. Em 2009 o governo federal incluiu no II
Pacto Republicano’, o objetivo de estimular a solugio de conflitos

6 Resolugoes alternativas de conflitos, em traducio livre.

7 "Firmar o presente PACTO REPUBLICANO DE ESTADO POR UM
SISTEMA DE JUSTICA MAIS ACESSIVEL, AGIL E EFETIVO, com os
seguintes objetivos:

I - acesso universal a Justica, especialmente dos mais necessitados;

II - aprimoramento da prestagdo jurisdicional, mormente pela efetividade do
principio constitucional da razoavel durag¢do do processo e pela prevencio de
conflitos;

III - aperfeicoamento e fortalecimento das instituicées de Estado para uma
maior efetividade do sistema penal no combate a violéncia e criminalidade, por
meio de politicas de seguranca publica combinadas com ag¢bes sociais e prote¢do
a dignidade da pessoa humana.

Para a consecugio dos objetivos estabelecidos neste Pacto, assumem os seguintes
compromissos, sem prejuizo das respectivas competéncias constitucionais
relativamente a iniciativa e a tramitacdo das proposicoes legislativas:

[..] d) fortalecer a mediacdo e a concilia¢do, estimulando a resolugdo de conflitos
por meios autocompositivos, voltados a maior pacificacio social e menor
judicializacdo; [...]" (BRASIL, 2009)



66 | Revista Duc In Altum - Cadernos de Direito, vol. 10, n® 21, mai-ago. 2018.

por meios autocompositivos. Ja em 2012, o Ministério da Justica
criou a Escola Nacional de Mediacao e conciliacio. Todas estas
medidas indicam a tonica do direito processual  civil
contemporaneo (GRECO, 2015).

O que ocorre é que, 0 acesso a justica, enquanto acesso ao
complexo de meios de solucao de conflito disponiveis, encontra
outro desafio além dos supracitados. E que praticamente inexistem
institui¢oes encarregadas de atuar preventiva e extrajudicialmente.
Tanto ¢ assim, que o processo administrativo nem sequer ¢
percebido enquanto mecanismo processual pelo simples fato de
nao se tratar de mecanismo judicial, mesmo que similarmente, exija
o auxilio de profissionais preparados para tutelar - ainda que
extrajudicialmente, os direitos de seus clientes (RODRIGUES,
2000).

O futuro acesso a tais meios depende inexoravelmente de
um ensino que os inclua na cultura juridica; importando que a
cultura juridica seja primeiramente, extrajudicial e ndo litigiosa, em
segundo lugar judicial, e litigiosa apenas em casos extremos,
quando nao houver possibilidade de resolu¢ao consensual. Esta
escada de comportamentos podera ajudar a sociedade na
transmutac¢ao da cultura do litigio e da judicializacdo para a cultura
do consenso e da extrajudicializa¢ao. Esta renovacido cultural, por
sua  vez, permitira a  implementagio  dos  desejos
constitucionalmente expressos de paz social e de bem-comum.

Nao hi como nio mencionar, ainda no cenario das
mudangas quanto a percep¢ao da politica publica judiciaria atual,
que o Novo Coédigo de Processo Civil prioriza a conciliagio e a
mediac¢ao instituindo a forma de utilizacio de tais ferramentas. O
Novo Cédigo de Processo Civil também cuida de encorajar a
mediagdo pré-processual e a extrajudicial, notadamente nas relagoes
juridicas duradouras tais como as relacoes familiares, de forma que
tais vinculos sejam preservados mediante o alcance de solugoes
rapidas e efetivas (GRECO, 2015).
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Ou seja, de tudo o que foi dito até o momento, percebe-se,
primeiramente, que o direito civil, a partir do seu processo de
constitucionaliza¢ao, deixou de ser mecanismo de perpetuagao do
status quno do patriarcado, do individualismo e do patrimonialismo
para valer-se de ideais mais altos. A vista disso, a normativa privada
submergiu em mecanismos de busca pela materializacio dos
preceitos constitucionais, aproximando-se, com este intuito, da
realidade social, a exemplo do atual direito das familias, que
contempla a ideia de familia em suas multiplas conformag¢oes. O
acesso a ordem juridica, nesta mesma toada, ¢ conceito revisitado
revelando que o Estado nio é o unico devedor de prestagao
jurisdicional, nem o unico capaz de a prestar.

Neste sentido, o topico seguinte abordara a superagao da
verticalidade da prestagdo jurisdicional e a conclamagao dos atores
privados a participarem desta atividade outrora exclusivamente
estatal.

2 A PRIVATIZACAO DOS MEIOS DE SOLUGCAO DE
CONFLITOS E A SUPERACAO DA VERTICALIDADE DA
PRESTACAO JURISDICIONAL

Conforme demonstrado no tépico anterior, impoe-se uma
revisao dos meios de prestagao jurisdicional diante do advento do
constitucionalismo ~ contemporaneo e da  consequente
constitucionalizardao do direito privado. Ora, se o ordenamento
juridico como um todo modificou suas fei¢des, certamente o
mesmo decorreu com a prestacio jurisdicional. F sobre tal revisio
que tratara o presente topico.

Buscar a tutela juridica, nao é demais frisar, nao se resume a
acessar o Poder Judiciario. Tanto é assim, que o préprio Poder
Publico vem criando mecanismos de desjudicializacao de conflitos,
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ou seja, vem buscando desfazer-se de parcela do monopdlio
jurisdicional na tentativa de que as partes resolvam seus conflitos
sem que tenham que recorrer ao Poder Judiciario para tanto. Tais
influxos parecem adequados na medida em que o problema do
excesso de litigiosidade ultrapassa os limites de a¢ao do Poder
Judiciario. Este excesso corresponde a um problema de saide
publica. Sim, é exatamente isto o que se quer dizer: litigiosidade em
excesso adoece.

A medicina comprova que a falta de mecanismos para
solucionar um problema juridico e a pendéncia de lides processuais
causam tamanha angustia, aflicio e sofrimento que este acaba por
se manifestar na forma de males psicossomaticos. O problema
alcancou tamanha proporc¢ao que, no Uruguai, a Suprema Corte de
Justica do pais entabulou um convénio de cooperagio com o
Ministério da Saude Publica. A partir deste convénio, foram
instalados anexos aos hospitais, nucleos de atendimento juridico,
para que os pacientes pudessem, além de tratar a sua satude, tratar
de problemas juridicos. O objetivo da Suprema Corte foi o de
garantir o alcance da saude aos cidadaos, nio somente no sentido
fisico, mas também, enquanto bem-estar emocional e espiritual,
posto que somente assim, a Justica poderia entender como
alcangado o objetivo de manutengdo da paz social (ANDRIGHI,
1997).

A morosidade do Poder Judiciario brasileito vem
provocando indmeras tentativas de solu¢do, a exemplo da criagao
dos Juizados Especiais® e das reformas processuais que
antecederam a promulgacio do Novo Cédigo de Processo Civil’.
Tais tentativas buscaram, também, dissipar o descrédito que marca
o Poder Judiciario e, consequentemente, a propria ideia de justica
no Brasil. Considerado tal contexto, algumas consideragoes sao
inevitaveis, a exemplo da constatacio de que nio se pode

8 Lei n°. 9.099/95.
% Lei n°. 13.105/15.
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compreender a jurisdicdo somente enquanto ato a ser realizado por
juiz investido em sua funcao (ANDRIGHI, 1997). Neste sentido:

A complexidade das relagoes juridicas contratuais, o
advento de novos tipos de contrato que incluem no
cenatio juridico relagoes modernas, a
impossibilidade de os jurisdicionados aguardarem
por longo tempo a solu¢do dos litigios, a
internacionalizacio das relacdes comerciais e a
unido paulatina e inevitavel dos povos em mercados
comuns impéem aos operadores do Diteito uma
nova postura, principalmente dos membros do
Poder Judiciario, no sentido de afastar nossa
formacdo romanista que conduz a conclusio de que
s6 os juizes investidos nas fungSes jurisdicionais
podem resolver os conflitos (ANDRIGHI, 1997, p.
03).

A celeridade de todo o contexto social contemporaneo é
absolutamente incompativel com a morosidade do Poder
Judiciario. Tudo acontece de forma instantanea, tanto é que se
discute, por exemplo, na esfera contratual'’, o que se pode
considerar como um contrato realizado entre presentes e o que se
reputa um contrato realizado entre ausentes em um contexto no
qual praticamente todos os contatos siao instantaneos, mesmo 0s
realizados no ambiente virtual.

10 Neste sentido: "Na realidade, é preciso esclarecer que nio entendemos ser o
contrato formado pela infernet sempre entre presentes, como constou na ultima
obra. Compreendemos que tal forma de negocia¢io faz com que o contrato
formado pela rede de computadores seja, em regra, entre presentes, podendo ser
formado também entre ausentes, dependendo do caso concreto." (TARTUCE,
2017).
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A democratizagao da justica consiste em um imperativo que
coloca em pauta a escolha entre manter o monopolio da jurisdicao
exclusivamente nas maos dos 6rgaos do Poder Publico sem que
estes detenham condi¢oes materiais de solucionar satisfatoriamente
todos os conflitos ou abrir mao de parcela deste monopdlio. O que
as reflexdes a respeito das tentativas de superagao do descrédito e
da morosidade do Poder Judiciario revelam é que além das
mudangas estruturais que vém sendo feitas e das que ainda estdo a
caminho, ¢ indispensavel que ocorra uma mudanga na mentalidade
dos operadores do Direito (ANDRIGHI, 1997).

Voltando os olhos para a realidade brasileira, percebe-se a
urgéncia de medidas de combate aos excessos da litigiosidade. Em
2016 a Justica Estadual brasileira recebeu 19.787.004 processos
novos e julgou 22.153.891'". Isso significa que a cada 100.000
habitantes, 12.907 recorreram ao Poder Judiciario para ingressar
com um processo no ano de 2016. Entre as sentencas proferidas
em 2016, somente 11.9% delas foram homologatérias de acordo

(CNJ, 2017).

Todos estes ntimeros” sio uteis para demonstrar o
tamanho do problema a ser enfrentado, porém, ha uma udnica
estatistica que ja seria capaz de, sozinha, realizar esta demonstracao:
a taxa de congestionamento do Poder Judiciario. Em 2016 ela foi
de 73%, equivalendo a dizer que de todos os processos em
tramitacao, apenas 27% foram solucionados. Com relagdo ao
tempo de duracao dos processos, os dados relativos ao ano de 2016
demonstraram que o tempo médio que um processo leva para ser
sentenciado nas varas estaduais ¢ de dois anos ¢ um meés e a
duragdo média dos processos que ainda estavam pendentes até

11 Dados extraidos de: Justica em Numeros 2017: ano base - 2016/ Conselho
Nacional de Justiga - Brasilia: CNJ, 2017.

12 Para o momento foram colacionados somente dados relativos ao primeiro grau
de jurisdigdo pois este represente 94,2 % dos processos pendentes de 85,5% dos
novos processos, refletindo, portanto, com fidelidade, o quadro geral no qual o
Poder Judiciario brasileiro contemporaneo (CN]J, 2017).
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31/12/2016 é de desumanos sete anos e cinco meses de arrasto
(CNJ, 2017).

Agora, considerando o fato - que sequer precisaria de
confirmacdo cientifica -, de que um processo judicial ¢ fonte de
stress, angustia, sofrimento, aflicdo, preocupacio, pergunta-se: a
ineficiéncia do Poder Judiciario é um caso de saude publica ou ndo
¢ E forcoso concluir que sim. A superacio da verticalidade da
prestacdo jurisdicional, ou seja, do quadro conjectural que coloca a
figura do Estado enquanto unico responsavel pela situagao de
conflitos tem como pressupostos a necessidade da revisio do
contexto geral de solucdo dessas dissidéncias, bem como, o fato de
que os litigios envolvendo questdes privadas sao em grande medida
responsaveis pelo problema do excesso de litigiosidade, morosidade
e ineficiéencia do Poder Judiciario. Dito de outra forma, os
particulares nao tem o habito de resolver os seus proprios
problemas.

O relatério "Justica em Numeros" de 2016, disponibilizado
pelo Conselho Nacional de Justica demonstrou que no segundo
grau da Justica Estadual, os assuntos mais recorrentes sio os da
esfera privada, considerando, ainda que para fins de mera
catalogacdo, a ja relativizada separacio publico/ptivado. Sio eles,
por ordem de recorréncia: obrigagbes e contratos, questoes de
direito do consumidor (su#7 generis), responsabilidade civil e direito
das familias. No primeiro grau: em primeiro lugar estio as lides
tributarias (divida ativa), e em seguida obriga¢bes e contratos,
tributario novamente (impostos) e em quinto os conflitos familiares
(CNJ, 2017).

Toda esta emblematica situagao também perpetua outros
problemas tio ou mais graves: a justi¢a inoficial que estampa os
jornais cotidianamente é exemplo disso. Amplamente perceptiveis
nos bolsdes mais pobres do pafs onde as pessoas por vezes se
socorrem de uma justi¢a ilegitima visando solucionar seus conflitos,
a exemplo dos esquadroes da morte (RODRIGUES, 2000). A
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"litigiosidade contida™" também ¢é fruto desta falta de expectativa
de solucdo pela justiga oficial e, vez ou outra, acaba extravasando
para outros mecanismos tais como a violéncia e a "justiga pelas
proprias maos" (ANDRIGHI, 1997). Exemplo de mecanismo de
controle da "litigiosidade contida" e que pode ser utilizado por
particulares fora de qualquer ambiente judicial é a mediacao.

A mediacio ¢ uma forma de resoluciao de conflitos muito
comum no ambiente extrajudicial. Ocorre fora dos limites do
Poder Judiciario quando as partes, concientes de tal possibilidade,
optam pela contratacio de servi¢os privados, embora nio haja
qualquer impedimento, antes pelo contrario, de que a mediagao seja
judicial, da mesma forma como niao ha impedimento para que,
realizada a mediagdo extrajudicial, esta venha a interferir em um
processo ja em andamento, acarretando, por exemplo, a sua
suspensao. A jurisdi¢do, na verdade, nao necessariamente deveria
ser uma fungio estatal, como ainda hoje se revela ser. Isto porque
com o avan¢o da sociedade, o Estado também teria que avancar
com relagdao a forma como busca lidar com a questdo da violéncia
social, atualizando os mecanismos disponiveis para a administragao
de conflitos, e especialmente porque a resolugao de litigios pode ser
empreendida  também  por  sujeitos  privados  (PINHO;
PAUMGARTTEN, 2013). Especificamente neste sentido, que aqui
se fala em superar a nocao de "verticalidade" da jurisdi¢do: nao se
tratando mais de um monopodlio do Estado, e sim, de uma divisao
de tarefas entre este e os atores privados.

Certamente tal percepgao nao se dara de forma simples,
pois pressupde a superacao do proprio conceito de jurisdicdo,
historicamente compreendido enquanto poder-dever do Estado,
sendo ainda expressao do seu poder de coercao. Este obstaculo é
tdo palpavel que mesmo diante da criagio de mecanismos nao
estatais de resolugao de conflitos, a exemplo do que se passa no
Brasil com relagdo a arbitragem, esta nio comporta o mesmo

13 Expressdo cunhada por Kazuo Watanabi (ANDRIGHI, 1997).
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ferramental do qual o Estado dispoe quando a jurisdigao é por ele
exercitada. (PINHO; PAUMGARTTEN, 2013) Nao ha uma
"paridade de armas" que efetivamente equipare a jurisdi¢ao estatal a
nao-estatal. Ainda assim, existem vozes ecoando a necessidade de
ampliacao da desestatiza¢ao da administracao da justiga.

O crescente desprestigio e descrédito dos 6rgaos estatais,
tanto em razao das suas deficiéncias estruturais, mas especialmente
em razao das altas aspiracGes contemporineas por um ideal de
justica que torna-se inatingivel para o Poder Judiciario, movimenta
juristas no caminho da desestatizagdo da jurisdicdo. Ha, também,
um movimento no sentido de alterar a ordem de prioridades
originalmente perseguidas: primeiro busca-se o consenso e somente
se este nao for possivel, deve ser prolatada uma decisao impositiva.
Em verdade, os meios consensuais de resolucao de conflitos no
Brasil sao tradicionalmente apenas tolerados na cultura juridica, o
que significa dizer que dentro de uma cultura "Estado-juiz" para
que as sentenc¢as deixem de ocupar o posto de unico mecanismo
disponivel para a solugio de conflitos, devera ocorrer
anteriormente, uma mudanc¢a de mentalidade e de cultura juridica
neste sentido. (PINHO; PAUMGARTTEN, 2013)

Deve-se atentar, contudo, para preservar-se o equilibrio
nesta nova relacdio a se construir entre jurisdicdo estatal e
desestatizacdo da jurisdicdo. Embora necessitando ser revista, a
concepcao de jurisdi¢ao enquanto mecanismo estatal nao pode ser
subitamente abandonada a ponto de que os cidadios carentes de
maturidade civil, politica e juridica se sintam livres para buscar a
solucao de conflitos por meios completamente alheios a regulagao
estatal e até mesmo contrarios a lei, o que levaria a um absoluto
colapso social e retorno aos primoérdios da civilizagdo pelo uso da
forca (PINHO; PAUMGARTTEN, 2013). Ha ainda que se atentar
para o fato de que a solugdo extrajudicial de conflitos pressupoe a
existéncia destes, mas ha ainda uma etapa anterior a esta que ¢ a
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revencao do conflito, isto é, evitar que este venha a existit.
S b
Exemplo de mecanismo é o empoderamento comunitario.

Existem demandas comunitarias por conhecimentos a
respeito de tematicas como direitos humanos, comunica¢iao
construtiva e media¢ao de conflitos. Ou seja, em analise mais
profunda, percebe-se a existéncia de uma necessidade de
reconhecimento do poder da comunidade enquanto gestora de seus
assuntos. Hste poder, se devidamente canalizado é capaz de
prevenir, por exemplo, os conflitos de vizinhanga e de os
transformar construtivamente. Assim é que "[...] incluem-se entre
os objetivos do Estado o estimulo e o oferecimento de apoio para
que as liderancas comunitarias e outros voluntarios se capacitem

nessas praticas restaurativas [...]" (VASCONCELOS, 2008, p. 111).

Esta tematica tem sido pauta de diversos estudos recentes.
Inclusive, no ano de 2016, durante a I Jornada Prevencao e Solucio
Extrajudicial de Litigios promovida pelo Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justica Federal foram aprovados oitenta
e sete enunciados. Grande parte deles tratam justamente do acesso
a ordem juridica justa, do incentivo as praticas preventivas e
extrajudiciais de solucao de litigios j4 no ambito universitario, do
empoderamento popular para o diadlogo, e para negociagdo e do
papel do Poder Puablico enquanto fomentador da criagio de uma
cultura de resolugao pacifica de conflitos (CN]J, 20106)

Dentre os oitenta e sete enunciados aprovados, abaixo
estdo 0s que mais intimamente se relacionam com a tematica aqui
exposta'*:

14 Enunciados disponiveis em: <http://www.cjf.jus.bt/cjf/corregedoria-da-
justica-federal/centro-de-estudos-judiciatios-1/publicacoes-1/cjf/ corregedotia-
da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/prevencao-e-solucao-
extrajudicial-de-

litigios /?_authenticator=60c7f30ef0d8002d17dbe298563b6fa2849c6669>.
Acesso em: 07.01.2017.
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http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/prevencao-e-solucao-extrajudicial-de-litigios/?_authenticator=60c7f30ef0d8002d17dbe298563b6fa2849c6669

Revista Duc In Altum Cadernos de Diteito, vol. 10, n® 21, mai.-ago. 2018. | 75

a) Enunciado n°. 14: ""A media¢io é método de tratamento adequado

de controvérsias que deve ser incentivado pelo Estado, com ativa
participagdo da sociedade, como forma de acesso a Justica e a
ordem juridica justa."
b) Enunciado n°. 15: "Recomenda-se aos 6rgaos do sistema de
Justica firmar acordos de cooperagao técnica entre si e com
Universidades, para incentivo as praticas dos métodos
consensuais de solugdo de conflitos, bem assim com empresas
geradoras de grande volume de demandas, para incentivo a
prevengio e a solugio extrajudicial de litigios."

¢) Enunciado n°. 17: "Nos processos administrativo e judicial, é
dever do Estado e dos operadores do Direito propagar e estimular
a media¢ao como solucio pacifica dos conflitos."

d) Enunciado n°. 23: "Recomenda-se que as faculdades de
direito mantenham estagios supervisionados nos escritorios
de pratica juridica para formagao em mediagdo e conciliagdo
e promovam parcerias com entidades formadoras de conciliadores
e mediadores, inclusive tribunais, Ministério Publico, OAB,
defensoria e advocacia publica."

e) Enunciado n° 24: "Sugere-se que as faculdades de direito
instituam disciplinas auténomas e obrigatdrias e projetos de
extensdo destinados a mediagdo, a conciliagao e a arbitragem,
nos termos dos art. 20, § lo, VIII, e 8o, ambos da Resoluciao
CNE/CES n. 9, de 29 de setembro de 2004."

f) Enunciado n°. 25: "A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios tém o dever de criar Cimaras de Prevengdo e
Resolugao Administrativa de Conflitos com atribuiciao
especifica para autocomposicao do litigio."

@) Enunciado n° 27: "Recomenda-se o desenvolvimento de
programas de fomento de habilidades para o dialogo e para a gestao
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de conflitos nas escolas, como elemento formativo-educativo,
objetivando estimular a formagido de pessoas com maior
competéncia para o dialogo, a negociagido de diferengas e a
gestio de controvérsias."

h) Enunciado n°. 28: "Propde-se a implementacio da cultura de
resolugdo de conflitos por meio da mediagdo, como politica
publica, nos diversos segmentos do sistema educacional,
visando auxiliar na resolucdo extrajudicial de conflitos de qualquer
natureza, utilizando mediadores externos ou capacitando alunos e
professores para atuarem como facilitadores de didlogo na
resolucio e prevencao dos conflitos surgidos nesses ambientes."

i) Enunciado n°. 38: "O Estado promovera a cultura da mediacdo
no sistema prisional, entre internos, como forma de possibilitar a
ressocializacdo, a paz social e a dignidade da pessoa humana."

i) Enunciado n° 53: "O Poder Publico e a sociedade civil
incentivarao a facilitacio de didlogo dentro do ambito escolar, por
meio de politicas publicas ou parcerias publico-privadas que
fomentem o dialogo sobre questdes recorrentes, tais como: bullying,
agressividade, mensalidade escolar e até atos infracionais. Tal
incentivo pode ser feito por oferecimento da pratica de circulos
restaurativos ou outra pratica restaurativa similar, como prevengao
e solucio dos conflitos escolares."

k) Enunciado n°. 55: "O Poder Judiciario e a sociedade civil
deverao fomentar a adog¢io da advocacia colaborativa como
pratica publica de resolugdo de conflitos na area do direito de
familia, de modo a que os advogados das partes busquem sempre a
atuacdo conjunta voltada para encontrar um ajuste viavel, criativo e
que beneficie a todos os envolvidos."

) Enunciado n°. 57: "As comunidades tém autonomia para
escolher o modelo préoprio de mediagdo comunitaria, nio
devendo se submeter a padroniza¢des ou modelos tGnicos."
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m) Enunciado n°. 73: "A educagdo para a cidadania constitui
forma adequada de solugdo e prevencio de conflitos, na via
extrajudicial, e deve ser adotada e incentivada como politica publica
privilegiada de tratamento adequado do conflito pelo sistema de
justica."

Diante do exposto, é notavel que os interesses privados sao
os clientes mais assiduos do Poder Judiciario. Assim, é possivel
perceber a persisténcia, na esfera privada, de um cultura
profundamente belicosa. Esta cultura acaba, cedo ou tarde, por
refletir no Poder Judiciario por meio da judicializacao o que revela
a necessidade de medidas que busquem contornar esta realidade e
superar a cultura do litigio.

CONCLUSAO

A presente pesquisa partiu do pressuposto de que é
necessaria uma profunda mudanca na cultura juridica brasileira para
que a légica solidarista de prevencao e solucdo extrajudicial de
litigios ganhe efetividade pratica. E possivel perceber a necessidade
de que se tenha por superada, também, a divisio estanque entre
publico e privado, entre Estado e sociedade civil, para que os
particulares assumam as suas tarefas na constru¢io de um
verdadeiro Estado Democratico de Direito.

Foi para tornar possivel a construgdao desta percepcao que
em primeiro lugar se demonstrou a evolug¢ao paradigmatica do
direito privado brasileiro e a sua consequente relativizagao da
dicotomia publico/privado. Todos estes movimentos de abandono
do patrimonialismo juridico e de acolhimento do principio da
dignidade da pessoa humana como eixo fundamental do direito
privado tiveram como pano de fundo a for¢a transformadora da
Constituicao Federal de 1988.
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Diante da mudanga de paradigma do direito privado, cairam
por terra também outras inferéncias tedricas, tals como, O que se
entende por efetivo acesso aos meios de solu¢io de conflito e
quem sdo os responsaveis por efetivar este acesso. Acabaram as
ilusGes: o Estado nido é o "pai de todos", a maturidade civil chegou
inclusive para o Direito. E hora de cada um assumir seu papel no
mundo.
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