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RESUMO

TAKAHASHI, Bruno. Jurisdicéo e Litigiosidade: partes e instituicdes em conflito. 2019.
312 p. Tese de Doutorado - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo,
20109.

A ideia de que haveria uma “explosdo de litigiosidade” no Brasil costuma se
basear unicamente no acumulo de processos judiciais nos féruns e tribunais,
frequentemente ignorando a diversidade das partes envolvidas. A questdo principal,
porém, permanece deslocada: em vez de aferir se hd& ou ndo muitos processos no
Judiciario, o que importa € saber se o processo judicial é a alternativa mais adequada (ou
menos inadequada). De fato, observa-se que, até eventualmente se tornar uma disputa, o
conflito passa por diferentes fases, estando sujeito a ampliacbes e reducdes.
Redimensionando o conceito de jurisdicdo, nota-se ainda que o processo judicial é
somente uma das instituicdes disponiveis, nem sempre sendo a melhor. Isso exige uma
analise comparativa das alternativas, em que também é relevante observar a dinamica das
partes. Nesse contexto, sdo propostos, metaforicamente, trés movimentos: dar um passo
para tras (esbarrando no conflito em vez de ficar restrito ao litigio judicial), olhar para os
lados (enxergando as diversas instituicdes e processos jurisdicionais sem limitar o foco no
Judiciario) e observar quem esta presente (percebendo as caracteristicas estruturais das
partes em acdo). Com base nesses movimentos, este trabalho defende que é possivel
tragcar parametros para auxiliar na escolha do processo mais adequado para o tratamento
de determinado conflito conforme as partes envolvidas e 0s objetivos que se pretende
atingir, o que permitiria, além disso, analisar o cenario da “explosdo de litigiosidade” sob

outra perspectiva.

Palavras-Chave: direito processual, analise institucional comparada, litigiosidade,
processos de solugdo de disputas, conflito, jurisdicdo, instituicdes, dindmica da

participacao.






ABSTRACT

TAKAHASHI, Bruno. Jurisdiction and Litigation: Parties and Institutions in Conflict.
2019. 312 p. PhD Thesis - Faculty of Law, University of Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2019.

The idea that there would be an "explosion of litigation™ in Brazil is usually based
only on the number of lawsuits, often ignoring the diversity of the parties involved. The
main issue, however, remains displaced: instead of assessing whether there are many
lawsuits, what matters is knowing whether the Judiciary is the most appropriate (or least
inadequate) alternative. In this context, it is observed that, until eventually becoming a
legal dispute, the conflict goes through different stages — being subject to extensions and
reductions — and, sometimes, even gets lost on the way. Reviewing the concept of
jurisdiction, it is noted that adjudication by a judge is only one of the options available,
though not always the most adequate (or less inadequate). This requires a comparative
analysis of the alternatives, in which it is also relevant to observe the dynamics of the
parties. In this context, three movements are, metaphorically, proposed: taking a step
backwards (bumping into conflict instead of being restricted to judicial dispute), looking
sideways (seeing the various institutions without limiting the focus on courts) and
observing who is present (taking notice of the structural characteristics of the parties in
action). Based on these movements, this thesis argues that it is possible to draw
parameters to help in choosing the most appropriate process for the treatment of a given
conflict according to the parties involved and the objectives to be achieved. This would
also allow for the analysis of the “explosion of litigation” scenario from another

perspective.

Keywords: procedural law, comparative institutional analysis, litigation, conflict

resolution, conflict, jurisdiction, institutions, dynamics of participation.






RIASSUNTO

TAKAHASHI, Bruno. Giurisdizione e litigiosita: parti e istituzioni in conflitto. 2019. 312

p. Tesi di dottorato - Facolta di Giurisprudenza, Universita di Sdo Paulo, Sao Paulo, 2019.

L'idea che ci sia in Brasile un’“esplosione di litigi” di solito si basa
esclusivamente sull' accumulo di processi giudiziari nei tribunali e trascura quanto siano
diversi 1 soggetti coinvolti. La questione principale, tuttavia, rimane fuori focus: piuttosto
che concentrarsi sul numero di processi nei tribunali, bisognerebbe valutare se il processo
giudiziario costituisce l'alternativa piu adatta o, semplicemente, il meno peggio. Infatti, si
osserva che, prima di diventare una disputa vera e propria, il conflitto attraversa diverse
fasi, tra le quali espansioni e riduzioni, e persino la possibilita di perdersi lungo la via. Il
ridimensionamento della nozione di giurisdizione permette di osservare che il processo
giudiziario ¢ soltanto una delle opzioni disponibili e non necessariamente la migliore.
Sarebbe opportuna, pertanto, un’analisi comparativa delle alternative, basata sulle
dinamiche delle parti. In questo contesto, sono proposti metaforicamente tre movimenti:
quelle di ‘fare un passo indietro’ (arrivando al conflitto, non solo al processo giudiziario),
‘guardarsi intorno (valutando altre istituzioni, non soltanto 1 tribunali) e ‘osservare gli
astanti’ (cioe, le caratteristiche strutturali delle parti in azione). Su tali ipotesi, la tesi
sostiene che ¢ possibile trovare dei parametri che possano aiutare nella scelta del processo
piu appropriato per il trattamento di un determinato conflitto in base alle parti coinvolte e
agli obiettivi che ci si prefiggono. Di conseguenza, si pud analizzare lo scenario di “

esplosione di litigi” da un'altra prospettiva.

Parole chiave: diritto processuale, analisi comparativa istituzionale, litigiosita, processi
di risoluzione delle controversie, conflitto, giurisdizione, istituzioni, dinamiche di

partecipazione.
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INTRODUCAO

Cada vez mais se ouve falar que ha no Brasil uma “explosdo de litigiosidade”,?

uma “inundacao de ag(”)es”,“ um “tsunami processual”,Suma “enxurrada” ® ou uma

7 de processos, entre tantas outras expressdes hiperbélicas. A construgdo

“avalanche
desse cenario atemorizante € repleta de dados assustadores. Em especial, é corrente a
andlise que compara a quantidade de processos judiciais existentes no Brasil (cerca de
100 milhdes)® com o nimero da populacdo brasileira (aproximadamente 200 milhdes de
habitantes)® e, ap6s ponderar que ha um processo para cada dois habitantes, chega a
conclusdo de que toda a sociedade brasileira é parte, na medida em que cada a¢ao possuli
a0 menos um autor e um reu.

Essa comparacdo ndo se restringe ao senso comum, invadindo as proprias
decisdes judiciais. No julgamento do Recurso Extraordinario n°® 631.240/MG, em 03 de
setembro de 2014, quando o Supremo Tribunal Federal (STF) consagrou a exigéncia do
prévio requerimento administrativo para o ingresso de pedido judicial de beneficio em

face do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), o Ministro Gilmar Mendes ponderou

* ESTADO DE S. PAULO. Explosao de litigiosidade. Estado de S. Paulo, 18 set. 2010. Disponivel em:
https://bit.ly/2VhsGgi. Acesso em 28 dez. 2018. Obs.: para facilitar a leitura das notas de rodapé, utilizou-
se, como regra, um encurtador de URL ao se indicar fontes retiradas da internet. Os enderegos completos
originais, salvo indicacdo diversa, estdo disponivel na secdo reservada as Referéncias, infra.

* Ao apontar que a ampliacio do campo dos direitos pela Constituicio de 1988 teria aumentado
enormemente a quantidade de areas sujeitas ao controle judicial, Bernardo Sorj afirma que, como
consequéncia, o “STF foi literalmente inundado por milhares de agdes que se acumulam” (A Nova
Sociedade Brasileira. 3% ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2006, p.115-116).

> MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. 2% ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.45.

® ESTADO DE S. PAULO. Aumento de litigiosidade compromete mecanismos processuais. Estado de S.
Paulo, 28 dez. 2015. Disponivel em: https://bit.ly/2Q6mAoH. Acesso em 28 dez. 2018.

"MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Avalanche de processos atrasa bons julgamentos ou gera decisées sem
cuidado. Consultor Juridico, 03 fev. 2017. Disponivel em: https://bit.ly/2EQeu2g. Acesso em 28 dez..
2018.

8 O Relatério Justica em Nimeros —2018, produzido pelo Conselho Nacional de Justica, indica que, no ano-
base de 2017, houve o ingresso de 29,1 milhfes de casos novos, foram baixados 31 milhdes de processos e
restaram 80,1 milhGes de casos pendentes. A soma dos casos pendentes com o0s baixados atinge, entdo, mais
de 100 milhGes. Tal quantidade se mantém relativamente constante desde 2013 (Brasilia: CNJ, 2018, p.73-
74).

® Para 0 ano de 2017, a projecdo da populacdo brasileira feita pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) foi de 207.660.929 (Brasil em Numeros. Vol. 26. Rio de Janeiro: IBGE, 2018, p. 88).



https://bit.ly/2VhsGqi
https://bit.ly/2Q6mAoH

em seu voto:'? “O Brasil é um dos paises com um dos maiores indices de judicializacéo.
Estamos falando de 100 milhGes de processos em tramitacdo. Portanto, estamos falando
que, para cada dois habitantes, um tem uma demanda na Justi¢a”.

Na mesma linha, em seu discurso de posse como Presidente do STF, em 10 de
setembro de 2014, o Ministro Ricardo Lewandowski'! reafirmou o cenario de “explosdo
de litigiosidade”, mencionando que a Constituicdo de 1988 “escancarou” as portas dosS
tribunais, “ndo apenas porque continuou a dar guarida ao consagrado principio da
inafastabilidade da jurisdicdo (...), como também porque colocou a disposicdo dos
cidaddos varios novos instrumentos de acesso a Justica, em especial as acdes de natureza
coletiva”. Dados estatisticos relativos aos milhdes de processos foram Ssobejamente
citados.*?

Por sua vez, a Portaria do Conselho da Justica Federal n® 369, de 10 de setembro
de 2017, que dispbe sobre a instituicdo do Centro Nacional e Local de Inteligéncia da
Justica Federal, deixou expresso entre seus considerandos “que o crescimento acumulado
de demandas desde 2009 foi de 19,4% e que, ‘mesmo que o Poder Judiciario fosse
paralisado sem ingresso de novas demandas, com a atual produtividade de magistrados e
servidores, seriam necessarios aproximadamente 3 anos de trabalho para zerar o
es‘toque”’.13

Essa percepcdo da ctpula do Judiciario é propalada pela midia,** e, assim, atinge a
populacdo em geral. No entanto, questionar se e até que ponto a litigiosidade € excessiva,

caso centrada somente no Judiciario, leva a uma discussdo bizantina. Saber se 0s juizes

10 £ interessante observar como o argumento retérico de se dividir o nimero de ages pela populacio nio se
limita ao Brasil. Em fala publicada em 1986, o Presidente da Associacdo Nacional de Manufaturadores dos
Estados Unidos ja afirmava: “We’re now the most litigious country on earth one of every fifteen Americans
filed a private civil suit last year” (Cf. GALANTER, Marc. The Three-Legged Pig: Risk Redistribution and
Antinomianism in American Legal Culture. Mississippi College Law Review, vol. 22, 2002-2003, p.53).

! Disponivel em: https://bit.ly/2GLueFy. Acesso em 28 dez. 2018.

12 Destaque-se o seguinte trecho:
Em 2013, segundo o dltimo levantamento do Conselho Nacional de Justiga, tramitaram no Judiciario brasileiro cerca de 95
milhdes processos. Naquele ano, foram ajuizados aproximadamente 28 milhdes de casos novos, sem contar os feitos que
ingressaram no Supremo Tribunal Federal.
Mediante um esforco quase sobre-humano os magistrados brasileiros - cujo ndmero correspondia a aproximadamente 16.500
juizes - proferiram mais de 25 milhdes sentengas, 0 que resultou numa média de cerca de 1.600 para cada um deles. N&o
obstante esse excepcional desempenho, a taxa de congestionamento processual continuou elevadissima, chegando a quase 71%
das acdes em tramite. Isso, em grande parte, porque temos hoje quase 6.500 cargos em aberto, correspondendo a mais de 39%
do total de nosso efetivo de juizes, por motivos que véo desde a falta de verbas para preenché-los até a caréncia de candidatos
motivados ou qualificados.
O Supremo Tribunal Federal, a semelhanca do que ocorreu com o Judiciario como um todo, também foi contemplado com uma
extraordinaria sobrecarga de trabalho no ano passado. Ao longo de 2013 foram distribuidos 44.170 processos aos seus onze
ministros, que proferiram 85.000 decisdes, das quais 72.167 monocraticas e 12.833 colegiadas. (idem).

3 posteriormente, tal Portaria foi referendada pela Resolucdo CJF n® 499, de 1° de outubro de 2018, que,
todavia, ndo repetiu esse motivo entre seus considerandos.
“V/ide como exemplos as matérias citadas nas notas 3 e 6, supra.
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estdo ou ndo assoberbados de processos dependeria, no minimo, da defini¢do do que seria
o volume suportavel de trabalho. A diversidade de casos, a dificuldade em contrapor
culturas diversas e a inexisténcia de dados consistentes para o levantamento de uma serie
historica sdo apenas algumas das dificuldades.

Além disso, ainda que todas essas informacdes estivessem disponiveis, acredita-se
que a questdo principal permaneceria deslocada. Mais importante do que indagar se ha
processos em excesso € saber se os conflitos que estdo sendo encaminhados para a via
judicial deveriam sé-lo. De fato, se o Judiciario (e o processo judicial) for a instituicdo
mais recomendada para o tratamento do conflito, a “explosdo de litigiosidade” deveria ser
comemorada em vez de lamentada.

Para que essa analise seja possivel, € necessario proceder a uma comparagao entre
as opcdes disponiveis. Assim sendo, em vez de investigar se o Judiciario possui ou nao
muitas demandas, 0 que importa é responder a seguinte questdo: dentre as instituicdes
disponiveis, qual a mais adequada para o tratamento do conflito existente entre as
partes?

A resposta a essa indagacgdo, porém, exige considerar outra perspectiva, que gira
em torno de trés elementos: o conflito, as instituicdes e as partes. De fato, nota-se que,
frequentemente, o Judiciario € tido como o foro exclusivo para o tratamento de conflitos,
confundindo-se o que esté judicializado com o conflito em geral. Além do mais, as partes,
quando ndo sdo vistas sob o viés da relacdo de direito material, sdo consideradas como
sujeitos processuais, 0 que minimiza a analise de suas caracteristicas estruturais além do
processo. Nessa linha de raciocinio, a analise da adequacdo muitas vezes fica restrita ao
conflito (judicializado) entre partes (sujeitos processuais) no interior de um processo
(judicial). Centrado no Judiciario, critica-se o excesso de processos judiciais sem analisar
as opcdes ao redor ou a dindmica das partes envolvidas.

Na busca do processo adequado, 0 que este trabalho propde é alterar o foco de
anélise, realizando, metaforicamente, trés movimentos: dar um passo para tras
(esbarrando no conflito em vez de ficar restrito ao litigio judicial), olhar para os lados
(enxergando as diversas instituicbes e processos jurisdicionais sem se limitar no
Judiciario) e observar quem esta presente (percebendo as caracteristicas estruturais das
partes em acgéo).

Acredita-se que esses movimentos tanto servem como diagnostico da insuficiéncia
dos conceitos que sustentam o discurso da “explosdo de litigiosidade” quanto como forma

de tratamento para que 0 prognoéstico seja favoravel, isto é, para que seja empregado o
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processo mais adequado para o tratamento do conflito ou, em termos mais amplos, para a
promocao da justica.

Nesse contexto, por exemplo, se uma briga entre conjuges é mais bem tratada na
Vara de Familia ou em uma Camara Privada de Mediacdo depende da investigacdo do
conflito, do modo como cada processo existente vai trata-lo e das caracteristicas das
partes envolvidas. Também é relevante saber quais sdo 0s objetivos buscado pelos
envolvidos, para, entdo, perquirir comparativamente qual instituicdo é mais propicia a
atingi-los.

Em termos mais amplos, cabe perguntar: quais sdo as caracteristicas do conflito
em questdo? Quais sdo as instituicbes ou processos disponiveis para 0 seu tratamento?
Por quem e como tais instituicdes sdo acessadas? Isso é adequado para o qué? No
contexto desses questionamentos, surge a hipotese central deste trabalho: a analise da
dindmica entre conflito, instituicdes e partes permite identificar parametros que
auxiliam na escolha do processo mais adequado para o tratamento do conflito de
acordo com as partes envolvidas e com 0s objetivos que se quer atingir, 0 que
possibilita, como consequéncia, ver a imagem da “explosao de litigiosidade” sob
outro angulo.

Para o desenvolvimento dessa hipotese, cada um dos trés movimentos é destacado
em um capitulo. Neles, sdo trazidas algumas propostas conceituais que, para fins
didaticos, devem ser desde logo referidas.

Desse modo, dando um passo para tras, o primeiro capitulo trata do conflito antes
de se tornar um litigio judicial. Para tanto, torna-se necessaria uma ampliacdo conceitual
do conflito, considerando-o como contraposicdo de movimentos e ndo apenas como
oposicéo de interesses. O conflito, assim, surge a partir da percepcao da contraposicéo,
quando o sujeito se vé diante de uma situacdo indesejada. Se essa situacdo indesejada é
tida como injusta, tem-se um conflito de justica, ndo se limitando o justo aos parametros
do direito estatal. Se o conflito de justica é atribuido a outra pessoa, que possui percepgao
diversa do que seria justo, hd o conflito intersubjetivo de justica. Caso essa contraposi¢do
entre as partes seja encaminhada para um processo decisério que tenha como trago
diferenciado justamente o tratamento de conflitos, surge a disputa. Disputa, desse modo, é
o conflito tornado publico mediante o encaminhamento para um processo decisorio
especialmente voltado para o seu tratamento.

Por sua vez, olhando para os lados, o segundo capitulo aponta a diversidade de

alternativas existentes para o tratamento da disputa, ressaltando que, sobretudo no
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pluralismo juridico da sociedade complexa atual, o Judiciario ndo € a Unica opcdo. Isso
exige, porém, o redimensionamento do conceito de jurisdi¢do, que, entdo, é conceituada
como o poder de decidir imperativamente a disputa por meio de um processo — ou seja,
um procedimento dotado de normatividade formal ou informal — que seja minimamente
diferenciado da relacdo entre as partes. Os termos dessa equacdo sao desenvolvidos no
decorrer do capitulo, mas, de imediato, cabe notar que processo jurisdicional (isto €, que
oferece jurisdi¢do), ndo se limita ao processo judicial, podendo também existir também
no ambito de outras instituicbes. Em particular, sdo destacadas quatro instituicdes: a
comunidade, o mercado, 0 processo politico e o Judiciario. Instituicdes sdo tomadas,
assim, como feixes de processos decisorios, dentre 0s quais 0S processos jurisdicionais.
Cada instituicdo possui um ou mais processos tipicos que, tal como em uma metonimia,
frequentemente sdo confundidos com a prdépria instituicdo. Por isso, costuma se falar do
processo judicial adjudicatério como se fosse o proprio Judiciario, olvidando-se que o
Judiciario também possui opcdes de processos ndo adjudicatérios e, mesmo, nao
jurisdicionais. Esse mesmo raciocinio permite identificar opg¢des jurisdicionais nas
instituicdes que tenham processos decisorios ndo jurisdicionais como tipicos. Notar as
caracteristicas das instituicdes e a dindmica institucional permite, portanto, comparar 0s
processos em busca daquele que seja mais adequado aos objetivos visados.

Conflitos e instituicGes, porém, sdo meras abstracdes sem os agentes envolvidos
no conflito e que, ao menos potencialmente, participam dos processos decisorios. Assim
sendo, observando quem estd presente, o terceiro capitulo destaca a importancia de se
investigar a dindmica das partes em acdo. O conceito de parte, nesse contexto, ndo se
reduz aos de envolvidos na relacdo de direito material ou de sujeitos processuais.
Defende-se a necessidade de observar as caracteristicas estruturais das partes no contexto
fatico em que estdo inseridas, bem como perceber como tais caracteristicas sdo
transpostas quando de sua participagdo em um processo decisorio. A desigualdade
estrutural das partes pode, entdo, ser mitigada ou ampliada, dependendo do processo
escolhido. Para destacar essa dinamica, toma-se como base um caso em que O
desequilibrio é notorio: a oposicao entre a pobre pessoa fisica participante eventual (one-
shotter) e o rico jogador habitual pessoa artificial (repeat player). Com isso, observa-se
que o juizo de adequacao ndo pode ignorar as partes em acao.

Em contrapartida, o quarto e ultimo capitulo busca retomar 0s conceitos
apresentados, analisando a ideia de “explosdo de litigiosidade” em contraposi¢do a

expansdo do acesso a justica a partir dos parametros analiticos firmados nos capitulos
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anteriores. Sem pretender uma andlise do complexo tema do acesso a justica, limita-se a
utilizad-lo para perceber como a légica do excesso se fundamenta em concepcOes
reducionistas do conflito, das instituicbes e das partes. Os trés movimentos propostos,
assim, servem para o diagnostico do problema, ao mesmo tempo em que reforcam a
necessidade de ir além das perguntas que normalmente sdo feitas. Em vez de questionar
se h& muitos processos judiciais, acredita-se que o relevante é saber se 0s processos que
estdo no Judiciario deveriam estar la. Nesse segundo aspecto, procura-se apontar
parametros para a busca do processo adequado, tanto para resolver a disputa como, em
termos mais amplos, para alocar a justica a ser oferecida. Tais parametros girariam,
basicamente, em torno de trés eixos, que sdo resumidos nas seguintes questdes: Qual
conflito? Quem decide? Quem se importa?

Em sintese, o trabalho volta-se ao estudo do conflito, das institui¢bes e das
partes para observar como esses elementos se apresentam e como interagem entre si,
com o objetivo de contribuir para o estabelecimento de parametros que auxiliem na
identificacdo do processo adequado, o que podera contribuir também para uma
percepcio mais critica da ideia comumente difundida da “explosao da litigiosidade”.

A proposta tenta se distinguir dos estudos processuais correntes acerca do juizo de
adequacdo ao partir de uma perspectiva que ndo esteja restrita ao processo judicial ou,
mesmo, a analise estritamente juridica. Por sua vez, no ambito dos estudos sociojuridicos
no qual este trabalho pretende se inserir,™ a particularidade é a tentativa do tratamento

conjunto dos conflitos, instituicdes e partes, em vez de se limitar a um s6 aspecto.®

15 Basicamente isso significa adotar premissas e valer-se da literatura do que, nos Estados Unidos, é
conhecido como Law and Society (Direito e Sociedade). De acordo com Kitty Calavita, em vez de estudar o
Direito dentro da caixa da sua ldgica interna, o Direito e Sociedade toma exatamente o caminho inverso:
examina as influéncias das forcas externas a caixa (Invitation to Law & Society: An Introduction to the
Study of Real Law. 2 ed. Chicago: Chicago University Press, 2016, p.4.). No Brasil, muitas vezes essa
corrente se aproxima do que vem sendo tratado como pesquisa empirica, embora ndo se reduza a ela. Como
esclarece Fabio Sa e Silva: “(...) pode haver confusdo com o tratamento do tema nos EUA, onde a principal
sociedade cientifica constituida em torno de ‘estudos empiricos em direito’, a Society for Empirical Legal
Studies (SELS), baseada na Escola de Direito da Universidade de Cornell, costuma atrair pesquisadores
com abordagem mais quantitativa. A Law and Society Association (LSA) e a no¢do de pesquisa em Direito
e Sociedade (Law and Society ou L&S) parecem se aproximar mais do que se faz no Brasil a titulo de PED,
embora também néo seja possivel estabelecer identidade entre L&S e PED.”(Vetores, Desafios e Apostas
possiveis na Pesquisa Empirica em Direito no Brasil. Revista de Estudos Empiricos em Direito, vol.3, n°1,
2016, p.27, nota 3). No entanto, a obra de Neil Komesar, ou seja, um autor que costuma ser associado a
corrente do Law and Economics, também serd amplamente utilizada. Os motivos para a utilizacdo desse
autor em especifico parte da convic¢do de que é possivel estabelecer um didlogo entre a sua obra e a
perspectiva da Law and Society, como sera explicitado adiante no corpo do texto.

16 Ao fazerem um breve relato dos estudos acerca do surgimento das disputas, Lynn Mather e Barbara
Yngvesson notam a tendéncia em se privilegiar um ou outro aspecto e ndo o conjunto (Disputes, Social
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A partir da breve mencdo aos capitulos do trabalho, ja é possivel vislumbrar a
metodologia e os referenciais tedricos adotados. A abordagem sociojuridica leva ao uso
de dados estatisticos e a consideracdo do Direito na realidade concreta. Embora ndo se
ignorem tais fontes, este trabalho é marcantemente tedrico, baseando-se, sobretudo, na
leitura bibliografica.

Em especial, como referéncias, destacam-se as obras de trés autores: Marc
Galanter, Neil Komesar e Carlos Alberto de Salles. A escolha deles justifica-se pela
compatibilidade de suas observa¢Ges com 0s movimentos propostos na busca do processo
adequado. Ndo se trata, porém, de conferir-lhes exclusividade sobre o tema, mas apenas
de toma-los como o instrumental tedrico que se entende mais apropriado para as
finalidades escolhidas.

E certo que Galanter é mais associado aos estudos sociojuridicos (Law & Society),
ao passo que Komesar é relacionado a analise econémica do direito (Law & Economics),
sob a vertente da andlise institucional comparada (comparative institutional analysis).
Dado esse aparente distanciamento, 0s pontos em comuns das teorias e as potencialidades
do uso conjunto serdo detalhadas no decorrer do trabalho, em especial no capitulo 3.

Por ora, basta mencionar que o modo analitico de Galanter, em geral, baseia-se na
percuciente analise da realidade fatica em busca de padrdes, mas sem a pretensao de criar
propriamente um modelo teérico.'” Seu famoso artigo Why the “Haves” Come out
Ahead: Speculations on the Limits of Legal Change,'® em larga medida adotado neste
trabalho, pode ser interpretado como o resultado de um raciocinio indutivo do cenéario
norte-americano, que o levou a identificacdo das categorias dos repeat players e dos one-
shotters. A utilizacdo de tal artigo como referencial tedrico ou a tentativa de replicar a
oposicdo entre os dois tipos de litigantes para outros contextos pode, por isso, gerar
ruidos, justamente porque ndo se buscou construir um modelo teérico. Como exemplo de
ruido, basta citar a indevida aproximacéo entre repeat players e a litigiosidade repetitiva
no Brasil. A ideia de repeticdo considerada por Galanter (estar frequentemente em juizo)

ndo se confunde com se envolver repetidamente com os mesmos tipos de litigios.™

Construction and Transformation of. In: WRIGHT, James (ed.). International Encyclopedia of the Social &
Behavioral Sciences, vol. 6. 22 ed. Amsterdam: Elvesier, 2015, p.561-562).

17 Este argumento baseia-se na observacéo de Carlos Alberto de Salles durante o ano de 2018, quando da
construcdo da tese.

'8 aw and Society Review, 1974, vol. 9, n° 1, p.95-160.

9 Como esclarece Paulo Eduardo Alves da Silva: “o ‘litigante repetitivo’ de Galanter ndo tem o mesmo
sentido que a nossa ‘litigiosidade repetitiva’. Aquele é o litigante que participa de muitos processos
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Por sua vez, o que Komesar ambiciona é fornecer um modelo teérico consistente
capaz de modificar a prépria forma de interpretar o Direito nas suas diferentes areas.
Komesar, inclusive, defende a necessidade de o ensino e o discurso juridicos serem
modificados de modo a se reconhecer a importancia da analise institucional comparada.®
O uso de conceitos como instituicdes, modelo centrado na participacdo, tendéncias
majoritarias e minoritarias (duas forcas), entre outros,?! visa & generalizagdo e néo
simplesmente ao relato da realidade subjacente. Ademais, embora Komesar admita
expressamente que sua obra se relaciona a Law & Economics, deixa também claro que
ndo se restringe a ela, pois qualquer analise da lei e de politica publica — seja ou nédo
econdmica, dependeria da anélise institucional comparada.®?

Desse modo, a abstracdo tedrica de Komesar, em conjunto com as observacdes
indutivas de Galanter, pode contribuir reciprocamente para a andlise do contexto
brasileiro, em especial no que se refere ao tema da busca do processo adequado. Essa
aproximacdo entre Komesar e Galanter ndo é novidade no ambito dos estudos processuais

no Brasil, sendo realizado, sobretudo, na obra de Carlos Alberto de Salles.? De fato,

judiciais; essa é o fendmeno de haver varios litigios sobre uma mesma questdo geralmente juridica. Na
litigiosidade repetitiva ha, é verdade, um litigante repetitivo: as empresas de telecomunicacfes e 0s bancos
nos litigios de consumo; o governo nos litigios previdenciarios e execucdes fiscais. Mas os fendbmenos nao
se identificam principalmente por conta da perspectiva com que olhamos para cada fendmeno. Galanter
(1974) esté preocupado com a justica que o sistema produz, o que faz com que ele identifique um foco de
desigualdade (portanto, injustica) nas vantagens do litigante repetitivo. O debate sobre litigiosidade
repetitiva no Brasil, cujas conclusdes foram acolhidas pelo legislador processual civil, esta preocupado com
0 volume de processos nos tribunais, o que induz a crer que o proponente das ac¢Bes judiciais, , que
geralmente é o ‘participante eventual’, ndo o ‘jogador habitual’, seria responsavel pela aumento da
litigiosidade.” (Acesso & justiga, litigiosidade e o modelo processual civil brasileiro. Tese de Livre-
Docéncia. Ribeirdo Preto: Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de S&o Paulo, 2018, p.57,
nota 73).

% Essas mudangas sdo defendidas por Komesar em Law's Limits: Rule of Law and the Supply and Demand
of Rights. New York: Cambridge University Press, 2001, p.174-180.

1 O conceito de instituicdo, de acordo com a teoria de Komesar, ser& explicitado, sobretudo, no Capitulo 2.
A ideia de modelo centrado na participagdo e duas forcas é destacada, em especial, no Capitulo 3.

2 Como afirma Komesar: “(...) any analysis of law and public policy — economic or not — depends on
comparative institutional analysis. Institutional choice is the necessary connection between any social goal
or goals and law and public policy” (Imperfect Alternatives: Choosing Institutions in Law, Economics and
Public Policy. Chicago: University of Chicago, 1994, p.10). De todo modo, mesmo a associacdo mais
simplista de Galanter com a corrente da Law & Society e de Komesar com a Law & Economics ndo
impediriam sua aplicacdo conjunta, na medida em que os achados empiricos mais bem cuidados de uma
corrente poderiam ser enriquecidos com os modelos teoricos rigorosos da outra e vice-versa. Nesse sentido,
defendendo a possibilidade do uso conjunto da sociologia do direito e da analise econdémica do direito, vide
FIX-FIERRO, Héctor. Courts, Justice & Efficiency: A Social-Legal Study of Economic Rationality in
Adjudication. Portland: Hart Publishing, 2003, 61-62.

2 Em especial, 0 uso conjunto das contribuices de Galanter e Komesar fica visivel em: SALLES, Carlos
Alberto de. Execuc¢do Judicial em Matéria Ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. As obras de
Galanter e Komesar, porém, também contribuem para a analise e sdo referidos em: SALLES, Carlos
Alberto de. Arbitragem em Contratos Administrativos. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
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Salles faz a devida contextualizacdo de Galanter e Komesar para o cenario do direito
processual patrio, 0 que é de suma importancia para a aproximacdo pretendida neste
trabalho.

O uso da obra de Salles justifica-se, assim, pela identidade das fontes e das
consequentes premissas tedricas adotadas. Além disso, ao propor a radicalizacdo da ideia
do processo como instrumento para realizacdo de objetivos a ele externos, 0 que exige
colocar a realidade fatica e os problemas de cada campo especifico do direito como ponto
de partida,®* o conceito de instrumentalidade metodoldgica é a principal justificativa para
que, ao se perquirir acerca da adequac&o, ndo se limite & analise do processo judicial. A
luz da instrumentalidade metodoldgica, é necessario dar um passo para tras em direcdo ao

conflito, olhar para o lado vendo as instituicOes e observar quais sdo as partes presentes.

#Arbitragem em Contratos Administrativos, cit., em especial, p.13-27.






CAPITULO 1. DANDO UM PASSO PARA TRAS: DO LITIGIO
JUDICAL PARA O CONFLITO

“Do mesmo modo que 0 processo ndo consegue abarcar a
complexidade envolvida em  situagbes  conflitivas
determinadas, também o direito material ndo consegue dela
dar conta. Por essa razdo surge a necessidade de a andlise
juridica trabalhar sob uma perspectiva mais aberta,
considerando ndo apenas a realidade normativa, mas
também aquela politica, econémica e social na qual ela esta
envolvida, para além da perspectiva exclusivamente
juridica.”
- Carlos Alberto de Salles®

O conflito costuma ser estudado pelo direito processual sob o viés da controvérsia
judicializada. Para Carnelutti, um conflito de interesses €é caracterizado por uma pretensdo
resistida e carrega elementos extraprocessuais,?®. Contudo, mesmo que baseada na
acepcdo ampla proposta pelo jurista italiano, a nocdo de lide acaba, ordinariamente,
limitada & pretensdo resistida deduzida em juizo.?’ Tanto que, no justificado anseio de
retomar a ideia originria, alguns passam a falar em lide sociolégica,”® o que, de certo
modo, é uma redundancia.

Para que tal quadro seja alterado, é necessario dar um passo atras, deixando de
olhar apenas para os casos judicializados e indo em dire¢do ao conflito. Para tanto, cabe

analisar o conflito no contexto em que inserido. Essa postura é condizente com a

% Arbitragem em Contratos Administrativos, cit. p.27.

% para o conceito de lide em Carnelutti, vide, em especial, item 1.1.1.2, infra.

%" Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco afirma que a lide é um fenémeno sociolgico, mas aponta sua
reducdo para pedidos feitos em juizo (A Instrumentalidade do Processo. 152 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p.181 e 229).

% Tratando da lide socioldgica e da lide processual, por exemplo, BACELLAR, Roberto Portugal.
Mediacédo e Arbitragem. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.57-58.
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instrumentalidade metodoldgica proposta por Carlos Alberto de Salles, segundo a qual o
processualista, em vez de tomar as regras do processo como objeto priméario de sua
investigagdo, partiria da analise de um campo especifico da realidade juridica e social
para, entdo, determinar a melhor resposta processual possivel, ndo se tratando
simplesmente de estudar o direito material e, a partir dele, encontrar a acdo
correspondente.?® Em suma, o que a instrumentalidade metodolégica propde é partir dos
problemas de cada campo especifico do direito e da realidade fatica para, s6 entdo, se
chegar ao processo.*® Assim sendo, importa analisar o conflito em seu nascedouro e no

apenas na forma de litigio judicializado.

1.1. Analise conceitual do conflito

Ir além dos casos judicializados implica a necessidade de tratar de aspectos
conceituais do conflito que serdo Uteis para o desenvolvimento do trabalho. Em especial,
cabe explicitar o que se entende, em termos amplos, por conflito e, em particular, por

conflito de justica e conflito intersubjetivo de justica.

1.1.1. Da contraposicdo de interesses para a contraposi¢cdo de movimentos

Acredita-se que vem conquistando espaco no Brasil, ainda que subliminarmente, a
nocdo de conflito como contraposicdo de movimentos. E possivel que isso se deva a
valorizagéo dos meios alternativos de disputas nos Estados Unidos, que ganhou forma nos
anos 1970 e que, mais recentemente, exerceu grande influéncia no Brasil no contexto de

institucionalizagdo dos meios consensuais, sobretudo no ambito do Poder Judiciario.™

#Arbitragem em Contratos Administrativos, cit. p.24. O conceito de instrumentalidade metodoldgica é
desenvolvido por Salles, em especial, no Capitulo 1 (“Da Instrumentalidade Finalista a Instrumentalidade
Metodologica”) da Parte I de referida obra (“Premissas Metodoldgicas e Tedricas”), p.13-27. Neste
trabalho, a ideia de instrumentalidade metodolégica serve de alicerce para os trés movimentos propostos
(dar um passo atras em direcdo ao conflito, olhar para as instituicdes e observar as partes em acdo), no
sentido de que se busca um instrumental tedrico que seja pertinente para a analise do processo a luz da
sociedade moderna complexa em que inserido. De todo modo, a explicitacdo do conceito, indicado
brevemente neste inicio de Capitulo, serd retomada na parte introdutéria do Capitulo 3, infra, bem como na
andlise acerca da nogdo de acesso a ordem juridica justa, no Capitulo 4, item 4.5.1, infra.

*Arbitragem em Contratos Administrativos, cit. p.18.

%! Trata-se do que, nos EUA, se denominou Alternative Dispute Resolution movement ou ADR movement. A
influéncia desse movimento no Brasil foi consideravel. Basta lembrar a constante associagdo dos centros
judiciarios de solugdo de conflitos e cidadania (CEJUSCs) instituidos pela Resolugdo CNJ n° 125/2010 com
a imagem de tribunal multiportas atribuida a Frank Sanders. Vide, por exemplo, LAGRASTA, Valeria
Ferioli. Os Centros Judiciarios de Solucdo Consensual de Conflitos (CEJUSCS) e seu Carater de Tribunal
Multi Portas. In; BACELLAR, Roberto Portugal; LAGRASTA, Valeria Ferioli (coord.). Conciliacdo e
Mediacédo: ensino em construcdo. Sao Paulo: IPAM/ ENFAM, 2016, p.95-118 (no qual a autora afirma que
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De fato, ao se retomarem as bases tedricas que deram sustentacdo ao ADR
movement norte-americano, nota-se que o conceito de conflito ndo veio do Direito, mas
de &reas como a Sociologia, a Psicologia Social, o Servi¢o Social e a Administracao,
ganhando destaque nomes como Georg Simmel, Lewis Coser, Morton Deutsch e Mary
Parker Follett.** A influéncia dos EUA no desenvolvimento da politica publica de
promocdo dos meios consensuais no Brasil fez com que, ainda que muitas vezes de modo
superficial, essa mesma fundamentacdo interdisciplinar fosse utilizada. Em particular,
passaram a ser conhecidos 0os nomes de Follett e Deustch. A partir de uma rapida analise
da obra dois ultimos autores, € possivel perceber a fundamentacdo subjacente a ideia de

conflito como contraposicdo de movimentos.

1.1.1.1. Follett e Deutsch : o conflito como contraposicdo de
movimentos
A influéncia de Mary Parker Follett, mais limitada e quase caricatural, encontra-se
de certa forma reduzida a breve descri¢do de sua biografia e ao uso constante em cursos
de mediacdo e conciliacdo judiciais do seu exemplo das janelas da biblioteca. Neste,
Follett se coloca como personagem de um conflito com outra pessoa em uma das menores
salas da biblioteca da universidade. Follett queria a janela da sala fechada, a outra pessoa
gostaria da janela aberta. As duas acabam por concordar em abrir a janela da sala ao lado,
sem que nenhuma tivesse que ceder, na medida em que Follett ndo se opunha a abertura
de uma janela, apenas ndo queria que o vento batesse direto nela; a outra pessoa, por sua
vez, desejava apenas que entrasse mais vento na sala, independentemente de qual janela
fosse aberta.*
Na palestra em que o exemplo foi inserido, Follett enfatizou que existem trés
formas de resolver divergéncias: a dominacdo, em que uma das partes se sobrepde a

outra; 0 compromisso, em que cada parte cede um pouco; e a integragéo, em que se cria

0s CEJUSCs foram criados com base nos parametros do gerenciamento do processo e do Férum de
Mudltiplas Portas ou Tribunal Multiportas do direito norte-americano).

2MENKEL-MEADOW, Carrie. Mothers and Fathers of Invention: The Intellectual Founders of ADR.
Ohio State Journal on Dispute Resolution, vol. 16, 2000, p.4 e 6-10.

%A situacdo é narrada em uma das palestras dadas por Follett entre janeiro e fevereiro de 1933 no entio
recém-criado departamento de Administragdo de Empresas da London School of Economics. As palestras,
por sua vez, foram derivadas de apresentagcBes anteriores feitas pela autora entre 1925 a 1932, e
posteriormente reunidas em livro. Essas informacgdes sdo baseadas no prefacio escrito por L. Urwick a esse
livro de textos de Follett: URWICK, L. Preface. In; FOLLETT, Mary Parker. Freedom & Co-ordination:
Lectures in Business Organisation. Editado por L. Urwick et al. London: Management Publications Trust,
1949, p.vii-viii.
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uma terceira opcdo que satisfaca simultaneamente os interesses de ambas as partes. Na
defesa da terceira forma é que Follett trouxe a ilustracdo da biblioteca.>* O que se
valorizou, ent&o, foi a cooperacéo e a visdo construtiva do conflito.

Por sua vez, na recepgdo da obra de Morton Deutsch no Brasil, foi muito
importante a traducdo para o portugués, em 2004, de trés capitulos de seu livro The
Resolution of Conflict: Constructive and Destructive Processes, cuja edigdo original é de
1973.% A traducéo foi feita no &mbito do Grupo de Pesquisa e Trabalho em Mediac&o,
Negociacdo e Arbitragem da Universidade de Brasilia (UnB), que, por sua vez, participou
ativamente na redacdo do Manual de Mediacdo Judicial, publicado no inicio sob 0s
auspicios do Conselho Nacional de Justica (CNJ).*

Observa-se que 0 aspecto mais destacado da teoria de Deutsch é a possibilidade de
conflitos serem tratados de maneira cooperativa e construtiva.>” Em relagdo a esse ponto,
Deutsch destaca que o conflito possui diversas fungdes positivas, dentre as quais se
destaca: prevenir a estagnacdo; estimular interesse e curiosidade; e servir de meio para
ventilar ideias acerca dos problemas e chegar a solucdes, sendo, assim, a base para a

mudanca pessoal e social.®®

* Nas palavras de Follett, no contexto da fala sobre a integragdo: “There is a way beginning now to be
recognised at least and sometimes followed, the way of integration. Let me take first a very simple
illustration. In a University library one day, in one of the smaller rooms, someone wanted the window open,
| wanted it shut. We opened the window in the next room where no one was sitting. There was no
compromise because we both got all we really wanted. For I did not want a closed room, | simply did not
want the north wind to blow directly on me; and he, the man in the room with me, did not want that
particular window open, he merely wanted more air in the room. Integration means finding a third way
which will include both what A wishes and what B wishes, a way in which neither side has had to sacrifice
anything” (p.188 do livro de coletinea de textos) (Co-ordination. In: FOLLETT, Mary Parker. Freedom &
Co-ordination: Lectures in Business Organisation. Editado por L. Urwick et al. London: Management
Publications Trust, 1949, p.66).

% A referéncia completa do original é: DEUTSCH, Morton. The Resolution of Conflict: Constructive and
Destructive Processes. New Haven/ London: Yale University Press, 1973. Por sua vez, a mencionada
traducdo para o portugués possui como referéncia: DEUTSCH, Morton. A resolucdo do conflito: processos
construtivos e destrutivos. Tradugdo de Arthur Coimbra de Oliveira, com revisdo de Francisco Schertel
Mendes. In: AZEVEDO, André Gomma (org.). Estudos em arbitragem, mediacdo e negociagdo — Vol.3.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2004, p. 29-98. Tal traducéo inclui, do original de Deutsch, o Capitulo 1, que traz
a Introducdo (p.1-19); o Capitulo 2, sobre processos cooperativos e competitivos (p.20-32); e o Capitulo 13,
que apresenta um ensaio conclusivo (p.349-400).

% Iss0 é explicitamente informado no préprio Manual que, na secdo de Agradecimentos, indica que a obra é
resultado do esforgo iniciado em 2001 por referido Grupo de Pesquisa da UnB (AZEVEDO, André Gomma
de (org.). Manual de Mediag&o Judicial. 62 ed. Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2016, p.13).

% Vide, a proposito, que o capitulo do Manual relativo & Teoria do Conflito traz inimeras referéncias & obra
de Deutsch e destaca a importancia dos processos construtivos (Manual de Mediacdo Judicial , cit. p.49-
57).

*The Resolution of Conflict..., cit. p.8-9.

14



Como consequéncia, diversamente do que se costuma pensar, conflito ndo é
sindnimo de competicdo. A competicdo pressupde a oposicao de objetivos entre as partes
envolvidas, de modo que o aumento na probabilidade de uma obter o que pretende
implica a diminuicdo da outra em atingir o que deseja. Em contrapartida, o conflito pode
existir mesmo quando os interesses sdo 0s mesmos, como no caso do casal que discute
acerca de como tratar a picada de mosquito do filho.*® Se a competicdo produz conflito,
nem todas as instancias de conflito refletem competico.*® Em uma situacéo cooperativa,
todos afundam ou nadam juntos, enquanto na competitiva para que um nade o outro
precisa afundar.*

Assim sendo, o conflito pode tanto ser tratado de forma cooperativa como
competitiva. Para Deutsch,* ndo h4 nada inerente na maior parte dos conflitos que torne
impossivel o seu tratamento mediante um processo cooperativo. Nesta situacdo, o conflito
é visto como um problema comum no qual as partes pretendem atingir a solucdo que
satisfaca a ambas.

Portanto, o que se costuma destacar das obras de Follett e Deutsch é a auséncia de
uma carga inerentemente destrutiva do conflito, o que possibilita que ele seja construtivo

e possa ser resolvido de forma cooperativa ou integrativa.** Todavia, para chegar a essa

*The Resolution of Conflict..., cit. p.10.

“The Resolution of Conflict..., cit. p.10.

" The Resolution of Conflict..., Cit. p.20.

*The Resolution of Conflict..., Cit. p.362-363.

*¥ Como o objetivo limitado deste trabalho é perceber a dissonancia entre o conceito de conflito trazido a
partir da leitura de Deutsch — e a mencdo a Follett — e o conceito de lide normalmente utilizado no Brasil,
fazendo franca opcao pelo primeiro, a analise serd limitada a essas poucas referéncias (para o conhecimento
mais amplo da vida e da obra de Deutsch, vide: FRYDENBERG, Erica. Morton Deutsch: A Life and
Legacy of Mediation and Conflict Resolution. Brisbane: Australian Academic Press, 2005). Isso ndo
significa, porém, que se desconheca a amplitude do tema, decorrente da propria multiplicidade de areas que
ja se voltaram ao estudo do conflito (para um panorama geral do estudo do conflito, vide: BERCOVITCH,
Jacob; KREMENYUK, Victor; ZARTMAN, I. William. Introduction: The Nature of Conflict and Conflict
Resolution. In: BERCOVITCH, Jacob; KREMENYUK, Victor; ZARTMAN, I. William (ed.) The SAGE
Handbook of Conflict Resolution. Los Angeles/London/New Delhi/Singapore/Washington D.C.: SAGE,
2009, p.1-11; tratando da evolugdo histdrica dos estudos de conflitos de larga escala, com énfase em
relagdes internacionais e na construcdo da paz, vide: KRIESBERG, Louis. The Evolution of Conflict
Resolution. In: BERCOVITCH, Jacob; KREMENYUK, Victor; ZARTMAN, I. William (ed.) The SAGE
Handbook of Conflict Resolution. Los Angeles/London/New Delhi/Singapore/Washington D.C.: SAGE,
2009, p.15-32). Nem se ignora ainda a variedade de definicdes e classificacBes associadas ao conflito. Jacob
Bercovitch, por exemplo, indica que existem abordagens restritivas do conflito, que contrastam conflito e
cooperacao; abordagens mais amplas, que ndo estdo tdo preocupadas com as caracteristicas disruptivas do
conflito quanto com a dimensdo da estrutura social e das condi¢Bes que ensejam a incompatibilidade de
objetivos entre as partes; abordagens subjetivas, que consideram que, no nivel mais basico, conflitos se
referem a valores, valores dependem da percepcao e, assim, uma situacdo pode ser considerada como um
conflito apenas se os adversarios a percebam como tal; ou abordagens objetivas, que ddo énfase a fatores
estruturais e predispostos, afirmando que o conflito existe quando os atores se encontram em uma situacao
que gera interesses mutualmente incompativeis, bastando que haja a presuncdo de incompatibilidade e,
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conclusdo, o conceito de conflito € ampliado, extrapolando o proprio sentido usual do
termo. Passa-se da contraposicdo de interesses para a contraposicao de movimentos.

Isso e explicitamente afirmado por Deutsch, ao mencionar que um “conflito existe
quando movimentos incompativeis ocorrem”.** Inclusive, é possivel afirmar que a grande
contribuicdo de Deutsch foi apontar que movimentos incompativeis ocorrem tanto em
contextos de objetivos compativeis como incompativeis.* Do mesmo modo, a ideia
também aparece na esséncia da fala de Follett, ao propor que existem formas de
tratamento de conflito que possibilitam a satisfacio de ambas as partes, 0 que,
implicitamente, indica que nao haveria propriamente uma contraposicdo de interesses. A
janela aberta da sala ao lado agrada a ambos os leitores, pois o interesse de um era que 0
local fosse mais arejado e de outro que o vento ndo fosse direto ao seu rosto.

A possibilidade de solucdo cooperativa e integrativa do conflito esta, assim,
baseada no pressuposto de que o conflito ndo necessariamente implica interesses diversos,
podendo ser fruto de uma simples contraposicdo de movimentos. O conflito ndo €
inerentemente positivo ou negativo. Se o conflito tivesse como pressuposto o choque de
interesses, seria impossivel imaginar pontos comuns. Por isso também, utilizar a ideia de
contraposi¢cdo de movimentos é especialmente Util no campo dos meios consensuais, pois
consegue compor com maior facilidade a aparente contradicdo entre a existéncia do
conflito e a possibilidade de solugdo com base em ganhos matuos. Isso porque, se existe
uma solucdo em potencial que possa satisfazer a todos os envolvidos, ndo haveria uma

contraposicdo de interesses. O que haveria seria um choque inicial de movimentos que,

entdo, colocando a defini¢do do conflito na cabeca do analista e ndo das partes (Social Conflicts and Third
Parties: Strategies of Conflict Resolution. Boulder: Westview, 1984, p. 4-6). Embora a distingdo precisa
entre tais categorias possa ser objeto de discussdo, a mera mencao delas serve para ilustrar quao diversas
podem ser as abordagens do conflito.

“The Resolution of Conflict..., cit. p.10. Tomou-se como base a traducdo em portugués: DEUTSCH,
Morton. A resolugdo do conflito: processos construtivos e destrutivos, cit. p.35. No entanto, diversamente
da referida traducdo, preferiu-se substituir activities por “movimentos” em vez de “atividades”, o que sera
adotado doravante também na citagdo de outras fontes relacionadas ao estudo do conflito e nas quais seja
utilizado o termo activity ou o plural activities. Isso porque o termo “atividade”, no Direito brasileiro, é
polissémico. Assim, por exemplo, atividade pode ser relacionada ao conjunto de atos juridicos, como ao se
falar em atividade empresaria. Para evitar essas e outras ambiguidades, preferiu-se utilizar o termo
“movimento”.

* ELGOIBAR, Patricia; EUWEMA, Martin, MUNDUATE, Lourdes. Conflict Management. Oxford
Research Encyclopedia of Psychology, jun. 2017. Disponivel em: https://bit.ly/2RdUjBp. Acesso em: 28
dez. 2018. No original: “The key contribution of Deutsch’s (1973) proposal is that incompatible activities
occur in both compatible and incompatible goal contexts”. A tradugdo de “activities” por “movimentos” é
justificada na nota de rodapé anterior.
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posteriormente, por meio do didlogo e, por vezes, do trabalho do terceiro facilitador,
levaria a uma solucéo que agradasse a todos.*

Tal concepcdo, porém, choca-se com a nogdo de conflito que serve como
fundamento para o conceito de lide mais difundida no Brasil, de forte inspiracéo

carneluttiana.

1.1.1.2. Carnelutti: o conflito como contraposicéo de interesses

E conhecida a definicio de Francesco Carnelutti no sentido de que a “lide ¢ o
conflito de interesses qualificado pela pretensdo de um dos interessados e da resisténcia
do outro”,*” 0 que costuma ser resumido como o “conflito de interesses qualificado por
uma pretensdo resistida”.*® Decompondo os termos da definicdo de lide, é possivel
observar que conflito, para Carnelutti, é a contraposi¢do de interesses. Em outras palavras,
0 autor, em sua teoria, ndo se preocupa em distinguir o conflito que ndo seja de
interesses .*

Nesse contexto, para Carnelutti, interesse é a posicdo favoravel a satisfacdo de
uma necessidade. O sujeito do interesse é o homem, o meio para satisfacdo é um bem.*
Como as necessidades humanas sdo infindaveis e os bens sao finitos, torna-se previsivel
que haja conflitos de interesses.* Embora reconheca a possibilidade de interesses
diversos na mesma pessoa, 0 autor ressalta que, na analise do fenémeno juridico, 0 mais

relevante sdo conflitos entre pessoas diversas, ou seja, os conflitos intersubjetivos.

*® |sso reforca ainda a ideia de que um acordo néo necessariamente implica concessdes reciprocas.

“'Sistema di Diritto Processuale Civile. Vol. I. Padova: CEDAM, 1936, p.40, em tradugo livre.

“8 Assim, por exemplo, resumindo dessa forma a definicéo de Carnelutti: DINAMARCO, Candido Rangel;
LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria Geral do Novo Processo Civil. S&o Paulo, Malheiros, 2016,
p.246.

* Heitor Vitor Mendonca Sica aponta que o conceito de lide pode ser extraido da obra de Carnelutti, em
especial do primeiro volume do Sistema di Diritto Processuale Civile, a despeito de algumas mutacfes que
sofreu ao longo do tempo (Perspectivas Atuais da “Teoria Geral do Processo”, s/d, arquivo do autor, p.4).
Como o objetivo deste trabalho ndo é a anélise das nuances da producdo carneluttiana, e partindo da
observacdo de Sica, vale-se quase exclusivamente do primeiro volume do Sistema di Diritto Processuale
Civile para observar qual é o conceito utilizado de conflito que esta subjacente a nogdo de lide. Para a
descricdo do conceito de lide na obra de Carnelutti, vide, por exemplo: RAYMUNDO, Adhemar. O
Processo Penal a Luz do Pensamento “Carneluttiano”. In: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Ministro
Adhemar Raymundo da Silva: Homenagem Postuma. Brasilia: Superior Tribunal de Justiga, 2007,
especialmente p.93-96.

USjistema..., cit. p.7.

*ISistema..., cit. p.12. Como afirma Carnelutti em outro trecho dessa sua obra: “(...) i bisogni e percio gli
interessi sono ilimitati mentre i beni sono limitati; insomma, detto in forma simplice, perche gli uomini
sono due e il bene & umo solo” (Sistema..., cit. p.345).

*ZSistema..., cit. p.12-13.
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Dessa forma, sinteticamente, o conflito de interesses existe quando duas pessoas possuem
interesses contrapostos em relacdo a um bem.

Para a solucdo do conflito, Carnelutti ndo descarta a possibilidade de solugdes
pacificas. Uma delas é a solu¢do moral, na qual os antagonistas, por si mesmos,
encontram a razdo para que um restrinja a satisfacdo de sua necessidade em favor do
outro. Haveria ainda duas outras possibilidades de limitacdo das necessidades, baseadas
no medo da forca do outro ou da forca de um terceiro e que correspondem,
respectivamente, & solucdo contratual e a solucéo arbitral.*

No entanto, 0 mencionado autor afirma que nenhuma dessas trés hipoteses elimina
na pratica o perigo da violéncia. A solucdo moral exigiria uma evolucdo humana que nédo
seria encontrada no estado atual da civilizagdo. As solucdes contratual e arbitral, por sua
vez, seriam efémeras, na medida em que a paz duraria apenas enquanto ainda existisse o
medo do adversério ou do terceiro.**

Para Carnelutti, como a solucdo violenta das controvérsias dificulta a vida em
sociedade, os homens adotariam regras para a composi¢ao dos conflitos, que séo impostas
mediante comandos. A combinacio de regras e comandos forma o Direito.”® Quando um
conflito de interesses € composto mediante um comando juridico, torna-se uma relacédo
juridica (rapporto giuridico). Relacdo juridica, assim, pode ser definida como o conflito
de interesses regulado pelo direito.

Carnelutti ressalta, todavia, que o conceito de relacdo juridica € um conceito
estatico, na medida em que representa um conflito em que ha coordenacdo das vontades
dos seus titulares. Na relacdo juridica, a composicdo do conflito ja esta definida e ndo ha
divergéncia de vontades em relacdo a obediéncia do comando normativo. Sob o aspecto
dindmico, porém, € comum que a vontade de um dos sujeitos em exigir a subordinagéo
dos interesses do outro a seus proprios interesses — ou seja, sua pretensdo — enfrente
resisténcia por parte do outro. Nesse caso, ndo haveria coordenagdo, mas sim divergéncia
de vontades entre os sujeitos. E o que Carnelutti chama de lide.*’

Dessa forma, um mesmo conflito de interesses tanto poderia ser uma relagéo

juridica como uma lide. Por exemplo, seria relacdo juridica e ndo lide se houver

*3Sistema..., cit. p.13.
>*Sistema..., cit. p.13.
>Sjistema..., cit. p.13-15.
*Sistema..., cit. p.25.
*'Sistema..., Cit. p.40-41.
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regramento juridico e as partes ndo divergem quando a tais regras; em contrapartida seria
lide e ndo relagdo juridica se houver divergéncia quanto ao regramento.®® No primeiro
caso, haveria coordenacao de vontades e, no segundo, existiria contraste. Além disso, na
teoria carneluttiana, outra forma que pode assumir o conflito de interesses é a da posse
(possesso). Nesse caso, existiria a prevaléncia de uma vontade sobre a outra. Em outros
termos, a posse é o estado de fato que representa a concretizacdo da pretensdo. Enquanto
a pretensdo objetiva a prevaléncia do interesse proprio sobre o interesse alheio, a posse
seria a propria atuago nesse sentido.*®

Quando a pretensdo encontra uma resisténcia e ndo pode ser resolvida por si
mesma, para que a paz social seja conservada, ha necessidade do processo. O processo,
entdo, vai fornecer um comando concreto ou uma regra para o conflito de interesses
apresentado.®® Carnelutti reconhece que processo, no senso comum, pode ser visto como
uma cadeia de atos coordenados para se alcancar uma finalidade, nisso abrangendo o
processo legislativo ou o processo administrativo.®* No entanto, para ele, no linguajar
juridico, processo é aquela sequéncia de atos voltados a composicéo da lide, limitando-se
assim, ao processo judicial.®?A lide é vista como pressuposto do processo,®® adquirindo
centralidade no sistema de processo proposto por Carnelutti.®*

Em suma, na teoria carneluttiana, conflito de interesses envolve duas pessoas que
desejam um mesmo bem. Caso uma dessas pessoas exerca uma pretensdo sobre a outra
que, por sua vez, apresenta resisténcia, tem-se a lide.®> Acrescente-se que a lide, assim
como a relacdo juridica e a posse, € tomada como o conflito de interesses juridicamente
qualificado, ou seja, relevante para o Direito.®®Ademais, o conflito é visto como algo
negativo, que precisa ser resolvido, seja pelas solugdes moral, contratual ou arbitral, seja

mediante 0 processo.

*Sistema..., cit. p. 41.

*Sistema..., cit. p. 42-43.

®Sjstema..., cit. p. 43.

®iSistema..., cit. p. 44.

%2 Nas palavras de Carnelutti: (...) nel linguaggio giuridico noi chiamiamo processo per antonomasia quella
sequela di atti, i quali si compiono per la composizione della lite. Se non fosse, sotto um certo aspetto, uma
tautologia, si direbbe che ¢ chiamato processo solamente il processo giudiziario” (Sistema..., Cit. p. 44).
83Sistema..., cit. p. 342.

8 Criticando a centralidade da lide no direito processual proposta por Carnelutti, vide, entre outros,
CALAMANDREI, Piero. Il Concetto di “Lite” nel Pensiero di Francesco Carnelutti. Rivista di Diritto
Processuale Civile, vol. V, parte I. Padova: CEDAM, 1928, p.89-98.

®Sjistema..., cit. p. 342.

®Sjistema..., cit. p. 342.
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Esse ultimo aspecto fica patente quando se observa que, para Carnelutti, a lide (ou
seja, o conflito de interesses em que ha uma pretenséo resistida) traz implicita a injustica
e somente haveria um interesse justo, ainda que de forma parcial,®" de modo que
“satisfazendo o interesse de uma pessoa, fica-se sem satisfazer o interesse da outra e vice-
versa”.®® N&o por acaso, na sua visao, a lide seria uma situagdo perigosa para a ordem
social que, se ndo devidamente combatida, poderia culminar em um delito.®

Desse modo, a base do conceito tradicional de lide é a de contraposicdo de
interesses. Tanto que, se ndo houver conflito de interesses, € possivel afirmar que inexiste
sequer o interesse de agir, uma das condicBes da acdo caracterizada justamente pelo
bindmio necessidade-adequacao. Se uma pessoa quer o local arejado e outra que o vento
ndo irrompa no seu rosto, o pedido inicial formulado por uma das partes até poderia ser
para que a janela fosse aberta, a0 que a outra contraporia que a janela deveria estar

fechada. Mas, no fundo, seria possivel notar a auséncia de interesses contrapostos.

1.1.1.3. Comparando 0s conceitos
Desse modo, as visdes do conflito como contraposicdo de interesses e como

contraposi¢cdo de movimentos podem ser resumidas no seguinte quadro:

Contraposicdo de interesses Contraposi¢do de movimentos

Influéncia teorica Carnelutti ADR movement, com destaque
para Follet e Deutsch

Natureza do conflito Negativa Neutra, com énfase em aspectos
positivos do conflito

Relagdo entre as partes Competitiva Competitiva ou Cooperativa, com
destaque para a segunda

Tipo de solucdo Ganha-perde Ganha-perde ou ganha-ganha,
com preferéncia por solucgdes

integrativas

Figura 1. O conflito como contraposi¢do de interesses ou como contraposi¢cdo de movimentos.

Elaboracao propria.

’Como se Faz um Processo. Tradugdo de Hiltomar Martins de Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2005, p.27.
%8Como se Faz um Processo, cit. p.26.

% Algumas passagens de Carnelutti evidenciam a aproximacéao que faz entre a lide e o delito, ressaltando a
carga negativa de ambos: “(...) a lide ndo é ainda um delito, mas contém em germe. Entre lide e delito existe
a mesma diferenca que ha entre perigo e dano. Por isso litigiosidade e delinquéncia sdo dois indices
correlativos de ndo-civilidade: quanto mais civil ou civilizado for um povo, menos delitos serdo cometidos
e menos litigios surgirdo em seu seio” (Como se Faz um Processo, cit. p.26); “A litigiosidade e a
delinquéncia sdo enfermidades sociais (...)” (idem, p.125-126).
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Percebe-se, assim, que o conflito, como contraposi¢cdo de movimentos, ndo nega
a possibilidade de existirem casos nos quais os interesses sao de fato inconciliaveis. Se
uma das pessoas da biblioteca quer o local arejado e a outra prefere que o local
permaneca abafado, deixa de existir a opcao de se abrir a janela ao lado. Nao se nega
ainda que o conflito possa ser resolvido de maneira competitiva, resultando em
vencedores e vencidos, embora se prefiram as solu¢Ges cooperativas e que resultem em
ganha-ganha. Na&o se trata, assim, de simplesmente refutar que o conflito seja negativo e
passar a defender sua carga inerentemente positiva. O conflito passa a ser visto como algo
neutro, podendo ser negativo ou positivo conforme as circunstancias. Nesse contexto, é
possivel afirmar a existéncia de uma ampliacdo — e ndo uma substituicdo — do conceito
de conflito. Em vez de se tomar como conflito apenas a contraposi¢cdo de interesses,
aumenta-se 0 Seu €sCOPO para a contraposi¢ao de movimentos.

Como mencionado, essa ampliacdo é particularmente util no campo dos meios
consensuais. 1sso porque, se a decisdo é atribuida as proprias partes, é natural que elas
prefiram uma solucdo que ndo signifique concessbes, mas satisfacdo de ambos os
interesses. Na solucdo adjudicatoria, a decisdo é atribuida a um terceiro que, de forma
imparcial, busca determinar qual é a solucdo objetivamente mais justa para o caso, sem se
preocupar em solucGes de consenso. Partir da ideia de contraposicdo de movimentos
permite uma maior investigacdo do conflito pelas partes ou pelo terceiro facilitador
(mediador ou conciliador), ao passo que partir da ideia de contraposicdo de interesses
leva a delimitacdo mais objetiva da lide, de modo a trazer critérios mais precisos acerca
do objeto sobre o qual vai recair a fungéo do julgador.

Contudo, cabe a ressalva de que trazer 0os meios consensuais para o ambito do
processo judicial, diante de premissas conceituais diversas sobre o conflito, ndo deixa de
gerar ruidos. Se, para 0 ingresso em juizo, exige-se a contraposi¢do de interesses, seria de
se questionar até que ponto seria possivel abranger o aspecto mais amplo da
contraposi¢do de movimentos quando da tentativa de mediacdo ou conciliacdo judicial.
Caberia também avaliar se isso serviria de justificativa para que a tentativa de solugdo
seja mais bem posicionada antes do inicio formal da acdo. Do mesmo modo, seria
possivel pensar se os requisitos da peticdo inicial deveriam ser flexibilizados, ao menos
para que haja a designacdo da audiéncia prévia de tentativa de conciliacdo do artigo 334

do Cddigo de Processo Civil e, assim, apenas em caso de impossibilidade de acordo, seria
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verificada a possibilidade de continuidade do feito diante das regras mais limitadoras dos
artigos 319 e 320 do mesmo diploma legal.

N&o se pretende aprofundar nas implicagbes desses questionamentos, que
poderiam levar a discussfes infindaveis acerca da definicdo do objeto litigioso, dos
pontos controvertidos, do grau de cognicdo judicial, etc. O que se quer destacar € que a
ideia de conflito subjacente a valorizacdo dos meios consensuais no Brasil, inspirada na
doutrina norte-americana, parte da nocdo de contraposicdo de movimentos, enquanto o
conceito de lide normalmente adotado em terras pétrias segue a definicdo de Carnelutti
que, por sua vez, considera como conflito a contraposicdo de interesses.’® Isso permite
que se aceitem solucdes de ganha-ganha na primeira vertente, e se considere que o ganho
de um é a perda de outro na segunda.

De todo modo, considerando-se que o conceito de conflito como contraposicao de
movimentos é amplo o suficiente para abranger a versdo mais restrita de conflito
enquanto contraposicdo de interesses, entende-se que ela se mostra mais adequada aos
fins do presente trabalho, em que se pretende uma abordagem que ndo se limite aos meios
adjudicatorios ou mesmo ao processo judicial. Ao mesmo tempo, essa discussdo de duas
correntes diversas sobre o conflito ja indicam a plasticidade do conceito.

No entanto, cabe apenas a ressalva de que a concepc¢do de Deutsch do conflito
como contraposicdo de movimentos permite que se considere como conflito qualquer
forma de contraposicéao, independentemente da percepcédo do sujeito envolvido, do que se
discorda. De fato, ao propor uma tipologia de conflitos, Deutsch identifica situacdes nas
quais o conflito existe em termos objetivos, mas néo é percebido como tal. 1sso ocorreria,
por exemplo, no caso do conflito latente. Segundo Deutsch, alguém poderia sofrer uma
discriminacao de género sem perceber que estaria vivenciando uma situacao conflitiva. O
conflito objetivo, assim, estaria presente, mas a percep¢do do conflito seria somente
latente.”* Diante das etapas do conflito a serem vistas pouco mais adiante, acredita-se que

ele so existe a partir do momento em que € percebido por a0 menos um dos envolvidos.

"Inclusive, como relata Heitor Vitor Mendonga Sica, a auséncia de contraposicao de interesses motivou 0s
estudiosos contrarios a teoria geral do processo a defender que ndo haveria lide no processo penal, na
medida em que, nele, o Estado buscaria o resultado justo, prestigiando tanto o interesse na punigdo quanto
na liberdade do acusado (Perspectivas Atuais da “Teoria Geral do Processo”, cit. p.5). Nesse aspecto, a
ampliacdo da ideia de conflito para a contraposicdo de movimentos poderia também servir indiretamente
como reforco para a aproximacao entre processo civil e penal, pois, mesmo neste Gltimo, ndo se pode negar
que existam movimentos contrapostos entre o Estado e o réu, mesmo que, ao final, se note que os interesses
(de ndo punir um inocente, p. ex.) sejam coincidentes.

"The Resolution of Conflict..., cit. p.12-14.
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Essa é a fase inicial em que uma situacdo indesejada passa a ser percebida e, entdo,
nomeada como conflito.”? Por isso, o que Deutsch se refere como conflito objetivo é aqui

tratado como situacdo indesejada nao percebida.

1.1.2.0 conflito de justica e o conflito intersubjetivo de justica

Outro aspecto importante é que, embora Carnelutti destaque que lide, relacdo
juridica e posse envolvem conflitos de interesses relevantes para o Direito,” ndo se nota
em sua teoria quais seriam os conflitos irrelevantes juridicamente. De todo modo, isso é
de pouca monta em um sistema no qual a lide € o pressuposto do processo, € 0 processo €
0 processo judicial. No entanto, como aqui se pretende tratar do conflito para além do
processo judicial, torna-se imprescindivel delimitar o que seria um conflito relevante para
o Direito.

Tal necessidade é ainda mais premente quando se observa que, na concepcao de
conflito como contraposicdo de movimentos, praticamente todas as possiveis interacdes
sociais estdo incluidas. Em um jogo de futebol, por exemplo, dois times se enfrentam em
busca da vitéria, em uma clara contraposicdo. O simples esbarrar silencioso de dois
pedestres na rua, apenas percebido como incdmodo, mas sem qualquer discussdo
posterior, poderia ser interpretado como um conflito. Trata-se, assim, de uma visdo que
levaria & perda de foco do que seria um conflito relevante para o Direito.”* Para tanto, é
necessario dar énfase a nocdo de percepc¢do de injustica.

Nesse aspecto, Antonio Rodrigues de Freitas Jr,"’reconhecendo a amplitude do
conceito de conflito, salienta que, para o Direito, o que importa € o conflito intersubjetivo
de justica. Neste, estariam presentes simultaneamente: a) um problema alocativo sobre
bens tidos por escassos ou encargos tidos por inevitaveis, sejam tais bens e encargos de

natureza material ou imaterial (plano objetivo); b) a contraposi¢cdo no vetor de conduta

"2 Sobre as etapas do conflito, vide item 1.2.1, infra.

"Sistema..., cit. p. 342.

™ Nao se quer, com isso, evidentemente, dizer que o conflito ndo seja algo multifacetado, que possa, ao
mesmo tempo, atrair a atencdo de ciéncias diversas. Mas é necessario um minimo de especificidade, até
para que ndo se pretenda dar um tratamento uniforme a conflitos que possuem bases diversas. E o que
ocorre, por exemplo, quando se pregam o uso de psicoterapias ou outras técnicas correlatas como se
mediacdo fossem.

™ O conceito proposto por Freitas é explicitado em diversos textos do autor. Em especial, este trabalho
toma como base dois deles: Conflitos de Justica e Limites da Mediacdo para a Difusdo da Cultura da Paz.
In: SALLES, Carlos Alberto de (org.). As grandes transformac6es do processo civil brasileiro: homenagem
ao Professor Kazuo Watanabe. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p.509-534; e Conflitos intersubjetivos e
apropriacles sobre o justo. In: SILVA, Luciana Aboim Machado Gongalves da (org.). Mediagédo de
Conflitos. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 33-41.
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entre dois ou mais sujeitos, consciente ou inconsciente, intencional ou ndo (plano
comportamental); c) percepcdes ndo convergentes sobre como tratar o problema
alocativo, sob o &ngulo dos valores de justica (plano moral).

Assim como em Carnelutti, o conceito de Freitas baseia-se na contraposicdo de
dois sujeitos em torno de um bem. No entanto, ao trabalhar com nocdes tais quais
contraposicdo de vetores de conduta e percepcdes distintas (que podem posteriormente se
mostrar equivocadas), entende-se que o conceito de Freitas vai ao encontro da ideia de
contraposi¢do de movimentos. Do mesmo modo, 0 bem buscado ndo necessariamente

1.”® O necessario, em sintese, é 0

precisa ser escasso, bastando que seja percebido como ta
choque inicial dos sujeitos em relagcdo ao que é a alocacédo justa. Ndo se exige, como em
Carnelutti, que os interesses entre 0s sujeitos sejam irrevogavelmente contrapostos.

O conceito proposto por Freitas possui ainda a vantagem de centrar o conflito em
percepcbes dos sujeitos envolvidos. Isso tanto coloca o foco no papel dos sujeitos no
delineamento do conflito, quanto também aponta que o conflito € algo maleavel, que nédo
permanece estanque independentemente dos sujeitos envolvidos ou das instituicdes de
tratamento. Outro aspecto importante é que a proposta de Freitas ndo se limita as
pretensdes deduzidas em juizo, indicando que seu tratamento pode ser feito tanto em
ambiente privado como em ambiente publico, e o Judiciario seria apenas uma das
opcOes. Além disso, ao destacar as percepg¢des distintas sobre a justica, ndo se limita a
ordem juridica positivada, o que da abertura para solucdes baseadas em concepcdes sobre

0 justo relacionadas aos costumes, a valores morais ou a concepgdes religiosas.”’

® A auséncia de bens pode ser absoluta ou relativa, sendo mais frequentes os casos do segundo tipo.
Segundo Freitas: “O simples fato de que haja bens em quantidade ou qualidade insuficiente para satisfazer
0 que os sujeitos, destinatarios da escolha (ou decisdo) alocativa, consideram necessario, mesmo que dita
‘necessidade’ seja apenas fun¢do de expectativa, apetite, desejo ou ambigdo, ndo torna mais administravel a
atmosfera da relagdo entre eles, nem tampouco, por esse e outros motivos, mais facil a solvibilidade do
problema. Eis o porqué, no que pertine a administracdo pacifica dos problemas alocativos, a natureza
absoluta ou relativa (objetiva ou subjetiva) da ‘necessidade’ conferida aos bens é, em geral, de importancia
secundaria. Até porque os sujeitos se comportam conforme calculos, cendrios, prospec¢des, receios, etc.,
sempre balizados pela ‘necessidade’ aferida segundo suas respectivas percepgdes; pouco importando, nesse
particular, a acuidade dessas Ultimas. Desse modo, retornando ao exemplo do desabastecimento de
alimentos: nada esta a indicar que as dificuldades alocativas do problema sejam substancialmente diversas,
quer na hipotese de auséncia concreta, quer na de auséncia presumida de alimentos.” (Conflitos de Justiga e
Limites da Mediagdo para a Difuséo da Cultura da Paz, cit. p.519, sem os grifos do original).

" De fato, Freitas enfatiza esse aspecto nos seguintes termos: “E aqui é bom ressaltar: refiro-me a justica
na acepcdo mais trivial de conviccdo acerca da equidade de possiveis escolhas e decisdes no terreno
alocativo; ndo, necessariamente, relacionado e, com frequéncia sem nenhuma correspondéncia direta, com
0 repertério objetivamente positivado da legalidade.” (Conflitos de Justica e Limites da Mediagdo para a
Difusdo da Cultura da Paz, cit. p.521, sem os grifos do original). Essa mesma acepc¢ao mais trivial de justica
que é adotada neste trabalho.

24



Reitere-se entdo que, dentro da teoria de Freitas, o conflito que interessa ao
Direito (em termos amplos e ndo apenas aquele que emana do Estado) é aquele que se
baseia em percepgdes — a0 menos iniciais — divergentes sobre o que seria o0 justo. Desse
modo, o aspecto central do conflito que possui relevancia para o Direito é o elemento
injustica.

Cabem apenas algumas ponderacdes, de modo a compatibilizar o conceito de
Freitas com as etapas do conflito a serem vistas no proximo item. Em primeiro lugar,
entende-se que a ideia de conflito intersubjetivo de justica ndo ignora que possa haver
conflitos que ndo sejam de justica, embora se considerem tais conflitos menos relevantes
para a respectiva politica pablica.”® Além disso, nota-se que a proposta de Freitas parte do
conflito como manifestacdo externa e, por isso, coerentemente, ndo se preocupa com as
fases iniciais em que o conflito pode existir internamente (alguém se percebe como
vivenciando uma situacdo conflituosa decorrente de um movimento contrario ao seu, mas
ainda n3o externa sua percepcdo na busca de um culpado).” Nas etapas a serem vistas,

portanto, os elementos do conflito apresentados somente se configuram a partir da fase do

"8 Destaque-se o seguinte trecho de Freitas: “(...) a mera contraposicdo vetorial no comportamento, quando
ndo legitimado pela convicgdo da justeza em cada particular percepcéo sobre a decisdo alocativa, embora
potencialmente relevante e carecedora de intervencdo estatal ou de terceiro, ndo alcanca a grandeza de
conflito de justica porque ndo enseja, a rigor, nem problema alocativo, nem tampouco disputa por
contelidos distintos da respectiva decisdo. Para 0 que importa em matéria de solucdo de conflito, quando
ndo ha disputa veiculando percepcdes de justica distintas, o fato de dois sujeitos se comportarem de modo
contraposto constitui fenbmeno a merecer apenas adequacdo, unilateral ou bilateral, de conduta;
dispensando, desse modo, a necessidade de co-construgdo de pautas justas para o enfrentamento do
problema alocativo, até porque, como dito, de rigor néo se cuidaria, aqui, de ‘problema alocativo’ nem de
disputa por funcdo de percepgdes distintas de justica. Note-se que me refiro ndo a auséncia de consciéncia
nem de intencionalidade na contraposi¢cdo comportamental: refiro-me a comportamentos de colisdo entre os
préprios sujeitos e entre eles e os valores de justica de que sdo portadores. Desse modo, ainda que se
tencione ou que se considere apropriado adjetivar o desajuste comportamental como ‘conflito’, estariamos
ante um fendmeno que, se tanto, reclamaria politicas publicas, estatais ou ndo-estatais, de higidez
comportamental, ndo de justica. Nessa medida, mais um problema de salde ou seguranca publica que de
justiga publica ou de cultura da paz” (Conflitos de Justica e Limites da Mediacdo para a Difusdo da Cultura
da Paz, cit. p.521-522, sem os grifos do original).

™ Essa visdo de Freitas fica evidente quando ele afirma: “(...) considero plenamente aceitavel que se
reconhega a existéncia de conflito entre dois sujeitos, numa relagdo hipotética em que ambos porventura 1.
sequer se reconhecam numa atmosfera de disputa, 2. ndo se comportem de modo colidente, nem 3.
tampouco se identifiquem como portadores de diferentes percepgdes de justica quanto a uma dada situacdo
dilematica concreta. Esse conflito hipotético, conquanto plausivel, é, todavia, insusceptivel de intervencao
externa e por esse motivo reservarei a expressao conflito, ainda que sob o angulo estritamente tedrico e
conceitual, para situagdes hipotéticas 1. em que seja possivel a intervencdo pratica dos envolvidos e/ou de
terceiros; 2. e que para tanto, a intervencao pratica dos envolvidos e/ou de terceiros; 2. e que para tanto,
adquiram visibilidade e relevancia enquanto problema alocativo, comportamental e motivacional (vale
dizer, enquanto problema de justica e paz) (Conflitos de Justica e Limites da Mediacdo para a Difusdo da
Cultura da Paz, cit. p.518, sem os grifos do original). Ressalte-se, porém, que, neste trabalho, também néo
se considera toda a situacdo hipotética aventada por Freitas como conflituosa, mas apenas aquela em que ja
haja a percepcdo da situacdo indesejada.
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responsabilizar. Por isso, neste trabalho, adota-se o termo mais amplo de conflito de
justica para a etapa inicial da nomeacao, quando a situacéo indesejada for percebida como
injusta. Para momentos em que ja haja a identificacdo de um responsavel, que possui uma
percepcao diversa do justo, reserva-se o termo conflito intersubjetivo de justica, nesse
caso adotando na integralidade o conceito proposto por Freitas.

Todavia, se Carnelutti parece considerar 0s interesses em contraposicdo como
inflexiveis, percepcdes sobre o justo sdo instdveis. Como destaca Marc Galanter, 0s
dominios do justo e do injusto s&o moveis, variando conforme o tempo e o espaco.®
Fatos que ndo eram considerados danos aptos a ensejar remédios juridicos passam a ser
(por exemplo, a protecdo ao direito de minorias); fatos que eram considerados danos do
ponto de vista juridico deixam de ser (como a maior protecdo a falas contra pessoas
publicas). O avanco tecnoldgico, se inegavelmente elimina injusticas, também cria outras:
com o avanco da ciéncia, a producdo agricola fica mais abundante, mas, ao mesmo
tempo, existem mais casos de obesidade.

Por isso, conflitos intersubjetivos de justica podem surgir em decorréncia de
contraposi¢des de movimentos que antes ndo teriam significado juridico. Os conflitos de
justica sdo moveis porque varia a propria no¢do do que € justo e injusto e, em termos
mais amplos, 0 que importa ou ndo para o Direito.

Consciente dessa mobilidade entre justica e injustica, a qual sera retomada no
decorrer do trabalho, cabe salientar que este trabalho se foca, sobretudo, no conflito de
justica, isto é, naquele que, embora possa nascer de contraposices de movimentos,
caminha para percepcdes distintas do que seja justo. Feito esse recorte, cabe tratar da

dinamica do conflito.

1.2. A dindmica do conflito
A ideia de que o conflito pode ser visto sob o escopo restrito do conflito de

interesses ou sob o espectro amplo do conflito de movimentos, bem como que pode ser

8 A ideia de fronteiras méveis com destaque para 0 tema do acesso & justica é especialmente tratada em:
GALANTER, Marc. Access to Justice in a World of Expanding Social Capability. Fordham Urban Law
Journal, vol. 37, n° 1, 2009, p.115-128. No entanto, esse conceito também aparece em outros textos, como:
GALANTER, Marc. The Dialectic of Injury and Remedy. Loyola of Los Angeles Law Review, vol. 44, n° 1,
2010, p.1-10; GALANTER, Marc. The Travails of Total Justice, cit. Esses artigos, em conjunto, sdo a
fonte deste paragrafo, incluindo os exemplos trazidos.
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percebido ou ndo como um envolvendo um problema de justica, ja indica que se trata
antes de um constructo social do que de um fendmeno natural.®

Sendo movel, torna-se importante observar como o conflito é construido na sua
interagd0 com as instituicbes e as partes envolvidas. Para tanto, cabe destacar dois
aspectos da dindmica do conflito: as etapas do seu surgimento (e posterior tratamento) e
as transformacdes (ampliativas ou redutivas) que o conflito sofre no caminho. Com isso,
sera possivel notar que o seu desenvolvimento nem sequer é uniforme, variando

conforme a questdo apresentada.

1.2.1. As etapas do conflito até a disputa (e dai por diante)

Como salientado, o conflito nasce da contraposi¢do de movimentos, ao passo que
o conflito de justica surge a partir da percep¢do de uma injustica. Todavia, hé etapas a
serem percorridas da contraposicdo de movimentos para a percepc¢do da situacdo como
conflituosa, da situacdo conflituosa para a percepcdo como injusta, do conflito sobre o
justo para a responsabilizacdo de alguém, e da responsabilizacdo para o direcionamento a
uma instituicdo de tratamento, quando, enfim, se tem uma disputa.

Na licdo de Felstiner, Abel e Sarat,®* para que haja o surgimento de uma disputa
(dispute), inicialmente aquele que sofre a ofensa deve se reconhecer como lesado; em
seguida, deve ser capaz de atribuir a situacdo a alguém; por fim, é necessario que possa
reclamar seu direito perante o suposto ofensor. Na terminologia utilizada por eles sé&o,
respectivamente, as etapas do naming, do blaming e do claiming, e que sdo traduzidas por
nomear, responsabilizar (ou culpar) e reivindicar.®®

Desse modo, o verbo relativo a cada etapa pode ser associado a determinado
substantivo. No comeco, existiria a lesdo ndo percebida (unperceived injurious

experiences ou unPIE) que, se evoluir para a fase de nomeacdo, torna-se a lesdo

8 FELSTINER, William L. F.; ABEL, Richard L.; SARAT, Austin. The Emergence and Transformation of
Disputes: Naming, Blaming, Claiming... Law & Society Review, vol. 15, n® 3/4, Special Issue on Dispute
Processing and Civil Litigation (1980-1981), p.631: “(...) disputes are not things: they are social
constructs”. Embora a citacdo refira-se a disputas que, como visto, € algo mais restrito que conflito,
acredita-se que tanto um como o outro sejam constructos sociais e ndo realidades fisicas palpaveis.

® The Emergence and Transformation of Disputes: Naming, Blaming, Claiming..., cit. p. 631-654.

8 Toma-se como base a tradugdo dos termos feita por Luciana Gross Cunha e Fabiana Luci de Oliveira
(Medindo o acesso a Justica Civel no Brasil. Opinido Publica, vol. 22, n° 2, Campinas, agosto 2016, p.320).
No entanto, enquanto referidas autoras preferiram as formas substantivadas - “nomeacéo, responsabilizacdo
(culpabilizacdo) e reivindicacdo™ -, aqui se usam 0s termos na forma de verbos, pois, além da maior
proximidade do original, também permitem estabelecer a relacdo entre os respectivos substantivos,
conforme exposto no corpo do texto.
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percebida (perceived injurious ou PIE). Caso se culpe alguém por causa dessa leséo,
surge a ofensa (grievance). Ao se dirigir aquele apontado como culpado, faz-se uma
reclamacao (claim). Apenas se negada a reclamacéo, surge a disputa (dispute).®*

Essas ideias remetem a imagem da pirdmide das disputas, em que a base mais
ampla do nomear seria apenas o primeiro degrau rumo ao topo do reivindicar. Desse
modo, o mérito do modelo piramidal é o de chamar a atencéo para fases anteriores da
formacdo das disputas, em vez de limitar-se a0 momento em que a peticdo inicial é
protocolada em algum 6rgdo judicial. Por tal razdo, o modelo serd constantemente
retomado no decorrer do trabalho.

Cabe notar que, na etapa do nomear, nao fica claro qual € o sujeito que percebe a
lesdo, se 0 observador externo, se agquele que vivencia a situagdo. De modo a manter
coeréncia com as fases posteriores, porém, deve se considerar que o foco é sempre
naquele que sofre o impacto do movimento contraposto. De fato, nas fases do culpar e do
reivindicar, a perspectiva € do sujeito que participa do conflito e ndo do observador
externo (o culpado é considerado em termos subjetivos e ndo objetivos).®**Assim sendo,
em vez do termo lesdo, prefere-se a nogdo mais ampla de situacéo indesejada, na medida
em que ela retoma a perspectiva do sujeito (indesejada, por evidente, é para o sujeito que
sofre a acdo) e ndo se limita a exigéncia de haver alguém responsavel, o que apenas sera
cobrado na fase seguinte.®® Feita tal observacdo, esquematicamente, chega-se a seguinte

figura:

8Segundo Felstiner, Abel e Sarat: “A claim is transformed into a dispute when it is rejected in whole or in
part” (The Emergence and Transformation of Disputes: Naming, Blaming, Claiming..., cit. p.636)

% Marc Galanter também nota uma ambivaléncia nesse ponto, indicando, igualmente, que a percepcéo
referida deve ser em relacdo aquele que sofre a lesdo. De fato, ao comentar o artigo de Felstiner et al.,
Galanter afirma: “Again there is an ambivalence here — perceived by whom? The temperance worker or
safety crusader may have different perceptions than the drinker or the driver. Presumbaly Felstiner, et al.
confine this category to the perceptions by the injured” (Reading the Landscape of Disputes: What We
Know and Don’t Know (And Think We Know) About Our Allegedly Contentious and Litigious Society.
UCLA Law Review, vol.31, 1983, p.13, nota 43).Todavia, se é assim, acredita-se que nem sempre aquele
que sofre a lesdo tenha condicBes de percebé-la imediatamente como tal, no sentido de uma forga externa
que o atinge. De inicio, muitas vezes 0 que o ofendido sente é apenas uma situacdo indesejada, sem ainda
conseguir identificar se isso é decorréncia de um fator externo ou interno.

% Salienta-se que, embora a abrangéncia da situacéo indesejéavel no naming néo esteja expressa no referido
artigo em coautoria de William Felstiner, Richard Abel e Austin Sarat (The Emergence and Transformation
of Disputes: Naming, Blaming, Claiming..., cit.), aparece explicitamente em outro texto escrito por Austin
Sarat, em que ele afirma: “The first step in that process is the stage of problem recognition, when one or
another event or transaction is perceived to be injurious or undesirable” (g.n.). (The Litigation Explosion,
Access to Justice, and Court Reform: Examining the Critical Assumptions. Rutgers Law Review, vol. 37,
1984-1985, p.331).
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Reclam: REIVINDICAR

acao

CULPAR

- - - - NOMEAR
I Situagdo indesejada percebida I

Figura 2. A piramide das disputas. Elaborado a partir de FELSTINER et al.. The Emergence and

Transformation of Disputes: Naming, Blaming, Claiming..., cit..

Cabe a ressalva, porém, que, diversamente do que possa parecer, 0 percurso do
conflito ndo € invariavelmente voltado ao topo. Muitas vezes, ha idas e vindas pelo
caminho. Uma situagdo indesejada inicialmente nomeada como injusta depois pode ser
percebida como sendo alheia ao Direito. Ao se dirigir ao culpado pode-se ter a impressdo
— 0U mesmo a convicgdo — que a responsabilidade ndo é dele, o que faz com que se
retroceda a fase anterior do nomear. Nem sempre hd um direcionamento gradativo e
uniforme para o Olimpo judicial.

Além disso, nota-se que, no conceito adotado de conflito como contraposicdo de
movimentos percebida pelo sujeito,®” ja ha conflito a partir da etapa do nomear, e néo
apenas apos a reivindicacdo negada e o direcionamento para o processo de solucdo de
controvérsias de uma instituicdo, ou seja, quando o conflito se transforma em disputa.®®
Conflito e disputa, assim, ndo sdo tomados como sindnimos, sendo 0 primeiro conceito
mais amplo que o segundo.

Nesse aspecto, hd um distanciamento em relacdo a formulacdo de Felstiner, Abel
e Sarat, que parecem admitir a corriqueira superposicdo dos termos dispute e conflict,®®
algo que também é comum em portugués quando se consideram disputa e conflito como

sindnimos. Além disso, como mencionado, tais autores apontam que a disputa surge da

8 para explicitacdo desse conceito de conflito, vide item 1.1.1.3, supra.

8 Neste trabalho, o processo da instituicdo voltado ao tratamento de controvérsias sera considerado como
sindbnimo de processo jurisdicional, como é detalhado no Capitulo 2, em especial item 2.1.4, infra.

8 Esta superposicéo parece ser recorrente no meio juridico norte-americano. O Black’s Law Dictionary, por
exemplo, define dispute como: “A conflict or controversy, esp. one that has given raise to a particular
lawsuit” (GARNER, Bryan A. (ed.). Black’s Law Dictionary. 102 ed. Saint Paul: Thomson Reuters, 2014,
p.572). Por sua vez, ao conceituar conflict, limita-se a remeter a conflict of laws e a conflict of interest
(idem, p.362).
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negativa do suposto culpado, ao passo que aqui se pressupBe a busca a um processo
voltado a solucédo do conflito para que haja uma disputa.

Ao dar tratamento indistinto aos dois termos, deixa-se em segundo plano o
aspecto da institucionalizacdo do conflito. De fato, é possivel dizer que um conflito se
torna uma disputa quando se torna publico, mediante a reivindicacdo perante alguma
instituicdo.® Esta instituicdo, dependendo do caso, pode ser ligada ao préprio ofensor,
desde que seja destacada ou diferenciada de suas atividades habituais (por exemplo, o
acionamento da Ouvidoria de um 6rgdo publico ou o Servico de Atendimento ao
Consumidor - SAC de dado fornecedor). A exigéncia da publicidade e do
encaminhamento institucional permite ainda que ocorra um afunilamento da mera
percepcao contraposicdo de movimentos — definida anteriormente como sendo o conflito
— para o0 reconhecimento dessa contraposicdo como um problema de justica a demandar
uma solucdo por meio de um processo destacado.

E importante ressaltar ainda que o conflito intersubjetivo de justica ndo
necessariamente se confunde com disputa. A ideia de conflito de justica esta atrelada a
qualificacdo da situacdo indesejada como injusta. Por exemplo, se duas pessoas estdo
competindo por uma vaga de emprego, entdo ha um conflito, embora alheio a critérios de
justica, uma vez que, em principio, regulado por valores préprios do empregador.®* No
entanto, caso exista a percepc¢édo de que o processo seletivo foi de alguma forma injusto,
apontando-se préaticas discriminatorias pelo potencial empregador, entdo o conflito passa
a ser intersubjetivo de justica. Nesse segundo caso, o conflito pode evoluir para uma
disputa caso seja acionada uma instituicdo decisoria que trabalhe igualmente com
parametros de justica, ou seja, que ofereca jurisdicdo.®” Em contrapartida, se as partes se
entendem diretamente sem que se veja necessidade de encaminhamento a uma instituicdo

externa a relacdo existente (por exemplo, o empregador aceita contratar o entrevistado

“Richard Abel afirma em outro texto: “Conflict may develop into a dispute if the inconsistent claims are
asserted publicly, i.e., if the claims, and their incompatibility, are communicated to someone” (A
comparative theory of dispute institutions in society. Law & Society Review, vol. 8, n® 2, 1973, p.227). Na
nota a essa passagem, ressalta, porém: “Even this definition retains a grey area in which each claimant
communicates his claim to a different person (for instance, his wife), and no further confrontation develops.
Hence dispute is a concept of which there can be more or less” (idem, p.307).Acredita-se, assim, que a ideia
de publicidade para que haja uma disputa é Gtil, mas, de modo a restringir as areas cinzentas, defende-se
que apenas a publicidade decorrente do encaminhamento para alguma instituicdo deciséria que torna o
conflito uma disputa.

1 0 exemplo de conflito alheio ao Direito é de Marc Galanter. Comunicac&o pessoal em 03 out. 2017.

%2 Sobre o conceito de jurisdicdo, vide Capitulo 2, sobretudo item 2.1, infra.
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que alega estar sofrendo discriminacao e, assim, resolve o impasse), o conflito ndo se
torna uma disputa.

Em suma, o conflito, considerado como constructo social, possui como origem a
percepcdo de alguém de que, diante da contraposicdo de movimentos, sente-se estar
diante de uma situacdo indesejada. Caso tal situacdo seja também considerada injusta,
tem-se o conflito de justica que, com a atribuicdo de culpa a outra pessoa (incluindo entes
personalizados), torna-se conflito intersubjetivo de justica. Desse modo, o conflito
intersubjetivo de justica é a espécie de conflito que se caracteriza pela divergéncia de
percepcOes sobre o justo, o0 que, reitere-se, ndo necessariamente envolve interesses
irrevogavelmente colidentes. Avancando um pouco mais, foi dito que a existéncia da
disputa estd intimamente relacionada com o encaminhamento do conflito a uma
instituicdo decisoéria, que pode ou ndo ser o Judiciario. Somente se houver a escolha do
processo judicial para o tratamento do conflito, surgird entdo a judicializacdo, muitas
vezes chamada simplesmente de litigio judicial ou acao judicial.

Esquematicamente:

'-" Geral
(percepcéo do
indesejado)
Conflite -
Sem atribuicdo de
Ipaa ouftrapessoa
- . — ¢ .
Justica — D1Iec101_1a1n_e11’_[0 a
(percepcdo do . alguma instituicdo
injusto) Com atribuigio de — decisoria (Judiciario
culpaa outrapessoa ou outra instituicio)
—
Comportamentos
diversos (por ex..
resignacdo)

Figura 3. Do conflito ao conflito intersubjetivo de justica (e dai em diante). Elaboracdo prépria.

A partir do modelo da piramide das disputas, percebe-se, assim, que o caminho
até a judicializacdo néo é inevitavel e nem unico. Nem todos os conflitos sdo qualificados
como intersubjetivos de justica. Alguns simplesmente ndo sdo percebidos como tal.
Outros séo percebidos como situagdes indesejadas, mas ndo injustas. Além disso, mesmo

dentre os conflitos qualificados como intersubjetivos de justica, poucos chegam a
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ingressar em uma instituicdo voltada a seu tratamento. Menos ainda se dirigem ao
processo judicial.

Em outras palavras, vérias disputas em potencial se desviam no caminho. Os
motivos sdo diversos, abrangendo a ignorancia de como agir; a auséncia de identificagéo
de um culpado; ou a rendncia consciente; a resignacdo, etc. Todos esses desvios
anteriores a chegada a fase da disputa podem ser agrupados sob o conceito de atricdo
(attrition), que assim € tomada como qualquer desvio antes de se chegar a uma disputa.

Como este trabalho valoriza a ideia de que existem diversas instituicdes de
tratamento da disputa, a atricdo ndo é tomada apenas como desvio do Judiciario, mas em
relacdo a qualquer instituicdo que ofereca jurisdi¢do. De fato, o conflito pode se dirigir
para outras instituicdes de solucdo de disputas, como uma camara privada de arbitragem
ou um 6rgdo administrativo de solugdo de controvérsias. Dessa forma, o encaminhamento
a um processo jurisdicional alheio ao Judiciario é visto como opcéo e ndo como atricéo.

Do mesmo modo, elementos que afetem a percepcao do sujeito (como a falta de
informacao sobre seus direitos), a identificacdo do culpado (como a inexisténcia patente
de um responsavel por determinado dano e a atribuicdo do dano ao acaso) ou a
reivindicacdo perante uma instituicdo decisoria (como os altos custos de acesso
envolvidos) sdo, todos, causas de atricao.

Além disso, a despeito do que sugere 0 modelo da pirdmide, nem sempre chegar
ao topo, atingindo a fase da disputa, € o melhor percurso. Os desvios podem se mostrar 0s
melhores atalhos, dependendo do destino a que se pretenda chegar. Em relacGes
comerciais continuadas, por exemplo, pode ser preferivel realizar negociac¢6es informais
sem o direcionamento para uma institui¢do decisoria.

O importante € analisar a configuracdo de cada situacdo conflituosa para avaliar se
0 direcionamento a determinada instituicdo é ou ndo positivo. Todavia, para que essa
avaliagdo seja feita, € necessario também perceber que a propria configuracdo do conflito

se altera durante o percurso.

% Nesse aspecto, 0 conceito de attrition segue a mesma linha de Felstiner, Abel e Sarat, isto &, considera-se
como atri¢do tudo que nado se torna uma disputa (The Emergence and Transformation of Disputes: Naming,
Blaming, Claiming..., cit p.636). No entanto, como salientado, o conceito de disputa adotado neste trabalho
& mais restrito que o dos mencionados autores, limitando-se ao conflito que é direcionado a um processo
jurisdicional.
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1.2.2.A ampliacéo e a reducéo do conflito

Sendo um constructo social, o conflito somente existe como representacao
humana e, portanto, nasce no ambito de comunidade determinada no tempo e no espaco.
Uma coisa é vivenciar determinada experiéncia, outra é interpretad-la como sendo um
conflito. Nesse sentido, a subespécie dos conflitos intersubjetivos de justica também
depende de atos humanos de interpretacdo. Por ndo ser uma realidade estéatica, o conflito
vai se transformando durante a sua trajetoria. Essa transformacgéo ndo se limita as fases de
formacéo, abrangendo também as etapas posteriores a configuracdo da disputa.

Lynn Mather e Barbara Yngvesson® tratam do processo de transformacgdo das
disputas, assim entendidas como conflitos tornados publicos perante um terceiro.*°As
autoras afirmam que as disputas se transformam como resultado da interacdo dos outros
participantes (partes, auxiliares, terceiros e audiéncia) no processo de tratamento. Desse
modo, ocorre o reenquadramento (rephrase) da disputa mediante movimentos de reducéo
(narrowing) ou de expansao (expansion).

Na reducdo, sdo impostas categorias pré-estabelecidas aos eventos e situacdes
apresentados perante o terceiro. E o que ocorre, exemplificativamente, quando ha uma
reducdo dos fatos a categorias legais apresentadas em juizo. Quando um advogado traduz
os fatos apresentados pelo cliente em uma peticdo inicial ou quando o juiz limita os
aspectos controvertidos do caso, invariavelmente, hd uma reducéo.

Trazendo para um exemplo mais especifico da realidade brasileira, pode-se citar a
circunstancia rotineiramente conhecida como “limbo previdenciario” ou “limbo juridico”.
Trata-se da situacdo em que o trabalhador, reconhecido como apto pela pericia médica do
INSS, €, porém, considerado inapto pelo médico do trabalho de sua empresa. Na analise
de um processo judicial previdenciario, dificilmente essa situacdo é considerada em sua
plenitude, reduzindo-se ao critério juridico de incapacidade para o trabalho habitual.

Isso gera uma série de dificuldades do ponto de vista trabalhista para a empresa,
como a responsabilidade de pagamento de salarios apos a alta do INSS; a necessidade de
readaptacdo em trabalho que ndo provoque agravamento; e a vedacdo de deixar o

% MATHER, Lynn; YNGVESSON, Barbara. Language, Audience, and the Transformation of Disputes.
Law & Society Review, Vol. 15, Number 3-4, 1980-1981, p.775-821.

%Nas palavras das autoras: “By dispute we mean a particular stage of a social relationship in which conflict
between two parties (individuals or groups” is asserted publicly — that is, before a third part”) (Language,
Audience, and the Transformation of Dispute, cit. p.776). Dessa forma, o conceito de disputa empregado
por elas é semelhante ao adotado neste trabalho, como exposto no item 1.2.1, supra, e detalhado no item
2.1.4, infra.
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trabalhador isolado como forma de pressiona-lo ao desligamento apds o periodo de
estabilidade, sob o risco de condenacdo por assédio moral em decorréncia de “contrato de
inacio”.% Pior, do ponto de vista do segurado, ha os prejuizos materiais e muitas vezes
psicologicos de ndo se estar trabalhando e nem ser considerado apto a receber um
beneficio. Simples alteragdes normativas dificilmente teriam o conddo de modificar esse
quadro, dada a complexidade de questbes envolvidas.

Em contrapartida, 0 movimento da expansao busca um novo enquadramento que
desafia as categorias pré-existentes. Como exemplo, Mather e Yngvesson?’ citam a
situacdo das enfermeiras mal remuneradas (Underpaid Nurses) que buscaram
judicialmente expandir o conceito de “mesmo pagamento para o mesmo trabalho”
(“equal pay for equal work”) para o de “mesmo pagamento para trabalho de mesmo grau
de complexidade” (“equal pay for work of comparable worth”), a0 argumento de que
haveria ocupacdes, de forma significativa, segregadas por sexo, com remunera¢ées mais
elevadas para aquelas tipicamente masculinas. Uma das demandantes chegou a afirmar
que “podadores de arvores, pintores de sinais, e reparadores de parquimetros, entre
outros, sao todos mais bem pagos que enfermeiras”. Em Colorado, um juiz federal
rejeitou o processo das enfermeiras, afirmando: “Este € um caso que pode gerar a
possibilidade de quebrar todo o sistema econdmico dos Estados Unidos da América.. .eu
nao vou reestruturar toda a economia dos EUA”. Assim, embora ndo tenha notado muito
sucesso até aquele momento, as autoras observam um movimento rumo a expansao
pretendido pelas enfermeiras.

No processo de transformacdo das disputas, os movimentos de reducdo e
expansdo ndo sdo isolados. O que ocorre é o que, em outro texto, Mather e Yngvesson®®
chamam de dialética da reducdo e da expansédo (dialectic of narrowing and expansion).
As autoras oferecem um exemplo esclarecedor da dialética, ao reportarem noticias de
estudantes de universidades norte-americanas que, ao reclamaram de abusos sexuais,
eram direcionadas para 6rgdos disciplinares internos.”® Como tais 6rgaos frequentemente

agiam no interesse da universidade em evitar publicidade indesejada, as queixas eram

% Qs reflexos danosos ao empregador sdo salientados em: MASSONI, Tdlio de Oliveira. Os Desafios do
Trabalhador em Face da (Indevida) Alta Previdenciaria. Revista Brasileira de Previdéncia. Sdo Paulo:
Universidade Federal de Sao Paulo, 1% ed., nov. 2012, p.55-84. Os exemplos citados no paragrafo, incluindo
a expressdo “contrato de inagdo”, foram retirados desse artigo.

% .anguage, Audience, and the Transformation of Disputes, cit. p.808-809.

% Disputes. .., cit. p.562.

% Disputes. .., cit. p.563.
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rejeitadas mediante o implicito reenquadramento dos casos como parte da cultura
estudantil de relacionamentos fugazes decorrentes do consumo de alcool. Somente com a
publicidade de alguns casos pela midia e a consequente mobilizacdo de estudantes, houve
alteracdo no quadro. Novamente, é possivel dizer que houve o reenquadramento da
disputa, desta vez para considera-la como uma violagéo a direitos e ndo apenas como um
acontecimento rotineiro da vida estudantil. Portanto, a um movimento inicial de reducéo
pelos 6rgdos disciplinares internos seguiu-se um movimento de expanséo provocado pela
midia e pelos proprios estudantes. Fazendo uma relacdo com os conceitos trazidos
anteriormente, pode-se dizer que o movimento de reducdo caminhou no sentido de
descaracterizar o proprio conflito como sendo de justica, a0 passo que a expansao
caminhou no sentido inverso.

De todo modo, o que a dialética da reducdo e da expansdo reforcam é que o
conflito é contingente, dependendo de como é feito seu enquadramento pelos envolvidos.
Assim sendo, ganham destaque as instituicdes e as partes envolvidas.®® No entanto, como
cada conflito envolve partes diferentes que fazem opgdes diversas, a dinamica do conflito

necessariamente vai variar conforme o caso.

1.2.3. Cada conflito é um caso

A diferenca entre os conflitos indica que o percurso percorrido nem sempre é
idéntico. Variagcdes no nomear, culpar e reivindicar apontam que o formato da piramide
das disputas ndo é constante. Ha conflitos que podem ser representados por uma piramide
de base larga e topo mais estreito, indicando grande grau de nomeacdo e baixo de
reivindicagdo; existem ainda conflitos ilustrados por uma piramide de bases estreitas e
vértices comparativamente largos, sugerindo maior atingimento da etapa das disputas.'®*

Publicado em 2011, o relatorio do Sistema de Indicadores de Percepcdo Social
(SIPS) relativo a Justica brasileira, além de confirmar que grande parte dos conflitos ndo

sdo judicializados, corrobora que alguns deles sdo trazidos com mais frequéncia ao

1% Como Mather e Yngvesson salientam: “In short, both the meaning and the course of a conflict are
contigent. They depend on the perceptions, actions, and experiences of various parties, and on the potentials
for response provided by language, institutions, and support networks of various kinds” (Disputes..., cit.
p.561). Evidentemente, tais partes e instituicbes ndo estdo isoladas do resto do mundo, o que indica a
importancia do contexto em que inseridas, o que inclui a audiéncia.

101 Nesse sentido: SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Acesso & justica, litigiosidade e o modelo processual
civil brasileiro, cit. p.67-68, com referéncia aos achados do Civil Litigation Research Project relatados por
Miller e Sarat no inicio da década de 1980.
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Judiciario do que que outros. A pesquisa conclui, por exemplo, que a probabilidade de os
respondentes buscarem a justica € maior nos casos criminais, sendo menor em casos
como os da “previdéncia, assisténcia social ou demandas por direitos sociais”.'*

Em daltima anélise, cada caso concreto traz suas singularidades e poderia, assim,
ser investigado de forma isolada. Assim, por exemplo, € o enfoque de um conflito
envolvendo determinado segurado da Previdéncia Social, citando suas mazelas e
desencontros com o sistema. Outra possibilidade seria agrupar todos os conflitos néo-
criminais a partir da observacdo da média do que costuma ocorrer. Seria possivel ainda
voltar-se a diversos conflitos em conjunto, investigando os tracos em comum que
permitiriam o tratamento coletivo. Investigar se acfes individuais pleiteando
medicamentos podem ser tratadas de forma conjunta passam por esse Ultimo tipo de
analise. Enfim, metodologicamente, o conflito pode ser analisado de diversas maneiras.

Em geral, o conflito é tratado sob o viés do conflito judicializado, identificando as
suas caracteristicas gerais quando se apresenta em juizo. Questionar quem séo as partes, o
pedido e a causa de pedir em uma acdo de alimentos normalmente segue esse viés. Sem
negar a importancia de tal tipo de investigacdo, acredita-se que, para dar um passo para
tras, o mais pertinente € tratar do conflito antes de sua judicializacdo, observando o
contexto que pode ensejar 0 seu surgimento, as fases a serem percorridas e as alteracdes
sofridas no caminho.

Assim sendo, quando se fala de determinado conflito, tem-se em mente um
problema especifico e ndo como caso ou processo. Nesse sentido, segue-se postura
andloga aquela adotada por Carlos Alberto de Salles que, ao analisar o caso do
fornecimento de medicamentos, salienta que, por “caso”, deve-se entender “um problema
especifico levado a apreciagdo do Poder Judiciario” e ndo um “processo” ou “julgado
determinado”.*®®

No entanto, neste trabalho, ndo se limita ao problema levado ao Judiciario, mas

também se questiona qual a instituicdo mais adequada para o tratamento do problema.'®

12 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Sistema de Indicadores de Percepcdo Social
— Justica. Brasilia: IPEA, 2011, especialmente p.8-11. O relatdrio foi elaborado por Fabio de Sa e Silva.
%pyas faces da protecéo judicial dos direitos sociais no Brasil. In: SALLES, Carlos Alberto de (org.). As
grandes transformacGes do processo civil brasileiro: homenagem ao Professor Kazuo Watanabe, cit.
p.807.

104 Também é compativel com a metodologia pretendida a ideia de congregacdo de casos (case
congregation), definida por Marc Galanter como “grupo de casos que sdo Vistos como um conjunto que
possui caracteristicas comuns, que sdo delineados por uma histéria em comum, que estdo sujeitos as
mesmas contingéncias, e que tendem ao mesmo destino.”(Case Congregations and Their Careers. Law &
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Somada a ideia de que o conflito ndo necessariamente envolve questdes de justica, tem-se

a necessidade de inseri-lo no ambiente da sociedade complexa e do pluralismo juridico.

1.3. O conflito de justica em tempos complexos

Vive-se atualmente em uma sociedade complexa. Em relacdo a tematica do
conflito, costuma haver uma associagdo entre a complexidade da sociedade moderna e a
litigiosidade. Assim, a complexidade do mundo levaria a atomizacao das relag@es sociais,
a exigir maior uso de um terceiro externo para solucdo de controvérsias.'®> Também

haveria maior necessidade de producdo normativa para regular as relacbes cada vez mais

Society Review, vol. 24, n°® 2, 1990, p.372, em tradugdo livre). Como exemplos de casos congregados,
Galanter cita conflitos decorrentes de desastres naturais (como uma inundagéo), de uma forma particular de
contrato, de um incidente financeiro, de um tipo de produto (como veiculos terrestres), etc. (idem, p.372).
Em uma congregacdo de casos, destacam-se, em especial, as seguintes caracteristicas: a) a situagdo é
reconhecida como congregacdo por pelo menos um grupo de atores ordindrios (como advogados, juizes,
seguradoras, etc.); b) cada congregacdo de caso possui a sua historia, ndo havendo um padrdo geral de
crescimento e diminuicdo da conflituosidade; ¢) o conjunto, além de ser influenciado por fatores externos,
também produz efeitos sobre seus influenciadores, como o de gerar a preven¢do de que surjam novos casos,
a de modificar as normas existentes sobre a matéria, a de interferir na produgéo de informagdes (como, por
exemplo, evitar a producdo de documentos que possam ser comprometedores se 0 caso for posteriormente
litigado), e de promover o surgimento de novos casos; d) a consideracdo do conjunto faz ainda que o0s
julgamentos de casos individuais sejam afetados pela existéncia dos outros semelhantes (relativization) e a
alocacdo de recursos para um caso seja feita tendo em vista a existéncia dos outros (rationing); e) os casos
se comportam em carreiras, o que faz com que a decisdo em uma acdo possa ser vista como antecipacdo do
que sera feito na sequéncia de casos (anticipation effect); f) hd a possibilidade de coordenagdo e troca de
informacdes entre os litigantes de um pleito com outro; g) a existéncia do conjunto faz com que haja a
formacédo de um grupo especializado de advogados; h) em alguns casos, vencidos aqueles mais féaceis, ha
um esgotamento da litigancia, o que ndo ocorre, porém, em situagdes em que a oferta de a¢des novas ndo se
exaure (como, por exemplo, em acidentes de automdvel); i ) na medida em que os aspectos mais
controvertidos sdo decididos, o resultado esperado vai se tornando mais estavel (idem, especialmente p.372
e p.378-390). A utilidade da andlise de casos congregados, ainda que ndo seja muito desenvolvida no
trabalho, é sua localizacdo em um patamar intermediario, mas pouco explorado. De fato, na hipétese de se
considerar apenas a disputa individual, desconhecendo seus semelhantes, corre-se o risco daqueles que
somente olham uma parte pequena da realidade. No entanto, se houver a pretensdo de se afastar demais,
considerando casos diferentes como se fossem unidades de uma mesma medida — como se costuma fazer
com anddinas taxas de litigiosidade — chega-se ao risco inverso da generalizagdo. Como afirma Margo
Schlanger, “para entender a litigiosidade e a transformagdo no direito é também necessario desagregar 0s
dados sobre a litigiosidade, e organiz-los no que Galanter chama de ‘congregacido de casos’”, pois, nessa
situagdo, “a desagregacdo promove o conhecimento” (Jail Strip-Search Cases: Patterns and Participants.
Law and Contemporary Problems, vol. 71, 2008, p.66 e 88, em traduc&o livre).
105 . . o . L

Samuel Krislov faz uma interessante associacdo entre a complexidade e o aumento da litigiosidade com
o pensamento de Durkheim: “Dominating the area has been a sometimes explicit, sometimes tacit,
assumption. Modern society is viewed as involving a progressive, probably geometric, creation of litigation.
This notion is an important legacy from Durkheim (1964), whose seminal influence of law is comparable to
Weber’s influence on sociologists of bureaucracy. Durkheim’s suggestion that organic solidarity
progressively supplants mechanical solidarity provides the foundation for an expectation that litigation will
also increase. In addition, a decline in autonomic relationships and the rise of anomic relationships in
modern society reduce the inhibitions against appealing to third parties for adjudication. Most briefly put,
the thesis is that complexity plus estrangement lead to litigation” (Theoretical Perspectives on Case Load
Studies: A Critique and a Beginning. In;: BOYUM, Keith O.; MATHER, Lynn. Empirical Theories About
Courts. 12 reimpr. Quid Pro: New Orleans, 2015, p.167).
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intrincadas, fazendo com que o Direito passasse a ser produzido em abundancia por
diversas fontes.’® Isso, frequentemente, é associado & maior judicializagéo.

Lawrence Friedman, por exemplo, defende que causas como o avanco tecnolégico
e o welfare state teriam gerado mais direitos exigiveis. Haveria poucas zonas de
imunidade & lei.'®" Aspectos antes reservados ao acaso passam a ser considerados
passiveis de controle e, assim, regulamentacdo pelo saber humano. O volume de
processos judiciais e as transformacGes nos sistemas judiciais seriam basicamente
reflexos do que estaria ocorrendo na sociedade. Com isso, 0 numero de conflitos
judicializaveis aumentaria.

A relacdo entre complexidade, producdo normativa e judicializacdo é um
argumento recorrente também no Brasil. A ideia de que o amplo rol de direitos
consagrado na Constituicdo Federal de 1988 seria uma das causas do grande nimero de
processos segue essa linha. Uma vez que novos direitos foram positivados como
obrigacdo do Estado, surgiriam novos conflitos capazes de serem exigidos em juizo.

No entanto, tem-se que associacdes desse tipo, apesar de possivelmente validas,
precisam ser tomadas com cautela quando se analisa o conflito sob uma perspectiva mais
ampla. Assim, entende-se como, no processo de modernizacao, houve um crescimento de
conflitos intersubjetivos de justica e ndo necessariamente de conflitos em geral. Mesmo
tal aumento de conflitos de justica, por sua vez, ndo implica de modo automatico que o
Judiciério passou a invariavelmente ser mais acessado. Nesse contexto, é importante fazer
algumas consideracdes sobre os conflitos de justica em um cenario de pluralismo juridico

no qual predominam relacdes em rede.

1.3.1. Mais conflitos...de justica
Evidentemente, ndo existiam conflitos decorrentes de acidentes com veiculos
automotores em uma época em que 0 Seu UsO era inexistente. Todavia, ndo se tem

conhecimento de dados empiricos suficientes que confirmem que as sociedades modernas

1% Conforme afirma Marc Galanter: I think modern societies have this tremendous proliferation of legal
systems. The societies have many kinds of institutions that are constantly making a huge number of rules,
all the time. The credit card company, the airline company... It’s not exactly a legal system, though. In our
perspective, the world is really becoming legalized” (GALANTER, Marc; ASPERTI, Maria Cecilia de
Araujo; GABBAY, Daniela Monteiro; SALINAS, Natasha Schmitt Caccia; SILVA, Paulo Eduardo Alves
da. Talking About the Limits of Legal Change: an interview with Marc Galanter. Revista de Estudos
Empiricos em Direito, vol. 1, n. 2, jul. 2014, p. 208)

197 New York: Russell Sage Foundation, 1994 [a versdo original é de1985].
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possuem mais conflitos que no passado. A luta pela sobrevivéncia em circunstancias de
alimentos escassos, bem como as diversas guerras existentes na historia permitiriam,
inclusive, a concluséo inversa de que o passado seria mais conflituoso que o presente.

De todo modo, o que se percebe é a tendéncia das sociedades ditas modernas em
considerar como conflitos intersubjetivos de justica o que antes eram tidos como alheios
ao Direito, frutos do acaso ou da Providéncia. Em tempos remotos, um surto de epidemia,
uma ma colheita ou a eclosdo de uma guerra eram atribuidos a forgcas sobrenaturais
superiores. Com o passar do tempo, 0 homem foi adquirindo o dominio técnico de grande
parte do seu ambiente, fazendo valer a sua vontade sobre o que antes era tido como algo
além de seu controle. O humanismo, predominante no século XXI, faz com que 0s
homens busquem alcancar a imortalidade, a felicidade e, assim, a divindade.® Por isso,
aumentam-se os limites do que é considerado controlavel pelo préprio homem. Um
terremoto deixa de ser obra da natureza, passando a ser fato atribuivel a conduta omissiva
de alguém. Tomar mais conflitos como envolvendo nog¢des acerca do justo pode ser visto
como um desdobramento desse movimento de alargamento do dominio humano sobre o
ambiente que o cerca. Os conflitos mudaram, mas nunca deixaram de existir.

Assim, nota-se que mais situacdes que antes eram consideradas indiferentes ao
Direito passam a ser tidas por relevantes e ndo o inverso, ainda que este movimento em si
mesmo ndo seja linear, mas sujeito a diversas idas e vindas. Em certa medida, tratar mais
questdes em termos de justo/injusto implica considera-las como pertencentes ao
repertorio juridico. Nesse sentido, compreende-se a percepc¢do de que praticamente tudo
pode ser judicializado. Uma situacdo antes considerada indesejada passa também a ser
considerada injusta. Retornando para a imagem da piramide das disputas, no momento da
nomeacao, 0 que muitas vezes era colocado para fora do dominio da justica passa a

integra-lo.**

1% HARARI, Yuval Noah. Homo Deus: uma breve historia do amanha. Livro Eletrénico. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2015 (a ideia da busca pela divindade a partir da felicidade e da imortalidade é
explorada, em especial, no capitulo introdutorio, pos. 32-1245). Obs.: no caso de citacdo de livros
eletrénicos, como regra, sera indicada a pagina correspondente da versao fisica. Todavia, quando isso ndo
for possivel, sera feita, como no caso, a referéncia a posi¢do do trecho, abreviada como “pos.”.

19 Essa relagiio, embora ndo inserida nesses termos, ndo passa despercebida de Galanter, que afirma: “So
injury and remedy are not fixed and determinate, but moving and changing. Is this change random, oris
there a pattern? Is there some force driving the moving frontier? These questions take us back to naming
and blaming — to changing perceptions of injury and changing attributions of responsibility for causing
injury and providing remedy. In the long run, new ways of envisioning and understanding troubles and
remedies are the hidden fount and engine of our expanding sense of injustice.” (The Dialectic of Injury and
Remedy , cit. p.4).
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Por obvio, este movimento ndo é uniforme e, ainda hoje, existem comunidades
que apresentam caracteristicas proximas a agrupamentos que seriam considerados como
primitivos sob o ponto de vista da sociedade moderna e comunidades nas quais o dominio
da natureza sobre o homem ainda é marcante. De todo modo, a existéncia de excecdes
ndo impede que seja identificada uma tendéncia geral rumo ao crescimento dos conflitos
intersubjetivos de justica.

Paralelamente, o crescimento de conflitos de justica pode ser relacionado com

10 identifica nas sociedades industriais como sendo a

aquilo que Marc Galanter
modernizacdo do Direito. Para Galanter, o modelo do Direito moderno seria caracterizado
por: i) regras uniformes e de aplicacdo invariavel, sendo territoriais em vez de pessoais;
i) os direitos e obrigagdes sdo transacionais (contratuais, criminais, de responsabilidade
civil), no sentido de se basearem em transacOes partilhadas entre as partes e ndo em
elementos imutaveis externos a essas transaces (como religido, classe ou sexo); iii) as
normas legais possuem vies universal, dirigindo-se a aplicacdo geral, em vez da aplicacédo
particular e intuitiva, o que as torna previsiveis e replicaveis; iv) o sistema é hierarquico,
com uma estrutura de drgdos julgadores de primeira instancia e tribunais, o que
possibilita a uniformidade e a previsibilidade; v) para atingir a uniformidade, o sistema
deve operar de maneira impessoal, seguindo procedimentos determinados e regras
escritas e, por isso, organiza-se de maneira burocratica; vi) o sistema é racional, na
medida em que seus procedimentos podem ser averiguados em fontes escritas e mediante
0 uso de técnicas que podem ser aprendidas e transmitidas sem nenhum dom néo-
racional; vii) profissionais gerenciam o sistema e, assim, senhores feudais ou dignatarios
religiosos sdo substituidos por juristas profissionais treinados, policiais, examinadores,
etc; viii) ao passo que o sistema se torna mais técnico e complexo, surgem intermediarios
profissionais especializados entre os tribunais e as pessoas que precisam acessa-los —
advogados substituem agentes gerais; ix) o sistema € alteravel, contendo procedimentos
de revisdo, que podem ser feitos de modo calculado e deliberado para atingir objetivos
especificos, vindo a legislagdo a substituir a lenta reconstrugdo do direito

consuetudinario; x) o sistema € politico, no sentido de que o Direito é tdo conectado ao

19The Modernization of Law. In: WEINER, Myron (ed.). Modernization. New York: Basic Books, 1966, p.
154-156. Existe a seguinte traducdo em portugués, que também foi utilizada nesta pesquisa para a
interpretacdo do texto original: A Modernizacao do Direito. Traduzido por Maria da Concei¢do Barbosa. In;
SOUTO, Cléaudio; FALCAO, Joaquim (ed.). Sociologia e Direito: leituras bésicas de sociologia juridica.
Sdo Paulo: Pioneira, 1980, p.233-241 (nessa tradugdo, as onze caracteristicas listadas estdo entre as paginas
234-235).
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Estado que este goza de monopolio sobre as disputas em sua jurisdi¢ao, apenas deixando
atuar em seus intersticios ou tolerando outros 6rgdos (como tribunais eclesiasticos ou
associagdes comerciais), mas sempre sob sua supervisdo; xi) a tarefa de encontrar o
direito aplicavel ao caso concreto é diferenciada de outras fungdes governamentais
(Legislativo, Judiciario e Executivo sdo separados e distintos).

Nesse contexto, tem-se que o maior controle do homem sobre o ambiente que o
cerca, com o0 consequente crescimento dos conflitos intersubjetivos de justica, também
fortalece a tendéncia chamada por Galanter de modernizagdo do Direito, pois d& margem
para a concepcdo de uma ordem juridica unitaria, uniforme e universal. E reforcada a
imagem de um Direito centralizado que, de modo racional, valendo-se da hierarquia e da
burocracia, seria capaz de corrigir o que fosse local, desviante ou irregular.

No entanto, Marc Galanter também salienta que nenhum sistema legal restringe-se
ao Direito estatal."'* E possivel que, em sociedades tidas como primitivas, as proprias
regras locais se confundam com o “Direito estatal”, uma vez que haveria uma integracdo
entre esse Direito e atitudes populares sobre a legalidade (as regras locais uniformes séo
também as Unicas regras oficiais). Ocorre que, em sociedades complexas, ndo se observa
tal grau de uniformidade. O Direito dos juristas ndo se confunde com todo o Direito. O
que é chamado de Direito estatal pode ser visto como o corpo de normas criadas pela elite
governante.™? Para além desse Direito, h4 uma série de normas locais, préticas desviantes
e atitudes populares divergentes. EXxiste, assim, uma tensdo entre a unidade e a
diversidade, entre o centro e a periferia, entre o aprovado e o desaprovado.

Embora a multiplicidade de normas em uma mesma sociedade também existisse

113

no passado, Galanter~ afirma que a nota peculiar do Direito moderno é como se lida

com a situagdo. O Direito estatal ndo busca conviver harmonicamente com o Direito

11 The Modernization of Law, cit. p.157-159. No original, Galanter vale-se do termo official law ou official
lawyers’ law , 0 que, na versdo em portugués referida anteriormente (A Modernizagdo do Direito, cit.) é
traduzido como “direito oficial” ou “direito oficial dos juristas”. Embora ndo esteja explicito no texto de
Galanter, infere-se que o “direito oficial” corresponde aquele que é emanado de drgdos estatais, incluindo
tanto o Legislativo como o Judiciério. Por isso, preferiu-se utilizar o termo “direito estatal”, dada a
ambiguidade que comporta o termo “direito oficial”, consoante sera apontado no item 2.1.3.2, infra.

12 Conforme afirma Galanter: “In a relatively homogeneous society, one may visualize law as the
expression of shared social norms. But in a heterogeneous society (differentiated horizontally by culture or
region or vertically by caste or class), the law expresses primarily the aspirations, not of ‘the society’, but of
the groups and strata that promulgate, formulate, and apply the law. The official law embodies norms and
procedures that are congenial to the governing classes and may be more or less remote from the attitudes
and converns of many of the people ruled by it. As an astute Nigerian lawyer recently observed, ‘The law
and the constitution of a people are an expression of the social consciousness of their leaders.” (The
Modernization of Law, cit. p.159)

13 The Modernization of Law, cit. p.159-163.
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local, mas sobrepor-se aos demais, firmando-se como Direito Unico em substituicdo a
diversidade. Isso ndo impede, porém, que haja espagos no Direito estatal para
acomodacdo de praticas e interesses locais, como regras contratuais, formas de
associacOes voluntérias, limitagdes ao governo, mecanismos como o jari, etc. Assim, 0
particular e o desviante sdo permitidos mesmo se mantendo a ficcdo do uniforme e
invariavel.*** O que se observa, de todo modo, é que, na sociedade contemporénea, o
Direito estatal e nédo-estatal ndo conseguem viver isolados entre si. Como afirma
Galanter, o “mundo legal ¢ transformado, de congregacdes de capelas mais ou menos
independentes, em poucas igrejas hierarquicas”.**®

Dessas ideias de Galanter, alguns pontos merecem ser detalhados. Se a existéncia
de um Direito estatal uniforme é uma ficgdo, é importante inserir o conflito no ambiente
de pluralismo juridico. Todavia, como ndo se trata do mesmo tipo de pluralismo de um
passado remoto, no qual comunidades diversas podiam se valer de sistemas juridicos
autdbnomos, € relevante também mostrar a importancia da relacdo entre o Direito estatal e

ndo-estatal.

1.3.2. O conflito no ambiente do pluralismo juridico

A existéncia de outros Direitos no espaco e tempo do Direito estatal
pretensamente unitario indica a importancia de o conflito de justica ser inserido no
contexto do pluralismo juridico. No¢des do justo e do injusto ndo se baseiam apenas do
ponto de vista do que € positivado pelo Estado. Normas comunitarias, ou mesmo de
mercado, podem igualmente trabalhar com a ideia de justo/injusto. Quando se diz que na
mediagéo o justo é aquilo que as partes entendem como tal, ja se vislumbra que, ao lado
do que é justo pelo Direito estatal, pode haver também o justo fora dele. Como salienta

Marc Galanter, assim como a salde ndo é encontrada principalmente em hospitais ou o

4 The Modernization of Law, cit. p.162-163, cabendo destacar a seguinte passagem:
Every legal system purports to cover everything under the mantle of elevated general standards. But it always has pockets in
which to accommodate local and parochial interests and attitudes. In premodern systems, the smaller groups enjoyed autonomy in
their own law work, and the government tended to absorb and apply local standards. Under a modern system, these methods are
no longer available.
()
In this new dispersation, parochial interests and concerns find expression in new ways. Federalism, limitations on government,
rules of contract, and voluntary association all provide enclaves; influences throught representation at the law-making centers
makes official law responsive. Devices like juries, and locally elected judges and prosecutors, permit differences under the veneer
of uniformity. Selective non enforcement, planned inefficiency, sub rosa compromise, tolerated evasion, and, finally, corruption —
all these permit the local, the particularistic, the deviant, to assert themselves while maintaining the fiction that the law is uniform
and unvarying.

15 The Modernization of Law, cit. p.163. O trecho citado vale-se da traducdo para o portugués feita Maria

da Conceicédo Barbosa (A Modernizacdo do Direito, cit. p. 240).
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conhecimento em escolas, também a justica ndo se encontra principalmente em
instituicdes estatais voltadas ao seu fornecimento.™*

O pluralismo juridico, porém, ndo se resume aos direitos costumeiros, aos grupos
marginalizados da sociedade ou a ideia de formagdes comunitérias primitivas em que
inexiste a centralidade de um governo, envolvendo organismos internacionais, agéncias
reguladoras, entidades de autorregulacdo, normas internas das empresas e camaras de
comércio. Nessa visdo, sdo norma juridica tanto as regras comunitarias vigentes em uma
favela, as decisGes proferidas pelos tribunais, as leis estatais vigentes ou as normas nédo
escritas da chamada lex mercatoria. Assim sendo, é preciso olhar tanto o pluralismo “para
baixo” como o pluralismo “para cima”.'*’

S6 que isso implica também considerar que instituicGes alheias ao sistema estatal
possam trabalhar com nogdes do justo. Haveria critérios de justica aplicaveis também
pela comunidade e por 6rgdos privados, ainda que essas mesmas instituicbes possam se
valer de outros valores que se distanciem do parametro de justica (por exemplo, 0
mercado pode se basear exclusivamente em critérios de eficiéncia gerencial que pouco se
relacionam com a ideia de justica tal como concebida pela ordem juridica estatal).

Em um movimento de delegacdo de autoridade estatal para atores privados, é de
suma importancia entender a lei para além do Estado.™® Isso n&o significa, porém, que
exista um tipo de norma que seja o melhor de modo universal e atemporal. O fato de
dada sociedade privilegiar certo tipo — como a valorizacdo da lei escrita na sociedade
ocidental moderna — ndo significa que este seja o apice do processo civilizatério. Da

mesma forma, o selvagem nem sempre € bom, sendo igualmente prudente se afastarem

16 «Just as health is not found primarily in hospitals or knowledge in schools, so justice is not primarily to
be found in oficial justice-dispensing institutions. People experience justice (and injustice) not only (or
usually) in forums sponsored by the state but at the primary institutional locations of their activity — home,
neighborhood, workplace, business deal and so on (including a variety of specialized remedial settings
embedded in these locations” (Justice in Many Rooms: Courts, Private Ordering and Indigenous Law.
Madison: University of Wisconsin, s/d, p.17).

7 As expressdes “pluralismo para baixo” e “pluralismo para cima” sio de Boaventura de Sousa Santos
que, em contato pessoal feito em 06 de outubro de 2017, destacou que os estudos do pluralismo juridico em
geral se voltaram “para baixo”, ignorando a necessidade de se observarem também as interagdes existentes
“para cima”.

USBERMAN, Paul Schiff. The New Legal Pluralism. Annual Review of Law and Social Science, vol.5,
2009, p.236: “One of the reasons that it is so important to conceive of law beyond the state level is that the
state itself is increasingly delegating authority to private actors who exist in a shadowy world of quasi-
public/quasi-private authority”.
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acepcOes acriticas da suposta superioridade das normas advindas de povos
marginalizados.™

De todo modo, cabe distanciar-se da nocéo da centralidade e da exclusividade do
sistema legal estatal. Para notar a sutileza como a valorizagdo do sistema legal ainda
ocorre, bem como de modo a propor visdes alternativas que se fundem no pluralismo,
cumpre revisitar criticamente duas noc¢Ges importadas da doutrina norte-americana e que
vem ganhando espago no solo brasileiro: a oposicéo entre o direito nos livros e o direito
em acgdo (law on the books X law in action); e a ideia da sombra da lei (shadow of the

law).

1.3.2.1. O direito dos livros e o direito em acao

O direito positivado nas leis e cddigos ndo se confunde com o direito vivo na
dindmica social, 0 que esta nos livros ndo se confunde com a acdo da realidade. Essa é a
afirmacéo constante na literatura do Direito e Sociedade (Law & Society), especialmente
nos primeiros estudos datados entre a metade dos anos 1960 e os anos 1970.'* No
entanto, em um contexto de pluralismo juridico, a oposicao entre o direito nos livros (law
on the books) e o direito em a¢do (law in action) deve ser analisada com a devida cautela.
Segundo Marc Galanter e Lauren Edelman, a partir do momento em que se percebe que
ndo ha propriamente uma lei formal separada do contexto social em que inserida, nota-se
que a distincdo ndo é tdo acentuada. Pode-se dizer, entdo, que a lei é a lei em
movimento.*** Nessa mobilizacdo, a lei nem sequer é algo Unico que se altera em bloco.
Ha leis e ndo lei, que vdo surgindo e se moldando a partir do contexto em que séo

produzidas e inseridas.

9 1ss0 j& era observado por Marc Galanter em Justice in Many Rooms, cit. Referindo-se a esse artigo,
Mitra Sharafi afirma que, naquela época de florescimento do pluralismo juridico, Galanter foi um dos
poucos que alertaram para os riscos da glorificacdo das normas ndo-estatais (Justice in Many Rooms Since
Galanter: De-Romanticizing Legal Pluralism Through the Cultural Defense. Law and Contemporary
Problems, vol. 71, 2008, p.140).

120 GALANTER, Marc; EDELMAN, Lauren. Law: The Social-Legal Perspective. In: WRIGHT, James
(ed.). International Encyclopedia of the Social & Behavioral Sciences, vol. 13. 22 ed. Amsterdam: Elvesier,
2015, p.605-606.

2L Law: The Social-Legal Perspective, cit. p.606. No original: “Because formal law is often quite
ambiguous, in parte because its creators had diverse interests and objectives, it is misleading to characterize
the actual operation of law as a deviation from the clear goals of formal laws. Rather, law can only be
understood as embedded in its social context, where it is both the product and the source of social
practices”.
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122 identifica, entdo, trés formas de lidar com a

Em outro texto, Marc Galanter
lacuna (gap) que haveria entre 0 que estd nos livros e 0 que estd no mundo: nega-la
(denying the gap), preenché-la (filling the gap) ou atravessa-la (crossing the gap).

A primeira opgdo de negar a lacuna ndo significa refutar propriamente sua
existéncia, mas considerar os desvios da realidade em relagdo a teoria como excecdes.
Seria considerar que a prevaléncia continua sendo do que esta nos livros, a despeito das
excecdes. Entende-se que as limitacdes sdo dbvias, na medida em que isso seria a
manutenc¢do do formalismo juridico e a negacdo da pluralidade.

Por sua vez, a alternativa de preencher a lacuna reconhece a importancia de
serem investigados os terrenos além do direito positivado. No entanto, Galanter nota que
essa opcao é decorréncia e expressdo da expectativa de congruéncia entre o ensino
normativo autorizado e os padrdes de acdo, 0 que inibe outras formas de formulacdes
tedricas.’?® De fato, dentro dessa critica, tem-se a impresséo de que o objetivo do estudo
da law in action é fazé-la integrar a law on the books, reiterando assim a postura de
valorizar a norma estatal.

Por fim, a dltima alternativa disponivel seria atravessar a lacuna. SO que,
conforme Galanter,'** isso implica uma segunda pergunta: atravessar para onde? Para ele,
haveria trés destinos possiveis. Um seria em dire¢ao a um “positivismo cientifico puro”,
que construiria uma ciéncia do comportamento legal quase independente tanto da
consciéncia dos atores como do ensinamento institucionalizado da lei, objetivando, assim,
encontrar as regras subjacentes as acdes. Outro caminho levaria ao que Galanter chama
de “insurgéncia a esquerda” (left insurgency), isto é, a construgdo de novos ensinamentos
sobre a lei de modo a desmantelar as repressivas instituicdes legais e promover novas
instituicOes legais (ou ilegais) que expressariam um novo (ou refundado) estado
comunitario, abandonando desse modo a lei formal ou a reconstituindo de modo a ser fiel
aos anseios da comunidade local. Por fim, o terceiro destino, a que Galanter chama de

“liberalismo eclético” e admite ser partidario, combinaria o sentido da explicacdo

122The Portable Soc 2; or, What to Do until the Doctrine Comes. In: MACALOON, John J. (ed.). General
Educaton in the Social Sciences: Centennial Reflections on the College of the University of Chicago.
Chicago/ Londres: University of Chicago Press, 1992, p.256-259.

12 No original: “But this filling-the-gap response has itself been challenged for its dependence on received
notions of legal learning and for inhibiting the development of alternative theoretical formulations. The
perception of a ‘gap’ proceeds from and expresses an expectation of harmony or congruence between
authoritative normative learning and patterns of action.” (The Portable Soc 2..., cit. p.257).

124 The Portable Soc 2..., cit. p.258-259.
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descolada dos imperativos da prescricdo e da politica do primeiro caminho, e o sentido do
redescobrimento das perspectivas oprimidas e desacreditadas do segundo caminho.
Nota-se, assim, que a perspectiva de atravessar a lacuna ndo desconhece a
distancia entre o direito estatal e o direito das ruas, mas prefere ir além dessa dicotomia, 0
que pode resultar no “positivismo cientifico puro” ou na “insurgéncia a esquerda”. A
terceira alternativa, porém, € promover a integracdo dessas duas opcGes, reconhecendo as
vantagens de cada alternativa. Reconhece, dessa maneira, que a lei é a lei em movimento,
0 que ndo significa ignorar as exigéncias de uma analise minimamente objetiva e isenta,
sem tomar partido de determinada perspectiva. E a premissa que se entende mais

condizente com o formato atual de pluralismo juridico.

1.3.2.2. A sombra da lei
Outro ponto em que se nota a centralidade que assume o sistema legal esta na
discussao do que se considera a “sombra da lei” (shadow of the law). Tal ideia pode ser
buscada no estudo de Robert H. Mnookin e Lewis Kornhauser® que, tratando de casos
de divorcio, afirmaram:
Os pais que se divorciam ndo barganham acerca da divisdo dos bens da
familia ou das prerrogativas em relagdo a custédia no vacuo; eles
barganham a sombra da lei [shadow of the law]. As leis que regem os
alimentos, o amparo a criancga, a propriedade marital e a custddia déo a
cada pai certas reivindicacGes baseadas no que cada um iria obter se o
caso fosse a julgamento. Em outras palavras, o resultado que a lei impde
caso nenhum acordo seja obtido da a cada pai certas fichas de barganha

— uma espécie de dotacao.

Na conclusdo, os mesmos autores indicam que esta perspectiva vai além dos casos
de familia, expandindo assim a nogdo de barganha a sombra da lei. 126 Todavia, 6
importante ressaltar o contexto em que o conceito é apresentado.

7

Mnookin e Kornhauser ?” identificam cinco fatores que lhes parecem ser

influéncias importantes ou determinantes para o resultado do processo de barganha em

125 Bargaining in the Shadow of the Law: The Case of Divorce. The Yale Law Journal, vol. 88, 1979, p.968,
em traducéo livre.

126 Bargaining in the Shadow of the Law..., cit. p.997.

127 Bargaining in the Shadow of the Law..., cit. especialmente p. 966-973.
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uma situacdo de divércio: i) as preferéncias dos pais que estdo se divorciando; ii) as
dotacGes de barganha criadas pelas regras legais e que indicam qual seria a alocagédo de
bens a ser feita pelo Estado-juiz no caso de inexisténcia de acordo; iii) o nivel de
incerteza relacionado ao resultado de uma eventual decisdo judicial, 0 que por sua vez é
associado a atitude das partes diante de riscos; iv) os custos da transacdo (transaction
costs) e a capacidade das partes em suporta-los; v) 0 comportamento estratégico.

Somente o segundo desses elementos é identificado mais especificamente com o
que os autores chamam de shadow of the law. No primeiro grupo, as preferéncias de cada
parte podem incluir a felicidade da crianca, o respeito ao outro ou o sentimento de rancor.
No terceiro, pesa a atitude das partes diante de riscos, de modo a preferir arriscar a sorte
ou ndo em dire¢cdo a um pronunciamento judicial incerto. No quarto, os custos do
processo judicial sdo considerados, sejam eles financeiros ou emocionais. No ultimo
grupo, as partes podem valer-se de estratégias como blefe, ameacas ou promessas.

Desse modo, 0 que se observa € que diversos fatores extrajuridicos também séo
relevantes no processo de barganha. Nao se trata, entdo, simplesmente de um célculo
racional entre o resultado que se espera obter em juizo e, a sombra dele, realizar um
acordo. Caso se considere que fatores como o meio sociocultural da pessoa interferem na
formacédo da sua personalidade e, assim, no seu maior ou menor respeito pelo outro ou na
sua maior ou menor propensao ao risco, seria igualmente possivel dizer que a barganha é
feita “a sombra da psicologia” ou “a sombra do meio circundante” ou, quem sabe, “a
sombra da formagdo religiosa”. Se, por sua vez, pesam os custos financeiros do processo
judicial, a barganha seria “a sombra da economia”.

Enfim, tem-se que a ideia da centralidade da sombra da lei remete, mais uma vez,
a um centralismo do direito estatal. De certa maneira, isso retoma a discussdo acerca da
lacuna entre a law in action e a law on the books, sendo possivel dizer que a ideia da
“sombra da lei” parte do pressuposto de que o direito estatal deve prevalecer.

Essa ideia é visivel, por exemplo, quando Mariana Herndndez Crespo*? salienta
que, nos Estados Unidos, as ADR representariam uma alternativa a solucdo judicial,
operando, todavia, dentro da moldura de um sistema legal, ou seja, dentro da “sombra da

lei”. J& na maioria dos paises da América Latina, existiria uma lacuna entre as leis dos

128 A systemic perspective on ADR in Latin America: enhancing the shadow of the Law through citizen
participation. Cardozo Journal of Conflict Resolution, vol. 10, outono 2008, p.91-129.
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livros e da realidade, o que faria com que os meios alternativos operassem apenas sob
uma “palida sombra da lei” (a pale shadow of the law).

Para Crespo, isso levaria a acordos sem garantia de justica. Frequentemente, a
ineficacia do Judiciério e a existéncia de sistemas normativos paralelos baseados em
relacdes de poder informais (como os lideres de uma favela) faria com que, na pratica,
ndo houvesse uma alternativa a nao realizacdo do acordo. Para superar tal situacdo, ela
defende uma maior participacdo social, salientando, entre outras medidas, a importancia
da incluséo da sociedade na discusséo e edigédo das leis e a criacdo de um mecanismo de
solucdo de controvérsias que propicie uma maior participacdo popular, como o caso do
Tribunal Multiportas.

Logo, o argumento de Crespo ¢ baseado na ideia de que a “sombra da lei”, ou
seja, o direito emanado do Estado (por meio de leis ou por um tribunal estatal, ainda que
multiportas), deve guiar a forma de solucdo dos conflitos. Isso faz com que modos
informais de solucdo de conflitos sejam colocados em segundo plano. Dai se percebe
como a no¢do da “sombra da lei” pode se chocar com a visdo pluralista que se entende
mais adequada.

Edward Purcell Jr.,** por sua vez, citando variados estudos sobre o tema, lembra
que existem situacdes em que o direito estatal é parcial ou totalmente irrelevante, em
especial nos casos em que as partes possuem relacionamento prévio; em que sdo
notoriamente desiguais; em que uma ndo é assistida por advogado; quando fatores sociais
ou culturais restringem a capacidade de uma das partes de fazer valer seus direitos
previstos em lei; ou quando o processo judicial impde custos sociais ou econémicos
desproporcionalmente a uma das partes. Assim, embora ndo negue que a “sombra da lei”
exerca influéncia, Purcell destaca que nem sempre isso € predominante.

Embora se concorde com Purcell, tem-se que é possivel ir um pouco mais além da
sua afirmacdo. O que se defende ¢ que a “sombra da lei” ndo apenas pode possuir papel
secundario, dependendo de determinado contexto, como também que convive com outras
“sombras” que interagem entre si e que, dependendo do caso em analise, vao ter maior ou
menor influéncia. A “sombra da lei” é grande, mas ndo abarca tudo, havendo espagos
sujeitos a outros vultos. O conflito, nesse contexto, sera ou ndo encaminhado pelo

Judiciario, a depender da configuragdo da serie de influéncias — ou “sombras” — que

129| jtigation and Inequality: Federal Diversity Jurisdiction in Industrial America, 1870-1958. New York:
Oxford University Press, 1992, p.6.
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pairam sobre ele. O importante, entdo, ndo é observar uma sombra, mas sim o “jogo de

sombras”.

1.3.3. Os campos sociais semiautdonomos e a sociedade em rede

Nesse contexto, falar que diversas praticas, costumes e regras convivem ao
mesmo tempo no mesmo espaco ndo é novidade. E possivel afirmar que o pluralismo
juridico se confunde com o momento em que 0s homens passaram a se agrupar em
pequenas comunidades. Tendo cada comunidade o seu conjunto de normas de conduta,
que possivelmente seriam diversas entre si, haveria pluralismo. Assim sendo, entende-se
que a marca do pluralismo juridico contemporaneo nao esta na diversidade de sistemas
normativos (que desde h&a muito existe), sendo na interacdo praticamente inevitavel entre
eles. Como salienta Galanter,™* o direito estatal ndo preside um cenério deserto de
regulamentacdo, mas em um emaranhado de companheiros e rivais.

Entende-se que o ponto central do pluralismo contemporaneo €, dessa forma, a
comunicacdo entre os diversos sistemas juridicos existentes no mesmo espacgo e tempo.
Os sistemas se comunicam com maior frequéncia e em maior intensidade, sendo
impossivel conceber a existéncia de um sem a influéncia do outro. Com isso, ha choques
inevitaveis entre o universal e o local, o geral e o particular, o estatal e o ndo-estatal.***

O que existem sdo campos sociais semiautdbnomos (semi-autonomous social

133 trata-se

fields), conforme conceito proposto por Sally Falk Moore.** Segundo a autora,
de uma autonomia parcial, uma vez que esses campos podem gerar regras, costumes e
simbolos internamente, mas, a0 mesmo tempo, sdo vulneraveis a regras e decisfes vindas
do ambiente mais amplo que os circunda. Os campos sociais semiautbnomos possuem
poder de criar regras, bem como de induzir ou forcar seu cumprimento. Porém, esses
campos também estdo inseridos em uma matriz social maior que pode afeta-los e invadi-

los, seja por forca propria, seja por provocagdo de algum membro interno da comunidade.

130 The Legal Malaise; or, Justice Observed. Law & Society Review, vol. 19, n° 4, 1985, p. 544. No
original, usa-se o termo official law.

B Vide discussdo no item 1.3.1, supra, quando, com base no ensinamento de Marc Galanter, se tratou da
ideia de modernizagdo da lei.

132 | aw and Social Change: The Semi-Autonomous Social Field as an Appropriate Subject of Study. Law
and Society Review, vol. 7, n® 4, verdo/1973, p.719-746.

133 |_Law and Social Change: The Semi-Autonomous Social Field as an Appropriate Subject of Study, cit.
p.720.
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Moore'®*

afirma ainda que a questdo da autonomia de campos sociais existe em
sociedades tribais, mas é ainda mais central no estudo antropologico de sociedades
complexas. Para ela, os campos sociais podem se articular uns com o0s outros de tal modo
a formar cadeias complexas. Essa articulacdo interdependente de campos sociais
diversificados constituiria uma das caracteristicas basicas da sociedade contemporanea.
Nas relacdes entre direito e Estado, ganha forca também a ideia de sociedade em
rede.'*® Karl-Heinz Ladeur,"* por exemplo, destaca a passagem do direito administrativo
decorrente da sociedade de individuos, de matriz liberal cléssica e com énfase no ato
administrativo, para aquele da sociedade de organizagdes (society of organizations),
chegando ao atual cenario da sociedade em rede (network society). Em todos os casos,
Ladeur destaca que o processo de tomada de decisGes pela Administragdo também
envolve a criagdo normativa, o que ndo se limita a mera delegacdo de poder do
Legislativo para o Executivo, e nem com o papel desempenhado pela jurisprudéncia dos
Tribunais. Na sociedade em rede, porém, a criacdo de normas ndo se restringe a
Administracdo e nem mesmo ao Estado. Muitas vezes ndo é possivel nem mesmo
identifica-la com determinada organizacao ou agente, sendo antes fruto do conhecimento
coletivo e de rede de redes (network of networks). A decisdo administrativa unilateral

entra em declinio, juntamente com a nocdo de soberania estatal, em favor de uma

34 aw and Social Change: The Semi-Autonomous Social Field as an Appropriate Subject of Study, cit.
p.720-722.

135J0sé Eduardo Faria, por exemplo, menciona cinco cenarios possiveis para o futuro do direito e do Estado:
a) do Estado mundial e direito global; b) do Estado forte e regulacdo normativa; c) da Governanga mundial
e direito sem Estado; d) dos Blocos Comerciais ¢ “multissoberania”; ¢) da Globalizagdo econdmica ¢ do
pluralismo juridico. O quinto cenario é considerado por Faria como o mais factivel, sendo descrito da
seguinte forma: “Propiciando assim combinac8es hibridas, verticais, horizontais, diagonais, centripetas e
centrifugas, este € um modelo de direito fragmentado, por vezes contraditrio, com diferentes atores
instituintes e com distintas fontes de producdo normativa e imposicdo juridica — fontes supranacionais
(mediante a transferéncia de competéncias legais dos Estados para organismos multilaterais, dos quais
varios passaram a atribuir a atores nao-estatais o status juridico de “observadores” e de “interlocutores”,
ganhando com isso niveis inéditos de legitimidade politica); fontes privadas (envolvendo préaticas e
procedimentos regulatérios desenvolvidos por empresas e entidades empresariais); fontes técnicas
(baseadas na expertise cientifica e no conhecimento especializado); e fontes comunitarias (baseadas na
capacidade de mobilizacdo da sociedade, por intermédio de ONGs e movimentos sociais). Este modelo se
destaca assim por uma grande variedade de regimes regulatorios e pela interconexao de diferentes campos
normativos - todos com formas juridicas suficientemente elaboradas para permitir sua aplicacdo e
enforcement, mas sempre em permanente mudanca. Em suma, este € um modelo de direito dotado de
enorme flexibilidade e de ampla adaptabilidade as exigéncias de sistemas sociais e econdmicos cada vez
mais complexos” (O Estado e o Direito depois da crise. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, no prelo, p.66-
126).

136 The Emergence of Global Administrative Law and the Evolution of General Administrative Law. 14 set.
2010. Disponivel em: https:/bit.ly/2GGZwgV. Acesso em: 28 dez. 2018.
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construcdo normativa coletiva e difusa. ©*" Relacdes complexas, ndo hierarquicas,
instaveis, instantaneas e policéntricas caracterizam a sociedade em rede, 0 que traria
novas indagacodes sobre o papel do Estado.

O que se nota de comum nos dois textos citados é relevancia que se da a
comunicagdo existente entre os diversos sistemas juridicos, seja sob o rétulo de campos
sociais semiautbnomos (Moore), seja ainda sob a ideia de rede de redes (Ladeur). O
pluralismo juridico contemporéneo ndo se caracteriza somente pela multiplicidade de
sistemas juridicos, mas pela interacéo frenética e inevitavel entre eles.

No entanto, se existem diversos sistemas juridicos concomitantes interagindo
entre si, torna-se previsivel que cada sistema possua diferentes mecanismos que também
se relacionam reciprocamente. Outrossim, se a complexidade da sociedade gera o
aumento de conflitos intersubjetivos de justica, seria de se estranhar que também ndo
gerasse, paralelamente, um maior ndmero de instituicbes e mecanismos aptos a trata-
los.**® Nesse contexto, para compreender a questdo da adequagdo do conflito ao processo,
cabe ir além do Judiciario e, além disso, perceber a relacdo entre as diversas instituicdes
disponiveis.

Nesse sentido, Calvin Morrill et al.,** baseados na literatura da piramide das
disputas, da sombra da lei e das a¢cbes externas ao sistema legal, indicam quatro modelos

possiveis para a mobilizacéo legal:**° a) acdo legal formal, com ingressar com uma agéo

SN proposito, destacam-se os seguintes trechos do artigo de Ladeur: “The hither to central unilateral
administrative decision is in decline — not only in global administrative law. Things get more complicated
to judge if one bears in mind that this is also true for domestic law. At the global level in particular, not
only informal measures and procedures take the lead over the “acte administratif” as expression of the
internal sovereignty of the state, but also the norms which are referred to in global law are mainly not legal
norms which are part of international public law, but factual standards or, if one may put it this way, self-
organised “norms in being”, procedural rules in particular.(...) Once the person is supplemented by the
organisation and — recently — by networks of relationship, one may assume that the fundamental relevance
of the person has changed, as well. (...) Many social norms are more a kind of functional equivalent to the
process of self-construction of experience as a collective, distributed knowledge base.” (The Emergence of
Global Administrative Law..., cit. p.22-23).

138 Consoante Samuel Krislov: “The very same complexity and inventiveness that created the new and ill-
defined relations that Durkheim saw contributed to the establishment of novel and recombinant institutions
— arbitration, grievance procedures, insurance structures, advance financial guarantees — which have aided,
abetted, and supplanted conflict resolution in courts. At different times these were envied and fought by
courts, ore were welcomed and encouraged.” (Theoretical Perspectives on Case Load Studies..., cit. p.168).
39 MORRILL, Calvin; EDELMAN, Lauren B.; TYSON, Karolyn; ARUM, Richard. Legal Mobilization in
Schools: The Paradox of Rights and Race among Youth. Law & Society Review, vol. 44, 2010, p.654-656.
140 Os autores conceituam mobilizacao legal (legal mobilization) como “o processo social por meio do qual
os individuos definem seus problemas como potenciais violacdes de direitos e decidem agir dentro ou fora
do sistema legal para buscar compensagdo” (Legal Mobilization in Schools..., cit. p.654, em traducao livre).
A amplitude desse conceito ndo serad detalhada neste trabalho, que se limita a tomar a mobilizacdo legal
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judicial, uma reclamacdo administrativa ou contatar um advogado; b) acdo quase-legal,
como usar procedimentos de reclamacdo formais oferecidos em escolas, organizactes
religiosas ou por algum férum interno de solugdo de disputas (como um servigo de
mediacdo ou de aconselhamento); c¢) acdo extralegal, como contatar a midia, confrontar a
outra pessoa verbal ou fisicamente, buscar suporte de um profissional ou de um religioso,
falar com os pares ou com a familia; d) ndo fazer nada (“lumping it”).

Isso leva a um modelo multidimensional que é representado pelos autores

referidos no seguinte gréfico:

| Agio legal formal

Agdo quase-legal |

Acgdo extralegal

| Nao fazer nada

| Percepcoes de violagdes a direitos |

Figura 4. Modelo conceitual multidimensional da mobilizagcdo legal. In: MORRILL, Calvin;
EDELMAN, Lauren B.; TYSON, Karolyn; ARUM, Richard. Legal Mobilization in Schools..., cit. p.655,

em traducdo livre.

A figura possui 0 mérito de indicar a existéncia de caminhos variados como
alternativa ao Judiciario, contudo, ao mesmo tempo em que reforca a utilidade da imagem
da piramide também expde as deficiéncias do modelo. Em primeiro lugar, nota-se nele
ainda uma forte predominancia da solucdo adjudicada judicial. De fato, as disputas
colocadas no topo invariavelmente sdo associadas aquelas que chegam ao Judiciario. Por
isso, ao colocar a adjudicacdo no topo, a metafora da piramide da primazia a solugdes e
remédios juridicos, ndo elaborando suficientemente as diferengas entre reivindicagdo

juridica formal e reivindicacao social informal.***

como o mdvel da acdo apds o reconhecimento de um problema como envolvendo a nogéo de justica, ou a
percepcao de que se esta diante de uma injustica

141 ALBISTON, Catherine; EDELMAN, Lauren B.; MILLIGAN, Joy. The Dispute Tree and the Legal
Forest. Annual Review of Law and Social Science, vol.10, 2014, p.106.
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Como se nota, trés das quatro setas da figura extrapolam os limites tracados pela
piramide das disputas, o que indica a propria insuficiéncia do modelo piramidal. E
necessario buscar outros modelos. Trata-se de algo essencial olhar para os lados, vendo
outras instituicGes de tratamento do conflito.

Sintese

Dar um passo atrds em direcdo ao conflito significa perceber sua trajetdria antes
de eventual judicializagdo. A partir de uma visdo ampliativa, toma-se o conflito como
contraposicdo de movimentos, o que nem sempre envolve interesses inconcilidveis. As
acOes colidentes, porém, sé se tornam conflito quando a situacdo indesejada é percebida
como tal pelo sujeito envolvido. Se, neste ato de nomeacéo, o indesejado também ¢é visto
como injusto, tem-se um conflito de justica. Se ha atribuicdo de culpa a alguém que
possui percepc¢do diversa acerca do justo, passa a haver um conflito intersubjetivo de
justica. A disputa se configura somente se existir posterior reivindica¢do da solucdo do
conflito intersubjetivo de justica perante uma instituicdo voltada ao seu tratamento. O
Judiciario é apenas uma das opcGes possiveis, nem sempre sendo a mais adequada ou a
mais acessivel.

Muitas disputas se perdem no caminho, seja porque ndo had a nomeacdo do
conflito, a responsabilizacdo de alguém como causador da situagcdo indesejada ou a
reivindica¢do perante uma institui¢do decisoria. Além disso, a trajetoria do conflito ndo se
encerra no momento em que ele € reivindicado. Cada instituicdo ira tratar o conflito de
uma forma. Se o conflito passa por etapas de formacdo, nem por isso esta completo e
acabado quando surge. A natureza do conflito se altera conforme o modo como é tratado.
Durante sua existéncia, o conflito vai sofrendo transformac6es, sendo ampliado ou
reduzido conforme o caso.

Em tempos complexos, nota-se que mais conflitos que antes estavam alheios ao
Direito passam a envolver noc¢Oes de justica e de injustica. No ambiente de pluralismo
juridico, a justica ndo se limita as normas estatais. Igualmente, a solucéo do conflito ndo

envolve apenas os tribunais, o que, por sua vez, exige a revisdo do conceito de jurisdigéo.
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CAPITULO 2. OLHANDO PARA OS LADOS: AS INSTITUICOES E
OS PROCESSOS JURISDICIONAIS

“No complexo mundo da escolha institucional, raposas
podem ser colocadas para cuidar do galinheiro, quando as
alternativas (ursos, doninhas, etc.) forem piores”

- Neil Komesar'*

Assim como o modelo da pirdmide das disputas, caso aplicado sem ressalvas,
continua centrado no processo judicial, 0 mesmo pode ser dito em relacdo a outras
metaforas comumente utilizadas. Pela imagem da estrada congestionada, por exemplo, o
processo judicial seria uma via rodoviaria pela qual todos os carros deveriam passar para
atingir o seu destino. A falta de opcGes alternativas faria com que o caminho ficasse
congestionado de carros. Desse modo, deveriam ser abertas estradas vicinais para as quais
poderiam ser desviados casos menos relevantes, aliviando o transito da estrada
principal.**® Reforca-se, assim, a hierarquia entre a decisio adjudicatéria do Estado-Juiz

(estrada principal) e os meios ditos alternativos (estradas vicinais).

Y2mperfect Alternatives..., cit. p.204, em traducéo livre.

43 Rodolfo de Camargo Mancuso vale-se da imagem nos seguintes termos: “Os chamados meios
alternativos, ou complementares, ou ainda equivalentes jurisdicionais, ndo visam, direta ou indiretamente,
concorrer (no sentido de disputar espago) com a justica institucionalizada, mas antes, e precipuamente, se
oferecem como estradas vicinais por onde podem e devem transitar os conflitos que, por sua singeleza,
valor envolvido, opcéo dos interessados ou outro critério consistente, consentem resolucéo fora e além da
estrutura judiciaria estatal. Se porventura ndo resulte dirimido o conflito nesses patamares intermediarios,
ele restara, quando menos, melhor definido e maturado, pavimentando o caminho para que as partes
decidam com mais seguranga o que fazer, o que ndo exclui, sendo o caso, o ajuizamento da demanda” (A
Resolucéo dos Conflitos e a Funcdo Judicial no Contemporaneo Estado de Direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p.33-34). A comparacao é apresentada de modo mais sofisticado, valendo-se de outras
metaforas paralelas entre os congestionamentos viarios e judiciarios por Heitor Vitor Mendonga Sica.
Todavia, Sica parece manter a ideia de preponderancia da via judicial sobre caminhos alternativos, como se
nota no seguinte trecho: “Ha tempos processualistas apostam muitas fichas em mecanismos ‘alternativos’
de solucdo de conflitos para desafogo do Poder Judiciario. Contudo, as esperancas depositadas na
arbitragem sdo vas pois, no geral, os altos custos envolvidos realmente limitam seu uso a uma parcela
pequena dos litigantes. J& a mediacdo e a conciliagdo ainda ndo encontraram ambiente propicio para
florescer a ponto de realmente reduzir o trafego judicial” (Congestionamento Viario e Congestionamento
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Mesmo a imagem quase mitica do multi-door courthouse, na qual haveria diversas
portas (arbitragem, adjudicacdo, mediacdo, etc.) a serem utilizadas conforme o tipo de
conflito, a despeito das ponderacdes daquele que é apontado como seu idealizador,*** é
frequentemente utilizada com énfase no Judiciario, que seria o Orgdo central de
direcionamento dos conflitos.*® Isso é ainda mais visivel na apropriacéo brasileira do
modelo, em que a triagem dos casos e 0 encaminhamento para a porta mais adequada é
colocada como atribuicéo judicial.**®

Como na fala atribuida a Aristoteles, “tudo o que é dito metaforicamente ndo esta
claro”.**" Todavia, ainda que as metéaforas ndo sejam idénticas ao objeto posto em relagdo
de similaridade, pois sendo seriam o préprio objeto, elas auxiliam na percepg¢édo de um ou
outro aspecto do fendmeno a ser analisado. Se ndo esclarecem o todo, a0 menos langam
luzes sobre algumas partes. Todavia, se o foco esta desviado, o risco é tomar a parte pelo

todo.

Judiciario, Congestionamento Viario e Congestionamento Judiciario. Revista de Processo, vol.236, out.
2014, p.6 da versao eletrdnica).

144 0 professor norte-americano Frank Sander é considerado o idealizador do tribunal multiportas (multi-
door courthouse). No entanto, é de se salientar que, embora Sander tenha imaginado a substituicdo dos
tribunais judiciais por um centro de resolucdo de disputas (Dispute Resolution Center), ndo necessariamente
o protagonismo deveria ser do Judiciario. Cabe destacar os seguintes trechos de seu artigo seminal: “At one
time perhaps, the courts were the principal public disputes processors. But that time is long gone. With the
development of administrative law, the delegation of certain problems to specialized bodies for initial
resolution has become a common-place. Within the judicial sphere, too, we have developed specialized
courts to handle family problems and tax problems, among others” (Varieties of Dispute Processing, cit.
p.80). E ainda: “If one thing we can be certain: once such an ecletic method of dispute resolution is
accepted there will be ample opportunity for everyone to play a part. Thus a court might decide of its own
to refer a certain type of problem to a more suitable tribunal. Or a legislature might, in framing certain
substantive rights, build in an appropriate dispute resolution processes. Here the grievance mechanism
contained in the typical collective bargaining agreement stands as an enduring example of a successful
model. Finally, once these patterns begin to take hold, the law schools, too, should shift from their
preoccupation with the judicial process and begin to expose students to the broad range of dispute
resolution processes” (Varieties of Dispute Processing, cit. p.84). No mesmo sentido, vide ainda: SANDER,
Frank E. A. The Multi-Door Courthouse: Settling disputes in the year 2000. 3 Barrister 18, 1976, p.20.
%>para Tania Sourdin o modelo de tribunal multiportas, surgido nos anos 1970, coloca o Judiciario como o
epicentro do direcionamento de casos. 1sso ndo seria mais apropriado em muitas localidades, em especial
naquelas em que muitas disputas resultam em acordos feitos fora do sistema judicial. Para ela, entdo, uma
abordagem mais moderna seria considerar um sistema de mdltiplas op¢des de justica (“multi option”
justice system), em vez do tribunal multiportas (multi-door courthouse). (The Role of the Courts in the New
Justice System. Yearbook on Arbitration and Mediation, vol.7, 95, 2015. Disponivel em:
https://bit.ly/2 Akj5WJ . Acesso em 28 dez. 2018).

SDe fato, na verséo brasileira, o papel do Judiciério foi reforgado, atribuindo-se aos Centros Judiciérios de
Solugdo de Conflitos e Cidadania da Resolugdo CNJ n°® 125/2010 o papel de tribunal multiportas, com a
triagem e direcionamento que, inclusive, é feito a setores do préprio Judiciario. Sobre o amplo papel do
Estado no desenvolvimento da Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado de conflitos, vide item
4.3.1, infra.

17 Cf. GIANNETTI, Eduardo. Vicios privados, beneficios publicos?: A ética na riqueza das nagdes. Livro
eletronico. Sdo Paulo, Companhia das Letras, 2001 [1993], pos. 1447.
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Por isso, dentro da premissa do pluralismo juridico exposta no capitulo anterior,
as metaforas da piramide, da estrada e das portas devem ser complementadas pela da
arvore das disputas. Segundo Catherine Albiston, Lauren Edelman e Joy Milligan,**
criadoras da metafora, a arvore representaria melhor a multiplicidade de opgdes, além de
refletir a natureza viva e evolutiva dos conflitos. Nesse sentido, cada um dos galhos da
arvore representaria uma forma de solucdo, como a decisao judicial, a mediacdo ou a
arbitragem. Conforme o tempo, os galhos cresceriam de modos diversos. Alguns seriam
mais simples de alcangar, outros estariam em uma altura que somente poderia ser atingida
por aqueles que possuissem escadas (ou seja, recursos suficientes). Os ganhos poderiam
ser inocuos, produzir flores (representacfes simbolicas de justica, como o direito de ser
ouvido) e/ou frutos (compensacGes materiais, como reintegracdo no trabalho ou
indenizacdo financeira). Pessoas poderiam interagir com a arvore subindo pelos seus
galhos ou simplesmente sentando a sua sombra.

Em uma visdo mais ampla, cada arvore representaria um tipo de disputa, variando
de formato conforme o passar do tempo. Assim, em determinado conflito, os galhos das
ADR poderiam ter se desenvolvido mais do que o da adjudicacdo por sentenca. Algumas
arvores crescem, outras morrem. No conjunto, elas formam uma grande floresta, sujeita
ndo apenas a acdes do individuo, mas de todo o ecossistema que as cerca.

Nesse contexto, as metéforas da pirdmide e da arvore sdo complementares. A
imagem da piramide das disputas é Util para dar atencdo para as etapas do conflito antes
do seu direcionamento para uma instituicdo de tratamento. Além disso, é mais facil
visualizar os desvios no percurso — e, por consequéncia, 0 conceito de atri¢do — por meio
da imagem da piramide do que da arvore das disputas. Em contrapartida, a arvore, além
de evidenciar a multiplicidade e instabilidade das disputas, também deixa claro que
existem varias formas de tratamento (galhos), com resultados diversos (frutos, flores ou
nem frutos e nem flores).

Partindo da visdo dessa multiplicidade de galhos de uma arvore e de arvores em
uma floresta, este capitulo pretende destacar que existem multiplas instituicGes e formas

|l49

de tratamento do conflito. Este ambiente de policentrismo institucional™ ndo se limita a

instancia judicial, também dando espago a processos desenvolvidos em Camaras de

148 The Dispute Tree and the Legal Forest, cit. p.109.
9 0 termo “policentrismo institucional” foi sugerido pelo professor Paulo Eduardo Alves da Silva, quando
da Banca de Qualificacdo desta tese, realizada em 15 de agosto de 2017.
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mediacdo e arbitragem, em processos comunitarios ou em Orgdos administrativos de
solucdo de controvérsias. Do mesmo modo, instituicbes podem atuar em variadas etapas
do surgimento do conflito, ndo necessariamente se restringindo a disputa.

No entanto, para que essa abordagem seja possivel, inicialmente é necessario
redimensionar o conceito de jurisdicdo, tornando-o mais adequado a esse quadro e, em
Gltima anélise, ao proprio contexto atual.™®® Em seguida, cabe especificar o que se
entende por instituicbes e qual a relacdo delas com o conflito. SO entdo serd possivel
tratar da busca da instituicdo adequada e tecer algumas observacdes sobre a dinamica

existente entre as instituicdes.

2.1. O redimensionamento do conceito de jurisdi¢éao

Ordinariamente, a jurisdicdo é considerada um dos institutos processuais
fundamentais, ao lado da acdo, da defesa e do processo.'* Contudo, quando se fala em
jurisdicdo, em geral o0 que se tem em mente € a atividade estatal prestada pelo juiz. De
fato, tal como tradicionalmente definida, jurisdicdo é poder, funcdo e atividade, sendo
destinada a solugdo imperativa e definitiva dos conflitos mediante a aplicacdo do Direito

150 Ao tratar da crise de identidade, funcionalidade e eficcia do tradicional modelo de “direito positivo” na
conjuntura contemporanea, José Eduardo Faria destaca dentre outras criticas: “Seus mecanismos
processuais também ja ndo conseguem exercer de modo satisfatério seu papel de absorver tensdes, reduzir
incertezas, propiciar a gestdo e a decisdo de disputas e neutralizar a violéncia. Por fim, as préprias
instituigdes encarregadas de aplicar o direito positivo, como é o caso do Poder Judiciario e do Ministério
Puablico, cada vez mais se revelam incapazes de se ajustar organizacional e funcionalmente aos novos
fatores, dindmicas e circunstancias que determinam as transformagdes da economia e da sociedade. Diante
do nimero cada vez maior de sistemas de interacdo econdmica, social e politica fora do controle do Estado,
constituindo uma ampla gama de centros de referéncia de interesses diversificados, essas instituicdes
tendem a perder sua centralidade e, principalmente, sua exclusividade” (Direito e Conjuntura. Sdo Paulo,
Saraiva, 2% ed., 2010, p.7). Outrossim, a crise da jurisdicdo estatal ja havia sido apontada anteriormente
pelo mesmo autor em: FARIA, José Eduardo. O Sistema brasileiro de Justica: experiéncia recente e futuros
desafios. Estudos Avancados 18 (51), 2004, p.114. Destaque-se ainda a seguinte passagem de Celso
Fernandes Campilongo: “A relacdo entre decisdo judicial e sistema politico sempre foi mediada pelas
caracteristicas do Estado. A atribuicdo do monop6lio da resolugdo dos conflitos juridicos ao Judiciario é
fruto dessa equacdo e pressupde elementos centrais do conceito de Estado, como o0s principios da
territorialidade e da soberania. Entretanto, de diferentes perspectivas crescem as analises que identificam
uma perda de centralidade dos Estados Nacionais como polos do poder politico. Do prisma econdmico, a
chamada globalizacéo representa pelo menos um brutal esvaziamento da territorialidade. Do ponto de vista
politico, a formacdo de grandes blocos e 0s organismos supranacionais relativizam a soberania. Finalmente,
do prisma juridico, o direito do mercado globalizado flexibiliza o direito positivo estatal em todos os planos
(direitos individuais, politicos e sociais). Essa transformacéo paradigmatica na funcéo do Estado submete o
Judiciario a uma pressdo terrivel e que, em Gltima analise, pGe em discussdo ndo apenas a utilidade, mas até
a necessidade e a razéo de ser de um Judiciario modelado nos termos concebidos pelo liberalismo e, depois,
ajustado ao Estado social” (CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e deciséo judicial.
Livro Eletronico. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, pos. 375).

Blcandido Rangel Dinamarco, inclusive, coloca a jurisdicdo no centro em torno do qual gravitam os
demais institutos fundamentais do direito processual. Para ele, o préprio direito processual € considerado
como a disciplina juridica da jurisdicdo (A Instrumentalidade do Processo, cit. p.135-136 e p.373).
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a casos concretos em regime de monopdlio estatal.” A analise critica dos termos da

definicdo tradicional permite avancar no redimensionamento a ser proposto.

2.1.1 A auséncia do monopolio estatal da jurisdi¢édo

Talvez o aspecto do conceito tradicional mais criticado na atualidade é o da
suposta existéncia de monopdlio estatal. Dentro da visdo abrangente aqui adotada, esta
caracteristica é facilmente rejeitada, na medida em que nem disputas e muito menos
conflitos sdo reduzidos a parcela judicializada. Alias, o Estado nunca possuiu o
monopolio da solucdo de conflitos, tanto que a negociacdo € a atividade habitual nas
relagdes humanas.™ Para que esse aspecto fique mais claro, cabe tratar da inconsisténcia
da concepcdo do monopolio estatal da jurisdicdo a partir do reconhecimento — ja
consolidado — da jurisdigdo arbitral e da aceitacdo — ainda em curso — da jurisdigcdo

consensual.

2.1.1.1. A jurisdicéo arbitral

Antes mesmo da existéncia de uma lei especifica para a arbitragem, Carlos
Alberto Carmona'®* ja defendia o caréter jurisdicional da arbitragem, lembrando que a
participacdo do povo na administracdo da justica ndo retira o carater jurisdicional, como,
alias, poderia ser observado na instituicdo do tribunal do juri. Embora ainda se note a
tentativa de submeter a arbitragem ao trinémio poder-funcao-atividade, percebe-se a clara
intencdo de negar o monopolio estatal da jurisdicdo, valorizando a participacdo do povo
na administracdo da justica.

Na ocasido, Carmona destacava, porém, o entrave decorrente da necessidade de
submeter a sentenca arbitral a homologacdo em juizo, embora indicasse a producgédo de

efeitos decorrentes da decisdo arbitral ainda que ndo houvesse tal homologacéo.™ De

152 para uma breve sintese de conceitos classicos de jurisdicdo, com destaque a autores italianos como
Chiovenda, Carnelutti e Calamandrei e Liebman, vide NAGAO, Paulo Issamu. O Papel do Juiz na
Efetividade do Processo Civil Contemporaneo. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p.51-59.

153 ALMEIDA, Diogo Assumpcido Rezende de; PANTOJA, Fernanda Medina; ANDRADE, Juliana Loss
de. Fundamentos. In: HALE, Durval; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; CABRAL, Tricia Navarro
Xavier (org.). O Marco Legal da Mediagédo no Brasil: Comentarios a Lei n° 13.140, de 26 de junho de
2015. Séo Paulo: Atlas, 2016, p.36.

54 Arbitragem e Jurisdicdo. Revista de Processo, vol.58, abril./jun. 1990, p.33-40. Neste trabalho,
consultou-se a versdo digital do mesmo artigo e, por isso, as referéncias as paginas baseiam-se na
publicacdo eletronica.

1556 que mesmo assim destacava que a sentenca arbitral, mesmo néo homologada, também produziria
efeitos: “O laudo arbitral, pelo sistema do Codigo de Processo Civil, devera ser sempre homologado para
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qualquer forma, com a chegada da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996 (Lei de
Arbitragem), tal obstaculo foi superado, pois em seu artigo 18 deixou expresso que “/o]
arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a
homologacgado pelo Poder Judiciario™.

Alguns anos depois, a constitucionalidade da Lei de Arbitragem foi reconhecida
pelo Supremo Tribunal Federal em 12 de dezembro de 2001 incidentalmente em sede de
Recurso em Homologagdo de Sentenca Estrangeira (SE n° 5206).**° Diante disso, insistir
na auséncia do carater jurisdicional da arbitragem seria quase como lutar contra fatos. A

que produza os efeitos de uma sentenca; é também a homologacao que confere ao laudo a eficécia de titulo
executivo (em caso de condenacdo). Ndo se pode dizer, entretanto, que o laudo homologado nédo tenha
qualquer efeito: desde 0 momento em que for prolatada a deciséo arbitral, as partes saberdo para logo qual a
norma que incidiu na espécie, cabendo a parte sucumbente cumprir o disposto no laudo voluntariamente.
Dispondo-se a parte vencida ao cumprimento espontaneo, seria caso de exigir-se a homologagdo? E a parte
que cumpre o laudo espontaneamente estaria assim procedendo por for¢a de acordo de vontade ou por forga
dos efeitos proprios do laudo?” (Arbitragem e Jurisdicdo, cit. p. 3 da verséo eletronica)

156 A ementa do julgado foi a seguinte: “1.Sentenca estrangeira: laudo arbitral que dirimiu conflito entre
duas sociedades comerciais sobre direitos inquestionavelmente disponiveis - a existéncia e 0 montante de
créditos a titulo de comissdo por representacdo comercial de empresa brasileira no exterior: compromisso
firmado pela requerida que, neste processo, presta anuéncia ao pedido de homologacgdo: auséncia de
chancela, na origem, de autoridade judicidria ou 6rgdo publico equivalente: homologacdo negada pelo
Presidente do STF, nos termos da jurisprudéncia da Corte, entdo dominante: agravo regimental a que se da
provimento, por unanimidade, tendo em vista a edi¢do posterior da L. 9.307, de 23.9.96, que dispde sobre a
arbitragem, para que, homologado o laudo, valha no Brasil como titulo executivo judicial. 2. Laudo arbitral:
homologacdo: Lei da Arbitragem: controle incidental de constitucionalidade e o papel do STF. A
constitucionalidade da primeira das inovagdes da Lei da Arbitragem - a possibilidade de execucéo
especifica de compromisso arbitral - ndo constitui, na espécie, questdo prejudicial da homologagéo do laudo
estrangeiro; a essa interessa apenas, COmo premissa, a extingdo, no direito interno, da homologacao judicial
do laudo (arts. 18 e 31), e sua consequente dispensa, na origem, como requisito de reconhecimento, no
Brasil, de sentenca arbitral estrangeira (art. 35). A completa assimilagdo, no direito interno, da decisao
arbitral a decisdo judicial, pela nova Lei de Arbitragem, ja bastaria, a rigor, para autorizar a homologacéo,
no Brasil, do laudo arbitral estrangeiro, independentemente de sua prévia homologacao pela Justica do pais
de origem. Ainda que ndo seja essencial a solucéo do caso concreto, ndo pode o Tribunal - dado o seu papel
de "guarda da Constituicdo™ - se furtar a enfrentar o problema de constitucionalidade suscitado
incidentemente (v.g. MS 20.505, Néri). 3. Lei de Arbitragem (L. 9.307/96): constitucionalidade, em tese, do
juizo arbitral; discussdo incidental da constitucionalidade de varios dos tdpicos da nova lei, especialmente
acerca da compatibilidade, ou ndo, entre a execucdo judicial especifica para a solugdo de futuros conflitos
da clausula compromissoria e a garantia constitucional da universalidade da jurisdi¢do do Poder Judiciario
(CF, art. 5°, XXXV). Constitucionalidade declarada pelo plenério, considerando o Tribunal, por maioria de
votos, que a manifestacdo de vontade da parte na clausula compromisséria, quando da celebracdo do
contrato, e a permissao legal dada ao juiz para que substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o
compromisso nao ofendem o artigo 5°, XXXV, da CF. Votos vencidos, em parte - incluido o do relator -
que entendiam inconstitucionais a clausula compromissoria - dada a indeterminagdo de seu objeto - e a
possibilidade de a outra parte, havendo resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem, recorrer ao Poder
Judiciario para compelir a parte recalcitrante a firmar o compromisso, e, consequentemente, declaravam a
inconstitucionalidade de dispositivos da Lei 9.307/96 (art. 6°, parag. Unico; 7° e seus paragrafos e, no art.
41, das novas redacGes atribuidas ao art. 267, VII e art. 301, inciso IX do C. Pr. Civil; e art. 42), por
violacdo da garantia da universalidade da jurisdicdo do Poder Judiciario. Constitucionalidade - ai por
decisdo unanime, dos dispositivos da Lei de Arbitragem que prescrevem a irrecorribilidade (art. 18) e os
efeitos de decisdo judiciaria da sentenca arbitral (art. 31).” (SE 5206 AgR, Relator(a): Min. Sepulveda
Pertence, Tribunal Pleno, julgado em 12/12/2001, DJ 30/04/2004)
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doutrina, assim, passou por um processo de acomodacdo para que a jurisdicdo arbitral
fosse reconhecida como jurisdicéo.

Céndido Rangel Dinamarco, por exemplo, d& grande énfase a jurisdicdo como
algo relacionado ao poder do Estado. Valendo-se da ciéncia politica,*>’ o autor ressalta
que a jurisdicdo é uma das formas do poder estatal, que é uno.®® Nesse aspecto,
ontologicamente, como forma de expressdao do poder estatal, a jurisdicdo nédo diferiria da
administracdo e da legislacdo: a diferenca estaria nas funcbes que cada uma
desempenharia e pelo exercicio da jurisdicdo sempre ligado a casos concretos.™® E
embora reconheca que o poder ndo venha unicamente do Estado, seria dele o comando
global.*®°

O reconhecimento da jurisdicdo na arbitragem, porém, fez com que Dinamarco
reconhecesse existir, a0 menos, o dualismo jurisdicional. Além da jurisdicdo estatal,
haveria a jurisdicdo arbitral, igualmente dotada de poder, embora emanado de fonte
diversa do poder estatal. Todavia, partindo da ideia de que a jurisdicdo estatal e a
jurisdicdo arbitral sdo excludentes, parece ndo existir uma tentativa de unificacdo das
duas espécies em um conceito unitéario de jurisdicdo.*®* Nessa medida, tem-se a impressdo
de que a arbitragem continua sendo tratada como um equivalente jurisdicional, mas nédo

propriamente como jurisdicgéo.

Y7A Instrumentalidade do Processo, cit. p.371: “Para a correta visdo do processo e dos rumos a serem
impostos ao sistema processual é indispensavel buscar subsidios na ciéncia politica, pois esta é a sede
adequada ao estudo do poder, o poder é que constitui a esséncia da jurisdi¢do e todo o sistema é construido
em torno dele e para o seu exercicio”.

8A Instrumentalidade do Processo, cit. p.136

9A Instrumentalidade do Processo, cit. p.137

180 “Embora ao Estado ndo caiba o exercicio do poder nacional em todas as 4reas nem valer-se de todas as
fontes de poder, certo é que ele detém o comando global de todas as manifestacbes deste, justamente em
razdo da soberania, que 0 pde a montante de todos os demais pélos de poder. Ele é como sugestivamente
dito, o ‘gerente nato do bem-comum’; e isso se mostra particularmente visivel no Estado social
contemporaneo, que, negando os postulados do liberalismo, quer ser a providéncia do seu povo (ele
vislumbra o bem comum sub specie communitatis)” (A Instrumentalidade do Processo, cit. p.103).

1 E o que se nota do seguinte trecho: “De dualismo jurisdicional é porém adequado falar quando &
jurisdicdo estatal se contrap®e a arbitral. Esta ndo é alimentada pela mesma fonte de poder responsavel pela
estatal, que obviamente é o proprio Estado, mas por uma outra fonte, representada pela vontade das partes
que ajustam uma convencao de arbitragem. N&o sendo bragos de um s6 e mesmo ente dotado de poder,
legitima-se pois o seu trato como jurisdigdes distintas. Tém em comum, todavia, o escopo social magno de
ambas, que é a pacificagdo de pessoas mediante a eliminacgao de seus conflitos com justiga, donde advém a
qualificacdo da arbitragem como atividade jurisdicional (supra, n. 11 e infra, n.21). Essas duas jurisdi¢ces
se excluem reciprocamente, na medida em que da existéncia de uma convengdo de arbitragem decorre a
inadmissibilidade do exercicio da jurisdigcdo pelo juiz togado (CPC [1973] art. 267, inc. VII) e, sem que
haja um ajuste dessa ordem, a jurisdicdo arbitral ndo pode ser imposta por um litigante ao outro. A
jurisdicdo arbitral é dotada de grande dose de autonomia perante a estatal, sabido que a sentenca proferida
por arbitros é apta a produzir os mesmos efeitos que a dos juizes togados e ndo esta sujeita a homologacéo
por estes (LA, arts. 18 € 31).” (A Instrumentalidade do Processo, cit. p.144)

61



Mesmo em obra mais recente escrita apds o Codigo de Processo Civil de 2015,
Candido Rangel Dinamarco e Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes *°? reconhecem que a
solucdo de conflitos ndo é exclusividade do Estado. No entanto, os autores reiteram a
definigdo tradicional ao qualificarem a jurisdi¢do como “uma expressao do poder estatal,
exercida com a funcéo de pacificar mediante as atividades disciplinadas pela Constituicdo
e pela lei”.*®® Isso faz com que se mantenha a dificuldade de tratar do poder na jurisdigdo
arbitral, o que exige explicacdo adicional no sentido de que, nesse caso, haveria outra
espécie de poder.'®

Desse modo, muitas vezes, embora se reconheca o carater jurisdicional da
arbitragem, seu tratamento é feito como se fosse outra jurisdicdo, uma alternativa a
jurisdicdo estatal. N&o parece existir grande preocupacdo na formatacdo de conceito
unitério que explicite os tracos que permitam que ambas sejam chamadas sob 0 mesmo

denominador comum.

2.1.1.2. A jurisdicdo consensual

Por sua vez, os meios consensuais ganharam forte impulso em tempos recentes,
sobretudo por meio da Resolucdo CNJ n° 125, de 29 de novembro de 2010, do atual
Cadigo de Processo Civil (Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015) e da Lei de Mediacgéo
(Lei n® 13.140, de 26 de junho de 2015), que formam o que Ada Pellegrini Grinover
chamou de “minissistema brasileiro de métodos consensuais de solu¢do judicial de
conflitos”.'®® Ainda assim, a admissdo de tais mecanismos como integrantes do conceito
de jurisdicdo € menos tranquila que a da arbitragem, talvez até pela sua mais recente

valorizacéo.

1%2Teoria Geral do Novo Processo Civil, cit.
'%3Teoria Geral do Novo Processo Civil, cit. p. 77.
184 F 0 que se nota no seguinte trecho: “No atual estado da ciéncia processual todo estudo sobre a jurisdi¢do
deve passar pela inclusdo, nesse conceito, da jurisdicdo exercida pelo juiz estatal e também por aquela que
se exerce no processo arbitral, sabendo-se que a arbitragem é um processo e, tanto quando o0 processo
conduzido pelos juizes, insere-se desenganadamente na teoria geral do processo. E do passado a crenga em
um monopolio estatal da jurisdigdo, responsavel pela concentragcdo dos estudos sobre esta com o foco
lancado exclusivamente sobre a jurisdigdo estatal. Ha notdrias diferengas entre essas duas espécies de
jurisdicdo, mas ndo tantas nem profundas que legitimem o alijamento da jurisdi¢do arbitral do conceito de
jurisdigdo. Também a jurisdigdo arbitral é exercida com fundamento em um poder, mas, diferentemente do
que se da com a jurisdicdo estatal, a fonte do poder do arbitro ndo é o imperium soberano do Estado, como a
do Estado-juiz, mas a vontade bilateral das partes que houverem optado pela arbitragem, sem a qual esta
ndo serd admissivel” (Teoria Geral do Novo Processo Civil, cit. p. 79).

%05 Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos no Novo CPC. IN: VVAA. O Novo Cédigo de
Processo Civil: questBes controvertidas. Sdo Paulo, Atlas, 2015, p. 1-2.
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De todo modo, os mesmos argumentos que justificam o reconhecimento do
carater jurisdicional da arbitragem podem ser transportados para 0s meios consensuais.
Em especial, a ideia de participacdo do povo na administracdo da justica € ainda mais
marcante nos meios consensuais, uma vez que as proprias partes decidem o conflito em
que estdo envolvidas, ndo se limitando a exercer autonomia mediante a escolha de um
terceiro a quem é transferido o poder de proferir uma decisao adjudicatodria.

Igualmente, a auséncia de homologacdo judicial ndo impede que um acordo
produza efeitos. De fato, o artigo 784, IV, do Cddigo de Processo Civil de 2015, indica,
dentre os titulos executivos extrajudiciais, “o instrumento de transag¢do referendado pelo
Ministério Publico, pela Defensoria Publica, pela Advocacia Publica, pelos advogados
dos transatores ou por conciliador ou mediador credenciado por tribunal”, previsao esta
que, em linhas gerais, ja constava do artigo 585, Il, do Cédigo de Processo Civil de 1973,
embora sem a mencdo a Advocacia Plblica, ao conciliador e ao mediador.*®® Note-se
ainda que o paragrafo Gnico do artigo 28 da Lei de Mediacdo,'®” nesse ponto mais flexivel
que o CPC/2015,'®® nem sequer insere a homologac&o do juiz como condicdo obrigatéria
para 0 encerramento do processo judicial. Desse modo, o acordo pode ser realizado em
juizo e mesmo assim ndo necessariamente exigir homologacdo judicial, o que reforca o
caréter jurisdicional dos meios consensuais.**®

Além disso, a insercdo dos meios consensuais (e também da arbitragem) como
jurisdicdo € reforcada pelo artigo 3° do CPC/2015 que, figurando entre as normas
fundamentais do processo civil, assim estabelece:

Art. 3° N&o se excluird da apreciacdo jurisdicional ameaca ou leséo a

direito.

1% 0 acordo homologado pelo juiz, por sua vez, constitui titulo executivo judicial (art. 515, 1l e I, do
CPC/2015 e do art. 475-N, 11l e V, do CPC/1973).

7 grt. 28 (...) Pardgrafo uinico. Se houver acordo, os autos serdo encaminhados ao juiz, que determinara
0 arquivamento do processo e, desde que requerido pelas partes, homologara o acordo, por sentenca, e 0
termo final da mediagdo e determinara o arquivamento do processo” .

168 0 § 11 do artigo 334 do CPC prevé que a “autocomposicao obtida sera reduzida a termo e homologada
por sentenga”

1%9 Como ja se afirmou em outra oportunidade em texto em coautoria: “A desnecessidade da homologago
judicial do acordo é mais um incentivo para o0 uso dos meios consensuais. Isso porque, uma vez submetido
o acordo a homologacdo do juiz, passara ele a ter carater de titulo judicial e, como tal, estara sujeito as
regras de transparéncia e publicidade que regem os atos processuais (artigos 93, LX, da Constituicdo
Federal, e 189 do CPC), sendo excecdo o sigilo (189 do CPC). Dessa forma, caso as partes optem pela
preservacao de um grau ainda maior de confidencialidade, evitando até mesmo a divulgacdo da sentenca do
juiz, podem dispensar a homologa¢do” (WATANABE, Kazuo; SANTANA, Daldice; TAKAHASHI,
Bruno. Comentérios aos artigos 24 a 29 da Lei de Mediacdo. In: CABRAL, Tricia Navarro Xavier; CURY,
Cesar Felipe. Lei de Mediacdo Comentada Artigo por Artigo: dedicado a memdria da Proft Ada Pellegrini
Grinover. Indaiatuba: Foco, 2018, p.153).
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§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

8 2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solu¢do consensual
dos conflitos.

8 3° A conciliagéo, a mediacao e outros métodos de solucéo consensual
de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do

processo judicial.

Note-se que o “caput” do artigo 3° remete ao inciso XXXV do artigo 5° da
Constituicdo Federal (“a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”). Todavia, é interessante observar que a mencdo ao Poder Judiciario
foi substituida por “apreciacao jurisdicional”. Isso permite, mesmo em uma interpretagdo
literal, que se considere a existéncia de atividade jurisdicional que ndo seja exclusiva do
Poder Judiciério.

Acrescente-se que os paragrafos do mesmo dispositivo do CPC evidenciam a
valorizacdo de outros meios de tratamento de conflitos, como a arbitragem, a conciliacdo
e a mediagdo. Ao mencionar a possibilidade do uso de meios consensuais no curso do
processo judicial e ao remeter a arbitragem a lei especifica, observa-se, indiretamente, o
reconhecimento da existéncia do uso de mecanismos alheios ao Judiciario, sem que isso
exclua o carater jurisdicional.

Desse modo, o reconhecimento da arbitragem e dos meios consensuais como
jurisdicdo, inclusive quando exercidos fora do processo judicial, deixa evidente a
inexisténcia de monopolio estatal na solucdo de conflitos. Contudo, isso implica a criacdo
de um conceito unitério de jurisdigdo que possa ir além do servico oferecido pelo Estado-

170

juiz. Essa necessidade de redimensionamento ja é percebida,”" embora ndo se notem

70 Essa incerteza caracteristica de parcela da doutrina parece ser notada nos seguintes trechos de Paulo
Issamu Nagao, em que o autor reconhece a importancia dos meios consensuais e indica a importancia da
releitura do conceito de jurisdicdo, sem, porém, indicar precisamente como seria feita tal releitura: “Da
nocao de Chiovenda exsurgem dois critérios amplamente adotados pela doutrina para a sua [da jurisdi¢do]
caracterizacdo: 0 seu aspecto substitutivo e a sua finalidade de atuacdo da lei (rectius, do direito). A
substitutividade decorre da assungdo pelo Estado, através de seus agentes, em carater exclusivo, da
atividade de pronunciar, com poder de império, o direito em concreto, retirando a sua pratica da esfera dos
proprios interessados, excetuadas as poucas hipéteses permitidas pelo ordenamento juridico de autotutela.
(...). Essa circunstancia, no entanto, ndo deve refrear o atual movimento de busca da autocomposicéo. E
indiscutivel que o Estado estara cumprindo o seu escopo de pacificagdo social através do incentivo aos
meios alternativos de solugdo de conflitos, tendo em vista que seria salutar, tanto para o Poder Judiciario
como para 0s interessados, ou para a sociedade em geral, a abertura de outras vias de acesso, além do
caminho tradicional do pronunciamento judicial, reservando-lhe, de preferéncia e tanto quanto possivel, as
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muitos exemplos de autores que se arriscam a realizar um redimensionamento mais

sistematizado do conceito.*"*

2.1.2. Poder sem fungdo nem atividade

Dentro dos que se propGem criticamente redimensionar o conceito de jurisdicao,
destaca-se a proposta de Carlos Alberto de Salles.!”? Lembrando que, tradicionalmente,
jurisdicdo seria o poder de decidir imperativamente e, a0 mesmo tempo, a funcdo de
pacificar conflitos e a atividade exercida pelo juiz estatal, Salles defende a perda de
sentido em se destacarem o0s elementos funcdo e atividade — mais relacionados ao
Judiciario — em um momento em que o Estado deixa de exercer o0 monopolio da solucéo
de conflitos.'”® Assim, o autor propde um conceito mais abrangente da jurisdi¢do capaz
de abranger os meios consensuais e que se baseia exclusivamente no elemento poder. O

nucleo do poder jurisdicional seria entdo “a capacidade de decidir imperativamente

questdes de alta relevancia social” (O Papel do Juiz..., cit. p.59-60). Mais adiante, 0 mesmo autor afirma:
“Se, contudo, admitido o carater jurisdicional da arbitragem, os principios informativos mencionados nédo
resistiriam de modo inabaldvel, exigindo-lhes uma interpretacdo ajustada as caracteristicas dessa espécie de
heterocomposicdo. Com efeito, impde-se a releitura desses principios ou caracteres tradicionais da
jurisdigdo mercé das transformacdes experimentadas pela sociedade a partir do século passado, com o
movimento de amplo acesso a justica, impulsionado inclusive por participagdo popular, como se verifica da
criacdo de inimeros mecanismos alternativos de solucdo de controvérsias. E fato que, mesmo ausente a
decisdo judicial, a composicdo de conflitos alcancada por outras vias desempenha ao menos um dos
escopos da jurisdigdo, ou seja, a pacificagdo social” (idem, p.67, nota 65).

1 Como excecdo, Ada Pellegrini Grinover afirma que o conceito classico de jurisdicdo fica superado com
0 acréscimo da justica arbitral e da justica conciliativa no conceito. No entanto, em que pese 0 mérito de
ampliar o conceito, a autora exclui o elemento poder da definicdo de jurisdicdo, por entender que ndo ha
poder na justica consensual, em que o conflito é dirimido exclusivamente pelas partes (Ensaio sobre a
processualidade — Fundamentos para uma nova teoria geral do processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016,
p.18-19).Isso representa retirar das partes o poder de decidir. Além disso, para Grinover instancias
administrativas também estariam excluidas do conceito, por ndo se relacionarem com o acesso a justica
(idem, p.30). No entanto, ao excluir as instdncias administrativas do conceito de jurisdicdo, a0 mesmo
tempo em que inclui a arbitragem, cria-se uma distin¢do que ndo parece se sustentar. De fato, se um terceiro
particular pode proferir uma decisdo adjudicatdria e isso ser considerado jurisdicdo, por que um érgao
administrativo ndo pode fazer o mesmo? Além disso, tanto se pode contrariar a afirmacdo de que instancias
administrativas ndo integram o conceito de acesso a justica como, também, € possivel refutar a ideia de que
0 conceito de jurisdicdo identifica-se com o0 acesso a justica, como seré visto, em especial, no Capitulo 4,
infra. Por manter o elemento poder mesmo na justica consensual e por reconhecer a existéncia de jurisdicéo
em instancias administrativas, prefere-se o conceito de Carlos Alberto de Salles, conforme desenvolvido a
sequir.

2 Em especial, vide SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em Contratos Administrativos, cit. p. 88-95.
3 Nas palavras de Salles: “Os elementos da fungio e da atividade, entretanto, tém apresentagio mais
evidente quando relacionados ao Poder Judiciario. Isso porque a fungdo de solucionar conflitos é muitas
vezes concebida em termos de monopolio, tornando-a mais facilmente identificavel enquanto aquela
realizada pelo Estado. De igual maneira, a atividade € mais facilmente visualizada naquela desenvolvida
pelos juizes estatais e moldes permanentes. Afastada a centralidade — e exclusividade — do Judiciario no
exercicio do poder jurisdicional, tais elementos restam conceitualmente enfraquecidos por ndo se referirem
a um fendmeno tnico” (Arbitragem em Contratos Administrativos, cit. p. 89).
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controvérsias”, ™ isto é, na terminologia aqui adotada, de decidir imperativamente

disputas. Isso faz com que haja um nicleo comum no poder exercido no ambito judicial,
arbitral ou administrativo.

A distingdo entre o poder jurisdicional do arbitro, do 6rgdo administrativo e do
juiz estaria na sua extensdo — quanto a coercibilidade e vinculatividade — e quanto a sua
forma de constituicdo — por lei ou por consenso entre as partes.”®> Em especial, destaca-se
que apenas o Estado poderia fazer o uso legitimo da forca (coercibilidade). O monopdlio
estatal ndo seria da decisdo, mas da imposicéo da decis&o.'™

Sallest’’

também trata do processo como mecanismo de regulacdo do poder em
geral — e ndo apenas do jurisdicional — definindo-o como o procedimento dotado de
normatividade, ou seja, de um conjunto de valores que se projetam no procedimento (e de
que o contraditério € apenas um exemplo). Desse modo, 0s conceitos de jurisdi¢do e de
processo estdo intimamente relacionados na teoria proposta por Carlos Alberto de
Salles.'™® O processo, na sua visdo, seria destinado a regular o exercicio do poder, dentre
0s quais o poder jurisdicional. Tendo em vista que a jurisdicdo ndo se limita ao Poder
Judiciério, a dificuldade estaria ndo na falta ou insuficiéncia de jurisdi¢do, mas na
adequada ordenacdo dos procedimentos a ela direta ou indiretamente relacionados.*"

Dentro dessa linha de pensamento, é possivel dizer que o poder jurisdicional €
colocado como aquele voltado a decidir imperativamente disputas. Assim, permite-se
concluir que o processo jurisdicional seria o procedimento dotado de normatividade que
regula a decisdo imperativa dessas disputas. A juncdo desses dois conceitos propostos por
Salles traz algumas reflexdes.

Em primeiro lugar, nota-se que a regulacéo da jurisdi¢do por meio do processo é o
que Ihe confere legitimidade. Sem que haja um procedimento dotado de normatividade, a

propria ideia de jurisdigdo resta esvaziada. Isso porque, se a normatividade é o que

" Arbitragem em Contratos Administrativos, cit. p. 89.

> Arbitragem em Contratos Administrativos, cit. p.92.

®Arbitragem em Contratos Administrativos, cit. p. 90-92.

" Arbitragem em Contratos Administrativos, cit. p. 105.

178 \/ide, em especial, Arbitragem em Contratos Administrativos, cit. p. 95-99, no item 1.2, sugestivamente
intitulado “Processo e Jurisdi¢do: Relagdo Necessaria”.

179 Essa ideia aparece em Arbitragem em Contratos Administrativos, cit. p. 104, limitada a arbitragem (o
autor faz a ressalva “no que toca a arbitragem”). No entanto, posteriormente, em artigo que retoma tais
reflexdes, Salles faz a afirmagdo em termos amplos: “O problema, muitas vezes, ndo ¢ de falta ou
insuficiéncia de jurisdicdo, mas de auséncia de correta ordenacdo dos procedimentos relacionados com a
solugdo de determinadas controvérsias” (Processo: Procedimento Dotado de Normatividade — uma Proposta
de Unificacdo Conceitual. In; ZUFELATO, Camilo; YARSHELL, Flavio Luiz (org.). 40 anos da Teoria
Geral do Processo no Brasil: Passado, presente e futuro. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.212).
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confere a natureza de processo ao procedimento, € ela também que qualifica a jurisdicao.
Portanto, o que Salles se refere como “elemento normativo do procedimento”180 ¢, entdo,
também o elemento normativo da jurisdico.

Em segundo lugar, nota-se que a jurisdicdo se encarrega de decidir impasses
decorrentes de percepcOes distintas de justica. Significa dizer que, do imenso campo
possivel de conflitos sociais, a jurisdicdo volta-se somente aquela parcela em que a
contraposigéo envolva o bindmio justo-injusto. Mesmo o conceito ampliativo de Salles
ndo permite chamar de jurisdicdo aquela prestada para solucdo de impasses alheios ao
Direito, como seriam, em um exemplo extremo, o caso de decisdes tomadas por arbitros
de futebol.

Em terceiro lugar, observa-se que o conceito de jurisdi¢do € ligado ao da solugéo
de disputas por meio de um processo. Todavia, 0 conceito de processo, uma vez que
compreende decisfes legislativas e mesmo corporativas, ndo necessariamente envolve
conflito. Por exemplo, o procedimento legislativo para conferir o nome para determinada
rua publica ndo deixara de ser processo, guiado por valores préprios (por exemplo, a
relevancia do homenageado ou a vedacdo da homenagem em vida). Dificil dizer, porém,
que se esta diante de um conflito, ainda que tomado como a mera contraposicdo de
movimentos. Ha um campo, assim, que é processo, mas que nao esta ligado ao exercicio
da jurisdigdo. O processo implica a tomada de decisdo, mas ndo necessariamente solugéo
de disputas.

Jurisdicdo, desse modo, é o poder de decidir imperativamente a disputa decorrente
de um conflito intersubjetivo de justica por meio de procedimento dotado de
normatividade. Partindo desse conceito, conclui-se que a jurisdi¢cdo pode ser prestada por
diversas instituicdes. De fato, se jurisdi¢cdo envolve o poder de decidir imperativamente o
conflito, existindo ao menos a “jurisdicdo do juiz, do arbitro e do 6rgdo
administrativo”,'®! decisdes tomadas por meio da mediacéo privada, desde que baseadas
em um procedimento dotado de normatividade e que envolvam contraposi¢es (ao
menos iniciais) de visdes sobre o justo, também seriam jurisdi¢des. Haveria, inclusive
em uma mesma ordem interna, jurisdi¢fes e ndo uma Unica jurisdicdo? Acredita-se que

sim, embora se reconheca que essa afirmacéo seja polémica.

180 Arbitragem em Contratos Administrativos, cit. p. 103.
BISALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em Contratos Administrativos, cit. p.92.
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2.1.3. Duas questdes da jurisdicdo como poder

No entanto, a limitagdo da jurisdicdo a partir do elemento poder faz com que
surjam duas outras questdes que precisam ser enfrentadas de modo mais detido: o que
seria a normatividade necessaria para que o procedimento possa ser considerado

jurisdicional? E quais sdo os valores que fariam do procedimento um processo?

2.1.3.1. A questéo da normatividade informal

Dentro da perspectiva que da um passo atrds na analise do conflito e que procura
considera-lo no contexto do pluralismo juridico, seria incongruente tomar normatividade
simplesmente como sindnimo das regras emanadas do Estado, tais como leis,
regulamentos ou decretos. Se esta poderia ser considerada a normatividade formal, h& que
se reconhecer a existéncia de toda uma normatividade informal,'® caracterizada por uma
série complexa de normas, ainda que nao escritas e ndo emanadas do Estado, mas que
permitem a ordenacdo das relacdes sociais.

Na década de 1960, com base em pesquisa empirica realizada principalmente com
empresas atuantes em Wisconsin, Stewart Macaulay*® j& notava que, com frequéncia,
empresarios utilizam meios informais de solucdo de conflitos e ndo se valem de contrato
formal em suas transac¢Ges. Dentre outros motivos para nao ingressarem no Judiciario, ou
nem mesmo buscarem um advogado, estaria a intencdo de ndo romper a relacéo existente,
0 objetivo de evitar que a questdo se torne publica e, até mesmo, o entendimento de que a
legislacdo acerca dos contratos ndo forneceria os remédios suficientes.

Se, por um lado, nem sempre as interac@es sociais envolvem discussfes acerca do
justo, por outro, a injustica estd em toda parte, sendo contraditorio afirmar que a justica

184
.18

somente possa ser ofertada pelo aparato estatal.™" Assim como dinheiro ndo se encontra

182 A expressdo “normatividade informal” foi utilizada pelo professor Paulo Eduardo Alves da Silva durante
a Banca de Qualificacéo desta Tese, realizada em 15 de agosto de 2017.

'83Non-Contractual Relations in Business: A Preliminary Study. American Sociological Review, vol. 28, n°
1, fev.1963, p.55-67.

184 Ao descrever o projeto “Mediar ¢ Divino”, implantado no ambito do Tribunal de Justica do Estado de
Goias, Ricardo Régener Caraca transcreve o seguinte trecho de entrevista com servidora daquela Corte em

que ela destaca que o conflito ndo esta somente nos foruns, o que justifica a busca de espacos externos:

A intencdo do projeto em si, por que ele iniciou? Conciliacdo e mediacéo trabalham com conflito. Aonde surgem os conflitos? Pra
onde os conflitos vao? Primeiro local: para as delegacias, as pessoas levam os seus conflitos para as delegacias. Nessa mesma
época, nos comecamos a desenvolver, entdo, um projeto de levar mediacéo para dentro das delegacias. Concomitantemente ao
projeto “Mediar é Divino™, fizemos cursos também para delegados e agentes de policia.

Al, depois, qual é o outro local para onde as pessoas levam seus conflitos? Pro pastor, pro padre, pro seu lider religioso. Eles
levam os seus conflitos para esses locais. Entédo por que ndo trabalhar dentro desses locais? Igrejas nés encontramos nos lugares
mais longinquos do centro comercial, do centro politico de uma cidade. Ja o férum néo esta nas periferias, os advogados ndo estdo
na periferia, mas as pessoas das periferias casam, divorciam, deixam de pagar pensdo, brigam com o comerciante do lado, brigam
com o vizinho. Eles tém conflitos? Tém. S&o juridicamente passiveis de uma solugdo? S&o. E o que tem 14? Tem uma igreja 14,
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apenas nos bancos, igualmente as situacGes de injustica ndo estdo somente no
Judiciario.®® Limitar-se a uma ou outra instituicdo seria tomar a parte pelo todo. E 0
justo, nesse sentido, pode ser decorrente tanto do respeito a normatividade formal como a

informal.

2.1.3.2. A questéo dos valores do procedimento
Evidentemente, a possibilidade de procedimentos baseados em normatividade
informal ndo significa que quaisquer normas sejam aceitas. Caso o conceito de jurisdi¢cdo
se limite a existéncia de um procedimento dotado de normatividade, e tomada a
normatividade como algo que engloba normas informais, seria igualmente possivel
considerar que praticas ilicitas do ponto de vista do direito estatal estariam englobadas no
conceito de jurisdicdo. Por exemplo, 0 assassinato cometido por uma organizagédo
criminosa com o objetivo de punir um membro da comunidade que estaria prejudicando a
paz local, se levado o conceito nos seus extremos, poderia ser indevidamente considerado
como jurisdicéo.
Para resolver esse impasse, Carlos Alberto de Salles afirma que:
(...) o contraditdrio e os valores que servem de base ao desenvolvimento
do processo sdo representativos de uma determinada racionalidade
normativa, pela qual se orienta 0 modo de producdo de decisGes no
Estado contemporaneo.
O atributo que da ao procedimento natureza de processo, e determina o

interesse juridico, & portanto, a presenca de uma racionalidade

tem um templo 14. O férum ndo, mas a igreja tem em todo o lugar. (Mediar é Divino — origens, histérico e relacdes do projeto do

Judiciario goiano com a mediacéo e a conciliagio no Direito Candnico. Tese de Laurea. So Paulo: Universidade de S&o Paulo,

2018. p.34-35).
185 A referéncia critica aqui é a fala de Frank Sander que, quando perguntando sobre a relacéo entre a ideia
de tribunal multiportas e o Judiciario, afirmou que, embora ndo haja uma relacdo necessaria, 14 é que os
casos estdo, assim como um ladrdo de bancos teria respondido que assaltou o local por ser onde o dinheiro
estava. O trecho aparece em entrevista concedida a professora Mariana Hernandes Crespo: “MARIANA
HERNANDEZ CRESPO: Could you elaborate more for our audience about the relationship or connection
between ADR and the court system? FRANK SANDER: Well, there is no inherent relationship. | think, on
the other hand, it is a pretty natural relationship because courts are our main, perhaps our most important,
dispute-resolution place. So, one can make a strong argument that the multi-door courthouse ought to be
connected with the courts, but technically the comprehensive justice center [or multi-door courthouse] that |
mentioned could be quite separate from the courts. It is a little bit like the story about Willie Sutton, the
bank robber, who, when asked why he robbed banks, said, ‘That’s where the money is.” The court is where
the cases are, so it is natural to have the court as one door of the multi-door courthouse—that is the idea.
But, it could be that the court could be over here and the other processes [arbitration, mediation, etc.] could
be over there; there is nothing inherent [in the scheme] that prevents this.” (A Dialogue Between Professors
Frank Sander and Mariana Hernandez Crespo: Exploring the Evolution of the Multi-Door
Courthouse.University of St. Thomas Law Journal, vol. 5, n°3, 2008, p.671).
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normativa a qual a decisdo deve estar condicionada. Essa racionalidade
diz respeito a presenca de determinadas normas — como da propria
participacdo das partes, da amplitude probatéria, da celeridade, da
seguranca juridica, a capacidade de induzir solu¢des consensuais, etc. -,
representativas de valores vazados na regulacdo procedimental do

processo’®,

Desse modo, seria a racionalidade normativa que indicaria quais valores fariam
com que o procedimento seja considerado um processo que regula a jurisdicdo. Infere-se
que essa racionalidade normativa é necessariamente contingencial, na medida em que 0s
valores tidos como relevantes se alteram conforme o tempo e 0 espaco (parece nao ser ao
acaso que Salles refere-se ao Estado contemporéneo, circunscrevendo seu exemplo a
determinado contexto). Além disso, vislumbra-se que a racionalidade normativa nédo
dispensa certa regulacdo ou, ao menos, deferéncia por parte do Estado, o que impede que
praticas ilicitas sejam consideradas jurisdicdo. Nesse aspecto, o Estado, ainda que nédo
exerca 0 monopolio da jurisdi¢do, continua tendo hegemonia.

Por isso, o procedimento voltado a decisdo imperativa de disputas deve ser
baseado em valores que, se ndo expressamente previstos, devem ao menos ser permitidos
pelo direito estatal. SO assim o procedimento pode ser qualificado como processo
jurisdicional. E nesse sentido que se deve compreender o conceito de normatividade.

A nocdo ora adotada € ampla o suficiente para abranger tanto procedimentos
legalmente previstos como procedimentos que, embora baseados pela normatividade
informal, sdo aceitos pela ordem juridica estatal. Inclusive, por vezes, a normatividade
informal pode exercer maior influéncia e ter mais peso do que a formal. O que releva para
fins de jurisdicdo é que os valores possam ser, no minimo, aceitos pelo direito estatal.

Isso ndo ignora, porém, a existéncia de zonas cinzentas que tornam mdveis 0s
préprios contornos do conceito de jurisdicdo. O que é licito depende de interpretacdo e do
contexto social. Além disso, o campo de normas informais permitidas pelo direito estatal
é extenso. Mais relevante, ha uma tensdo entre direito estatal e ndo-estatal que afeta

diretamente os limites do que pode ser considerado como jurisdicao.

186 Arbitragem em Contratos Administrativos, cit. p. 103-104.
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Tércio Sampaio Ferraz Jr.**’

afirma que qualquer destinatario de uma norma pode
reagir de trés formas: confirmando, rejeitando ou desconfirmando a ordem. A
confirmacdo é a resposta positiva. A rejeicdo, embora seja uma resposta negativa,
pressupde a norma, assim como o ilicito pressup@e o licito. Por sua vez, a desconfirmacéo
é uma desqualificacdo. O “direito oficial” estaria fundado na ideia de que nao haveria
espaco para desconfirmacao, que seria dissimulada, desacreditada e absorvida pelo direito
unico.

No entanto, tendo em mente o que se refere como sociedades complexas do
Ocidente, ele nota a existéncia de um “direito inoficial”. Neste, ndo ha propriamente nem
negacdo do “direito oficial”, nem desconfirmacdo revolucionaria (que, significaria a
instauracdo de um novo “direito oficial”’) e nem a desconfirmacdo pelo desuso. Isso foge
aos quadros da dogmatica oficial, na medida em que ndo se trata de ilicitude, de
revolucdo ou de costume negativo.

Valendo-se do exemplo retirado de pesquisa da Universidade Federal de
Pernambuco sobre as invasdes de terrenos urbanos na area do Recife por parte de
populacBes de baixo poder aquisitivo, Tércio nota a existéncia de discursos que
desconfirmam o “direito oficial”, seja pela sua reinterpretagdo desorientadora (“Eu vi que
depois de 10 anos que o terreno esteja desobrigado, o terreno pode ser ocupado. Fui a
primeira a chegar aqui e estou tranquila dos meus direitos...”), seja pela desconfirmagao
baseada na situagdo de fato, mas camuflada por um principio (“Esta ordem, do jeito que
esta, é injusta e ndo ha por que respeita-la”). Essas desconfirmagdes abalam o “direito
oficial” que, acuado por ndo conseguir abarcar a realidade fatica dentro de seus
parametros, acaba por dar espaco para o “direito inoficial”, ainda que busque integra-lo
em sua linguagem.

O “direito inoficial”, assim, pode ser visto como uma “articulagdo desarticulada
do direito oficial”. O “inoficial” vale-se do instrumental “oficial”, mas de tal modo que
exige uma articulacdo que desacredita e reforca o “direito oficial”. O “direito oficial”
opera em dois niveis. Em um primeiro, modela os fatos sociais para que se amoldem ao

dever-ser, destacando certos elementos e mitigando outros. JA& em um segundo plano,

870 oficial e o inoficial: ensaio sobre a diversidade de universos juridicos temporal e espacialmente
concomitantes. In: Joaquim Falcdo. (Org.). Invasfes Urbanas: conflito de direito de propriedade. Livro
Eletronico. 22 ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2008, pos. 2153-2254.
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modela os fatos sociais no sentido de que devem ser o que aparentemente sao, trazendo
para o0 ambito do “direito oficial” o que poderia ser visto como uma desarticulacao.

Assim, desconfirmagbes do “direito oficial” s&o rearticuladas por meio de
formulas criptonormativas como “ou o direito se exerce coercitivamente ou nao ha
direito”. Desse modo, a0 mesmo tempo em que o “direito inoficial” desarticula o “direito
oficial” ao impor uma realidade que parece alheia, impGe-se uma rearticulacdo, em que o
“inoficial” passa a integrar — ou a0 menos parecer integrar — o “oficial”. Infere-se, assim,
que o “oficial” e “inoficial” chocam-se entre si, cada um influenciando e sendo
influenciado pelo outro, sem que nenhum possa ser visto como isolado.

O que Tércio denomina “direito oficial” corresponde ao que € chamado neste
trabalho de “direito estatal”, ao passo que o “direito inoficial” identifica-se com o termo
“direito ndo-estatal”.’®® De toda maneira, acredita-se que a questdo dos valores que
compdem a normatividade deve considerar essa desarticulacdo articulada. Se o direito
ndo-estatal é integrado ou, pelo menos, aceito pelo direito estatal, admite-se a existéncia
de jurisdicdo. Se o direito ndo-estatal choca-se frontalmente com o estatal, ndo ha
jurisdicdo. Os parametros necessariamente séo contingentes, variando conforme o tempo
e 0 espaco.

Com tais ressalvas, porém, reitera-se que jurisdicdo é o poder de decidir
imperativamente a disputa baseada em um conflito intersubjetivo de justica por meio de
procedimento dotado de normatividade. Mas se acrescenta que essa normatividade pode
ser tanto formal como informal, neste Gltimo caso sendo, no minimo, aceita pelo direito

estatal.

2.1.4. A jurisdicdo como processo diferenciado da relacéo entre as partes

No entanto, se a ampliagéo do conceito de jurisdi¢do, por um lado, permite inserir
tanto a jurisdicdo arbitral como a consensual, por outro, gera o risco de ser abrangente
demais. De fato, posto que a jurisdicdo se destaca dos elementos fungédo e atividade,
concomitantemente perde seu grau de especificidade. 1sso porque, na visao tradicional, o
imbricamento da fungdo e da atividade com o Estado permite um corte exato: seria

jurisdicdo aquela decorrente do processo judicial, excluindo-se o resto. Ao se limitar ao

188 Como base em observacdo feita por Carlos Alberto de Salles durante a elaboracdo desta tese, preferem-
se os termos “estatal” e “ndo-estatal”, em vez de “oficial” e “inoficial”, tendo em vista as ambiguidades que
esses dois dltimos termos podem provocar. Seria de se questionar, por exemplo, se a lex mercatoria é
oficial ou ndo. Igualmente, caberia questionar o que gera a oficialidade.
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elemento poder como o Unico requisito do exercicio em procedimento dotado de
normatividade, uma ampla gama de formas voltadas a solucdo de conflitos poderia ser
confundida com a jurisdic&o.'®°

Tome-se o exemplo narrado por Morton Deutsch,*®

quando seu filho, entdo com
cinco anos, estava brigando com o colega pela posse da mangueira de aguar flores. Cada
um tentava arrancé-la do outro e ambos choravam. Quando chegaram a um impasse no
cabo-de-guerra, passaram a agressoes fisicas e xingamentos. 1sso provocou a intervengdo
de um terceiro poderoso (um adulto), que sugeriu certo jogo consistente em atribuir a
mangueira aquele que primeiro encontrasse um pequeno objeto.

Na configuracdo inicial, seria possivel facilmente afirmar que ndo existe
jurisdicdo, uma vez que o uso da forga, incluindo tapas e palavrdes, ndo pode ser
considerado um procedimento dotado de normatividade. S6 que, ap0s a intervencdo do
terceiro, a questdo se torna um pouco mais dificil. O terceiro (adulto) reveste-se de
autoridade e é considerado como alguém competente para resolver o conflito pelas partes
(criangas) envolvidas. O procedimento aceito para solugdo do conflito foi previamente
informado e aceito pelos contendores. Ao que consta, ndo h& nada de ilegitimo em
associar determinado comportamento da parte (achar o objeto escondido) a satisfacdo de
seu pedido (utilizar a mangueira). Esta-se, entdo, diante de atividade jurisdicional?

Indo além, e o uso do leildo para resolver o conflito entre diversos interessados em
uma obra de arte? E o sistema de servir primeiro aqueles que chegam primeiro (first
come, first served) em um evento com fornecimento limitado de refei¢do gratuita? Ou o
uso do sorteio em reunido de conddéminos para resolver o conflito decorrente do desejo de
utilizar as melhores vagas da garagem? Basta que tais situa¢fes carreguem uma discussao
acerca do justo e haja um procedimento dotado de normatividade para que exista
jurisdicéo?

Ao tratar da adjudicacdo, Lon Fuller'®® indica que, em seu sentido mais amplo, o
conceito inclui até mesmo o de um pai tentando assumir o papel de juiz na disputa de seus
filhos pela posse de um brinquedo. Para o conceito de jurisdigéo, todavia, entende-se que

se mostra necessario um minimo grau de institucionalizacdo, caracterizado pelo

189 Em sentido contrario, preferindo a delimitacéo restritiva do processo ao processo judicial, por entender
que o alargamento conceitual ndo traria qualquer vantagem tedrica ou pratica, duvidando de que isso
tornasse as coisas mais claras, vide: MOREIRA, José Carlos Barbosa. Privatizacdo do Processo? Revista da
EMERJ, v.1, n° 3, 1998, p.16-17.

1%9The Resolution of Conflict, cit. p.3.

191 The Forms and Limits of Adjudication. Harvard Law Review, vol. 92, n° 2, dez. 1978, p.353.
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procedimento previamente estabelecido e dotado de normatividade. Em outros termos,
entende-se que a esséncia da distingdo estd na existéncia de um grau minimo de
diferenciacdo entre o processo de tratamento do conflito e os envolvidos nesse mesmo
conflito. Somente hé jurisdicdo quando é possivel separar o processo utilizado para a
solucdo do conflito da dindmica prépria da relacio existente entre as partes.'*

Nesse contexto, no caso do pai que resolve o conflito entre os filhos, a solugdo do
impasse esta tdo associada ao papel de pai — e ndo de juiz ou terceiro com poder decisério
— que ndo hé propriamente um processo diferenciado para o tratamento do conflito. Logo,
torna-se desnecessario pensar em um procedimento proprio dotado de normatividade que
seja alheio a relacdo. Assim sendo, ndo ha jurisdicdo. Em contrapartida, quando existe um
grau mais consistente de diferenciacdo entre o processo e a relagdo em que surgiu o
conflito, regras proprias passam a ser exigidas.

Evidentemente, isso implica a inexisténcia de uma linha divisoria precisa do que é
jurisdicdo. Havera um espectro do que com certeza constitui jurisdicdo (por exemplo, a
jurisdicéo estatal prestada pela deciséo adjudicada do juiz) e daquilo que com certeza nao
é jurisdicdo (o repetido exemplo do pai que resolve o conflito entre os filhos). Mas havera
igualmente uma série de outras interacfes que ora podem ser jurisdi¢do e ora nao (a briga
de conddéminos por uma vaga da garagem, por exemplo, pode gerar a necessidade da
formacdo de uma “comissdo processante”, ainda que informal; mas até que ponto o
processo adotado por tal comissdo, caso composta pelos proprios moradores, pode ser
considerado diferenciado do proprio condominio?).

Além disso, a negociacdo direta entre as partes, frequentemente inserida como

meio consensual de solucdo de conflitos, quase sempre ocorre como decorréncia da

92Essa ideia inspira-se no estudo de Richard Abel sobre as instituicdes de tratamento de disputas na
sociedade (A comparative theory of dispute institutions in society, cit. p. 217-347). Segundo Abel,*** a
maioria das disputas caminha para um ndmero relativamente limitado de padrdes. Esses padrdes recorrentes
podem ser considerados institucionalizados, o que significa que, minimamente, os participantes ocupam
lugares nas institui¢cBes que lidam com as disputas. O grau de institucionalizacdo varia entre as instituicdes,
podendo ser extremamente elevado nos tribunais e diminuto em brigas de casais. Todavia, ambos
possuiriam uma estrutura recorrente e expressariam um padréo reiterado de comportamento (idem, p. 228-
229). O mencionado autor afirma ainda que as instituicdes podem ser completamente indiferenciadas da
sociedade em que estdo inseridas, sendo entdo a prépria sociedade vista sob uma perspectiva particular e
respondendo as proprias demandas. A medida que as instituicdes se tornam diferenciadas, as pressdes da
sociedade sdo reduzidas, permitindo que o comportamento das instituicfes se torne internamente adaptavel,
de modo que as consequéncias contribuam para o funcionamento da instituicdo (idem, p.265). No entanto, a
despeito da utilidade do conceito de Abel, cabe ressaltar que o conceito de instituicdo adotado pelo
mencionado autor é diverso do utilizado no presente trabalho, como seré explicitado no item 2.2, infra.
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propria relacdo e ndo mediante um processo diferenciado. Se as proprias partes
conseguem, por si mesmas, resolverem uma incompatibilidade inicial, o conflito ndo
chega a ser dirigido a um terceiro, mas é resolvido no interior do proprio relacionamento
entre as partes. Voltando a imagem da pirdmide das disputas, o tratamento do conflito €
feito antes de se atingir a etapa da disputa. Em outras palavras, quando ha ao menos um
processo diferenciado da relacdo entre os contendores, dotado de normatividade, e que
tenha o tratamento da disputa como misséo, tal processo pode ser qualificado como
jurisdicional.'®®

Em suma, jurisdicdo é o poder de decidir imperativamente a disputa decorrente de
um conflito intersubjetivo de justi¢ca por meio de um processo — ou seja, um procedimento
dotado de normatividade formal ou informal- que seja minimamente diferenciado da

relacdo entre as partes.

2.1.5. Resumidamente: onde incide a jurisdi¢ao?

Nesse contexto, o conceito de jurisdi¢do indica seus limites em relagdo ao campo
mais amplo dos conflitos sociais. Ndo ha jurisdicdo se o conflito ndo envolver uma
questdo de justica, nem ser apontado um culpado. Pressupde-se, assim, a existéncia de um
conflito intersubjetivo de justica. S6 que este conflito precisa ser direcionado a alguma
instituicdo de tratamento minimamente diferenciada da relagdo entre as partes para que se
torne uma disputa. Se essa instituicdo de tratamento se valer de um procedimento ilicito,
ndo ha jurisdicdo. Somente se o procedimento for dotado de normatividade, ainda que
informal, mas desde que ao menos permitida pelo direito estatal, existe jurisdi¢do e,
assim, a disputa se torna jurisdicional. Se a disputa for levada ao Judiciario, tem-se a
subespécie jurisdicional da disputa judicial.

Graficamente, tem-se a seguinte representacao:

193 A ideia de tratamento da disputa como miss&o para diferenciar a jurisdicdo é baseada em comunicacio
pessoal com Marc Galanter, realizada em 03 de outubro de 2017.

75



conflito social

conflito
mtersubjetivo de
justica

disputa
Jjurisdicional

disputa
judicial

Figura 5. Onde incide a jurisdi¢cdo? Elaboracdo propria.

Embora a jurisdi¢do ocupe somente os dois Ultimos circulos internos, resta claro
que ndo se restringe ao processo judicial. Assim sendo, torna-se relevante identificar,
mesmo que com base em tipos ideais, quais sao outras potenciais instituicbes que prestam
jurisdicdo, bem como a relacdo existente entre elas. Isso pressuple, antes de tudo,

explicitar o que se entende por instituicao.

2.2. Instituicdes: processos decisorios e processos jurisdicionais

O conceito de instituicdo é polissémico, tanto na linguagem corrente como nas
ciéncias sociais.*™ Por ser funcionalmente mais adequado ao presente trabalho, parte-se
da definicdo de Neil Komesar,'®® no sentido de que “instituicdes sdo processos sociais
decisorios de larga escala”. Com as ponderac6es que sdo feitas no decorrer deste item, tal
conceito se mostra particularmente Gtil, tendo em vista que identifica instituicdo com
processo decisorio. De fato, a prépria teoria de Komesar baseia-se, essencialmente, na
discussdo acerca da alocacdo da autoridade do poder decisorio, perquirindo acerca da
decisdo de quem decide (deciding who decides) e considerando que a escolha de quem

194 A observacdo é de Thomas R. Voss em: Institutions. In: WRIGHT, James (ed.). International
Encyclopedia of the Social & Behavioral Sciences, vol. 12. 22 ed. Amsterdam: Elvesier, 2015, p.190.
Remete-se a tal texto para uma visdo panordmica do conceito. Para uma enumeracdo de definices de
“instituicdo” considerando o contexto da “andlise institucional comparada” e incluindo a definicdo de
Komesar, vide COLE, Daniel H. The Varieties of Comparative Institutional Analysis. Wisconsin Law
Review, 2013, especialmente p.388-393. A propoésito, nesse texto, Cole aponta ironicamente que
“‘institution’ seems to have nearly as many definitions as definers” (idem, p.388).

195 | aw's Limits: Rule of Law and the Supply and Demand of Rights. New York: Cambridge University
Press, 2001, p.31, em tradugdo livre.
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decide é, de fato, a decisdo do que se decide.'®® E, como instituicio é processo, o
processo, em si, ganha especial relevancia.

Assim, Komesar ressalta a necessidade de se compararem as instituicoes
disponiveis, de acordo com o que denomina de andlise institucional comparada
(comparative institutional analysis).'*’Nessa comparacdo, o que importa é perceber que
toda instituicdo possui qualidades e defeitos. Seus méritos sdo relativos e, assim, a
escolha por uma ou outra € uma escolha entre alternativas imperfeitas. A instituicdo mais
adequada para determinada situacdo ndo é aquela que seja a mais perfeita, mas a que for
menos imperfeita.

De modo geral, Komesar identifica trés grandes processos decisorios ou trés
grandes instituicdes: o processo de trocas (mercado), o processo politico (Executivo e
Legislativo) e o processo adjudicatorio (Judiciario).'*® Posteriormente, mencionado autor
acrescenta a comunidade — que poderia ser identificada como o processo comunitario —
como uma quarta instituicdo,'*® embora dé menos énfase na totalidade de sua obra e
afirme que, quando se trata de pouca complexidade e nimeros reduzidos, mercados e
comunidades se tornam um s6.%%

Todavia, ndo existe uma rigidez acerca do numero das instituicdes. Mesmo
Komesar indica que a categorizacao de instituicdes ira variar conforme o objeto de estudo

e as inclinagdes do investigador.?®* Conforme aponta Cole,?%

ao separar determinadas
instituicOes, Komesar adota uma postura funcionalista, decorrente dos objetivos propostos
em sua pesquisa.

Dessa maneira, para os fins deste trabalho, entende-se pertinente adotar a divisdo
em quatro institui¢des, incluindo a comunidade ao lado do mercado. Nesse aspecto,
permanece valida a observacdo de Komesar de que, em agrupamentos humanos

reduzidos, as trocas realizadas no interior do grupo podem ser vistas tanto como parte da

¥ 1mperfect Alternatives, cit. p.3.

97 Saliente-se, porém, que ndo existe uniformidade na literatura em relacdo ao que se denomina analise
institucional comparada, como bem lembra Daniel H. Cole (The Varieties of Comparative Institutional
Analysis, cit. p.396 e 407-408). No presente trabalho, segue a andlise institucional comparada tal como
proposta por Komesar, com as devidas ressalvas feitas no decorrer da exposicéo.

198 A traducdo em processo de trocas, processo politico e processo adjudicatério é tomada de Arthur
Sanchez Badin (Controle Judicial das Politicas Publicas: Contribuicdo ao estudo do tema da
judicializacdo da politica pela abordagem da andlise institucional comparada de Neil K. Komesar.
Dissertacdo de Mestrado. S8o Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2011, p.20).

1997 aw’s Limits, Cit. p.X

207 qw’s Limits, Cit. p.150.

217 aw’s limits, Cit. p.29.

22 \/arieties of Comparative Institutional Analysis, cit. p.398.
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comunidade como do mercado. Seria 0 caso, por exemplo, de uma pequena comunidade
rural em que familias cultivam produtos diversos e 0s trocam entre si para a mutua
subsisténcia. No entanto, a opcdo de se tratar da comunidade como uma instituicdo
diversa do mercado justifica-se por diversos motivos.

Inicialmente, como a andlise busca se adequar a um cenario de pluralismo juridico
que considere a sociedade atual, é relevante ter como paradigma a complexidade de
interagGes sociais e ndo grupos humanos reduzidos.

Além disso, a mesma observacdo acerca da confusdo entre mercado e comunidade
em grupos reduzidos poderia ser aplicada as outras duas institui¢fes: vislumbra-se que,
em grupos reduzidos, as funcdes tidas como do Judicidrio se confundem com o do
processo politico. Isso ocorreria, por exemplo, quando o lider de uma pequena
comunidade ndo apenas faz as vezes de governante e legislador, mas também de juiz.
Desse modo, assim como o mercado poderia ser visto como parte da comunidade, o
Judiciario poderia ser visto como parte do processo politico.

Por fim, de modo bem esquemaético, a distincdo evidencia a associacdo da
comunidade ao que se indicou anteriormente como o “pluralismo para baixo”— 0u Seja, 0
pluralismo dos povos ditos primitivos e que muitas vezes é confundido como o Unico tipo
de pluralismo — e ao mercado como o “pluralismo para cima” — isto é, o pluralismo das
empresas, da lex mercatoria, dos tratados arbitrais, dos regulamentos das empresas
privadas, dos cdigos de ética corporativos, etc.’>® Realmente, a assembleia da associacéo
de moradores de uma comunidade ndo se confunde com a assembleia de acionistas de
uma empresa; uma arbitragem comercial internacional, ndo se confunde com a decisdo
tomada pelo lider comunitario.

Nesse contexto, é possivel realizar também uma aproximacdo entre o direito
estatal e processo politico/Judiciario, bem como do direito ndo-estatal e
comunidade/mercado. Decisdes vindas do processo politico e do Judiciario, incluindo
aquelas voltadas ao tratamento de disputas (ou seja, jurisdicionais) teriam uma tendéncia
a privilegiar o direito estatal, ao passo que decisdes da comunidade/ mercado tenderiam a
dar mais importancia ao direito ndo-estatal. Isso, claro, sem esquecer que direito estatal e

ndo-estatal ndo estdo isolados entre si, 0 que permite, em certas circunstancias, incursoes

28 Sobre as expressdes “pluralismo para baixo” e “pluralismo par cima”, vide item 1.3.2, supra.
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da comunidade e mercado pelo direito estatal, bem como deferéncia do processo politico

e do Judiciario ao direito ndo-estatal.>**

Sinteticamente, tem-se a seguinte imagem:

Estatal Nio-estatal

Processo

politico Comunidade

Judiciario Mercado

Figura 6. As instituicdes entre o estatal e o ndo-estatal. Elaboracéo propria.

Dentre outros, movimentos de desjudicializacdo (Judiciario para outras
instituicbes) ou de deslegalizacdo (sistema estatal para o ndo-estatal) podem ser
esquematizados a partir dessa figura. Todavia, para que haja a adequada compreensao do
quadro, é preciso esclarecer que instituicdes, em geral, envolvem mais de um processo

decisorio.

2.2.1. InstituicGes como feixe de processos decisorios

Ao identificar instituicbes com processos sociais decisorios de larga escala, tem-se
a impressdo inicial de que Komesar identifica cada uma das trés (ou quatro, a partir do
momento em que ele inclui a comunidade) a um processo decisorio. Nesse aspecto, €
sugestivo que, ao traduzir para o portugués as trés instituicdes mais destacadas, Arthur

Sanchez Badin®®

tenha se utilizado de equivalentes sob o denominador comum de tipos
de processo: 0 processo de trocas, 0 processo politico e o processo adjudicatério. De fato,
seria possivel cogitar que o processo tipico do mercado € o de trocas de bens entre
agentes supostamente racionais em um regime de livre concorréncia; que 0 Processo
politico se aproxima das decisdes tomadas pelo Poder Executivo e pelo Poder
Legislativo; e que o Judiciario identifica-se com o processo judicial voltado a deciséo

adjudicatoria proferida pelo juiz.

2% Sobre a relacdo entre o direito estatal e ndo-estatal, vide, em especial, item 2.1.3.2, supra.
2Controle Judicial das Politicas Publicas..., cit. p.20.
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No entanto, em diversos pontos da prépria obra de Komesar, observa-se o oposto,
ou seja, a associacdo da mesma instituicdo a mais de um processo decisorio. Fica
evidente, por exemplo, que, em relacdo ao processo politico, as vezes, esté se falando do
processo de tomada de decisdo do governante eleito e, outras, do trabalho das agéncias
administrativas. No que se refere as agéncias, Komesar também aponta a existéncia de
dois processos decisorios, sendo um ligado ao poder regulamentar e outro ao poder de
decidir disputas entre a Administracdo e o administrado.?*

Sob outro prisma, a despeito das afirmacfes mais genéricas de que o Judiciario
seria 0 processo adjudicatério,?®” o que se nota em uma analise mais ampla da obra de
Komesar € que o proprio autor indica a existéncia de subespécies de processos decisorios
no ambito dessa instituicdo. De fato, ao realizar a comparagéo entre acdo individual e
coletiva, ele afirma que seria possivel considera-las analiticamente como instituices de
segunda ordem.?®® Do mesmo modo, ao comparar instituicdes aptas ao tratamento de
lesGes decorrentes de responsabilidade civil (torts), Komesar insere como opg¢des o
processo civil de reparacdo e o processo criminal.?*® Tais exemplos indicam que, no
minimo, Komesar reconhece que o processo judicial adjudicatorio ndo é univoco.

Indo mais além, porém, observa-se que o Judicidrio ndo se reduz ao processo
adjudicatério, assim como o mercado ndo se reduz ao processo de trocas e nem o
processo politico refere-se a um Unico processo. Além disso, é despiciendo mencionar a
impossibilidade de definir claramente qual seria o processo que poderia ser identificado
com a comunidade.

Tomem-se alguns exemplos dos processos englobados na instituicdo do
Judiciario. A insisténcia em reduzi-lo ao processo de solucdo de disputas torna dificultoso
0 enquadramento da jurisdicdo voluntaria que, em termos mais simples, poderia
simplesmente ser vista como um processo nado jurisdicional oferecido pelo Judiciario na

administracdo publica de interesses privados.”® Além dos casos da chamada jurisdicéo

26K OMESAR, Neil; WAGNER, Wendy. The Administrative Process From The Bottom Up: Reflections
On The Role, If Any, For Judicial Review. Administrative Law Review, vol.69, 2017, p.908-909.

X550 é particularmente evidente quando ele diz: “I tend to speak of three institutional alternatives — the
market, the political process, and the courts or adjudicative process” (grifou-se) (Law’s limits, cit. p.29).
2087 aw’s limits, Cit. p.45-51

2njuries and Institutions: Tort Reform, Tort Theory, and Beyond. New York University Law Review, vol.
65, abr. 1990, p. 23-77.

219 Citando a jurisdicdo voluntaria como administracdo publica de interesses privados, vide, dentre outros:
CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 172 ed. So Paulo: Malheiros, 2001, p.153-155.
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voluntéria, h& processos decisorios, por exemplo, voltados a administracdo interna dos
proprios tribunais, como aqueles relacionados a contratacédo de servidores, as licitacdes ou
as questdes disciplinares. A autonomia administrativa e financeira consagrada no artigo
99 da Constituicdo Federal impde que diversos processos de tomada de decisfes alheios a
jurisdicdo sejam tomados pelo préoprio Judiciario. Isso tudo sem mencionar 0s processos
ligados a construcdo de politicas publicas por intermédio do Conselho Nacional de
Justica, que, por expressa disposicao constitucional, integra o Poder Judiciario (art. 92, I-
A, da Constituicdo Federal). Para tanto, 0 CNJ vale-se de uma gama variada de processos,
que incluem, por exemplo, consultas publicas ou reuniGes com especialistas.

De maneira semelhante, o processo politico seria composto do processo
legislativo, do processo administrativo, do processo disciplinar, entre outros. Seria
possivel, em maior grau de detalhamento, pensar no processo de Comissdes
Parlamentares de Inquérito e até mesmo no caso dos processos desenvolvidos no ambito
dos Tribunais de Contas, ao prestarem auxilio ao Legislativo no controle externo da
fiscalizacdo contébil, financeira e orgcamentéria (art. 71 da CF). Processo politico, em
suma, engloba todos esses processos decisorios.

Assim sendo, nota-se que, independentemente da instituicdo, os processos de
tomada de decisdo sdao maultiplos. Seria possivel falar de processo voltado a producdo de
uma lei, & apuracdo do vencedor de uma licitacdo ou & eleicdo de um candidato. Os
processos destinados a solucdo de disputas — isto é, processos jurisdicionais — sdo apenas
uma espécie do género mais amplo de processos decisorios. De fato, o processo
jurisdicional incide sobre a disputa decorrente de um conflito intersubjetivo de justica e
traduz-se por um procedimento dotado de normatividade. Pode haver tanto processos
decisorios que se voltam a outras areas do conflito que néo a disputa jurisdicional, como
também processos outros que n&o sdo dotados de normatividade.?**

Dessa forma, defende-se que cada uma das quatro grandes instituicGes é um feixe
de processos decisorios, o que inclui, dentre outros, aqueles voltados especificamente
para a solucdo de conflitos intersubjetivos de justica (jurisdicionais). Acredita-se que,
com isso, afasta-se a aparente contradicdo de uma mesma instituicdo conter diversos

processos.**?

2gpbre a incidéncia do processo jurisdicional, vide item 2.1.5, supra.
212 Nesse aspecto, é possivel tracar um paralelo desse argumento com a ideia exposta por Eros Roberto
Grau no sentido de que a proposta de Montesquieu visava ao equilibrio e ndo propriamente a separagdo dos
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No entanto, retomando as ideias expostas neste capitulo, ndo se nega que, quando
se pensa em Judiciario, a primeira imagem que se vem € da sentenca judicial, quando se
trata do mercado, tem-se em mente trocas de bens em termos econdmicos, e assim por
diante. Por isso, € necessario observar que, nesse feixe institucional de processos, existe

ao menos um processo que pode ser considerado como o tipico da instituicdo.

2.2.2. A instituicdo e o processo decisorio tipico

De fato, se cada instituicdo é um feixe de processos decisérios, surge, entdo, a
questdo de saber qual € o elemento comum que o0s une em torno de uma mesma
instituicdo. Em outras palavras, a questdo é saber o motivo pelo qual determinado
conjunto de processos pode ser englobado sob o guarda-chuva institucional do Judiciério,
do processo politico, do mercado ou da comunidade. Acredita-se que 0S processos
decisorios de determinada instituicdo gravitam em torno de a0 menos um pProcesso
decisorio tipico que, além de exercer grande influéncia sobre os demais processos da
instituicdo, €, normalmente, identificado com a prépria instituicdo. A parte, assim, é
tomada pelo todo, tal como uma metonimia.

Entende-se que Komesar busca tracar uma moldura tedrica geral acerca da
alocacao do poder decisério em questdes de grande escala. Desse modo, infere-se que sua
preocupacdo ndo se restringe a conflitos intersubjetivos de justiga, incluindo toda e
qualquer tomada de decisdo que envolva politicas publicas. Por isso, é compreensivel
que, de ordinario, Komesar tome como base 0s processos decisorios tipicos e
praticamente o0s trate como sindnimos das respectivas instituicdes. E nesse sentido que
processo adjudicatdrio e Judiciario se confundem.

No entanto, como neste trabalho se busca destacar os processos jurisdicionais dos
demais processos decisorios, € necessario desenvolver um pouco mais o0 que se entende

por interacdo entre 0s processos tipicos e atipicos. Nesse contexto, nota-se que todas as

poderes. Para que esse equilibrio seja logrado, as fungdes ndo sdo tomadas como exclusivas de cada um dos
Poderes. Assim, afastando-se da classificagdo tradicional, Grau propde a divisdo em trés fungdes: normativa
(voltada a produgdo de normas juridicas), administrativa (de execucdo de normas juridicas) e jurisdicional
(direcionada a aplicacdo das normas juridicas). Nesse contexto, a fungdo normativa compreenderia tanto a
producdo de leis pelo Legislativo, como também de regulamentos pelo Executivo e regimentos pelo
Judiciario. Além disso, ao final, citando Vigorita, Grau observa ainda uma tendéncia a transferéncia de
funcdo administrativa ao Legislativo (amministrativizzazione). (O direito posto e o direito pressuposto. 42
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, capitulo X [“Critica da ‘Separagdo de Poderes’: as fungdes estatais, os
regulamentos e a legalidade no direito brasileiro, as ‘leis-medida’’], p.225-255).
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quatro grandes instituicbes englobam processos jurisdicionais, ainda que apenas o
Judiciario tenha a jurisdicdo como processo tipico.

Jurisdicdo, como dito, é o poder de decidir imperativamente a disputa decorrente
de um conflito intersubjetivo de justica por meio de um processo que seja minimamente
diferenciado da relacdo entre as partes.®* Conforme esse conceito amplo, diante de um
conflito de justica envolvendo uma relagdo de consumo, exemplificativamente, é possivel
identificar os seguintes processos jurisdicionais disponiveis: realizar uma reclamacao
perante o servi¢o on-line mantido pela Secretaria Nacional do Consumidor do Ministério
da Justica,?** ou pelo Procon (processo politico);?*® dirigir-se & ouvidoria ou ao servico de
atendimento ao cliente do préprio fornecedor (mercado); valer-se de eventuais 6rgaos de
mediacgéo ligados a organizagdes ndo governamentais (comunidade); ou ingressar com
um processo judicial (Judiciario).

No entanto, das opcGes mencionadas, apenas a via judicial costuma ser lembrada.
Isso talvez ajude a explicar por que o Judiciario, apesar de seus defeitos, seja
constantemente apontado como o local para se resolverem conflitos, em especial os
decorrentes de relagdes de consumo.?'® De fato, é desnecessario afirmar que, de
ordinario, a jurisdicdo € exercida pelo Poder Judiciario (para alguns, sempre €).

Nas demais instituicdes, porém, os processos jurisdicionais, embora existam, sdo

atipicos. De todo modo, isso ndo significa que 0s seus respectivos feixes institucionais

213 5obre esse aspecto, vide, em especial, item 2.1.4, supra.

240 servico chama-se “Consumidor.gov.br” e encontra-se disponivel em www.consumidor.gov.br.
Segundo informagdes obtidas no site, trata-se de “um servigo publico que permite a interlocucéo direta
entre consumidores e empresas para solugdo de conflitos de consumo pela internet” (Disponivel em:
https://bit.ly/2s6hjnx. Acesso em 03 jan. 2019).

215 Ao associar 0 Procon com o processo politico, toma-se como base as caracteristicas da Fundago
Procon-SP que, criada pela Lei n® 9.192/95, possui personalidade juridica de direito publico e é vinculada a
Secretaria da Justica e da Defesa da Cidadania do Estado de Sdo Paulo (cf. informacfes obtidas em
https://bit.ly/1TSIz2A ou http://www.procon.sp.gov.br/. Acesso em 03 jan. 2019).

218 A propésito, cabe destacar o seguinte trecho do Relatério do indice de Confianca na Justica no Brasil-
ICJ Brasil do Ano 06 (1° trimestre/2014 - 4° trimestre/2014): “Embora a populacdo reconheca a existéncia
de todos esses problemas, nas perguntas sobre comportamento, a maioria dos entrevistados declarou que
‘certamente’ procuraria o Judiciario para resolver eventuais conflitos. (...) Nos casos hipotéticos analisados,
os conflitos envolvendo direito do consumidor séo os que mais levariam os entrevistados a Justica, uma vez
que 92% deles disseram que se adquirissem um produto com defeito e o fornecedor ndo o reparasse iriam
ao Judiciario para solucionar o conflito. As situacoes envolvendo o Poder PUblico aparecem em segundo
lugar, com 88% dos entrevistados dizendo que buscariam o Judiciario para solucionar, por exemplo, danos
causados a sua residéncia em decorréncia de obras realizadas pelo Estado (como obras de saneamento,
asfaltamento, etc.). Em terceiro lugar, com 87% das respostas, estdo os conflitos envolvendo direito de
familia. Em seguida, 85% dos entrevistados afirmaram que buscariam o Judiciario para resolver o0s
problemas envolvendo relagBes de trabalho. Em quinto lugar, com 83%, estdo casos relacionados a
prestacdo de servicos por um particular, como médicos, por exemplo. (FGV DIREITO SP. Relatério
ICJBrasil. 1° trimestre/2014 — 4° trimestre de 2014: Ano 06. Sao Paulo: FGV, p.14).
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ndo incluam processos decisorios (atipicos) que sejam voltados ao tratamento de disputas.
Tais processos jurisdicionais atipicos, por consequéncia, sofrem influxos do processo
institucional tipico.

Se 0 processo politico baseia-se, tipicamente, na tomada de decis6es por meio de
um representante eleito, € esperado que 0s processos administrativos de solucdo de
disputas também sofram influéncias da politica governamental a que estdo subordinados.
Por mais que 0s agentes administrativos responsaveis pela decisdo de disputas — como € o
caso, por exemplo, de um julgador de Tribunal de Impostos e Taxas — possuam certo grau
de autonomia, esta ndo € idéntica a independéncia do juiz. A prépria exigéncia de
hierarquia e controle dos Orgdos superiores € condizente com processos burocraticos e
com a baixa incidéncia de arranjos consensuais no interior dos 6rgdos administrativos de
solucdo de controvérsias.

No caso do mercado, por sua vez, é possivel considerar como processo decisorio
tipico aquele da troca de bens baseado em regime de livre concorréncia. Em relagdes
comerciais, esse processo tipico supostamente se caracteriza por fatores como: a
autonomia da vontade dos contratantes com a consequente existéncia de muitos acertos
informais e flexiveis; a busca pela alocacdo eficiente de recursos; a existéncia de alguma
competico; e a livre movimentacao de recursos e pessoas.?!’ O processo decisorio tipico

seria, assim, altamente informal, aberto e flexivel.

27 Tais caracteristicas foram destacadas a partir de ideias que se costuma ter acerca do mercado e foram
baseadas nas assuncdes acerca do modelo econémico tradicional expostas por Robin Paul Malloy (Law and
Economics: A Comparative Approach to Theory and Practice. St. Paul: West Publishing, 1990, p.31-33),

segundo o qual:
Some important assumptions we make with an economic model are:
1) Good information — that individual consumers can get access to a reasonable amount of information;
2) Individuals know what they want and what they want may not be the same as what some outsider or third party governmental
agency thinks they should have;
3) Individuals can take clues from the market. For example, if there is a strong demand for rental units, landlords will produce
more units. In the time period before production dramatically increases there may be price adjustments upward. In other words, if
rental housing returns a good profit from rents based on the cost of producing and running rental units then the market will signal
investors to put more money into this product;
4) The market does not care about the issue of fairness or justice Allocation of scarce resources is made on votes of dollars in the
marketplace. The market leaves it to society to provide an equal opportunity for all people to have a chance at success and earning
the money to cast their “vote”. As long as there are no artificial barriers to success, no one should be offended by the functioning
of the market;
5) The economic model we looked at assumed some degree of competition in the sense that there are multiple buyers and sellers.
This describes the vast majority of all our activities. (Even in rental housing 70% of the units are run by landlords who are small
time owners with only six units or less to rent.);
6) People and resources are freely moveable; and,
7) Acceptance of the current distribution of income and resources. This is important since “economic voting” in the marketplace is
based on the current distribution of wealth and this current distribution affects future allocations. The answers generated by a
market model approach accept the current distribution of wealth (...).

Tem-se a impressao de que essas caracteristicas se aproximam do modelo de “mercado ideal”. Embora se
negue a existéncia de tal formato idealizado na realidade (ja que, seguindo a teoria de Komesar, também o
mercado € uma instituicdo imperfeita), vislumbra-se que a imagem do “mercado ideal” pode ter grande
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Nesse contexto, ndo € de se surpreender que 0 uso da arbitragem como processo
decisorio voltado ao tratamento de disputas no &mbito do mercado tenha ganhado espaco.
Isso porque a arbitragem, além de se basear no consenso, quando realizada em ambiente
privado, permite maior flexibilidade procedimental e traz o sigilo muitas vezes necessario
para a competicdo empresarial. Do mesmo modo, outras formas de base consensual,
como a negociacdo assistida ou a mediacdo, também prosperam por possuirem maior
aceitagdo em um contexto no qual se destaca a autonomia da vontade.

J& a comunidade pode ser associada a processos decisorios que, em geral, sdo
altamente informais e que se baseiam, sobretudo, na reunido de seus membros em torno
de algum elemento comum relevante (como valores, religido ou local) e que ndo se limita
a aspectos econdmicos, nisso sendo mais abrangente que o mercado. A flexibilidade dos
procedimentos também é marcante, embora a for¢a do grupo possa mitigar a autonomia
de vontade. Exemplos de processos jurisdicionais no ambito da comunidade seriam a
submissdo de um conflito a um lider religioso, o uso da mediacdo comunitaria, 0 recurso
a mediacdo escolar, entre tantos outros. Valores comunitarios, obviamente, vao interferir
no processo jurisdicional.

O quadro a seguir busca auxiliar na exposicao da linha de raciocinio adotada:

Processo COMUNIDADE MERCADO P. POLITICO JUDICIARIO
decisério
Tipico Processo Processo de trocas | Processo de | Processo judicial
- tomadas de deciséo 5 x
comunitario - voltado & solucéo
no Executivo e
Legislativo de disputas
Atipico Orgaos privados de | Orgéos privados de | Orgéos

(ligado a solucao
de disputas)

solucéo de
controvérsias  (p.
ex. mediacdo
comunitéria,
mediacdo escolar e
deciséo
adjudicatoria  do

lider religioso).

solucéo de
controvérsias  (p.
ex. Céamaras
privadas de
Mediacdo e/ou

Arbitragem)

administrativos de
solucéo de
controvérsias

(p.ex. Tribunal de
Impostos e Taxas,
Junta de Recursos

do Seguro Social)

Figura 7. Os processos institucionais tipicos e atipicos. Elaboracéo propria.

influéncia na construcdo do processo decisorio tipico associado. Ndo é o caso, porém, nos limites deste
trabalho, de avancar nessa ordem de reflexdes.
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As cédulas destacadas em cinza indicam os processos de tomada de decisdo que
podem ser considerados como jurisdicdo no d&mbito de cada uma das instituicdes. A
jurisdicdo, assim, é tipicamente prestada pelo Judiciario, mas também surge no &mbito da
comunidade, do mercado e do processo politico, ainda que de forma atipica.

Cada um dos processos decisOrios possui inumeras variantes. O processo
legislativo, por exemplo, difere conforme o tipo de ato normativo a ser editado, se lei
ordinaria, lei complementar, emenda constitucional, etc. Do mesmo modo, ndo ha um
anico tipo de processo jurisdicional. Nos limites deste trabalho, cabe destacar a divisdo
dos processos jurisdicionais conforme a sua finalidade, se baseado no acordo ou baseado

na decisdo.

2.2.3. Processos jurisdicionais: entre o acordo e a deciséo
Ao notar variacGes de tratamento e de resposta na exigibilidade em juizo dos

direitos sociais, Carlos Alberto de Salles?®

afirma existirem vérias faces da protecao
judicial desses direitos no Brasil. Sem ignorar a existéncia de outras faces, ele se
concentra nas faces das medidas compensatdrias e especificas, e das tutelas coletivas e
individuais.

A imagem de variadas faces é igualmente Gtil quando se trata dos multiplos
processos jurisdicionais. De fato, ndo apenas para a exigibilidade judicial dos direitos
sociais, mas em praticamente qualquer tipo de disputa, é possivel identificar mais de um
processo jurisdicional — ou mais de uma face — disponivel para protecdo do direito
controvertido. Da mesma forma, as faces nao se limitam ao processo judicial, podendo
ser ampliadas para o tratamento oferecido pelo processo politico, pela comunidade ou
pelo mercado. Neste trabalho, é especialmente Util concentrar-se nas faces do acordo e da
decisé&o.

Nesse aspecto, Paulo Eduardo Alves da Silva®*®

toma o conflito como ponto de
partida para a construcdo dos métodos de tratamento consoante dois resultados basicos: o

acordo e a decisdo. No primeiro, a solucdo seria produzida pelas proprias partes, com ou

8 Duas faces da protegdo judicial dos direitos sociais no Brasil, cit. especialmente p.791.

950lucdo de controvérsias: métodos adequados para resultados possiveis e métodos possiveis para
resultados adequados. In: SALLES, Carlos Alberto de; LORENCINI, Marco Antbnio Garcia Lopes;
SILVA, Paulo Eduardo Alves da (coord.). Negociacdo, Mediacdo e Arbitragem - Curso Bésico para
Programas de Graduacéo em Direito. Rio de Janeiro: Forense/ Sdo Paulo: Método, 2012, p.1-25, passim.
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sem o auxilio de um terceiro; no segundo, a solucdo seria dada pelo terceiro e, entéo,
imposta ou voluntariamente aceita pelas partes.

E possivel identificar os dois casos com 0 que aqui se chama de processo
jurisdicional. Somente se faz a ressalva de que a negociacdo direta muitas vezes
independe de um processo diferenciado da relacdo existente entre as partes, o que a exclui
do conceito de jurisdicdo ora adotado.?®

Além disso, entende-se que, em Ultima anélise, ambas as categorias se voltam a
uma decisdo, estando a marca distintiva no responsavel pela sua concretizacdo, seja o
terceiro, sejam as proprias partes (com o auxilio de um facilitador). Desse modo, 0s
resultados acordo e decisdo devem ser considerados como abreviaturas de decisdo
decorrente de acordo entre as partes e decisdo decorrente de adjudicacdo de terceiro.
Assim sendo, a esses dois resultados basicos podem ser associadas duas categorias de
processos jurisdicionais: os adjudicatorios, voltados a producdo da decisdo de um
terceiro; e 0s consensuais, voltados & decisdo construida pelas proprias partes.??

Cada uma dessas categorias agrega uma série de processos. Desse modo, 0s
julgamentos de juizes e arbitros podem ser citados como exemplos de processos
adjudicatérios. Por sua vez, dentre os processos adjudicatérios judiciais, ha processos
coletivos e individuais; voltados a tutela satisfativa, executiva ou cautelar, dentre outros.
S&o exemplos de processos consensuais a mediagéo e a conciliagdo. Mas, para alguns, a
mediagdo também pode ser dividida em avaliativa ou facilitativa. Enfim, o que importa
perceber é que as duas categorias maiores podem se dividir em inUmeras subespécies.

Ademais, as duas categorias também podem ser combinadas entre si, seja a partir
do alinhamento entre dois processos consensuais (por exemplo, a negociacdo assistida
que, posteriormente, é seguida de uma mediacdo), seja de dois processos adjudicatorios
(como na arbitragem que, diante do insucesso, leva & busca de uma sentenca adjudicatoria
judicial) ou, ainda, de processos consensuais com adjudicatérios (por exemplo, na

mediacgéo seguida de arbitragem, ou med-arb, ou na sua sequéncia cronologica oposta da

2207 proposito, vide item 2.1.4, supra.

221 Em relagdo aos meios consensuais, acredita-se que, ainda que o acordo seja somente obtido de forma
eventual, isso ndo significa que tais processos nao sejam voltados para tanto ou, no minimo, para que sejam
criadas as condigBes necessarias para que as partes, assim querendo, obtenham o acordo. Do mesmo modo,
os processos adjudicatorios, embora explicitamente dirigidos a decisdo de um terceiro, também nem sempre
vao atingir tal resultado. Basta imaginar o caso em que uma das partes desiste da arbitragem e reconhece a
pretensdo da parte contraria, antes que tenha havido a decisdo do arbitro. Dessa forma, o que vai importar
na classificacdo adotada é o direcionamento do processo para 0 acordo ou para a decisdo, sem exigir que
um ou outro resultado necessariamente ocorra.
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arb-med). Em uma sociedade complexa, é natural que predominem desenhos
procedimentais mistos e que essas combinacfes entre mecanismos adjudicatorios e
consensuais sejam igualmente sofisticadas.

De todo modo, ressalte-se que tipos mistos ndo formam exatamente uma categoria
propria, mas decorrem da combinacdo de processos jurisdicionais. Ndo ha um processo
que, em sua esséncia, seja a0 mesmo tempo voltado ao acordo e a decisdo. Por essa razao,
opta-se por um afastamento da divisdo triade de formas adjudicatérias, consensuais e
mistas, para se limitar & divisdo nas duas primeiras categorias.??? Isso reforca a ideia de
que as quatro grandes instituicdes apontadas por Komesar sdo feixes de processos. Em
termos de jurisdicdo, cada uma delas abarca diferentes processos, ora voltados para o

acordo, ora a decisao.

2.2.4. Uma proposta institucional comparada da jurisdi¢cdo

Desse modo, instituicdes sdo feixes de processos decisorios, dentre 0s quais se
incluem os processos jurisdicionais. Estes ultimos, por sua vez, podem ser divididos em
voltados ao acordo e voltados a decisdo. Nesse contexto, sdo possiveis ao menos dois
tipos de analise institucional comparada que interessam a jurisdicdo: a) a comparacao da
prépria opcao jurisdicional diante de outros processos decisérios; b) a comparacao entre

processos jurisdicionais.

2.2.4.1. O processo jurisdicional em comparag¢ao com outros processos

Em um espectro mais abrangente, é possivel discutir qual é o processo decisério

mais adequado para a consecu¢do de determinada politica publica. Em larga medida,
acredita-se que é essa a abordagem adotada na maior parte da obra de Komesar. Sua

preocupacdo dirige-se menos & comparagdo das instituicbes de tratamento de disputas

222 Nesse aspecto, embora se tome como base a teoria de Carlos Alberto de Salles, afasta-se ligeiramente
dela ao se propor a exclusdo dos tipos mistos como categoria propria. Para a classificacdo de Salles, vide,
em especial: SALLES, Carlos Alberto de. Mecanismos Alternativos de Solugdo de Controvérsias e Acesso
a Justica: a Inafastabilidade da Tutela Jurisdicional Recolocada. In: FUX, Luiz; NERY JR, Nelson;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Processo e Constituicdo: Estudos em Homenagem ao
Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 779-792. Com isso,
também ha uma pequena reconsideragdo na posicdo antes adotada em/; TAKAHASHI, Bruno.
Desequilibrio de Poder e Conciliacdo: o papel do terceiro facilitador em conflitos previdenciarios.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p.35-36.
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(processos jurisdicionais) do que a contraposicdo das instituicGes em sentido amplo
(comunidade, mercado, processo politico e Judiciario).**

Isso permite, por exemplo, que sua teoria seja utilizada para investigar qual seria a
instituicdo mais adequada, em principio, para tratar de questdes afetas a politica publica
da matéria ambiental, e ndo apenas a determinado conflito em particular. Vislumbra-se
que € nesse sentido mais amplo que, com base na teoria de Komesar e centrado no
conceito de externalidades, Carlos Alberto de Salles compara as imperfeicdes do
mercado, do processo politico e do processo judicial na protecdo ambiental, dando
preferéncia a este Gltimo ndo por ser perfeito, mas por ser o menos imperfeito.?** A
comparacdo aqui ndo esta propriamente entre processos jurisdicionais, mas sim do
processo jurisdicional do Judiciario em comparagdo com 0s processos tipicos das outras
instituicdes (isto &, com o processo politico e o processo de trocas).”*

No que se refere a jurisdicdo, tem-se que este tipo de analise mais ampla mostra-se
pertinente para perceber (e para avaliar em termos comparativos) movimentos em torno
da desjudicializacdo de determinada questdo, isto é da transferéncia de determinada
questdo que comumente era enfrentada pelo processo judicial para o processo decisorio
tipico de outra instituicdo. A descriminalizacdo de determinada conduta (por exemplo, o
porte de drogas) pode ser vista como a transferéncia do poder decisorio (quem decide)
para a comunidade, o mercado ou o processo politico. Do mesmo modo, tal analise
também permite observar comparativamente o movimento inverso da judicializacdo de
questdes que antes eram tidas como reservadas a outras instituicbes. E o caso, por
exemplo,de investigacbes que notam que o reenquadramento de questbes politicas em

termos de disputas judiciais pode levar & despolitizacio do préprio conflito. 22

228 gegundo William N. Eskridge Jr., Komesar considera a comparacdo de instituicdes em funcdo da
competéncia como produtores de normas (rule makers). (Expanding Chevron’s Domain: A Comparative
Institutional Analysis of the Relative Competence of Courts and Agencies to Interpret Statutes, Wisconsin
Law Review, 2013, p. 412). Talvez essa postura metodoldgica seja mais facilmente assimilavel em um
contexto com maiores tracos da common law como o norte-americano, na qual as normas gerais produzidas
pelo Judiciario podem ser equiparadas as normas produzidas pelo processo politico.

“*Execucdo Judicial em Matéria Ambiental, cit. especialmente p.91-105.

225 Além disso, também considerando o cenério brasileiro, a utilidade da anélise constitucional comparada
de Komesar para a defini¢do da instituicdo menos imperfeita para desenvolver determinada politica piblica
é defendida por Arthur Sanchez Badin (Controle Judicial das Politicas Publicas..., cit..).

2%Nesse sentido, como afirma Boaventura de Sousa Santos: “Because they act in individual, not collective,
disputes and because they are ambiguous given the relative unpredictability of their rulings, courts tend to
depoliticize public life. The activism of courts in the US may have something to do with the extent to which
real political cleavages have been smoothed out in this country” (Toward a New Legal Common Sense. 22
ed. Londres: LexisNexis Butterworths, 2002, p. 338).
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Além disso, como serd visto adiante, a comparacdo entre processos decisorios
também pode ser feita em fungdo do momento de atuagdo sobre o conflito.??’ Dessa
forma, o processo jurisdicional atuaria de forma repressiva sobre a disputa, ou seja,
depois de ultrapassadas as fases do nomear, responsabilizar e reivindicar. Conforme a
circunstancia, caberia questionar se processos preventivos seriam mais adequados. Tal
ordem de discussdes é também especialmente relevante para a analise da politica voltada

a0 acesso a justica que se pretende adotar.?®

2.2.4.2. A comparacao entre processos jurisdicionais

De todo modo, sem negar a importancia da comparacao institucional mais ampla
entre processos decisorios, entende-se, sobretudo, que € Gtil para o estudo da jurisdi¢do
comparar oS processos especificamente voltados ao tratamento da disputa decorrente de
conflito intersubjetivo de justica. Isso reforca que a decisdo judicial adjudicatoria, em
geral, ndo é a Unica opc¢do, e sim mais uma dentre as diversas formas de tratamento da
disputa.??®

Nesse ambito, é necessario observar que a comparacdo envolve ao menos duas
formas: a comparacdo entre processos jurisdicionais de instituicbes diversas; e a
comparacdo entre processos jurisdicionais da mesma instituicdo. Comparar 0 processo
adjudicatorio judicial com a arbitragem comercial envolve a primeira forma, ao passo que
contrapor a decisdo adjudicatéria do juiz com a mediacdo judicial refere-se a segunda. Ao
se recordar que 0s processos jurisdicionais se voltam ao acordo ou a decisdo, bem como
que existem diversas possibilidades de combinagdes, nota-se que as possibilidades
comparativas sdo infinitas. Seria possivel, por exemplo, confrontar a mediacéo judicial
ndo apenas com a mediacdo privada, mas também com a arbitragem comercial ou algum
processo combinado como o med-arb ou o0 arb-med.

Seja como for, cabe reiterar que o processo decisério tipico ira exercer forte

influéncia nos processos atipicos. Desse modo, 0s processos jurisdicionais atipicos do

27 \ide item 2.3.1, infra.

228 A ytilidade da anélise institucional comparada para o aprimoramento do acesso & justica é tratada no
Capitulo 4, em especial no item 4.6, infra.

229 Como afirma Marc Galanter: “The notion that current legal arrangements embody a single right way to
handle disputes has been drained of credibility. We have learned to see legal institutions as part of larger
ecology in which various dispute institutions interact and affect one another. As these interconnections
become common knowledge, those who would design or justify legal institutions must accept responsibility
not only for the small world of adjudication but for the larger world of disputing and bargaining in which it
is set.” (Introduction: Compared to What?..., cit. p.xi).
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processo politico, da comunidade e do mercado guardardo tracos do processo tipico de
cada uma dessas instituicdes. Dai por que, por exemplo, a arbitragem voltada para a
solucdo de uma disputa empresarial muitas vezes pode privilegiar valores do mercado,
como a alocacéo eficiente dos recursos.

Além disso, em uma segunda ordem de detalhamento, ainda que processos
jurisdicionais sejam atipicos, é possivel detalhar qual seria 0 modelo tido como mais
comum (isto €, o “processo tipico do atipico”). Por exemplo, no cenario brasileiro, nada
impede que Orgdos administrativos de solucdo de controvérsias adotem processos
voltados ao acordo. Todavia, é notorio que o processo decisorio mais comum costuma ser
0 voltado a decisdo adjudicatéria. No caso do mercado, a maior flexibilidade e a
autonomia de vontade parecem indicar a predominancia de meios consensuais de solugéo
de controvérsias. 1sso, contudo, ndo descarta a existéncia de situa¢Ges atipicas em que o
grave comprometimento da autonomia da vontade em razdo do desequilibrio das partes
faz com quem a base consensual se perca e 0 processo adjudicatdrio seja praticamente
imposto ao lado mais fraco (seria o caso, por exemplo, da adocdo da arbitragem
obrigatoria em relagdes de trabalho).

Uma imagem que ajuda a compreender o argumento exposto nos paragrafos
anteriores € a adaptacdo da metafora do sistema planetério de justica proposta por Takeshi
Kojima.?** Observa-se que Kojima identifica o processo judicial como o centro de seu
sistema — isto é, como o sol — inserindo a arbitragem, a mediacdo, a negociacéo e outros
meios informais como planetas que gravitariam em torno dele. Do mesmo modo,
mencionado autor ndo desconhece que, do ponto de vista dindmico, haveria tanto um
efeito cascata do sol para os planetas (ripple effect) como também um “efeito asteroide”
dos planetas para o sol (implosion ou asteriod effect). A relevancia do direito estatal para
as solucBes extrajudiciais seria um exemplo do primeiro efeito, ao passo que a influéncia
dos acordos decorrentes de mediagdes sobre as decisdes judiciais de casos semelhantes
seria um exemplo do segundo.

No entanto, Kojima centra seu sistema planetario no Judiciario, o que exige
adaptacdes em um ambiente de policentrismo institucional. De fato, preservando a forca
da imagem, tem-se que cada uma das instituicdes pode ser vista como um sistema

planetario diverso. O centro de cada um dos sistemas € ocupado pelo seu processo

29Civil Procedure and ADR in Japan.Tokyo: Chuo University Press, 2004, capitulo 1 (“A Planetary
System of Justice”), p.3-18.
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decisorio tipico. Os processos atipicos gravitam em torno do processo tipico,
influenciando, mas, sobretudo, sendo influenciados por ele. Além disso, processos
atipicos também possuem satélites que gravitam em torno deles, sendo, assim, centrais
em relacdo aos satélites. Desse modo, metaforicamente, assim como a Lua orbita em
torno da Terra, 0s processos adjudicatérios do processo jurisdicional do mercado também
orbitam em relagao ao processo consensual (o0 “processo tipico do atipico™).

Nesse contexto, a escolha da instituicdo que ir& prestar jurisdicdo e do processo
jurisdicional desta instituicdo depende do tipo de conflito, dos objetivos que se pretende
atingir e das partes envolvidas. Cada processo jurisdicional trara caracteristicas que
podem ser as mais adequadas (ou menos inadequadas) quando comparadas com as
alternativas existentes em determinada circunstancia.

Por exemplo, em termos bem esquematicos e simplistas, é possivel contrapor os
processos jurisdicionais adjudicatorios das quatro grandes instituicbes a partir dos
critérios da formalidade, da capacidade de expansdo e da independéncia do terceiro
responsavel pela tomada de deciséo.

Esses critérios sdo baseados nas trés principais caracteristicas apontadas por Neil
Komesar em relacdo ao processo adjudicatério judicial.>** Em primeiro lugar, o processo
adjudicatério é formalmente mais definido e com maiores requisitos formais de
participacdo que as demais instituicGes. Em segundo, o processo adjudicatério judicial
sofre mais obstaculos para a sua expansdo do que as outras instituicdes. Em terceiro
lugar, os juizes sd@o mais independentes.

Em contrapartida, a formalidade exigida pelo processo judicial, contrapde-se a
informalidade da comunidade e do mercado, bem como a formalidade relativa do
processo politico. De fato, a flexibilidade ¢ a constante de processos de solugdo de
disputas no ambito da comunidade e do mercado. Regras procedimentais ndo raras vezes
sdo customizadas pelos litigantes, mesmo quando a decisdo seja reservada a um terceiro
(lider comunitario, arbitro, etc.). Orgdos administrativos de solucdo de controvérsias
muitas vezes ndo exigem a presenca de advogado e nem seguem procedimentos rigidos
como o do processo judicial adjudicatorio.

No que se refere a possibilidade de expansdo, em geral se diz que o mercado

segue a regra da oferta e demanda. Os drgdos privados de solugdo de controveérsias

2l mperfect Alternatives, cit. p. 123; e Law’s Limits, cit. p.35.
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crescem, em principio, na medida em que se necessitam deles. Se a arbitragem comercial
é tida como a forma mais adequada de solucdo de controvérsias, a tendéncia é que mais
Céamaras de Arbitragem surjam. A comunidade, em termos amplos, também pode, em
principio, expandir seus processos jurisdicionais conforme seus membros deles
necessitem. No processo politico, a expansdo € possivel, mas sofre limitacGes
orcamentarias e do proprio regime de direito administrativo. Ainda assim, tais restri¢ces a
expansao no processo politico costumam ser menores que as do Judiciario.

Em relacdo ao terceiro aspecto, a independéncia do agente administrativo nao se
compara ao do juiz. No mercado, o grau de dependéncia € ainda mais consideravel. Seria
esse 0 motivo da critica, por exemplo, de que os arbitros tendem a decisdes salomdnicas,
procurando agradar ambas as partes para que possam ser novamente contratados em
outras ocasides. De modo semelhante, infere-se que, no processo jurisdicional
comunitario, o agente que toma decisdo frequentemente integra a propria comunidade,
mesmo que tenha alguma preeminéncia sobre ela. 1sso gera uma dependéncia em relacao
ao grupo que ndo € marcante no caso dos juizes.

Tais caracteristicas, baseadas em tipos ideais, buscam somente apresentar, em
termos genéricos, algumas possibilidades comparativas, sem esgotar o assunto. Mesmo

nesse nivel de esquematismo, porém, cabem duas ressalvas.

2.2.5. Duas ressalvas para a andlise institucional comparada

A relacdo das instituicGes com o conflito e com os objetivos serdo tratadas
abaixo,?*? reservando-se 0 aspecto das partes envolvidas para o capitulo seguinte. Antes,
porém, é necessario fazer algumas observagdes quanto ao movimento conjunto e a pureza

das instituicoes.

2.2.5.1. O movimento conjunto das instituices
A primeira ressalva a ser feita € que a comparacdo entre instituicbes deve ser
baseada no mesmo referencial. Mostra-se inadequado comparar o melhor cenario de
determinada instituicdo com o pior de outra. Falar, por exemplo, que o processo judicial €
mais adequado que o processo administrativo previdenciério para analisar a concessao de

beneficios por incapacidade, por permitir maior grau de cognicao do juiz e producdo de

22 v/ide itens 2.3 e 2.4, infra.
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pericia médica especializar, é ignorar que, em um contexto envolvendo a pressdo de se
resolverem muitos processos em pouco tempo, também o processo judicial vai enfrentar
dificuldades parecidas com o administrativo.

Por isso, vale a observacdo de Komesar de que existe a tendéncia de as
instituicGes se moverem em conjunto. Isso porque os fatores que afetam uma instituicao
tendem a afetar as outras. A complexidade das controvérsias e o aumento do nimero de
participantes que impacta uma igualmente impacta outra.”*®* Como regra, o aumento da
complexidade e da quantidade de envolvidos provoca o declinio da performance
institucional, seja qual for a instituicdo. >* Em outras palavras, questdes simples,
envolvendo poucas pessoas, sdo bem resolvidas em qualquer instituicéo.

Isso ndo significa, porém, que cada instituicdo enfrente os problemas da mesma
forma. Ndo é porque as instituicbes se movem em conjunto que o fazem no mesmo
grau.”*A complexidade e o nimero de participantes dificulta a atuacdo de qualquer
instituicdo, mas alguns processos decisorios sdo menos imperfeitos que outros. O que
importa, de todo modo, é valer-se das mesmas circunstancias, considerando-se 0s

mesmos elementos, para ser possivel a comparacdo institucional.

2.2.5.2. A competicdo entre instituicdes impuras
A segunda ressalva é que, diversamente da impressdo que as consideraces feitas
nos itens anteriores possam dar, as instituicbes ndo sdo puras e ndo necessariamente
trabalham em harmonia. Embora o uso de tipos ideais possa ser Util sob o ponto de vista
metodoldgico, descabe ignorar as nuances da realidade.
De fato, determinados processos internos para solucdo de disputas em algumas
empresas ou comunidades podem ser tdo ou mais formais que o processo judicial.

Igualmente, a maior possibilidade de expansdo do mercado ndo significa que 0s processos

281 aw’s Limits, Cit. p.23.

2% \/ide, por ex., Law’s Limits, Cit. p.25.

25 Nesse sentido, cabe destacar o seguinte trecho de Komesar: “(...) the fact that all institutional
alternatives may suffer from collective-action problems does not mean that all institutions suffer equally
from them. More important, it does not mean that all institutions in all settings suffer equally from
collective-action problems. As | showed in the book, in certain settings, collective-action problems may be
significantly absent from one but not both institutions, or the collective-action problems may run indifferent
directions, making complementarity between the institutions possible. That all institutions suffer from
somewhat similar problems and eventhat, because of these problems, all institutions tend to deteriorate or
move in the same direction does not mean that all institutions suffer from the same problems or deteriorate
at the same rates.” (The Perils of Pandora: Further Reflections on Institutional Choice. Law and Social
Inquiry, vol.22, 1997, p. 1005).
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associados de solucdo de disputas ndo possam sofrer restricdes de expansdo comparaveis
as das outras instituicdes (basta lembrar, dentre outros, que toda a empresa também
possui restricdes orcamentarias que irdo afetar diretamente os valores direcionados para a
solucdo de disputas). Ademais, seria possivel tanto questionar até que ponto um juiz é
independente do meio que o cerca, assim como até que ponto um agente administrativo
decide de forma vinculada.

Tais considerac@es j& indicam como as instituicbes sdo impuras. Isso significa
que, além das imperfeicGes que podem ser tidas como estruturais (por exemplo, a
dificuldade de expansdo do Judiciario), no mundo real ha deturpacdes dos modelos
apresentados. Ao comparar processos jurisdicionais, cabe considerar esses fatores
contingenciais, fortemente ligados ao contexto em que surge determinado conflito.

Além disso, a ideia de instituicio como feixe de processos decisérios pode
equivocadamente evocar a imagem de processos simétricos, reunidos de maneira
uniforme e harmonica. Na analise proposta, porém, o significado de “feixe” deve ser
tomado como conjunto ou aglomerado de processos. Isso porque nem os feixes séo
idénticos no interior de determinada instituicdo como também ndo sdo do mesmo
tamanho daqueles equivalentes de outras instituicdes. Em vez de ordenadamente se
postarem lado a lado, os feixes de cada instituicdo se entrecruzam e formam um
emaranhado. H& uma ordem no caos, mas se trata antes de caos do que de ordem.

Em sentido semelhante, ao contrario do que a imagem do tribunal multiportas
possa sugerir, ndo ha propriamente complementariedade entre a decisdo judicial

k,%® as ADR funcionam menos como

adjudicada e as ADR. Como salienta Judith Resni
auxiliares aos tribunais do que como competidoras. De fato, na valorizagdo dos meios
consensuais, em geral se salientam os defeitos da adjudicacdo judicial, que seria mais
cara, mais demorada e geraria menor satisfacdo das partes. A valorizagdo das ADR liga-se
a depreciagdo da adjudicagdo. A abertura de uma porta pode, assim, significar o

estreitamento de outra.?®’

2% Many Doors? Closing Doors? Alternative Dispute Resolution and Adjudication. The Ohio State Journal
on Dispute Resolution, vol. 10, n. 2, 1995, p.254-256.

%7 Como salienta Resnik: “ADR's ascendancy did not occur in a static world, and its ideological claims
converge and overlap with related intellectual frames. During this era, when individual volition is praised
and government aid described as a means of oppressing its recipients, ADR's view of adjudication (as stuck
in an outmoded "rights based" adversarial model) becomes easy to hear. The state's function becomes no
longer one of either announcing rights, regulating behavior, or policing the interactions of disputants (as it
was during the Wilko era). Instead, the state seeks agreement. Some theorists of legislative debate and law
enactment have come to see it all as dealmaking. Dealmaking becomes a description apt to capture many
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A relagdo entre os diversos meios de solucdo de controvérsias fica marcante no
movimento de formalizacdo e desformalizacdo das ADR. Com o ingresso das ADR,
passam-se a exigir outras competéncias dos juizes e a criagdo de outras estruturas no
Judiciario. Por outro lado, a tendéncia é que a incorporagdo das ADR dos meios
adequados no Judiciario gere os riscos da formalizacdo, como a burocratizacdo e a
sobrevalorizagdo da quantidade em detrimento da qualidade.?®® Dessa forma, as portas
ndo seriam estanques, mas exerceriam influéncia reciproca uma na outra.

Assim sendo, o menor uso de determinado processo jurisdicional pode ser
relacionado com o maior uso de outro ou vice-versa. Por exemplo, ao tratar da pouca
utilizacdo da arbitragem no setor publico nos Estados Unidos, Carlos Alberto de Salles®*
ressalta que, a despeito de criticas como o favorecimento a grandes companhias, existe a
tendéncia dos arbitros em “dividir a crianga” em vez de aplicar com exatiddo as normas
juridicas ou de tender para a adogdo de um vies privatista. Sob esse ponto de vista, a
arbitragem pode, em algumas situacdes, oferecer uma decisdo rapida e mais barata que
um processo judicial.

Por isso, para Salles,?*® 0 pequeno uso verificado na pratica decorre, na verdade,
“da concorréncia de varios outros mecanismos de solu¢do de controvérsias, sejam eles
consensuais ou adjudicatérios”. Quanto a esse aspecto, 0 mencionado autor?* destaca trés
fatores: a) a presenca de um Judiciario com padrdes de eficiéncia capaz de atrair as
partes; b) a existéncia de uma estrutura administrativa de solucdo de controvérsias capaz

de absorver parte significativa da procura por solu¢@es de controvérsias contratuais; c) o

court-based activities in this era of the alteration of adjudication and of the emergence of ADR” (Many
Doors?...,cit. p.260-261). Mais adiante, no mesmo artigo, Resnik conclui da seguinte forma: “As this
century draws to its end, we can observe the melding of ADR into adjudication, and then the narrowing of
ADR and its refocusing as a tool to produce contractual agreements among disputants. The focus is shifting
from adjudication to resolution. Frank Sander's lovely image of the accessible, multi-doored courthouse —
with one door wide open for adjudication — has now been eclipsed. The door to the twentieth century's
version of adjudication is closing” (Many Doors?...,cit. p.265).

%8 Conforme Resnik: “For those who envisioned ADR as the blossoming of something different and
generative, they should worry (as scholars such as Carrie Menkel-Meadow and Lucy Katz do) about its
institutionalization and its transformation into the very adversarial processes that they had hoped to avoid.
As courts make ADR their own, that formalization may well undermine the very attributes of ADR that
prompted its praise. Further, as courts compel ADR, the relationship between ADR and volition weakens,
pushing it ever closer to a state-imposed mode of resolution. On the other hand, when ADR mimes
adjudication, the critique of ADR as a lawless or factiless process loses strength” (Many Doors?...cit, p.262-
263).

2Arbitragem em Contratos Administrativos, cit. p.168-1609.

#OArbitragem em Contratos Administrativos, cit. p. 169.

" Arbitragem em Contratos Administrativos, cit. p.169.
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uso frequente de mecanismos consensuais para a solucdo de disputas no ambito de
contratos administrativos.

Dessa forma, o que se nota € que Salles associa 0 baixo uso de determinado
processo (a arbitragem em contratos administrativos) a utilizacdo mais intensa de outros
processos (0 processo judicial, o 6rgdo administrativo de solucdo de controvérsias e 0s
meios consensuais). Nesse caso, a pouca utilizacdo da arbitragem ndo é, entéo,
relacionada aos defeitos apontados pelos seus criticos, mais ao mérito de outros
Processos.

No entanto, nem sempre a competicdo gera a coordenacdo entre 0S Processos
jurisdicionais, como se vislumbra no exemplo dado por Salles. Pode haver superposicao
de instancias, com dificuldade em se delinear qual € a responsavel. Casos de conflitos de
competéncia ou de conflitos de atribuicdo podem ser citados como rotineiros. Em termos
mais amplos, pode haver uma competicdo entre mercado, processo politico e Judiciario,
cujos resultados séo instaveis e dependentes do contexto em que incluidos. Uma eventual
aceitacdo da arbitragem vinculante em controvérsias trabalhistas, por exemplo, poderia
significar a sobreposic¢éo do processo jurisdicional do mercado sobre o judicial.

Ademais, as caracteristicas dos processos jurisdicionais podem indicar a
interferéncia de uma instituicdo na outra. A participacdo do juri — e mais recentemente do
conciliador e/ou mediador judicial — pode ser vista como uma abertura do processo
judicial para a comunidade. O direcionamento a Camaras Privadas de mediacdo no curso
do processo judicial, por sua vez, pode ser vista como uma relacdo entre processos do
Judiciario e do mercado.?** Ha ainda processos jurisdicionais baseados em 6rgéos cuja
natureza publica ou privada, na pratica, ndo fica clara, como € o caso da mediacéo
prestada em cartorios extrajudiciais.’*®

Nesse contexto, o que importa destacar é que as institui¢des reais e, por extensdo,
0S processos jurisdicionais, ndo sdo puras e nem convivem harmonicamente entre si. Em
consequéncia, na analise do caso concreto, ¢ relevante notar o “grau de impureza” das
instituicOes envolvidas. Além disso, nem sempre a op¢do menos imperfeita sera aquela

envolvendo apenas um processo jurisdicional (ou mesmo apenas um processo

2.0 uso de Camaras Privadas de conciliagdo e/ou de mediagdo no curso do processo judicial é permitido
pelo artigo 168, “caput”, do Cdodigo de Processo Civil. O atuacdo das Camaras também ¢ regulamentada
pelos artigos 12-C a 12-F da Resolu¢do CNJ n° 125/2010, acrescidos pela Emenda n° 02/2016.

3 A propésito, 0 Provimento n® 67/2018, da Corregedoria Nacional de Justica do CNJ, dispde sobre os
procedimentos de conciliacdo e de mediacdo nos servicos notariais e de registro do Brasil.
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decisério).?** Por exemplo, pode ser proveitoso que uma disputa envolvendo vizinhos
possa ser objeto tanto de mediacdo comunitaria como também de uma Cémara Privada de
Mediacdo alheia a comunidade. Em contrapartida, € necessario perceber quando a
combinacdo de processos esta gerando superposi¢do indevida de instancias, como no caso
em que a mesma questdo € concomitantemente discutida no ambito do processo

administrativo e no processo judicial, sem nenhum ganho social que justifique tal medida.

2.3. A adequacio entre instituigdes e conflitos

Em geral, diz-se que o processo deve ser adequado ao conflito, no sentido de ser
construido de maneira a se adaptar as caracteristicas da controvérsia posta. Afasta-se,
assim, a ideia de transubstancialidade do processo, ou seja, o “pressuposto de que uma
determinada regulamentacdo processual deve tender a generalidade, servindo a todas ou a
um grande nimero de situagdes de direito material”. %%

Nesse sentido, é possivel apontar as diversas tutelas diferenciadas como formas de
tentar se aproximar das peculiaridades do assunto ou das circunstancias apresentadas.?*®
De modo semelhante, costuma-se associar mecanismos consensuais com conflitos em que
haja maior interacdo entre as partes e mecanismos adjudicatérios nos casos em que tal
interacdo é impossivel ou totalmente indesejada.

No entanto, a partir do momento em que se amplia o rol de op¢es institucionais
para o tratamento do conflito, o juizo de adequacdo passa a exigir também consideracdes
acerca do momento de atuacdo em relacdo ao conflito, bem como acerca da modulacédo do

conflito pela instituicdo (e ndo apenas da instituicdo ou processo decisorio pelo conflito).

2.3.1. Momento de atuacéo

247

Quando se apresentaram as etapas de surgimento da disputa,”* salientou-se que,

até o seu encaminhamento para uma instituicdo voltada ao seu tratamento, o ofendido

%4 Cogita-se que a relagdo entre processos decisorios — e ndo apenas jurisdicionais — podem ser de
coordenacdo, de subordinacdo e de superposicdo. Na coordenacdo, dois ou mais processos de idéntica
hierarquia trabalham harmoniosamente lado a lado, preservando cada qual a sua area de atuacéo exclusiva.
Na subordinacdo, também existe a separacdo dos limites de cada processo, porém um deles prevalece sobre
0 outro, com o poder de revisdo dos atos (ainda que o limite dessa revisdo varie). Por sua vez, na
superposicao, dois ou mais processos decisdrios exercem o mesmo poder sobre a mesma questdo — com
nuances quanto ao grau de interseccdo, que pode ser total ou parcial.

#PgA| LES, Carlos Alberto de. Arbitragem em Contratos Administrativos, cit. p. 20.

#8g5A| LLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em Contratos Administrativos, cit. p. 23.

#7\/ide itens 1.1.2 e 1.2.1, supra.
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deve percorrer o seguinte caminho: i) perceber a situacdo indesejada como injusta
(nomear); ii) atribuir o ocorrido a alguém (responsabilizar); iii) dirigir-se aquele
identificado como culpado para reclamar a reparacéo (reivindicar); iv) apos ter negada a
reivindicagéo, escolher determinada instituicdo voltada para o tratamento do conflito, que
entdo € identificado com uma disputa. Nesse percurso, ha situacdes que ndo se tornam
conflitos, outras ndo viram disputas e, por fim, nem todas chegam ao Judiciario, sendo
dirigidas a outras instituicbes que, no entendimento adotado, também sé&o integradas por
processos jurisdicionais.

Neste ponto, cabe adicionar uma etapa anterior a propria homeacdo da situagédo
conflituosa. Embora esta fase se relacione apenas indiretamente com a vida do conflito,
mostra-se pertinente para compreender melhor a dindmica dos processos decisorios.
Trata-se da fase relativa a prevencdo do proprio surgimento do conflito e que, em
conjunto com as possibilidades de direcionamento posteriores, formaria a nocdo de
escolha do conflito.

A ideia de escolha do conflito baseia-se, sobretudo, em um artigo de Neil
Komesar, cujo titulo poderia ser livremente traduzido como Em direcdo a uma teoria
econdmica da escolha do conflito.?*® Embora se trate de um estudo preliminar realizado
pelo autor a partir de sua participacdo no Civil Litigation Research Project (CLRP),%*
aparentemente esse envolvimento ndo avangou para maiores aprofundamentos da teoria
apresentada, tanto que ndo se costuma mencionar o0 nome de Komesar quando se refere a
esse conhecido projeto de pesquisa.?®

Nesse texto, Komesar explicitamente dialoga com artigos hoje considerados
classicos na vertente da Law and Society, como o de Stewart Macaulay sobre o uso de

transagOes informais entre empresérios®™" e de William Felstiner sobre a influéncia das

% Toward an Economic Theory of Conflict Choice. Working Paper 1979-2. Madison: University of
Wisconsin Law School, Disputes Processing Research Program, 1979. Citado com permisséo do autor.

9 Tal vinculagdo é explicitamente mencionada por Komesar (Toward an Economic Theory of Conflict
Choice, cit. p.1).

#0Realizado na década de 1980, o CLRP é considerado um marco de inovagdo nos estudos de acesso &
justica. Como salientam Catherine Albiston e Rebecca Sandefur, antes do CLRP, as pesquisas se focavam
em encontrar formas justas e eficientes de resolver as disputas civeis que chegavam ao judiciario. Em
contraste, 0 CLPR deu um passo para trds para considerar o panorama social das disputas legais em
potencial e os processos pelos quais tais disputas ingressavam no sistema legal.(Expanding the Empirical
Study of Access to Justice. Wisconsin Law Review, 2013, p.103-105).

ZINon-Contractual Relations in Business. . ., Cit.
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organizages sociais nas formas de processamento de disputas.®®* Essa interlocucéo tanto
gera importantes insights como também reforca a ligacdo pretendida neste trabalho entre
a andlise institucional comparada de Komesar e textos mais da linha sociojuridica.

De todo modo, falar de escolha do conflito pode causar certa estranheza, pois é
natural se pensar que ninguém escolhe enfrentar uma situacdo indesejada. Mesmo a
expressao evitar a disputa (avoidance), por exemplo, é utilizada por Felstiner no sentido
de ndo persistir no tratamento do conflito mediante o rompimento da relagdo existente
com a parte contréria (por exemplo, a mudanga para outro imoével de um dos vizinhos em
conflito por causa do barulho provocado por um deles).?*®

Komesar,?** em contrapartida, vale-se da ideia de prevencdo como uma etapa
preliminar a do préprio surgimento do conflito. Assim sendo, a escolha do conflito
envolveria ndo apenas a resolucdo apés o fato, como também a opgéo pela prevencédo do
proprio fato. Infere-se que seria algo como evitar 0 uso de determinados produtos
inflamaveis na fabricacdo de uma mercadoria com o objetivo de prevenir incéndios.

De acordo com Komesar,? cada tipo de organizagdo decidiria onde e de que
modo alocar seus recursos. ”® Uma companhia de seguros, por exemplo, teria o
tratamento de disputas como sua operacdo basica e, consequentemente, seria l6gico
investir mais em tal area. Do mesmo modo, seria insensato investir muito em um aparato
de prevencéo que poderia poupar apenas dez por cento das despesas associadas a algo que
raramente ocorreria. Nem sempre, assim, haveria um investimento macico na litigancia,
que poderia ser vista como uma atividade que traria muitos custos e poucos beneficios
para a organizagao.

Entende-se que raciocinio semelhante ao exposto por Komesar pode ser adotado,
de modo mais abrangente, em relacéo aos processos decisorios enfeixados sob 0 manto de

determinada instituicdo, seja o Judiciério, 0 mercado ou o processo politico. Isso significa

2 FELSTINER, William L. F. Influences of Social Organization on Dispute Processing. Law and Society
Review, vol.9, n.1, outono/1974, p.63-94.

»3Nesse sentido, Felstiner afirma: “The notion of avoidance is that a party may change his behavior on
account of the dispute in such a way that his relationship with the other disputant is, at least temporarily,
shrunk or terminated. The dispute, although not settled, is thus no longer a matter which the disputant
believes he ought to do something about. Avoidance as dispute processing is different from avoidance
behavior adopted to prevent disputes from arising in the first instance (...)”. (Avoidance as Dispute
Processing: An Elaboration. Law and Society Review, vol.9, n.4, verdo/1975, p.695).

#*Toward an Economic Theory of Conflict Choice, cit. p.11.

> Toward an Economic Theory of Conflict Choice, cit.p.12-13.

% No entanto, defendendo que a racionalidade que envolve essa escolha é diversa conforme se trate de uma
pessoa artificial ou de uma pessoa fisica, vide item 3.2.1.1, infra.
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que cada instituicdo tera um maior ou menor nimero de processos decisorios voltados ao
tratamento (ou a prevencdo) do conflito, bem como trara diferentes prioridades quanto a
qual processo decisorio privilegiar.

Nesse contexto, seria possivel cogitar que o processo politico ndo se volta,
prioritariamente, para a solucdo de disputas, concentrando suas forcas em processos
preventivos. O proprio processo legislativo, de certo modo, sob o aspecto do conflito,
pode ser visto como uma forma de atribuicdo de direitos e, assim, voltado, sobretudo, a
prevencdo de controvérsias. Também € possivel dizer que o processo legislativo atua,
sobretudo, no sentido de regular potenciais conflitos futuros, mais uma vez se destacando
sua funcdo preventiva.

De modo semelhante, as diversas formas contratuais podem ser vistas como
resultantes de processos decisorios do mercado para se prevenirem conflitos. H4 uma
grande variedade de momentos em que 0s processos decisdrios do mercado podem atuar.
Por exemplo, ao tratar do uso de Dispute Boards em contratos de construcdo, Antonio
Fernando Mello Marcondes®’ defende a importancia de os membros do comité se
reunirem em intervalos regulares no préprio local da obra, 0 que permitiria ouvir a queixa
das partes ainda na fase embrionaria, com chances de resolvé-la mediante o incentivo ao
diadlogo e sem que haja a evolugdo para uma disputa. Nota-se deste exemplo que o comité
atua antes de existir uma reivindicacdo propriamente dita, ou seja, ndo chega a
rigorosamente prestar jurisdigéo.

Como ja se mencionou, mesmo o Judiciario, cujo processo decisorio tipico é o
jurisdicional, ndo se limita a atuar sobre disputas ja configuradas. Basta relembrar os
casos da jurisdicdo voluntaria, dos processos administrativos existentes no ambito da
instituicdo e mesmo das politicas publicas desenvolvidas pelo CNJ.

Assim sendo, mesmo 0s processos decisorios referentes ao conflito ndo
necessariamente se dirigem a mesma etapa, muito menos se limitam ao enfrentamento das
disputas. Logo, processos decisorios voltados ao conflito ndo necessariamente s&o
jurisdicionais. E por isso, inclusive, que se pode encontrar solugdo de conflito sem que
haja jurisdicdo (por exemplo, no caso da negociacéo entre dois empresarios sem envolver
um processo jurisdicional diferenciado). Do mesmo modo, ha a possibilidade de os

processos Vvoltarem a situacdo indesejada. No caso de encaminhamento de reclamacéo a

»7 Os Dispute Boards e os Contratos de Construcdo. In: BAPTISTA, Luiz Olavo; PRADO, Mauricio
Almeida (org.). Construcéo Civil e Direito. Sdo Paulo: Lex Magister, 2011, p.124-125.

101



Ouvidoria, por vezes ainda nao havera um culpado. Dessa maneira, 0 tratamento da
disputa pode ser tanto feito de modo repressivo pelo processo jurisdicional como também
de maneira preventiva.

Nesse aspecto, cabe ressaltar ainda que a escolha do momento em que se vai atuar
—0u seja, a escolha do conflito — é também uma questéo alocativa. No caso do mercado,
seria possivel imaginar que a decisdo de determinada empresa em investir em prevencgéo
ou em repressdo de conflitos tomaria como base a maximizagdo dos lucros. No caso de
instituicdes estatais, como é o caso do Judiciario, acredita-se que, em larga medida, a
decisdo é politica. No caso do conflito, isso envolve em larga medida a politica publica
voltada ao acesso a justica.”®De todo modo, a adequagdo do processo passa pela

consideracdo do momento em que havera a sua incidéncia.

2.3.2. Moldando o conflito
Além disso, é relevante observar que nao apenas 0 processo se adapta conforme o
conflito, mas também ocorre 0 movimento inverso. O conflito, ao ser apresentado sob a
roupagem da disputa perante um processo jurisdicional, também se altera em decorréncia
das caracteristicas estruturais do proprio processo. Nesse sentido, conforme Lynn Mather
e Barbara Yngvesson: >
as estruturas institucionais influenciam as disputas ao canalizarem 0s
meios pelos quais os conflitos podem ser transformados. Os tribunais,
por exemplo, geralmente possuem regras estritas para producdo de
provas que limitam os tipos de informagdo que podem ser incluidos no
delineamento de um caso durante o julgamento. Todavia, negociacdes
extrajudiciais informais, como plea bargaining ou conversas sobre
acordos, possuem poucos limites dessa natureza. Quando, por exemplo,
em um caso de drogas envolvendo um réu primario, negociacles
informais da plea incluem discussdes sobre a origem social do réu, sua
situacdo familiar e sua colocacdo profissional, os advogados podem se
inclinar para um tratamento indulgente. Mas provavelmente nenhum
desses aspectos seria admitido em uma decisdo adjudicada, e a sentenca

judicial condenatéria seria mais severa. Diferentes processos

28 Sobre a questdo alocativa inerente & analise do acesso & justica, vide item 4.5.2, infra.
Disputes. .., cit. p.565, em tradugio livre.
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institucionais transformam os casos de diferentes maneiras, produzindo

variacdes nos resultados.

De fato, como foi salientado anteriormente,*°

0 ingresso em juizo exige a reducao
dos fatos a categorias legais. Invariavelmente, a peti¢do inicial reduz o conflito e lhe
acrescenta uma roupagem juridica muitas vezes ndo imaginada por aquele que se sente
ofendido, que passa a ser chamado de autor. Isso reflete a modulagcdo do conflito para
atender as exigéncias do processo.”®*

Um exemplo mais especifico de como a reducdo pode ocorrer por meio do
discurso legal em geral — e a do discurso do processo judicial em especifico — é dada por
Mather e Yngvesson.?® No caso, o cédigo legal tailandés aplicavel, baseado em sistemas
ocidentais e introduzido na virada do século XIX para o XX, transformou a disputa entre
dois homens pela compensagdo decorrente da morte do filho de um deles. Segundo
consta, a filha de 16 anos de um dos homens acidentalmente provocou a morte do filho do
outro, quando as rodas do carro de boi que ela estava guiando atingiram-no. Pelas regras
costumeiras, o0 pai seria 0 responsavel pelos atos da filha e, assim, deveria arcar com a
compensacéo devida para o pai do menino. Todavia, quando o caso foi levado ao tribunal
local, a disputa teve que ser reenquadrada. Como a unido estavel do pai da vitima com a
companheira de doze anos de idade ndo fora oficialmente registrado, ele ndo podia atuar
como representante legal do filho. No polo passivo, por sua vez, a responsabilidade legal
recaia diretamente sobre a menina de 16 anos e ndo sobre o seu pai. Desse modo, 0 que,
conforme os costumes, seria uma contenda entre dois pais, transformou-se em um litigio

judicial envolvendo a esposa de um e a filha de outro.

%0 \/ide item 1.2.2, supra.

81 A modulacao do conflito pelo processo também esta presente na seguinte afirmacédo de Morton Deutsch:
“It is evidente that conflict can be limited and controlled by institutional forms (e.g., collective bargaining,
the judicial system), social roles (mediators, conciliators, referees, judges, policemen), social norms
(fairness, justice, quality, nonviolence, integrity of communication, etc.), rules for conducting negotiations
(when to initiate and terminate negotiations, how to set an agenda, how to present demands, etc.), and
specific procedures (hinting versus explicit communication, public versus private sessions, etc.). These
societal forms may be aimed at regulating how force may be employed, as in the code of a duel of honor or
in certain rules of warfare; or it may be an attempt to ascertain the basic power relations of the disputants
without resort to a power struggle, as is often the case in the negotiations of collective bargaining and
international relations; or it may be oriented toward removing power as the basis for determining the
outcome of conflict, as is often the case in judicial processes.” (The Resolution of Conflict..., Cit. p.377).

%2) anguage, Audience, and the Transformation of Disputes, cit. p.789-790. As autoras analisam o0 caso
com base no relato de David Engel.

103



De certa maneira, essa reducao do conflito pelo processo é observada também por
Carlos Alberto de Salles quando se refere a denegacdo da subjetividade auténtica pelos
mecanismos jurisdicionais, ao considerarem 0 sujeito de modo abstrato e acontextual,
ignorando a amplitude da subjetividade construida de maneira ampla por préticas e
discursos sociais.?®® Observe-se ainda que a apuraco realizada pelo Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (IPEA) sobre os Juizados Especais Federais reconhece que, embora
seja possivel identificar tragos gerais, ha grande diversidade de experiéncias de vida
decorrentes dos diferentes contextos culturais e regionais que, apesar de impactarem
diretamente no funcionamento dos juizados, tendem a ser relegadas a segundo plano nas
discussbes de padronizacdo de procedimentos feitas pelas coordenagcbes dos
tribunais.?®**Cogita-se também que mesmo o postulado consagrado da linha de negociacao
de Harvard de separar as pessoas dos problemas pode ser tido como uma reducgéo da
complexidade dos sujeitos.?®®

Desse modo, nota-se que 0 processo jurisdicional representa um recorte do
conflito, selecionando aqueles aspectos que se entender relevantes. E possivel dizer, no
fundo, que a disputa € a parte do conflito que é submetida a um processo jurisdicional, o

que reforca a distincéo entre disputa e conflito.?®

2.4. A adequacao aos objetivos

Conforme o conceito de Carlos Alberto de Salles j& apresentado,?®’

0 pProcesso € o
procedimento dotado de normatividade, voltado a regulacdo do exercicio do poder.
Diante dessa defini¢do, Salles vislumbra “um imenso alargamento do campo de
investigacdo do processualista, descolando-se da mera atividade adjudicatoria em sede

judiciaria, para um ambito quase ilimitado de aplicacfes, tanto na esfera estatal, quanto

%63 Nas palavras de Salles: “Na concepg#o juridica classica o direito material serve para dar poder ao sujeito
de direito e o processo, na condi¢do de sua ferramenta, compartilha este objetivo. Contrariamente a essas
premissas, no entanto, a subjetividade é discursivamete constituida, isto é, criada através das praticas e
discursos sociais, permitindo afirmar uma natureza contextual do sujeito. Com isso, a resposta dos
mecanismos jurisdicionais constitui, na verdade, uma denegacdo da subjetividade auténtica (e, portanto, da
Justica) ao considerarem o sujeito abstratamente, de maneira acontextual” (Processo Civil de Interesse
Publico. In: SALLES, Carlos Alberto de (org.). Processo Civil e Interesse PUblico: O processo como
instrumento de defesa social. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.68).

%4Acesso & Justica Federal: dez anos de juizados especiais. Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro
de Estudos Judiciarios, 2012, p.98.

%5 Sobre 0 detalhamento de tal postulado, vide: FISHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Como
chegar ao sim. Traducdo Vera Ribeiro e Ana Luiza Borges. 22 ed. Rio de Janeiro: Imago, 2005,
especialmente p.35-57.

%6 \/ide, em especial, item 1.2.1, supra.

%7 \/ide item 2.1.2, supra.
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fora dela”.?®® Em termos amplos e ndo circunscritos ao processo jurisdicional, tal atuacdo
envolveria até mesmo o procedimento decisorio do Legislativo e de instituicdes
eminentemente privadas.

Dessa forma, segundo mencionado autor,?®® caberia ao processualista identificar
os valores que informam determinado tipo de processo, bem como selecionar 0s
instrumentos aptos a atender aos objetivos perseguidos. Como exemplos, Salles?” cita a
possibilidade de se considerar, dentro das premissas da democracia contemporanea, a
informacdo completa e a oportunidade de manifestagdo de grupos socialmente
minoritarios como predicados essenciais para a decisdo legislativa; ou, entdo, a avaliacdo
de custos e beneficios, bem como a prestacdo de contas aos sdcios, no caso da decisdo
corporativa. Identificados os valores, deve-se buscar o processo mais adequado para 0s
objetivos que se pretende perseguir, como, por exemplo, a legitimidade politica ou a
melhor opcéo em termos de custos e beneficios. Por isso, torna-se importante a formacéo
de um juizo de adequagéo em relacdo ao proprio processo.?’

Para essa busca de adequacéo processual, Salles?”? remete a dois sentidos ligados
ao novo papel proposto ao processualista. Em um primeiro, como um esforgo
interpretativo para a melhor aplicacdo da norma processual, desvendando ou explicitando
a racionalidade valorativa de determinada estratégia procedimental. Em segundo sentido,
como agente ativo na construgdo de desenhos processuais adequados para atender a
situacdes especificas, ndo apenas por meio de atuacdo na producdo legislativa, mas
também na elaboracdo normativa de procedimentos privados ou internos a
Administracéo.

Esses dois sentidos, de fato, sdo de suma importancia para se perceber a
racionalidade de determinado processo e para molda-lo de acordo com os valores e
objetivos existentes. No entanto, os dois parecem relacionados a situacdes em que a
instituicdo ja foi escolhida, seja por ser a Unica existente, seja porque por algum motivo
teve preferéncia sobre as demais. Se, por exemplo, a informacdo completa e a
oportunidade de manifestacdo de grupos socialmente minoritarios sdo as premissas

basicas da democracia contemporanea, caberia considera-los como valores essenciais ndo

%8 Arbitragem em Contratos Administrativos, cit. p. 105-106.

%9Arbitragem em Contratos Administrativos, cit. p. 106.

A rbitragem em Contratos Administrativos, cit. p. 106.

2 Arbitragem em Contratos Administrativos, cit. p. 1086.

Z"2Arbitragem em Contratos Administrativos, cit. p. 106, com remissio acerca das duas vertentes para a
flexibilizagdo do processo apontadas por Marcos André Franco Montoro.
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apenas da decisdo legislativa, mas também como base de qualquer instituicdo que se
funde em tais premissas. 1sso leva, por sua vez, ao questionamento formado a partir da
inversdo dos termos: se o objetivo é a legitimidade politica de determinada deciséo, qual é
a instituicdo mais adequada para atingi-la? Seria o processo legislativo tradicional?

Assim sendo, acredita-se que ha um terceiro sentido para se entender a busca da
adequacdo em relacdo ao proprio processo. Tal sentido estaria ligado a propria escolha da
instituicdo adequada diante das opg¢des disponiveis e dos objetivos que se pretenda
atingir. Retomando o recorte proposto neste trabalho, o crucial é fazer a adequacéao entre
o conflito envolvendo as partes e a instituicdo deciséria que possa oferecer a jurisdicdo de
modo a se atingirem 0s objetivos propostos.

Em geral, o juizo de adequacdo é analisado sob o viés do processo judicial. No
entanto, a partir do momento em que se reconhece que o conflito pode ser tratado no
ambito de diversas instituicdes, ainda que importante, ndo basta pregar que 0 processo
judicial deve ser adequado ao conflito. Isso porque ndo se trata simplesmente de se
customizar o Unico processo jurisdicional disponivel para que atue da melhor forma na
resolugdo do conflito, mas, sobretudo, saber qual a instituicdo mais vocacionada para
tanto, conforme os fins pretendidos. Desse modo, a adequacdo € ndo apenas ao conflito,
mas também aos objetivos que se pretende atingir.

Assim sendo, 0 juizo de adequacdo se mistura com a efetividade. Processo
adequado é o processo efetivo, no sentido de apto a atingir as finalidades externas
propostas. Sob esse aspecto, embora voltado ao processo judicial, a seguinte afirmacao de
Carlos Alberto de Salles*”® permanece vélida para todos os tipos de processos voltados ao
tratamento de conflito, sejam ou n&o internos ao Judicirio:

A consideracdo da efetividade da tutela jurisdicional (...) impbe a
formulacdo de um juizo sobre a adequacdo do procedimento e do
provimento jurisdicional a uma determinada situacdo de fato, tomando
em consideragdo ndo sO seus objetivos imediatos (prestagdo de tutela a
parte reclamante), mas também aqueles mediatos (relacionados com os
valores e objetivos do ordenamento juridico), o que apenas sera factivel

a partir de uma visdo externa do processo, isto €, ndo restrita a seus

proprios pressupostos.

ZExecucdo Judicial em Matéria Ambiental, cit. p. 41-42.
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Em rapida sintese, o conceito de efetividade implica uma consideracao
de meios e fins, podendo ter-se por efetivo agquele processo que atinge
as finalidades a que se destina, considerando o conjunto de objetivos
implicitos no direito material e a totalidade da repercussédo da atividade

jurisdicional sobre dada situacao de fato.

Desse modo, além de observar a adequacdo do processo ao conflito (incluindo o
delineamento do conflito pelo processo conforme visto no item anterior), o0 juizo de
adequacdo entre diversos processos jurisdicionais ndo se pode esquivar da definicdo dos
objetivos a serem perseguidos, ou seja, da seguinte questdo: o processo é adequado para
qué? Assim sendo, a pergunta principal é: diante de determinada disputa decorrente de
um conflito intersubjetivo de justica, qual o objetivo que se pretende atingir e, em
consequéncia, qual o processo jurisdicional (e de qual instituicdo) mais adequado?

Como exemplos para ressaltar a relevancia dessa questdo, cabe tratar de dois

grupos de objetivos e, entdo, de duas formas de atingi-los.

2.4.1. Entre a eficiéncia e a equidade

Em termos bem amplos, o tratamento adequado de determinado conflito tanto
pode envolver a obtencdo de resultados eficientes como também de solugdes equanimes.
Eficiéncia e equidade sdo, entdo, apresentadas como dois objetivos possiveis dos
processos jurisdicionais.?’*

De acordo com Carlos Alberto de Salles, a eficiéncia possui “matriz
predominantemente econdémica”, 2> sendo, nesse contexto, baseada no modelo de
mercado ideal, no qual agentes econdémicos racionais agem de modo a maximizar seus

ganhos pessoais.?’® Assim, “a eficiéncia pode ser vista como uma espécie de vetor que

2 A exposicdo comparativa entre os objetivos da eficiéncia e da equidade é baseada nos ensinamentos de
Carlos Alberto de Salles contido nos seguintes textos: Entre a Eficiéncia e a Equidade: Bases Conceituais
para um Direito Processo Coletivo. Revista de Direitos Difusos, vol.36, Direito Processual Coletivo I,
mar./abr. 2006, p. 13-31; Execucéo Judicial em Matéria Ambiental, cit. p.106-125. Na citagdo de passagens
contidas em ambos os textos, serd feita a referéncia ao primeiro, por se entender mais especifico para a
tematica ora desenvolvida. Nao se nega, porém, que a escolha de outros objetivos além da eficiéncia e da
equidade seria possivel e poderia igualmente propiciar analises variadas.

2> Entre a Eficiéncia e a Equidade..., cit. p.13.

2% Entre a Eficiéncia e a Equidade..., cit. p.20-21.
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orienta os agentes em um sistema de mercado, expressando a maneira de se obter o
maximo consumo de bens de servigos a partir de uma dada quantidade de recursos”.?’’

Desse modo, Salles?”® indica que a eficiéncia pode ser vista por duas perspectivas,
a técnica e a alocativa. A primeira caracteriza-se pela producdo de determinada
mercadoria no menor custo possivel. Ja a segunda relaciona-se com o 6timo de Pareto, no
sentido de que determinada mudanca econémica que altere a alocacdo de bens somente
seria eficiente caso implicasse a melhoria da situacdo de alguns sem que implicasse, ao
mesmo tempo, a piora da situacdo de outros.

Nesse ultimo aspecto, como enfatiza Salles, o conceito de eficiéncia oferece “um
critério para mensurar nao apenas atividades privadas no mercado, mas também a atuacgéo
do funcionamento dos mecanismos juridicos e das acdes estatais na sociedade”.?”
Embora Salles?®® defenda que o 6timo de Pareto é uma ferramenta neutra para avaliacéo
prévia de determinada politica ou medida, ele reconhece que muitos tomam o critério
paretiano de eficiéncia como objetivo normativo.

Como objetivo normativo, valoriza-se a deciséo que promova a alocacao eficiente
de recursos, assim entendida como a que gerasse a riqueza para alguns sem provocar
prejuizos a outros. Salles®™ cita o exemplo do uso das aguas do rio envolvendo uma
empresa poluente e um agricultor. Se o agricultor estiver disposto a pagar R$ 100,00
(cem reais) pelo uso da &gua, qualquer decisdo que imponha custos superiores a empresa
seria ineficiente. 1sso porque, caso isso ocorra, a perda da empresa seria maior que 0
ganho para a sociedade, calculado a partir da quantia que o agricultor estaria disposto a
pagar. O exemplo ja ilustra as limitacdes do uso da eficiéncia como Unico objetivo.

Por sua vez, Salles” associa a equidade ao conceito de justica distributiva, ou
seja, as regras de apropriacao individual de recursos comuns. Nesse aspecto, “o justo €
expresso por uma nocdo de proporcionalidade, consistindo em uma igualdade de
razdes”.*®Assim, é a igualdade de razdes que traduz a ideia de equidade que, entdo, pode

ser tomada como um objetivo social multidimensional .2%*

2 Entre a Eficiéncia e a Equidade..., cit. p.21, com referéncia a obra de Mark Sagoff.

278 Entre a Eficiéncia e a Equidade..., cit. p.21.

2% Entre a Eficiéncia e a Equidade..., cit. p.21.

0 Entre a Eficiéncia e a Equidade..., cit. p.22.

28! Entre a Eficiéncia e a Equidade..., cit. p.23 e p. 25.

%82 Entre a Eficiéncia e a Equidade..., cit. p. 19, com referéncia a José Reinaldo de Lima Lopes.
28 Entre a Eficiéncia e a Equidade..., cit. p. 19.

84 Entre a Eficiéncia e a Equidade..., cit. p.20, com referéncia a Burton A. Weisbrod.
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Dessa forma, entende-se que a equidade ndo se limita a questdes de custo e
beneficio econdbmicos, mas envolve ponderacdes acerca do que seria justo em termos
mais amplos. Apesar de Salles ndo enfrentar novamente o problema do rio sob o viés da
equidade, seria possivel cogitar, a luz de seus ensinamentos, que uma decisdo equanime
consideraria ndo apenas 0s custos relativos da empresa e do agricultor, mas também o
direito de apropriacdo individual de um bem comum. Dessa forma, os custos sociais da
poluigdo, em vez de serem consideradas como externalidades, entrariam na propria
definicdo da decisdo adequada ao caso.

Além disso, Salles critica a supremacia da eficiéncia como Unico objetivo a ser
atingido. ®® No entanto, ele ressalta que eficiéncia e equidade ndo sdo mutuamente
excludentes, pois “alocar eficientemente 0s recursos nao implica, necessariamente, cortar
custos sem qualquer atengdo & qualidade e quantidade resultantes”,”®® a0 mesmo tempo
em que “ndo parece viavel realizar objetivos sociais sem levar em conta a maneira mais
eficiente de os implementar, para que produza os melhores resultados com o menor custo
para a sociedade”.?®’

Disso se infere que a eficiéncia, tal como definida, enfatiza critérios econdmicos
de custos e beneficios, ao passo que a equidade trabalha com critérios variados, incluindo
os econdbmicos. Nesse sentido, a equidade é mais abrangente e pode, inclusive, incluir
ponderacdes acerca da eficiéncia. Ademais, ainda que se concorde com Salles no sentido
de que é possivel conciliar eficiéncia com equidade, acredita-se que o equilibrio perfeito é

impossivel e, mais frequentemente, haja o predominio de um ou outro vetor.

2.4.2. Argumentos de qualidade e argumentos de quantidade

Para se atingir o objetivo proposto — seja o de tratar a disputa com eficiéncia, com
equidade, ou com ambos — é necessario escolher o processo jurisdicional adequado, que
pode ou ndo ser aquele fornecido pelo Judiciario. De modo a realizar a comparagao entre
0s processos disponiveis, é possivel valer-se da divisdo de Marc Galanter entre

argumentos de producéo e argumentos de qualidade.®®

%85 Entre a Eficiéncia e a Equidade..., cit. p. 17 e p. 26.

28 Entre a Eficiéncia e a Equidade..., cit. p. 30.

“TEntre a Eficiéncia e a Equidade..., cit. p. 30.

“|ntroduction: Compared to What? Assessing the Quality of Dispute Processing. Denver University Law
Review, vol. 66, n°3, 1989, especialmente p.xi.
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Para Galanter, as diversas razdes de se preferir uma forma de resolucéo de disputa
em vez de outra se reduzem a esses dois argumentos. No caso da producdo, prefere-se o
mecanismo que possa produzir mais com menos dispéndio de recursos. Assim,
valorizam-se formas que aumentem a quantidade de reclamacdes resolvidas com rapidez
e com menor dispéndio de tempo. No entanto, ao se questionar se o resultado obtido de
maneira rapida e barata € igualmente desejavel, chega-se ao segundo grupo de
argumentos, o da qualidade. Neste grupo, considera-se que determinado processo €
superior porque aumenta a satisfacdo das partes, encoraja o restabelecimento das relagdes
de amizade, esta mais impregnado de valores sociais, produz maior aceitacdo da decisdo,
gera precedentes favoraveis, entre outros.

E esperado aproximar os argumentos de producdo com o objetivo da eficiéncia e
os argumentos de qualidade com o objetivo da equidade, assim sobrepondo os conceitos
de Salles vistos no item anterior com o de Galanter ora apresentado. Todavia, propde-se
uma distingdo: enquanto Salles enfatiza os objetivos a serem atingidos (ou seja, 0s
resultados), Galanter destaca 0s processos (isto €, os meios). Nesse sentido, os
argumentos de producdo de Galanter estariam mais associados ao que Salles refere, de
passagem, como eficiéncia técnica, diferenciando-a da eficiéncia alocativa.”®

Em principio, argumentos de producdo nao sdo indissociaveis do objetivo da
eficiéncia (alocativa), assim como argumentos de qualidade néo estdo limitados a busca
da equidade. Seria possivel pensar em processos que, mediante a investigacdo
aprofundada das provas e a ampla participacdo dos envolvidos, buscasse a distribuicdo
mais eficiente dos recursos em jogo. Da mesma forma, ndo se descarta que procedimentos
rapidos e de baixo custo possam produzir resultados equanimes, a depender do tipo de
conflito e das partes envolvidas.

Ainda assim, é evidente que a eficiéncia técnica (os argumentos de producéao) vai
operar em uma logica reducionista, que valoriza quantidade sobre a qualidade. Nesse
caso, prepondera a tendéncia de que as disputas sejam tratadas de forma massificada, com
uma visdo limitada do conflito. Se o conflito € mais pontual, esse tipo de tratamento nao
vai prejudicar —ao menos ndo de forma significativa — a busca pela equidade. No entanto,
em casos de conflitos um pouco mais complexos, é esperado que haja maior dificuldade

de buscar uma decisdo equanime mediante um processo preocupado, sobretudo, com a

%8 Entre a Eficiéncia e a Equidade..., cit. p.21.
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producdo rapida e barata de resultados. Desse modo, tal como o ideal seria conciliar
eficiéncia alocativa com equidade, também seria esperado que argumentos de producgéo
fossem equilibrados com argumentos de qualidade, de acordo com o conflito
apresentado.”® O equilibrio, porém, é sempre dificil e instavel.

Acrescente-se ainda que, como nao existe uma relagdo direta entre os argumentos
de producdo e qualidade e os objetivos de eficiéncia e equidade, € importante notar
quando h& uma dissociacao entre o objetivo visado (ou ao menos declarado) e o tipo de
mecanismo escolhido. E o que se da, por exemplo, quando o discurso da busca pelo
resultado equanime, com maior satisfacdo das partes, por meio da conciliacdo judicial,
traduz-se, na pratica, no uso de um processo consensual apressado em que o0 acordo
praticamente é imposto para que haja o rapido arquivamento do feito.**

Além disso, a partir do que foi exposto, torna-se quase automatico associar a
busca da eficiéncia com o processo do mercado e a equidade com o processo judicial.
Contudo, o objetivo ndo é inerente a instituicdo, mas € moldado conforme o processo.
Desse modo, seria possivel cogitar que, no processo judicial tipico, a eficiéncia é inserida
como mais um critério a ser considerado para fins de justica distributiva; jA no mercado, o
justo se confundiria com o eficiente em termos do 6timo paretiano.

No entanto, vislumbra-se que o objetivo também molda a instituicdo. Caso se
coloque a eficiéncia — tanto do ponto de vista técnico (por ex. reducdo dos custos do
processo) como do ponto de vista alocativo — como meta prioritaria do Judiciario, entdo
as préprias caracteristicas institucionais serdo afetadas. Isso pode levar, inclusive, a
aproximacdo do processo judicial a outros processos alheios a ele, como o processo tipico
de mercado ou ao modelo burocratico que frequentemente é empregado nos 0rgaos

administrativos de solucdo de controvérsias.

20 F o que se infere também da seguinte passagem de Carlos Alberto de Salles: “A questio da efetividade
deve ser vista a partir de uma visdo sistematica do processo, com o cruzamento de fatores enddgenos e
exogenos ao sistema processual, de forma a permitir uma consideracdo dos argumentos de producéo e de
qualidade. N&do h& como pensar-se, por exemplo, em uma limitacdo de custos sem considerar seus efeitos
de acarretar eventual reducdo de meios probatérios ou em uma diminuicdo da duracdo do processo sem
levar em conta possivel sacrificio do contraditorio. De igual maneira, ndo ha como cogitar de uma maior
coercitividade das ordens judiciais sem considerar eventuais efeitos danosos que elas possam produzir,
como a impossibilidade de reversdo de uma decisdo equivocada, de prejuizo a liberdade das partes
envolvidas, ou ainda de comprometimento a uma adequada divisdo dos poderes do Estado (Execucdo
Judicial em Matéria Ambiental, cit. p.42-43).

2! Bsse cenario é representativo do que Fernanda Tartuce chama de “pseudoautocomposi¢do” (Conciliagdo
em juizo: o que (ndo) € conciliar? In: SALLES, Carlos Alberto de; LORENCINI, Marco Anténio Garcia
Lopes; SILVA, Paulo Eduardo Alves da (coord.). Negociacdo, Mediacdo e Arbitragem, cit. especialmente
p.165-167).
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De todo modo, sob a perspectiva ampla adotada no trabalho, o importante é
perceber que os objetivos interferem ndo apenas na escolha do processo adequado, mas
também na sua constru¢do. Em contrapartida, os objetivos também sdo moldados de

acordo com 0 processo.

2.5. A emissao de sinais pelas instituicoes

Conforme salientado, Carlos Alberto de Salles 2%

identifica dois papéis do
processualista em relacdo ao juizo de adequacdo processual: interpretar a norma
processual para que haja sua melhor aplicacdo; e atuar como agente ativo na producéo
normativa, tanto legislativa como de procedimentos privados ou administrativos.
Acrescentou-se entdo um terceiro papel, qual seja o de realizar o juizo de adequa¢do ndo
somente entre o conflito e o processo judicial, mas também entre processos jurisdicionais
de instituicGes diversas. Para tanto, destacou-se a importancia de se indagar quais
objetivos se busca atingir.

No entanto, retomando a proposic¢ao de Salles, observa-se que sua preocupagao se
volta aos processos normativos, seja mediante a adequada interpretacdo de seu resultado
(texto normativo), seja pela participacao ativa no proprio processo de produ¢do da norma.
Por extensao, dentro dessa linha de raciocinio, compreender o motivo pelo qual certo tipo
de disputa foi direcionado para determinada instituicdo envolveria a analise das normas
pertinentes, bem como a correcdo de imperfeicdes em caso de inadequacdo, mediante
esforco interpretativo ou atuacdo legislativa. Em termos de judicializacdo, essa postura
representaria, entdo, voltar-se as normas que estariam dirigindo os conflitos para o
Judiciério.

Isso permite observar que, por vezes, a escolha da instituicdo responsavel pelo
tratamento do conflito j& vem expressamente estabelecida pela Constituicdo ou pela
legislacdo ordinaria. Basta citar os casos em que existe “reserva de jurisdi¢do”, ou seja, na

definicdo de Carlos Alberto de Salles,?*® «

situagdes nas quais somente por meio dos
mecanismos judiciais do Estado ou, em alguns casos, do Estado Nacional (ndo
estrangeiro), se pode produzir um resultado juridicamente valido”. Salles®® menciona os

exemplos da necessidade do processo criminal para aplicagédo de qualquer sancgdo penal,

22 Arbitragem em Contratos Administrativos, cit. p. 106. Esse aspecto foi abordado no item 2.4, supra.
28Arbitragem em Contratos Administrativos, cit. p. 92.
2 Arbitragem em Contratos Administrativos, cit. p. 93-94.
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bem como indica, na esfera civel, os casos da anulacdo de casamento, a interdi¢do de
incapaz e a extingdo do poder familiar.?®® Em situac@es tais, a escolha ja foi previamente
feita pelo legislador.

Sob outro angulo, uma escolha institucional expressa poderia ser apontada na
primazia da justica desportiva sob a intervencdo judicial, tida como residual e apenas
possivel apds o esgotamento prévio das instancias administrativas, nos termos do artigo
217, §1°, da Constituicdo Federal.?*® Neste caso, o processo politico, na subdivisao de um
6rgdo administrativo de solucdo de conflitos, foi escolhido pelo constituinte como
ambiente primeiro para solucdo de disputas desportivas.

A despeito da imprescindibilidade desse tipo de analise, tem-se, assim, que ela se
concentra nos sinais emitidos pelo processo normativo, ou seja, naquele tipicamente
produzido no ambito do processo politico (em especial, pelo Legislativo). No entanto,
todas as instituicBes emitem sinais.?*’ E, em termos de jurisdic&o, é de suma relevancia
perceber os sinais emitidos pelos préprios processos jurisdicionais, com destaque para
aquela instituicdo que possui 0 processo jurisdicional como processo tipico, ou seja, o

Judiciéario.

2.5.1. Os efeitos irradiadores dos tribunais (e dos demais processos
jurisdicionais)

Tomando como base a ideia dos efeitos preventivos gerais da pena,?*®Marc
Galanter afirma que as atividades judiciais geram efeitos que vao além das partes em
conflito. E 0 que ele chama de efeitos irradiadores dos tribunais (radiating effects of

courts). > Assim sendo, além de resolver as disputas apresentadas, o trabalho do

% Cabe ressaltar, porém, que, nesses exemplos da chamada “jurisdi¢io voluntaria”, embora se exija a
intervencgdo judicial, nem sempre se estara diante de fornecimento de jurisdi¢do, no sentido adotado neste
trabalho.

2®Nos termos de referido dispositivo: “Adrt.217.(..) § 1° O Poder Judicidrio sé admitird acdes relativas d
disciplina e as competicdes desportivas ap6s esgotarem-se as instancias da justica desportiva, regulada em
lei.”

27 Essa afirmagéo baseia-se em comunicagéo pessoal com Marc Galanter em 3 out. 2017, na qual se buscou
esclarecer a ideia de irradiacdo de efeitos dos tribunais presente em sua obra e que serd apresentada nos
itens subsequentes.

2% Galanter refere-se expressamente a inspiragdo baseada nos efeitos preventivos gerais da pena do modo
como expostos por Jack P, Gibbs na obra Crime, Punishment and Deterrence. New York: Elvesier, 1975
(cf. GALANTER, Marc. Adjudication, Litigation, and Related Phenomena, cit. p.215, nota 9).

“®Essa ideia aparece em diversos artigos de Galanter. Este trabalho tomou como base, sobretudo: Reading
the Landscape of Disputes, cit. especialmente p. 32-34; Adjudication, Litigation, and Related Phenomena.
In: LIPSON, Leon; WHEELER, Stanton. Law and the Social Sciences. New York: Russell Sage
Foundation, 1986, especialmente p. 212-222; The Portable Soc 2..., cit. p.255-256;Jury Shadows:
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Judiciario gera efeitos relativos a barganhas e regulacdes. Existem efeitos especiais,
relacionados aos diretamente envolvidos, e efeitos gerais, ou seja, comunicacdo da
informagdo da acéo do tribunal e uma resposta a essa acdo tendo como referéncia um
publico mais amplo.

Dentre os efeitos especiais, e valendo-se da terminologia e dos exemplos
utilizados por Galanter,*® estéo a incapacitacdo (provavelmente alguém nio roube mais
lojas porque estéd preso e lojas sdao mais dificeis de serem alcancadas); 0 monitoramento
(alguém que ja foi processado por quebra de contrato provavelmente serd mais fiscalizado
por futuros contratantes, assim reduzindo a chance de nova inadimpléncia); a prevencéo
especial (alguém pode deixar de cometer um crime ou uma infracdo com o receio de ser
novamente punido); e a reabilitacdo (a experiéncia com o lei pode fazer alguém rever
seus conceitos sobre a correcdo de se quebrar um contrato ou assaltar uma loja). Séo
efeitos, em suma, que se voltam aqueles imediatamente envolvidos na disputa, 0 que
inclui ndo somente as partes, mas também o juiz e os advogados.™

392 tem-se a

Por sua vez, como efeitos gerais, também segundo Galanter,
prevencado geral (o fato de alguém ser punido por roubo ou ser condenado a pagar
indenizacdo por inadimpléncia contratual pode fazer com que outras pessoas revejam sua
propensdo em se envolver em atividade similar); a validacdo normativa (que ocorre
quando o Judiciario mantém ou intensifica a avaliacdo de determinada conduta); a
enculturacdo (em que a atividade do Judiciario pode alterar a avaliagdo moral de alguma
conduta); e a facilitagdo (em que as decisdes judiciais podem ser vistas como “receitas” a
serem seguidas para se obter o resultado desejado, como para vender uma propriedade e
para estabelecer uma sociedade). Além deles, ha efeitos gerais relativos ao

comportamento diretamente associado ao processo judicial e que podem ser chamados de

Reflections on the Civil Jury and the “Litigation Explosion”. In: The American Civil Jury: Final Report of
the 1986 Chief Justice Earl Warren Conference on Advocacy in the United States Washington. S.I.: The
Roscoe Pound-American Trial Lawyers Foundation, 1987, p.14-42.The Radiating Effects of Courts. In:
BOYUM, Keith O.; MATHER, Lynn. Empirical Theories About Courts. 2 ed. New Orleans: Quid Pro
Books, 2015, 121-146; The Transnational Traffic in Legal Remedies, cit. especialmente p.136-138.
Referéncias especificas sdo referidas em notas de rodapé posteriores, tomando como base, como regra, o
artigo em que se considerou que dado raciocinio foi mais bem esclarecido, sem a preocupagdo em listar
exaustivamente todas as passagens em que mencionado.

%00 adjudication, Litigation, and Related Phenomena, cit. p.215. No original, os efeitos especiais citados
sdo, respectivamente, incapacitation, surveillance, special deterrence e reformation.

¥ GALANTER, Marc. Adjudication, Litigation, and Related Phenomena, cit. p.2186.

%2 Adjudication, Litigation, and Related Phenomena, cit. p.217-218. No original, os efeitos gerais sdo
subdivididos em general deterrence, normative validation, enculturation, facilitation, mobilization e
demobilization.

114



mobilizacdo e de desmobilizagdo, no sentido de que encorajam ou desencorajam
determinadas partes ou grupos a se valerem do Judiciario.>®

Nota-se, assim, que os efeitos irradiadores dos tribunais apresentados por Galanter
relacionam-se a sinais emitidos pelo processo jurisdicional. O foco ndo estd nos efeitos
produzidos pela atividade administrativa ou por outros processos atipicos do Judiciario,
mas no reconhecimento de que ha efeitos diretos e indiretos decorrentes do proprio

processo jurisdicional.

2.5.2. Atracdo e repulsdo de disputas

Embora cada um dos efeitos irradiados pelos tribunais possa levar a inimeras
reflexdes, para fins deste trabalho, cabe destacar a faceta da mobilizacdo e
desmobilizacdo de disputas. Isso porque ela pode ser relacionada diretamente com a forca
de atracdo ou repulsdo exercida pelo Judiciario no que tange a demandas futuras. Tal
ideia fica ainda mais evidente quando é complementada pela seguinte observacdo de

Galanter:**
A relacdo entre os féruns adjudicatérios oficiais e as disputas é
multidimensional. A decisao final, ainda que importante, ndo é a Unica
ligagdo entre os tribunais e as disputas. Isso pode ser notado por certas
acOes dos tribunais, como quando permitem o planejamento para evitar
disputas ou quando normativamente desencorajam um litigante em
potencial. Os tribunais também podem fomentar e mobilizar disputas,
como quando a declaragdo judicial de um direito desperta e legitima
expectativas acerca da validade de se buscar a reinvindicacdo, ou
guando as mudancas nas regras de legitimacdo sugerem a possibilidade
de obter uma vitoria. Além do mais, os tribunais podem deslocar
disputas para diversos foruns e dotar esses féruns de poder regulatério.
Finalmente, os tribunais podem transformar as disputas de modo que as
questdes abordadas sejam mais amplas, mais estreitas ou diferentes em

relacdo aquelas inicialmente levantadas pelas partes. Portanto, 0s

%03 Acerca desses dois efeitos, cabe transcrever o seguinte trecho de Marc Galanter: “(...) litigation may
produce effects on the level of disputing behavior. It may encourage or discourage the parties to a case from
making (or resisting) other claims. And generally it may encourage claimants and lawyers to pursue claims
of a given type. It may provide symbols for rallying a group, broadcasting awareness of grievances, and
dramatizing challenges to the status quo. On the other hand, grievances may lose legitimacy, claims may be
discouraged, and organizational capacity dissipated. These effects may be labeled mobilization and
demobilization” (The Day After the Litigation Explosion, Maryland Law Review, vol. 46, n° 1, 1986, p.34).
¥4 Reading the Landscape of Disputes, cit. p.34, em traducdo livre.
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tribunais ndo apenas resolvem disputas, eles as previnem, as mobilizam,

as deslocam e as transformam.

Evidentemente, uma mesma deciséo judicial pode gerar efeitos variados. A prisao
de alguém por corrupcéo pode gerar o efeito especial da incapacitacdo, ao mesmo tempo
em que produz os efeitos gerais da prevencdo e, dependendo do caso, até mesmo da
enculturacdo. Nesse sentido, o efeito de atrair ou repelir acbes pode tanto ser o objetivo
principal de determinada decisdo judicial, como o efeito indireto da decisdo voltada a
outra finalidade.

De qualquer forma, dependendo de como o Judicidrio enfrentar determinadas
disputas, sinais diversos serdo emitidos para além do processo judicial, gerando efeitos
gerais sobre demandas em potencial. Tais sinais ndo apenas séo irradiados em diregéo das
partes, mas também geram reflexos nos processos decisorios da mesma ou de outras
instituicbes (por exemplo, decisdes do Supremo Tribunal Federal podem emitir sinais
acerca do comportamento esperado pelos juizes de primeiro grau). De modo semelhante,
a menor deferéncia do Judiciario em relacdo as decisdes tomadas pelos 6rgdos
administrativos de solugdo de controvérsia pode fazer com que esses 6rgdos ndo se
desenvolvam ou mesmo que 0s agentes administrativos ndo possuam incentivos para uma
andlise cuidadosa dos casos.

N&o se nega ainda que o Judiciario € um importante emissor de sinais ligados a
mobilizacdo ou desmobilizacdo de demandas. Como instituicdo cujo processo tipico
volta-se a solucdo de disputas, é natural que sinais desse tipo, quando vindos do
Judiciario, adquiram maior publicidade e repercussdo. Basta lembrar que todas as
decisbes judiciais sdo publicadas no Diario Oficial, muitas sdo compiladas em
repositorios de jurisprudéncia e algumas sdo divulgadas pela midia.

O mesmo ndo costuma ocorrer com as decisdes dos 6rgdos administrativos de
solucdo de controvérsias ou com as sentengas arbitrais de camaras privadas. 1sso ndo
significa, porém, que estes e outros processos jurisdicionais ligados ao mercado e ao
processo politico deixem de irradiar efeitos que promovam a atracdo ou a repulsdo de
disputas. Por exemplo, o0 uso maior da arbitragem privada em negocios empresariais pode
fazer com que as pessoas levem menos casos dessa natureza ao Judiciario. Em outras
palavras, 0 Judiciario ndo é o Unico astro a irradiar efeitos e em torno do qual todas as
outras instituicBes giram. Seu brilho frequentemente € intenso, porém isso nao significa

que ndo haja iluminacdo de outras fontes.
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Os possiveis sinais para a atracdo ou repulsdo de disputas sdo maultiplos. A maior
satisfacdo das partes em relacdo a determinado processo pode levar a sua popularizacao; a
demora na solucdo da disputa pode ser uma fonte de repulsa. De todo modo, o que
importa é perceber que a busca pela adequacdo processual ndo deve ignorar 0s sinais
emitidos pelos proprios processos jurisdicionais, ndo limitando o foco aos processos
normativos. Com isso, é possivel observar com maior precisdo quais disputas sdo
atraidas para quais processos jurisdicionais, interpretar o motivo pelo qual isso ocorre,

avaliar se é positivo e, caso ndo seja, atuar para a construgdo de outros modelos.

2.6. A dificuldade de transformar o processo tipico

A ideia de emissdo de sinais ja indica a importancia de se analisarem 0s processos
em sua dindmica para que seja possivel identificar qual o mais adequado. Se 0 movimento
pretendido é o de olhar para os lados, ndo se trata somente de visualizar uma fotografia
dos processos decisorios. Trata-se de observar 0s processos como se estivesse assistindo a
uma apresentacdo ao vivo, sem cortes ou edi¢des. Isso implica, em outros termos,
reconhecer que os processos decisorios sofrem transformac@es no decorrer do tempo.

Tais transformacdes, porém, ndo sdo uniformes. Conforme o contexto social
existente, determinadas mudancas serdo mais faceis e rapidas; outras, mais dificeis e
demoradas. Relembre-se de que cada uma das quatro grandes instituicbes (comunidade,
mercado, processo politico e Judiciario) é um feixe de processos decisorios, sendo um ou
mais desses processos comumente identificado(s) com a propria instituicdo. Esse
processo que, a0 mesmo tempo, integra e representa a imagem da instituicdo foi chamado
de processo decisério tipico.*®

Acredita-se que o0 processo tipico, em geral, esta tdo arraigado na sociedade que
transforma-lo em sua esséncia € mais demorado e dificil do que propor pequenos reparos
que ndo o descaracterizem. Vislumbra-se, inclusive, que possa haver uma relacéo entre as
modificacdes e 0s grupos de interesses dominantes da sociedade. Como séo esses grupos
que normalmente vao definir qual sera o processo tipico, sua alteracdo significativa

também exigiria uma modificacdo na estrutura social. >

% \/ide, em especial, itens 2.2.1 e 2.2.2, supra.
% A interferéncia dos grupos dominantes sobre o processo e a definicdo dos objetivos é tratada no capitulo
seguinte, em especial no item 3.2.3, infra.
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Em outros termos, uma vez que as instituicbes sdo dinamicas, torna-se possivel a
alteracdo do processo decisorio tipico. Uma economia planificada que se transforme e
passe a seguir os ditames do capitalismo provavelmente provocara uma alteracdo nas
caracteristicas do processo tipico de mercado. A troca da monarquia pela democracia
representativa também indica a alteracdo do processo decisorio tipico do processo
politico. No entanto, em tempos menos revolucionarios, a alteracdo do processo decisorio
tipico é mais dificil, até porque mudancas radicais poderiam exigir uma reconfiguracao
das forcas sociais.

Sem a pretensdo de aprofundar esse tema, citam-se somente dois exemplos que
mostram a dificuldade de se alterar o processo decisorio tipico. Tal dificuldade deve ser
ponderada ao se proporem reformas processuais ou ao se avaliarem as ja realizadas na

busca do processo adequado.

2.6.1. O processo judicial em sua matriz tradicional e o processo de interesse
publico

Na obra de Komesar, nenhuma das instituicdes se identifica tanto com um
processo tipico que o Judiciario, quase tido como sinbnimo de processo adjudicatorio
judicial.®* Por isso, cabe tomar o Judiciario para apontar a dificuldade de alteracéo
substancial do processo tipico.

Para tanto, inicialmente é importante detalhar que o processo decisério tipico do
Judiciario ndo apenas é o da decisdo adjudicada do juiz, mas, em especifico, 0 processo
adjudicatorio sob sua matriz “tradicional”. A propésito, Carlos Alberto de Salles®*®
salienta que, sob essa matriz “tradicional”, o processo judicial liga-se as funcBes proprias
de um modelo liberal do Estado, do direito e de seus servigcos judiciarios. Assim, 0
processo é orientado a uma intervengdo minima nas relagdes individuais e com outros
poderes; 0 juiz possui poderes limitados de escolha diante de um caso concreto.

No ambito do processo civil, é possivel associar o modelo tradicional com as

309

seguintes caracteristicas apontadas por Abram Chayes:*” i) o processo € bipolar, sendo a

litigdncia organizada a partir da competicdo entre dois individuos ou dois interesses

7Law’s limits, cit. p.29. Sob esse aspecto na teoria de Komesar, vide, especialmente, item 2.2.1, supra.

%% Duyas faces da protecdo judicial dos direitos sociais no Brasil, cit. p.792.

% The role of judge in public law litigation. Harvard Law Review, vol.89, n® 7, mai./1976, p.1282-1283. A
traducdo feita no corpo do texto, embora livre e de responsabilidade do autor desta tese, valeu-se também
do resumo feito por Carlos Alberto de Salles (Execuc¢do Judicial em Matéria Ambiental, cit. p.75-76 e 82).
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colocados em posicbes diametralmente opostas, e direcionada para uma decisdo do tipo
“ganha-perde”; ii) a litigancia é retrospectiva, estando a controvérsia voltada para eventos
completos do passado; iii) o direito e o remedio judicial sdo interdependentes, no sentido
de que a prestacdo jurisdicional € mais ou menos logicamente decorrente da violagdo do
direito substantivo; iv) o processo € um episodio autocontido, estando o julgamento
confinado as partes, e o envolvimento do juiz encerrado apos esse julgamento; v) o
processo é parte-iniciado e parte controlado, sendo o caso organizado e as questdes
definidas a partir das interaces entre as partes, permanecendo 0 juiz como um terceiro
neutro.

Desse modo, entende-se que 0 processo decisorio tipico associado ao Judiciario é
0 processo judicial tradicional baseado em um paradigma liberal, conforme os tracos
apontados por Chayes. Tais caracteristicas sdo condizentes com os trés principais
atributos da instituicdo judicial identificados por Komesar em compara¢ao com as outras
instituicdes: maior formalidade para participacdo; maior dificuldade de expansdo; e maior
independéncia dos agentes responsaveis pela tomada de decis&o.*'

De fato, se 0 escopo do processo judicial é limitado (bipolaridade, litigancia
retrospectiva, relacdo ldégica entre direito e remédio, episddio autocontido e pouco
envolvimento do juiz), faz sentido ter um maior delineamento formal, que acaba também
por mitigar a necessidade de expansdo estrutural — afinal, se hd maiores requisitos formais
de acesso, a participacdo se torna menor e, quando existente, menos extensa (o conflito é
visto com base no direito material e a partir de uma ldgica de vencedor e vencido). A
insularidade do juiz também é valorizada em vez de lamentada, na medida em que
confere liberdade (ainda que formal) as partes.

No entanto, Chayes identifica a emergéncia de outro modelo de adjudicacéo
judicial, que poderia ser identificado com o processo civil de interesse publico.®™* Esse
modelo emergente, mais uma vez conforme Chayes,*'? possui as seguintes caracterfsticas:

a) 0 escopo do processo €, sobretudo, modelado pela corte e pelas partes; b) a estrutura

9 mperfect Alternatives, cit. p. 123; e Law'’s Limits, cit. p.35. Para a comparagao dessas caracteristicas em
relagdo as outras quatro grandes institui¢Oes, vide item 2.2.4.2, supra.

%11 Sobre o processo civil de interesse publico, vide, em especial, duas coletaneas de artigo: SALLES,
Carlos Alberto de (org.). Processo Civil e Interesse Publico, cit.; e GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da (coord.). O Processo para Solu¢do de Conflitos de
Interesse Pablico. Salvador: JusPodivm, 2017.

%12 The role of judge in public law litigation, cit. p.1302. A traducdo feita no corpo do texto, embora livre,
valeu-se mais uma vez do resumo feito por Carlos Alberto de Salles (Execucdo Judicial em Matéria
Ambiental, cit. p.79 e 82)
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das partes ndo é rigidamente bilateral, mas espalhada e amorfa; ¢) a inquiricdo dos fatos
ndo € historica e adjudicativa, mas prospectiva e normativa; d) a resposta nao é
compensagao por erros passados, mas se volta ao futuro, sendo construida de maneira ad
hoc em termos flexiveis e abrangentes; €) o remédio ndo é imposto, mas negociado; f) o
envolvimento judicial ndo se esgota com a sentenca, exigindo-se a continuidade da
participacdo do juiz em momento posterior; g) o juiz € ativo, sendo responsavel nao
apenas por avaliar os fatos, mas também por organizar e delinear a litigancia para
assegurar resultados justos e viaveis.

Esse maior envolvimento, contudo, exige uma nova visdo do que seja a
independéncia e a insularidade do juiz. Da mesma forma, a expansdo do conflito a ser
tratado impGe que os requisitos iniciais de ingresso sejam relativizados. Igualmente, se as
atribuicGes crescem em quantidade e extensao, a dificuldade de expansao do Judiciario se
torna um obstaculo consideravel.

A contraposicdo entre o processo decisorio tipico de matriz liberal e 0 modelo
emergente do processo civil de interesse publico ja& denota como a transformacéo
institucional substancial enfrenta dificuldades. No entanto, seria possivel alegar que a
auséncia de leis aptas a, verdadeiramente, promover o processo civil de interesse publico,
seria 0 maior entrave para que houvesse a transformacdo institucional. Desse modo, 0
foco do processualista retornaria a producdo legislativa. Todavia, 0 caso dos meios
consensuais, ou do que se poderia chamar de processo civil da pacificacdo, deixa bem
claro que as mudancas institucionais nao necessariamente ocorrem, a despeito da

existéncia de leis.

2.6.2. Rumo ao processo judicial da pacificagdo?

Se antes se questionava a falta de normas acerca dos meios consensuais no
ordenamento juridico brasileiro, agora se tem a situagdo inversa. A valorizacdo
normativa, que se iniciou pela Resolugdo CNJ n° 125/2010, foi corroborada pela Lei n°
13.140/2015 e pelo Cddigo de Processo Civil atual. Neste ultimo, como ja salientado

quando se tratou da jurisdicdo consensual,**®

0 uso de meios consensuais foi algado a
norma fundamental do processo civil (art. 3°). Desse modo, seria possivel afirmar que, ao

menos na aparéncia, o legislador se propds a mudar o paradigma do processo judicial

#3\/ide item 2.1.1.2, supra.
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adjudicatorio para o processo judicial consensual ou, a0 menos, promover uma
combinacdo entre processo voltado ao acordo e processo voltado a decisdo, mas com
privilégio deste ultimo.

Ainda no periodo de vacatio legis, surgiram diversas obras trazendo comentarios
do entdo Novo Cddigo de Processo Civil. Destaca-se a seguinte passagem em uma
delas:**

Ao analisar o disposto no art. 3°, do Novo CPC, percebe-se uma notdria
tendéncia de estruturar um modelo multiportas que adota a solucéo
jurisdicional tradicional agregada a absor¢do dos meios alternativos.
Busca-se, assim, a ado¢do de uma solugdo integrada dos litigios, como
corolario da garantia constitucional do livre acesso do inc. XXV do art.
5° da CR/1988.

()

Isso induzird uma necessdria mudanca do comportamento nao
cooperativo e agressivo das partes, desde o inicio, sob a égide do
CPC/2015, em face da possibilidade inaugural de realizacdo da

audiéncia de conciliagdo ou mediacdo do art. 334. (grifou-se).

No entanto, passados mais de trés anos do inicio de sua vigéncia, a “necessaria
mudanca do comportamento” ndo ocorreu. Para tanto, basta observar a resisténcia
existente no emprego da audiéncia de conciliagdo ou mediacdo prevista no artigo 334 do
Cadigo de Processo Civil que, como regra, é obrigatoria.

De fato, o artigo 334, 84° do CPC somente permite a dispensa da audiéncia caso
haja recusa de ambas as partes ou 0 caso ndo admita autocomposicao. No entanto, como

j& apontado em outra ocasi&o,**®

a despeito das poucas excegOes existentes, o0 que se vem
notando é que muitos juizes ndo estdo designando referida audiéncia, com base nas mais
diversas justificativas, como, por exemplo: a falta de estrutura, a auséncia de prejuizo
caso ndo haja sua realizacdo, a baixa probabilidade de autocomposicdo, a ofensa a
razoavel duracdo do processo prevista no inciso LXXVIII do artigo 5° da Constituicdo
Federal, a violacdo a autonomia da vontade e & liberdade de contratar das partes, a

desnecessidade de se designar a audiéncia prévia, pois 0 juiz possui o dever de promover

$4THEODORO JR., Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC — Fundamentos e sistematizacdo. 22 ed. Rio de Janeiro, Forense, 2015, p. 241-242.
\WATANABE, Kazuo; SANTANA, Daldice; TAKAHASHI, Bruno. Comentérios aos artigos 24 a 29 da
Lei de Mediacdo, cit. p.149.
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a autocomposicéo das partes a qualquer tempo, conforme dispde o artigo 139, V, do CPC,
etc.

Além disso, em pesquisa realizada em 50 (cinquenta) decisbes proferidas por
juizes das varas civeis do Forum Central da Comarca de S&o Paulo em acGes distribuidas
entre 13 de maio de 2016 e 02 de junho de 2016, no momento em que verificado que a
peticdo inicial estava regular e ndo era o caso de julgamento de improcedéncia liminar,
Fernando Hideki Mendonca constatou que somente foi designada a audiéncia prévia de
conciliacdo ou mediagdo em 6 (seis) casos. Nos demais, além dos motivos enumerados
acima, destaca-se o fato de que, em 6 (seis) processos, a audiéncia do artigo 334 néo foi
designada sem qualquer justificativa para tanto.*'®

Do mesmo modo, em margo de 2018, durante a inspecdo realizada pela
Corregedoria Nacional de Justica do CNJ no Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo,
a questdo do ndo cumprimento do artigo 334 do CPC pelos juizes das varas civeis do
Férum Jodo Mendes foi objeto de questionamento especifico.®'’ Isso ensejou, inclusive,
uma reunido de representante do CNJ com a Juiza Diretora do Forum Jodo Mendes e com
a Juiza Coordenadora do Centro de Apoio aos Juizes do mesmo férum. Nessa ocasido,
para 0 ndo cumprimento do artigo 334 do CPC, sobressairam-se as alegacbGes dos
seguintes motivos: receio de atraso na tramitacdo do processo; conhecimento insuficiente
sobre a estrutura dos CEJUSCs para suportar o trabalho demandado; desconhecimento do
papel das Camaras Privadas de Medicdo credenciadas; e a falta de prejuizo processual.

Com base no artigo 3° do Cédigo de Processo Civil, é possivel defender que as
normas existentes devem ser interpretadas a luz da valorizacdo dos métodos consensuais
proposta pelo paradigma consagrado no microssistema ora vigente. Todavia, a pouca
penetracdo das normas voltadas ao uso de meios consensuais no processo judicial
demonstra como ainda persiste 0 modelo tipico do processo judicial adjudicatdrio. Seria,
inclusive, de se questionar se a alteracdo legislativa ndo promoveu apenas uma carta de
intengdes que, de modo mais velado, apenas reiterava a proposta eficientista do
CPC/2015. Nesse contexto, sd0 0s meios consensuais que acabam se adaptando ao

processo tipico judicial e ndo o inverso. Isso, como serd visto mais adiante, pode, em

$8Entrando em Consenso sobre a Obrigatoriedade da Audiéncia de Conciliacdo ou Mediac&o Preliminar.
Tese de Laurea. Sdo Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2016, p. 76-80.

#7Djisponivel em: https://bit.ly/2Q7APK2. Acesso em: 28 dez. 2018. Em relagdo ao ndo cumprimento do
disposto no artigo 334 do CPC, vide, em especial, p.8-9.
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grande medida, ser atribuida a visao que se tem dos préprios meios consensuais dentro do
paradigma da “explosdo de litigiosidatde”.318

Kazuo Watanabe defende a necessidade da mudanca da mentalidade calcada na
“cultura da sentenga” para outra, baseada na “cultura da pacifica¢io” No entanto, tem-
se que, se o processo tipico ¢ baseado na “cultura da sentenca”, sem que haja a
modificacdo da estrutura desse processo — 0 que pode exigir, inclusive, alteracdes sociais
mais profundas —, é mais provavel que ocorra o inverso, ou seja, que a “cultura da
pacificagdo” se perca na “cultura da sentenga”.

Nesse contexto, a busca pela construcdo de desenhos processuais adequados —
reitere-se, um dos novos papéis do processualista identificados por Salles*?° — néo pode
ignorar quais sdo as caracteristicas do processo tipico e quais séo as condi¢des para a sua
mudanga. Somente propor mudancas legislativas pontuais se mostra insuficiente se ndo
forem analisadas as caracteristicas do processo tipico e do contexto social em que

inserido.

Sintese

Por se entender mais adequada a sociedade complexa e a um ambiente de
pluralismo juridico, toma-se a jurisdicdo como o poder de decidir imperativamente a
disputa decorrente de um conflito intersubjetivo de justica por meio de um processo — ou
seja, um procedimento dotado de normatividade — que seja minimamente diferenciado da
relacdo entre as partes. No entanto, a abertura conceitual, ao se afastar dos elementos
atividade e funcdo e se concentrar no elemento poder, exige que se olhe para os lados,
enxergando as diversas instituicdes que oferecem jurisdi¢do para além do Judiciario.

Com base na andlise institucional comparada de Komesar, identificam-se, assim,
quatro grandes institui¢cbes: a comunidade, o mercado, o processo politico e o Judiciario.
Cada uma delas, com suas caracteristicas préprias, podem ser vistas como um feixe de
processos decisorios, sendo um ou mais considerados tipicos e identificados como a
propria instituicdo (por ex., o processo judicial adjudicatorio em relagdo ao Judiciario).

Esses processos decisorios, quando voltados ao tratamento da disputa decorrente do

%18 \/ide item 4.3, infra.

%9 WATANABE, Kazuo. Cultura da sentenca e cultura da pacificacdo. In: YARSHELL, Flavio Luiz;
MORAIS, Mauricio Zanoide (org.). Estudos em Homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover. S&o
Paulo: DPJ, 2005, p.684-690.

$0Arbitragem em Contratos Administrativos, cit. p. 1086.
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conflito intersubjetivo de justica, sdo chamados de jurisdicionais. Isso ndo significa,
porém, que as instituicdes se limitam a processos jurisdicionais e nem que atuem sempre
apods o surgimento do conflito intersubjetivo de justica.

Além disso, as institui¢cbes ndo sao estaticas. Os processos decisorios, incluindo os
jurisdicionais, emitem sinais que podem atrair ou repelir disputas. Ademais, as
instituicbes moldam e sdo moldadas pelo tipo de conflito e pelos objetivos. As
transformacdes institucionais envolvem até mesmo a possibilidade de alteracdo de
caracteristicas do processo tipico, ainda que essas alteracbes possam encontrar
resisténcias decorrentes da estrutura tradicional.

Nesse contexto, o juizo de adequacdo processual é igualmente ampliado. Na busca
do processo adequado diante de determinado conflito, é necessario, além de realizar uma
analise mais aprofundada do proprio conflito, verificar qual é a instituicdo (feixe de
processos decisorios) mais adequada. Em seguida, dos processos disponiveis na
instituicdo, cabe apontar 0 mais apto ao tratamento do conflito, de acordo com os
objetivos que se pretenda atingir. Isso implica também perceber a dinamica institucional,
notando ndo apenas qual seria a instituicdo, em abstrato, mais adequada, mas também o
movimento das instituicdes de modo a corrigir eventuais encaminhamentos de disputas e
desenhos institucionais inadequados.

O juizo de adequagdo, em sintese, envolve ndo apenas escolher e construir o
processo mais apropriado, mas também notar o motivo pelo qual eventualmente a disputa
estd sendo tratada pelo processo mais inadequado. Em outros termos, a existéncia, como
regra, de mais de uma instituicdo — e mais de um processo jurisdicional — disponivel para
o0 tratamento de determinada disputa, ndo necessariamente significa que a escolha recaia
sobre a mais adequada. E necessario compreender a dindmica que faz com que
determinado conflito seja direcionado para uma ou mais instituicdes. Em qualquer caso,
importa realizar a comparagdo entre as opc¢des disponiveis em um mundo de alternativas
imperfeitas. E importante perquirir, portanto, ndo apenas quem decide, mas também quem
deveria decidir.

No entanto, se a dindmica ¢é tdo importante para a escolha da institui¢cdo, ndo se
podem ignorar 0s agentes que sdo 0s principais responsaveis pela movimentagdo das

instituicdes, ou seja, as partes em acao.
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CAPITULO 3. OBSERVANDO QUEM ESTA PRESENTE: AS
PARTES EM ACAO

“O marinheiro a deriva e o tubardo sdo ambos nadadores,

mas apenas um deles é profissional na natacdo. ”

- Marc Galanter*®

Sobretudo devido a grande repercussdo da obra A Instrumentalidade do Processo,
de Candido Rangel Dinamarco,*** grande parte da doutrina brasileira passou a admitir a
existéncia de objetivos exteriores ao processo e que justificariam sua existéncia. Nessa
obra, Dinamarco®*® prope que 0 processo n&o seja visto como um fim em si mesmo, mas
como instrumento voltado a realizacdo dos escopos da jurisdicdo (social, politico e
juridico), que se traduzem nos proprios fins do Estado, tendo a justica como escopo-
sintese.®%*

Ao dar a importancia para os escopos social e politico, ha o inegavel mérito de se
considerar a relevancia das relagdes entre processo e sociedade. De fato, a abertura do

%21 Afterword: Explaining Litigation. Law and Society Review, vol. 9, n. 2, Litigation and Dispute
Processing: Part Two, inverno/1975, p.363, em tradugéo livre. No original: “The sailor overboard and the
shark are both swimmers, but only one is in the swimming business”

%22 A publicacdo da primeira edicdo é de 1987. Neste trabalho, toma-se como base a 15° edicéo, que foi
publicada em 2013.

23A Instrumentalidade do Processo. 152 ed. Séo Paulo: Malheiros, 2013.

24 Conforme Dinamarco: “A ordem processual, como sistema aberto, ou dependente, integra-se em outro
sistema de maior espectro e significado, representado pela ordem juridica do pais, através do fio da
instrumentalidade: o que justifica a prépria ordem processual como um todo é a sua fungéo de proporcionar
ao Estado meios para o cumprimento de seus proprios fins, sendo que é mediante o exercicio do poder que
estes sdo perseguidos (e a agdo, a defesa e o processo constituem o contorno da disciplina da jurisdigdo)”.
(A Instrumentalidade do Processo, cit. p.95-96). Mais adiante, nas conclusdes: “Como expressdo do poder,
a jurisdicdo tem objetivos que se relacionam com os fins do préprio Estado. E impossivel definir os
escopos da jurisdicdo (e, portanto, do sistema processual) sub specie aeternitatis, sendo inexoravel a
relatividade social e politica também nessa matéria. Assim como o fim altimo do Estado social
contemporaneo é o bem-comum, é a justica 0 escopo-sintese da jurisdi¢ao” (A Instrumentalidade do
Processo, p.374).
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processo para objetivos que lhe sdo externos poder ser visto como o grande meérito da
teoria de Dinamarco.*®

No entanto, ao se voltar para a finalidade, a visdo de Dinamarco sobre o processo
€ marcadamente otimista: 0 processo seria 0 instrumento para a concretizacdo dos
objetivos dltimos da sociedade.®*® Ainda que sujeito a mudancas para se adequar ao seu
contexto, e inclusive & mutacdes constitucionais,®’ o processo permaneceria firme nos

seus propositos, sendo o espelho do Estado de direito contemporaneo.®?®

Mesmo quando
fala em aspecto negativo da instrumentalidade, o que Dinamarco tem em mente € a
importancia da instrumentalidade para negar o processo como valor em si mesmo, ao

passo que 0 aspecto positivo seria 0 de levar & efetividade do processo.*? Inclusive no

%25 Como salienta Carlos Alberto de Salles: “Em termos do papel metodologico por ela ocupado, tal
instrumentalidade constitui, portanto, um horizonte de sentido, a indicar a dire¢cdo na qual o direito
processual deve avancar. Se, por exemplo, a medicina deve caminhar no sentido da cura das doengas, ou a
agronomia, no de propiciar maior produtividade agricola, o direito processual deve visara a sua efetividade,
quer dizer, a realizagdo dos valores inspiradores e informadores de sua concepgdo” (Arbitragem em
Contratos Administrativos, cit. p.16).

%26 Tragos desse otimismo podem ser observados, por exemplo, nos seguintes trechos da obra: “A maneira
como diante da escala axioldgica da sociedade contemporanea sdo interpretadas as garantias constitucionais
de igualdade substancial entre as pessoas (e entre as partes), da inafastabilidade do controle jurisdicional, da
ampla defesa e do contraditorio, do devido processo legal — todos eles enderecados a efetividade do
processo em sua funcéo de instrumento a servi¢o da ordem constitucional e legal — conduz a existéncia de
um processo acessivel a todos e a todas as suas causas (por mais humildes que sejam aqueles e menor
expressdo econbmica tenham estas), &gil e simplificado, aberto a participacdo efetiva dos sujeitos
interessados e contando com a atenta vigilancia do juiz sobre a instrucdo e sua interferéncia até ao ponto em
que ndo atinja a propria liberdade dos litigantes” (A Instrumentalidade do Processo, cit. p.36). “Superada a
fase conceitual do direito processual civil e ndo mais sendo objeto de preocupagfes a sua autonomia nem
prevalecendo a visdo interna do sistema, cada vez mais nitida se torna a necessidade de encarar 0 processo
de uma perspectiva teleoldgica, instrumentalista, com o reconhecimento de sua importantissima missao
perante a sociedade e as suas institui¢cfes politicas. E, com essa preocupagdo, a mensagem que 0 presente
estudo contém &, em sintese, a da justica, da pacificacdo, da liberdade e da participacdo democratica através
dessa instrumentagdo que a técnica do direito pde & disposicéo dos individuos e agentes do poder” (idem,
p.358-359).

*TA Instrumentalidade do Processo, cit. p.33-44.

%8 Segundo Dinamarco, em suas conclusdes: “O processo ¢ miniatura do Estado democréatico (ou
microcosmo do Estado-de-direito), por ser construido em clima de liberdade e com abertura para a
participagdo efetiva dos seus sujeitos, os quais sdo tratados segundo as regras da isonomia” e “O processo,
sendo espelho do Estado em que vive, no Estado-de-direito contemporaneo de cunho social, ha de ser
também marcado pela legalidade ¢ dotado de meios que assegurem a liberdade e igualdade dos litigantes”
(A Instrumentalidade do processo, cit. p.369).

%29 < instrumentalidade do processo é vista pelo aspecto negativo e pelo positivo. O negativo corresponde
a negacdo do processo como valor em si mesmo e repGdio aos exageros processualisticos a que o
aprimoramento da técnica pode insensivelmente conduzir (v. nn. 34 e 35; v. ainda n.1); o aspecto negativo
da instrumentalidade do processo guarda, assim, alguma semelhanca com a ideia da instrumentalidade das
formas. O aspecto positivo é caracterizado pela preocupagdo em extrair do processo, como instrumento, o
maximo de proveito quanto a obten¢do dos resultados propostos (os escopos do sistema); infunde-se com a
problematica da efetividade do processo e conduz a assertiva de que ‘o processo deve ser apto a cumprir
integralmente toda a sua fungéo socio-politica-juridica, atingindo em toda a plenitude todos os seus escopos
institucionais’ (v. nn. 34 e 36)” (A Instrumentalidade do processo, cit. p.377). Vide também p.316-323.
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aspecto negativo, nao se trata, assim, de considerar que a instrumentalidade processual
pode ser algo indesejavel. Também o aspecto negativo é impregnado de otimismo.>*°

Dessa forma, a neutralidade do processo é reforcada, ainda que sob outra
roupagem. De fato, se 0 processo serve de instrumento para consecugdo de fins que ndo
Ihe sdo préprios, deve se adaptar, tal como um camaledo, aos objetivos que lhe sdo
externos. Desse modo, entende-se que a visdo da instrumentalidade do processo proposta
por Dinamarco concentra-se, em especial, no dever-ser. Em um mundo ideal, o processo
deveria ser um instrumento que, adaptando-se aos escopos juridicos, politicos e sociais,
permitiria que a justica fosse atingida. A ideia de objetivo, de finalidade, é tdo grande que
Carlos Alberto de Salles®*' chama essa instrumentalidade de finalista.

E o préprio Salles, porém, que, ao propor a instrumentalidade metodoldgica,**
leva a nocdo de instrumentalidade ao seu extremo. Dentro dessa perspectiva ndo se nega a
importancia dos escopos do processo, fundamentos da propria nocao de
instrumentalidade, mas se propde uma diversa forma metodologica de atingi-los. Em vez
de limitar-se a investigacdo do direito material, por si mesmo redutor da realidade fética,
prega-se a anéalise mais ampla possivel, com apoio de conhecimentos variados.®** Afasta-
se 0 balizador do direito material como elemento a guiar o estudo do processo, nisso
havendo a modificacdo da postura metodoldgica.>*

Com isso, radicaliza-se a nocéo de que 0 processo deve adaptar-se ao conflito que
pretende tratar, na medida em que se propde que ndo apenas as normas juridicas relativas
ao conflito em questdo sejam analisadas para a construcao do processo adequado. Propde-
se também que a propria realidade especifica em que o conflito surge seja tomada em

consideracao.

%0 E certo que Dinamarco reconhece a possibilidade de inutilidade ou distorcdo do processo, como se nota
no seguinte trecho: “se todo instrumento, como tal, destina-se a ajudar o homem a obter determinados
resultados, por outro lado ele exige do homem a sua manipulagdo segundo normas adequadas, sob pena de
inutilidade ou distor¢dao” (A Instrumentalidade do Processo, cit. p.265). Todavia, a teoria ndo se concentra
nos desvios possiveis, preferindo enfatizar genericamente a necessidade do bom manejo do instrumento.
#1arbitragem em Contratos Administrativos, cit. p.15.

2 Arbitragem em Contratos Administrativos, cit. especialmente p.13-27.

$3Arbitragem em Contratos Administrativos, cit. p.27.

%4 Ao se referir ao aspecto metodoldgico da visdo autonomista do processo e da instrumentalidade finalista,
Salles aponta: “Nas perspectivas contrapostas no subitem anterior, de direito material e de processo, o
objeto é definido a priori, seja como estrutura normativa autbnoma, seja enquanto relacdo necessaria. Nao
ha, dessa forma, uma diferenca metodolégica entre elas, que partem, embora com definicdes diversas, dos
mesmos pressupostos tedricos quanto a abordagem de seus respectivos objetos.” (Arbitragem em Contratos
Administrativos, cit. p.26).
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Nesse sentido, a instrumentalidade metodolégica complementa a
instrumentalidade finalista, pois também objetiva a construcdo de um processo
customizado que permita atingir o objetivo final da justica. Se a instrumentalidade
finalista parte do processo rumo ao dever-ser, a instrumentalidade metodoldgica inicia
seu percurso pelo ser. Para Salles, o processo, em vez de ser tomado como ponto de
partida, coloca-se como ponto de chegada.®*

No entanto, como Salles ndo nega a importancia dos objetivos externos ao
processo, defende-se neste trabalho que o processo, mesmo a luz da instrumentalidade
metodoldgica, ndo é nem ponto de partida e nem ponto de chegada. O ponto de partida
estd na realidade fatica subjacente a disputa trazida. O ponto de chegada continua fixado
nos objetivos sociais almejados. Processo, em que pese a circularidade da definicéo, é
processo. %

Em outros termos, a partir da analise da realidade fatica, identificam-se o0s
elementos do conflito e, assim, os objetivos sociais visados.>*" Tais aspectos serdo
decisivos para a escolha ou a construcdo do processo adequado. A avaliacdo do processo
escolhido, contudo, é feita novamente a luz da realidade fatica, dessa vez para se notar se
0s objetivos sociais foram atingidos e, em caso negativo, para se proporem novas
escolhas, isto €, novos processos. O processo, assim, movimenta-se do ser para o dever-
ser, buscando transformar o dever-ser em ser.

Até 0 momento, insistiu-se na importancia de inserir o conflito no seu contexto
fatico, de modo a destaca-lo da no¢do de conflito judicializado. Em seguida, buscou-se,
com a ampliacdo do conceito de jurisdicdo, mostrar que o conflito pode ser direcionado
para diferentes instituicOes, cabendo identificar entre elas quais a mais adequada (ou
menos inadequada) para o objetivo pretendido. No entanto, se a proposta € partir do ser
rumo ao dever-ser, descabe ignorar a participagdo dos sujeitos em conflito.

De fato, sendo os processos jurisdicionais, como regra, inertes, sdo as partes que
vao acioné-los e trazer seu conflito j& moldado sob uma forma de disputa. Indo além do
direito material, ndo se trata de considerar simplesmente cada agente como sujeito de

direitos ou como alguém dotado de capacidade de agir. Do mesmo modo, ndo se trata

5Arbitragem em Contratos Administrativos, cit. p.25.

%36 Este argumento é baseado em comunicagdo pessoal com Olivia Yumi Nakaema em dezembro de 2018.
%7 Considera-se aqui, a perspectiva do processo jurisdicional para, entdo, apontar os objetivos sociais como
externos a ele. Todavia, é possivel dizer que o objetivo social, uma vez que definido por outro processo
decisério (por exemplo, 0 processo comunitario ou o processo politico) é também, ele préprio, fator
enddgeno (e ndo externo) de outro processo. Sobre esse aspecto, vide, em especial, item 3.2.3.2, infra.

128



apenas de considerar cada parte quando ja integrante do processo judicial como sujeito
processual, seja na figura de autor ou de réu. Exige-se, nesse contexto, que as partes
sejam analisadas de acordo com suas posi¢Oes estruturais na sociedade, antes mesmo de
considera-las sob 0 viés estrito do direito material ou mesmo do processual.®*® Nesse
aspecto, o estudo das partes coaduna-se com a ida ao contexto fatico do conflito proposta
pela instrumentalidade metodologica. Analisam-se as posicOes das partes antes de sua
participacdo no processo para que seja possivel verificar como tais posicdes se refletem
no processo e como, eventualmente, podem ser alteradas em decorréncia dessa
participacao.

Assim sendo, se 0 passo atrds rumo ao conflito amplia o angulo de visdo das
opgdes existentes, resta observar quem esta presente. Em outras palavras, resta ver quem
vai conduzir o conflito para a instituicdo e de qual posicdo ir4 partir para fazer esse
percurso. E preciso, em suma, tratar das partes em ac&o.

A relevancia desse tipo de anélise fica ainda mais evidente quando ha uma relacéo
notoriamente desigual entre as partes. 1sso porque se acredita que a analise de situacdes
extremas de desvio permite perceber com mais clareza as nuances dos casos
intermediarios. Como a regra é a desigualdade, ndo havendo rigorosamente partes
totalmente iguais, tratar de situacdes extremas de desequilibrio deixa evidente aspectos
que, em outros graus, sd0 comuns a outras situacdes, 0 que permite avancar na
compreensdo do cenario mais amplo.

Por isso, destaca-se, sobretudo, a oposicdo entre a rica pessoa artificial
acostumada a litigar e a pobre pessoa natural que raramente participa de um processo. O
detalhamento dessas categorias, com base nas teorias de Marc Galanter e Neil Komesar, €
feito no decorrer do capitulo.

3.1. Partes em acgdo
De fato, defende-se que, para tratar das partes em suas posi¢Oes estruturais, para

além do direito material e do direito processual, as obras de Galanter e Komesar séo

%38 Carlos Alberto de Salles vislumbra a existéncia desse terceiro género ao apontar a diferente capacidade
das partes “n3o em um sentido de possibilidade juridica de produzir atos validos ou de adequada
representacdo processual, mas do ponto de vista das vantagens estratégicas que certo tipo de partes tem em
obter melhores resultados em procedimentos judiciais™ (Processo Civil de Interesse Publico, cit. p.66). Cabe
a ressalva, porém, que se entende que tais vantagens estratégicas das partes podem ser consideradas para
além dos procedimentos judiciais, abrangendo também processos decisérios do mercado ou do processo
politico.
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especialmente Uteis. Para justificar essa aproximacao, inicia-se com uma breve exposi¢do
de aspectos das teorias desses autores que sdo especialmente pertinentes ao presente
topico. Em seguida, sdo destacados os pontos em comum para, entdo, apontar 0s avangos

possiveis a partir do uso conjunto das teorias.

3.1.1. Marc Galanter e o outro lado do telescopio

No inicio dos anos 1970, quando os Estados Unidos passavam por um momento
de valorizagdo dos movimentos de direitos civis, do processo de interesse publico e do
acesso a justica, Marc Galanter apontou os limites da transformacéo no direito, em seu
hoje cléssico Why the “Haves” Come out Ahead: Speculations on the Limits of Legal
Change.**® Neste artigo, em vez de comecar pelas regras e ir descendo até as facilidades
institucionais para, entéo, observar qual o efeito das regras sobre as partes, Galanter faz o
movimento inverso. Assim, seu foco sdo os diferentes tipos de partes e os efeitos que
essas diferencas podem ter na forma como o sistema funciona. Desse modo, partindo do
pressuposto de que tdo ou mais importante que conhecer o tabuleiro de xadrez ou as

regras do jogo é saber quem esta jogando,**°

ele volta seu olhar para o lado oposto do
telescopio.>*

Assim, ao analisar as partes, Galanter identifica dois tipos de atores que diferem
por conta de sua experiéncia e dos recursos de que dispdem. De um lado, estdo os
jogadores habituais (repeat players), que séo aqueles que frequentemente se utilizam do

Judiciario, seja como autores, seja como réus. De outro, ficam o0s participantes eventuais

339 Comentando sobre o historico desse artigo, Galanter afirma: “The ‘Haves’ was conceived in an age of
hopefulness that saw the triumph of civil rights movements, the proliferation of public interest law and
many initiatives in access to justice. It was the high point of assertive legal services in behalf of the poor,
the time of California Rural Legal Assistance and Nader’s Raiders. The number of women attending law
school accelerated dramatically. Although establishment lawyers found the ferment worrisome, it was a
heady time for those who ardently wished to transform law from a buttress of the status quo and an
instrument of oppression into a tool of liberation. The world seemed to be opening up; dynamic judges like
J. Skelly Wright and Frank Johnson were leading the way, prodded by dedicated lawyers who devised
arguments to show judges how they might dismantle oppressive structures and find new paths to
substantive justice” (Introduction: Haves Ascendant. In: GALANTER, Marc. Why the Haves Come Out
Ahead: The Classic Essay and New Observations. New Orleans: Quid Pro Books, 2014, p.1-2).

%0Esta ideia é bem sintetizada pela citagdo de LoPucki & Weyrauch utilizada por Galanter no inicio do
artigo “Planet of the APs”que, embora escrito muitos anos depois, retoma ideias ja presentes no “Why the
‘Haves’ Como Out Ahead”: “[O]ne can no more predict the outcome of a case from the facts and the law
than one can predict the outcome of a game of chess from the positions of the pieces and the rules of the
game. In either case, one needs to know who is playing.”. (Planet of the APs: Reflections on the Scale of
Law and Its Users, Buffalo Law Review, vol. 53, n° 5, p. 1369)

! Why the “Haves” Come out Ahead, cit. p.97.
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(one-shotters),>*

que raramente estdo em juizo. Embora seja possivel imaginar pessoas
de recursos esparsos que constantemente participam de processos judiciais, como regra a
experiéncia € combinada com a maior disponibilidade de recursos financeiros. Os
jogadores habituais sdo também aqueles que tém (haves), enquanto os participantes
habituais ndo tém (have-nots). Ademais, € possivel identificar grandes corporacdes,
empresas de porte consideravel e 6rgdos estatais como jogadores habituais.®** O modelo
tipico do jogador habitual é, também, uma pessoa artificial.*** Dessa forma, o que se
percebe é que, nos tipos ideais propostos por Galanter, a contraposicdo ocorre entre a rica

pessoa artificial jogador habitual e a pobre pessoa natural participante eventual.>*

Nesse contexto, as vantagens dos repeat players apontadas por Galanter3°

podem
ser sintetizadas da seguinte forma: i) a repeticdo permite o acimulo de conhecimento e, a
partir da nocdo do que ocorreu em casos passados, é possivel estruturar transacGes
futuras; ii) hd o desenvolvimento de expertise, além de existir facilidade de acesso a
especialistas e custos iniciais baixos por se valer de economia de escala; iii) surgem
maiores oportunidades de relagbes informais facilitadoras com outros atores
institucionais, como juizes e promotores; iv) 0s jogadores habituais precisam estabelecer
e manter sua credibilidade como combatentes e, assim, por possuirem uma reputacdo a
zelar, s8o mais comprometidos com suas posicdes; V) 0s repeat players podem usar as

estatisticas a seu favor, maximizando ganhos em uma longa série de casos, ainda que isso

2 0 uso dos termos “jogadores habituais” e “participantes eventuais” seguiu a tradugdo proposta por Ana
Carolina Chasin ao texto de Galanter (Por que “quem tem” sai na frente: Especula¢des sobre os limites da
transformacdo no direito. Sdo Paulo : FGV Direito SP, 2018. Disponivel em: https://bit.ly/2GKMEGC.
Acesso em: 28 dez. 2018). Como destaca Shauhin Talesh: “Although Galanter set up a dichotomy between
repeat players and one-shotters primarily in structural terms, his description and analysis clearly signal that,
in modern American society, the typical repeat players are large bureaucratic organizations” (How the
"Haves" Come out Ahead in the Twenty-First Century. DePaul Law Review, vol. 62, 2013, p.523).
¥3gegundo Galanter: “Typically, the RP [repeat player] is a larger unit and the stakes in any given case are
smaller (relative to total worth)” (Why the “Haves” Come out Ahead, cit. p.98).

¥4 No original, é o Galanter chama de artificial person (ou AP, na sigla utilizada) e que, em certa medida,
aproxima-se do que se denomina pessoa juridica no contexto brasileiro. A prop6sito, O seguinte fragmento
de Galanter é sugestivo: “(...) repeat-players (who are almost always APs) (...)” (Planet of the APs, cit.
p.1387, nota 47)

% Esta aproximagdo tipoldgica também sera adotada nos limites deste trabalho. Seria possivel, todavia,
analisar as variantes decorrentes da combinacdo diversificada desses fatores, o que, acredita-se, também
contribuiria para perceber maiores nuances das caracteristicas estruturais das partes. Nesse sentido,
caberiam, por exemplo, 0s seguintes questionamentos: a vantagem decorre, sobretudo, da repeti¢cdo ou da
riqueza? A oposi¢do have/have-not é mais relevante que repeat player/one-shotter? A pessoa artificial
possui mais vantagens que a pessoa natural? A rica pessoa natural litigante habitual possui mais vantagens
que a pessoa artificial que também estd acostumada a estar em juizo e possui recursos financeiros
significativos? A pessoa artificial que possui esparsos recursos financeiros e ndo é usuaria frequente dos
tribunais equivale, em termos estruturais, ao participante eventual pessoa natural?

8 Why the “Haves” Come out Ahead, cit. p.98-103.
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envolva o risco de perdas significativas em alguns casos; vi) com o uso do lobby, os
repeat players podem influenciar na propria construcdo das regras e, como a efetividade
de uma regra depende em parte dos recursos das partes, sdo mais capazes de investir seus
recursos na efetivacdo de regras que lhes interessem (além disso, sua experiéncia lhes
permite fazer isso de modo mais persuasivo); vii) os jogadores habituais podem, também,
atuar na construcéo de precedentes que lhes sdo benéficos, fazendo acordos em casos com
maiores chances de derrota e insistindo no julgamento de casos propicios para tanto.

Desse modo, na concepcdo de Galanter, o jogador habitual € uma grande unidade
que litiga repetidamente, podendo antecipar essa litigancia, que aposta baixo no resultado
de qualquer caso individual e que possui recursos para buscar interesses de longo prazo.
Em contrapartida, o participante eventual possui reivindicagdes que sdo muito grandes
comparadas com o seu tamanho (como no caso do acusado de um crime), ou muito
pequenas comparadas com o custo da medida disponivel (como frequentemente se da
com o consumidor), fazendo com que ndo haja um manejo do problema de forma
rotineira e racional.

Para alterar esse quadro, Galanter basicamente reflete acerca de estratégias que
permitiriam que o participante eventual tivesse as mesmas vantagens que o jogador
habitual. 1sso, em ultima analise, faria com que o confronto desigual entre repeat player e
one shotter se transformasse na configuracdo mais parelha de repeat player contra repeat
player.

Dessa forma, ao opor os modelos do jogador habitual e do participante eventual,
Galanter mostra como 0s que tém saem na frente também no processo judicial. Aqueles

gue possuem vantagens estruturais saem na frente daqueles que nao possuem.

3.1.2. Neil Komesar e 0 modelo centrado na participacao

Por sua vez, em sua proposta de analise institucional comparada, Neil Komesar
também da destaque aqueles que acessam as instituicbes, ou seja, a atores como
consumidores, produtores ou litigantes. Os processos politico e judicial seriam como o0s

mercados com seus diversos compradores e vendedores. **’ Por isso, Komesar

S Law’s Limits, Cit. p.30.
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autodenomina sua analise como um modelo centrado na participacdo (participation-
centered approach).>*®

Nesse contexto, é possivel afirmar, como faz Arthur Badin, que, na teoria de
Komesar, a participagdo ¢ o “minimo denominador comum” para efeitos comparativos
dos desempenhos institucionais, 3*° consistindo na verificacdo de “quais grupos de
interesse participam efetivamente do processo de decisao”. %0 De fato, Komesar**
entende que, assim como o mercado possui custos de transacdo, também existem os
custos de participar do processo judicial e do processo politico. Os custos de participacdo
envolveriam, basicamente, custos de acesso, de organizacdo e de informacdo, com
destaque para o 0Itimo.>*? Os beneficios da participacdo, por sua vez, vdo depender dos
interesses em jogo (stakes). Desse modo, a efetiva participacéo institucional depende da
ponderacdo entre 0s custos e os beneficios existentes.

Diante de um conflito, por exemplo, o ofendido ingressaria no Judiciario (ou, em
termos mais amplos, em qualquer processo jurisdicional) se os beneficios da participacédo
fossem superiores aos seus custos. No caso da acdo judicial, esses custos envolveriam,
dentre outros, as informac6es necessarias acerca dos requisitos para se ajuizar uma acao,
bem como o0s gastos com as despesas processuais e 0s advogados. Se tais custos forem
inferiores aos beneficios — como a obtencdo de uma reparacdo integral, a satisfacdo do
desejo de vinganca, o pagamento do equivalente pecunidrio, entre outros — a participacéo
ocorreria.

No entanto, como seria de se esperar, 0 sopesamento entre custos e beneficios ndo
costuma operar de maneira uniforme entre os agentes. Se os interesses em jogo forem

altos, é provavel que o agente esteja disposto a suportar maiores custos da participacgao;

8 Esse aspecto da teoria de Komesar esté disperso em vérios pontos de sua obra. Para um resumo, vide,
por exemplo: KOMESAR, Neil. The essence of economics: law, participation and institutional choice (two
ways). In: BATIE, Sandra S.; MERCURO, Nicholas. Alternative Institutional Structures: evolution and
impact. London/New York: Routledge, 2008, p.165-186.

¥9Controle Judicial das Politicas Puablicas..., cit. p.128 e p.141-142.

$0Controle Judicial das Politicas Publicas..., cit. p.100.

%! mperfect Alternatives, cit. p.8. Vide também Law’s Limits, cit. p.30.

%2 Arthur Badin bem resume este ponto da seguinte forma: “Os custos de participagdo geralmente estdo
associados a informacgdo, acesso e organizagdo. Os custos de informacdo sdo aqueles incorridos para se
compreender o problema ou a questdo a ser decidida, levantar dados que subsidiem seus argumentos,
enfrentar matérias técnicas etc. Os custos de acesso estdo atrelados as barreiras a entrada (juridicas,
politicas e econdmicas), ao calculo da probabilidade de éxito etc. Os custos de organizagdo, por fim, sdo
aqueles necessarios a mobilizagdo de uma classe ou grupo de pessoas, coordenacdo de seus membros,
fiscalizacdo e monitoramento etc.” (Controle Judicial das Politicas Publicas..., cit. p.117). Sobre os custos
e beneficios da participagdo, com base na teoria de Komesar, vide ainda: WAGNER, Wendy. The
Participation-Centered Model Meets Administrative Process. Wisconsin Law Review, 2013, p.671-694.
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inversamente, se 0s interesses forem baixos, possivelmente ndo vale a pena acionar a
instituicdo. Focando no processo politico, Komesar destaca que a distribuicdo desigual de
interesses pode levar ao prevalecimento de tendéncias minoritarias ou majoritarias.**®

No caso das tendéncias minoritarias, a imagem padrdo é a de um pequeno grupo
com interesses concentrados, que teria maior facilidade de se organizar e de ter acesso a
informacdo. Assim, frequentemente, os custos da participacdo seriam inferiores aos
beneficios. Quando confrontado com uma maioria dispersa cujos custos de participacdo
seriam mais elevados que os beneficios, isso poderia gerar distor¢cGes como, por exemplo,
a aprovacdo de leis que favorecessem apenas uma pequena parcela da sociedade em
detrimento da maioria ou a ‘“captura” de orgdos e agéncias administrativas pelos
interesses do grupo dominante. Esse seria 0 modelo (Unico) adotado pela teoria dos
grupos de interesse (interest group theory of politics).

Todavia, Komesar também aponta a possibilidade do cenéario oposto, qual seja de
que a maioria formada por interesses dispersos seja representada em demasia
(overrepresentation of the many). Os baixos custos de participacao politica pelo voto, por
exemplo, poderiam fazer com que os interesses, embora dispersos e relativamente baixos
individualmente, tenham grande forca em termos agregados.®** Dessa forma, torna-se
possivel a elei¢do de ditadores ou a criacdo de leis prejudiciais a minorias. Além do voto,
mencionado autor cita revoltas, mobilizacGes, demonstracbes e resisténcias passiveis
como formas de a maioria se sobrepor.®* Tais situacdes poderiam levar & “tirania da
maioria”.

Nesse contexto, em substituicdo ao um modelo unitario, Komesar propde um
modelo de duas forcas (two-force model), que permita reconhecer tanto os desvios
decorrentes das tendéncias minoritarias como das majoritarias (minoritarian and
majoritarian bias). Embora o modelo seja apresentado no ambito do processo politico,
Komesar indica a pertinéncia de se considerd-la também na analise das outras

instituicdes.**® De todo modo, diante do predominio de poucos ou de muitos, seria

53| mperfect Alternatives,... cit. especialmente p.53-97.

$4Como afirma Komesar: “In the most straightforward sense, large numbers of members translates to
political power via voting. Voting provides large groups with a form of political action that, in the right
circumstances, can be a powerful substitute for the organizational advantages of special interests groups.”
(Imperfect Alternatives,... cit. p.74)

| mperfect Alternatives,... cit. p.74, nota 38.

%8 Nas conclusdes de Imperfect Alternatives, tem-se a impressdo de que o modelo se aplica, sobretudo, ao
processo politico (cit, p.272, Corollary 3), No entanto, a seguinte passagem de Komesar indica a
possibilidade de se usar 0 modelo de duas forcas na andlise das demais instituicdes: “As with the legislative
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necessario, em primeiro lugar, saber se a distribuicdo desigual é desejavel em relacéo aos
objetivos sociais visados. Por exemplo, caso se pretenda que determinada minoria
prevaleca, até como forma de corrigir erros histéricos do passado, o predominio de
determinado grupo minoritario ndo deve ser considerado prejudicial.**” Todavia, caso a
influéncia majoritaria ou minoritaria seja considerada negativa para as finalidades
almejadas, surge a questdo de saber qual a instituicdo mais adequada para corrigir a
distorcéo.

Em especial, questiona-se a aptiddo do Judiciario para corrigir distor¢bes do
processo politico provocadas pelo prevalecimento da maioria ou da minoria. Isso implica
considerar as duas forcas também no ambito do processo judicial, ndo apenas tendo o
Judiciario como um processo decisorio externo as duas forgas e que possa corrigi-las de
forma neutra, mas como instituicdo igualmente apta a sofrer os reflexos das tendéncias
majoritarias ou minoritarias. Ndo por acaso, ao analisar a extensao da revisdo judicial de
processos administrativos, Komesar, em texto em coautoria com Wagner, aponta que, 0
Judiciario estaria também sujeito a sofrer a interferéncia de grupos concentrados de
interesse e, assim, sob o pretexto de corrigir a supostamente inadequada atuacao
administrativa, o processo judicial poderia reforcar a inadequagéo.®

Assim sendo, a desigual distribuicdo de stakes entre 0s grupos de interesse pode
levar a tendéncias majoritarias ou minoritarias que, por sua vez, vao influenciar qualquer
tipo de instituicdo, incluindo o Judiciario, bem como todos os tipos de processos
jurisdicionais. Em outras palavras, as instituicdes vdo atuar sobre as tendéncias, 0 que

podera provocar tanto a manutencdo da mesma distribuicdo dos stakes, como também

or administrative processes, we must consider the judicial process as a whole and raise similar questions
about representation and systemic bias” (A Job for the Judges: The Judiciary and the Constitution in a
Massive and Complex Society. Michigan Law Review, vol. 86, fev. 1988, p.695).

%7 Esse aspecto ¢ esclarecido na seguinte passagem de Komesar: “Whether either majoritarian or
minoritarian dominance is a social evil and, therefore, associated with terms like majoritarian or
minoritarian bias depends on the goal in question. For example, those who value a more equal distribution
of wealth may have a different conception of majoritarian bias than those who value only resource
allocation efficiency. Where votes are more equally distributed than wealth, a political process
characterized by one person, one vote may be more attractive to those devoted to greater equality than to
those devoted to resource allocation efficiency. Majoritarian influence would be seen less often as
majoritarian bias. On the other hand, those with a strong concern about the preservation and protection of
private property rights against the government might see the prospects of minoritarian influence as less
threatening or evil in some settings than would the devotees of resource allocation efficiency (let alone the
devotees of greater equality of wealth or income). They may even sometimes favor a rule of unanimity for
political decision-making” (Imperfect Alternatives, cit. p.79-80).

*8 The Administrative Process From The Bottom Up, cit.
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altera-la. Essa alteracéo, por sua vez, pode aprimorar mas igualmente agravar a situacédo
inicial, dependendo dos objetivos sociais visados.

Isso remete a no¢do de que os valores em jogo ndo necessariamente permanecem
constantes, podendo variar no decorrer dos acontecimentos. Desse modo, a posi¢do da
vitima antes do surgimento da ofensa pode ou nédo ser diferente daquela existente apos a
sua ocorréncia. Quando ocorre essa mudanca, havendo um aumento dos stakes
inicialmente baixos, ha, nos termos de Komesar, um deslocamento dos valores em jogo
(shifted distribution of stakes).**®

Sob esse aspecto, ao analisar o tema das acbes judiciais envolvendo

360 jdentifica

responsabilidade civil (torts) e propostas de reforma do sistema, Komesar
quatro possiveis posi¢cdes: a da vitima em potencial, a da vitima real, a do ofensor em
potencial e a do ofensor real. A partir disso, ele trabalha com trés distribuices possiveis
dos stakes que, no caso, também podem ser identificadas como varia¢bes dos impactos
(reais e potenciais).>®

Desse modo, na distribuigéo 1, os impactos da lesdo em potencial séo baixos tanto
para a vitima como para o ofensor, mas que, no caso da lesao real, passam a ser altos em
ambos os lados (ex. o incéndio de uma floresta iniciado por conta de um fésforo ou um
cigarro; muitos fésforos ou cigarros sdo jogados sem iniciar um incéndio, porém, quando

a tragédia ocorre, 0s prejuizos podem ser grandes tanto para o ofensor como para a

vitima):
Potencial real
vitima baixo impacto alto impacto
ofensor baixo impacto alto impacto

Figura 8. Distribuicdo de stakes 1. Elaborado a partir de KOMESAR, Neil. Injuries and Institutions, cit.
p.33.

9 mperfect Alternatives, cit. especialmente p.134-138.

0 mperfect Alternatives, cit. especialmente p.161-170. O tema é desenvolvido também em: KOMESAR,
Neil K. Injuries and Institutions, cit. p. 23-77. De ordinario, quando houver repeticdo das ideias em ambos
0s textos, a referéncia tomaré como base a localizagéo em Imperfect Alternatives.

%1 Em Imperfect Alternatives (cit. p.161-170), Komesar simplifica os quadros esquematicos de distribuicdo
e se vale, sobretudo, do termo stakes (“valores em jogo”) na sua exposi¢do, porém, em “Injuries and
Institutions” (cit., p.33-52), as mesmas formas de distribui¢do sdo apresentadas em quadros nos quais se
acrescenta o termo impact (“impacto”). Apesar de nem sempre Stakes ser equivalente a impact, entende-se
que, no caso, essa aproximagdo é possivel. Mais do que isso, a ideia de impacto facilita a compreensao da
teoria proposta por Komesar, motivo pelo qual serd destacado o uso desse termo na exposicao,
reproduzindo os quadros apresentados em “Injuries and Institutions”, com pequenas adaptagdes
(basicamente, 0 que é denominado Distribuicdo 2 nesse artigo equivale a Distribuicdo 3 em Imperfect
Alternatives, bem como o que é chamado de Distribuicdo 3 equivale a Distribuicdo 2; para efeitos didaticos,
adota-se a numeracdo usada em Imperfect Alternatives).
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Ja na distribuicdo 2, os impactos da ofensa sdo baixos para a vitima tanto em
potencial como real, mas sdo altos para o ofensor em potencial e também para o real (por

ex. a poluicdo provocada por uma industria dispersa sobre muitos moradores vizinhos).

Potencial real
vitima baixo impacto baixo impacto
ofensor alto impacto alto impacto

Figura 9. Distribuicdo de stakes 2. Elaborado a partir de KOMESAR, Neil. Injuries and Institutions, cit.
p.48.

Por sua vez, na distribuicdo 3, os stakes sdo baixos para a vitima em potencial na
situacdo inicial, mas, apds a ofensa, passam a ser altos, ao passo que, do lado do ofensor,
os valores em jogo sdo altos tanto antes como apés a lesdo (por ex. o caso de
responsabilidade por vicio do produto, em que existem indmeros consumidores como
vitimas em potencial e grandes fornecedores como ofensores em potencial, que podem

causar lesGes de grande impacto, embora haja baixa probabilidade de sua ocorréncia).

Potencial real
vitima baixo impacto alto impacto
ofensor alto impacto alto impacto

Figura 10. Distribuicéo de stakes 3. Elaborado a partir de KOMESAR, Neil. Injuries and Institutions, cit.
p.38.

A diversidade de distribuicfes sera abordada novamente quando se tratar dos
efeitos da repeticdo.’®> O importante, nesse momento, é apenas perceber que os valores
em jogo podem variar nos momentos anteriores e posteriores a eclosdo do conflito. Do
mesmo modo, como salientado, é relevante perceber que a instituicdo escolhida também
ird atuar sobre a distribuicdo apresentada. Momento de atuacdo e instituicdo escolhida,
assim, possui relevancia na ordenacao ou reordenacdo das partes.

De todo modo, tem-se que o modelo centrado na participagdo — com os correlatos
conceitos de tendéncias minoritarias e majoritarias, de duas forcas e do deslocamento dos

valores em jogo — permite compreender melhor a dindamica das partes em conflito. A

%2 v/ide itens 3.1.4.3 € 3.1.4.4, infra.
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teoria de Komesar, assim, em conjunto com as ideias de Galanter, permite avancar na
analise das partes em acgdo, sobretudo no que se refere as vantagens estruturais dos

jogadores habituais.

3.1.3. Pontos em comum

A breve exposicdo de parte das ideias de Galanter e Komesar feita acima permite
observar que ambas colocam o comportamento dos agentes como aspecto central da
andlise de processos decisorios. Galanter destaca a importancia de se olhar pelo outro
lado do telescopio, vendo o comportamento das pecas que se movem no tabuleiro,
enquanto Komesar enfatiza que a analise institucional comparada deve ter como base o
modelo centrado na participagdo. A partir desse aspecto e dos demais pontos em comum
existentes, entende-se que a aproximacdo das duas teorias permite trazer novas

proposicdes acerca da dindmica das partes.

3.1.3.1. Diélogo entre as obras

E notdrio que Galanter e Komesar foram ambos professores do curso de Direito na
Universidade de Wisconsin, em Madison.*®® Todavia, para além da trajetéria académica
semelhante, o que se destaca é que um possui conhecimento da obra do outro, existindo
explicitas referéncias reciprocas.

Galanter, no artigo The Transnational Traffic in Legal Remedies,*** pondera qual
seria a forma mais adequada de protecdo contra os riscos decorrentes da introducdo de
uma nova tecnologia no contexto da india. Para tanto, enumera como possibilidades o
controle intrinseco da tecnologia (por ex., por meio de designs preventivos); o controle
administrativo prévio pelo governo; o uso de instituicfes para absorver as perdas, como a
seguridade social ou o seguro para compensar as vitimas; e a utilizacdo do sistema de
responsabilidade civil (torts) para indeniza¢bes, por meio de &rgdos judiciais ou
administrativos. Apesar de reconhecer os defeitos deste sistema de responsabilidade
civil, Galanter sugere que tal op¢do pode ser til em determinados contextos, quando as

%3 Atualmente aposentados, Marc Galanter possui o titulo John and Rylla Bosshard Professor Emeritus of
Law and South Asian Studies e Neil Komesar o Miller Professor of Law Emeritus, ambos daquela
universidade.

%% In: JASANOFF, Sheila (ed.). Learning from Disaster: Risk Management after Bhopal. Philadelphia:
University of Pennsylvania Press, p.133-157.
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alternativas forem piores. Para tanto, vale-se explicitamente de uma andlise institucional
comparada baseada em Komesar.>*®

Por sua vez, Komesar cita Why the Haves como um exemplo de anélise em que a
questdo das vitimas e ofensores como litigantes é considerada em fungdo dos stakes
envolvidos.*®® Além disso, ao afirmar que os acordos também afetam os sinais emitidos
aos ofensores em potencial, Komesar remete a um texto em que Galanter faz reflexdes
acerca do tribunal do jari.**" O dialogo das obras, assim, ja indicam pontos comuns, em

especial no que se referem as ideias de irradiacdo de sinais e distribuicdo de stakes.

3.1.3.2. Airradiacdo de sinais
Com base no ensinamento de Galanter, ressaltou-se que 0s processos
jurisdicionais geram sinais que, dentre outros efeitos, atraem ou repelem disputas.®® De

modo idéntico, Komesar>®°

também nota como o comportamento do Judiciario pode
afetar o volume de litigios, na medida em que a extenséo e o tipo de litigancia podem ser
controlados mediante a reducdo das chances de sucesso do autor ou do montante de
indenizacédo conferido em caso de vitoria.

Assim, caso haja menor probabilidade de éxito e os valores pagos na eventual
procedéncia do pedido sejam menores, existiriam menos circunstancias em que 0s custos

da litigancia fossem compensados pelos valores a serem obtidos. Em sentido semelhante,

%5 Cabe destacar o seguinte trecho do artigo de Galanter: “We have seen that tort is a very expensive and
unwieldy system of controlling the risks of new technologies. The compensation it delivers is often
inadequate — especially for the most seriously injured — and too late. The transaction costs are very high.
And in mass disasters there are severe administrative problems. But these defects must be looked at in the
context of comparison with other institutional alternatives. Tort does offer some advantages that are
particularly telling where the other layers of controls are weak, as in most developing countries. Tort can be
‘self-enforcing’ through mobilizing a class of bounty-hunting lawyers. And it can operate without the
extensive ex ante investment that it takes to put into place safety regulations or administrative controls or
welfare state provisions.” (The Transnational Traffic in Legal Remedies, cit. p.149). Neste trecho, ha nota
de rodapé (nota 41) que faz expressa referéncia a artigo de Neil Komesar (Injuries and Institutions, cit.). Em
outro artigo, Galanter faz uma afirmacdo na qual, embora ndo se note a referéncia explicita a Komesar, é
bem proxima da ideia de que as alternativas sdo imperfeitas: “We seem to be heading toward a society in
which law will be stripped of its ability to bedazzle us with symbols of legitimacy and with Potemkin
Villages of enforcement. Many worry that law will falter without its mystique. But legitimacy may not
require that we be fooled (assuming that we cannot be"fooled" with this greater information). Institutions
known realistically are capable of eliciting acceptance and respect. Like schools and hospitals, legal
institutions may be appreciated as imperfect but useful”. (The Legal Malaise, cit.p.551).

*6|mperfect Alternatives, cit. p.162-163, nota 19, e Injuries and Institutions, cit. p.25,nota 8.

%7 KOMESAR, Neil. Injuries and Institutions, cit. p.28, nota 15. O texto referido é: GALANTER, Marc.
Jury Shadows, cit. Alids, cabe destacar que, em Injuries and Institutions, Komesar insere Galanter entre as
pessoas a quem dirige seus agradecimentos (cit., p.23).

%8 \/ide item 2.5, supra.

9 mperfect Alternatives, cit. p.147-148.
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0 Judiciario pode reduzir o nimero de demandas objetivando a revisdo de atos
administrativos caso estabeleca parametros em que aumentem o grau de deferéncia a
instituicdo objeto da revisdo (por exemplo, conferindo maior deferéncia as interpretaces
dadas pelas agéncias administrativas). Nesse caso, 0s autores em potencial também
teriam menores incentivos para ingressar em juizo, sobretudo porque a chance de vitéria
seria menor. Também seria possivel reduzir o volume da litigancia pela exigéncia de mais
formalidades e procedimentos; pela restricdo de casos aceitaveis para julgamento; pelo
estreitamento da legitimidade; ou pelo aumento dos requisitos para a a¢ao coletiva.

Por fim, Komesar indica que o Judiciario pode reduzir o numero de acgdes
mediante o estabelecimento de regras simples e solugcdes genéricas que permitam as
partes terem uma visdo similar do resultado provavel de uma acdo judicial e, assim,
firmarem um acordo antes do julgamento.

De certo modo, a ideia de que o Judiciario emite sinais parece se inserir na obra de
Komesar dentro de um postulado mais amplo no sentido de que as instituices carregam
em si uma complexidade de informagdes que, por sua vez, podem ou ndo ser recebidas
pelos participantes em potencial. Dessa maneira, ndo apenas o Judiciario, mas todas as
instituicGes emitem sinais. Assim, a ideia de irradiacdo de efeitos, tal como em Galanter,

também esté presente.

3.1.3.3. Jogadores habituais/ participantes eventuais e minoria
concentrada/ maioria dispersa
Por sua vez, a no¢do de distribuicao desigual dos valores em jogo (stakes) entre 0s
participantes é posta em destaque tanto por Galanter como por Komesar, o que, inclusive,
é expressamente notado pelo Gltimo.3”® Como visto, Galanter opde o jogador habitual ao
participante eventual, Komesar, ao tratar de uma das possiveis distribui¢cGes desiguais de
stakes, contrasta os interesses concentrados da minoria aos interesses dispersos da
maioria. Dentro dessa linha tipoldgica, acredita-se que a contraposicdo entre repeat

playerse one-shotters pode ser visto como exemplo de uma tendéncia minoritaria.

% omesar observa que Galanter, em Why the “Haves”, enfrenta a questdo das vitimas e dos culpados
como litigantes em termos de variacdo do comportamento de acordo com a diversidade de distribui¢do dos
stakes. Conforme Komesar: “Even the issue of victims and injurers as litigants has been considered in terms
of variation in behavior based on the stakes involved. Consider here Marc Galanter, Why the ‘Haves’ Come
Out Ahead: Speculations on the Limits of Legal Change, 9 L & Soc Rev 95 (1974), and the literature on the
evolutionary model of common law efficiency” (Imperfect Alternatives, cit. p.162-163, nota 19).
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Jogadores habituais aproximam-se da minoria concentrada no sentido de que 0s
interesses em jogo estdo em poucas maos. Isso é visivel em situacbes em que ha
exclusividade do repeat player sob a atuacdo em determinada &rea. Por conseguinte,
como jogadores habituais, ¢ comum identificar entes publicos como o INSS (que
concentra a gestdo de beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social), a Unido
Federal-Fazenda Nacional (que concentra a cobranca de créditos tributarios federais) ou
mesmo o Ministério Publico no dmbito criminal (que detém a exclusividade de mover
acOes penais publicas). Também se nota tal situacdo quando uma mesma entidade
mantém vinculos com uma quantidade significativa de potenciais participantes eventuais
e, assim, concentra interesses que, do lado oposto, sdo dispersos. E 0 que ocorre nos casos
de instituicdes financeiras, grandes fornecedores de mercadorias ou empresas de
telefonia. A propdsito, cabe notar que Komesar indica como situagdes de vieses
majoritarios especialmente danosas aquelas que envolvem maiorias altamente dispersas e
dormentes, citando como exemplos consumidores e contribuintes, ou seja, duas categorias
que facilmente se encaixam na tipologia de one-shotters de Galanter.>"

Nessas situacOes, a concentragdo do poder em um grupo reduzido reflete na
facilidade de se organizar de modo coerente. Como 0s interesses sdo altos, passa a ser
vantajoso arcar com os custos da participacao, seja definindo as regras que lhe sdo mais
favoraveis mediante a interferéncia no processo politico, seja valendo-se de estratégias
baseadas em informacGes privilegiadas acerca do funcionamento do processo judicial.
Ademais, a riqueza e o estabelecimento de expertise pela repeticdo mitigam os custos de
acesso e de informacéo.

No que se refere aos participantes eventuais, a aproximagdo com a maioria
dispersa decorre da divisdo dos valores em jogo por muitas pessoas, 0 que faz com que,
nominalmente, a quantia per capita seja baixa. A dispersdo dificulta a organizagéo
coletiva. Os custos da participacdo individual, por sua vez, muitas vezes sdo superiores
aos beneficios que podem ser obtidos, 0 que inibe 0 acesso. Mesmo quando os custos da
participacdo sdo suportados, como ocorre quando um participante eventual decide
ingressar em juizo, os valores em jogo, ainda que relevantes para ele, podem ser

insignificantes para o jogador habitual que figurar como réu.

31 A Job for the Judges, cit. p.704. De fato, em um dos quadros esquematicos apresentados por Galanter, o
contribuinte expressamente figura como one-shotter; o consumidor, por sua vez, pode ser identificado tanto
na situacdo da vitima de dano como do consumidor falido (traducdo de Ana Carolina Chasin, cit., para
bankrupt consumer) ( Why the “Haves” Come out Ahead, cit. p.107, figura 1).
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Pouco mais adiante, sera detalhado de que maneira a distribuicdo dos stakes entre
a minoria concentrada e a maioria dispersa se altera diante dos efeitos da repeticéo,
ocasido em que a aproximacgdo com os jogadores habituais e participantes eventuais sera
mais bem explorada.®’? Por ora, importa destacar somente que essa proximidade reforca a

intersecdo entre as obras de Galanter e Komesar.

3.1.3.4. Igualando as vantagens no processo judicial

Além disso, observa-se que ambos o0s autores voltam suas preocupacfes para
situacBes de assimetria. Marc Galanter trata do desequilibrio entre o repeat player e o
one-shotter. Neil Komesar trata dos riscos tanto do dominio dos poucos como da “tirania
da maioria”. Ao tratarem de solucBes para melhoria no caso de litigios judiciais que
envolvam a oposic¢do entre jogadores habituais e participantes eventuais ou o predominio
de tendéncias minoritarias, Galanter e Komesar propdem igualar as vantagens, atribuindo
ao mais fraco caracteristicas do mais forte.

Nesse sentido, Galanter prop0e a organizagdo dos interesses dispersos em grupos
coesos que possam atuar de modo coordenado, adotar estratégias de longo prazo e se
beneficiar de servicos legais de alta qualidade.*”® Isso envolveria o uso da agdo coletiva, a
criacdo de certa unidade no grupo e a possibilidade de ingressar com processos
estratégicos para promover a mudanca legal visada.®’* Também ndo se descarta a edicdo
de regras processuais que explicitamente busquem trazer vantagens aos have-
nots.®”® Assim, 0 que antes eram oposicdes entre jogadores habituais e participantes
eventuais passariam a ser oposicdes entre jogadores habituais.*"

Por sua, Komesar, apesar de entender que o processo judicial é mais adequado
para corrigir tendéncias majoritarias que minoritarias, observa, de modo coerente com sua
teoria, que, em determinadas circunstancias, o proprio uso do processo judicial € 0 menos
imperfeito para a maioria dispersa do que as demais alternativas.®’’ E o que se nota, por

exemplo, da analise que ele faz acerca da instituicdo mais adequada (ou menos

2 \Vide item 3.1.4.4, infra.

$3Why the “Haves” Come out Ahead, cit. p.141.

$74 Why the “Haves” Come out Ahead, cit. p.143.

%75 Why the “Haves” Come out Ahead, cit. p. 150.

%76 Why the “Haves” Come out Ahead, cit. p.144.

377 Cabe lembrar, porém, que tudo depende das circunstancias. Em determinadas situac®es, 0 processo
judicial é recomendavel justamente por ser o mais apto a lidar com interesses minoritarios concentrados. E
0 que ocorre no caso de minorias, tais como indigenas, que teriam menor chance de participacdo no
processo politico que no processo judicial. Vide item 3.1.4.2.
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inadequada) para lidar com casos de responsabilidade civil.*”® A fim de tornar isso
possivel, porém, propde-se a existéncia de incentivos para a participacéo, de modo a que
0s beneficios sejam superiores aos custos. Uma das possibilidades vislumbradas para se
preservarem interesses dispersos é a instituicio do Advogado Publico (Public
Advocate).*” Tal estratégia, em sintese, pode ser comparada com a proposta de Galanter
de congregar os participantes eventuais em torno de uma organizacdo que possa agir

como um jogador habitual.

3.1.3.5. Resumo dos pontos em comum
Portanto, os pontos em comum entre Galanter e Komesar que se mostram mais

pertinentes para este trabalho podem ser resumidos no seguinte quadro:

Galanter Komesar
Olhar pelo outro lado do telescépio Modelo centrado na participacdo
Efeitos irradiadores dos tribunais Processos jurisdicionais emitem sinais
One-shotter X Repeat player Interesses dispersos X interesses concentrados
Os que tém saem na frente Tendéncias minoritarias no processo judicial

Propde dar status de repeat player ao one- Propde minimizar tendéncias minoritarias
shotter mediante a participacdo de interesses dispersos

no processo decisorio (i.e., na instituigdo)

Figura 11. Pontos em comum entre Galanter e Komesar. Elaboracéao propria.

8 |Imperfect Alternatives, cit. especialmente p.161-170; Injuries and Institutions, cit. A distribuicdo 3
descrita no item 3.1.2, supra, pode ser vista como uma situacdo em que 0s interesses dispersos, para
Komesar, teriam vantagens em se valer do processo judicial.

3% Essa proposta é feita no contexto de propostas de reformas acerca da revisdo judicial de atos
administrativos, em artigo em coautoria com Wendy Wagner. Cabe destacar o seguinte trecho: “The public
advocate would be an institutional addendum that tasks one or more independent advocates (or an office of
advocates) with rigorously representing the diffuse public or, when needed, separate subgroups of the
public. These advocates could not only provide sophisticated representation, where little is now present for
dispersed interests, but they could also clarify the rules and the evidence to reduce the excessive obscurity
and increased costs of information we described earlier. These advocates could be required to pore over all
important public-affecting rules and provide ‘comments with specificity’ that the nonprofits or others could
use in litigation. In turn, these advocates could make complex rules salient for others, including the general
public. Finally, the advocate could be charged with engaging the affected communities he or she purports to
represent.” (The Administrative Process from the Bottom Up, cit. p.944-945). Em seguida, os autores
acrescentam: “A public advocate of this sort would reduce the need for courts to deal with the problems of
virtual representation and the identification of dispersed interests not represented in the political and
administrative processes (...)” (idem, p.945).
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Mais importante que listar pontos comuns, porém, € notar como as obras Sao

complementares.

3.1.4. Vantagens do uso conjunto das teorias

De fato, embora a identificacdo de pontos em comum entre as teorias de Marc
Galanter e Neil Komesar ja possa auxiliar na discussdo do papel das partes em acéo,
acredita-se que o mais importante é destacar aspectos em que a visdo de um complementa

a do outro.

3.1.4.1. Os que tém estdo na frente em qualquer lugar

Acredita-se que Why the “Haves” Come Out Ahead inovou ndo por apontar que
0s mais poderosos se sobrepdem aos menos favorecidos, mas sim que isso também
acontece no sistema legal, com destaque para o processo judicial. De fato, em uma época
de esperancas quanto ao poder de transformacdo pelo Direito, Galanter mostrou que o
sistema juridico ndo esta isento das assimetrias existentes na sociedade em que inserido.

Assim sendo, ndo se quis dizer que o sistema juridico sofria de um mal inexistente
em outros sistemas, como o econémico ou o politico. Afirmou-se que 0s que tém saem na
frente qualquer que seja o lugar, inclusive nos tribunais. Tanto é assim que o proprio
Galanter, ao inserir como uma das vantagens do jogador habitual o uso do lobby para
influenciar a prépria construcdo das regras, no fundo esta admitindo que o poder dos
repeat players se espraia pelo processo politico. No mesmo sentido, em posfacio a uma
edicio comemorativa do artigo de Galanter, Robert W. Gordon® apresenta de forma
panoramica como o poder dos haves ndo se restringe ao processo judicial, mas abrange a
arena politica de modo mais amplo, permeando os momentos de elaboracdo e de
implementacdo das leis.

Ainda assim, Why the Haves enfatiza o poder dos jogadores habituais quando
participantes de um litigio, sendo normalmente citado pela identificacdo das suas

vantagens no uso do sistema judicial.®** Nesse aspecto, a posicdo de Komesar é mais

%80 Afterword: How the Haves Stay Ahead. In: GALANTER, Marc. Why the Haves Come Out Ahead: The
Classic Essay and New Observations. New Orleans: Quid Pro Books, 2014, p.111-127.

%1 Mauro Cappelletti e Bryat Garth, por exemplo, na obra que pode ser considerada uma das responsaveis
pelo inicio da recepc¢do da teoria de Marc Galanter no Brasil, a0 mencionar as vantagens dos repeat players,
limitam-se a enumerar aquelas relacionadas ao sistema judicial, ignorando a questdo do uso do lobby na
construcao de regras: “O professor Galanter desenvolveu uma disting@o entre o que ele chama de litigantes
‘eventuais’ e ‘habituais’, baseado na frequéncia de encontros com o sistema judicial. Ele sugeriu que esta
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explicita quanto as vantagens que os interesses concentrados minoritarios podem obter
em quaisquer das institui¢ces e ndo apenas no Judiciario.

De fato, embora Komesar intitule os participantes de modo diverso conforme a
instituicdo (consumidores e fornecedores no caso do mercado; eleitores, lobistas e
manifestantes no caso do processo politico; e litigantes no caso dos processos
judiciais),®® na esséncia a sua analise comeca em um momento anterior. Ele parte, na
realidade, da organizacdo dos participantes em grupos de interesse e, s6 entdo, analisa
como tal configuracdo se organiza em cada instituicdo. Em outros termos, trata primeiro
do participante para, entdo, analisar seu comportamento como consumidor, eleitor ou
litigante.*®

E nesse momento anterior ao acesso a uma instituicdo que se pode notar a situagao
inicial dos participantes, ou seja, a configuracdo original da distribuicdo dos interesses
entre 0s grupos ou, se preferir, a posicdo diversa de que ja partem o jogador habitual e o
participante eventual. De fato, a ideia de vantagens estruturais de Galanter indica que 0s
jogadores habituais se encontram a frente antes mesmo de o0 jogo comecar € ndo que
largam do mesmo ponto que o participante eventual.

Por isso, entende-se que é possivel ampliar o alcance da oposicdo repeat players
haves e one-shottes have-nots para analisa-los sob a perspectiva da participacdo em todos
0S processos jurisdicionais seja no ambito da comunidade, do mercado, do sistema

politico ou do Judiciario.

distingdo corresponde, em larga escala, & que se verifica entre individuos que costumam ter contatos
isolados e pouco frequentes com o sistema judicial e entidades desenvolvidas, com experiéncia judicial
mais extensa. As vantagens dos ‘habituais’, de acordo com Galanter, s80 numerosas: 1) maior experiéncia
com o Direito possibilita-lhes melhor planejamento do litigio; 2) o litigante habitual tem economia de
escala, porque tem mais casos; 3) o litigante habitual tem oportunidades de desenvolver relacbes informais
com os membros da instancia decisoria; 4) ele pode diluir os riscos da demanda por maior nimero de casos;
e 5) pode testar estratégias com determinados casos, de modo a garantir expectativa mais favoravel em
relacdo a casos futuros. Parece que, em funclo dessas vantagens, os litigantes organizacionais sdo, sem
duvida, mais eficientes que os individuos” (Acesso a Justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988, p.25-26).

%2 The Perils of Pandora.. ., cit. p.1002.

%3 \islumbra-se que tal postura é mais compativel com a ideia da instrumentalidade metodolégica de ver as
partes no contexto fatico no qual se inserem. Vide, a propdsito, as consideracdes feitas na parte introdutéria
deste capitulo.
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3.1.4.2. Os limites do processo judicial para corrigir tendéncias
minoritarias

Como mencionado, para corrigir o cenario de desequilibrio entre o jogador
habitual e o participante eventual, Galanter e Komesar sugerem estratégias que, em
sintese, visam igualar as posicdes no processo judicial.®** Assim sendo, modificacdes de
regras processuais e a valorizacdo da advocacia de interesse publico, se eficientes,
transformariam as oposic¢Oes jogador habitual contra participante eventual em jogador
habitual contra jogador habitual.*®

No entanto, também se apontou que a oposicdo entre jogador habitual e
participante eventual pode ser vista como uma distribuicdo desigual de stakes em prol de
um pequeno grupo de interesses concentrados, isto & um viés minoritario.**® Assim
sendo, cabe esclarecer a afirmacdo de Komesar no sentido de que as caracteristicas
estruturais do Judiciario fazem essa instituicdo ser mais apta a proteger interesses
concentrados de minorias do que de maiorias dispersas.®*’ Em outras palavras, o processo
judicial tipico é mais adequado para corrigir vieses majoritarios em compara¢do com
vieses minoritarios.*®

De fato, a independéncia dos juizes 0s torna menos sujeitos as pressées da maioria
do que os legisladores. Isso pode, inclusive, ser associado ao cliché de que o Judiciario é
um poder contra-majoritario. Desse modo, o Judiciario seria, em tese, mais propenso a
proferir decisGes que protegessem grupos minoritarios como, por exemplo, comunidades
indigenas.

Além disso, as vitimas dos vieses majoritarios, por normalmente estarem
concentradas e serem identificaveis, poderiam se organizar de maneira mais facil que
vitimas de interesses concentrados. A maioria dispersa teria maior dificuldade de se
organizar e de suportar os custos da judicializacdo. A formalidade do processo judicial
estruturada para 0 acesso minoritario, entdo, seria mais facil para esse grupo do que o

processo politico, estruturado em termos majoritarios.*®

%4 \ide item 3.1.3.4, supra.

%85 Why the “Haves” Come out Ahead, cit. p.144.

%6 \Vide item 3.1.3.3, supra.

%87 A Job for the Judges, cit. p.704.

%8 Como apontado no item 3.1.3.4, supra, isso ndo significa, porém, que Komesar afaste totalmente a
possibilidade do processo judicial atuar para corrigir tendéncias minoritéarias. Dependendo da circunstancia,
embora o Judiciario ndo seja a melhor alternativa, pode ser a menos imperfeita.

%9 Job for the Judges, cit. p. 704-705.
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Nesse mesmo sentido, o tamanho reduzido e a dificuldade de expansdo do
Judiciario o tornam menos apto para corrigir vieses minoritarios. 1sso porque a protecédo
de toda a maioria dispersa iria além da possibilidade de abrangéncia e crescimento
estrutural da instituicdo.?® Inclusive, seria possivel cogitar que, em tais situacdes, o
proprio Judiciario possuiria interesse de reduzir sua atuacdo para conter o aumento
vertiginoso de casos.>**

Assim sendo, nota-se que, frequentemente, propfe-se corrigir a distor¢do entre
repeat player e one-shotter por meio de um processo decisério que possui sérias
dificuldades para lidar com vieses minoritarios desse tipo. Em suma, se Galanter mostra
que os jogadores habituais também saem na frente no Judiciario, Komesar mostra que o

Judiciério costuma ser 0 menos adequado para corrigir tal distorcao. %

3.1.4.3. Analise antes e depois da situacao indesejada
Além disso, se as vantagens estruturais sdo antecedentes ao ingresso em juizo (ou
a qualquer outra instituicdo), mostra-se pertinente observar a distribui¢do dos stakes entre
0s participantes, sobretudo, em dois momentos distintos: antes e depois do surgimento da
situacdo indesejada. Como visto acima,®* ¢ isso que Komesar faz ao tratar da posicdo da

vitima e do ofensor antes e depois da ocorréncia da ofensa e que, em termos mais amplos,

%0 Conforme Komesar: “Any serious attempt to root out minoritarian bias by judicial review would
confront courts with the overwhelming task of examining virtually all forms of legislation and remaking all
the public policy decisions inherent in that legislation. The scale of activity inherent in such an endeavor
would completely overwhelm the judicial system as presently constituted or even as feasibly augmentable.
Because health, safety, and other issues associated with consumer protection are so important, yet so
complex, and especially because they so greatly involve the assessment and weighing of consumer and
citizen preference, there must be considerable doubt as to the general competence of the judicial process to
substitute its determinations on these issues even for an admittedly severely flawed political process.”
(Imperfect Alternatives, cit. p.229)

%1 Sobre a relagio entre o cenario da “explosdo de litigiosidade” e a construgdo de uma pauta do Judiciario
que incentiva a eliminacdo rapida de feitos e a desjudicializacdo, vide Capitulo 4, infra, especialmente item
4.3.

%92 Celso Fernandes Campilongo afirma que o modelo de divisdo de poderes concebido por Montesquieu
deu origem a duas visdes distintas da fun¢ao do Judicirio: no direito continental, a do juiz como “boca da
lei” e limitado pelo Legislativo; e, na common law, a do juiz como o garante da Constitui¢do e limitador do
Legislativo (Politica, sistema juridico e decisao judicial, pos.395-397). Sob esse aspecto, a analise de
Komesar parece associada a uma visdo da divisdo de poderes corrente em paises da tradigdo da common
law, como os Estados Unidos, em que o Judiciario teria o papel de conter a “tirania da maioria”.
Inversamente, seria possivel defender que, como “boca da lei”, o Judiciario estaria garantindo o respeito as
decisbes majoritarias do Legislativo e, assim, seria apto a corrigir tendéncias minoritarias. No entanto, em
que pese a forte influéncia do direito continental no Brasil, tem-se que a figura do juiz como “boca da lei” é
mais distante da realidade pétria atual — na qual se destaca o alto grau de independéncia e criatividade do
juiz — do que o0 modelo adotado por Komesar.

%3 \ide item 3.1.2, supra.
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pode ser identificada com o que se chamou de situacdo indesejada e que, eventualmente,
pode levar & nomeacao, responsabilizacéo e reivindicacdo.>**

Essa analise em dois momentos permite atingir um ponto em que Galanter ndo é
tdo explicito. Em todas as trés distribuigdes analisadas por Komesar, os stakes das vitimas
em potencial sdo baixos. Isso significa que, antes da ocorréncia da situacdo indesejada,
elas ndo apenas podem ignorar sua condicdo por fatores alheios a sua vontade (baixo grau
de instrucdo, pouco acesso a servicos de orientacdo juridica, etc.) como ainda ndo terem
qualquer interesse em buscar a informacao necessaria.

Na distribuicdo 1 (interesses inicialmente baixos de ambos os lados), essa falta de
interesse é compartilhada pelo ofensor em potencial que, assim, também nao possui
atrativos para conhecer os riscos da litigancia e adaptar-se a ela. No entanto, nas
distribuicbes 2 e 3, o ofensor possui stakes iniciais altos, enquanto a vitima comega com
stakes baixos (que se mantém da mesma forma na distribuicédo 2 e se elevam na 3). Se 0s
stakes altos da vitima indicam uma tendéncia ao ingresso de uma acao judicial (ou, de
modo mais amplo, ao acionamento de um processo jurisdicional) na situacdo 3, o fato é
que tanto nessa como também em 2 os ofensores ja estavam preparados de antemdo para
os desdobramentos da situacdo indesejada em potencial.

Se a distribuicdo potencial e real dos stakes da vitima €é baixa (distribui¢do 2 na
tipologia de Komesar), entdo ha menores chances do préprio ingresso a uma instituicao
de tratamento de conflitos. Presumindo que o participante eventual esteja nessa posicéo,
entra-se, exemplificativamente, no campo das microlesdes e da litigiosidade contida. Em
contrapartida, como para os ofensores em potencial o impacto per capita é elevado, em
contraste aos valores baixos do lado oposto, eles podem agir em um momento prévio em
que as vitimas potenciais sequer estdo atentas ou interessadas. Também nesse sentido 0s

que tém saem na frente.

3.1.4.4. Outra combinacao possivel: os efeitos da repeticéo
Cabe apontar, porém, que Komesar conscientemente se limita a trabalhar com trés

dentre os dezesseis cenarios possiveis, por entender como sendo 0s mais pertinentes para

¥4 \ide as etapas de surgimento do conflito e a imagem da piramide das disputas, em especial no item
1.2.1, supra.
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%% De modo a compreender melhor as vantagens estruturais daqueles

a analise pretendida.
que participam com frequéncia, entende-se necessario focar mais uma distribuicdo do
impacto. Isso porque, com base nos ensinamentos de Galanter, acredita-se que as
distribuicdes apresentadas ndo abrangem — ao menos ndo de forma clara — as vantagens
da repeticao.

Na descricdo do momento anterior a lesdo, Komesar parece considerar todas as
potenciais ac¢Oes judiciais, a0 passo que, no momento seguinte, parece ter em mente
somente uma acdo judicial concreta. Nota-se, assim, que os enfoques sdo diversos e,
inclusive, condizentes com a ideia de que, de todos os conflitos, apenas uma pequena
parcela é judicializada ou mesmo dirigida para outros processos jurisdicionais, muitos se
perdendo no caminho por conta da atricdo.**® De forma grosseira, seria como afirmar que
99,9% das pessoas ndo irdo sofrer qualquer acidente aéreo, centrando a analise inicial
nessa situacao em potencial e, na analise do momento posterior, enfocando no 0,01% que
ocorreu.

Por isso, na distribuicdo 1, o impacto da lesdo em potencial sobre o ofensor é
baixo, pois o risco de ser demandado € dividido entre inimeros potenciais causadores da
lesdo (muitas pessoas jogam cigarros na floresta, mas poucos causam incéndios). Na acéo
concreta, porém, o impacto passa a ser alto (aguele que causou o incéndio tera muito a
perder em caso de condenacao).

Por sua vez, na distribuicdo 2, as ac¢des judiciais possiveis se concentram em

poucos ofensores e, por isso, 0 impacto em potencial é alto (a empresa poluidora). No

%% 1sso fica explicito no seguinte trecho do mencionado autor: “The three distributions of injury impact do
not exhaust all possible distributions. In theory, there are sixteen possible combinations. The three
distributions discussed in this Article were chosen for two reasons--coverage and interest. First, they
capture most of the injuries covered by the existing torts system and, therefore, most of the injuries affected
by tort reform. Most of these are actually captured by the first two distributions. Distribution #3 is added
because, similar to Distribution # 1, it captures an important and interesting systemic problem with the torts
system. Distribution #3 allows us to see the problem of limited private prosecutions — the reason why
Distribution #3 victims are likely to be underrepresented in the torts system. Distribution #1 allows us to
see the problem of limited deterrability. Distribution #2 provides an opportunity to see the torts system
function without either of these serious impediments. Thus, these three distributions provide settings which
allow us to work through serious institutional problems with the torts system in settings that capture most of
the existing coverage of the torts system. Extrapolation to the other thirteen distributions should not alter
the basic arguments and results discussed here. Such extrapolation would simply involve various
combinations and permutations of the behavioral insights gathered from the three distributions considered.”
(Injuries and Institutions, cit. p.32, nota 21). Cabe apenas a ressalva, ja feita antes, de que o que é
denominado de Distribuicdo 3 nesse artigo de Komesar equivale ao que se trata neste trabalho como
Distribuicdo 2 e vice-versa.

% Sobre as etapas do conflito e os desvios que pode sofrer no caminho, vide, em especial, item 1.2.1,
supra.
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caso concreto, como uma sO vitima pode gerar prejuizos consideraveis ao ofensor,
igualmente este possui stakes elevados (ha o risco de se determinar o fechamento da
empresa como consequéncia da a¢do de uma unica vitima). Do lado da vitima, porém, os
impactos per capita sdo baixos (a poluicdo dispersa entre Vvarios vizinhos implica um
impacto pequeno por vizinho).

Por fim, na distribuicdo 3, Komesar indica como exemplos casos de lesbes
causadas por vicio do produto, em que haveria “diversos consumidores como vitimas em
potencial e produtores de grande escala como ofensores com baixa probabilidade de
causar lesdes, mas cujas lesdes ocorridas causam grandes danos”. 397 Nesse caso, a
posicdo do ofensor € idéntica a distribuicdo 2 tanto antes como apds a lesdo. O que se
modifica é a posi¢do da vitima, que passa a ser elevada no caso de ocorréncia de leséo;
mais uma vez, tem-se que uma Unica acdo judicial pode gerar grandes prejuizos ao
ofensor, s6 que, neste caso, 0 impacto elevado para a vitima real a induz a judicializac&o.

Desse modo, na distribuicdo 1, embora haja grande chance de a vitima processar
o ofensor (ou seja, o sinal sera enviado), os baixos impactos em potencial fazem com que
haja pouca probabilidade de modificagdo de comportamentos futuros (o sinal ndo sera
recebido).**® Ja na distribuicéo 2, os altos stakes do ofensor até provocariam a mudanca
do comportamento no caso de alguma demanda judicial, mas, como do outro lado ha
baixos stakes em termos per capita, é provavel que ndo haja a reclamacdo (o sinal até
seria recebido, mas ndo é enviado). **° Nesse contexto, Komesar afirma que a distribuicdo
3 conjuga as melhores caracteristicas das distribui¢bes 1 e 2, pois os stakes elevados das
vitimas reais tornam provavel a judicializacdo e os altos valores em jogo dos ofensores
(tanto em potencial como real) fazem com que aumentem as chances de 0s sinais serem
recebidos e convertidos em estratégias preventivas*® Isso faz com que a judicializacéo de
disputas envolvendo responsabilidade civil seja vista como a alternativa menos imperfeita
em determinadas circunstancias.

No entanto, para compreender as vantagens estruturais da repeticao, € necessario
perceber que, ao tratar do deslocamento dos valores em jogo, presente na distribuicdo 3,
Komesar limita-se @ modificacdo dos stakes das vitimas, que passam de baixos para altos.

Do lado do ofensor, os valores em jogo permaneceriam altos, presumindo-se, assim que,

¥ mperfect Alternatives, cit. p.168, em traducio livre.
8| mperfect Alternatives, cit. p.166.
¥ mperfect Alternatives, cit. p.167.
O mperfect Alternatives, cit. p.168.
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na visdo de Komesar, uma sO acao judicial poderia impacta-lo significativamente (em
uma acao de vicio do produto, talvez se presuma que uma S0 condenacdo traria uma
publicidade danosa e prejuizos a reputagdo da empresa que iriam além do caso concreto).
Contudo, na tipica oposi¢do entre vitima one-shotter contra ofensor repeat player,
acredita-se que o deslocamento também ocorra do lado do ofensor, embora em sentido
oposto. Dessa forma, para se perceberem as vantagens da repeticdo, no minimo se deve
considerar uma quarta distribuicdo, na qual os impactos inicialmente baixos da vitima
passam a ser altos, enquanto os impactos de inicio altos do ofensor se tornam baixos. O

deslocamento dos valores em jogo é duplo.

Potencial real
vitima baixo impacto alto impacto
ofensor alto impacto baixo impacto

Figura 12. Distribuicéo de stakes 4. Os efeitos da repeti¢cdo. Elaboracao propria.

Nesse contexto, se, como quer Komesar, a distribuicdo 3 combina o melhor das
distribuicdes 1 e 2, pode-se dizer que a distribuicdo 4 conjuga o pior dos mundos. O alto
impacto em potencial do ofensor permite que ele atue previamente em arenas ignoradas
pela vitima, como o uso do lobby no processo politico para obter leis que Ihe sejam
favoraveis. Em contrapartida, a acdo judicial tipica entre vitima one-shotter e ofensor
repeat player envolve valores que sdo significativos apenas para o primeiro, sendo
insignificantes para o segundo. Desse modo, ha a possibilidade de o repeat player jogar
com as estatisticas, trabalhando em economia de escala e aceitando as perdas no varejo
pelos ganhos no atacado. Em suma, as vantagens do jogador habitual enumeradas por
Galanter sdo mais visiveis nesta distribuicao.

Isso ocorre porque, potencialmente, os stakes dos jogadores habituais sdo
elevados, uma vez considerados em sua totalidade. No entanto, em uma ag&o individual, o
foco se modifica, pois os valores em jogo per capita sdo baixos. Pode-se dizer também,
como Lauren Edelman, que os stakes dos jogadores habituais sdo elevados se

considerados sob a perspectiva de longo prazo. ** Basta lembrar no caso de uma

“working Law: Courts, Corporations, and Symbolic Civil Rights. Livro eletrdnico. Chicago/London:
University of Chicago Press, 2016, p. 71.
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aposentadoria, que representa a fonte de subsisténcia para o segurado, mas € apenas mais
um beneficio dentre milhdes para o INSS. Participantes eventuais podem ganhar
individualmente, mas suportam os prejuizos no agregado.

Assim sendo, para igualar os impactos no caso de haver uma disputa, € necessario
pensar em formas de coletivizacdo que tornem os impactos altos para o jogador habitual
também no caso concreto. E coerente, entdo, que tanto Galanter quanto Komesar vejam
formas de coletivizagdo como saidas para mitigar as vantagens dos jogadores habituais
em juizo.

No entanto, cabe reiterar que, antes de a situacdo indesejada ocorrer, apenas 0
jogador habitual terd os incentivos para participar de processos decisorios. Isso implica a
possibilidade de agir previamente contra formas de coletivizagdo, seja por meio do
processo politico, seja a partir de uma atuacao estratégica em favor de uma jurisprudéncia
dos tribunais limitadora da legitimidade da ac&o coletiva.

Vislumbra-se ainda que a repeticdo produz o refinamento do conhecimento
anterior a situacdo indesejada. Ao litigar mais vezes, o jogador habitual sabe com maiores
detalhes o que esperar do sistema judicial. Outrossim, a partir do desenvolvimento da
expertise, 0s custos da informacdo passam a ser mais baixos, pois ndo ha necessidade de
despender recursos iniciais (sejam ou ndo financeiros) para compreender o processo de
tratamento da disputa. A eventualidade, por sua vez, encarece a participacgao, pois implica
0 uso de recursos para obter e compreender a informacdo, como a necessidade de se
conhecerem 0s meios disponiveis, eventualmente contratar um advogado e mesmo
superar as barreiras psicoldgicas provocadas pelo processo.

Desse modo, a distribuicdo 4 reforca o que ja era notado nas distribuicdes 2 e 3,
isto é, os incentivos dos haves para mapear o cenario em potencial antes que a situacao
indesejada ocorra, acrescentando ainda os beneficios da repeticdo. Nesse sentido, mais
uma vez, os que tém saem na frente em um sentido quase literal, de largarem na frente

por j& possuirem conhecimento prévio.
3.1.4.5. A recepcao desigual dos sinais

O Judiciério — e as instituicdes em geral — emitem sinais que, entre outros efeitos,

podem atrair ou repelir disputas. Como salientado, essa ideia estd presente tanto em
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Galanter como em Komesar.*” No entanto, a emisséo ndo significa que os sinais sejam
recebidos. Em Galanter, ja se nota a indicacdo de que os sinais ndo sdo decodificados de
maneira uniforme.*®® E em Komesar, porém, que esse aspecto é mais bem detalhado.

De fato, Komesar insere a recepc¢do dos sinais no contexto dos custos e beneficios
relacionados a informacdo. Em vez considerar que os sinais sdo recebidos sem ruidos e
sem custos, ele prop8e que existe uma gradacdo que, por sua vez, é determinada a partir
dos valores em jogo. Dessa maneira, quanto maiores forem os stakes, maior € a tendéncia
de que os custos de se obterem e de se decodificarem os sinais sejam suportados.*®* Isso
faz que nem sempre os sinais emitidos pelos tribunais sejam recebidos. Na mencionada
distribuicdo 1, por exemplo, os baixos stakes em potencial fariam com que os sinais
fossem emitidos, mas ndo recebidos.

A ideia de sinais emitidos carrega um viés marcantemente prospectivo. De fato, o
cerne é que a resolucdo da disputa entre partes determinadas gera um tipo de informacéo
sobre a forma de agir dos tribunais (ou, em termos mais amplos, das instituicGes) que é

transmitida para futuros litigantes. Em termos simplistas, o conhecimento da

%92 \/ide item 3.1.3.2, supra.

403 A recepcdo desigual dos sinais emitidos pelo jari é vislumbrada por Galanter nos seguintes termos:

How is the mix of knowledge and ignorance distributed? Are some actors better equipped or positioned to extract more accurate
messages? We badly need a rich experimental account of how various sorts of players—specialist big ticket plaintiffs’ lawyers,
ordinary plaintiffs’ lawyers, insurance company claims managers, insurance defense attorneys, municipal attorneys, etc.—read
the jury shadows. What messages about juries reach them, through what channels? How are they interpreted? How is this
learning stored, shared and used?

Although the way in which the jury’s signals affect the settlement process remains to be explored, my sense is that it is not
adequately captured by the “iceberg” metaphor, with its connotation of orderly bonds of rational calculation by which the
“visible cap” of jury verdicts “controls” the larger settlement arena. Rather than a symmetrical crystalline structure, we may find
an irregular heap of cognitive slush in which indistinct and distorted signals are lost or misread. The disorienting experience of
predicability that disturbs the jury’s critics may have its source not in the incompetence and bias of the jury, but in the
settlement process itself. (Jury Shadows..., cit. p.29-30).

%04 Isso fica evidente no seguinte trecho de Komesar: “I am treating deterrence as a matter of gradation
determined by the costs and benefits of understanding the signal. Rather than taking the usual approaches
that assume either that all signals are frictionlessly and costlessly received or that people in general do not
respond to legal signals, | focus on the degree of response and, more importantly, on the determinants of the
degree of response. The larger the per capita stakes created by tort law for potential injurers the more likely
they are to expend the efforts necessary to perceive, understand, and react to the sanctions. The lower the
stakes the lower the chance that the message sent by the tort system will be received by potential injurers.
Low stakes for potential injurers do not bode well for deterrence”(Imperfect Alternatives, cit. p.165).
Ressalte-se que, na teoria de Komesar, a recep¢do desigual ndo se limita aos sinais emitidos pelos tribunais.
Ao tratar da publicidade voltada ao mercado e da propaganda ligada ao processo politico, igualmente se traz
a ideia de que a ponderacdo entre custos e beneficios vai interferir na recepcdo e decodificagdo dos
simbolos utilizados: “The interaction between the stakes and costs of information produces the overall
pattern of understanding (and misunderstanding). The degree to which a symbol will be effective in
convincing (or misleading) any population of consumers or voters will depend upon the per capita stakes of
the relevant population and, therefore, their tendency to either critically examine or largely ignore
advertising or propaganda that employs the symbol. This analysis gives us some rough indication of when
there will be misled into acting contrary to their interests, and when there will be a consumer or voter
reaction that represents their basic interests. To paraphrase Abraham Lincoln, it helps us determine which
people can be fooled all of the time, which can be fooled some of the time, and perhaps, why they all
cannot be fooled all of the time” (Imperfect Alternatives, cit. p.118).
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jurisprudéncia acerca de determinada matéria interferiria na propria propensdo de se
ingressar com uma acdo ou, no caso do réu, de preferir a realizacdo de um acordo para
minimizar os danos de uma derrota que se sabe certa.

Mais uma vez, entdo, nota-se que aquele que possui altos valores em jogo antes de
eclodir a disputa possui maiores incentivos para despender recursos na compreensao dos
sinais, o inverso ocorrendo com aquele que potencialmente possui baixos stakes
envolvidos. Como, de ordinario, os jogadores habituais possuem altos stakes em potencial
(vide a distribui¢do 4), também tém mais incentivos para decodificar os sinais antes do
participante eventual.

Como a questdo se insere no contexto dos custos da informacao, isso é agravado
quando se considera que o baixo nivel educacional pode ser correlacionado com um
maior custo para se obterem e compreenderem 0s sinais, a0 mesmo tempo em que a
repeticdo se traduz em um ganho de escala quanto ao custo da informacdo. Ademais, a
diversidade de racionalidade entre a grande corporacdo e o individuo, a ser vista mais

adiante, agrava o desequilibrio informacional.**

3.1.4.6. Subgrupos cataliticos na maioria dispersa

Marc Galanter reconhece que repeat players e one-shotters sdo os dois extremos
de um continuum e n&o um par dicotdémico.’®® Embora o préprio Galanter ndo se atenha
nos detalhes, isso significa que existe uma infinidade de atores que se possuem somente
parte das vantagens (ou desvantagens) dos dois tipos ideais identificados. Carlos Alberto
de Salles, por exemplo, aponta que a organizacdo baseada na autonomia funcional e na
livre distribuicdo de casos entre promotores divididos em areas pouco especializadas
impede que o Ministério Publico brasileiro goze das vantagens de jogador habitual, pois
exige que seus membros renovem esfor¢os a cada nova distribui¢cdo, sem maximizar a
experiéncia de outros casos anteriores idénticos.*"’

Um aspecto mais sutil que surge do detalhamento do continuum é a nogéo,
sobretudo presente em Komesar, de acordo com a qual a maioria dispersa néo € uniforme.
Mesmo que se considere que os stakes sdo baixos, caberia indagar quédo baixo é para cada

um dos integrantes. Dentro do grande grupo, ha uma gradacdo na distribui¢do dos valores

“%Vide item 3.2.1.1, infra.
“%®Why the “Haves” Come out Ahead, cit. p.107.
“7Execucao Judicial em Matéria Ambiental, cit. p.50, nota 62.
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em jogo. Na medida em que tais stakes sejam suficientemente elevados para justificar a
participacdo institucional, existiria uma tendéncia de um subgrupo da maioria dispersa
agir em favor dos demais que permanecem inertes. Neste caso, estar-se-ia diante de um
subgrupo catalitico (catalytic subgroup).*®

Em termos gerais, Komesar define o subgrupo catalitico a partir de duas
caracteristicas: a coincidéncia dos seus interesses com o dos demais; a sua habilidade em
ativar o restante da maioria.*® Embora seu destaque seja na atuacdo do subgrupo no
processo politico, ele vislumbra uma aproximacdo do conceito com a da dificuldade de
representacdo na acéo coletiva, ou seja, com o processo judicial.**°

Avancando nessa aproximacao, defende-se que subgrupos cataliticos igualmente
podem atuar em processos judiciais e, em termos mais amplos, em processos
jurisdicionais alheios ao Judiciério. Isso reforga uma distingdo que pode ser util nas
estratégias para tratamento de conflitos entre jogadores habituais e participantes
eventuais.

Como visto, uma estratégia comum a Galanter e Komesar € a de buscar op¢des de
equiparacdo entre os atores, de modo que 0s one-shotters passem a ter as vantagens dos

repeat players. **

Inserem-se nesse contexto estratégias como a criacdo de regras
processuais mais favoraveis ao acesso dos participantes eventuais ou 0 agrupamento em
torno de alguma figura que possa fazer valer seus interesses (como o Advogado Publico) .

No entanto, tem-se a impressao de que, frequentemente, propostas de equiparacéo
baseiam-se em uma relagao “de cima para baixo” ou “de fora para dentro”. O refor¢o de

regras processuais para 0s participantes eventuais esbarra na dificuldade de leis dessa

%08 Cabe destacar o seguinte trecho de Komesar: “(...) there are significant sources of variation or gradation
in the dominance of the few and the dormancy of the many. These factors and, therefore, the likelihood that
the majority will be dormant vary across political issues and political jurisdictions. As the absolute per
capita stakes for the majority increase (even holding constant the ratio between majoritarian and
minoritarian per capita stakes), members of the majority will more likely spend the resources and effort
necessary to understand an issue and recognize their interests. In turn, variation within the distribution of
the per capita benefits of political action — the degree of heterogeneity — affects the probability of collective
action on behalf of the majority by subgroups of higher stakes individuals. This collective action can take
the form of informing and organizing lower per capita stakes members of the majority, thereby increasing
the chance that an otherwise dormant majority will act. In these instances, those with higher stakes operate
as a catalytic subgroup, activating the more dormant members.” (Law’s Limits, Cit. p.63).

“®|mperfect Alternatives, cit. p.84.

“0Conforme Komesar: “Representation by these concentrated subgroups can suffer from all the ills of
representation we saw in connection with class action representation in the adjucative process. Since the
dormant, dispersed group will not have the incentives (or even the knowledge) to monitor the extent to
which any subgroup will be a true representative will depend on just how closely the interests of the smaller
and larger group converge.” (Law’s Limits, Cit. p.63, nota 8).

*y/ide item 3.1.3.4, supra.
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natureza serem aprovadas em um processo legislativo dominado por jogadores habituais.
Figuras como a do Advogado Puablico e, no contexto brasileiro, do Promotor ou do
Defensor Publico, como sdo criadas e institucionalizadas sem a efetiva participacdo do
grupo a ser representado, e escolhendo como membros pessoas igualmente alheias ao
grupo, possuem maiores riscos de se desvirtuarem em carreiras burocraticas e facilmente
capturéveis por grupos de interesses minoritarios.**?

A ideia de subgrupo catalitico, em contrapartida, permite vislumbrar a
possibilidade de membros da propria maioria dispersa participarem do processo decisério
em beneficio dos demais. A coincidéncia dos interesses torna este grupo menos propenso
a ser capturado pela minoria concentrada. Cabe reiterar que a participacdo deve ser vista
como a ponderagdo entre 0s custos e 0s beneficios de se participar e que, entre tais custos,
destaca-se aquele associado a informacdo. Em uma maioria dispersa, o subgrupo que
potencialmente ird participar ndo precisa, entdo, ser aquele que venha a ter maiores
beneficios com a acdo (seus beneficios, de fato, podem ser idénticos aos dos demais
membros), desde que seus custos sejam menores e, assim, justifiquem sua participagéo.
Por exemplo, se algum integrante da maioria é advogado ou possui acesso facilitado a
servigos juridicos, é possivel que a reducdo dos custos leve a participacao.

Além disso, outra caracteristica apontada por Komesar para diferenciar o
subgrupo catalitico da minoria de interesses € que a atuacao do subgrupo pode servir para
despertar a maioria dormente, chamando a atencdo para a relevancia da participagéo.
Desse modo, a acdo do subgrupo pode provocar uma alteracdo da distribuicdo dos stakes ,
fazendo com que os beneficios da participacdo superem 0s custos para um maior nimero
de pessoas. A propria divulgacdo de éxito em determinado tipo de processo pelo
subgrupo, por exemplo, pode ser vista como uma reducdo nos custos de informacéo para

os demais. Desse modo, haveria a chance de a maioria dormente, em vez de se beneficiar

12 Komesar e Wagner ndo ignoram que o risco de captura por interesses concentrados possa existir em

relacdo ao Advogado Publico e incluem em sua proposta pré-requisitos para que isso ndo ocorra:
The office of public advocate will certainly not be immune from these distortions in the political process. To be effective,
then, the public advocate position must be designed to be as immune as possible from concentrated interest pressures. To
create a viable advocate in situations where the political support itself is weak, we suggest the following structural
prerequisites.
First, the political process must commit to fund the public advocate in ways that are as immune as possible from politics.
For example, its budget could be prescribed by a formula for expansion based on inflation and other relevant factors, or its
budget must be set by a blue-ribbon board of overseers.Along these same lines, a blue-ribbon board (perhaps made up of
prominent academics) should be involved in appointing the public advocate and overseeing its activities.
Second, we must take steps to protect the public advocate from being captured by concentrated interests.(...) Proponents of
a public advocate need to be able to spot and block attempts to open a backdoor to minoritarian bias. If they cannot block
these
attempts, they should be prepared to abandon the reform.(The Administrative Process from the Bottom Up, cit. p.946).
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do efeito carona (free ride) — nem sempre tdo benéfico assim— optar pela participacédo
direta. Em um contexto como o brasileiro, em que o0 uso da acdo coletiva, como regra,

ndo impede o ajuizamento de acées individuais,**

tal capacidade de ativagdo da maioria
pode ser bem importante.

Em ultima analise, a atuacdo do subgrupo diferencia a participacdo (pela propria
maioria) da representacao (por alguém em nome da maioria). E claro que nem sempre o
subgrupo vai agir de modo a beneficiar toda a maioria, ainda que os interesses sejam
idénticos. Acordos em acdo coletiva que beneficiam, sobretudo, o grupo diretamente
envolvido com o processo judicial sdo um exemplo disso.*** No entanto, mesmo assim ha
esperanca na atuacdo do subgrupo catalitico, quando, por exemplo, identifica-se com a
advocacia de interesse publico, no qual possa haver uma desejada aproximacdo entre

advogado e cliente.

3.1.4.7. Relagbes informais como causa de vantagem?

Acrescente-se que uma das vantagens dos jogadores habituais apontada por
Galanter é a maior existéncia de oportunidades para se estabelecerem relagdes informais
facilitadoras com atores institucionais, tais como juizes e promotores. Desse modo, um
jogador habitual pode ter um acesso mais imediato ao juiz, até porgue estd mais vezes no
férum. Todavia, seria de se questionar se essa vantagem nao parte da premissa de que a
proximidade constante macula — ou a0 menos mitiga — a imparcialidade que se espera de
um julgador. Em outros termos, parte-se da premissa de que a repeticdo provoca um
desvio do comportamento esperado.

Nesse aspecto, Komesar indica que o privilégio da minoria concentrada tende a
ocorrer ainda que ndo haja qualquer desvio de comportamento do agente responsavel. A
partir da leitura de tal autor, nota-se que mesmo o funcionario publico mais dedicado
pode ser veiculo de uma falha institucional, como no caso em que ele procura ouvir
diligentemente todos que chegam ao seu guiché, desconsiderando que ha um predominio

de representantes de uma minoria privilegiada.*> Desse modo, a prépria concentracéo de

“3 Nos termos do artigo 104 do Cédigo de Defesa do Consumidor: “Art. 104. As agées coletivas, previstas
nos incisos | e Il e do paragrafo Unico do art. 81, ndo induzem litispendéncia para as acoes individuais,
mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os incisos Il e Ill do artigo
anterior ndo beneficiarao os autores das ac¢des individuais, se ndo for requerida sua suspenséo no prazo de
trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da a¢do coletiva”.

4 K omesar aponta este risco ao tratar da acdo coletiva em Law’s Limits, Cit. p.47.

13 Nesse sentido, por exemplo, vide: KOMESAR, Neil. A Job for the Judges, cit. p.680-681.
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interesses pode levar a um maior uso institucional, ou seja, a repeticdo. Esse uso pela
minoria, associado a uma menor participacdo da maioria, podera gerar um atendimento
mais favorecido aqueles poucos que se valem mais vezes da instituicdo. Isso
independentemente do estabelecimento de relagGes informais facilitadoras e, mesmo, a
despeito da auséncia delas em determinadas situacdes. Assim, também pode ocorrer que,
em acOes judiciais relativas a medicamentos, frequentemente juizes, com a louvavel
intengéo de ajudar os pobres, acabam privilegiando os ricos.*'®

Tais ponderacBes indicam que o0s jogadores habituais provavelmente levem
vantagens quando possuem relacdes informais com outros atores, mas também quando

essas relacdes estdo ausentes. Estdo, mais uma vez, na frente.

3.2. Mais motivos para os que tém sairem na frente

No item anterior, buscou-se demonstrar como 0 uso das teorias de Komesar e
Galanter em conjunto pode auxiliar na analise das partes em acdo, corroborando a ideia
de que os que tém saem na frente. Como o enfoque deste trabalho estd também no
conflito e nos processos jurisdicionais inseridos no dmbito das institui¢fes, é necessario
detalhar como as partes interferem neles. Para tanto, sdo retomadas algumas ideias dos
capitulos anteriores, persistindo no uso conjunto de Galanter e Komesar com acréscimos

de outros autores que possam ser complementares.

3.2.1. A interferéncia das partes sobre o conflito

Sendo o conflito uma contraposicdo de movimentos, torna-se possivel, em
principio, que as pessoas o evitem ou 0 aceitem. Sendo o conflito um constructo social,
sua base é construida a partir de atos de comunicacdo. Em ambos os casos, o papel

exercido pelas partes é fundamental.

3.2.1.1. A escolha (racional?) do conflito
A nocdo de escolha do conflito foi apresentada quanto se afirmou que as
instituicbes podem atuar em diversos momentos, tanto de maneira preventiva como

repressiva. **’ Todavia, a escolha do conflito depende, em (ltima anélise, do

8 Cf. BADIN, Arthur Sanchez. Controle Judicial das Politicas Publicas...,cit. p.42, referindo-se aos
resultados da dissertacdo de mestrado de Fernanda Vargas Terrazas.
7 Vide item 2.3.1, supra.
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comportamento das partes que irdo acessar as instituicdes. A partir da analise desse
comportamento, acredita-se que ha desequilibrio em relacéo as formas e as possibilidades
de escolhas em relagdo ao conflito. Tal desproporg¢do, mais uma vez, favorece 0s
jogadores habitais em detrimento dos participantes eventuais.

Komesar “*® indica que a nocéo de escolha do conflito permitiria refinar o
argumento associado ao litigante habitual de que “o maior ¢ melhor”. Segundo ele,
haveria diversas formas de prevencdo disponiveis para as organizacOes, destacando-se
duas: esforcos unilaterais para reduzir defeitos do produto (e, como consequéncia,
processos ajuizados por compradores insatisfeitos ou lesados); ou esforcos bilaterais
como contratos ou protocolos para eliminar ou reduzir o conflito ou a disputa, seja
mediante o prévio acerto dos termos da contingéncia, seja mediante o estabelecimento de
procedimentos para a resolucdo da eventual desavenca do menos custoso ou menos
traumatico. OrganizacGes mais especializadas e atividades com maior potencial de
conflito possuiriam maior tendéncia a investir em prevencdo. Do mesmo modo, se 0S
beneficios da prevencdo séo superiores aos custos da litigancia, seria natural investir mais
na primeira.*?

Além disso, para Komesar, a escolha do conflito é feita tanto por individuos como
organizacfes. Em ambos 0s casos, haveria uma ponderacao entre custos e beneficios da
litigancia. *** Para ele, o individuo poderia ser visto como uma “firma” com uma
variedade de alternativas e de combinacdes de inputs para atingir niveis variados de

sucesso ha prevencéo ou na resolucdo do conflito.*? Para corroborar sua tese, Komesar*?®

8 Toward an Economic Theory of Conflict Choice, cit.p.12-13.

“9Toward an Economic Theory of Conflict Choice, cit. p.17-18.

“Onfere-se que a linha que separa o esforco bilateral de prevencéo e o tratamento da disputa por meio de
uma instituicdo é ténue, sendo paralela a distingdo entre o que é processo jurisdicional e o que é algo
indistinto da prépria relagdo em que surge a desavenca (vide, a propdsito, item 2.1, supra, sobre o conceito
de jurisdigdo). E possivel ainda reforcar por que a negociagdo, muitas vezes, ocorre antes do surgimento do
conflito, como estratégia preventiva das partes envolvidas em determinada transacdo. De qualquer forma, o
importante é perceber que a prevengdo é uma escolha possivel, sendo prévia a prépria existéncia do
conflito.

“2! Segundo Komesar: “Like organizations, individuals must allocate scarce resources to litigation. Like
organizations, individuals are faced with the settlement-trial decision with the same general parameters:
stakes, cost, tastes. We might treat individuals, as we did organizations, at the outset of the last section, as
merely hiring lawyers. The only resource in question would then be these outlays. But as with
organizations, other resources, or combinations of inputs are actually involved even in the narrow trial-
settlement choice. Individuals as litigants must appear at trial, and aid their lawyers in preparation of trial.
Thus, there are costs in the form of the time of the individual which must also be considered. Indeed one
could conceive of various combinations of lawyer’s’ and litigants’ time in the ‘production’ of the trial.”
(Toward an Economic Theory of Conflict Choice, cit. p.23)

*2Toward an Economic Theory of Conflict Choice, cit. p.23.
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vale-se do exemplo da familia (household), em que os individuos séo tidos como parte de
um grupo, e a aproxima da empresa comercial (market firm). Valendo-se de variaveis
como a alocagdo do tempo, bem como a produtividade e a diversidade de educacgéo das
familias, ele propde entdo uma teoria que pretende aproximar o modo de escolha do
conflito tanto de litigantes organizacionais (empresas) como de litigantes individuais
(familias).

Essa estratégia permitiria refinar o argumento de que “pessoas ricas litigam
mais”. *** Inicialmente, Komesar ressalta que muitos economistas poderiam chegar &
concluséo inversa de que “pessoas ricas litigam menos”, uma vez que o tempo delas seria
mais valioso em termos monetarios e, assim, o custo da litigancia seria maior na medida
em que a renda seria mais elevada. No entanto, ele pondera que a litigancia pode ser a
forma que demanda menor dispéndio de tempo para tratamento do conflito. Além disso,
os valores em jogo das pessoas ricas também tendem a ser financeiramente mais
elevados. Também devem ser considerados os reflexos de varidveis como “educac¢do” ou
outras formas de capital humano. Nesse sentido, como ha uma correla¢do positiva entre
educacdo e nivel de renda, o mais rico poderia estar mais preparado para alocar menos
tempo na litigancia, mas obter maiores resultados a partir disso. Ademais, pessoas com
maior nivel de renda podem sentir-se mais atraidas em relacdo a produtos ndo pecuniarios
da litigancia, como despeito, orgulho ou vindicacao.

Embora tais reflexes de Komesar permitam uma aproximac&o do individuo com
a organizacdo, relativizando a dicotomia entre rica pessoa artificial que litiga
habitualmente (repeat player) e pobre cidaddo que ocasionalmente estad em juizo (one-
shotter), entende-se que isso € feito a partir de uma unificagéo ficticia de racionalidades.
De fato, a proposta de Komesar permite a equiparacdo entre individuos e organizacoes
porque parte da premissa, ainda que com pequenas variantes, do agente racional.**® Nesse

sentido, tanto decisGes das organiza¢bes como de individuos seriam tomadas de modo

“2*Toward an Economic Theory of Conflict Choice, cit. p.23-37.

#24 Toward an Economic Theory of Conflict Choice, cit. p.34-36.

%5 Em Komesar, a escolha racional do agente envolve ndo apenas o célculo dos custos e beneficios, mas
também os custos do proprio calculo. N&o deixa, ainda assim, de se basear na premissa do agente racional.
Nesse sentido, cabe destacar o seguinte trecho em que Komesar esclarece tal aspecto de sua teoria: “This
participation-centered model is bottom-up. It focuses on the activities of the mass of participants as opposed
to the more prominent figures at the top-industrialists, legislators, or judges. It also assumes a qualified
form of rational choice. For my purposes, rational choice means the rough calculation of cost and benefits,
including the rough calculation of the cost of calculation itself. Information is costly and its cost determines
the quality and extent of calculations.” (The Perils of Pandora...,cit.p.1002-1003).
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racional. No entanto, a partir das contribuicdes recentes, sobretudo da economia
comportamental, nota-se que, com muita frequéncia, as pessoas ndo tomam decisdes com
base em premissas racionais.

Richard Thaler e Cass Sunstein rejeitam a no¢ao de que seres humanos pensam e
tomam decisOes de maneira racional e infalivel. Pelo contrario, os autores afirmam que as
decisbes humanas sdo sujeitas a diversos tipos de vieses que afastam suas decisdes do
modelo de agente racional. Afinal, trata-se de homo sapiens e ndo de homo
economicus.*?®

Dentre tais vieses, destacam-se: a) a ancoragem (anchoring), ou seja, a tendéncia
a se valer de uma informacdo prévia para ajustar a decisdo seguinte (por exemplo, as
doagdes tendem a ser maiores se 0s valores informados forem $ 100, $250, $1.000 em
vez de $ 50, $75, $100 e $150); b) a disponibilidade (availability), pela qual os riscos
associados a determinada situacdo sdo influenciados pela prontiddo com que as
referéncias chegam a mente (o0 risco associado a ataques terroristas é considerado mais
elevado logo apds a ocorréncia de um); ¢) a representatividade (representativeness),
segundo a qual a classificacdo de determinado elemento A a categoria B depende de quéo
similar A é do esteredtipo de B (diante da descricdo de uma mulher que, quando
estudante, demonstrou preocupacdo com questdes de justica social e de discriminacao,
tendo participado de manifestagdes antinucleares, as pessoas tendem a achar que ela
possui maior probabilidade de ser uma bancaria com participacdo ativa no movimento
feminista em vez de ser somente uma bancaria); d) otimismo e excesso de confianca
(optimism and overconfidence), pelo qual as pessoas possuem a tendéncia de terem uma
confianca irrealista em relacdo a si mesmas (como ao acharem que possuem menos
chances de serem dispensadas do trabalho ou terem um problema de satde em relagdo aos
demais); e) ganhos e perdas (gains and losses), indicando, grosso modo, que perder algo
deixa a pessoa duas vezes mais insatisfeita do que ganhar a mesma coisa a deixa
satisfeita; f) tendéncia ao status quo, pelo qual existe uma tendéncia de se decidir de
acordo com a opgdo padrdo (optar, por exemplo, por continuar recebendo uma revista
cuja renovacgao da assinatura € automatica em vez de entrar em contato com o fornecedor
para cancela-la); e g) enquadramento (framing), pelo que o modo como formulada a

questdo interfere na decisdo tomada (dizer que 90% dos pessoas sobrevivem a

*®Nudge: Improving Decisions About Health, Wealth, and Happiness. Livro Eletronico. New York:
Penguin Books, 2009, p.6-7.
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determinado procedimento cirargico ou que 10% podem morrer, ainda que represente o

427 Além desses vieses,

mesmo resultado numeérico, vai interferir na decisdo do paciente).
a influéncia do grupo exerce forte presso sobre a decisao a ser tomada pelo individuo.*?®

Por isso, Thaler e Sunstein defendem que, em determinadas situagdes, cabem
alguns “pequenos empurrdes” (nudges) para as pessoas tomarem as decisdes que lhes
sejam mais favoraveis, pregando, assim, um “paternalismo libertario” (libertarian
paternalism).**® Embora esta n4o seja a oportunidade para se analisarem os possiveis usos
de nudges em politicas de tratamento de disputas (ou, em termos mais amplos, de acesso
a justica), destaca-se que o fundamento de tal linha de pensamento é a alteracdo da
premissa do agente racional.

Trazendo essa premissa diferenciada para o campo dos conflitos, e fazendo
expressa mengdo a Thaler e Sunstein, David Engel questiona o motivo pelo qual as
pessoas que sofrem lesbes, sobretudo fisicas, geralmente ndo ingressam com uma agéo
judicial. Dentre suas explicacOes estdo, dentre outras, a alteracdo cognitiva provocada por
uma lesdo fisica (corpo e mente ndo sdo dissociados), a existéncias de vieses, a
interferéncia do inconsciente no processo de tomada de decisdes e a influéncia social.**
Engel, inclusive, entende que o modelo da piramide das disputas € um modelo
individualista, linear e baseado em um ator racional, que caminharia conscientemente
rumo ao topo, ignorando a influéncia da coletividade na deciséo de se reivindicar, a forga
de motivos nio racionais e do subjetivismo do ator.***

De modo semelhante, partindo de linha tedrica diversa (o conceito de acrasia

proposto por Jon Elster) e do estudo de casos de mediacdo em ambiente de violéncia de

*?"Nudge, cit. especialmente p.22-37 Os exemplos, referidos de maneira simplificada, foram igualmente

retirados dessa fonte.

*2Nudge, cit. especialmente p.53-73.

2% Sobre a definicao de paternalismo libertario, vide Nudge, cit. especialmente p.4-6.

*OThe Myth of the Litigious Society: Why We Don’t Sue. Livro eletrdnico. Chicago/Londres: The University

of Chicago, especialmente pos.862-971 e pos.2540-2593. Cabe destacar o seguinte trecho:
The mind performs many amazing feats of cognition, but it is prone to biases and mistakes that arise without our awareness. We
make judgments all the time, sometimes good and sometimes bad. We rarely remain in doubt. We take shortcuts, we commit
errors, we substitute questions we think are easy for those that are truly difficult—and then we arrive at answers that don’t quite
measure up to the predicaments in which we find ourselves. It’s not that humans are incapable of reason. Rather, our day-to-day
thoughts and judgments can get derailed in many ways, and our powers of conscious, rational cognition are often subverted by our
automatic, nonconscious thinking. We may strive to be Econs, relying on our superior powers of rational analysis, but in the end
we are only Humans.
If we are to understand how injury victims really think about the harm they have suffered, how they analyze their experience and
decide on a response, it’s essential to consider this abundant research on human cognition. We must abandon the notion that a
body receives harm and the conscious mind then sorts things out, weighs its options, and chooses the best or most cost-effective
path to pursue. Instead, we must construct a different kind of model. We must imagine body and mind together experiencing and
interpreting the injury. We must assume that the initial cognitive work takes place nonconsciously in ways that largely determine
the conscious thought processes that follow. (idem, pos.966-971).

*1The Myth of the Litigious Society, cit. Capitulo 5, especialmente pos.1035, 1042 e 1203-1206.
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crimes de género e familia, Célia Regina Zapparolli**

indica, como, por vezes, 0S
mediandos agem contra o seu proprio e melhor julgamento, seja por falta de forgas, por
impoténcia para se governar, por intemperanca ou falta de autocontencdo. A autora
questiona, por exemplo, o que leva uma pessoa que foi lesada fisica e moralmente a
manter relacdo conjugal com seu algoz, agindo em seu préprio prejuizo, insistindo na
revisdo de medidas protetivas mesmo sem coacéo. Entende-se que, nos casos citados por
Zapparolli, o que se nota também é uma dissocia¢do entre o que seria 0 comportamento
esperado por um agente racional e 0 comportamento de fato adotado.

Acrescente-se que, se é certo que organizagOes sdo formadas por pessoas — e,
entdo, também ndo sdo rigorosamente racionais — sua propria estrutura organizacional
coletiva faz com que tendam a tomar decisdes mais racionalmente que individuos. No
mesmo sentido, embora reconheca dificuldades peculiares as pessoas artificiais (como o
problema agente-principal), Galanter corrobora que elas tendem a ser mais racionais que
as pessoas naturais:

Muito mais do que as pessoas naturais, PAs [pessoas artificiais] podem
ser capazes de agir da forma intencional, racional e calculista que o
sistema legal costuma atribuir aos seus atores. James Coleman descreve
PAs como menos suscetiveis a falhas de forca de vontade que sdo
inerentes as atividades das pessoas naturais. Chris Guthrie sugere que
litigantes institucionais, ‘jogadores habituais com uma carga de
processos e que tendem a ver a litigancia, sobretudo, como uma questao
financeira”, sdo menos propensos que as PNs [pessoas naturais] de
serem abalados emocionalmente por uma “aversdo ao arrependimento”

por litigar.**

Assim sendo, o modelo tipico do repeat player, ou seja, a grande e rica pessoa
artificial acostumada a litigar, associa-se a imagem de um corpo especializado de

membros que, valendo-se de informacdes mais apuradas, conseguem avaliar 0s riscos e as

2 Agir contra si — Acrasia — e a Mediagdo de Conflitos. In: SOUZA, Luciane Moessa de (coord.).
Mediagdo de Conflitos: novo paradigma de acesso a justiga. 22 ed. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo,
2015, p.317-330.

“33planet of the APs, cit. p.1373. No original: “To a far greater extent than natural persons, APs may be
capable of acting in the purposeful, rational, calculating fashion that the legal system prefers to ascribe to
actors." James Coleman describes APs as less susceptible to the lapses of willpower that are endemic to the
activities of natural persons. Chris Guthrie suggests that institutional litigants, "repeat players with active
caseloads who are likely to view litigation primarily as a financial matter," are less likely than NPs to be
emotionally disabled by "regret aversion" in pursuing litigation.”
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oportunidades de modo a maximizar os ganhos. Se existem decisdes baseadas na urgéncia
do momento, sdo frequentes planos de metas, planejamentos estratégicos e decisdes
coletivas tomadas em assembleias. Em suma, se individuos e organiza¢fes ndo sdo
agentes racionais, organizages s&o mais racionais que individuos.***

No entanto, muitas vezes essa diferenca de racionalidades é ignorada em textos
que propugnam pela Analise Econdmica do Direito. Dentre as publicacfes disponiveis no
site da Associacdo Brasileira de Direito e Economia (ABDE), por exemplo, encontra-se 0
artigo Seria a litigancia uma questdo de cultura?, da autoria de Bruno Bodart.*** Nele, o
autor defende que o alto indice de litigancia e o baixo indice de autocomposicao seriam,
sobretudo, decorrentes das estratégias adotadas pelas partes em um cenario de
instabilidade jurisprudencial. Com fundamento em A. Mitchell Polinsky, professor de
Stanford tido como um dos pioneiros na aplicacdo da teoria econdmica ao direito, Bodart
resume sua linha argumentativa nos seguintes termos:

De acordo com o modelo tradicionalmente formulado pelos estudiosos
de “Direito e Economia”, a probabilidade de um acordo depende da
relacdo entre o valor envolvido na disputa, 0 otimismo das partes em
relacdo ao resultado final de eventual processo, 0s custos da litigancia
judicial e a predisposicdo das partes a correr riscos, além do
comportamento estratégico de cada uma delas. N&o é por teimosia que
as partes resistem ao acordo, mas por deixarem de reconhecer essa
estratégia como a mais vantajosa. Fatores como a instabilidade da
jurisprudéncia e a ma configuracdo do sistema de despesas processuais

sdo determinantes para um cendrio de baixo indice de autocomposicao.

A seguir, vale-se da teoria dos jogos para analisar a modificacdo da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica acerca do valor devido pelo devedor
solidario que néo realizou acordo com o credor. Cita como situacdo hipotética o caso em
que a parte autora requer a condenacdo dos réus solidariamente em R$ 100,00.
Considerando que um dos réus aceitou a proposta de acordo para pagamento de R$ 30,00,

%% Este argumento foi desenvolvido a partir de conversa informal com Maria Cecilia de Aradjo Asperti no
primeiro semestre de 2018.

#315 jun. 2017. Disponivel em: https://bit.ly/2SnMEQz. Acesso em: 28 dez. 2018 [ha mencdo de que,
originariamente, o artigo foi publicado na coluna da ABDE na revista eletrénica Jota, em 14 de marco de
2017].
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questiona-se quanto poderia ser cobrado do corréu, se R$ 70,00 (valor inicial menos o
valor do acordo) ou se R$ 50,00 (valor proporcional ao total inicial).

Bodart pondera que, caso a cobranga possivel seja de R$ 70,00, o corréu também
terd incentivos para fazer o acordo, uma vez que sua ndo realizacdo implica uma
expectativa de prejuizo de R$ 35,00 (ou seja, metade de R$ 70,00, considerando-se a
probabilidade idéntica de 50% de derrota ou vitoria na demanda). Se a cobranca possivel,
por sua vez, for de R$ 50,00, o prejuizo provével da ndo realizacdo do acordo passaria a
ser de R$ 25,00, gerando maior desincentivo a solucéo consensual. Bodart lamenta, ent&o,
que, ao adotar o segundo posicionamento “em nenhum momento raciocinio semelhante
foi levado em consideracdo pelo STJ nos julgamentos dos precedentes que formaram a
orientacao jurisprudencial comentada”.

No entanto, o que Bodart ndo considera é que a informac&o acerca da orientacéo
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica ndo é conhecida nem compreendida por
todos. Nesse aspecto, vale a afirmacdo de Komesar sobre as informagdes ndo serem

propagadas sem ruidos em um mundo de alternativas imperfeitas.**®

Mais do que isso,
porém, o que nem Bodart e nem Komesar enfatizam é o fato de a subjetividade dos atores
— e a forma imperfeita e desigual da propria tomada de decisGes — poder interferir
diretamente na realizacdo de um acordo. N&o se trata apenas de ponderar custos e
beneficios do célculo ou da propria realizacdo do calculo, mas considerar a existéncia de
vieses cognitivos que vdo impedir ou provocar deturpacdes no célculo. Na situacao
hipotética, a forma como apresentada a proposta de acordo, o otimismo exagerado dos
litigantes, o senso comum acerca do que seria justo no caso, entre outros elementos,
poderiam interferir consideravelmente na “estratégia” dos devedores. E tais vieses, como
salientado, tendem a ser mais fortes em pessoas naturais do que em pessoas artificiais e,
por extensdo, em jogadores habituais do que em participantes eventuais.

Por fim, cabe apenas a ressalva de que o reconhecimento de elementos irracionais
na tomada de decisbes ndo implica o esvaziamento da teoria de Komesar, em larga
medida adotada neste trabalho. Isso representa, antes, um acréscimo a ser considerado ao
se analisarem as imperfeicOes do processo de tomada de decisGes. Tanto as escolhas séo
imperfeitas como também sdo imperfeitos aqueles que realizam as escolhas. E se existem

graus de imperfeicdes nas instituicbes escolhidas, igualmente existem imperfeicdes de

**®|mperfect Alternatives, cit. p.165. Sobre esse ponto, vide item 3.1.4.5, supra.
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diversas naturezas no processo de tomada de decisdes pelas partes. O importante, entdo, é
considerar tais imperfeicdes comportamentais em um ambiente de analise institucional
comparada, ndo limitada a apenas um processo decisério.**” Como afirma Komesar,**® o
significado de “racional” pode estar sendo colocado em divida, mas o de “escolha” nao

esta.

3.2.1.2. Delineando o conflito

Considerar o conflito como constructo social implica té-lo como produto
cognitivo que se forma a partir de atos de comunica¢do. Desse modo, na configuracdo do
conflito, observa-se a importancia dos seus intérpretes. De fato, mesmo o conflito fisico
depende da percepcdo humana para ser considerado como tal. Considerar uma fala como
conversa ou discussao depende, muitas vezes, da percepcao dos interlocutores.

Anteriormente, afirmou-se que o conflito nasce de uma contraposicdo de
movimentos que cria uma situacdo indesejada. Essa situacdo somente é considerada como
conflito de justica se também for considerada injusta. Somente a partir da homeacéo do
conflito como tal (naming), é que se pode responsabilizar alguém (blaming), reivindicar
uma reparacao (claiming) que, caso insatisfeita, pode levar a busca de uma instituicdo
jurisdicional.**® Também foi mencionado que a instituicdo molda o conflito, realizando
recortes e reenquadramentos que o reduzem a uma disputa. “*° Por exemplo, ao
interpretarem determinado conflito, juizes tendem a reduzi-los a categorias legais.

No entanto, aqui é preciso enfatizar que as partes possuem tanto ou mais
relevancia no delineamento do conflito que a instituicdo escolhida para seu tratamento.
Como regra, no processo judicial, a peticdo inicial traz o conflito sob a perspectiva do
autor, ao passo que a visdo do réu surge na contestacdo. Limitado a essas duas
interpretacdes é que o juiz vai verificar pontos de concordancia e discordancia, fixando os

pontos controvertidos da demanda.

7 Komesar ndo desconhece os avangos da economia comportamental, expressamente analisando o
“paternalismo libertario” de Thaler e Sunstein. Vide: KOMESAR, Neil K. The Logic of the Law and the
Essence of Economics: Reflections on Forty Years on the Wilderness. Wisconsin Law Review, 2013, p.307-
312. Nesse texto, Komesar destaca, porém, que haveria uma tendéncia da economia comportamental em
rejeitar ou propor mudangas no modelo do agente racional no que se refere ao mercado, sem, porém,
realizar uma analise comparativa do comportamento nas demais instituices (idem, p.308).

**®The essence of economics: law, participation and institutional choice (two ways), cit. p.167, em traducéo
livre.

9 Sobre as etapas do conflito, vide item 1.2.1, supra.

0 \ide itens 1.2.2 e 2.3.2, supra.
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Em que pese 0 esquematismo do paragrafo anterior, ja se evidencia que 0 rico
jogador habitual vai possuir melhores condigdes de delinear o conflito conforme seus
interesses, criando uma narrativa que, por sua experiéncia, ele sabe que possui mais

chances de gerar um resultado favoravel.**

A maior facilidade de obter provas, contratar
auxiliares técnicos ou simplesmente manejar a linguagem forense, entre outros elementos,
também indicam a tendéncia do jogador habitual em ter maior dominio no delineamento
do conflito que o participante eventual.

Indo além do processo judicial, a ignorancia quanto a direitos que possam ser
reivindicados em instituicGes estatais de solucdo de disputas igualmente pode impedir que
pobres participantes eventuais cheguem a fase de nomeacéo do conflito. Os custos para se
obterem informagdes necessarias a fim de se compreender o conflito também podem ser
mais elevados proporcionalmente para o participante eventual do que para o jogador
habitual que pode se valer de economia de escala.

Ha ainda um aspecto mais sutil no delineamento do conflito quando se trata de
analisa-lo sob a perspectiva da comparacdo entre as instituicdes disponiveis. De modo a
evitar a busca por um sistema estatal externo (como o Judiciario ou um Orgédo
administrativo de solucdo de controvérsias), corporaces privadas podem difundir
internamente uma interpretagdo do conflito que acabe por “deslegaliza-lo” ou
“desjurisdiciza-lo”. Isso significa também fazer com que um potencial conflito de justica
seja nomeado a partir de uma logica que evite o enquadramento no bindmio do justo e do
injusto.

Por exemplo, Edelman, Fuller e Mara-Drita**

apontam como a retérica do
gerenciamento (managerial rhetoric) pode fazer com que a ideia de diversidade no

ambiente de trabalho deixe de ser vista em termos juridicos (correcdo de injusticas

“! Apesar de ir além dos objetivos deste trabalho analisar o exagero ou ndo da passagem, cabe aqui
consignar um trecho de Bakhtin que pode ser relacionado com o afirmado no corpo do texto: “Classe social
e comunidade semidtica ndo se confundem. Pelo segundo termo entendemos a comunidade que utiliza um
Unico e mesmo codigo ideolégico de comunicacgdo. Assim, classes sociais diferentes servem-se de uma sé e
mesma lingua. Consequentemente, em todo signo ideoldgico confrontam-se indices de valor contraditérios.
O signo se torna a arena onde se desenvolve a luta de classes. Esta plurivaléncia social do signo ideolédgico
€ um trago da maior importancia. Na verdade, € este entrecruzamento dos indices de valor que torna o signo
vivo e movel, capaz de evoluir. (...) Mas aquilo mesmo que torna o signo ideoldgico vivo e dinamico faz
dele um instrumento de refracdo e de deformacdo do ser. A classe dominante tende a conferir ao signo
ideoldgico um carater intangivel e acima das diferencas de classe, a fim de abafar ou de ocultar a luta dos
indices sociais de valor que ai se trava, a fim de tornar o signo monovalente.” (Marxismo e Filosofia da
Linguagem. 9% ed.Traducdo de Michel Lahud e Yara Frateschi Vieira. Sdo Paulo: Hucitec, 1999, p.46-47)
“ZDjversity Rhetoric and the Managerialization of Law. American Journal of Sociology, vol. 106, n° 6,
mai/2001, p.1589-1641.
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passadas) e passe a ser vista em termos de sucesso organizacional (heterogeneidade como

vantagem competitiva).**®

As autoras indicam que esse processo, ligado ao fenbmeno
mais amplo do gerenciamento do direito (managerialization of law), tanto possui aspectos
negativos — como o potencial de se afastar o0 comprometimento moral com a justica —
como também positivos — como o de promover a institucionalizacdo dos valores juridicos
no interior da organizacao.

No entanto, acredita-se que, em decorréncia das suas maiores habilidades em
moldar o conflito, o gerenciamento do direito, vai tender a favorecer os jogadores
habituais. No exemplo dado, seria possivel pensar que a transformacéo da diversidade em
aspecto competitivo, uma vez guiada pelo empregador, permitiria sua valorizacdo na
medida em que eficiente em termos econémicos, ndo indo muito além desse ponto.***A
modulacdo do conflito, portanto, tende a ser feita pelos jogadores habituais e em seu

préprio beneficio.

3.2.3. Alinterferéncia das partes nas institui¢des

As instituicbes sdo marcantemente reativas, dependendo, de ordinario, da
provocacao e da atuacdo das partes. 1sso é especialmente valido no caso do Judiciario, em
relacdo ao qual o principio da inércia é consagrado em lei (art. 2° do CPC/2015). Desse
modo, como regra, sdo as partes que escolhem levar seu conflito ao Judiciario (ou a outra
instituicdo dotada de jurisdicdo). Os principios da inércia e da demanda se completam: ne
procedat iudex ex officio e nemo iudex sine actore.

Ressalte-se que, se essa provocacao costuma vir daquele que sofreu uma ofensa,
nada impede que ambas as partes se dirijam em conjunto a uma instituicdo, como ocorre

na busca de comum acordo de uma camara de mediacdo privada para resolver uma

*3 Nas palavras das autoras: “The managerial conception of diversity de-emphasizes the law’s focus on
discrimination, injustice, and historical disenfranchisement and supplants it with a conception of diversity
grounded in organizational successs” (Diversity Rhetoric..., cit, p.1632).

4 Edelman identifica, inclusive, a existéncia de duas l6gicas, uma juridica e outra organizacional. Segundo
a autora: “Legal and organizational fields have diferent core logics, or principles, that drive the field. Legal
logic is centered on rules and rights and involves a commitment to the rule of law — or the idea that law
legitimately governs all social actors and constrains arbitrary behavior by rules, including organizational
rules. Legal logic gives great weight to legal principles such as due process, equal access to law, and equal
protection of law; and generally holds that those principles should be given deference above the political or
economic interests of any citizen or organizational entity. Managerial logic, on the other hand, is centered
on market rationality organizational efficiency, and managerial control. Managerial logic holds that
organizational rulers (not only business owners but also the managers to whom they have designated
control) have legitimate authority to set workplace rules, to control workers, and to resolve disputes that
arise within organizations” (Working Law, cit. p.23).
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questdo de familia. Além disso, € o comportamento atribuido ao réu que desencadeia a
reivindicacdo do autor. Desse modo, tem-se que o mais relevante ndo € o polo ocupado
pela parte (ativo ou passivo), mas sim sua posicdo estrutural antes mesmo do surgimento
do conflito.

Sendo assim, o desequilibrio de poder das partes vai refletir também na
participacdo institucional, incluindo os processos jurisdicionais. Ao escolherem a
instituicdo, selecionando seus objetivos, moldando-a conforme seus interesses ou criando

0 préprio campo de jogo, mais uma vez os que tém saem na frente.

3.2.3.1. A escolha da instituicao

Sendo as institui¢cBes ordinariamente reativas, é necessario ter consciéncia de que
as partes interferem na escolha das instituicdes, o que, como regra, favorece o jogador
habitual. A proposito, pesquisas empiricas recentes indicam o dominio do grande litigante
no Judiciario brasileiro. 1sso representa a participacdo macica daqueles que ja possuem
acesso privilegiado em vez da ampliacdo do acesso daqueles que ndo tém.

De fato, nos dois relatérios dos 100 maiores litigantes do Judiciario brasileiro
apresentados pelo CNJ com base nos anos de 2010*° e 2011,*° o Instituto Nacional do
Seguro Social (INSS) figurou em primeiro lugar. Os dados do ano de 2010 mostram que
o INSS foi o0 maior litigante ndo apenas da Justica Federal (43,12%), como também dos
trés segmentos de Justica reunidos (22,33%). Por sua vez, entre 1° de janeiro e 31 de
outubro de 2011, o INSS esteve presente em aproximadamente 34% do total de processos
ingressados na Justica Federal de primeiro grau e em 79% nos Juizados Especiais
Federais. No mesmo periodo, a autarquia esteve presente em 4,38% dos processos
ingressados em primeira instancia e em 21,76% de todos dos Juizados Especiais.

Em estudo da Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) realizado sob a
coordenagdo cientifica de Maria Tereza Sadek,*’ foram levantados os 100 maiores
litigantes em tribunais estaduais de 11 unidades da federacdo no periodo de 2010 a 2013.
A concluséo foi que um nimero reduzido de atores € responsavel por pelo menos metade
dos processos, com destaque para o Poder Publico e para o setor econdmico (bancos,

empresas de crédito, de financiamento e investimentos). No mesmo sentido, pesquisa

> Dados disponiveis em: : https://bit.ly/1xVcyXL. Acesso em: 28 dez. 2018.
¢ Dados disponiveis em: https://bit.ly/1hRPJmr. Acesso em: 28 dez. 2018.
*70 uso da Justica e o Litigio no Brasil, 2015.

169


https://bit.ly/1xVcyXL

realizada pela Associacdo Brasileira de Jurimetria (ABJ) envolvendo dados de sete
Tribunais de Justica identificou que trinta litigantes concentram pelo menos 50% do total
de processos consumeristas, com claro predominio do setor bancério e de
telecomunicacdes.**®

Desse modo, jogadores habituais, publicos e privados, dominam o uso do
Judiciario. Embora os motivos possam ser variados, partindo da premissa de que o
jogador habitual (que em geral é uma rica e grande organizacdo) atua de modo mais
racional que o participante eventual (normalmente um pobre individuo), tem-se que esse
dominio ocorre porque, estrategicamente, a escolha pelo Judiciario Ihe é vantajosa.

Na posicdo de autor, o jogador habitual pode calcular que o processo judicial Ihe
traz mais beneficios que custos, como, por exemplo, a possibilidade de se valer do rito
especial da execucdo fiscal para cobranca de suas dividas ou mesmo a possibilidade de
exteriorizar custos que, de outra forma, seriam seus, como 0s gastos com uma forma
privada de solucdo de disputas.**® Em contrapartida, na posicdo de réu, o jogador habitual
aufere vantagens, em primeiro lugar, se considera a baixa incidéncia de conflitos que
viram processos judiciais, ou seja, se o risco de ser processado é baixo. Além disso, nos
casos em que é processado, pode, entre outras vantagens atribuidas por Galanter, assumir
perdas em alguns casos para ganhar no agregado.**® Embora apenas em tom conjectural,
tais cogitacbes mostram que a escolha de determinada instituigdo tende a favorecer aquele
que possui chances de fazer a escolha com base em mais informagdes e de maneira mais

racional.

3.2.3.2. A selecéo dos objetivos
Outrossim, a partir da leitura da obra de Komesar, € possivel ter a impressao
inicial de que os objetivos sdo pouco relevantes quando inseridos em uma proposta de

analise institucional comparada, na medida em que 0s objetivos sdo moldados pelas

“80s Maiores Litigantes da Justica Consumerista: Mapeamento e Proposicdes. Brasilia: Conselho
Nacional de Justica, 2017, p.120-123.

“9 por isso, por exemplo, na defesa das ADR é importante saber quem seria o responsavel pelos custos
afetados, se os litigantes ou a sociedade em geral (RESNIK, Judith. Many Doors?...,cit. p.244-245, nota
134). Se o0 uso das ADR em ambiente privado, por exemplo, representa o acréscimo do custo do litigante, a
despeito da reducdo do custo da sociedade, talvez o litigante insiste em optar pelo processo judicial.

0 para um resumo das vantagens dos jogadores habituais com base na teoria de Galanter, vide item 3.1.1,
supra.
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instituicdes.***Assim sendo, 0 mesmo objetivo poderia levar a resultados diametralmente
opostos — como a responsabilizacdo ou a ndo responsabilizacdo, ou a atribuicdo ou néo de
direitos —, dependendo da instituigdo escolhida.”>* Seria possivel imaginar, por exemplo,
que o objetivo da paz social poderia gerar tanto o aumento da interferéncia do Estado na
vida dos cidaddos como 0 oposto, caso a questdo seja direcionada aos juizes ou ao
mercado. Cada instituicdo, portanto, trataria 0 mesmo objetivo de forma diversa.

No entanto, Komesar também enfatiza que a comparacéo entre instituicdes é feita
com base nos objetivos sociais (social goals) a serem buscados, ou seja, a instituicdo
adequada é aquela que pode concretizar o objetivo de maneira menos imperfeita.*>> Os
objetivos, entdo, servem como parametro de comparacdo e, por isso, ndo podem ser
ignorados dentro de uma teoria que se baseia justamente na analise institucional
comparada.

Shubha Ghosh*** defende que Komesar se baseia em uma definicdo limitada de
instituicdo que se restringe ao processo e a participacdo, ignorando que existe uma
“normatividade oculta” (hidden normativity) no desenho institucional. Nesse sentido,
Ghosh afirma que “o desenho das institui¢des requer algum engajamento com objetivos
normativos e ndo a separacdo de argumentos normativos e argumentos de desenho

institucional”.*>® Ndo por acaso, para Ghosh,**® a participacdo é algo critico para o

*ly/eja-se, por exemplo, a seguinte passagem de Komesar: “The points made here about economic analysis
of law, with its focus on the social goal of efficiency, are true for any analysis and any social goal. What
can be said about efficiency can be said about any goal or end value, whether it is the difference principle of
John Rawls, the Marxist principle of to each according to their needs and from each according to their
ability, or the principles of liberty, autonomy, or equality. Each social goal requires difficult social
determinations — often balancing or integrating aggregate social impacts. Defining, realizing, and
implementing these goals requires the operation of complex and imperfect social decision-making
processes or systems like the market, the courts, and the political process. How these processes are
constituted and how responsibilities are allocated among them determines the content of these broad goals.
Therefore, comparative institutional analysis would seem to be essential for understanding and reforming
law and public policy no matter what the social goal or end value contemplated” (Imperfect Alternatives,
p.30).

2 The Perils of Pandora. . .cit, p.999.

%3 Destaque-se, por exemplo, os seguintes trechos de Komesar: “Goal choice and institutional choice are
both essential for law and public policy. They are inextricably related. On the one hand, institutional
performance and, therefore, institutional choice can not be assessed except against the bench mark of some
social goal or set of goals. On the other, because in the abstract any goal can be consistent with a wide
range of public policies, the decision as to who decides determines how a goal shapes public policy. It is
institutional choice that connects goals with their legal or public policy results” (Imperfect Alternatives, cit.
p-5);“Institutional function and malfunction must be defined in terms of some set of goals. In turn, whether
any set of goals is sensible, attainable, or attractive depends on how it operates through real world
institutions” (A Job for the Judges, cit. p.660).

K omesar’s Razor: Comparative Institutional Analysis in a World of Networks. Wisconsin Law Review,
2013, esp.465-466.

455K omesar’s Razor , Cit. p.466, em traducdo livre.
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desenho institucional, j& que “ndo se pode determinar os pontos de vista ¢ objetivos logo
de inicio” e, por isso, “tanto as transagdes do mercado como do processo legislativo
requerem uma grande variedade de inputs, o0 que indica que a maxima participacao é
importante ao final”. Nesse sentido, uma das criticas de Ghosh seria a de que “Komesar
tomaria as instituigdes como algo dado, em vez de um problema de construgio”.*’

Na realidade, acredita-se que Ghosh, mais do que criticar, acaba por explicitar a
relacéo entre objetivos e instituicdes que ja esta presente na obra de Komesar. Por vezes,
0 desdém manifestado por Komesar em relacdo aos objetivos deve-se a premissa de que
objetivos se concretizam no interior de determinada instituicdo e, entdo, possuem
importancia na medida em que delineados institucionalmente. Todavia, como esse
delineamento depende da participacdo dos agentes envolvidos, a construgdo dos objetivos
integra a propria moldura institucional.

Para Komesar, a interpretacdo dada por determinada instituicdo é funcdo da
participacdo que, por sua vez, é¢ funcdo dos custos e beneficios dessa participacdo e de
fatores como ndmeros e complexidade. O resultado da interpretacdo € uma varivel
dependente e enddgena a analise, considerando-se secundaria que a participacdo também
exista em funcdo das regras.**® No mesmo sentido, é possivel dizer que os objetivos sdo
tomados, sobretudo, como variavel endégena, construida a partir da participacdo, e ndo
como variavel exdgena, tomada simplesmente como um dado normativo a ser buscado.
Por isso, 0 objetivo construido na instituicdo (enddgeno) ganha destaque. Nesse aspecto,
Komesar parece estar mais atento a dindmica das instituicbes em construcdo do que
sugere a leitura feita por Ghosh.

De fato, como em Komesar instituicdes sdo tomadas como processos decisorios, é
quase impossivel excluir a selecdo de determinado objetivo do &mbito institucional. Por
exemplo, se o objetivo for a paz social, restara a pergunta: quem definiu que esse deve ser
0 objetivo visado? Se for algo estabelecido por lei, tem-se por tras o processo legislativo.
Se for um anseio social, ndo hd como afastar o processo comunitario ou, caso se
envolvam interesses econdémicos, ndo ha como se esquivar do processo de trocas. Aqui €

possivel vislumbrar, inclusive, uma interligacdo entre instituicdes. A comunidade, por

“56K omesar’s Razor , cit. p.466, em traducéo livre.

7K omesar’s Razor , cit. p.458, em traducéo livre.

**8No original: “In my approach, law is a function of participation which is in turn a function of the costs
and benefits of participation and factors like numbers and complexity. Law is the dependent variable and
endogenous to the analysis. That participation is also a function of rules is secondary” (The essence of
economics: law, participation and institutional choice (two ways), cit. p.167).
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exemplo, pode definir como objetivo a paz social que, por sua vez, é delineada no
processo legislativo em termos mais gerais e, em caso de conflito, € novamente moldada
pelos processos jurisdicionais, dentre os quais o judicial. Assim sendo, uma variavel
exOgena ao processo judicial pode ser considerada enddgena pelo processo legislativo
(por exemplo, o estabelecimento de normas fundamentais do processo civil por meio de
lei ordinéaria). Objetivos, nessa visdo, existem, sobretudo, em funcéo das instituicdes.

No entanto, se a escolha dos objetivos integram 0s processos decisorios, a
participacdo dos agentes ganha novamente destaque. Os objetivos serdo, assim,
selecionados e delineados de acordo com os grupos de interesse envolvidos. A propdsito,
cabe a citagdo da seguinte passagem de Komesar**® que, embora faca referéncia expressa
somente aos processos politico e judicial, pode ser interpretado como envolvendo todas as
instituicdes:

Se e até que ponto os processos politico e judicial vao responder a
qualquer necessidade social percebida — como o anseio por uma lei ou
por um programa que reduza os custos de transacdo — vai depender de
como essa necessidade é representada em tais processos. Quando as
condi¢bes para tendéncias minoritarias ou majoritarias estiverem
presentes, por exemplo, esses processos podem permanecer inertes, ou
mesmo serem perversos diante da necessidade social, quando aqueles
gue possuem a necessidade integrarem grupos sub-representados nesses

processos.

Desse modo, a distribuicdo desigual dos stakes, como ocorre na tendéncia
minoritaria do jogador habitual versus participante eventual, vai se refletir também nos
objetivos a serem buscados. Isso ajuda a explicar por que determinados objetivos
prevalecem e também por que algumas modifica¢Ges institucionais sdo mais facilmente

obtidas que outras.

“Imperfect Alternatives, cit. p.114, em traducéo livre. No original: “Whether and to what extent the
political or adjudicative process will respond to any perceived social need — like the need for a law or a
program that reduces transaction costs — dependes on how that need will be represented in those processes.
When the conditions for minoritarian or majoritarian bias are present, for example, these processes may be
dormant or even perverse in the face of social need when that need is felt by groups who are
underrepresented in these processes”.
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3.2.3.3. Moldando as instituicdes

Nesse contexto, se os objetivos sdo definidos em funcdo da participacdo dos
envolvidos, é natural que a propria moldura institucional também seja, em termos mais
amplos, decorrente da participagdo. Mais uma vez, interesses minoritarios concentrados
tendem a prevalecer sobre a maioria dispersa.

No campo de processos decisorios ndo jurisdicionais, isso ndo chega a ser
novidade. Falar, entre outros, no predominio de grupos minoritarios de interesse no
processo legislativo ou na “captura das agéncias administrativas” insere-S€ nesse
contexto. Por exemplo, analisando dados das consultas publicas realizadas pela Agéncia
Nacional de Telecomunicacdes (ANATEL) entre 1998 a 2003, Paulo Todescan Lessa
Mattos apurou que 71,81% das sugestfes que foram efetivamente acolhidas buscavam
atender aos interesses das empresas reguladas, ao passo que menos de 22% atendiam aos
interesses dos consumidores.*® Isso indica um processo enviesado em favor de uma
minoria.

Ocorre que processos Vvoltados a solucdo de disputas — isto €, processos
jurisdicionais — também estdo sujeitos ao predominio de uma minoria em detrimento da
maioria, situacdo na qual se enquadra a oposicdo entre jogador habitual e participante
eventual. Esse predominio pode assumir diversas roupagens.

Se Galanter menciona que leis processuais em favor dos one-shotters poderiam
contribuir para a reducdo do desequilibrio em relacdo ao repeat player, também é
provavel que o processo politico tenda a reproduzir essa desigualdade de forgas, o que, no
final, ird resultar em normas processuais mais favoraveis aos jogadores habituais. 1sso
fica visivel quando sdo citados casos em que 0s interesses de uma minoria concentrada e
altamente representada prevaleceram na definicdo das normas processuais pelo processo
politico.

lon Meyn,*®* por exemplo, resgata os debates ocorridos durante o trabalho da
comissdo encarregada de elaborar o cddigo de processo penal norte-americano. Ele
aponta como o intento original do relator, James Robinson, de aproximar as regras do
processo civil as do processo penal foi fracassado diante da firme atuacéo do secretario da

comissao, Alexander Holtzoff, que defendeu a manutengdo das préaticas entdo existentes,

%0 cf, BADIN, Arthur Sanchez. Controle Judicial das Politicas Publicas..., cit. p.119.
1 Why Civil and Criminal Procedure are So Different: A Forgotten History. Fordham Law Review, vol.
86, n° 2, 2017, p.697-736.
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salvo nos casos em que a modificacdo poderia ampliar o poder do promotor. Meyn nota,
entre outros fatores, que a experiéncia dos membros da comissdo era, sobretudo, em
atividades ligadas as de promotores. O préprio Holtzoff era assessor especial do
Procurador-Geral (Special Assistant to the United States Attorney General). Em
particular, a comissdo ndo possuia advogados criminais, ainda que alguns possam ter
atuado em algum momento da prética privada na defesa de réus. Assim sendo, em nome
do aumento da celeridade do processo penal, as regras foram modificadas, sobretudo,
quando favoreciam os promotores. Em contrapartida, a tradicéo teria sido mantida quando
a modificacdo representasse ampliar os poderes de defesa dos réus. Enfim, fatores
extrajuridicos teriam promovido o distanciamento do processo penal do processo civil.

Galanter parte do pressuposto de que os repeat players, valendo-se de suas
vantagens estruturais, conseguem jogar com as regras processuais da maneira que lhes
seja mais favoravel. Todavia, 0 que se nota € que, além de jogar com as regras existentes,
0s jogadores habituais conseguem interferir na moldura do proprio processo jurisdicional,
construindo regras que lhes sejam vantajosas.

Isso fica visivel quando se comparam processos jurisdicionais em que a liberdade
de atuacdo das partes, somada a maior flexibilidade do procedimento, possui poucas
barreiras ao dominio do repeat player. Embora centrado no contexto norte-americano,

cabe citar o estudo de Shauhin Talesh, %2

que compara dois 6rgdos de resolucdo de
conflitos de consumo ligados a veiculos automotores, um administrado pelo Estado (em
Vermont) e outro financiado pela industria automotiva e operado por organizagdes
independentes (na California).

Contrapondo o modo de treinamento (mais direcionado a valores mercadoldgicos
no 6rgdo da Califérnia e mais aberto a parametros de justica em Vermont), a forma de
atuacdo dos arbitros (mais ativos em Vermont que na Califérnia; com menos espaco para
lidar com as emocdes das partes na California que em Vermont) e 0 modo de
interpretacéo das leis (com maior influéncia do mercado na California), Talesh demonstra
como a estrutura dos sistemas de resolucao de conflitos afeta o sentido e a implementagéo
da lei, 0 que permite a extensdo das vantagens dos repeat players. De fato, por meio de
orgdos de solucdo de conflitos como o da Califérnia, a inddstria automobilistica

conseguiria exercer forte influéncia na interpretacdo da lei, fazendo com que interesses

%2 How Dispute Resolution System Design Matters: An Organizational Analysis of Dispute Resolution
Structures and Consumer Lemon Laws. Law & Society Review, Vol. 46, n° 3, 2012, p.463-496.
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comerciais tivessem peso nas decisdes. Assim, Talesh explora como as estruturas dos
orgaos de resolucédo de conflitos podem gerar vantagens aos repeat players.

Nesse contexto, na analise do processo jurisdicional cabe notar a influéncia dos
participantes na construcdo do desenho procedimental. Isso se torna ainda mais
importante quando se soma a flexibilidade para a construcdo do procedimento com o
notdrio desequilibrio de poder entre as partes.

Cabe especial atencdo, assim, a processos jurisdicionais voltados ao acordo e que

463

envolvam jogadores habituais. A propdsito, cabe lembrar que Marc Galanter™ aponta a

probabilidade de repeat players utilizarem os acordos para minimizarem riscos de

precedentes negativos, bem como que Owen Fiss*®*

afirma que o acordo é feito em
funcdo dos recursos que as partes possuem e, como tais recursos frequentemente séo
desiguais, essa desigualdade tende a afetar o processo usado para obtencdo do
consenso.*®*No entanto, esse risco é agravado quando o préprio procedimento adotado é
mais flexivel, pois o poder do jogador habitual pode ser utilizado ndo apenas para impor
um acordo, mas também para influenciar na prépria construcdo do desenho
procedimental.

Por isso, cabe analisar criticamente programas conciliatorios que se baseiam
exclusivamente em “mutirdes” estruturados a partir dos interesses dos jogadores
habituais. Nesses casos, por vezes, € 0 jogador habitual que indica os casos a serem
pautados, os dias e horérios disponiveis para comparecimento, a forma que pretende ser
intimado, entre outros detalhes. Reconhecendo as vantagens gerenciais da agregacao
informal de casos utilizada no ambito da conciliagdo, Maria Cecilia de Araujo Asperti*®
alerta sobre 0s riscos existentes, dentre os quais o de intimidacdo do participante eventual,

que seria agravado em regime mutirdo, quando o procedimento for pautado

%% Why the “Haves” Come out Ahead, cit. p. 98-103.

4 Contra o acordo. In: Um Novo Processo Civil: Estudos Norte-Americanos sobre Jurisdicéo,
Constituicéo e Sociedade. Coordenacédo da traducdo de Carlos Alberto de Salles. Traducdo de Daniel Porto
Godinho e Melina de Medeiros Rés. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.124-125.

%65 ponderando as vantagens e desvantagens do uso da conciliagdo em conflitos previdenciarios, na qual é
notorio o desequilibrio entre o INSS e o cidaddo, bem como salientando a necessidade de se respeitar 0
devido processo legal minimo nos meios consensuais, vide: TAKAHASHI, Bruno. Desequilibrio de poder
e conciliacdo, cit. p.43-56.

6 A Agregacdo Informal de Demandas Repetitivas na Conciliacdo Judicial: Pautas Concentradas e
MutirGes. In: GABBAY, Daniela Monteiro; TAKAHASHI, Bruno (coord.). Justica Federal: Inovagdes
nos Mecanismos Consensuais de Solucdo de Conflitos. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014, especialmente
p.270-271.
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exclusivamente em metas pelo nimero de acordos firmados ou quando o Judiciario
assumir uma postura de “parceiro” do jogador habitual.

Da mesma forma, essa preocupagdo se mostra ainda mais pertinente quando se
nota a maior potencialidade do uso de acordos procedimentais a partir do surgimento dos
artigos 190 e 191 do Cédigo de Processo Civil de 2015.%” Ao ampliarem a possibilidade
de acordos procedimentais, tais dispositivos mitigam a ideia de que, nos processos
consensuais, a justica do resultado € das partes, ao passo que o terceiro facilitador deve
zelar pela justica do processo. S6 que, se o controle procedimental também se concentra
nas partes, o eventual desequilibrio existente pode fazer com que o acordo final seja
desvantajoso para a parte mais fraca ndo apenas por conta do resultado, mas também
como fruto de um processo viciado. Mais uma vez, se ndo adotadas as devidas cautelas, o

jogador habitual vai sair ainda mais na frente.

3.2.3.4. A internalizacdo da lei e a cria¢do do proprio campo de jogo

Ao se apresentar uma proposta de andlise institucional comparada da jurisdicéo,
foi feita uma aproximacdo da comunidade e do mercado com o sistema ndo-estatal, de um
lado, e do processo politico e do Judiciario com o sistema estatal, de outro.*®® Como os
processos jurisdicionais se espalham por todas essas quatro grandes institui¢oes, emitindo
sinais variados que podem atrair ou repelir disputas, é possivel cogitar que aqueles que
tém levam vantagem nédo apenas pelo uso do processo judicial tradicional, mas também
por meio da construcdo de processos jurisdicionais onde lhes for mais favoravel.
Evidentemente, o campo mais favoravel costuma ser aquele dominado pelo préprio
jogador habitual. Afinal, “jogar em casa” traz vantagens.

De fato, partindo novamente do pressuposto de que o tipico repeat player € a rica

pessoa artificial acostumada a estar em juizo, pode-se, no limite, chegar ao ponto de

“®7 Nos termos dos artigo 190 e 191 do CPC: “Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam
autocomposic¢ao, é licito as partes plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo
as especificidades da causa e convencionar sobre os seus dnus, poderes, faculdades e deveres processuais,
antes ou durante o processo. Paragrafo Unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade
das convences previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de
insercdo abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacdo de
vulnerabilidade. ”; “Art. 191. De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calendario para a pratica
dos atos processuais, quando for o caso. § 1° O calendario vincula as partes e 0 juiz, e 0s prazos nele
previstos somente serdo modificados em casos excepcionais, devidamente justificados.§ 2° Dispensa-se a
intimacao das partes para a pratica de ato processual ou a realizacdo de audiéncia cujas datas tiverem
sido designadas no calendario”.

“®8\/ide item 2.2, supra.
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confundir o ator organizacional com a instituicdo que integra. Por exemplo, as grandes
corporacgdes empresariais sdo jogadores habituais do mercado ou sdo o préprio mercado?
A Unido, o INSS e a Fazenda Nacional sdo atores do processo politico ou sdo o proprio
processo politico? Na linha adotada neste trabalho, entende-se que ha uma distingéo,
ainda que ténue, entre 0s processos decisorios, ou seja, as instituicdes, e 0s atores que
atuam nos processos. O campo, em suma, ndo se confunde com os jogadores.

No entanto, é inegvel que esse extenso dominio permite que as regras do
processo decisorio sejam amplamente delineadas pelo jogador habitual. As empresas, por
exemplo, possuem maior liberdade de definir suas regras internas de conduta do que de
alterar as regras do processo judicial.

Nesse contexto, devem ser vistos com cautela movimentos de deslegalizagdo ou
de desjudicializagdo promovidos pelo jogador habitual e que impliqguem o direcionamento
do conflito para uma instituicdo dominada pelo mesmo jogador habitual. Um conceito
que ajuda a compreender esse fenomeno ¢ o da “endogeneidade da lei” (endogeneity of
law), proposto por Lauren Edelman.*®

Segundo Edelman,*®as organizagdes e as leis estdo intimamente conectadas. A
vida das organizacGes nasce a partir de sua constituicdo legal, as transformacdes tomam a
forma de fusGes e aquisicOes, e o seu fim assume a natureza juridica de faléncia. Todavia,
€ necessario perceber tanto como as organizagcfes respondem a lei, como também como a
lei responde as organizagdes. Isso envolve um movimento duplo composto tanto pela
legalizacdo das organizacGes (legalization of organizations) — isto €, a incorporacdo de
elementos legais e principios juridicos no ambito das organiza¢fes — como também pelo
gerenciamento do direito (managerialization of law), ou seja, a incorporacao de valores

empresariais no direito.*"

%9 O conceito de endogeneity of law esta presente em diversos textos de Edelman, com énfase em um ou
outro aspecto conforme o caso. Nesse sentido, as ideias de desjudicializacdo do conflito por meio do
enquadramento da nogéo de diversidade em termos gerenciais (vide item 3.2.1.2, supra) igualmente podem
ser vistas como parte do processo de internalizacdo da lei. No presente item, o objetivo é tratar da
endogeneidade da lei em termos mais amplos, mas com destaque para a internalizacdo de processos
jurisdicionais. Por isso, tomam-se como base, sobretudo, os seguintes textos: EDELMAN, Lauren B.
Working Law, cit. especialmente Capitulo 2 (“The Endogeneity of Law”), p.21-41; EDELMAN, Lauren B.;
SUCHMAN, Mark C. When the “Haves” Hold Court: Speculations on the Organizational Internalization of
Law. In: KRITZER, Herbert M.; SILBEY, Susan. In Litigation: Do the “Haves” Still Come Out Ahead.
Stanford: Stanford University Press, 2003, p.290-341.

\Working Law, cit. p.21

*Working Law, cit. p.22-26. Sobre o gerenciamento do direito, vide ainda item 3.2.1.2, supra.
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Nesse contexto, a partir da teoria da endogeneidade da lei, Edelman destaca como
as organizacbes constroem o significado dos direitos e de obediéncia a lei e, assim,
moldam o comportamento das instituicGes legais estatais e, em ultima analise, o
significado da propria lei.*’”? Tal movimento de endogeneidade da lei pode ser dividido
em seis estagios, sendo os primeiros mais associados a legalizacdo das organizacdes e 0s
Gltimos mais ao gerenciamento do direito.*"®

O primeiro estigio é a existéncia de uma lei ambigua. Isso, em geral, amplia o
potencial de interpretacbes baseadas em valores gerenciais, bem como de decisdes
judiciais que deixam amplo espaco para as organizacGes definirem os termos de sua
conformidade & norma (compliance).*"

J& a segunda etapa envolve o enquadramento do cenério legal por profissionais
da area de compliance. Esses especialistas fornecem o panorama juridico para a
organizacio e, assim, definem a compreensdo que se ter internamente acerca da lei.*”

No terceiro estagio, ocorre a difusdo de estruturas simbodlicas de conformidade a
lei, ou seja, a criacdo de estruturas simbdlicas no interior da organizagdo que imitam a
forma do sistema legal estatal, a0 mesmo tempo em que deixam espaco suficiente para se
preservarem praticas empresariais. Tal imitacdo envolve, por exemplo, a criacdo de
regulamentos ou politicas internas que lembram leis formais; o estabelecimento de setores
que se assemelham a agéncias administrativas; e o uso de procedimentos para
reclamagfes parecidos com o dos Orgdos judiciais. Essas estruturas simbolicas
demonstram atencdo ao direito estatal e, assim, conferem legitimidade as praticas
organizacionais a luz do sistema juridico do Estado. Todavia, se esse simbolismo é ou
ndo acompanhado de uma conformidade substancial com a lei é outra quest&o.*"®
Embora seja possivel que os valores legais sejam institucionalizados pelas

organizacOes, estreitando a distancia entre estruturas simbdlicas e substanciais, muitas

“\Working Law, cit. p.22

“"Working Law, cit. p.27-40.

“™Working Law, cit. p.29.

“7> Destagque-se o seguinte trecho: “Compliance professionals serve as windows to the legal environment.
They frame the environment for organizational administrators and filter information about the salience of
various elements of the legal environment. Compliance professionals often heighten that salience by
framing law as risk, emphasizing an increasing number of lawsuits against employers and highlighting
particularly large awards to plaintiffs. Compliance professionals within organizations may inflate the risk
posed by law in part to encourage change but also in part to gain power by claiming the expertise to reduce
risk. Compliance professionals outside of organizations, such as management consultants, outside counsel,
or insurance professionals, often emphasize risk to gain a market for their services.” (Working Law, cit.
p.30)

*®\Working Law, cit. p.31-32.
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vezes ocorre 0 movimento inverso: as leis emanadas do Estado, ao serem internalizadas
pelas organizacdes, sdo interpretadas de acordo com valores gerenciais. *'’ Este
movimento de gerenciamento do direito € identificado com a quarta etapa da
endogeneidade da lei e, segundo Edelman, *’® divide-se em: i) internalizacdo dos
processos de solucdo de disputas, o que permite maior controle por parte dos
empregadores e 0 enquadramento das disputas em termos gerenciais; ii) uso de contratos
ou de outras formas de gerenciamento para lidar com os riscos legais, por exemplo, por
meio do estabelecimento de clausulas nos contratos de trabalho exigindo o prévio uso da
arbitragem; iii) separar as regras legais das atividades da organizacdo, assim
permitindo a convivéncia de praticas formais simbdlicas de respeito a lei em conjunto
com a manutencéo de préticas contrérias a ela;*’?iv) reenquadrar retoricamente os ideais
da lei, reinterpretando de modo sutil leis ambiguas ou politicamente sensiveis de modo
que sejam menos desafiadoras as prerrogativas gerenciais e as praticas gerenciais.
Segundo Edelman,*® essas quatro formas de gerenciamento do direito podem operar de
modo independente ou simultdneo a fim de tornar as estruturas simbolicas menos
substanciais.

Além disso, as estruturas simbdlicas podem ser utilizadas para que as pessoas
vejam as organizacGes como justas e, assim, estejam menos dispostas a reivindicar seus
direitos em juizo. A medida que as estruturas simbolicas se tornam mais comuns, as
pessoas tendem a associa-las com o respeito da lei e, assim, a ndo perceberem o
comportamento lesivo das organizacdes como uma lesdo a direitos.*®* De modo paralelo,
existe uma propensdao de as estruturas simbolicas da organizacdo também  serem
mobilizadas como forma de se contraporem a mobilizacdo legal dos empregados. Assim,

caso sejam processadas judicialmente, as organizacGes tém propensao a usar a existéncia

“"\Working Law, cit. p..33-34.

“"®\Working Law, cit. p.34-35.

*®Destaque-se 0 seguinte trecho: “By decoupling (or disconnecting) organizational practices from formal
organizational policies, organizations may enjoy the legitimacy bestowed by symbolic structures without
substantially changing their everyday practices. They may, for example, create policies but encourage
managers to ignore them, create complaint procedures but discourage employees from using them, or create
plans for compliance that are never implemented.” (Working Law, cit. p.35).

*®\Working Law, cit. p. 35.

*815eguindo a nomenclatura adotada neste trabalho, a nomeagéo do conflito como intersubjetivo de justica é
mitigada. Isso fica evidente no seguinte trecho de Edelman: “(...) as symbolic structures become more
common, people increasingly associate them with legality and compliance, even where managerialization
renders the structures merely symbolic. Thus, as legal consciousness becomes managerialized, people come
to believe that organizations with symbolic structures are complying with the law, which, in turn makes it
less likely that they will perceive rights violations, blame the organization, or file a claim (Working Law,
cit. p.37)
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das estruturas simbolicas como forma de defesa. Em certas situacOes, elas podem,
inclusive, valer-se de lobbies para que essas estruturas sejam expressamente reconhecidas
pelo direito estatal.**? Essa mobilizacdo das estruturas simbélicas é a quinta etapa da
endogeneidade da lei.

Por fim, a sexta e Ultima etapa associa-se a deferéncia legal da estrutura
simbdlica. Isso significa a aceitacdo pelo sistema estatal de que as estruturas simbdlicas
existentes nas organizagdes se identificam com a conformidade a lei. Nessa situac&o, os
tribunais tenderdo a endossar as estruturas simbdlicas sem perquirir acerca de sua
efetividade; os legisladores possivelmente irdo torna-las obrigatorias sem assegurar que o
resultado sera em conformidade substancial com a lei; e as agéncias administrativas irdo
recomenda-las sem indagar acerca da sua realidade. Dessa maneira, quando o sistema
estatal incorpora essas estruturas simbdlicas das organizacOes, a lei se torna enddgena.
Caso o simbolismo venha acompanhado da conformidade real, a endogeneidade ira
atingir ou mesmo ultrapassar os ideais da lei, porém, se as estruturas forem meramente
simbdlicas, haverd a complacéncia com o gerenciamento do direito e a erosdo dos ideais
legais.*®®

De acordo com Edelman,*® as seis etapas estdo sujeitas a idas e vindas. Além
disso, cada uma delas encoraja e esta sujeita ao movimento de gerenciamento da
consciéncia legal (manerialization of legal consciousness), pelo qual as pessoas cada vez
mais passam a pensar na lei e na sua obediéncia em termos gerenciais.

Em especial, vislumbra-se que o0 movimento de endogeneidade (ou internalizacéo)
da lei tende a favorecer os repeat players, em seu modelo tipico da grande organizacéo
burocratica.*® De fato, a internalizacéo da producéo normativa por meio de regulamentos
e cadigos de etica permite que os jogadores habituais possam construir as proprias regras,
sem necessidade de fazerem lobbies no processo politico. O uso de processos

jurisdicionais préprios permite que valores de mercado se confundam com ideais de

%82 “When organizations are sued, lawyers for organizations point to the presence of symbolic structures in

constructing their defenses, again, even in the absence of law that makes those symbolic structures legally
relevant. Organizations in some cases even lobby to have symbolic structures formally recognized in law.
Over time, if courts legitimate these structures, then administrative agencies become more likely to
recommend them and legislatures to mandate them, which in turn makes it even easier for organizations to
use them as a defense to lawsuits” (Working Law, cit. p.38)

*®\Working Law, cit. p.39.

*®\Working Law, cit. p.27

% Essa é tese exposta, particularmente, em:EDELMAN, Lauren B.; SUCHMAN, Mark C. When the
“Haves” Hold Court, cit.
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justica, em prejuizo daquele que possui menos capacidade de controlar o processo (ou
seja, o participante eventual). Além disso, advogados especializados fazem 0s jogadores
habituais atuarem como o0s proprios consultores juridicos, arquitetando estruturas
meramente simbolicas de conformidade com a lei. Mesmo o uso de segurancga privada
pode ser visto como uma ampliacdo dos poderes da grande organizacdo em relacdo ao
sistema estatal no tocante ao poder de coercdo.*®® H4, assim, a criacdo do préprio campo
de jogo pelos repeat players, 0 que maximiza as vantagens estruturais expostas por
Galanter.*®’

Desse modo, nota-se que o conceito de endogeneidade da lei é dtil para indicar
como os jogadores habituais podem construir o proprio campo de jogo, por meio do
delineamento de um sistema ndo-estatal que prevalece sobre o estatal, valendo-se de
movimentos de deslegalizacdo e desjudicializacdo. Todavia, seria de se questionar até que
ponto 0 modelo, baseado sobretudo nas organizacGes privadas no cenario norte-
americano, é compativel com o caso brasileiro, no qual ha grande presenca de jogadores
habituais que s&o também entes pablicos.

Se esta claro que entes publicos podem se valer de estratégias para interpretar e
internalizar as leis conforme lhes seja mais favoravel (por exemplo, por meio de atos
infralegais como instru¢es normativas, resolu¢es ou recomendacdes), também é certo

que essa interpretacdo nao pode representar uma dissociacdo da lei formal. Além disso, a

“6When the “Haves” Hold Court, cit. p. 316-319.

87 Cabe transcrever a seguinte passagem de Edelman e Suchman que resume bem essas ideias: “Os
jogadores habituais de Galanter desfrutavam de certas posi¢cdes vantajosas no que se refere a obter
representacdo legal, fazer lobby pela mudanca das regras e persuadir os tribunais. Presumidamente, essas
vantagens dos jogadores habituais continuam a se acumular no sistema legal externo. Todavia, cabe
acrescentar que as grandes organizagOes burocraticas da atualidade — agindo internamente como
legisladores, juizes, advogados e policiais — também desfrutam dos beneficios de processos internos de
solugdo de disputas, bem antes de seus casos problematicas eventualmente serem levados a uma autoridade
externa. Enquanto os jogadores habituais de Galanter podiam contratar advogados especializados para
representa-los nos encontros com o sistema legal externo, as grandes organiza¢Oes burocraticas da
atualidade séo seus proprios advogados e possuem capacidade para atuar juridicamente em todas as fases de
suas atividades internas e externas. Enquanto os jogadores habituais de Galanter podiam solicitar aos
legisladores que editassem regras legais que lhes fossem favoraveis, as grandes organizagdes burocraticas
da atualidade sd@o seus proprios legisladores e podem organizar suas politicas de maneiras que
fundamentalmente restringem e reconstituem os termos do debate com seus empregados, bem como, de
modo semelhante, no ambiente mais geral. E, enquanto os jogadores habituais de Galanter podiam
desenvolver relagdes facilitadoras com o pessoal dos tribunais, as grandes organizagfes burocraticas da
atualidade sd@o seus prdprios tribunais e os abastecem com seu proprio pessoal, além de conseguirem
resolver disputas internas de maneiras que ndo apenas maximizam a paz organizacional interna, mas
também moldam o caso se ele tiver de ser direcionado para tribunais externos a organizacao. (...) A medida
que a esfera do planejamento antecipado se ampliou para incluir a internalizacéo da lei, as organizacdes, em
vez de ocuparem uma posicao de poder no campo legal externo, passaram a manter, dentro de seus limites,
um simulacro privado do préprio campo (cf. Baudrillard 1994).” (When the “Haves” Hold Court, cit. p.
321, em traducdo livre).
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prépria nogcdo do que seria algo favoravel ao ente publico é complexa (favoravel seria
aquilo que preservasse o0s interesses dos cidaddos em geral ou, especificamente, de

determinado 6rgdo administrativo?).*®®

Ademais, seria de se questionar se a construcao de
estruturas meramente simbdlicas seria admitida no ambito da Administracdo. Essa
dificuldade se justifica quando se nota que, nesse caso, ndo se pretende a saida do sistema
estatal, mas apenas o direcionamento do Judiciario para 0 processo politico
(desjudicializagdo, mas ndo deslegalizacdo). De todo modo, ainda que determinado
conflito ou, em termos mais restritos, determinada disputa, permaneca no sistema estatal,
¢ preciso verificar se 0s interesses do ente publico jogador habitual ndo estdo
indevidamente se sobrepondo aos do cidadéo participante eventual.

Cabe a ressalva, por fim, de que o sistema ndo-estatal — sob as facetas do processo
comunitario ou de mercado — ndo necessariamente é a pior opcdo. A ideia de
endogeneidade da lei pode se mostrar perversa quando o movimento € dominado pelo
jogador habitual, mas pode ser vista com bons olhos caso haja uma equiparacéo de forgas.
A internalizacdo do direito estatal por processos comunitarios, envolvendo membros em
situacdo relativamente homogénea (por exemplo, camponeses de uma mesma cooperativa
agricola), pode representar uma adequada preservacao do local diante do geral, mantendo
tracos de solidariedade mesmo diante de um processo externo que privilegie valores de

mercado.*®®

“88 Marc Galanter aponta que 6rgéos da Administracdo Publica sdo jogadores habituais com caracteristicas
especiais. Dentre tais caracteristicas, destaca que, para a Administracéo, a nogdo de ganho frequentemente é
mais contingente e problematica do que para outras partes, tais como empresas ou grupos de interesse
organizados. Assim sendo, uma deciséo judicial adjudicatéria, ao interpretar determinada politica publica,
poderia redefinir a nogdo de ganho feita por uma agéncia administrativa. 1sso poderia levar os 6rgaos
administrativos a externalizar suas decisfes para os tribunais. Do mesmo modo, 0S Seus oponentes
possuiriam mais incentivos para litigar em juizo contra a Administracdo, na esperanca de obter uma
mudanca nos objetivos. (Why the “Haves” Come out Ahead, cit. p.111-112). Sob outra perspectiva, ao
estudar o que chama de street-level bureaucracy (literalmente, “burocratas do nivel de rua”), Michael
Lipsky chama a atengdo para a diversidade de objetivos que existe mesmo entre tais agentes. Segundo
Lipsky: “Street-level bureaucrats characteristically work in jobs with conflicting and ambiguous goals. Is
the role of the police to maintain order or to enforce the law? Is the role of public education to communicate
social values, teach basic skills, or meet the needs of employers for a trained work force? Are the goals of
public welfare to provide income support or decrease dependency?” (Street-Level Bureaucracy: dilemmas
of the individual in public services. 30" anniversary expanded edition. New York: Russel Sage Foundation,
2010, p.40).

*9De certo modo, essa é a ideia presente no estudo de caso envolvendo fazendeiros nikkeis da cidade de
Pilar do Sul realizado por Ryu Yoshimura (A Dualidade do “Liberal” no Neoliberalismo e da Solidariedade
Local: um Estudo de Caso do Gerenciamento Individual de Fazendeiros Nikkeis e da Organizacdo de
Cooperativas Agricolas no Sudeste Brasileiro. Tradugdo de Bruno Takahashi e revisdo da traducdo de
Olivia Yumi Nakaema. IN: ODA, Ernani; NAKAEMA, Olivia Yumi; NABESHIMA, Yuri Kuroda (org.).
Novos Temas de Pesquisa em Estudos Japoneses. Curitiba: Jurug, 2019, p.171-188).
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3.3. E as demais oposicdes entre as partes?

No decorrer do capitulo, baseou-se em Galanter e Komesar para tratar das partes
em acdo, enfatizando-se basicamente a oposi¢do entre jogador habitual e participante
eventual. No entanto, cabem algumas breves observacdes sobre as demais oposi¢oes
possiveis, isto, € aquelas envolvendo conflitos entre one-shotters ou entre repeat players.

Na tipologia proposta, Galanter indica que as oposi¢cdes entre one-shotters
costumam ser pseudolitigdncia, ou seja, acordos elaborados pelas proprias partes e
trazidos a homologacdo em juizo. Frequentemente as partes possuem uma relacao
proxima entre si e a acdo judicial decorre da ruptura dessa relagdo. Assim sendo, o
encaminhando da disputa para a esfera judicial € algo ad hoc e alheio a atividade rotineira
das partes. Como exemplo, séo citados casos entre vizinhos, cOnjuges ou outros membros
da mesma familia.*®® Nessas hipéteses, seria possivel imaginar que os conflitos, em geral,
séo resolvidos no ambito da propria relacdo, sem necessidade de encaminhamento para
alguma instituicdo externa voltada a seu tratamento.***

Por sua vez, ainda de acordo com Galanter, os repeat players que travam relagGes
entre si, normalmente também possuem formas informais de controle bilateral. Seria o
caso, por exemplo, de empresarios que mantém rela¢6es continuadas. Além disso, quando
ha necessidade de encaminhar o conflito para solucédo por um terceiro, em geral, a opcéo
é por uma forma que ndo envolva a aplicacdo de san¢des legais e que se valha de regras
internas.*®* N&o por acaso, havendo a equiparacéo do one-shotter ao repeat player, tem-
se a expectativa de que o sistema estatal seja abandonado em favor de sistemas privados
de solucéo de disputas.*®®

Nessas duas situacdes, portanto, é possivel afirmar que o Judiciario ndo se mostra
tdo relevante. Em principio, na oposicdo entre participantes eventuais, o conflito pode ser

resolvido tanto no interior da propria relacdo, sem necessidade de um processo

“OwWhy the “Haves” Come out Ahead, cit. p. 107-108.

1 Assim sendo, em geral ndo haveria necessidade de processo jurisdicional. Para a identificacdo de
jurisdicdo com o processo voltado ao tratamento de disputas, vide item 2.1.4, supra.

“2Why the “Haves” Come out Ahead, cit. p. 110-111. Ressalte-se, porém, que, no que se refere & oposicio
entre repeat players, Galanter também identifica casos especiais que tornam o ingresso em juizo mais
provavel, como jogadores habituais que buscam a protecdo de compromissos culturais fundamentais em vez
de interesses tangiveis; jogadores habituais que sdo unidades governamentais, em relagcdo aos quais a
ruptura da relagdo nao € possivel, reduzindo a possibilidade de controle informal, e a nogdo de ganho é
problematica; e jogadores habituais que, apesar da atuagdo constante, ndo lidam um com o outro
repetidamente (duas companhias de seguro, por exemplo), ndo havendo entdo relacdo para se manter, o que
torna raros os controles informais (idem, p.111-112).

¥ Why the “Haves” Come out Ahead, cit. p. 144.

184



jurisdicional ou, entdo, valendo-se de processos jurisdicionais que auxiliem na
preservacdo da relacdo e que estejam mais proximos das partes (por exemplo, mediagéo
comunitaria). J& na oposicdo entre jogadores habituais, o conflito também pode ser
resolvido no interior da prdpria relagdo, mediante negociacédo direta, ou, entdo, valendo-se
de processos jurisdicionais que sejam compativeis com os valores e objetivos que fundam
a relacdo (por exemplo, 0 uso da mediacdo ou da arbitragem comercial em conflitos
envolvendo empresarios).

Por isso, na analise institucional comparada, haveria menos prejuizo, em tese, ao
se remeterem participantes eventuais que litiguem entre si para processos comunitarios de
solucdo de disputas. Do mesmo modo, jogadores habituais em conflito poderiam ser
direcionados para processos jurisdicionais ligados ao mercado. Em contrapartida, é mais
problemaético propor reformas legislativas ou defender decisdes judiciais que provoquem
0 seguinte deslocamento: da oposicdo jogador habitual versus participante eventual para
processos em que a tendéncia minoritaria que favorece o primeiro seja ampliada em vez
de mitigada.

De forma semelhante, por envolverem relagfes que tendem ao desequilibrio de
poder entre as partes, exigem cuidado movimentos de desjudicializacdo que impliquem,
exemplificativamente: remeter conflitos entre administrado e Administracdo para 6rgaos
administrativos de solucdo de controvérsia; direcionar conflitos entre empregado e
empregador para 6rgdos internos de solucdo de disputas ou para arbitragem trabalhista;
ou encaminhar casos entre consumidor e fornecedor para entidades privadas voltadas ao
tratamento do conflito, mas financiadas pelo préprio fornecedor. Evidentemente, isso ndo
significa refutar cabalmente tais movimentos, pois tudo depende das demais opgdes
existentes. E importante, porém, que as caracteristicas estruturais das partes em ago

também sejam consideradas para se identificar a alternativa menos imperfeita.

3.4. Outros dois atores relevantes

A dindmica entre as partes insere-se em um contexto do qual participam uma serie
de outros atores. Legisladores, agentes administrativos, consultores, assistentes técnicos e
escreventes judiciais sdo apenas alguns exemplos. Na postura metodoldgica adotada, em
geral, esses outros atores podem ser associados as instituicbes ou as partes. Assim,
legisladores e agentes administrativos integrariam o processo politico; escreventes, o
processo judicial. Consultores e assistentes técnicos, por sua vez, seriam auxiliares das

partes.
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No entanto, existem dois atores que, por suas caracteristicas especiais que serdo
detalhadas a seguir, merecem atencdo: o advogado e o juiz. De fato, reduzir o advogado
como sendo auxiliar de uma das partes ou o0 juiz como integrante do processo judicial
representa simplificar demasiadamente a propria interacdo entre conflito, instituicdes e
partes. Desse modo, mesmo que de maneira breve, cabe salientar algumas
particularidades desses dois atores, tendo em vista, sobretudo, a tipologia de jogadores

habituais versus participantes eventuais.

3.4.1. A importancia dos advogados

Se, como regra, exige-se capacidade postulatéria como requisito formal para se
ingressar em juizo, sem o advogado nio ha a participacdo no processo judicial. E
despiciendo ainda falar que o advogado exerce funcdo essencial a Justica (art. 133 da
CF). Seu papel, porém, antecede o inicio de uma ac¢éo judicial e ndo se limita a atuacéo
em juizo.

De fato, o enquadramento do conflito como intersubjetivo de justica, bem como
seu posterior direcionamento para determinado processo jurisdicional, costuma depender
do trabalho do advogado. Nesse sentido, Mather e Yngvesson*** indicam que advogados
podem ser “intermediarios culturais” (culture brokers), traduzindo as preocupacdes do
litigante na linguagem da lei.

Em termos mais amplos, as autoras*®

também sugerem que, nessa funcdo de
intermediacdo, o advogado também pode atuar como um agente de transformacdo das
disputas, ou seja, “alguém que pode se comunicar com os litigantes e com outras pessoas,
mas que também é suficientemente inserido na arena da disputa de modo a ser capaz de
traduzir as preocupacdes dos litigantes e do publico na linguagem oficial do processo de
solu¢do de disputas”.

Infere-se que, nessa funcdo, os advogados possam, inversamente, afastar do
sistema estatal certos conflitos. Isso porque, segundo Mather e Yngvesson,* agindo
como “porteiros” dos tribunais, os advogados poderiam decidir se representam

determinado cliente e, em caso positivo, como realizar o enquadramento do caso. Eles

% |_Language, Audience, and the Transformation of Disputes, cit. p.792
*%% | anguage, Audience, and the Transformation of Disputes, cit. p.819, em traduc&o livre.
*®Djsputes..., cit. p.564.
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tanto podem traduzir as narrativas de seus clientes em demandas judiciais como afasta-las
do Judiciério.**’

Do mesmo modo, segundo Lawrence Friedman os advogados também s&o cruciais
“intermediarios da informagao” (information brokers), porque traduzem a complexidade
dos textos normativos para os seus clientes.*®® Nessa funcdo, eles podem atuar, de certa
maneira, como “agentes duplos” (double agents). Advogados tributaristas, por exemplo,
podem indicar a seus clientes como cumprir a lei, quais estratégias funcionam melhor,
como obter restituicBes legais de tributos e quais praticas evasivas tendem a gerar
problemas. S6 que, ao prestarem tais informagdes, estdo também auxiliando o governo a
arrecadar tributos, na medida em que auxiliam na divulgacdo e, como consequéncia, no
aumento do impacto causado pela lei.**

Nesse contexto, a captacédo e a retransmissdo dos sinais emitidos pelas institui¢coes
estatais (em especial, pelos processos legislativo e jurisdicional) dependem, de maneira
consideravel, do trabalho dos advogados. Assim sendo, a propagacdo dos sinais ndo
depende apenas das proprias instituigdes, mas também da atividade de “carregadores da

informacao™%

que transitam em torno delas, como, no caso, dos advogados.

Ademais, segundo Lauren Edelman os advogados sdo um dos responsaveis por
construir a propria imagem do sistema legal estatal para a organizacdo que os contrata,
podendo, assim, apresentar esse ambiente como envolvendo mais riscos que, de fato,
existem (por exemplo, exagerando nos riscos de que empregados ingressem com
processos judiciais ou no valor das indenizacbes que porventura deverdo ser pagas pela
empresa). Nesse sentido, os advogados agiriam ndo apenas como ‘“‘condutores” do
ambiente legal, mas como seus “arquitetos”.501

Em suma, o que existe de comum nessa lista ndo exaustiva de fungdes atribuidas
aos advogados (“intermedidrios culturais”, “intermedidrios da informagdo”, ‘“‘agentes

duplos”, “carregadores da informacgdo” e “arquitetos do ambiente legal”) € que tais

7 Conforme Lawrence Friedman: “Lawyers (...)have an important role near the top of the claims pyramid
and, in general, in the life cycle of disputes. They transform the raw stories that clients tell into legal claims
— or, contrariwise, talk the clients out of going any further”. (Impact: How Law Affects Behavior. Livro
eletrdnico. Cambridge/ London: Harvard University Press, 2016, p.85).

“®|mpact, cit. p.35.

“Impact, cit. p.36.

%00 Essa ideia ¢ inspirada no conceito de “grupos de carregadores” (carrier groups), tomada de Max Weber
por Jeffrey Alexander para explicar a dindmica da construcdo de um trauma cultural (cultural trauma) (The
Meanings os Social Life: A Cultural Sociology. Livro Eletronico. New York: Oxford University Press,
2003, p.93).

% Working Law, cit. p.77
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profissionais atuam como “ponteS” entre os sistemas estatais e ndo-estatais, sendo,
portanto, de extrema relevancia. Assim, tais profissionais moldam e direcionam 0s
conflitos de um para outro sistema, traduzindo o sistema ndo-estatal para o estatal e vice-
versa. Desse modo, como bem aponta Bolivar Lamounier, a advocacia € uma profissao
intersticial, no meio do caminho entre os dominios privado e ptblico.>%?

Nesse contexto, muitos movimentos expostos neste trabalho envolvendo conflitos,
processos e partes pressupdem a atividade do advogado. Cabem algumas consideracGes
adicionais acerca de sua interferéncia na relacdo entre jogadores habituais e participantes
eventuais.

Em relacdo aos advogados, Marc Galanter®®

parte de trés premissas, que podem
ser lidas como tendéncias: i) partes com advogados possuem mais vantagens; ii) 0S
advogados sdo, eles préprios, jogadores habituais; iii) quanto mais proxima e duravel for
a relacdo cliente-advogado, mais a lealdade dos advogados sera em relacdo aos clientes, e
menos em relacdo aos tribunais ou a classe profissional. Essas trés premissas reforcam as
vantagens dos jogadores habituais.

De fato, Galanter ®* indica que, além de terem condi¢es de contratarem
advogados, 0s jogadores habituais possuem recursos para contratar profissionais de
melhor qualidade. Assim, eles tém a sua disposicéo servigos legais mais continuos, com
registros melhores, com maior capacidade de atuar de maneira preventiva e com maior
grau de conhecimento e especializagcdo. Ademais, presume-se que 0 jogador habitual,
identificado com a grande organizacdo, possui maior controle sobre a atuacdo do
advogado que contrata.

Acrescente-se ainda que o proprio acesso aos advogados costuma ser mais dificil

para 0 pobre participante eventual. De fato, embora baseada no cenario norte-americano,

%92 Cabe destacar a seguinte passagem do mencionado autor: “(...) 0 advogado é um profissional sui generis,
que pode ser apropriadamente descrito como intersticial, uma vez que se situa a meio caminho entre 0s
dominios privado e publico. Os papéis que desempenha no exercicio diario da profissdo se configuram nos
pontos de contato entre aqueles dois dominios, com todas as tensdes e ambivaléncias que desse fato
decorrem. Nesse sentido, podemos, pois, dizer que o advogado, diferentemente do juiz ou do promotor,
caracteriza-se por uma identidade profissional ambigua. Ele pertence ao universo privado quando
comparece aos tribunais para defender os interesses de seus “clientes” — individuos, associagdes, empresas
—; 0u seja, quando se contrapde ao Estado; mas o que lhe permite agir oficialmente em nome de sua
clientela ¢ a natureza publica das garantias e prerrogativas que a ordem juridica constitucional e
infraconstitucional outorga a profissdo.” (O império da lei: A visdo dos advogados sobre a justica
brasileira. Livro eletronico. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2016, pos. 183). Ha referéncia, em nota de
rodapé a essa passagem, a Talcott Parsons que, segundo Lamounier, incluiria o carater intersticial do
advogado e seu papel de “trustee” entre os tragos mais relevantes da advocacia.

%% Why the “Haves” Come out Ahead, cit. p. 114-119.

% Why the “Haves” Come out Ahead, cit. p. 114.
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pesquisa publicada em 2017 aponta que pessoas com maiores recursos para contratar
advogados sdo também aquelas que possuem maiores contatos com tais profissionais em
sua rede de relacdes informais.>® Isso indica que mesmo o acesso informal a advogados é
dificultado para o participante eventual na sua configuracdo tipica (pobre pessoa natural
pouco habituada a estar em juizo).

Embora os proprios advogados possam, em certas circunstancias, ser vistos como
repeat players, a configuracao das diferentes classes de profissionais que atuam em favor
dos jogadores habituais e dos participantes eventuais dificulta a promocéo do equilibrio

entre as partes. Isso porque, segundo Galanter, >

0s advogados, mesmo quando
especializados, que atuam em favor dos one-shotters, normalmente vém dos baixos
escaldes da profissdo. Além disso, restricbes quanto a publicidade dos servigos
advocaticios e obstaculos a circulacdo de informagdo entre os potenciais litigantes
dificultam a mobilizacdo dos seus clientes. Acrescente-se também que, nas situacdes
comumente envolvendo a defesa de participantes eventuais, 0 advogado ndo pode adotar
uma postura estratégica que lhe permita eticamente trocar derrotas em alguns casos por
ganhos em outros (0 advogado criminal de defesa ndo pode abrir mé&o da absolvigdo em
favor de determinados acusados para evitar a condenacdo de outros). No mais, as relacdes
entre 0s advogados e seus clientes participantes eventuais costumam ser episddicas, o que
tende a gerar servigos legais estereotipados e pouco criativos.

Esse distanciamento com o cliente faz com que, diversamente do que costuma
acontecer com os advogados de jogadores habituais, 0 advogado do participante eventual
tenda a ver como seu cliente permanente ndo a parte, mas o férum, o adversario ou o
intermediéario que Ihe fornece pessoas a serem defendidas.®® Os advogados, ent&o,
poderiam agir como jogadores habituais em seu proprio interesse, as vezes n&o
transpondo para o seu cliente a expertise que a habitualidade Ihes pode conferir.

No cenario brasileiro, essa relacdo mais distante gera diversos problemas. Assim,
por exemplo, a aceitacdo de acordos com entes publicos, mesmo se amplamente
desfavoraveis ao seu cliente, pode ser inserida na estratégia de manter relacfes cordiais

com 0s juizes e procuradores da parte contraria. Outrossim, o desconhecimento da

S5 CORNWELL, ErinYork; POPPE, Emily S. Taylor; BEA, Megan Doherty. Networking in the Shadow of
the Law: Informal Access to Legal Expertise through Personal Network Ties. Law and Society Review,
vol.51, n° 3, set./2017, p.635-668.

%yWhy the “Haves” Come out Ahead, cit. p. 115-117.

"Why the “Haves” Come out Ahead, cit. p. 117-118.
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situacdo particular do litigante leva a producdo de peticbes padronizadas. O uso de
intermediarios para captacdes de clientela, além de indevido, faz com que o advogado so
venha eventualmente ser conhecido pelo representado caso haja uma audiéncia.

Ainda que haja tais limitagdes, Galanter indica que os advogados, embora sejam
aqueles mais aptos a serem capturados pelos jogadores habituais, ampliando dessa
maneira suas vantagens, paradoxalmente sdo também aqueles que possuem maior
capacidade de, a partir da maior aproximagdo com seus clientes, serem agentes de
transformacao social redistributiva.>® Vislumbra-se que isso ocorreria, pois, com base em
interesses comuns, 0s anseios dos participantes eventuais seriam agrupados em torno de
advogados, que sdo dotados de caracteristicas tipicas dos jogadores habituais. De certo
modo, tais advogados poderiam atuar como subgrupos cataliticos, despertando a maioria
dormente dos participantes eventuais.”® Dai porque reitera-se que a atuacio do advogado
€ muito importante para a promocao da justica.

Em suma, o que se percebe é que os advogados interferem diretamente na relagédo
entre jogadores habituais e participantes eventuais. Sua atuacéo é capaz tanto de reforcar
as vantagens daqueles que ja tém quanto contribuir para melhorar a situacdo dos que ndo
tém. De todo modo, as multiplas formas que podem assumir sua participacdo indicam que
sua presenca deve ser considerada na avaliacdo de determinado desenho procedimental e

igualmente na construcéo de novos desenhos.”*°

%%Cabe destacar o seguinte trecho: “The contribution of the lawyer to redistributive social change, then,
depends upon the organization and culture of the legal profession. We have surmised that court-produced
substantive rule-change is unlikely in itself to be a determinative element in producing tangible
redistribution of benefits. The leverage provided by litigation depends on its strategic combination with
inputs at other levels. The question then is whether the organization of the profession permits lawyers to
develop and employ skills at these other levels. The more that lawyers view themselves exclusively as
courtroom advocates, the less their willingness to undertake new tasks and form enduring alliances with
clients and operate in forums other than courts, the less likely they are to serve as agents of redistributive
change. Paradoxically, those legal professions most open to accentuating the advantages of the ‘haves’ (by
allowing themselves to be ‘captured’ by recurrent clients) may be most able to become (or have room for,
more likely) agents of change, precisely because they provide more license for identification with clients
and their ‘causes’ and have a less strict definition of what are properly professional activities”. (Why the
“Haves” Come out Ahead, cit. p. 151).

%9 Sobre 0s subgrupos cataliticos, vide item 3.1.4.6, supra.

%10 Seria possivel pensar, exemplificativamente, nas seguintes questdes: até que ponto a presenca
obrigatéria de advogados auxilia na redugdo de desigualdades no processo de conciliagdo judicial? A
participacdo do advogado na conciliagdo, sem a presenca de seu representado, contribui para um resultado
justo para as partes? A dispensa de advogado nos feitos dos Juizados Especiais contribui para a ampliagcéo
do acesso a justica ou para a perpetuacdo de injusticas? Praticas extrajudiciais de solucdo consensual de
conflitos seriam aprimoradas com a exigéncia obrigatdria de advogados?
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3.4.2. O papel dos juizes

Judiciario e juizes praticamente se confundem, ao ponto de se referir ao primeiro
como o Estado-juiz. Muitas das consideracdes acerca dos juizes, portanto, ja foram feitas
quando se tratou do Judiciario ao longo deste trabalho. De fato, ao tratar das
caracteristicas do Judiciario, Komesar°'* destaca a formalidade para participacdo, a
dificuldade de expansdo e a independéncia dos seus juizes. A independéncia dos seus
agentes, assim, é inserida como caracteristica do processo decisorio.

Além disso, Komesar também reconhece que, apesar de seu modelo, uma vez que
centrado na participacdo, ser de baixo para cima (bottom up), ndo exclui a influéncia
vinda do topo. Por isso, ele ressalta a necessidade de integrar as acGes de agentes como
0s juizes.”*?

No contexto brasileiro, o protagonismo dos juizes, seja na conducdo do processo
judicial adjudicatorio, seja na supervisdo do processo judicial voltado ao acordo,
associada a sua independéncia, faz com que a instituicdo acabe, por vezes, dependente da
pauta de seus agentes. Nesse contexto, torna-se ainda mais vélida a afirmacdo de Judith
Resnik de que os juizes também sdo repeat players, sendo dotados de experiéncia
profissional acumulada. Infelizes com o que percebem a sua volta, 0s juizes sdo capazes,
tal como os demais jogadores habituais, a jogar com as regras.”™ Além disso, sdo atores
sociais com as suas proprias necessidades, agendas e objetivos.”™

Assim sendo, 0s juizes ndo apenas reagem a participacdo das partes, mas também
participam ativamente no desempenho institucional. Em certa medida, isso poderia ser
relacionado com as nocBes de que as instituicdes moldam ndo apenas os conflitos, mas

também os objetivos a serem atingidos.>*® Todavia, 0 papel dos juizes pode se destacar

Mmperfect Alternatives, cit. p. 123; e Law’s Limits, cit. p.35.

*12 Conforme Komesar: “But | do not exclude the possibility of influence from the top. As the model of the
adjudicative process presented in my book indicates, | believe it is necessary to integrate the activities of
figures at the top like judges. Even my model of the political process recognizes instances in which
legislators and other public officials will and can operate independently (Komesar1994, 84-86). This sort of
analysis allowed me to give judges a significant role. This same analysis also identifies instances in which
public officials in the political process will be in position to make institutional reforms (Komesar 1994, 86
n.53). In addition, given changes in circumstances, the bottom-up forces may cause an evolution of
institutions in a direction that will enhance the public good without any control from the top.” (The Perils of
Pandora..., cit. p.1007).

33 Mediating Preferences: Litigant Preferences for Process and Judicial Preferences for Settlement. Journal
of Dispute Resolution, vol. 2002, n° 1, 2002, p. 163.

*“Mediating Preferences..., cit. p. 167.

*> Sobre a moldura dos conflitos pelas instituicdes, vide item 2.3.2, supra. Por sua vez, sobre a moldura
dos objetivos pelas instituicbes — €, em sentido inverso, das instituicbes pelos objetivos — vide item 2.4,
supra.
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tanto do processo decisorio que integram que, por vezes, sdo considerados condutores e
artifices do processo judicial e ndo meramente parte integrante dele.>*

Saliente-se além disso que os juizes integram o sistema estatal e, portanto, ndo se
caracterizam como uma profisséo intersticial como a dos advogados. Todavia, se 0s
advogados sao “pontes” entre o estatal e 0o ndo-estatal, os juizes podem ser vistos como
agrimensores das fronteiras entre esses dois mundos. Tanto que a teoria de Komesar
autoriza a leitura de que cabe aos juizes decidirem quem decide.”*” Desse modo, mesmo
que a Constituicdo estabeleca determinada competéncia, cabe aos juizes interpreta-la,
escolhendo, em primeiro lugar, quem decide.

Assim sendo, ao definirem se determinada questdo deve ser decidida pelo
Judiciario ou, inversamente, se deve haver deferéncia ao mercado, a comunidade ou ao
processo politico, os juizes estdo realizando a prépria alocacdo do poder decisério entre
as diversas instituicbes. Como cada instituicdo ira tratar a questdo conforme parametros
préprios, a decisdo de quem decide sera a decisdo do que se decide.>*®

Partindo dos pressupostos de que 0s juizes possuem suas proprias agendas e que,
em geral, a decisdo alocativa ndo se baseia em criterios estritamente juridicos, tem-se um
cenario em que, dependendo dos objetivos a serem perseguidos, a atuacao judicial pode

reforcar em vez de mitigar desigualdades. E o que ocorre, como sera visto, no contexto da

316 Outro aspecto que nio sera tratado aqui é que juizes também podem atuar como um grupo concentrado
de interesses , possuindo objetivos corporativos proprios. Quando tais objetivos invadem a seara do
processo judicial, a forca dos juizes como repeat players fica mais evidente. Por exemplo, em fevereiro de
2016, o jornal Gazeta do Povo publicou reportagem a respeito dos salarios dos juizes estaduais do Parana,
sustentando que o valor dos rendimentos de muitos magistrados superava o teto constitucional do
funcionalismo publico. Inconformados com o teor da reportagem, 0s juizes ingressaram com mais de 35
acBes individuais, com suspeita de acdo coordenada pelo presidente da associagdo local de magistrados. As
acGes foram estrategicamente movidas em locais diversos do Estado, o que teria obrigado os cinco
profissionais processados a se locomoveram por 6.300 quilémetros para ir a 15 cidades diferentes (cf.
informacdes relatadas nas seguintes reportagens: CARAZZAI, Estelita Hass. Magistrados entram com
dezenas de acles contra jornalistas no PR. Folha de S. Paulo, 07 jun. 2016. Disponivel em:
https://bit.ly/2N3w2Yk. Acesso em: 28 dez. 2018; CONSTANTINO, Rodrigo. Justica move quase 40 agdes
contra jornal apds reportagem sobre salario de juizes: retaliacdo? Gazeta do Povo, 8 jun. 2016. Disponivel
em: https://bit.ly/2ThM1pgq Acesso em: 28 dez. 2018; COUTINHO, Mateus. Juizes processam jornalistas
que revelaram seus vencimentos. Estado de S. Paulo, 08 jun. 2016. Disponivel em: https://bit.ly/22P6QHH.
Acesso em: 28 dez. 2018; LAZZERI, Thais. Juizes e promotores movem dezenas de agdes contra
jornalistas que divulgaram seus salarios. Epoca, 08 jun. 2016, atualizado em 09 jun. 2016. Disponivel em:
https://glo.bo/2Q7LuUW. Acesso em: 28 dez. 2018).

> A proposito, cabe destacar o seguinte trecho de Komesar: “In one form or another, judges are asked to
decide who will decide basic substantive decisions. Rather than directly addressing these substantive
decisions, courts funnel most of them elsewhere — to markets or to the political process. The allocate only a
very limited and often shifting range of these substantive decisions to themselves. The role of courts and the
character of law and legal rights are determined by these allocations of decision making” (Law’s Limits, Cit.
p.11.).

| mperfect Alternatives, cit. p.3.
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“explosdo da litigiosidade”.>'® Por ora, resta apenas consignar que os juizes se destacam
dos processos judiciais, por vezes possuindo pautas proprias que vdo além dos objetivos

das partes.

Sintese

Desse modo, partindo das obras de Marc Galanter e Neil Komesar, enfatizou-se a
importancia de se observarem as partes em acdo para que seja possivel definir qual o
processo adequado. Para tanto, foi destacada a situacdo em que a distribuicdo desigual
dos valores em jogo (stakes) privilegia uma minoria concentrada em detrimento da
maioria dispersa, 0 que tipicamente ocorre na oposicdo entre jogadores habituais (repeat
players) e participantes eventuais (one-shotters). Dentre a série de vantagens estruturais
dos jogadores habituais, salientou-se a interferéncia que exercem sobre o delineamento do
conflito e dos processos jurisdicionais.

Acredita-se que perceber tais vantagens estruturais permite concretizar a premissa
bésica da instrumentalidade metodoldgica de se partir da situacdo fatica existente. As
partes, assim, ndo séo vistas somente como sujeitos de direito material ou como sujeitos
processuais. Dessa forma, o objetivo ndo é simplesmente fazer com que 0 sujeito
processual obtenha aquilo que o direito material lhe reserva enquanto sujeito de direitos.
E necessario observar as caracteristicas estruturais das partes, para entdo perceber como
tais caracteristicas se projetam nas diversas opcBes processuais existentes. O processo
adequado, nesse cenario, sera aquele que consiga, dentre de suas possibilidades, mitigar
as desigualdades existentes ou, a0 menos, ndao as agravar. Para tanto, cabe considerar
ainda o papel exercido pelos demais agentes envolvidos, dentre os quais se destacam 0s

papéis dos advogados e dos juizes.

% \/ide, em especial, item 4.3.4, infra.
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CAPITULO 4. E ENTAO? A JUSTICA ENTRE O EXCESSO E O
ACESSO

“O problema do acesso a justica estd relacionado com os
custos envolvidos em qualquer iniciativa judicial, trazendo
evidentes consequéncias a disposicdo dos agentes em
promoverem a defesa dos interesses gerais. ”

- Carlos Alberto de Salles®

“De modo geral, € uma estratégia mediocre cortar custos
sociais sem considerar a gravidade associada aos cortes nos
beneficios sociais. ”

- Neil Komesar®®

“O auténtico ‘filé’, ou algo que a isso se aproxime, é servido
aqueles que podem fazer frente aos investimentos
necessarios para arcar com uma demanda judicial bem-
sucedida; a maioria restante deve contentar-se com uma

combinacdo de hamburguer real com chiado simbdlico. ”

- Marc Galanter®®

Na procura por parametros para a escolha do processo adequado, os capitulos
anteriores trataram do conflito, das instituicbes para seu tratamento (em especial, dos
processos jurisdicionais) e das partes envolvidas. No entanto, como visto, a plasticidade
do conflito faz com que ele seja moldado tanto pelas partes como pelas instituigdes. As
partes, além de acionarem as instituicdes, vao também interferir no delineamento da
propria instituicdo, ao ponto de poderem até mesmo criar 0 proprio campo de jogo.
Instituicdes podem atrair ou repelir conflitos, emitindo sinais que eventualmente s&o

recebidos pelas partes. Enfim, essas e outras afirmacdes feitas durante o trabalho indicam

20Execucao Judicial em Matéria Ambiental, cit. p.126.

2 mperfect Alternatives..., cit. p.148, em traduco livre.

%22 Acesso & Justica em um Mundo de Capacidade Social em Expansdo. Traducdo de Jodo Eberhardt
Francisco, Maria Cecilia de Aradjo Asperti e Susana Henriques da Costa. Revista Brasileira de Sociologia
do Direito, v. 2, n° 1, jan./jun., 2015, p.40.
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que conflito, instituicGes e partes influenciam um ao outro e também sofrem influéncias
reciprocas.

Para compreender melhor as relacdes existentes e 0s proprios conceitos propostos,
neste ultimo capitulo pretende-se retomar a analise da “explosdo de litigiosidade”
apresentada na Introducdo, demonstrando como essa nogdo se estrutura no tocante aos
elementos conflito, instituicdes e partes. Defende-se inclusive que tal estruturacdo se
baseia na “logica do excesso” de justica, em detrimento da “logica do acesso”.**

Dessa maneira, 0 objetivo &, sobretudo, notar, em termos de adequacgdo
processual, a importancia da investigacdo conjunta dos trés elementos expostos nos
capitulos anteriores a partir da perspectiva diversa que se obtém quando se da um passo
atras em direcdo ao conflito, olha-se para o lado para se perceberem as varias
instituicdes e se observa quem estd presente, ou seja, quem sdo as partes em acao. Assim
sendo, sem desconhecer a complexidade e a multiplicidade de enfoques possiveis, faz a
ressalva de que a questdo do acesso a justica ndo é tratada de maneira aprofundada, sendo
trazida antes como um exemplo para reforcar a argumentacdo do que como objeto central

deste trabalho.

4.1. Do acesso para 0 excesso

Tratando do tema do acesso a justica, Ugo Mattei®** nota um intervalo de quase
duas décadas entre os volumes decorrentes do Projeto Florenca publicados no final da
década de 1970, capitaneado por Mauro Cappelletti, e trabalhos mais recentes do inicio
dos anos 2000.°%° Segundo Mattei,>*® as obras da primeira leva de publicagdes sobre o
tema precederam a chamada “revolugdo Reagan-Thatcher”, ou seja, 0 momento em que
as instituicdes publicas comecaram a ser transformadas e privatizadas.

Em particular, ele destaca que a obra de Cappelletti testemunhou um momento de
otimismo generalizado em relacdo ao modelo de interesse publico. A abordagem do setor
publico em geral e a da lei privada (private law) era ativista, redistributiva,

democratizante e orientada para o servico publico. De acordo o mesmo autor,>?” o welfare

523 As expressdes “logica do excesso” e “logica do acesso” sdo de autoria de Daniela Monteiro Gabbay, a
partir de conversa com o autor no primeiro semestre de 2017.

> Access to Justice. A Renewed Global Issue?, vol. 11.3 Electronic Journal Of Comparative Law, dec.
2007. Disponivel em: https://bit.ly/2Sgz1h8. Acesso em: 28 dez. 2018, p.1-2.

°2> Como exemplo, Mattei cita a obra Access to Justice, de Deborah Rhode, lancado em 2004.

% Access to Justice. A Renewed Global Issue?, cit. p.2

2T Access to Justice. A Renewed Global Issue?, cit., p.2.
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state nas sociedades ocidentais era visto como um ponto de chegada da civilizacao, e o
acesso a justica seria o instrumento pelo qual a lei seria fornecida assim como antes teria
sido dado abrigo, salde e educagdo aos necessitados.

No entanto, Mattei®*® salienta que, no inicio dos anos 80, politicas neoliberais
basearam-se na assuncdo de que o welfare state era simplesmente muito caro. Em
consequéncia, alguns paises pararam de se preocupar com o estado insatisfatorio da
participacdo em sistema de justica, enquanto outros, nos quais os sistemas j& estavam em
uma fase mais avancada de “privatizacdo”, minaram sua legitimidade ao recorrerem a
modos ainda mais privatizados e remotos. Para ele, 0 nascimento da inddstria dos ADRs e
o desenvolvimento de uma classe profissional de mediadores, ndo necessariamente com
treinamento juridico e servindo aos interesses de harmonia e controle social néo-
adversarial, transformaram a questdo do acesso a justica, limitando o méximo possivel o
ingresso nos tribunais.

Mattei°?® afirma ainda que somente em tempos recentes os estudiosos se deram
conta de que 0 acesso a justica se transformou em um ndo-tema (non-issue), sendo
substituido por uma questdo oposta e quase certamente inventada: a da “explosdo de
litigiosidade”. A resposta a essa nova questdo foi fechar o acesso aos tribunais. Todavia,
para ele, > fechar as portas da justica para os mais necessitados representa empoderar
ainda mais os atores economicamente fortes. Como ndo ha porta de entrada aberta para a
média da populacdo, os poderosos agentes do mercado podem ficar livres das
consequéncias sociais de suas acoes.

Da fala de Mattei, destaca-se a associacdo do ingresso nos 6rgaos que fornecem
justica com o Estado Social e, ainda, o avango do tema da “explosao da litigiosidade” em
substitui¢do ao tema do “acesso a justica” (que passa a Ser um nao-tema), na medida em
h&d o avanco de politicas neoliberais. Observa-se, assim, a contraposi¢do entre duas
I6gicas: a do acesso e a do excesso.

Paralelamente, no Brasil, sob forte influéncia do Projeto Florenga, ou melhor
dizendo do seu fragmento introdutério escrito por Mauro Cappelletti e Bryan Garth,>* a

narrativa construida no Brasil acerca do acesso a justica foi adaptada a imagem das ondas

528 Access to Justice. A Renewed Global Issue?, cit., p.2-3.

2 Access to Justice. A Renewed Global Issue?, cit. , p.3.

>0Access to Justice. A Renewed Global Issue?, cit. , p. 3.

31 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica, cit. Merece destaque que a traducdo para o
portugués, datada de 1988, foi realizada por Ellen Gracie Northfleet, que anos depois viria a se tornar
Ministra do Supremo Tribunal Federal, exercendo a presidéncia da Corte entre 0s anos de 2006 e 2008.
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renovatorias. Cronologicamente, passou-se a associar leis e acontecimentos a cada uma
delas.

Desse modo, a primeira onda, ligada ao fornecimento de assisténcia juridica aos
pobres, teria sido superada ao menos desde os tempos da Lei n° 1.060, de 05 de fevereiro
de 1950. Ao estabelecer normas para a concessao da assisténcia juridica aos necessitados,
tal lei teria contribuido para ampliar o acesso a justica ao isentar os beneficiarios de
despesas relativas a todos os atos do processo até a decisdo final do litigio e em todas as
instancias (artigo 9°).

Por sua vez, a segunda onda, relacionada a protecdo dos interesses coletivos,
envolveu o surgimento da Lei 7.347, de 24 de julho de 1985 (Lei da Acéo Civil Publica),
bem como da Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cédigo de Defesa do
Consumidor). Dessa maneira, direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos
passaram a contar com instrumentos processuais adequados para a sua protecao.

A terceira onda, com referéncia a um enfoque mdltiplo de alternativas
procedimentais a minimizar as barreiras ao acesso, teria sido enfrentada a partir da
criacdo dos Juizados Especiais de Pequenas Causas pela Lei n° 7.244, de 07 de novembro
de 1984, posteriormente substituida pela Lei n°® 9.099, de 26 de setembro de 1995.
Prevendo um rito mais célere, fundado na informalidade, na oralidade e no estimulo a
conciliacdo, os Juizados teriam promovido o0 acesso a justica, permitindo o ingresso em
juizo do que antes era “litigiosidade contida™.>*?

Como se observa, a traducdo brasileira do fragmento do Projeto Florenca é
posterior a maior parte das leis acima indicadas, o que reforca a impressdo de que a
narrativa, baseada nas ondas de Cappelletti, foi construida de modo retrospectivo,
adaptando-se 0 modelo tedrico aos fatos que pudessem contribuir para tanto. Além disso,
a metafora das ondas segue uma narrativa historica progressista, no sentido de que elas,
uma apas outra, teriam sido ultrapassadas.

Nessa linha de discurso, ap6s a superacdo das ondas, e com a contribui¢do do
amplo rol de direitos previstos pela Constituicdo Brasileira de 1988, o que era uma
“litigiosidade contida” teria se transformado em “explosdo de litigiosidade”. A despeito

do crescimento dos érgdos do Judiciario nos ultimos anos e da consideravel produtividade

*%2 \/ide, por exemplo: WATANABE, Kazuo. Filosofia e Caracteristicas Basicas do Juizado Especial de
Pequenas Causas. In: WATANABE, Kazuo (coord.). Juizado Especial de Pequenas Causas: Lei n® 7.244,
de 7 de novembro de 1984. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p.2.
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dos juizes brasileiros, 0 numero de processos continuaria aumentando em um volume que
superaria as condi¢cBes humanas de trabalho.

No caso brasileiro, tal transformagdo pode ser associada as diretivas do Consenso
de Washington, do Fundo Monetério Internacional e do Banco Mundial. A inseguranca
juridica e a morosidade do Judiciario passam a ser diretamente vistas enquanto obstaculos
ao desenvolvimento econémico do pais. Por isso, privilegiam-se reformas em nome da
previsibilidade e da celeridade, tal qual se nota da Emenda Constitucional n® 45/2004
(Reforma do Judiciario) e do | Pacto Republicano. Mecanismos para fortalecimento de
precedentes como forma de evitar a tramitacdo de processos semelhantes ou repetitivos —
a exemplo da a simula vinculante — sdo trazidos a cena. As reformas processuais e, por
fim, o Cadigo de Processo Civil de 2015 consagram essa tendéncia.>*

Embora seja possivel questionar até que ponto as ondas renovatorias de
Cappelletti e Garth aplicam-se ao cenério brasileiro,***é notério que elas ganharam
grande popularidade no pais. Quando associadas a imagem da “explosio da
litigiosidade”, as ondas sdo incorporadas a um discurso que toma a questdo do acesso
como superada ao mesmo tempo em que finca as premissas da l6gica do excesso.

Para realizar o diagnostico da logica do excesso, e da consequente ideia de
“explosdo de litigiosidade”, cabe observar como os elementos conflito, instituicdes
(processos decisorios) e partes sdao por ela tratados, fazendo contraposi¢cGes com as
premissas desenvolvidas no decorrer deste trabalho.

4.2. O conflito como litigio judicial a ser eliminado
Se as partes demandam e as instituicdes oferecem o tratamento do conflito, é
necessario considerar qual € o conflito. Entende-se que a ldgica do excesso se baseia em

uma visao reducionista do conflito, na medida em que, quando se fala de “explosdo de

3 associacdo feita nesse paragrafo é baseada em: ASPERTI, Maria Cecilia de Araujo. Litigiosidade
Repetitiva e a Padroniza¢do Deciséria: entre o Acesso & Justica e a Eficiéncia do Judiciério. Revista de
Processo, vol. 263, jan.2017, p.233-255, p.3-4 na versao eletrdnica.

%% Eliane Botelho Junqueira, por exemplo, afirma que as primeiras producdes brasileiras revelavam que,
diversamente de outros paises, a principal questdo ndo era a expansao do welfare state e a necessidade de se
tornarem efetivos os direitos conquistados pelas “minorias” étnicas e sexuais a partir dos anos 60, mas sim
a propria necessidade de se expandirem para o conjunto da populacgéo direitos basicos aos quais a maioria
ndo tinha acesso. Para Junqueira, o caso brasileiro ndo acompanha a metafora das trés “ondas” do
movimento de acesso a Justica. Mesmo que nos anos 1980 o Brasil participe das discussdes sobre direitos
coletivos e sobre a informalizacdo de agéncias de resolucdo de conflitos, tais discussdes sdo provocadas ndo
pela crise do Estado de bem-estar social, mas sim pela exclusdo da grande maioria da populacdo de direitos
sociais basicos, como moradia e salde (Acesso a Justica: um olhar retrospectivo. Revista Estudos
Historicos, n.18, 1996, p.389-390).

199



litigiosidade”, € a parcela judicializada que se esta referindo. Basta lembrar que dados
relativos a grande quantidade de processos judiciais sao constantemente divulgados.

Nesse contexto, conflitos — tomados como sindnimos de processos judiciais — s&o
tidos como males que devem ser eliminados. De fato, geralmente ha a associacdo entre
litigiosidade e expressoes de inegavel carga negativa, como ‘“explosdo”, “inundacao”,
“avalanche”, etc.>®®

Além disso, a centralidade do conflito judicializado com frequéncia faz com que a
parte seja tomada pelo todo. Assim, considera-se que a existéncia de muitos processos
nos tribunais equivale a existéncia de muitos conflitos na sociedade. Dentro dessa logica,
se ha muitos conflitos sociais e poucos processos, haveria um problema de acesso ao
Judiciario. Se, pelo contréario, existem muitos processos, a questdo do acesso estaria
resolvida, uma vez que os conflitos chegariam sem obstaculos aos juizes.

No entanto, a partir do que foi exposto anteriormente, nota-se que muitos
processos judiciais ndo necessariamente se confundem com muitos conflitos. Além disso,

nem sempre a judicializacdo é algo negativo.>*®

4.2.1. Muitos processos judiciais e poucos conflitos no Judiciario?

E intuitivo afirmar que a maior parte dos conflitos ndo chega ao Judiciério,
desviando-se da via judicial por uma série de motivos, desde o desconhecimento por parte
do ofendido até a sua falta de incentivos para agir. Mesmo no classico artigo que costuma
ser citado para apontar a cultura do povo japonés como responsavel pelo reduzido namero
de processos judiciais, Takeyoshi Kawashima afirma que provavelmente ndo haja
nenhuma sociedade em que a judicializacdo seja 0 meio normal de se resolverem

conflitos.*’Do mesmo modo, David Engel afirma que o volume de lesdes ndo percebidas

% Amanda de Araujo Guimardes, em seu estudo sobre o incidente de resolucéo de demandas repetitivas,
ressalta a carga negativa bastante evidente de expressdes como “explosdo” e “inundagdo” para se referir a
litigiosidade, preferindo valer-se de expressdes mais neutras como ‘“crescimento”, “intensificacdo” e
“aumento” (Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas: Solucdes e Limites. Dissertacdo de
Mestrado. S8o Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2017, p.31).

%% \Vide Capitulo 1, especialmente itens 1.1 e 1.2, supra.

¥Dispute Resolution in Contemporary Japan. In: MEHREN, Arthur Taylor von. Law in Japan: The Legal
Order in a Changing Society. Cambridge: Harvard University Press, 1963, p.40. No original: “There is
probably no society in which litigation is the normal means of resolving disputes. Rarely will both parties
press their claims so far as to require resort to a court; instead, one of the disputants will probably offer a
satisfactory settlement or propose the use of some extrajudicial, informal procedure”. Essa passagem ndo
passou despercebida de Eric Feldman, que a destaca como contraponto a diversas interpretacfes que
exageram na associacdo simplista de Kawashima com a influéncia da cultura do povo japonés no volume de
litigios judiciais. Vide: FELDMAN, Eric. Law, Culture, and Conflict: Dispute Resolution in Postwar
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€ bem maior que o das reivindicacdes em juizo, ao ponto de a imagem piramide das
disputas poderia lembrar mais uma tumba faradnica com sua larga base.>*® Isso indica a
existéncia de muito mais conflitos que processos judiciais no mundo.

Nesse contexto, ter muitos processos judiciais nédo significa que muitos conflitos

estdo sendo tratados. Como salientado,>*°

conflito é a contraposicdo de movimentos, sendo
intersubjetivo de justica quando envolve percepcdes distintas sobre o justo; disputa é o
conflito tornado publico e dirigido a uma instituicdo deciséria; a disputa levada ao
Judiciério é o litigio judicial.

Algumas consideracOes, entdo, merecem ser feitas acerca da conflituosidade no
Brasil. A despeito das dificuldades metodoldgicas inerentes & mensuragéo de conflitos,>*
existem indicios suficientemente fortes de que ha uma grande dissonancia entre 0 nimero
de conflitos existentes na sociedade brasileira e a quantidade direcionada ao Judiciéario.
Embora tal dissondncia, como mencionado, seja comum em todas as sociedades, ela
parece assumir um grau elevado de preocupacao da perspectiva social no Brasil.

A conflituosidade costuma ser analisada a partir ndo propriamente do nimero de
conflitos existentes, mas sim a partir da relacdo entre o nimero de situacGes indesejadas
(ou injustas, dependendo da metodologia) que poderiam, em tese, gerar conflitos, e o
numero de conflitos que de fato foram formalizados. Sob esse aspecto, tem-se que uma
parcela significativa da populacdo brasileira ndo se reconhece como vivendo uma
circunstancia desfavoravel, ou seja, ndo ha nem sequer a percepcao da situacdo, que nao é
nomeada como indesejada e muito menos como injusta. Simplesmente ha a aceitacdo do
ocorrido como um fato natural da vida, o que parece ser condizente com 0s baixos niveis
educacionais existentes no pais.

Wanderley Guilherme dos Santos** cita levantamento realizado pelo FIBGE

abarcando o periodo de outubro de 1983 a setembro de 1988. Segundo essa pesquisa, de

Japan. In: FOOTE, Daniel H. (ed.) Law in Japan: a Turning Point. Washington: University of Washington
Press, 2007, p.53-54.

%% ENGEL, David M. The Myth of the Litigious Society, cit. pos.533.

*¥V/ide Capitulo 1, especialmente item 1.1, supra.

0 De fato, é muito mais dificil contar conflitos do que contar processos judiciais. Ndo é possivel nem
mesmo saber o que seria um nivel de conflito baixo, médio ou alto, de modo a classificar a quantidade de
conflitos como excessiva ou diminuta. A prépria definigdo do conflito, como contraposi¢do de interesses ou
de movimentos, vai ter impacto direto no resultado. Ausente uma definig¢do UGnica do conflito, torna-se
igualmente falha a sua contagem. Algumas dificuldades metodoldgicas sdo analisadas por Luciana Gross
Cunha e Fabiana Luci de Oliveira ao tratarem da mensuracdo do acesso a justica (Medindo o acesso a
Justica Civel no Brasil, cit).

*Razdes da Desordem. Rio de Janeiro: Rocco, 1994, p.99-100.
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uma populacdo de 18 anos e mais, correspondendo a 82.514.891 pessoas, somente
8.641.761, ou seja, 10,5% do total, reconheceram ter se envolvido em algum conflito
dentre o0s seguintes: questdo trabalhista, problema criminal, separagdo conjugal,
desocupacédo de imovel, pensdo alimenticia, conflito de vizinhanca, conflito por posse de
terra, cobranca de divida e heranca. Dessas 8.641.761 pessoas que reconheceram ter
passado pela experiéncia de algum conflito, somente 2.864.105, equivalente a 33%,
indicaram ter confiado a solugdo a justica.

O fato de a pesquisa ter sido realizada em momento anterior a Constitui¢do
Federal de 1988 ¢ algo significativo, pois em geral se associa a maior demanda por justica
ao amplo rol de direitos consagrados pelo constituinte do periodo pos-ditatorial, bem
como a mais ampla liberdade de defendé-los. No entanto, ha elementos que indicam que
essa situacdo permanece idéntica mesmo em tempos atuais.

Em apresentacao realizada em 23 de setembro de 2010 durante o 11l Seminario
Justica em Numeros, promovido pelo Conselho Nacional de Justica, Alexandre dos
Santos Cunha indicou que existiria uma correlacdo entre os niveis de estudo e de pobreza
com a judicializacdo. Em termos genéricos, depreende-se que, quanto menos escolarizada
e mais pobre a regido, menor o indice de processos judiciais. Dessa forma, Estados do
Sudeste teriam um volume maior de casos novos por ano que muitos dos Estados do
Norte e do Nordeste.>* E de se supor que os baixos niveis de escolaridade e os altos
niveis de pobreza afetem ndo apenas a percepcdo do conflito, mas o préprio
reconhecimento do direito existente. No caso previdenciario, por exemplo, ndo se trata
apenas de ter um conflito diante do indeferimento do pedido de aposentadoria pelo INSS:
trata-se de nem sequer saber que ja preencheu 0s requisitos para o recebimento do
beneficio.

Tais pesquisas sdo condizentes com a afirmacéo de Eliane Botelho Junqueira®® no
sentido de que um dos principais problemas a serem enfrentados no Brasil diz respeito
ndo apenas ao ato de aceder a justica, mas antes ao acesso ao conhecimento de direitos,
pois ndo e possivel reivindicar direitos que ndo se conhecem. Consoante a nomenclatura

utilizada neste trabalho, é possivel dizer que muitos conflitos em potencial no Brasil ndo

2 CUNHA, Alexandre dos Santos. Indicadores socioecondmicos e a litigiosidade. Brasilia: 23 set. 2010.
12 slides. Apresentacdo em Powerpoint. Disponivel em: https:/bit.ly/2Q3jNwB. Acesso em: 28 dez. 2018.
Vide, em especial, o slide 4 dessa apresentacéo.

*3¥Faculdades de Direito ou Fabricas de llusdo?. Rio de Janeiro: Instituto de Direito e Sociedade/ Letra
Capital, 1999, p.100.
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sdo nomeados e muito menos reivindicados. Qualquer politica voltada a reducao de
processos judiciais ndo pode ignorar que muitos brasileiros ainda ndo sabem nomear seus
conflitos.

Em contrapartida, quando se fala em taxa de litigiosidade, o que se costuma medir
s80 0s processos judiciais existentes. Se a associacdo de processos judiciais com conflito
é visivelmente falha, na medida em que toma a parte — ou a ponta do iceberg — pelo todo,
nem por isso deixa de ser isenta de critica a identificacdo, de menor alcance, entre
disputas judiciais — ou seja, conflitos intersubjetivos de justica trazidos a apreciacdo do
Judiciario — com processos judiciais, no sentido mais trivial de autos ou feitos.

Isso porque processo judicial engloba uma série de circunstancias que nem sempre
refletem a existéncia de uma disputa (e muito menos de um conflito). A chamada
jurisdicdo voluntaria é o exemplo mais visivel, mas cabe lembrar que precatérios e
requisicdes de pequeno valor também podem ser autuados como se fossem processos
novos, ainda que a disputa, a0 menos em principio, ja tenha sido resolvida quando das
fases de conhecimento e de execucdo. Isso sem falar que em demandas judiciais
oportunistas em que ndo existe, no fundo, nenhum conflito de justica subjacente, mas
apenas a intencdo do litigante em se valer do Judiciario para algum beneficio proprio
como, por exemplo, retardar o pagamento de uma divida.

Acrescente-se que a contagem meramente numérica dos escaninhos da pouca
atengdo ao fato de que muitos conflitos — e mesmo um s6 conflito simples — pode gerar
diversos processos. As vezes a burocracia cartoraria impde que haja muitos
cadastramentos para um mesmo conflito. Desse modo, o processo “principal” possui um
numero, o Agravo de Instrumento em face de decisdo interlocutoria agravavel tem outro,
0s incidentes em autos apartados mais um, e assim por diante. Os processos possuem
“filhotes”, para usar a expressao do cotidiano forense do Tribunal de Justica do Estado de
Sé&o Paulo.

Dessa forma, olhar apenas para o nimero de processos judiciais e a partir dai
identificar um cendrio catastréfico impede a visdo mais ampla da paisagem. Processos
judiciais ndo necessariamente sdo sinbnimos de conflitos, e muitos conflitos ndo sédo

judicializados.>**

> Nesse contexto, como observa Daniela Monteiro Gabbay: “Ainda que milhdes de demandas tramitem no
Judiciario Brasileiro, com o aumento crescente da taxa de congestionamento, sabe-se que esse volume de
demandas ndo significa necessariamente um maior acesso da populacdo ao judiciario e a justica, havendo
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4.2.2. Judicializar é legal?

Além do aspecto negativo do proprio termo “explosdo de litigiosidade”, o seu
discurso subjacente também reforca o aspecto destrutivo da judicializagdo. Dessa forma,
0 excesso de processos judiciais faria com que houvesse um dispéndio excessivo e
desnecessario de recursos publicos. A proliferacdo de decises judiciais reduziria a
previsibilidade e a confiangca no sistema. Desse modo, haveria um prejuizo no ambiente
de negdcios e de investimentos.

No entanto, como as licdes de Follet e de Deustch evidenciam,** o conflito em si
ndo € negativo e nem positivo, podendo ser tratado de modo cooperativo ou competitivo,
de maneira construtiva ou destrutiva. Em sentido paralelo, o litigio judicial, como espécie
de conflito, também ndo ostenta um carater inerentemente negativo, podendo, pelo
contréario, ser a fonte de transformacdes sociais benéficas, como a promoc¢édo da justica
distributiva e a consequente reducédo de desigualdades.

Marc Galanter >

recorda a historia do discurso proferido pelo escritor russo
Alexander Solzhenitsyn em junho de 1978 na Universidade de Harvard. Dentre as
apreensdes do palestrante quanto a sociedade ocidental, estaria a tendéncia de alegar
direitos para resolver todos os conflitos. No entanto, ap6s o surgimento de impasses
acerca da publicacdo do discurso, Solzhenitsyn teria invocado seus direitos autorais para
impedir que o projeto fosse adiante, 0 que posteriormente ensejou 0 ajuizamento de um
processo judicial. Embora em tom aneddtico, o relato permite vislumbrar que alguma
vantagem deve existir na judicializacdo, sendo ndo seria 0 meio escolhido por um de seus
criticos para resolver seu conflito. De fato, mesmo que se considere apenas 0 modelo
restrito a decisdo adjudicada pelo Estado-juiz, & possivel enumerar vantagens da

litigiosidade.>*’

uma concentracdo de demandas entre os grandes litigantes publicos e privados, dentre 0s quais se destacam
0s Orgdos da Administragdo Publica e as Instituicdes Financeiras. Acesso ao Judiciario, portanto, nem
sempre ¢ sindnimo de acesso a justi¢a.” (Litigancia Repetitiva e Acesso a Justica no Brasil: uma Nova
Agenda de Pesquisa. In: FERRAZ, Leslie S. (coord.). Repensando o Acesso a Justiga: Estudos
Internacionais. Vol. 1 — As Ondas de Cappelletti no Século XXI. Aracaju: Evocati, 2016, p.88).

5 Vide item 1.1.1, supra.

*%The Day After the Litigation Explosion, cit. especialmente p.11-12.

7 Neste item, a ideia é ressaltar as vantagens da judicializacdo, mesmo quando limitada & resposta
tradicional da sentenca adjudicatéria. Como visto, porém, a adjudicacéo pelo juiz ndo é o Unico mecanismo
que o Judiciario disponibiliza, cabendo destacar também a possibilidade do uso de meios consensuais.
Sobre esse aspecto vide, em especial, item 2.2.3, supra. Além disso, é evidente que ndo existem apenas
vantagens da judicializacdo, devendo ser ponderados os méritos relativos de cada escolha institucional.
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Como afirma Jeffrey R. Seul >*®

a imagem da litigancia se tornou tdo desoladora
que facilmente se esquece de que sua fungdo essencial é resolver disputas em vez de
perpetua-las. A depender do que se deseja como, por exemplo, a preservacdo da
reputacdo, a maior publicidade e/ou a formacdo de um precedente legal, entrar com uma
acéo judicial pode ser a opgdo mais adequada.>*® Concorda-se com o autor no sentido de
que, por mais que se destaguem as vantagens de outros meios de tratamento de conflitos,
a resposta judicial pode ser preferivel, mesmo quando tomada em sua versdo mais
limitada da solucéo de conflitos individuais entre partes.

Por sua vez, Alexandra Lahav>® defende que a litigancia contribui para a
democracia de diversas formas: auxiliando na aplicacdo da lei; favorecendo a
transparéncia ao revelar informagbes cruciais para a tomada de decisbes tanto do
individuo como do publico; promovendo a participagdo dos cidaddos na tomada de
decisdes; e oferecendo uma forma de equidade social, ao permitir oportunidades iguais
para os litigantes falarem e serem ouvidos. Lahav ndo desconhece nuances e
problematizagOes relativas a cada um desses valores da litigancia, mas aponta
potencialidades da judicializagdo que ndo podem ser ignoradas.

No Brasil, 0 uso do sistema formal de justica por movimentos sociais sdo bons
exemplos de como a judicializacdo carrega um elemento de transformacdo da realidade
vigente que, eventualmente, pode ser positiva. Celso Fernandes Campilongo®* relata que
0 movimento sem-terra, em determinado momento, adotou a estratégia de selecionar
membros para cursarem a faculdade de Direito e, entdo, servirem ao movimento.
Inicialmente, os advogados entdo formados continuaram a atuar nas “trincheiras” do
movimento, participando das invasfes de terras e sendo presos com os demais. Como
resultado, ndo havia quem defender os detidos, se os advogados também estavam
encarcerados. Em uma segunda fase, os advogados deixaram de participar diretamente
das invasdes, buscando obter ganhos para 0 movimento a partir de processos judiciais. No

entanto, suas pegas e estratégias processuais estavam tdo imbuidas do discurso encalorado

Sobre a importancia da analise institucional comparada da jurisdicdo, vide, sobretudo, item 2.2.4 e 2.2.5,
supra.

8 SEUL, Jeffrey R. Litigation as a Dispute Resolution Alternative. In: MOFFITT, Michael L.;
BORDONE, Robert (ed.). The Handbook of Dispute Resolution. S&o Francisco: Jossey-Bass, 2005, p.336.
9| jtigation as a Dispute Resolution Alternative , cit. p.352

> Praise of Litigation. Livro eletronico. New York: Oxford University Press, 2017, pos.142-173.

! AnotacBes feitas durante aula da disciplina “Movimentos Sociais ¢ Acesso a Justica” ministrada no
programa de pds-graduacdo da Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo no segundo semestre de
2012.
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do movimento que ndo conseguiam, a0 menos a luz dos tribunais, fornecer argumentos
juridicos para as suas pretensdes. Por fim, valeram-se do discurso e da l6gica do Direito.
As vitdrias processuais comegaram a aparecer de pouco em pouco e com o tempo foram
tomando corpo até formarem uma jurisprudéncia favoravel.

Em suma, a litigiosidade pode ser positiva ou negativa. Cabe entdo diferenciar a
boa e a ma litigiosidade: a primeira seria a expansao do acesso a justica para parcela da
populacdo antes excluida, em decorréncia de fatores como a proximidade dos tribunais, o
aumento do nivel educacional ou a elevacdo do patamar financeiro; a segunda seria uma
disfuncdo do sistema. Desse modo, processos judicias podem ser fontes de preocupacéo,
de frustracdo, e mesmo de injustica. Mas, em contrapartida, podem também ser os
veiculos mais adequados para obter justica. O maior nimero de processos judiciais deve
ser comemorado caso isso represente maior acesso a justica e lamentado se for mais uma
forma de perpetuacdo de desigualdades. De qualquer maneira, taxa-los invariavelmente

como um mal social a ser eliminado, como faz a Idgica do excesso, é descabido.

4.3. O Judiciario como Unica instituicdo que presta jurisdicdo

Assim, no discurso da explosdo de litigiosidade, o conflito sofre, logo de saida,
duas reducdes, limitando-se ao conflito judicializado (disputa ou litigio judicial) e ao seu
aspecto negativo. Essas reducdes vao refletir na oferta de opc¢des disponiveis e também na
forma do seu tratamento.

Vendo-se como a Unica opc¢do disponivel, o Judiciario brasileiro autodenomina-se
o responsavel pela construcdo da politica publica de tratamento de conflitos. Todavia,
considerando-se assoberbado e assumindo a necessidade de eliminar o maior numero de
processos, isso gera um paradoxo: a ampliacdo dos servicos disponiveis € colocada a

mercé da redugdo do estoque.

4.3.1. Os meios consensuais na Politica Judiciaria de tratamento adequado de
conflitos

Se, a0 menos doutrinariamente, a ideia de monopolio da jurisdicdo ja resta

552

superada,”* vislumbra-se que ainda floresce a concepcdo de que cabe ao Judiciario, de

2 \/ide item 2.1.1, supra.
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forma quase exclusiva, oferecer formas de tratamento de conflitos ou, a0 menos, exercer
forte supervisao sobre 0s processos extrajudiciais.

Sob esse aspecto, é de especial interesse notar como a recente institucionalizacdo
dos meios consensuais no pais teve como base uma politica desenvolvida pelo Conselho
Nacional de Justica, a qual coloca a conciliacdo e mediacdo, na esséncia, Como Sservicos a
serem prestados judicialmente ou sob a tutela do Judiciario. Ao analisar esse movimento,
reforca-se a importancia da analise das interagcBes entre processos jurisdicionais antes
referida.>>®

A Resolucdo CNJ n° 125/2010 indica, em sua ementa, que se trata de ato
normativo que “dispée sobre a Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado dos

conflitos de interesse no ambito do Poder Judiciario” (sublinhou-se). A despeito de

duplamente indicar seu escopo limitado ao Judiciario, nota-se que a Resolugdo vai além.
N&o se trata de apenas detalhar a atuacdo do proprio Judiciario na matéria, mas também
de delimitar as areas de atuacdo das outras instituicdes, sob a supervisdo do CNJ.

Alguns exemplos tirados da Resolugdo comprovam isso. Logo nos primeiros
dispositivos, propde-se a criagdo de uma rede que envolva ndo apenas o Poder Judiciario,
mas também entidades pulblicas e privadas, incluindo universidades e instituicbes de
ensino (art. 5°). Todavia, para o desenvolvimento dessa rede, cabe ao CNJ — e ndo a outra
instituicdo alheia ao Judiciario — dentre outras atribuicdes, “realizar gestdo junto ds
empresas, publicas e privadas, bem como junto as agéncias reguladoras de servicos
publicos, a fim de implementar praticas autocompositivas e desenvolver
acompanhamento estatistico, com a instituicdo de banco de dados para visualizacdo de
resultados, conferindo selo de qualidade”, bem como “atuar junto aos entes publicos de
modo a estimular a conciliacdo, em especial nas demandas que envolvam matérias
sedimentadas pela jurisprudéncia” (art.6°, incisos VII e VIII). Desse modo, tem-se a
impressao de que cabe ao Judiciario estimular a solugdo consensual de conflitos mesmo
no interior das empresas e dos orgaos publicos.

Além disso, as Camaras Privadas de Conciliacio e Mediagdo que atuem
extrajudicialmente, ainda que ndo estejam obrigadas, podem realizar o cadastro no
respectivo tribunal (art. 12-C, paragrafo Unico, incluido pela Emenda n° 2/2016). Mesmo

a mediacdo comunitaria pode ser estimulada pelos Nucleos de (art.7°, § 2°). Logo, nota-se

>3 Em especial, vide item 2.2, supra.
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que a supervisdo do Judiciario se estende para Camaras Privadas e para programas de
mediacdo comunitaria.

A politica publica estabelecida pela Resolu¢do CNJ n° 125/2010, que depois veio
a influenciar o tratamento dos meios consensuais pelo Codigo de Processo Civil de 2015,
pode ser vista como mais um exemplo do que Carlos Alberto de Salles identifica como
opcao estatista acerca dos meios adequados de solucdo de conflitos, o que aponta certo
paternalismo.>® Em sentido proximo, nota-se que a possibilidade do processo judicial
para a participacdo do leigo, mediante o protagonismo do conciliador e do mediador na
conducdo das audiéncias (art. 334, 81° e 139, V, ambos do CPC), ndo descarta a
possibilidade de o préprio juiz conduzir a tentativa de conciliacdo. Ademais, o CPC
admite a formacdo de quadro proprio de conciliadores, substituindo, assim, voluntérios
leigos por funcionérios concursados (art.167, §6° do CPC). Isso indica que, no que se
refere aos meios consensuais, a valorizacdo da liberdade (das partes) no CPC/2015 néo se
distanciou da autoridade da tutela do juiz.>>> Dessa forma, permanece valida a afirmacao
de Aloisio Surgik no sentido de que o paternalismo da Igreja em matéria de conciliacdo
foi transferido ao Estado (“o Estado de hoje faz as vezes da Igreja de ontem”).>*®

As origens da Resolucdo CNJ n° 125/2010, em particular no que se refere a
concentracdo da tentativa de solucdo consensual em Centros Judiciarios de Solucdo de
Conflitos e Cidadania, remontam as experiéncias realizadas no ambito do Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo ligadas ao gerenciamento de processos e ao modelo norte-
americano do tribunal multiportas.>>’ Desse modo, a fonte de inspiracdo nacional

relaciona-se a praticas internas do Judiciario. Por sua vez, se € possivel que o tribunal ou

**Nos bracos do Leviatd: os Caminhos da Consensualidade e o Judiciario Brasileiro. In: BARBUGIANI,
Luiz Henrique Sormani. Mediac&o e Arbitragem no Ambito PUblico e Privado: perspectivas e limitacdes:
estudos em homenagem aos 800 anos da Universidade de Salamanca. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018,
especialmente p.87-89.

%% Defendendo esse argumento, a partir da analise histérica panoramica da legislacéo brasileira acerca dos
meios consensuais, vide TAKAHASHI, Bruno. Entre a liberdade e a autoridade: os meios consensuais no
novo Cadigo de Processo Civil. Revista de Processo , vol. 264, 2017, p. 497-522.

%%6A Origem da Conciliagéo. Tese de Doutorado. Sao Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de S&o
Paulo, 1984, p.442.

%7 E 0 que afirma Valeria Ferioli Lagrasta, uma das mais ativas participantes do movimento que veio a
resultar na referida Resolugcdo. Vide: LAGRASTA, Valeria Ferioli. A Resolucdo n. 125 do Conselho
Nacional de Justica: Origem, Objetivos, Parametros e Diretrizes para a Implantacdo Concreta. In: RICHA,
Morgana de Almeida; PELUSO, Antonio Cezar (coord.). Conciliagdo e mediagéo: estruturacdo da politica
judiciaria nacional. Rio de Janeiro: Forense, 2011, especialmente p.238. Vide ainda item 4.3.2, infra.
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sistema multiportas se organize dentro ou fora do Judiciario,>® nota-se que a segunda
opcao foi claramente escolhida no Brasil. O Judiciario, assim, ndo apenas se colocou
como uma “porta” disponivel, mas tomou para si 0 papel de porteiro (gatekeeper) das

maltiplas portas.

4.3.2. A eliminacao de acervo via conciliacao

De todo modo, o paternalismo estatal que se alastra atingindo a promocéo dos
meios consensuais no Judiciario ndo necessariamente é negativo. Inclusive, é necessario
investigar até que ponto esse paternalismo estatal ndo é o reflexo de um anseio filial, isto
é, uma aspiracdo decorrente da prépria sociedade brasileira e ndo simplesmente imposta
pelos governantes. Seria de se questionar se o quadro é de ninho vazio ou de sindrome de
Peter Pan, ndo sendo de se descartar uma combinagdo de ambas. De todo modo, como
sera visto adiante, trata-se de uma questdo alocativa, a depender do conflito em questao,
das opcdes disponiveis e das partes envolvidas.®™ Sob uma perspectiva otimista, o
oferecimento de outras opcbes além da sentenca judicial adjudicatéria pode ser
relacionado a expansao dos servicos publicos prestados, com a consequente expansdo do
proprio acesso a justica. Nessa visdo, com a ampliacdo do leque de processos
jurisdicionais disponiveis, haveria maior customizacdo para o tratamento do conflito.
Entre outras vantagens, 0s meios consensuais colaborariam para a manutencgéo da relacédo
entre as partes e o empoderamento dos envolvidos ao inseri-los como participes da
construcdo da decisdo. Seria, em suma, um grande avanco rumo a consagracdo da
“cultura da pacificagao”.

Essa € a linha de argumentacao que inegavelmente esta presente em diversas falas
oficiais. No entanto, a légica do excesso se sobrepde ao discurso do acesso. Do ponto de
vista historico, é possivel associar a valorizagdo dos meios consensuais em ambiente
judicial no Brasil ao mesmo movimento de promoc¢do de um Judicidrio mais eficiente,

melhorando o ambiente de negécios, e com destaque para a cobranca de dividas.*°Assim

%% Nesse sentido, vide LORENCINI, Marco Antonio Garcia Lopes. “Sistema Multiportas™: Opgdes para
tratamento de conflitos de forma adequada. In: SALLES, Carlos Alberto de; LORENCINI, Marco Antbnio
Garcia Lopes; SILVA, Paulo Eduardo Alves da (coord.). Negociacéo, Mediacao e Arbitragem, cit. p.72-73.
> ide, em especial, itens 4.5.2 e 4.6, infra.

0 para corroborar tal impressdo, vide, por exemplo: MINISTERIO DA FAZENDA. Reformas
Microecondmicas e Crescimento de Longo Prazo. Brasilia: Ministério da Fazenda, dez. 2004,
especialmente p.71-72 e 80-81.
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sendo, inexiste dissonancia entre a promocdo dos meios consensuais e 0 discurso
eficientista que predominou ao menos desde a Emenda Constitucional n° 45.

O proéprio desenvolvimento do “Movimento pela Conciliagdo” no ambito do
Conselho Nacional de Justica — e que teve, dentre seus frutos, a Resolugdo n° 125/2010 —
permite confirmar essa hipotese. Fixa-se 0 ano de 2006 como o inicio do projeto
“Conciliar é Legal” no CNJ, que desde entdo foi evoluindo com a crescente promogao de
Semanas Nacionais de Conciliagdo. E interessante observar que, em 2009, 0 movimento
promoveu uma semana especifica para realizacdo de audiéncias de conciliagdo em
processos vinculados a famosa Meta 2 daquele ano, que consistia em “identificar os
processos judiciais mais antigos e adotar medidas concretas para o julgamento de todos
os distribuidos até 31/12/2005”.°** Como o objetivo da meta era resolver 0s processos
mais antigos, o0 uso da conciliacdo somente tinha utilidade na medida em que o acordo era
realizado. Assim, eliminar o processo era mais importante do que reestabelecer a
comunicacdo ou ampliar o conflito.

Voltando um pouco no tempo, nota-se que a institucionalizagdo dos meios
consensuais pelo Judicidrio brasileiro esteve diretamente relacionada com o
gerenciamento de processos, partindo, em especial, de experiéncias exitosas realizadas no
ambito do Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo. Tal relagdo pode ser especialmente
verificada a partir da obra coletiva Mediagéo e Gerenciamento do Processo, coordenada
por Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Caetano Lagrasta Neto.*®? Publicada em
2008, ou seja, antes da Resolucdo CNJ n° 125, esta obra tanto relata as referidas
experiéncias como também indica os fundamentos tedricos por meio dos quais houve a
aproximacdo entre o gerenciamento e meios consensuais. No seu artigo que compde a
coletanea, Kazuo Watanabe *®® define o case management como “uma atividade
processual que fortalece o controle judicial sobre: (a) identificacdo das questdes
relevantes, (b) maior utilizacdo pelas partes de meios alternativos de solugdo de

controvérsias e (c) programacéao do tempo necessario para a conclusdo adequada de todos

%1 As informag6es histéricas desse paragrafo foram baseadas em: RICHA, Morgana de Almeida. Evolugéo
da Semana Nacional de Conciliacdo como Consolidacdo de um Movimento Nacional Permanente da Justica
Brasileira. In: PELUSO, Antonio Cezar; RICHA, Morgana de Almeida (Coord.). Conciliacao e Mediacao:
estruturagdo da politica judiciaria nacional. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 63-64.

*2GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO, Caetano (coord.). Mediag&o e
Gerenciamento do Processo. S&o Paulo: Atlas, 2008.

%% A mentalidade e os meios alternativos de solucdo de conflitos no Brasil. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO, Caetano (coord.). Mediacdo e Gerenciamento do
Processo. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 8.

210



0S passos processuais.” Os meios consensuais, assim, inserem-se no contexto de praticas
gerenciais voltadas a prestacdo de um servico mais eficiente pelo Judiciario.

N&o se nega a importancia do gerenciamento para o aprimoramento dos meios
consensuais, pois somente a partir da gestdo adequada dos recursos disponiveis que é
possivel conciliar a quantidade com a qualidade esperadas no emprego de meios
consensuais. Todavia, 0 que se nota é que o gerenciamento, de ordinario, foi incorporado
0 Judiciario brasileiro de forma parcial, como forma voltada, sobretudo, a promover a
eficiéncia. Assim sendo, o uso da conciliacdo e da mediacdo foi valorizado justamente
como formas de se estabelecer um Judiciario célere. Acabar com 0s processos foi

fundamental para a politica de incentivo.

4.3.3. A compatibilidade da politica de tratamento de conflitos com o
processo judicial tipico

Anteriormente, destacou-se a dificuldade em transformar o processo judicial
tipico, baseado na visdo tradicional liberal e voltado a deciséo adjudicatoria do juiz, para
uma forma que se amolde ao processo judicial da pacificacéo.** Acredita-se que o
movimento judicial em prol dos meios consensuais indicado nos itens acima, longe de
contradizer essa afirmacao, acaba por reforca-la.

A propésito, cabe lembrar a adverténcia de Bryan Clark>®

acerca da mudanga
cultural como sendo uma via de mao dupla, o que possibilita tanto a influéncia da via
inovadora na tradicional como também o inverso.Desse modo, entende-se que foi o
processo judicial tipico, adaptado com as nuances provocadas pelo objetivo da eficiéncia,
que se impds sobre 0s meios consensuais.*®®

Vistos por esse prisma, 0S meios consensuais sdo louvados como formas
alternativas a sentenca adjudicatéria, sendo, assim, equivalentes jurisdicionais (mas ndo
jurisdicdo), que serviriam para a abreviacdo do rito procedimental, desviando casos
menores para meios informais e, assim, reduzindo a carga de trabalho dos juizes. Quando

se fala em justica de segunda classe ao se referir aos meios consensuais, € essa logica que

%% \/ide item 2.6.1.2, supra.

%% awyers and Mediation. Berlin/Heidelberg: Springer-Verlag, 2012, p. 57.

%% Sobre o tema, apontando o carater ambiguo da conciliagdo, que tanto pode ser voltada & qualidade como
a quantidade, vide: TAKAHASHI, Bruno. Desequilibrio de Poder e Conciliagao, cit. p.13-20.
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se esta criticando.>®” O objetivo seria aliviar a sobrecarga do Judiciério a partir de formas
mais simples, mais rapidas e mais baratas, ainda que nem sempre melhores. Seriam, em
suma, formas para eliminar conflitos tal como a sentenca.

Acredita-se que, sob essa roupagem, 0S meios consensuais ndo exigem a alteragéo
significativa das caracteristicas estruturais do processo decisério tipico do Judiciario
apontadas por Komesar, quais sejam a dificuldade de expansdo de estruturas, a maior
formalidade para participacdo e a independéncia dos juizes.>®®

De fato, ndo se exige a ampliacdo das estruturas. Pelo contrario, os meios
consensuais sdo tidos como alternativas mais baratas, que permitem a resolucdo de muitos
casos em pouco tempo. Por essa razdo, sao propostos como otimizacdo das parcas
estruturas judiciais, incluindo a da substituicdo da mao de obra do juiz pela do conciliador
ou mediador.*®®

Sob outro angulo, embora se note maior grau de informalidade no acesso e no
desenvolvimento do processo consensual, ndo ha modificacdo substancial nas
formalidades exigidas. Em geral, o direcionamento da disputa para a tentativa de
conciliacdo é feito apds ja superados os aspectos formais de ingresso em juizo, como a
necessidade de peticdo inicial que preencha os requisitos do artigo 319 do Cdédigo de

Processo Civil — e que agora inclui até mesmo a necessidade de opcdo do autor pela

%7 Sobre os riscos da institucionalizagio dos meios consensuais, dentre os quais de promover uma “justiga
de segunda classe”, vide: GABBAY, Daniela Monteiro. Media¢do & Judiciario no Brasil e nos EUA:
Condigdes, Desafios e Limites para a institucionalizacdo da Mediacdo no Judiciario. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2013, especialmente p.82-89.

%8 |mperfect Alternatives, cit. p. 123; e Law’s Limits, cit. p.35. Sobre as caracteristicas do Judiciario
segundo a teoria de Komesar, vide item 2.2.4.2, supra.

*|nteressante notar, nesse ponto, que o Manual de Mediac&o Judicial, que por muito tempo foi publicado
pelo CNJ, defende que o juiz ndo presida a audiéncia de conciliagdo ou mediacdo com base em critérios
econdmicos: “Ainda no que tange ao juiz, vale indicar que muitas vezes o magistrado, apés participar de
treinamento de capacitacdo em técnicas autocompositivas, busca desenvolver media¢fes na sua atividade
cotidiana. Nesse contexto, alguns autores sustentam que o magistrado pode mediar desde que ndo venha a
julgar a disputa mediada — sob pena de se violar o principio do devido processo legal. De fato, a questdo se
resolve por uma abordagem econdmica e ndo juridica. Pela teoria das vantagens comparativas (ou relativas)
desenvolvida pelo economista inglés David Ricardo, devem-se dedicar recursos cujos custos comparativos
forem menores, para, dessa forma, otimizarem-se os resultados. Entdo, se em uma determinada organizagéo
alguma atividade (e.g. julgamento ou instrucdo processual) somente puder ser desenvolvida por
determinada classe de operadores (e.g. magistrados) enquanto outra atividade (e.g. mediagdo ou
conciliacdo) puder ser desenvolvida por diversas classes de operadores (e.g. servidores ou voluntarios), a
alocacdo de operadores deve respeitar as atribuicdes que proporcionem maior eficiéncia ao sistema. Dessa
forma, se no Brasil ja existe déficit de magistrados, a alocacdo desse recurso humano que detém a
exclusividade na atividade heterocompositiva publica na autocomposicdo somente se justifica se a
conducdo de uma mediacdo por um magistrado estiver sendo realizada por um magistrado que se encontrar
em fase de formagdo ou selecdo.” (AZEVEDO, André Gomma de (org.). Manual de Mediacao Judicial, cit.
p.145-146).
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realizacdo de audiéncia de conciliacdo ou mediacdo, conforme se observa do inciso VII
de referido dispositivo. Além disso, como 0s meios consensuais, sob esse prisma, visam a
resolucdo célere do processo, ndo costuma haver a ampliagdo do conflito, o que, por
consequéncia, ndo altera os limites da controvérsia posta em juizo.

Por fim, a participacdo do leigo como conciliador e mediador poderia ser vista
como uma abertura do processo judicial, que ficaria assim menos insular e baseado na
independéncia de seus juizes. No entanto, como apontado ha pouco, a supervisdo do
processo permanece fortemente nas méos do Estado-juiz. Conciliadores e mediadores séo
inseridos como auxiliares da justica, ao lado, dentre outros, do escrivao, do oficial de
justica, do perito, do tradutor, do contabilista e do regulador de avarias (art. 149 do CPC).
Assim como um perito ndo se sobrepde a autoridade do juiz, também o mediador ou
conciliador ndo representam afronta & independéncia judicial.

Dentre desse contexto, € compreensivel que a audiéncia prévia de conciliacdo ou
mediacdo do artigo 334 do CPC seja ignorada ao argumento de que ndo haveria prejuizo
ou que sua realizacdo ndo contribuiria para a celeridade processual. Afinal, se tanto o
objetivo da sentenca adjudicatoria como o dos meios consensuais é eliminar processos o
mais rapido possivel, o uso do segundo somente se justificaria na medida em que fosse
mais célere que o primeiro.

Isso remete ao que Paulo Afonso Brum Vaz’", ao analisar as conciliagdes em
demandas da seguridade social, chama de “paradoxo da eficiéncia”, segundo o qual
“quanto mais eficiente e agil for a unidade jurisdicional, menor serd a probabilidade de a
parte-autora optar por uma solucdo consensual.” De fato, se as conciliacbes somente se
justificam como forma de abreviar o resultado do processo, somente seriam defensaveis
caso 0 processo judicial adjudicatorio fosse ineficiente.

Evidentemente, para superar este paradoxo, caberia valorizar a qualidade, e ndo
apenas a quantidade, no emprego dos meios consensuais. O objetivo da eficiéncia nédo
poderia suplantar o da equidade. Assim, 0s meios consensuais deveriam ser utilizados
guando se mostrassem mais vantajosos que as outras opcdes disponiveis, 0 que somente
seria possivel de se mensurar a partir da analise comparativa de uma série de fatores

combinados. Tais fatores poderiam considerar, por exemplo, a satisfacdo do usuério, a

*Conciliacdes nos conflitos sobre direitos da Seguridade Social. Revista de Doutrina da 42 Regi&o. Porto
Alegre: Tribunal Regional Federal da 4% Regido, n. 43, ago. 2011. Disponivel em: https://bit.ly/2Ag0vio.
Acesso em: 28 dez. 2018.
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preservacdo das relacGes entre as partes, a complexidade do conflito e até poderiam
incluir a celeridade, mas sem se limitar a ela.

Ocorre que, se forem considerados critérios tanto de eficiéncia quanto de
qualidade para o emprego institucionalizado dos meios consensuais no Judiciério, as
limitacGes estruturais do processo judicial tipico passam a representar obstaculos. De fato,
associado a opcdo estatista, 0 uso adequado dos meios consensuais implica aumento
significativo de custos para o Judiciario, incluindo a cuidadosa formacdo, e consequente
necessidade de remumeracéo, dos terceiros facilitadores.””* A dificuldade de expansdo
das estruturas judiciais impede o aprimoramento qualitativo dos mecanismos.

Por sua vez, os requisitos formais de acesso e participacdo precisariam ser
relativizados de modo a permitir a expansao do conflito e a busca por interesses comuns
entre as partes. Isso demandaria ndo apenas mais tempo, mas também uma revisdo dos
requisitos formais de ingresso no Judiciario. Do mesmo modo, o poder decisério do juiz
deveria ser, de fato, repartido com as partes, depositando confiangca na atividade dos
terceiros facilitadores. A insularidade do processo judicial deveria, entdo, abrir-se para a
participacdo popular. S6 que, assim, o proprio senso comum que fundamenta a “cultura
da sentenga” ¢ afetado.

N&o se estd a afirmar que a ldgica do excesso é a unica que, exclusivamente,
comanda a institucionalizacdo dos meios consensuais no Brasil. Como ocorre em outras
areas, 0 que existe € um embate entre grupos com interesses e objetivos diversos. Nessa
discussdo, € possivel notar vitorias parciais de grupos que propdem a énfase na qualidade
dos meios consensuais. Mesmo o Cdédigo de Processo Civil de 2015, em que ha o
predominio da logica eficientista, permite uma leitura conjunta de dispositivos que
privilegiam o uso qualitativo dos meios consensuais.’’? Também se notam, no interior do

préprio Judiciério, praticas que buscam privilegiar a qualidade, tais como a realizagdo de

L SALLES, Carlos Alberto de. Nos bragos do Leviat, cit. p.88.

>ZNesse sentido, propondo eleicdo dos meios consensuais como norma fundamental do processo civil pelo
CPC (art.39), fica implicada a interpretacdo de que seu emprego deve ser qualificado, no sentido de possuir
qualidade, ndo se contentando em reproduzir um acesso meramente formal aos 6rgdos judiciarios, vide:
TAKAHASHI, Bruno. De novo, os meios consensuais no Novo CPC. Revista Cientifica Virtual da ESA,
vol. 23, p. 24-33, 2016. Disponivel em: https://bit.ly/2Ve0XGG. Acesso em: 28 dez. 2018. Na ocasido, 0
artigo 334 foi citado como exemplo que reforgaria essa possibilidade interpretativa. De fato, ao estabelecer
a exigéncia de audiéncia de conciliagcdo ou mediagdo prévia, o proprio “caput” do artigo 334 determina que
haja a designacdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo o réu ser citado ac menos 20
(vinte) dias antes. Por sua vez, o 89° exige a presenca de advogados ou defensores publicos. J& o 812
determina que a pauta de audiéncias de conciliacdo ou de mediacdo respeite um intervalo minimo de 20
(vinte) minutos entre o inicio de uma e o inicio da seguinte. Apesar de se continuar defendendo tal linha
argumentativa, reconhece-se que nao foi ela que prevaleceu.
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cursos de capacitacdo de mediadores e conciliadores atentos as peculiaridades locais; a
criacdo de ambientes humanizados nos foruns e CEJUSCs para promover a conciliacéo e
a mediacdo; o uso de desenhos e técnicas especificas envolvendo o uso de meios
consensuais para o tratamento de demandas complexas, etc.

No entanto, a despeito desses exemplos, a I6gica do excesso, mesmo ndo sendo
exclusiva, foi a que prevaleceu também no tocante aos meios consensuais. Trata-se da
mesma logica, portanto, que incentiva 0s mecanismos processuais de padronizacdo
deciséria, nos quais as peculiaridades do caso concreto sdo reduzidas em nome da
uniformizacéo e da solucéo idéntica dos feitos. Basta pensar que o elemento comum entre
técnicas € a reducdo do conflito como mal a ser eliminado por meio da padronizagédo
deciséria de processos judiciais em nome da celeridade (mas ndo necessariamente da
justica). Isso é o que se observa no julgamento liminar de improcedéncia prevista no
artigo 285-A do CPC/1973 e agora no artigo 332 do CPC/2015, no uso de rotinas
processuais para tratamento de demandas em massa, €, no caso, nos “mutirdes” de

conciliacéo.>”

Mais preocupante, porém, ¢ observar que o discurso da “explosio de
litigiosidade”, alicer¢ado na logica do excesso, ndo apenas serve como justificativa para
mudancas legislativas. H& a incorporacdo dessa logica na propria pauta do Judiciario,

chegando a invadir o contetdo das decisdes do Supremo Tribunal Federal.

4.3.4. A insercdo da litigiosidade na agenda judicial

A sobrecarga de trabalho, com a consequente demora e ineficacia da prestacao
jurisdicional, sempre foi uma constante reclamacdo no ambito do Poder Judiciario
brasileiro. Juliana Pondé Fonseca,”’* por exemplo, refere-se & obra de Pedro Lessa datada
de 1915, em que o Ministro do Supremo Tribunal Federal ja se queixava do excesso de

575

trabalho na corte. Fonseca®” também se reporta a um relatério oficial do Supremo

Tribunal Federal publicado em 1975 e no qual ja se afirmava que as principais falhas

%3 Como afirma Rodolfo de Camargo Mancuso, a “crise numérica de processos vem sendo manejada por
critério pragmaticamente quantitativo, focado na redugdo de sobrecarga processual” (Acesso a justica:
condicionantes legitimas e ilegitimas. 2% ed. S@o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.10). O
questionamento acerca da valorizacdo da celeridade em detrimento da justica é desenvolvido por ASPERTI,
Maria Cecilia de Araujo. Litigiosidade Repetitiva e a Padronizagdo Decisoria..., Cit.

>"problemas Estruturais Do Judiciario: por um processo civil factivel. Dissertacio de Mestrado. Curitiba:
Universidade Federal do Parand, 2011, p.52.

>"problemas Estruturais Do Judiciério..., cit. p.8.
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estariam no retardamento dos processos e na ineficacia da execugdo dos julgados. Se o
Judicidrio brasileiro esta em crise, sempre esteve.>’

No entanto, especula-se que a novidade ndo reside na percepcdo (subjetiva) de
sobrecarga, mas sim da modificagdo da postura do Judiciario em relacdo a essa
percepcdo. Nos Ultimos tempos, 0s juizes, como jogadores habituais e ativos participantes
dos processos decisérios, ndo apenas reclamam do que veem & sua volta.>’” Eles n3o se
limitam a propor mudancgas legislativas ou regimentais que busquem a alteracdo de
procedimentos ou a ampliacdo de estruturas. Do mesmo modo, ndo se trata somente de
valer-se veladamente de uma “jurisprudéncia defensiva” para proteger o proprio 6rgao
julgador de novos casos. Por vias diversas, a l0gica do excesso se insere em uma politica
mais ampla do Judiciario, que é reforcada pelo Conselho Nacional de Justica, mas
também se insere de maneira explicita no conteudo de decisdes judiciais, inclusive do
Supremo Tribunal Federal.

Cabe citar como exemplo o julgamento do Recurso Extraordinario n°
631.240/MG, que consagrou a exigéncia do prévio indeferimento administrativo para se
ingressar com um pedido de beneficio em face do INSS. Na ocasido, o argumento
“juridico” utilizado foi o interesse de agir como condicdo da ag¢do, do que ndo se
discorda.>”® No entanto, o préprio conceito de interesse de agir foi explicitamente
associado aos principios da economicidade e da eficiéncia, como se nota do seguinte
trecho do voto do relator, Ministro Luis Roberto Barroso:

Como se percebe, o interesse em agir € uma condigdo da acgdo
essencialmente ligada aos principios da economicidade e da eficiéncia.
Partindo-se da premissa de que os recursos publicos sdo escassos, 0 que

se traduz em limitacBGes na estrutura e na forca de trabalho do Poder

Judiciario, é preciso racionalizar a demanda, de modo a ndo permitir o

3% Seriam, assim, na visdo de Juliana Pondé Fonseca, problemas estruturais de uma instituicdo que sempre
funcionou mal, o que ndo se confunde com crise. Em suas palavras: “O periodo critico, para ser tido como
tal, deve poder ser comparado com um outro periodo, de normalidade, ou de “ndo crise”. Isso diferencia o
momento de crise de quaisquer outros momentos e permite sua identificagdo. Caso contrério, ndo ha como
separar uma crise de algo que simplesmente funciona mal”(Problemas Estruturais Do Judiciério..., cit.
p.51). Segundo Héctor Fix-Fierro, a ideia de crise da administracdo da justica espalha-se por diversos
paises do mundo, tais como Alemanha, México, Franca, Porto Rico, Italia, Estados Unidos, Espanha,
Canada, Chile, Inglaterra e Pais de Gales (Courts, Justice & Efficiency, cit. p.1-2).

377 Sobre juizes como repeat players, vide item 3.3.2, supra.

%78 )4 se defendeu a necessidade do prévio requerimento administrativo, com ressalvas quando houver
impossibilidade fatica de acesso ao INSS ou indeferimento tacito do pedido, em: TAKAHASHI, Bruno.
Aspectos Processuais dos Beneficios Previdenciarios por Incapacidade. Revista CEJ, ano XVI, n° 56,
jan./abr. 2012, especialmente, p.29-31. Embora se continue a defender as teses adotadas a respeito, cabem
as ponderacdes trazidas agora quanto a necessidade de se dar maior relevo as partes em acao.
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prosseguimento de processos que, de plano, revelem-se indteis,
inadequados ou desnecessarios. Do contrario, o acumulo de acGes
invidveis poderia comprometer o bom funcionamento do sistema

judiciario, inviabilizando a tutela efetiva das pretensGes iddneas.

Além disso, o Ministro relator também reserva um item especifico intitulado
“Consideracdes praticas”, do que se destaca a seguinte passagem:
A pretendida subversdo da func¢éo jurisdicional, por meio da submissao
direta de casos sem prévia andlise administrativa, acarreta grande
prejuizo ao Poder Plblico e aos segurados coletivamente considerados.
Isto porque a abertura desse “atalho” a via judicial gera uma tendéncia
de aumento da demanda sobre os 6rgaos judiciais competentes para
apreciar esta espécie de pretensdo, sobrecarregando-os ainda mais, em
prejuizo de todos os que aguardam a tutela jurisdicional. Por outro lado,
0s Orgdos da Previdéncia, estruturados para receber demandas

originarias, teriam sua atuacdo esvaziada pela judicializacao.

Desse modo, acredita-se que o argumento preponderante foi de ordem prética,
decorrente da preocupacdo em se reduzir 0o nimero de casos que chegam ao

Judiciario.’”°A exigéncia de prévio indeferimento administrativo, assim, pode ser vista

57% Nesse aspecto, discorda-se da tese de que a decisdo decorreu da postura estratégica do INSS como
grande litigante. Destaque-se, porém, defendendo o argumento da vitéria estratégica: ALMEIDA, Ananda
Palazzin de. A Atuagdo do INSS como Litigante Habitual no Recurso Extraordindrio n® 631.240.
Monografia de Especializagdo. Sdo Paulo: Fundacao Getulio Vargas, Escola de Direito de Sdo Paulo, 2015.
Ressalte-se que essas preocupagdes de “ordem pratica” ndo passaram despercebidas de outros Ministros que
participaram do julgamento. O Ministro Luiz Fux, acompanhando as conclus@es do relator, se manifestou
nos seguintes termos: “Como, aqui, foram utilizados argumentos também interdisciplinares, no meu modo
de ver, essa tese, pelo menos ad futurum, ela esvazia sobremodo o volume de a¢Bes no Judiciério, e isso
acaba favorecendo o jurisdicionado, porque, hoje, quando a Constitui¢do estipula como direito fundamental
a duragdo razodvel dos processos, ela também quer que haja espaco para outros processos poderem
ingressar em juizo. Entdo, aqui, eu peguei um dado, por exemplo, estatistico, que é um dado convincente,
no sentido, basicamente - ndo vou nem ler nimeros -, n6s, que fizemos direito, fugimos dessa matematica.
(...) Entdo, h4, aqui, dados que comprovam que essa franquia imoderada, esse uso vulgarizado da via
judicial fez aumentar percentualmente em um nimero alarmante o nimero de agdes judiciais, quando é
mais facil, para o cidaddo, ingressar no INSS”. Por sua vez, o Ministro Gilmar Mendes, além do trecho j&
citado na Introdug@o deste trabalho, também deixou consignado no seu voto: “De modo que eu, com essas
consideracOes, gostaria, na verdade, de enfaticamente cumprimentar o eminente Relator, porque Sua
Exceléncia ndo s6 traz um voto extremamente bem cuidado, mas Sua Exceléncia também propde um
repensar do nosso afazer, desta cultura de judicializagdo sistémica, tendo em vista razdes da vida pratica”.
No mesmo sentido, o Ministro Ricardo Lewandowski, a época Presidente do STF, manifestou-se nos
seguintes termos: “Louvo também o aspecto pratico da solucdo dada por Sua Exceléncia, porque nds todos
estamos empenhados, e essa Presidéncia em particular, em resolver esse problema dos cem milhdes de
processos que se encontram em tramitacdo aqui em nosso Pais - ndmero que cresce em progressao
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como exemplo de como a légica do excesso influencia no préprio contetdo da decisdo
judicial.*®A sobrecarga de processos mistura-se com argumentos juridicos diversos que,
na melhor das hipéteses, servem-lhe de complemento e, na pior, como mero disfarce para
a justificativa real.

Ha méritos em uma preocupacéo institucional com o volume de processos. E
melhor que os juizes sejam conscientes do que isso representa e ponderem as medidas a
serem tomadas do que ignorem a situacdo. No entanto, pressupor que h& uma
“litigiosidade excessiva” muitas vezes faz com que se considere superada a questdo do

acesso a justica.”’®* Considerar uniformemente que se esta diante de uma “inundagio de

geométrica. Eu acho que essa ¢ uma contribuicdo bastante importante nesse sentido”. Esse aspecto da
decisdo também nédo deixou de ser destacada, e criticada, no voto vencido do Ministro Marco Aurélio:
“Vejo a proposta feita pelo Relator como a colocar em segundo plano a jurisprudéncia do Tribunal, passivel
de ser pessimamente interpretada — aludo a autodefesa quanto a avalanche do processo hoje suportada pelo
Judiciario — e a consubstanciar um verdadeiro retrocesso em termos de cidadania”.
*890utro exemplo foi a consolidagdo da jurisprudéncia que permitiu a relativizagdo judicial do critério de %
do salario minimo “per capita”, previsto no artigo 20, §3°, da Lei n° 8.742/93, para fins de concessédo do
beneficio assistencial. Inicialmente, o Supremo Tribunal Federal havia declarado a constitucionalidade de
tal dispositivo, mas, diante das indmeras reclamacgdes que chegaram aquela Corte, houve alteracdo do
posicionamento. Isso fica evidente no voto do relator, Ministro Gilmar Mendes, no qual se nota que o
aumento no numero de Reclamagfes do INSS foi destaque na narrativa que ele faz do percurso da
litigiosidade:
A situacdo [improcedéncia da ADI n° 1232] foi extremamente propicia para que comegasse a aportar no Supremo Tribunal
Federal uma verdadeira enxurrada de reclamagdes movidas pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS). O Tribunal entdo
passou a julgar procedentes tais reclamacOes para cassar decisdes, proferidas pelas instancias jurisdicionais inferiores, que
concediam o beneficio assistencial entendendo que o requisito definido pelo § 3° do art. 20 da Lei 8.742/93 ndo é exaustivo e
que, portanto, o estado de miserabilidade poderia ser comprovado por outros meios de prova.

(...)

Mas as reiteradas decisdes do STF ndo foram suficientes para coibir as decisdes das instancias inferiores na solucéo dos casos
concretos. A inventividade hermenéutica passou a ficar cada vez mais apurada, tendo em vista a necessidade de se escapar dos
comandos impostos pela jurisprudéncia do STF.

()
E as reclamacdes ajuizadas pelo INSS, além dos milhares de recursos extraordinarios também interpostos pela autarquia
previdenciaria, continuaram aportando na Corte.

()

O exame atento de todo esse contexto me levou a muito refletir sobre o tema, o que culminou em decisdo proferida nesta
Reclamag&o, em 1° de fevereiro de 2007, na qual revi muitos posicionamentos antes adotados e passei a indeferir as pretensdes
cautelares do INSS, mantendo as decisdes de primeira instancia que concediam o beneficio assistencial em situacdes de patente
miserabilidade social.

(Ap)és essa decisdo, o nimero de reclamagdes ajuizadas pelo INSS no STF caiu abruptamente, chegando a observar-se, tempos

depois, a quase inexisténcia de novos pedidos no protocolo do Tribunal. Mas o transito dos recursos extraordinarios

permaneceu inalterado.
%8 Negando a ideia de crise do Poder Judiciario e valendo-se do ensinamento de Claus Offe, Juliana Pondé
Fonseca faz uma afirmacdo que pode ser também 1til para perceber o papel que uma imagem de “explosio
de litigiosidade” pode causar sobre outras reivindicagdes legitimas como a do acesso a justica. Eis o que ela
diz: “A suposta crise do Judiciario tem essa dupla eficacia. Em primeiro lugar, ela determina o que deve ser
feito — desafogar urgentemente os tribunais — e como deve ser feito — restringindo recursos,
homogeneizando decisfes. E, em segundo lugar, relega para segundo plano outras reivindica¢es, como a
de maior efetividade para os provimentos jurisdicionais” (Problemas Estruturais Do Judiciario..., cit. p.71).
%81 Negando a ideia de crise do Poder Judiciario e valendo-se do ensinamento de Claus Offe, Juliana Pondé
Fonseca faz uma afirmacdo que pode ser também 1til para perceber o papel que uma imagem de “explosio
de litigiosidade” pode causar sobre outras reivindicagdes legitimas como a do acesso a justica. Eis o que ela
diz: “A suposta crise do Judiciario tem essa dupla eficacia. Em primeiro lugar, ela determina o que deve ser
feito — desafogar urgentemente os tribunais — e como deve ser feito — restringindo recursos,
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processos” e que, por isso, devem ser encontrados meios para “desafogar a Justi¢a”

pode fazer com que indevidamente muitas outras coisas “entrem pelo cano”. Entre elas,

frequentemente se ignora a importancia de se observarem as partes em conflito.

4.4. A ignorancia das partes

Dentro da légica do excesso, ndo se costuma dar muita atencdo as partes, senao
para culpé-las quanto a litigiosidade exacerbada. Em geral, reclama-se do excesso de
disputas e da insuficiéncia de respostas tempestivas pelo processo judicial. No entanto,
ignora-se quem processa e quem € processado. Isso permite afirmagdes genéricas no
sentido de que desjudicializacdo é benéfica a sociedade, ja que permite ao Judiciario se
concentrar em poucos casos. Nesse contexto, € importante destacar como o discurso da
“explosdo de litigiosidade” favorece os ricos jogadores habituais em detrimento dos

pobres participantes eventuais.

4.4.1. A judicializagdo excessiva e a sobrecarga de processo

Sdo constantes as mencgOes de que existe uma judicializagdo crescente da vida
social no cenério brasileiro. Afirma-se com tranquilidade que o Judiciario brasileiro ndo
se furta a controlar politicas publicas, sendo marcante a evolucdo da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal da timidez em dar efeitos concretos ao mandado de injuncéo,
sob pena de imiscuir-se no papel de “legislador positivo”, até a utilizagdo da ideia de
“estado de coisas inconstitucional”, bem como da defini¢do dos ritos a serem obedecidos
no processo de tramitacdo do processo de impeachment, assim “atravessando o Rubicao”,
como afirmou Luiz Werneck Vianna.*®

Se mais conflitos sdo judicializaveis, isso tanto pode ser reflexo do aumento geral
da percepcdo de controvérsias como envolvendo questdes de justica, quanto também de
peculiaridades do Judiciario brasileiro. Ndo se pode esquecer, porém, da adverténcia de

que, de todos os conflitos sociais, apenas uma pequena parte é trazida ao Judiciario.>®*

homogeneizando decisfes. E, em segundo lugar, relega para segundo plano outras reivindica¢es, como a
de maior efetividade para os provimentos jurisdicionais” (Problemas Estruturais Do Judiciario..., cit. p.71).
%82 Nesse sentido, vide: BANDEIRA, Regina. Conciliacdo antes do processo contribui para desafogar a
Justica. Conselho Nacional de Justica, 10 abr. 2017. Disponivel em: https://bit.ly/2RjLvtt. Acesso em: 28
dez. 2018.

*% Nao hé limites para a patolégica judicializacdo da politica. Estado de S. Paulo, 03 jan. 2016. Disponivel
em: https://bit.ly/2GTOYLg. Acesso em: 28 dez. 2018.

*#Vide item 4.2.1, supra.
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Além disso, Marc Galanter, ao comentar a classica obra Total Justice, de
Lawrence Friedman, faz uma percuciente analogia entre a justica total e a debilidade
daqueles que ndo tém (have-nots). Assim, o cendrio de justica total, ou seja, a impresséo
de que todas as questdes podem ser judicializaveis, atinge ndo apenas os have-nots
vitimados, mas também as grandes corporacdes, 0s milionarios, e outros haves, que
também se sentem prejudicados pela excessiva regulacdo, por impostos confiscatorios e
por demandas frivolas. A justica total permite que esse Gltimo grupo também se sinta
dotado do direito de proteger seus interesses. E, entdo, paradoxalmente, o que poderia ser
visto como um avan¢o em favor dos menos favorecido acaba se tornando uma arma na
m&o dos mais favorecidos.’® Assim sendo, acredita-se que a justica total ou, no cenario
brasileiro, a percepcdo de judicializacdo excessiva, pode esconder um ingresso
exacerbado no Judiciario por aqueles que ja sdo mais favorecidos.

Isso retorna a questdo de que as institui¢des, incluindo o processo judicial, sdo
reativas e, assim, quanto mais impdem 6énus para as partes, mais se privilegia a parte mais
rica e com mais experiéncia, ou seja, o tipico jogador habitual. Ao se tratarem as partes
como se fossem formalmente iguais, preserva-se a desigualdade estrutural existente.*®®

Além disso, a imagem de judicializacdo excessiva é também associada a
sobrecarga de processos. SO que essa impressdo de que ha muitos processos para poucos
juizes acaba por favorecer ainda mais os jogadores habituais.

De fato, baseado no contexto norte-americano, Marc Galanter®®’

aponta que a
sobrecarga cria a pressao para haver o acordo entre as partes, na medida em que: a) causa
demora; b) aumenta os custos de se manter o caso ativo; c¢) induz os responsaveis pelas
instituicdes a dar grande valor a eliminagdo de feitos, desencorajando a decisdo
adjudicatéria em favor da barganha, bem como do tratamento estereotipado e rotineiro; d)

induz os tribunais a adotarem regras restritivas para desencorajar a litigancia.

% No trecho original de Marc Galanter: “The same heightened expectations of protection, remedy, and
insulation from risk that Friedman celebrates as total justice are manifested not only by ‘have-not” victims
but also by corporations, millionaires, and doctors who define themselves as the victims of excessive
regulation, confiscatory taxes, and frivolous lawsuits. As total justice moves the frontier of remedy, it
violates the sense of entitlement to previously enjoyed leeways and immunities. Those who resent enlarged
accountability view themselves as ‘victims’ entitled to relief. Paradoxically, the advance of total justice
inspires a new set of actors to employ its rhetoric to impede or even roll back its extension” (The Travails
of Total Justice. In: GORDON, Robert W.; HORWITZ, Morton J. (ed.). Law, Society and History: Themes
in the Legal Sociology and Legal History of Lawrence M. Friedman. New York: Cambridge University
Press, 2011, p.112).

*#Nesse sentido, vide: GALANTER, Marc. Why the “Haves” Come out Ahead, cit. p.119-120.

*¥"Why the “Haves” Come out Ahead, cit. p.121.
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No processo judicial brasileiro, vislumbra-se que muitos atos que sdo de
incumbéncia das partes no contexto norte-americano sdo transferidos ao juiz. Por isso,
talvez os custos de se manter o caso ativo ndo sejam propriamente um incentivo para as
partes fazerem um acordo, mas reforcam a pressdo para que 0S juizes promovam a
conciliagdo. Os demais itens indicados por Galanter podem ser aplicados com menores

adaptacdes ao Brasil diante da Iégica do excesso que se vem delineando até aqui.

4.4.2. Tratando igualmente os desiguais?

Desse modo, acredita-se que as percep¢des combinadas da judicializacdo
excessiva e da sobrecarga de processos levam a conclusdo de que se devem buscar
técnicas de eliminacdo e de desjudicializacdo de feitos. Se o objetivo principal é de
diminuir o nimero de processos judiciais, o problema reside no risco de se ignorarem as
caracteristicas estruturais das partes envolvidas, o que, como salientado, acaba por
prevalecer quem ja esta na frente.

Assim sendo, se a légica do excesso invadiu o contetido das decisdes judiciais, é
preciso analisa-las com cautela, de modo a perceber se, sob o louvavel intento de se evitar
“o actimulo de acdes inviaveis” e, assim, permitir “a tutela efetiva das pretensdes
idoneas”,*®® ndo se esta, pelo contrério, reforcando desigualdades. Portanto, no debate de
propostas abrangentes, deve ser observado a quem favorece a regra estabelecida e quem
se pode valer de excecgoes.

Como exemplo, cabe retomar a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal
no RE n° 631.240/MG, atinente a exigéncia do prévio requerimento administrativo ao
INSS. No item anterior, apresentou-se 0 posicionamento de que essa decisao teria como
base a logica do excesso. Da mesma forma, deixou-se consignado que, do ponto de vista
tedrico, ndo se discorda da solucdo dada. De fato, seguindo a terminologia adotada no
decorrer deste trabalho, o processo jurisdicional pressupde a divergéncia entre percepgoes
do justo. Se indagado, o INSS ndo se opde a concessdo do beneficio, a fase do

responsabilizar ndo se transforma em reivindicar e, portanto, ndo ha disputa.

*% S50 as expressdes que o Ministro Luis Roberto Barroso utilizou no voto no Recurso Extraordinério n°
631.240/MG, conforme trecho ja transcrito no item 4.3.4, supra.
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No entanto, cabe a adverténcia feita por Daniela Monteiro Gabbay>®® & época do
julgamento do STF acerca do risco de a decisao se tornar mais uma vantagem estratégica
do grande litigante (INSS) em prejuizo do acesso a justica do litigante eventual
(segurado). Assim, caberia perguntar: a decisdo é boa para quem?

No caso, parece existir uma tentativa de construcdo de um filtro de litigiosidade. A
defini¢do de “filtro” pressupoe a de selegao. Filtros de litigiosidade, assim, funcionariam
para selecionar os casos que ndo deveriam ser judicializados e aqueles que deveriam ser
objeto de tutela judicial. Dentre estes ultimos, os filtros selecionariam 0s que deveriam
ser resolvidos por decisdo adjudicatoria e 0s que seriam mais bem tratados meios
consensuais. Nos processos em face do INSS, o uso da conciliacdo poderia ser visto
como um filtro interno, na medida em que, como regra, atua ap6s o ajuizamento da acao e
no ambiente judicial. J& o prévio requerimento administrativo atuaria como um filtro
externo, uma vez que operante fora dos tribunais.>®

Acerca desse filtro externo,® o acérdo proferido pelo Supremo Tribunal Federal
permite o estabelecimento dos seguintes parametros, colhidos do voto do relator, Ministro
Luis Roberto Barroso:**

Regra: exige-se 0 prévio requerimento administrativo ao INSS para a concessdo de
beneficio.

Especificages:

i) requerimento ndo é exaurimento da via administrativa (item 19 do voto).

ii) ndo se exige prévio requerimento em caso de revisdo de beneficio, salvo se necessaria
a analise de matéria de fato ainda ndo levada ao conhecimento da Administragéo (item 33

do voto).

%% prévio requerimento administrativo como condicdo de acesso ao Judiciério: decisdo boa para quem?
Supremo em Pauta. Estado de S. Paulo, 05 set. 2014. Disponivel em: https://bit.ly/2QIFKXF. Acesso em:
03 jan. 2019.

0 A ideia do prévio requerimento administrativo como filtro externo é baseado no artigo de Susana
Henriques da Costa, em que a autora identifica a institucionalizacdo da mediacdo e da conciliacdo judicial
como filtros internos (STF e os filtros ao acesso a Justiga: gestdo processual ou vantagem ao grande
litigante? Supremo em Pauta. Sdo Paulo: Estado de S. Paulo, 18 set. 2014. Disponivel em:
https://bit.ly/2L FMVCV. Acesso em: 28 dez. 2018).

L A analise ora proposta limita-se a esse filtro externo, tomando como base quase que exclusivamente o
acorddo do STF no RE n° 631.240/MG. Para discussdo quanto aos limites e potencialidades do filtro interno
da conciliagio em matéria previdenciaria, vide: TAKAHASHI, Bruno. Desequilibrio de Poder e
Conciliacao, cit.

%%2 Os itens indicados entre parénteses referem-se ao nimero indicado no voto do relator e foram referidos
para facilitar a localizacdo. As regras de transicdo ndo serdo analisadas, uma vez que voltadas a situacdo
transitéria que, passados mais de 04 (quatro) anos do julgado, possui menor relevo no momento.
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iii) ndo se exige prévio requerimento quando o entendimento do INSS for notoriamente
contrério a pretensdo do interessado (item 33 do voto).

iv) verificada uma situacdo especifica em que o 6nus de comparecer ao posto de
atendimento do INSS seja demasiadamente superior ao de ingressar em juizo, o juiz
podera, “motivadamente e€ no caso concreto”, dispensar o prévio requerimento

administrativo (item 57 do voto).

Assim sendo, para a construgédo do filtro, foi estabelecida a regra geral de que o
ingresso em juizo pressupde o requerimento administrativo do beneficio perante o INSS.
Desse modo, a regra, em si, pode representar uma vantagem estratégica do jogador
habitual que é o INSS, tal como cogitado por Gabbay. Todavia, destaca-se que, dentre 0s
segurados, estabeleceu-se uma hierarquia favorecendo aqueles que tém mais recursos em
relacdo aos demais.>*

Para desenvolver tal raciocinio, cabem trés consideracdes preliminares.

Em primeiro lugar, € elevado o nimero de pessoas com potencial direito a algum
beneficio previdenciario que ndo possui nem sequer o conhecimento de como se vincular
ao INSS. Por exemplo, considerando o ano de 2007, Adler Anaximandro de Cruz e
Alves®® aponta que apenas 0,0017% dos trabalhadores rurais, especialmente de baixa
renda e que vivem em regime de economia familiar, estdo formalmente inseridos no
sistema previdenciario. Desse modo, vislumbra-se que o desconhecimento faz com que
uma grande quantidade de trabalhadores rurais ndo se vincule ao INSS.

Em segundo lugar, embora o segurado possua geralmente baixa renda,>® ha
oscilagdes significativas dentro dessa categoria. De fato, praticamente todos que exercem

alguma atividade remunerada sdo segurados obrigatérios da Previdéncia Social. A

%% Na andlise a seguir segue-se 0 pressuposto, ja expresso por Galanter, de que as categorias repeat player e
one-shotter sdo duas pontas de um continuum e ndo um par dicotdmico (Why the “Haves” Come out
Ahead, cit. p.107). No decorrer deste trabalho, optou-se por trabalhar com as duas pontas, identificando o
jogador habitual a rica pessoa artificial e o participante eventual a pobre pessoa natural. Embora aqui se
mantenha tal divisdo, procede-se a uma desagregacdo na categoria do participante eventual, de modo a
perceber que dentre os participantes eventuais ha os mais pobres e 0s menos pobres.

%A atuacdo cidadd da AGU na reducéo da litigiosidade envolvendo o Instituto Nacional do Seguro Social:
consideracOes acerca de instrumentos de acdo da AGU capazes de promover o amplo reconhecimento de
direitos sociais. In: Publica¢des da Escola da AGU: Trabalhos Vencedores do Concurso de Monografias
da AGU em 2009-2010. Brasilia: EAGU, Brasilia: EAGU, ano 1V, n° 15, 2012, p.19-20).

%% por exemplo, segundo pesquisa empirica realizada pelo IPEA nos Juizados Especiais Federais, 0s
pedidos em face do INSS sao realizados por pessoas fisicas (99,8% das acfes) que, em geral, sdo de baixa
renda, possuem escolaridade precaria e ndo conhecem informagdes necessarias sobre seus direitos ou sobre
o procedimento judicial, ndo sendo protagonistas de “seu” processo (Acesso a Justica Federal: dez anos de
juizados especiais. Brasilia, cit. p. 96-98). Seria necessario, porém, saber se e qual foi o valor adotado para
se considerar uma pessoa como possuindo baixa renda.
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distincdo entre as faixas salariais acaba implicando diversidade de beneficios, dado que o
valor pago (salario-de-contribuicdo) repercute no valor recebido (salario-de-beneficio).
Para o0 ano de 2018, foi fixado o salario-minimo nacional como piso do salario-de-
beneficio, ou seja, R$ 954,00 (novecentos e cinquenta e quatro reais); o teto, por sua vez,
foi fixado em R$ 5.645,80 (cinco mil seiscentos e quarenta e cinco reais e oitenta
centavos), conforme a Portaria Ministério da Fazenda n° 15, de 16 de janeiro de 2018.
Desse modo, o piso equivale a 1 (um) salario-minimo e o teto a aproximadamente 6 (seis)
salarios-minimos. Além disso, como existe um teto para o recebimento de beneficios
previdenciarios, as pessoas que auferem o beneficio no teto recebem rendimentos a partir
de 6 (seis) salarios-minimos e ndo necessariamente neste valor.

Por fim, em terceiro lugar, cabe observar que, em principio, o requerimento
administrativo pode ser realizado em qualquer unidade de atendimento do INSS. Apenas
se 0 INSS entender conveniente, é aberta a faculdade de deslocar o atendimento para a
unidade de atendimento do domicilio do requerente.*®® Desse modo, inexiste regra de
competéncia territorial semelhante a do processo judicial. Caso a questdo seja
judicializada, a acdo é de competéncia da Justica Federal. Todavia, se 0 municipio de
domicilio do autor ndo for sede de Justica Federal, permite-se o ajuizamento na Justica
Estadual (art. 109, 83°, da CF). Também ndo se veda o0 ajuizamento na subsecdo da
Justica Federal da capital do Estado, por forca da Sumula 689 do Supremo Tribunal
Federal.>®” Ademais, caso o valor da causa seja inferior a 60 (sessenta) salarios-minimos,
e ndo haja sede da Justica Federal no municipio, existe ainda a possibilidade de
ajuizamento da acdo no Juizado Especial Federal que tenha jurisdi¢do sobre o domicilio
do autor. Portanto, além de, em principio, ser possivel apresentar o requerimento
administrativo perante qualquer agéncia do INSS, o segurado, em determinadas situacoes,
possui quatro opgoes de foros competentes para apreciarem o pedido judicial.

Nesse contexto, a exigéncia de prévio requerimento administrativo ndo vai

ampliar o acesso das muitas pessoas que ndao conhecem seus direitos previdenciarios,

%% De fato, dispde o artigo 670 da Instrucdo Normativa INSS/PRES n° 77, de 21 de janeiro de 2015, que
estabelece rotinas para agilizar e uniformizar o reconhecimento de direitos do segurados e beneficiarios da
Previdéncia Social: “Art. 670. O requerimento do beneficio ou servigo podera ser apresentado em qualquer
Unidade de Atendimento da Previdéncia Social, independentemente do local de seu domicilio, exceto APS
de Atendimento a Demandas Judiciais - APSADJ e Equipes de Atendimento a Demandas Judiciais - EADJ.
Paragrafo Gnico. O INSS podera, a seu critério, modificar o local do atendimento para uma das Unidades
de Atendimento do domicilio do interessado, mediante prévia comunicagdo.”

70 teor da simula é o seguinte: “O segurado pode ajuizar acdo contra a instituicdo previdencidria
perante o Juizo Federal do seu domicilio ou nas Varas Federais da capital do Estado-membro”.
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pois, se elas ja ndo traziam suas pretensdes nem ao INSS e muito menos ao Judiciario,
pouco serdo afetadas pela decisdo do STF. Em contrapartida, o posicionamento pode
selecionar indevidamente aquelas que possuem maiores recursos financeiros e, assim,
melhores condicgdes de se informar e contratar advogados. A diversidade de opgOes de
atendimento, igualmente, pode, na pratica, gerar uma espécie de forum shopping que, se
ndo for bem mapeada, pode incentivar estratégias daqueles que possuem maior
conhecimento e recursos do que os demais.>® Sdo aspectos, assim, que merecem ser
considerados.

No mesmo sentido, a primeira especificacdo (requerimento ndo é exaurimento)
tende a favorecer aquele que pode optar tanto pela continuidade do processo
administrativo, com a interposicdo de recurso, como, concomitantemente, ingressar em
juizo. Isso porque ndo se exigiu que a via administrativa fosse exaurida, mas também néo
se obstou expressamente que houvesse a sua continuidade em paralelo.

A segunda especificacdo (revisdo ndo exige novo requerimento) também tende a
favorecer quem ja possui a nogdo acerca do funcionamento do processo de concessdo de
beneficio, sem promover o acesso de potenciais beneficiarios. Ressalte-se ainda que,
como o beneficio previdenciario substituto do rendimento do trabalho do segurado nédo
pode ser inferior ao salario-minimo (art. 201, §2° da CF), muitos beneficios cujos
calculos gerem valores inferiores sdo automaticamente pagos no valor do piso. 1sso,
porém, faz com que muito provavelmente esses beneficios ndo gerem direito a outra
revisao que supere o salario-minimo, dado que o valor calculado inicialmente era inferior
e a revisdo seria aplicavel ao valor nominal originario. Em suma, quem costuma pedir
revisao judicial de beneficio também é aquele que possui beneficio em valor superior ao
salario-minimo.

Por sua vez, a terceira especificagdo (a notoria recusa do INSS afasta a exigéncia
de requerimento) é aquela que deixa mais evidente como aquelas pessoas que possuem
maiores informacdes, ou podem arcar com 0s custos para obté-la, sdéo mais favorecidas.

De fato, elas tanto podem ingressar diretamente em juizo por saberem que se trata de

%Ciente da diversidade de critérios entre médicos peritos, um segurado com maior grau de conhecimento e
de recursos para o deslocamento poderia conscientemente optar por uma agéncia que lhe fosse mais
vantajosa. Do mesmo modo, em caso de judicializagdo, seria possivel ponderar quais das op&es disponiveis
teria maior propensdo de gerar um resultado favoravel. Tudo isso, porém, envolve custos, incluindo os
custos de informacédo. E isso tende a favorecer aqueles com maiores valores em jogo e maiores recursos
financeiros. Todavia, cabe remeter as ressalvas de Komesar sobre a ideia de que quem é mais rico litiga
mais. Essas observagdes estdo expostas no item 3.2.1.1, supra.
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notdria recusa como também dispdem de maiores condi¢Ges de convencerem o juiz de
que se esta diante de uma notoria recusa. Também ndo se pode descartar que a notdria
recusa exige uma série reiterada de indeferimentos administrativos.®® Se o acesso ao
INSS é mais frequente pelos que ja possuem algum grau de conhecimento e recursos para
tanto, excluindo boa parcela da populagdo brasileira, chega-se a conclusdo de que as
notdérias recusas tenderdo a favorecer aqueles que entrarem com mais pedidos
administrativos.

Desse modo, observa-se como a regra e também as trés especificagdes acima na
realidade ndo vdo promover acesso, pois a populacdo que ndo conhece seus direitos
previdenciarios continua sem conhecer. Todavia, sdo estabelecidos critérios de selecao
que possuem a tendéncia de prejudicar mais aqueles que sdo os menos favorecidos.
Pessoas com mais recursos ndo se sentirdo inibidas de recorrer administrativamente ao
mesmo tempo em que ingressam com acdo judicial; poderdo revisar seus beneficios
diretamente em juizo; e saberdo quando estdo diante de uma notoria recusa, inclusive
contribuindo para a delimitacdo de situacGes que se enquadrem nesse conceito. Desse
modo, sob o pretexto de criar um filtro de litigiosidade, vislumbra-se um aumento das
barreiras de acesso as quais, de todo modo, poderdo ser superadas por aqueles que
possuem maiores recursos.

Outra interpretacdo possivel seria de que aquelas pessoas que ja realizaram o
pedido no INSS ndo possuem dificuldade em acessar o Judiciario, seja porque o pedido
administrativo ja foi feito por meio de um advogado (que, entdo, conhece o caminho
judicial em caso de indeferimento), seja porgque o acesso a um advogado, ou, a0 menos, a
informacao acerca da opc¢éo judicial, esta mais facilmente disponivel para aquele que teve
0 beneficio indeferido. Nesse caso, a decisdo do STF seria inocua. A criagcdo de novos
requisitos apenas traria 0 aumento de pedidos administrativos — quica até mesmo
artificialmente formulados somente com o objetivo de se obter o indeferimento — sem
reflexos no numero de processos judiciais. O filtro, de todo modo, ndo funcionaria

adequadamente.®®

*¥De todo modo, subsistem as duvidas de Daniela Monteiro Gabbay: “Entdo pergunto: quando que se
podera dizer que a posi¢do notoriamente contraria do drgdo estara formada? Havera um nimero minimo de
negativas? O que pode configurar uma notdria resisténcia do INSS? (Prévio requerimento administrativo
como condicdo de acesso ao Judiciario: decisdo boa para quem? cit.)

890 Esta outra interpretagdo possivel é baseada na apresentagdo “Experiéncias de pesquisas e anlise de
dados da Justica Federal”, feita por Alexandre dos Santos Cunha no Simpdsio “A utilidade da pesquisa
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Resta, de todo modo, a potencialidade da ultima especificacdo (6nus excessivo
afasta o requerimento), que inegavelmente representa uma abertura para se considerarem
as caracteristicas das partes em agd0.®"* Trata-se de casos que poderiam se enquadrar
naquilo que ja se chamou de impossibilidade fatica de acesso ao INSS.®% Entende-se que
isso pode ocorrer em juizados itinerantes em regides nas quais a agéncia do INSS esta
muito distante; no caso de greve dos servidores da autarquia; ou, em termos mais amplos,
quando a exigéncia provocar um 6nus desproporcional ao segurado em decorréncia de
fato extraordinario que ndo deu causa. No entanto, h& o risco de que essa permissdo de se
afastar o requerimento, desde que “motivadamente e no caso concreto”, seja pouco
utilizada em um cenario cuja énfase € a busca pela eficiéncia e a necessidade de se
eliminar o maior nimero de processos em menor tempo. Existe, por outro lado, a
possibilidade de tal permissdo ser indiscriminadamente utilizada de forma padronizada

para todas as situacdes sem observar o caso concreto, o que também € prejudicial.

4.4.3. A responsabilizacdo do participante eventual pela litigiosidade
excessiva

O aspecto que se mostra mais preocupante, porém, ¢ que o discurso da “explosao
da litigiosidade” pode levar, mesmo se indiretamente e de forma velada, a
responsabilizacdo do participante eventual. De fato, cabe lembrar a adverténcia de Marc
Galanter, de acordo com quem, na discussdo de politicas, estatisticas sdo teorias.’®

A nocdo de que a quantidade de processos nos tribunais € um mal que deve ser
eliminado induz a busca de “culpados”. Por um lado, é possivel atribuir a
responsabilidade ao lado da oferta, justificando o excesso de demandas como decorréncia

da estrutura precaria do Judiciario, do sistema recursal ineficiente ou das decisdes

empirica em direito na Justi¢a Federal”, realizada em 10 de dezembro de 2018, na Escola de Magistrados
do Tribunal Regional Federal da 3% Regido.

%! Dada sua importancia, cabe transcrever esse item do voto do relator: “57. Deste modo, apesar de
certamente haver caréncias ainda a serem sanadas, a estruturacdo da rede de atendimento hoje existente néo
justifica a fixacdo de um pardmetro espacial abstrato para permitir o ingresso diretamente em juizo
(inexisténcia de agéncia da Previdéncia Social na cidade ou a uma certa distancia do domicilio do
segurado), 0 que ndo cuidaria adequadamente de multiplos casos concretos. Porém, verificada uma situagao
especifica em que o Onus de comparecer a um posto de atendimento da Previdéncia Social seja
demasiadamente superior ao de ingressar em juizo, podera o magistrado, motivadamente e no caso
concreto, justificar a dispensa da exigéncia de prévio requerimento administrativo. Isto porque a excessiva
onerosidade para o segurado ser atendido pelo INSS ¢, em si mesma, uma lesdo a direito.”

802 TAKAHASHI, Bruno. Aspectos Processuais dos Beneficios Previdencirios por Incapacidade, cit. p.30
803 «In discussions of policy, figures like litigation rates are theories, especially slippery ones because the
assumptions embedded in them are hard to see and especially persuasive ones because they are disguised as
mere facts” (The Day After the Litigation Explosion, Cit. p.15).
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judiciais conflitantes. Por outro lado, pode-se responsabilizar a demanda, culpando as
proprias partes — ou em termos mais amplos, a sociedade em geral — pela cultura
beligerante, pela incapacidade de resolver os problemas por si mesma, pela falta de
harmonia entre seus membros, etc. Os motivos ndo sdo excludentes, mas é preocupante
notar o crescimento de argumentos que levam a responsabilizacdo das partes, o que, por
consequéncia, leva mais uma vez a punicdo da parte mais fraca, ou seja, do participante
eventual

A propésito, David Engel,*® ao questionar a imagem de que os casos envolvendo
responsabilidade civil seriam excessivos nos Estados Unidos, faz referéncia a tipologia de
Marc Galanter, lembrando que as torts seriam uma das Unicas formas de litigancia em que
um participante eventual é o autor e o jogador habitual é o réu. Essa configuracdo teria
relacdo com a imagem negativa construida pelos préprios jogadores habituais. Afinal,
segundo Engel,®® a influéncia exercida pelos haves ndo estd confinada a moldar a
doutrina juridica, mas se estende na moldura da propria cultura. Seria de se esperar,
assim, que os have-nots fossem tidos como culpados em uma das poucas situacées em
que ocupam o polo ativo da demanda.

No cenario brasileiro, por sua vez, é interessante observar que, mesmo com 0
reconhecimento de que o Judiciario seria colonizado por grandes litigantes (ou seja,
jogadores habituais), muitas vezes ha a responsabilizacdo do participante eventual, com

697 Cabe mais uma

consequentes propostas de reformas que o prejudicam sobremaneira.
vez trazer um exemplo do campo previdenciario.
Nessa area, nota-se que um grande volume de acdes judiciais diz respeito a

pedidos de beneficios previdenciarios por incapacidade.®®Em apresentacdo institucional

804 Ao tratar do contexto norte-americano no final dos anos 1970 e inicio dos anos 1980, Marc Galanter
sugere que, apesar de a reclamagdo acerca da litigiosidade excessiva ser antiga, o0 tema da
responsabilizacdo da demanda seria mais recente: “This theme is, | believe, a new one. Earlier reformers,
addressing themselves to problem of overloaded courts, high costs and delay, saw the problems in terms of
institutional failure rather than of excessive use of the courts. See, e.g.,, A. VANDERBILT, THE
CHALLENGE OF LAW REFORM 81, 132 (1955). John Frank thought we were "approaching the total
bankruptcy of our remedy system . . . a legal doomsday.” J. FRANK, AMERICAN LAW: THE CASE
FOR RADICAL REFORM xxi (1969). But for these earlier commentators the problem was one of poorly
designed and managed institutional machinery rather than of inappropriate and insatiable demands upon
that machinery.” (Reading the Landscape..., cit. p.7, nota 7).

5 The Myth of the Litigious Society..., Cit. pos. 1503-1514.

85The Myth of the Litigious Society..., Cit. pos. 2051.

%7 Sobre o dominio do Judiciario brasileiro por grandes litigantes, vide item 4.2.1, supra.

%% Segundo o relatério Justica em Nimeros-2016 do CNIJ, o assunto “Beneficios em Espécie/ Auxilio-
Doenga Previdenciario” € o nono mais demandado de todo o Judicidrio brasileiro (com 623.889 processos),
sendo 0 mais demandado na Justica Federal como um todo (com 576.618 processos). Isso desconsiderando
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da Procuradoria Federal Especializada junto ao INSS datada de fevereiro de 2016,°® e
tomando como base os dados do Sistema Unico de Informacées de Beneficios da
autarquia (SUIBE), foram trazidos nimeros acerca da judicializacdo da matéria relativa
aos beneficios por incapacidade. Segundo o INSS, em 2010, a despesa mensal com o
pagamento de auxilio-doenca concedido por deciséo judicial era de 88 milhdes de reais;
no final de 2015, o valor mensal gasto ja tinha saltado para mais de 315 milhdes de reais.
Além disso, tendo como base o ano de 2014, indicou-se que foram requeridos
administrativamente 4.963.389 beneficios por incapacidade, sendo concedidos 3.024.026
(61%) e indeferidos 1.939.363 (39%). Até por se tratar de exposicdo voltada ao
Judiciario, deu-se énfase que esses quase dois milhdes de beneficios poderiam gerar
namero equivalente de processos judiciais, referindo-se a um “potencial de judicializagdo
médio mensal de 161.613 novas acgdes”. Para fortalecer o cenario aterrorizante, salientou-
se, dessa vez sem indicar a fonte precisa, que os beneficios de auxilio-doenca concedidos
judicialmente apresentam um prazo médio de duracdo de mais de 4 anos, enguanto
administrativamente o prazo seria inferior a 2 anos. Também sem mencionar a fonte,
apontou-se que, nos 5 anos anteriores, o Judiciario teria condenado o INSS a implantar
uma média de 240.000 beneficios por incapacidade por ano, “o que representa mais do
que todas as demais condenagdes juntas” (sic).

Seria de se questionar quantos pedidos indeferidos de fato viraram agdes judiciais
em 2014 e, sobretudo, se 0 nimero de pessoas que ajuizaram as a¢des equivale ao nimero
de pessoas que tiveram seu pedido administrativo indeferido, considerada a possibilidade
de uma pessoa ajuizar mais de uma acao (por ex., se houver extincdo sem resolucdo do
mérito). Independentemente disso, 0 que se nota € 0 uso de dados para criagdo de um

cenario compativel com a “explosao de litigiosidade”.

outras categorias que igualmente se enquadram no tema dos beneficios por incapacidade, como 0 assunto
“Beneficios em Espécie/ Aposentadoria por Invalidez”. Ha mais processos com assunto relacionado a
beneficios previdenciarios por incapacidade do que classificados como “Crimes de Trafico Ilicito ¢ Uso
Indevido de Drogas” (15° lugar dentre os assuntos mais demandados no Poder Judiciario, com 487.366
processos). (Brasilia: CNJ, 2016, p.74, 258). A judicializacdo de beneficios por incapacidade parece ser
uma tendéncia e ndo um ponto fora da curva, pois, no relatério do ano anterior, o assunto “Beneficios em
Espécie/ Auxilio-Doenga Previdenciario” era o 20° mais demandado no Poder Judiciario, com 605.328
processos assim classificados. Tratava-se ainda do segundo mais demandado na Justica Federal como um
todo (com 554.799 processos), ocupando o primeiro lugar no segundo grau e nas Turmas Regionais de
Uniformizacdo; bem como o segundo lugar nos Juizados Especiais e nas Turmas Recursais (Justica em
Numeros — 2015. Brasilia, CNJ, 2015, p.50 e 293-296).

%% PROCURADORIA-GERAL FEDERAL. PROCURADORIA FEDERAL ESPECIALIZADA JUNTO
AO INSS. Projeto Integrado Beneficios por Incapacidade: Adequacdo dos Recursos Publicos despendidos
pelo INSS com pagamento de beneficios de Auxilio-Doenca concedidos por decisdo judicial. Brasilia: fev.
2016. 14 slides. Apresentacdo em Powerpoint.
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Indo a origem do conflito, tem-se basicamente, o segurado que se sente incapaz
pleiteia um beneficio ao INSS.®°A oposicéo tipica, portanto, é do segurado pessoa fisica
que se sente incapaz de realizar atividade profissional que lhe garante subsisténcia e a
autarquia previdenciaria pessoa juridica de direito publico acostumada a estar em juizo.

Recentemente, a preocupacdo com a judicializacdo de beneficios previdenciarios
por incapacidade implicou mudancas na legislacdo pertinente. Em especial, ganha
destaque a Medida Proviséria n°® 739/2016, reeditada como MP n° 767/2017 e convertida
na Lei n°® 13.457, de 26 de junho de 2017. Tais normas, alterando a Lei n°® 8.213/91 (Plano
de Beneficios da Previdéncia Social), voltaram-se em especial aos beneficios de auxilio-
doenca e a aposentadoria por invalidez, bem como instituiram o Bonus Especial de
Desempenho Institucional por Pericia Médica em Beneficios por Incapacidade — BESP-
PMBI.%

Os aspectos mais marcantes das alteracBes promovidas sdo: a necessidade da
fixacdo de um prazo estimado para a duracdo do beneficio de auxilio-doenca concedido
administrativa ou judicialmente (acréscimo do 88° ao artigo 60 da Lei n° 8.213/91); a
cessacdo automatica do beneficio em 120 dias no caso de ndo fixacdo do prazo referido
no §8°, salvo se houver requerimento de prorrogacdo perante o INSS (89° acrescentado ao
artigo 60 da Lei n° 8.213/91); a possibilidade de convocacdo a qualquer tempo do
beneficiario de auxilio-doenca ou de aposentadoria por invalidez para reavaliacdo das
condicbes que ensejaram a concessdo do beneficio (inclusdo do 84° ao artigo 43 e 0 8§10

ao artigo 60, ambos da Lei n° 8.213/91); a instituicdo do BESP-PMBI, que serd pago ao

810 para ser um pouco mais exato, o género beneficio previdenciério por incapacidade compreende trés
espécies: a aposentadoria por invalidez (prevista, basicamente, nos artigos 42 a 47 da Lei n° 8.213/1991), o
auxilio-doenca (regulado, sobretudo, pelos artigos 59 a 63 da Lei n° 8.213/1991) e o auxilio-acidente
(previsto, em especial, pelo artigo 86 da Lei n° 8.213/1991). A principal diferenca entre as espécies é o grau
de incapacidade: a aposentadoria por invalidez exige incapacidade total e permanente; o auxilio-acidente
requer incapacidade parcial e permanente; e o auxilio-doenga impde incapacidade total e temporéria ou
parcial e temporaria. Todas possuem como condi¢do que o requerente mantenha a qualidade de segurado
quando do inicio da incapacidade, nos termos do artigo 15 da Lei n°® 8.213/91, isto é que seja considerado
vinculado ao Regime Geral da Previdéncia Social. Como regra, a aposentadoria por invalidez e o auxilio-
doenga exigem uma caréncia de 12 meses de contribuicdo, ao passo que o auxilio-acidente sempre dispensa
caréncia.

S11As caracteristicas trazidas pelas mudancas legislativas, bem como alguns aspectos da relagio entre a
reforma e a judicializagdo dos beneficios por incapacidade ora apresentados, ja foram apontadas, em carater
exploratério em: TAKAHASHI, Bruno. Onde estdo os dados? Palpites sobre a importancia da pesquisa
empirica em Direito Previdenciario em tempos de reforma. In. BERWANGER, Jane Lucia Wilhelm;
SERAU JR., Marco Aurélio; FOLMANN, Melissa. Previdéncia Social? Porto Alegre: Lex Magister, 2016,
especialmente p.20-23.
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médico do INSS pela realizacdo de pericias extraordinarias em relacdo a beneficios por
incapacidade mantidos sem pericia ha mais de dois anos (artigos 2° a 10 da MP).

A Exposicdo de Motivos da MP n° 739/2016 indica que a proposta foi gerida no
contexto do Comité de Monitoramento e Avaliagdo de Politicas Publicas Federais —
CMAP. O foco das mudancas foram os beneficios de auxilio-doenca e de aposentadoria
por invalidez que estariam por mais de dois anos sem qualquer revisdo administrativa.
Para lidar com essa questdo, a MP passou a exigir a fixacdo de um prazo estimado quando
da concessdo do auxilio-doenca, seja judicial ou administrativo, sob pena do
estabelecimento do prazo de 120 (cento e vinte) dias. Para os casos de concessdo antiga
em manutencdo, foi instituido bénus para pericias administrativas extraordinarias, de
modo a reanalisar beneficios por incapacidade sem revisdo ha mais de dois anos. Dessa
forma, as Medidas Provisorias que posteriormente geraram a Lei n° 13.457/2017
buscaram reorganizar a relacdo entre os processos judicial e administrativo, com o
objetivo declarado de reduzir a judicializacéo e, assim, diminuir os gastos publicos.®*?

A revisdo administrativa de beneficios de auxilio-doenca e aposentadoria por
invalidez concedidos ha mais de dois anos ficou popularmente conhecida como “pente-
fino”. Sobre esse tema, é ilustrativo que uma série de matérias publicadas em respeitaveis
6rgdos da imprensa ressaltaram que os beneficios revistos haviam sido indevidamente
concedidos. Exemplificativamente, enumerem-se as seguintes manchetes:

“Governo cancela R$ 9,6 bilhdes em beneficios irregulares™®*®

“Pente-fino corta R$ 10 bi em gastos irregulares com Bolsa Familia,

aposentadoria e auxilio-doenca™®*

612 Na mesma Exposicao de Motivos da MP n® 739/2016, foram apresentados os seguintes dados:
6. Ressalte-se que a despesa do governo federal com auxilio-doenca atingiu R$23,2 bilhdes em 2015, valor este que representa
quase o dobro do que foi gasto em 2005 (R$12,5 bilhdes). Constata-se que 839 mil pessoas, 0 que representa mais da metade
do total dos 1,6 milhdo de beneficiarios, estdo recebendo o beneficio ha mais de 2 anos. Cumpre mencionar que grande parte
desses ndo tém passado por pericia médica do INSS, que deveria constatar, se, de fato, a incapacidade laborativa permanece.
7. No que tange a aposentadoria por invalidez, cabe destacar que as despesas quase triplicaram na Gltima década, passando de
R$15,2 bilhdes em 2005 para R$ 44,5 bilhdes em 2015. Por sua vez, a quantidade de beneficiarios passou de 2,9 milhdes em
2005 para 3,4 milhdes em 2015. E importante esclarecer que mais de 93% (3,0 milhdes) do estoque de aposentadorias por
invalidez (3,4 milhdes) tem sido mantido pelo INSS ha mais de 2 anos. Estes seriam, portanto, o publico-alvo inicial das
medidas propostas na MP em comento.

A judicializacéo foi uma das preocupagdes explicitas, como se nota dos seguintes trechos:
1. Submetemos & apreciagéo de Vossa Exceléncia a proposta de Medida Provisdria que altera a Lei n°® 8.213, de 24 de julho de
1991 para fortalecer a governanga dos beneficios da previdéncia social e reduzir a judicializacéo, principalmente, sobre a
concessdo do auxilio-doenca previdenciario e da aposentadoria por invalidez, e, com isso assegurar, de forma efetiva, os
direitos dos trabalhadores brasileiros
()
3. Diversas iniciativas estdo sendo propostas no ambito do CMAP, dentre elas, destacam-se as que fortalecem a governanga
dos beneficios da previdéncia e assisténcia social e reduzem a judicializacéo, principalmente, sobre a concessdo do auxilio-
doenca e da aposentadoria por invalidez.

%13 FERNANDES, Adriana. Governo cancela R$ 9,6 bilhdes em beneficios irregulares. Estado de S. Paulo,

06 jun. 2018. Disponivel em: https://bit.ly/2KDid6H. Acesso em: 28 dez. 2018.
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“INSS cancela R$ 9,6 bilhdes em aposentadorias e auxilios-doenca

irregulares™®*®

“Pente-fino no INSS ja gerou quase 14 bilhdes de economia”®*®

Situacdes de beneficios mantidos de forma irregular por muitos anos séo
amplamente citadas. Assim, h4 o caso da gestante que, por causa de uma gravidez de
risco, recebeu beneficio de auxilio-doenca por mais de 10 anos, o da técnica de
enfermagem que deixou de comparecer a pericia administrativa porque o atendimento
coincidia com seu horario de trabalho; o do porteiro de clube reconhecido pelo perito do
INSS; o do suposto cadeirante que conseguiu correr uma maratona; ou o do cego com
carteira de motorista que dirigia seu carro pelas ruas.®*’

O que se observa, entdo, é que a revisdo administrativa foi associada a
irregularidade dos beneficios, em geral sem esclarecer que eventual inadequacdo pode
estar na pericia de revisdo e ndo no exame origindrio. Também nao se nota idéntica
divulgacdo dos dados acerca dos casos mais comuns de cessacdo, mas apenas dos casos
mais aberrantes. Qual seria, entdo, o percentual de casos duvidosos que, uma vez
concedidos judicialmente, foram objeto da revisdo administrativa?

O refor¢o da opcdo administrativa em detrimento do Judiciario é reiterado pela
necessidade de as concessoes judiciais passarem a especificar o prazo de duracdo do
beneficio de auxilio-doenca, sob pena de ser fixado o prazo de 120 (centro e vinte) dias.
Assim sendo, foi imposto ao segurado o dever de ir procurar novamente o INSS caso
pretenda realizar um pedido de prorrogacao do beneficio concedido em juizo. O 6nus, que
antes era do INSS de convocar o segurado que teve o beneficio concedido judicialmente
para reavaliacdo de seu estado de saude, passou a ser do proprio segurado.

Nesse contexto, o argumento da judicializagdo excessiva reforgou a proposta de

desjudicializacdo, com o crescimento do poder decisorio da propria autarquia que, em

814 WIZIACK, Julio; PRADO, Maeli. Pente-fino corta R$ 10 bi em gastos irregulares com Bolsa Familia,
aposentadoria e auxilio-doenca. Folha de S. Paulo, 24.jul.2018. Disponivel em: https://bit.ly/2LKkyLKj.
Acesso em: 28 dez. 2018.

815 DUTRA, Bruno. INSS cancela R$ 9,6 hilhdes em aposentadorias e auxilios-doenca irregulares. O
Globo, 06 jun. 2018 e 04 out. 2018. Disponivel em: https://glo.bo/2RjLypb. Acesso em: 28 dez. 2018.

816 NEVES, Vitor. Pente-fino no INSS ja gerou quase 14 bilhdes de economia. Jornal da USP, 21 nov.
2018. Disponivel em: https:/bit.ly/2VhtDim. Acesso em: 28 dez. 2018.

817 0s exemplos foram retirados das seguintes reportagens: CARVALHO, Daniel. Pente-fino cancela 84%
de auxilio-doenca e aposentadoria por invalidez. Valor econdmico, 13 abr. 2017. Disponivel em:
https://bit.ly/2rWCDfb. Acesso em 28 dez. 2018. YOSHINAGA, Gilberto. Pente-fino no INSS detecta até
'cego’ que é motorista. Agora, 15 mai. 2018. Disponivel em: https:/bit.ly/2s110GV. Acesso em: 28 dez.
2018.
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juizo, figuraria como réu. Além disso, ao criar novas barreiras para a concessdo judicial
de beneficios previdenciarios por incapacidade, privilegiaram-se o0s segurados com
maiores recursos para decodificar e agir conforme os novos sinais emitidos (contratando
advogados, buscando a revisdo judicial de beneficios cessados administrativamente, etc.).
Seria de se questionar, entdo, se a relativamente baixa judicializacdo dos beneficios
cessados em decorréncia do “pente-fino” deve-se ao acerto da medida administrativa ou
as condicBes precérias dos atingidos.®*?

Em suma, ignorar as caracteristicas estruturais das partes dificulta também a
avaliacdo de reformas e a analise dos discursos dominantes. Ao se tratarem de maneira
uniforme as partes — ao menos no nivel do discurso — indiretamente se pune o participante
eventual. Com isso, também, muitas vezes as acdes dos jogadores habituais sdo
desprezadas e, assim, passam ao largo do grande publico, em detrimento justamente do

grande publico.

4.5. A retomada da pauta expansionista

Diante do quadro apresentado, em que se nota o discurso da “explosdao de
litigiosidade™ destacar a logica do excesso, que por sua vez prejudica em especial a parte
ja menos favorecida, resta indagar qual seria a forma de retomar a pauta expansionista do
acesso a justica. Para tanto, cabe retomar parametros que, de certo modo, ja estavam
dentre as preocupacdes de Cappelletti e Garth ao proporem que o processo civil ndo
deveria ser colocado no vacuo, cabendo perceber que técnicas processuais servem a
funcbes sociais. Nessa perspectiva, mencionados autores ressaltaram ndo sé a importancia
de se reconhecer que os tribunais ndo sdo a unica forma de solucdo de conflitos, mas
também que qualquer opc¢éo a ser considerada deveria ter em mente a interferéncia que
provoca sobre a forma pela qual opera a lei substantiva, com que frequéncia, em

beneficio de quem e com qual impacto social.®*°

618 Nesse sentido, em uma das reportagens mencionadas acima, Alberto Beltrame, entdo ministro do
Desenvolvimento Social, ressaltou que o Judiciario reativou apenas 2,4% dos beneficios cancelados, o que
demonstraria o acerto das revisdes (FERNANDES, Adriana. Governo cancela R$ 9,6 bilhGes em beneficios
irregulares, cit.).

819Acesso & Justica, cit. p.12-13. Cabe transcrever o trecho em sua integralidade: “O enfoque sobre o acesso
— 0 modo pelo qual os direitos se tornam efetivos — também caracteriza crescentemente o estudo do
moderno processo civil. A discussdo tedrica, por exemplo, das varias regras do processo civil e de como
elas podem ser manipuladas em varias situacdes hipotéticas pode ser instrutiva, mas, sob essas descri¢des
neutras, costuma-se ocultar o modelo frequentemente irreal de duas (ou mais) partes em igualdade de
condicbes perante a corte, limitadas apenas pelos argumentos juridicos que os experientes advogados
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Assim sendo, no contexto brasileiro, acredita-se seja de especial utilidade partir do
conceito de acesso a ordem juridica justa proposto por Kazuo Watanabe, com o0s
acréscimos trazidos pela instrumentalidade metodoldgica, para, entdo, fazer ponderacdes
acerca da questdo alocativa e da importancia da analise institucional comparada.

45.1. O acesso a ordem juridica justa sob a dtica da instrumentalidade
metodoldgica

Segundo Kazuo Watanabe, 0 acesso a justica ndo se limita ao acesso aos 0rgaos
judiciais existentes, ndo se tratando somente de possibilitar o ingresso na justica enquanto
instituicdo estatal, mas sim de viabilizar o acesso a ordem juridica justa.®?° Observa-se
que referido conceito parte de algumas premissas comuns a este trabalho: a) “pensar na
ordem juridica e nas respectivas instituicdes, pela perspectiva do consumidor, ou seja do
destinatario das normas juridicas, que é o povo”,®** 0 que se assemelha & postura de se
considerarem as partes em acdo;%? b) ter “o perfeito conhecimento da realidade socio-

politica-econémica do Pais”,®*® principio que se coaduna com a investigacio da raiz do

possam alinhar. O processo, no entanto, ndo deveria ser colocado no vacuo. Os juristas precisam, agora,
reconhecer que as técnicas processuais servem a fungdes sociais; que as cortes ndo sdo a Unica forma de
solucdo de conflitos a ser considerada e que qualquer regulamentacdo processual, inclusive a criacdo ou
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. Uma tarefa bésica dos processualistas modernos é expor o impacto substantivo dos varios
mecanismos de processamento de litigios. Eles precisam, consequentemente, ampliar sua pesquisa para
mais além dos tribunais e utilizar os métodos de andlise da sociologia, da politica, da psicologia e da
economia, ¢ ademais, aprender através de outras culturas. O “acesso” ndo ¢ apenas um direito social
fundamental, crescentemente reconhecido; ele €, também, necessariamente, o ponto central da moderna
processualistica. Seu estudo pressup8e um alargamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da
moderna ciéncia juridica”.

620 Acesso & justica e sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel; WATANABE, Kazuo (org.). Participa¢do e Processo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1988,
p-128. Segundo Watanabe, ele utilizou o termo “acesso a ordem juridica justa” pela primeira vez em 1984,
em uma palestra proferida sobre o tema “Assisténcia judiciaria como instrumento de acesso a4 ordem
juridica justa”, que foi publicada na Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, n° 22, janeiro-
dezembro de 1984 e, posteriormente, incorporado em um artigo mais abrangente intitulado “Assisténcia
Judiciaria e o Juizado Especial de Pequenas Causas” (Acesso a ordem juridica justa: conceito atualizado de
acesso a justica, processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019, p.XI1I1). No entanto,
entende-se que o conceito inicial de acesso a ordem juridica justa proposto por Watanabe estd mais bem
detalhado no artigo ora referido (“Acesso a justica e sociedade moderna”) que, por isso, sera utilizado como
base para as consideracoes deste item. Note-se, porém, que o conceito foi reiterado — e aprimorado — pelo
mencionado autor no decorrer dos anos, tendo os textos mais significativos sido publicados na coletanea:
WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: conceito atualizado de acesso a justica, processos
coletivos e outros estudos, cit.

621 Acesso & justica e sociedade moderna, cit. p.128.

622 \/ide Capitulo 3, especialmente item 3.1, supra.

623 Acesso & justica e sociedade moderna, cit. p.129
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624

conflito;”" c¢) a complexidade da sociedade e rapidez como se operam as transformacdes

sociais geram um “incremento assustador de conflitos de interesses”,% 0 que pode ser
associado, na terminologia ora adotada, ao crescimento de conflitos intersubjetivos de
justica;®° d) tal dinamica social também provoca a “impossibilidade de conhecimento de
um direito, mormente por parte da camada mais humilde da populacdo”,®*’ indicando a
dificuldade daqueles que n3o tém (have-nots);®® e) “ndo se pode pensar apenas no
sistema de resolucdo dos conflitos através da adjudicacdo da solucdo pela autoridade
estatal”, cabendo notar que, em certas circunstancias, podem ser mais adequados outros
mecanismos (como a mediacdo, a conciliacdo ou a arbitragem), desenvolvidos por
entidades publicas ndo pertencentes ao Judiciario ou mesmo entidades privadas,®*® o que
est4 de acordo com o policentrismo institucional aqui utilizado.®®

Duas ideias centrais no conceito proposto por Watanabe sdo de que 0 acesso a
ordem juridica justa ndo se limita ao ingresso no Judiciario,®** pois ele também abrange o
“direito a informagdo e perfeito conhecimento do direito substancial”. 632 Esses dois
aspectos contribuem para a retomada da pauta expansionista, na medida em que
reconhece a existéncia de processos nao judiciais capazes de realizar o tratamento do

633

conflito,”*” assim como insere etapas anteriores a formacdo da disputa como objeto de

preocupacao de se acessar a justica (o direito a informacéo poderia ser localizado na fase
de nomear o conflito, por exemplo).®**

No entanto, a luz da instrumentalidade metodoldgica, entende-se necessario fazer
pequenos acréscimos. De fato, tem-se que o conceito de acesso a ordem juridica justa

relaciona-se ao que Watanabe denomina de instrumentalismo substancial, ou seja, com “a

624 \/ide Capitulo 1, supra.

625 Acesso & justica e sociedade moderna, cit. p.132.

626 \/ide item 1.3.1, supra.

827 Acesso a justica e sociedade moderna, cit. p.132.

%28 \/ide Capitulo 3, supra, em que o conceito de have-not é relacionado ao de one-shotter, seguindo a
terminologia utilizada por Mar Galanter.

629 Acesso & justica e sociedade moderna, cit. p.132-133.

830 v/ide Capitulo 2, supra.

%1 Em outra ocasido, Kazuo Watanabe afirmou que, na sua atualizagio, o termo “acesso a justica” deixou
de significar o mero acesso aos 6rgdos judiciarios para constituir o acesso a ordem juridica justa. Este
acesso abrangeria ndo apenas a esfera judicial, mas também a extrajudicial, como o sistema de atendimento
ao cidaddo existente em Sdo Paulo (“Poupatempo”) e Camaras de Mediagdo. Conflitos, ainda na fase pré-
processual, também estariam abrangidos pelo conceito (Depoimento. Cadernos FGV Projetos — Solugéo de
Conflitos. Abril/ Maio 2017. Rio de Janeiro: FGV, 2017, p.24-25.)

832 Acesso & justica e sociedade moderna, cit. p.135.

833 Sobre os diversos processos decisérios (jurisdicionais ou ndo jurisdicionais), vide Capitulo 2, supra.

8% Sobre as etapas do conflito, incluindo as fases do nomear, responsabilizar e reivindicar, vide item 1.2.1,
supra.
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preocupacdo que o processo tenha plena e total aderéncia a realidade sociojuridica a que
se destina, cumprindo sua primordial vocacao, que € a de servir de instrumento a efetiva
realizacio dos direitos”. ®*° Essa visdo, embora de extrema relevancia, parece ter a
concretizacdo do direito material como limite.

Conforme Watanabe, haveria duas perspectivas para a busca da efetividade do
processo. Uma delas seria a do direito material, pela qual a cada direito material
corresponderia uma acgdo de direito processual e uma pretensdo processual; a outra seria a
do direito processual, segundo a qual os varios institutos e técnicas processuais deveriam
propiciar a melhor tutela dos direitos pelo processo.®®® Para explicitar a relagdo entre
essas duas perspectivas, mencionado autor utiliza-se da imagem de dois rios com aguas
de cores diferentes que, apds o encontro, correm paralelamente por longa distancia até se
misturarem por completo.®®” E é justamente essa mistura que Watanabe defende, com
uma corrente aceitando os resultados mais significativos da outra.>*®

Na perspectiva da instrumentalidade metodoldgica, porém, a analise é feita, nas
palavras de Carlos Alberto de Salles, “sem inferir uma prévia modalidade de relacdo entre
direito e processo, como fungdes independentes ou como relagao necessaria”.®*® Néo se
trata, para manter a metafora de Watanabe, de apenas propor que as aguas do rio se
misturem, mas de se ir além do estudo dos préprios rios (enfoque do direito material ou
enfoque do direito processual), buscando respostas a partir da investigacdo de todo o
ecossistema local (incluindo, assim, todo o contexto social, com contribuicdes de areas
como a sociologia, a economia, a psicologia, etc.). Assim sendo, o direito material ndo
serve de limite ao processo.

Como efeito concreto, a relagdo entre acesso a ordem juridica justa e
instrumentalidade substancial pode implicar propostas que tomam como base o direito
material. A justica a ser acessada, portanto, é aquela do direito estatal. Isso fica evidente
no seguinte trecho em que Kazuo Watanabe propde a importancia do estudo permanente
do ordenamento juridico:

(...) para que 0 acesso a justica possa efetivamente atingir plenamente

essa dimensdo é necessario que se realize, em carater continuo, uma

835Cognic&o no Processo Civil. 4% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.20.
®%Cognicao no Processo Civil, cit. p.20-24.

®Cognicao no Processo Civil, cit. p.20-21.

%¥Cognicao no Processo Civil, cit. p.24.

8¥9Arbitragem em Contratos Administrativos, cit. p.25
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pesquisa permanente do ordenamento juridico, um observatorio,
aferindo a adequacdo da ordem juridica a realidade socioeconémica do
pais, ou seja, a justica do direito material a ser respeitado
espontaneamente por todos ou a ser aplicado na solugdo das
controvérsias. Nao se desconhece que € um ideal quase impossivel de se
atingir, podendo ser qualificado até de ingénuo e utdpico. Mas €
possivel elegé-lo como meta de evolucdo para que algumas injusticas,
pelo menos as maiores, decorrentes da inadequada interpretacdo e
aplicacdo de um ordenamento juridico nascido do embate de interesses
socioecondmicos-politicos, sejam evitadas ou reduzidas.®*

A pertinéncia do estudo da adequacdo entre realidade socioecondmica e 0
ordenamento juridico € inegavel, cabendo louvar a proposta de Watanabe, sobretudo se
considerado que se trata de uma ideia que ja aparecia em um dos primeiros textos do
autor sobre o tema do acesso & justica, ainda no final dos anos 1980.°*" Todavia, em
complemento, acredita-se que a analise da realidade socioeconémica ndo deve se limitar
ao estudo da adequacdo como ordenamento juridico vigente, de modo a inibir injusticas
decorrentes da sua inadequada interpretacdo ou aplicacdo. Trata-se de, a partir da analise
da realidade socioeconémica, reconhecer que a justica ndo se limita ao direito estatal,
muitas vezes sendo possivel tolerar manifestacdes do direito ndo-estatal que sirvam para
propagar justicas, em vez de perpetuar injusticas.®* Do mesmo modo, tal estudo permite
auxiliar, quando necessario, na construcdo do ordenamento juridico mais adequado e nédo
somente na sua interpretacdo ou aplicacao.

Outro aspecto decorrente do emprego da instrumentalidade substancial no tema do
acesso € a preponderancia atribuida ao Estado como fornecedor de justica. De fato, se a
centralidade est4 no direito estatal, € natural que se proponham instituicbes publicas para
fornecer mais esse servico. Nesse ponto, embora Watanabe indique a possibilidade de
entidades privadas atuarem na oferta do tratamento de conflitos, ele ressalta a necessidade

de que o Estado incentive e controle esses servicos.®*® Além disso, a participacdo da

840 Acesso & ordem juridica justa, cit. p. XIV.

841 Acesso a justica e sociedade moderna, cit. p.132.

%4250bre o direito ndo-estatal e sua relagdo com o conceito de jurisdicdo, vide itens 2.1.3.2 e 2.2, supra.

843 Destaque-se o seguinte trecho: “Incumbe ao Estado organizar todos esses meios alternativos de solugéo
de conflitos, ao lado dos mecanismos tradicionais e formais ja em funcionamento. Tais servicos, que podem
ser informais, ndo precisam estar organizados dentro do Poder Judiciario. Podem ficar a cargo de entidades
publicas ndo pertencentes ao Judiciario (v.g., Ministério Publico, Ordem dos Advogados, PROCON,
Defensoria Publica, Procuradoria de Assisténcia Judiciaria, Prefeituras Municipais) e até de entidades
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comunidade é destacada, sobretudo, na atuacdo como terceiros facilitadores no proprio
ambiente judicial (por exemplo, como conciliador). ®** Do mesmo modo, os entio
Juizados de Pequenas Causas sdo vistos como forma de ocupagdo do espaco vazio
deixado pelo Poder Judiciario no tratamento de conflitos de interesse de pequena
expressao econdmica, espaco esse e que estaria sendo tomado por manifestagdes como a
atuacao de “justiceiros” ou programas de radio e televisdo.**

A proposito, nota-se ainda que a definicdo de acesso a ordem juridica justa teve
grande influéncia na construcdo da Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado
de Conflitos de Interesse. De fato, a prépria Resolugdo CNJ n° 125/2010, por exemplo,
traz entre seus considerandos a mencdo expressa a ado¢do do conceito ampliado de
acesso & justica como o de acesso & ordem juridica justa.®* Talvez a perspectiva da
instrumentalidade substancial como fundamento da ordem juridica justa tenha
influenciado na opcao estatista dos meios adequados de solucao de conflitos apontada por
Salles.®*’

Nesse contexto, Watanabe avanca no sentido de propor que o Estado ndo é o
Unico fornecedor de justica. Sob a ética da instrumentalidade metodoldgica, porém, seria
de se questionar se o Estado é a melhor opcdo ou, ainda, se deve exercer a supervisdo
sobre as demais instituicdes voltadas ao oferecimento de justica. De fato, ao se analisar
toda a realidade socioecondmica, é possivel chegar a conclusdo de que a autorregulacéo
seja preferivel, afastando-se a propria supervisdo estatal. A mediacdo comunitaria pode

nascer dos anseios da propria comunidade e ndo como forma provocada pelo agente

privadas (v.g., sindicatos, comunidades de bairros, associacdes civis). E importante que o Estado estimule a
criacdo desses servicos, controlando-os convenientemente, pois o perfeito desempenho da Justica
dependerd, doravante, da correta estruturacéo desses meios alternativos e informais de solucéo dos conflitos
de interesses.” (Acesso a justi¢a e sociedade moderna, cit. p.133).

84 Acesso a justica e sociedade moderna, cit. p.133-134.

% De acordo com Kazuo Watanabe: “(...) as institui¢des incumbidas da prestagdo de servigos juridicos
estdo despertando para a ocupacdo ou reocupacdo dos espacos vazios, certas de que, no campo politico-
social o vacuo decorrente da omissdo de uma é preenchido, quase sempre, pela atuacdo de uma outra (v. 0
exemplo do vacuo deixado pelo Poder Judiciario no tratamento dos conflitos de interesses de pequena
expressdo econdmica. Programas de radio e de televiso, atuag@o de ‘justiceiros’ e outras manifestagfes que
procuram dar ao povo, com o aplauso deste, um arremedo de solucdo de conflitos, satisfazendo o ideal de
justica que existe na mente do povo, constituem exemplos desse fendmeno de ocupagdo do vacuo politico-
social)” (Assisténcia Judiciaria e o Juizado Especial de Pequenas Causas. In: WATANABE, Kazuo. Acesso
a ordem juridica justa, cit. p.23; segundo consta, o artigo foi publicado originalmente em 1985).

846 Conforme esta expresso no seguinte considerando da Resolugdo: “CONSIDERANDO que o direito de
acesso a Justica, previsto no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal além da vertente formal perante os
6rgéos judiciarios, implica acesso a ordem juridica justa e a solucGes efetivas .

®"Nos bragos do Leviatd, cit. Sobre a opcdo estatista na institucionalizacio dos meios consensuais no
Brasil, vide item 4.3.1, supra.
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estatal externo. Diante disso, no caso de programas de radio e de televisdo que cumpram
diligentemente seu papel de informar o cidaddo acerca de seus direitos, seria de se
questionar se o “espaco vazio” deixado pelo Judiciario deveria ser reocupado ou se, na
realidade, estd-se diante de um espaco preenchido adequadamente. Assim sendo, acredita-
se que a justica possa ser oferecida, dependendo do contexto, por entidades privadas,
mesmo sem supervisao estatal.

Portanto, as duas ideias centrais do pertinente conceito de acesso a ordem juridica
justa proposto por Kazuo Watanabe — 0 acesso ndo se limita ao Judiciario e nem a
solucdo de disputas, abrangendo servicos de informacdo — acrescentam-se outras duas
baseadas na instrumentalidade metodoldgica de Carlos Alberto de Salles — a justica ndo
se limita ao direito material e pode ser oferecida por entidades privadas,

independentemente de tutela estatal conforme as circunstéancias.

4.5.2. A inevitavel questao alocativa

Desse modo, a defesa do acesso a justica como acesso a ordem juridica justa, com
0s acréscimos da ética da instrumentalidade metodoldgica, insere-se na proposta de se
retomar a pauta expansionista. Todavia, dado o grau de abrangéncia, a mera exaltacdo
retorica, sem se preocupar com as condicionantes praticas necessarias, pode fazer com
que o discurso do acesso a ordem juridica justa seja utilizado para dissimular a subjacente
I6gica do excesso.

Em especial, cabe assumir que acessar a justica exige o enfrentamento de uma
questdo alocativa. Como afirmam Marc Galanter e Lauren Edelman em tom provocativo,
é preciso avaliar se obter um incremento em justica deve ser preferivel a ter remédios ou
misseis.®*® Existe um limite fisico que necessariamente impde a filtragem de casos que

serdo merecedores do acesso.®*® Como o sistema plblico ndo exclui o particular, isso

%8 |_aw: The Social-Legal Perspective, cit. p.609.

%9 Segundo Marc Galanter: “The dispute perspective provides not only a taxonomy of access chokepoints
but also the basis for critical assessment of legal arrangements. The dispute pyramid is useful for analyzing
systems, like our own, in which much more is promised than delivered. Indeed, the legal systems of (most?)
modern democracies are designed in a way that if everyone with a legitimate claim invoked them, the
system would collapse. The viability of such systems depends on: (a) the efficacy of “general effects,” i.e.,
exerting

control though communication of information rather than actual enforcement; (b) the availability of
informal proxies for legal action; and, finally, (c) the apathy, ignorance, cultural and cost barriers that
inhibit the assertion of legal rights. Such systems are inherently tokenist and symbolic—rules are there to be
celebrated and cherished, not to be applied in every instance that they presumptively cover. Real steak, or
something approximating it, is served to those who can make the matching investments required for
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também implica considerar em quais circunstancias ha necessidade de tutela estatal e
quando o servico pode ser oferecido pela iniciativa privada.

Em ultima andlise, acredita-se que a analise do cenario da “explosdo de
litigiosidade” muitas vezes busca respostas a perguntas secundarias justamente por
desconsiderar a questdo alocativa. A relevancia ndo esta propriamente em saber se
existem muitos (ou poucos) processos judiciais ou se 0s juizes estdo assoberbados (ou
ndo) de trabalho. A pergunta principal é saber se os conflitos que se tornam disputas
judiciais deveriam sé-los ou se, preferencialmente, deveriam ser tratados por outras
instituicdes.

Em Reading the Landscape of Disputes: What We Know and Don’t Know (And
Think We Know) About Our Allegedly Contentious and Litigious Society, Marc Galanter
apresenta diversos argumentos e dados que contestam a imagem de que os Estados
Unidos passariam por uma “explosdo de litigiosidade”. Ao comentar tal artigo, Stuart M.
Gerson, sob o sugestivo titulo The Burden of Metaphor (“O Peso da Metafora”, em
traducéo livre), faz observacgdes precisas acerca da importancia da questao alocativa:

(...) é possivel que a “explosdo” ndo seja o problema da solugdo de
disputas na modernidade, ainda que isso esteja aberto a discussao. Se a
litigiosidade cresceu radical e repentinamente, ou se a presente
documentacdo somente pode demonstrar um aumento evolutivo e
previsivel, persiste um obstaculo social que é bem mais que simbélico
ou restrito as experiéncias da elite. O problema real relaciona-se com a
alocagdo de recursos atualmente limitados entre as muitas areas que
competem por eles. A alocacgdo de recursos suficientes para permitir que
a resolucéo judicial de disputas funcione de maneira ideal pode impedir
a concretizacdo de outros interesses sociais. Uma alocagédo insuficiente
ndo permitira a atuacao sensivel dos tribunais.

(...) gostem ou ndo, parece que teremos que praticar uma politica da
escassez no futuro proximo, e € neste contexto que deveriamos

considerar o impacto da litigiosidade.®®

successful legal action; most others must content themselves with some combination of real hamburger and
symbolic sizzle” (Access to Justice in a World of Expanding Social Capability, cit. p.118-119).

%The Burden of Metaphor, inédito, s/d, com base em cépia do arquivo pessoal de Marc Galanter, p.3-4,
em traducdo livre. No original: “(...) ‘explosion’ may not be the problem with modern dispute resolution,
although this is still open to contention. Whether litigation has grown radically and suddenly, or whether
current documentation can show only an evolutionary and predictable increase, the persists a societal
difficulty that is far more than symbolic or confined to the experience of an elite. The real problem has to
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No contexto brasileiro, ingressar na justica comumente é associado ao direito
fundamental consagrado no artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, que prevé a
inafastabilidade da tutela jurisdicional. Além disso, nota-se também a sua previsdao no
inciso LXXIV do artigo 5°, que estabelece que “o Estado prestard assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”, nisso ampliando o
disposto no 832 do artigo 150 da Constituicdo Federal de 1967, que garantia somente o
direito de “assisténcia Judiciaria aos necessitados”.

No entanto, apesar de figurar dentre a lista dos direitos e garantias fundamentais,
entende-se que 0 acessar a justica € um direito social, ligado ao fornecimento de um
servico e relacionado, assim, a alocacdo de recursos. Trata-se, portanto, de um dever ativo
do Estado e ndo de uma liberdade negativa. S6 que, como direito social, 0 acesso a justica
também se sujeita aos ditames das limitacGes concretas, enfrentando dilemas como o da
contraposi¢cdo do minimo existencial com a reserva do possivel. Melhor do que considerar
um direito como absoluto e nega-lo na préatica é reconhecer seus limites e trabalhar com
ele, valendo-se de premissas relacionadas com os direitos sociais. Do mesmo modo,
assim como outros direitos sociais, a atuacao estatal ndo exclui a dos entes privados.

No entanto, a questdo da escolha alocativa torna-se ainda mais complexa quando
se lembra de que justica ndo € algo simplesmente econdmico e que os beneficios ndo
monetarios s&o ainda mais dificeis de serem contabilizados.®* Se a orientacéo juridica ao
cidaddo, por exemplo, gerar maior satisfacdo nos usuarios do sistema de justica quem
negaria sua prioridade, inclusive em relacdo a solucdao adjudicatéria de disputas? Mas a

satisfacdo do usuério deveria ser almejada em funcdo da rapidez da resposta, da

do with the allocation of presently-constricted resources among the many areas that compete for them.
Assignment of sufficient resources to allow court-centered litigation to function in an optimal manner may
impede other societal interests. An insufficient allocation will not allow responsive operation of the courts.
(...) like it or not, it appears that we shall be practicing the politics of scarcity for the forseeable future, and
it is in this context that we ought to be considering the impact of litigation”.

%! Em termos mais amplos, segundo Marc Galanter e Lauren Edelman: “In addition to the costs of
operating legal institutions and costs borne by the participants in the legal process, the use of law to address
injustice imposes another kind of cost, as it accumulates into a thick layer of rules to be learned and
followed, permissions to be obtained, forms to be filled out, and records to be kept, adding to expense and
burdening activity. These costs of law are visible and palpable, while the benefits of legalization are less so:
Victims may enjoy vindication or honor or a heightened sense of self-worth — goods that are not subject to
the same zero-sum distributional rules as money. The legal process may generate public goods by
crystallizing and broadcasting norms, preventing injustice by deterrence and education, and providing
channels for interaction

and coordination (e.g., driving on the right or left, as the case may be). The more successful such patterning
is, the less visible it is.” (Law: The Social-Legal Perspective, cit. p.609).
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possibilidade de gerar positivas mudancas de comportamento ou de outro critério
disponivel?

Em que pesem as dificuldades conceituais, acredita-se que é melhor reconhecer
que se trata de uma questdo alocativa e, consequentemente, abordar a questdo do acesso a
justica de modo mais consentaneo com a realidade. Para enfrentar a questdo alocativa,
novamente ganha destaque a analise institucional comparada.

4.6. De novo, a andlise institucional comparada

Neste ponto, percebe-se que 0 acesso a justica e as premissas conceituais adotadas
no trabalho se entrelacam. Assim sendo, a abordagem do tema do acesso, ainda que feita
de modo panoramico, pode servir como exemplo ou reforco argumentativo da tese
desenvolvida.

Na primeira parte deste capitulo, apontou-se que a l6gica do excesso subjacente a
“explosdo de litigiosidade”, em detrimento do acesso, baseia-se em trés reducdes: o0
conflito é litigio judicial; o processo € processo do Judiciario; e as partes sao ignoradas.
Seria possivel, também, a interpretacdo paralela de que a légica do excesso produz trés
padronizacGes: formatacdo de conflitos em casos-tipo; gerenciamento padronizado dos
processos; e tratamento massificado das partes. Apesar de tais desdobramentos ndo serem
desenvolvidos nos limites desta pesquisa, 0 que se nota € que 0s trés movimentos
propostos — dar um passo atrds em direcdo ao conflito, olhar para as diversas instituicoes,
e observar as partes presentes — podem ser Uteis para ampliar o campo de visdo e de
preocupac6es do processualista (e, talvez, ndo so dele).

No entanto, apenas observar que existem mais coisas no céu e na terra nao é o
suficiente. Por isso, tentou-se aproximar os trés movimentos com a busca pelo processo
adequado, tomando como modelo tedrico, sobretudo, a analise institucional comparada de
Neil Komesar. Tais movimentos, entdo, seriam pressupostos para tracar parametros de
comparacdo de processos decisorios (instituicdes) adequados para o objetivo visado,
conforme o conflito que envolve certas partes. Na segunda parte deste capitulo, tratou-se
da necessidade de se retomar a pauta expansionista, chegando-se a inevitavel questdo
alocativa. Mais uma vez, entédo, o tema do acesso pode ser utilizado como exemplo, desta
vez da relevancia dos trés movimentos propostos na busca pelo processo adequado, bem
como da pertinéncia da analise institucional comparada.

Processo adequado e acesso a justica, sob o angulo da ordem juridica justa, séo
conceitos que praticamente se confundem. Kim Economides, por exemplo, chama

atencdo para a importancia de se abordar a questdo alocativa por meio de formas de se
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integrarem adequadamente mecanismos publicos e privados, melhorando os designs do
sistema de justica.®

No ambito deste trabalho, porém, cabe fazer a seguinte distingdo: jurisdicao
abrange somente processos voltados a resolucéo de disputas. Isso significa que processos
jurisdicionais sdo voltados apenas para 0 momento em que o conflito atinge a fase do
reivindicar (claiming). Acessar a justica, por sua vez, envolve ndo apenas 0S processos
jurisdicionais, mas também aqueles disponiveis para o tratamento do conflito nas etapas
do nomear e do culpar, bem como os voltados a momentos prévios ao proprio conflito.
Desse modo, é preciso ter em mente que, no caso do acesso, as opces de processos
disponiveis sdo bem maiores que as da jurisdicéo.

Seja como for, em ambos 0s casos, a analise comparada do processo adequado é
necessaria para se chegar a melhor forma de oferecer justica. Em (ltima anélise, é
possivel até mesmo afirmar que a jurisdicdo é um dos processos disponiveis para a
promocdo do acesso a justica. Nesse contexto, usar o acesso como exemplo permite tanto
sintetizar os conceitos expostos no decorrer do trabalho como, também, notar a posicéo
do processo jurisdicional em relacdo a outros processos ligados a justica. Com isso,
espera-se ainda que seja possivel contribuir com o desenvolvimento da pauta
expansionista.

Consoante as premissas desenvolvidas, na busca do processo adequado (ou que,
comparativamente, seja 0 menos inadequado), mostra-se pertinente responder a trés
blocos de perguntas: Qual conflito? Quem decide? Quem se importa? Cada uma dessas
questdes se desdobra em outras indagacfes que, em grande medida, foram tratadas no

decorrer do trabalho e sdo sintetizadas a seguir.

4.6.1. Qual conflito?
A busca do processo adequado para o oferecimento de justica implica partir do

conflito no contexto fatico em que inserido, incluindo ndo apenas 0s aspectos juridicos,

852 Conforme Economides: “If we want to imagine a new legal system, or better access to justice, we need
to articulate principles that should be at the foundation of that legal system. One of the key issues here is
sometimes referred to as the ‘allocation issue’. There are a multitude of different ways of resolving disputes
- private, public, formal, informal - but how are these connected? Could we design a more rational, better
integrated system for the handling of legal disputes? Because legal systems historically evolve in response
to crises, we tend to produce temporary stop-gap solutions that result in incoherence in the basic
architecture of the legal system. And that remains a big problem. A task for future legal scholarship is to
improve the design of justice systems.” (FERRAZ, Léslie S. et al. Mesa de debates: Repensando o acesso a
Justica: velhos problemas, novos desafios. Revista de Estudos Empiricos em Direito, v. 4, 2017, p. 209.)
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mas também os econdmicos e sociais. Nesse sentido, segue-se a premissa da
instrumentalidade metodolégica. ®* Como mencionado, se o objetivo for comparar
processos jurisdicionais, o foco seria do conflito que gerou a disputa. Todavia, em se
tratando do acesso a justica, a andlise contextual envolve um objeto mais amplo: ndo
basta pensar no conflito causador da disputa existente, mas também nas situacdes
indesejadas que potencialmente poderiam gerar conflitos de justica; nos conflitos que
viraram ofensas (alguém foi responsabilizado) sem terem se tornado disputas; etc. Em
suma, quais sao os potenciais conflitos de justica? Além disso, partindo do pressuposto de
que se trata de uma questdo alocativa, quais deles devem ser objeto de tutela estatal e
quais devem ser reservados ao dominio privado?

Os desvios de caminho e os direcionamentos recorrentes nas etapas do conflito,
por exemplo, passam igualmente a importar. Do mesmo modo, é relevante notar que o
conflito se transforma durante o percurso, sofrendo ampliacdes e reducdes.®>* Para tratar
do acesso a justica, exige-se, entdo, a analise mais global da piramide das disputas,
incluindo ndo apenas a sua base das lesdes, mas também do cenério de potenciais
situacOes indesejadas.

Essa investigacdo ampla do conflito, por 6bvio, ndo exclui as partes envolvidas. A
briga de vizinhos ndo é briga sem o0s vizinhos. Quando a instrumentalidade metodolégica
se volta a realidade fatica e social, as partes estdo inseridas na realidade. Dentre o0s
elementos do conceito de conflito intersubjetivo de justica, estdo justamente as partes
com percepcdes distintas sobre o justo.®*®

Embora, para fins didaticos, conflitos, processos decisorios (instituicdes) e partes
foram destacados em capitulos diversos, o entrelacamento é evidente. No primeiro
capitulo, destacou-se o conflito (a “briga” e ndo os “vizinhos”); no segundo, os processos
possiveis para seu o tratamento; no terceiro, as partes (os “vizinhos”), mas com relagdo
direta a sua posigdo estrutural nos processos decisorios (as partes em acdo). Cada um
desses elementos influencia e é influenciado pelos outros. No caso das partes, entdo, é
necessario percebé-las como parte do conflito e, também, como potenciais participantes

dos processos decisorios.

%3 \/ide capitulos 1 e 3, parte introdutdria; e item 4.5.1, supra.

%% Sobre as etapas do conflito e das reducBes e ampliacBes que sofre no caminho, vide itens 1.2.1 e 1.2.2,
supra.

®para o conceito de conflito intersubjetivo de justica, vide item 1.1.2, supra.
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Essa duplicidade das partes, a luz da analise institucional comparada e do
correlato modelo centrado na participacdo, é bem explicitada por Wendy Wagner.
Conforme ela, o primeiro momento é mapear as caracteristicas dos participantes. Somente
depois, em um segundo momento, tais descobertas permitem confrontar as capacidades
dos participantes com as alternativas institucionais disponiveis.®*®

Assim sendo, acredita-se que a andlise do conflito em seu contexto fatico ndo
pode ignorar esse primeiro momento de mapeamento também das caracteristicas das
partes envolvidas. De certo modo, este momento abrange a distribuicdo dos stakes entre
as partes antes da eclosdo da situacéo indesejada.®’

Em termos de acesso a justica, isso significa também olhar, logo de inicio, para os
potenciais destinatarios do servico a ser prestado. Do mesmo modo, significa ouvi-los e
ndo os deixar alheios ao desenvolvimento de uma politica que, em tese, objetiva favorecé-
los. Um dos méritos da proposta de Kazuo Watanabe, por exemplo, é justamente notar
que, dada a impossibilidade de conhecimento de um direito, especialmente pela camada
mais humilde da populacdo, ingressar nos 6rgdos que fornecem justica deveria envolver
também a prestagio de informacéo juridica.®*®

Ademais, é importante identificar o objetivo buscado. Nesse aspecto, retorna-se a
afirmacdo de Komesar de que a comparacdo entre instituicbes é feita com base nos
objetivos sociais. Ha aqui nova ambivaléncia, na medida em que o objetivo visado
somente sera concretizado por meio dos processos decisorios e das partes que nele
atuam.®*® De todo modo, é importante investigar qual, a partir da analise mais ampla da
realidade, é o objetivo social que se busca quando se acessa a justica, tanto para
comparar as politicas existentes como para sugerir outras medidas. O objetivo so sera, de
fato, concretizado pelos processos decisorios, mas é importante tanto saber como cada
processo decisorio concretiza o objetivo, como também qual é o objetivo a ser

concretizado. Por exemplo, caso o objetivo do acesso seja o de promover uma justica

%%De acordo com Wagner: “After mapping the characteristics of the participants through the participation-
centered model (the first step), comparative institutional analysis then takes these findings and matches the
participants’ capabilities against institutional alternatives. This second step involves institutional choice
through a more open-ended comparative analysis of the abilities of the competing institutions” (The
Participation-Centered Model Meets Administrative Process, cit. p.676).

%7 Vide, a proposito, itens 3.1.2 e 3.1.4.4, em que se trata de possiveis distribuicdes de stakes entre as
partes antes e apds a situacdo indesejada.

%8 Acesso & justica e sociedade moderna, cit. especialmente p.132 e 135.

%% mperfect Alternatives, cit. p.5; A Job for the Judges, cit. p.660. Sobre a concretizacdo dos objetivos
pelos processos decisérios, vide, sobretudo, item 3.2.3.2, supra.
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baseada na eficiéncia, as formas de concretizacdo em cada instituicdo serdo diversas do
que se o objetivo visado for o da equidade.®® Igualmente, é importante perceber quem
define tais objetivos e quem deveria definir. A politica do acesso deveria ser baseada nos
anseios dos envolvidos diretamente com a oferta, da qual se destaca o Judiciario, ou com
as pessoas que clamam pela justica, ou seja, que integram a demanda?

Portanto, no que se refere ao acesso a justica, a primeira pergunta (qual € o
conflito?) divide-se, a0 menos, em: a) qual é a realidade fatica subjacente?; b) quais séo
os potenciais conflitos de justica que merecem maior atencdo?; c) qual o percurso do

conflito?; d) quem sdo os envolvidos no conflito?; e) qual tipo de justica se busca?

4.6.2. Quem decide?

A questdo acerca de quem decide é marcante na andlise institucional comparada
de Neil Komesar. De modo bem simplificado, uma vez analisado o cenario, cabe
perguntar quais sao as instituicbes — assim definidas como processos decisorios de larga
escala — disponiveis e, entdo, fazer uma comparacao entre seus méritos relativos.

No caso das opgdes de processos jurisdicionais, mesmo que se inicie da realidade
fatica e ndo somente da disputa, é inegavel que a disputa existe; por isso, a analise do
conflito subjacente parte de uma trajetéria relativamente marcada, que comeca no conflito
e se encerra no processo jurisdicional. Nem sempre a escolha do processo jurisdicional é
simples (por exemplo, qual é o processo mais adequado para resolver disputas
previdenciarias: o judicial ou o administrativo?), mas o leque de alternativas ¢é
relativamente limitado.

Em contrapartida, em se tratando de acessar a justica, o ponto de chegada tambéem
é incerto. Dependendo da justica que se busque, € possivel, por exemplo, concentrar a
politica de acesso em processos de solucéo das disputas ou processos voltados a facilitar a
nomeacao de situagcOes indesejadas como lesbGes. Nesse contexto, indagar quem decide
também implica indagar, preliminarmente, em qual fase do conflito — incluindo
momentos relativos a prépria escolha do conflito — os processos decisorios devem
atuar.®®! No é apenas uma quest&o de comparar processos jurisdicionais, mas de indagar

se a propria jurisdicdo € a op¢do mais adequada.

%80 Sppre os critérios de eficiéncia e de equidade, vide item 2.4.1, supra.
%! Sobre 0 momento de atuacdo dos processos decisérios, incluindo a questdo da escolha do conflito, vide
item 2.3.1, supra.
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Além disso, os processos escolhidos podem integrar qualquer uma das quatro
grandes instituicBes identificadas por Komesar (comunidade, mercado, processo politico
ou Judiciario), bem como pode existir uma combinacdo entre diversas instituices e
processos decisorios. Quando da comparacgao das instituices disponiveis, € necessario
partir de pardmetros comuns, valendo-se, entre outros, de elementos como recursos
disponiveis e capacidade de expansao; requisitos formais de acesso; e caracteristicas do
agente responsavel pela tomada de decis&o.®

Por sua vez, a escolha institucional vai implicar saber qual ou quais processos
serdo utilizados no ambito da instituicdo ou das instituicdes escolhidas. Por exemplo, a
atribuicdo da orientacdo do cidaddo como parte da politica nacional de tratamento de
conflitos faz com que se atribua ao Judicidrio a tarefa de auxiliar que situagdes
indesejadas sejam formuladas em termos de situagfes injustas ou mesmo que essas
situacBes sejam encaminhadas para a responsabilizacdo (por exemplo, a orienta¢do de
ingressar com uma acdo judicial contra o INSS apds a negativa do beneficio
previdenciario). Caso se entenda que essa atividade deva ser prestada pelo Judiciario,
surge a questdo da maneira como oferecer o servigo: por meio de um processo formal ou
informal; no interior dos foruns ou somente dos Centros Judicidrios de Solucdo de
Conflitos e Cidadania; por meio de voluntarios, servidores ou magistrados?

Além disso, destaque-se que a pergunta envolve tanto o diagndstico como o
remédio necessario para o tratamento (quem decide e quem deveria decidir, ou who
decides e who should decide). No campo do diagnostico, cabe verificar quais 0s processos
disponiveis e se 0s processos decisorios escolhidos estdo de acordo com a finalidade
buscada. Dessa forma, seria possivel aferir se o Judiciario estaria promovendo
adequadamente 0 acesso ou se estaria com muitos processos. Em termos de tratamento,
cabe propor desenhos diferentes em caso de inadequacdo. Tal postura é condizente com
um dos novos papeéis do processualista identificados por Salles, qual seja, o de agente
ativo na construcéo de desenhos processuais adequados.®®

Dessa forma, a segunda pergunta (quem decide?) compreende tambem as
seguintes perguntas correlatas: a) quais sdo as institui¢des envolvidas ou que deveriam ser

envolvidas?; b) qual processo ou conjunto de processos esta disponivel no ambito de cada

%2 Sobre uma proposta institucional comparada da jurisdicdo e que, se ampliada, pode contribuir também
para analise da questdo do acesso, vide itens 2.2.4 e 2.2.5, supra.

%83Arbitragem em Contratos Administrativos, cit. p. 106. Sobre os novos papéis do processualista, vide item
2.4, supra.
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instituicdo?; ¢) quais sdo os meéritos relativos de cada processo?; d) em qual etapa do
conflito os processos atuam ou deveriam atuar?; €) os processos escolhidos sdo, em
termos comparativos, os menos imperfeitos? f) haveria outros processos (jurisdicionais ou
ndo) que poderiam ser construidos para melhor obter a justica conforme os objetivos

tracados?

4.6.3. Quem se importa?

A primeira vista, 0 que chama ateng&o na teoria de Komesar é a pergunta do item
anterior, ou seja, quem decide? Indaga-se, assim, qual é a instituicdo menos imperfeita
para a tomada de decisdo. Todavia, seria contraditorio considerar como principal uma
pergunta ligada a oferta de processos em uma teoria explicitamente baseada na
participacdo, ou seja, no lado da demanda.®® Por isso, Carlos Alberto de Salles enfatiza,
sobretudo, a quest&o: quem se importa (who cares)?°®

Importar-se, nesse sentido, abrange saber “quem toma conta” ou “quem leva
adiante”, estando relacionando, entdo, com a dindmica da participacdo das
partes. °® Significa, em suma, saber quem se engaja em relacdo a participacdo em
determinado processo decisério. Assim sendo, consoante a proposta de Komesar, a
participacdo ocorre quando, na ponderacdo entre 0s custos e os beneficios, ela se mostre
vantajosa. Os beneficios estdo associados aos valores em jogo (stakes). Por sua vez, 0s
custos séo, basicamente, de acesso, de organizacao e de informacéo, com destaque para a

Gltima. Se os valores em jogo superam os custos, ha a participagdo.®®’

%4 Sobre o participation-centered approach na teoria de Komesar, vide, em especial, item 3.1.2. supra.

%5 Esta preocupagdo foi manifestada por Salles em diversas comunicagdes pessoais realizadas durante o
periodo de pesquisa desta tese. Recentemente, em palestra realizada em 30 de novembro de 2018 na
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo e intitulada “Métodos de tratamento de conflitos e
politicas publicas”, Salles reiterou a importancia do who cares na construcao de politicas publicas, tomando
como base a andlise institucional comparada de Komesar.

%6 Essa interpretago relacionando who cares com a dinamica da participacdo foi baseada na interpretacio
de Carlos Alberto de Salles. Durante a redacdo da tese, a compatibilidade com a anélise institucional
comparada foi confirmada em e-mail de Neil Komesar recebido em 09 de dezembro de 2018. Neste e-mail,
Komesar vale-se das expressdes personal level of caring e no one cares, que serdo utilizadas neste item por
sintetizarem pontos que se julga importantes da questéo.

%7 Novamente, esse aspecto da teoria de Komesar é bem resumido por Wagner: “Using diverse and
balanced engagement as his institutional metric through the participation-centered model, Komesar then
draws out a few simple variables that predict when various sets of participants will in fact engage in an
institutional process. This participation-centered model is based on the basic idea that affected groups
participate on a given issue when their benefits, typically measured as the group’s average per capita stakes,
exceed their costs. In instances where only a fraction of unidentified members of the general public is put at
risk or injured, these average per capita stakes can be quite low because the stakes are averaged out across
the entire population. On the cost side of the equation, the costs of engagement include not only the costs of
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Nesse contexto, ter consciéncia de quem se importa é extremamente relevante,
quando a distribuicdo de stakes é desigual. Em particular, destacou-se uma das situacdes
tipicas em que isso ocorre, que € a oposi¢do entre a pobre pessoa fisica participante
eventual (one-shotters) e a rica pessoa artificial jogador habitual (repeat players).®®®
Neste caso, 0s jogadores habituais podem ser associados com um grupo minoritario de
interesses concentrados. Assim sendo, além de seus stakes serem altos, 0s custos s&o
baixos: a sua configuragdo facilita a organizacdo; a riqueza minimiza os custos de acesso;
e a repeticdo faz com que os custos de informacdo sejam reduzidos. A prépria tomada
racional de decisdes — ou seja, a avaliacdo ponderada dos custos e beneficios da
participacdo — é mais compativel com o repeat player tipico do que com o one-shotter.®®
Em suma, é possivel dizer que, em termos gerais, o nivel de engajamento do jogador
habitual é elevado (personal level of caring), isto é, ele se importa muito.®"

No que tange ao ingresso a justica, entdo, € necessario perquirir quem sdo as
partes em acdo, no que pode ser Util a analise da distribuicdo dos stakes. Dessa maneira,
sob a Otica do sistema estatal de justica, seria possivel aferir com maior precisdo quem
acessa e quem deveria acessar. Nessa analise, 0s casos de distribuicdo desigual de stakes
devem ser olhados com maior cautela, na medida em que podem traduzir indevidos vieses
minoritarios ou majoritarios. °* O processo escolhido deve ser aquele que consiga
minimizar as tendéncias que se queira superar.

Outrossim, a andlise das caracteristicas dos grupos de interesses permite também
avaliar onde alocar de modo mais apropriado 0s recursos disponiveis para a promogéao do
acesso a justica. Se ha paridade de armas, como costuma ocorrer na distribuicdo idéntica
dos stakes, seria possivel relegar o fornecimento de justica a comunidade ou ao mercado,

sem necessidade de uso de recursos do sistema estatal.®”2

organizing, but also the combined costs of access to the institution and the costs of information, broadly
defined. Issues that promise diffuse benefits to the general public are again likely to involve
underrepresentation by those interests because of the costs of organizing.” (The Participation-Centered
Model Meets Administrative Process, cit. p.676).

%8 Sobre as vantagens do repeat player em relagdo ao one-shotter, partindo tanto da teoria de Komesar
como de Galanter, vide Capitulo 3, supra.

%9 Sobre a maior aproximacio do jogador habitual com o modelo do agente racional, vide item 3.2.1.1,
supra.

870 |ss0 se considerada a questdo em termos agregados e ndo da disputa individualizada. Como observado
no item 3.1.4.4, supra, uma das vantagens do repeat player é justamente ter interesses elevados em termos
agregados, 0 que o permite abrir mao de pequenos casos concretos.

%71 Sobre tendéncias majoritarias e minoritarias sob o aspecto do modelo de duas forcas proposto por
Komesar, vide item 3.1.2, supra.

872 Nesse sentido, vide item 3.3, supra.
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Situacdes de desequilibrio, porém, podem exigir 0 uso de recursos publicos para
superacdo dos custos de participacdo. Nesse aspecto, &€ importante verificar qual é a
natureza do custo que impede a participacdo do grupo, isto €, se o0 custo envolve a
organizagéo, 0 acesso ou a informagao.

Por exemplo, na situagdo em que os stakes estdo fortemente dispersos entre a
populacdo, uma questdo social importante pode permanecer sem representagéo,
considerando que ninguém se importa (no one cares). Seria 0 caso de se pensar, por
exemplo, no prejuizo de uma &rea de preservacdo ambiental em decorréncia da instalagéo
de uma fabrica em uma cidade do interior. O interesse concentrado da empresa, em
conjunto com os dos diretamente envolvidos (p. ex., beneficiarios de postos de servicos,
receitas e crescimento econd0mico), torna-os diretamente engajados em favor da
instalacao.

No entanto, a poluicdo que a fabrica ira gerar abrange uma quantidade indefinida
de pessoas, incluindo moradores de outras cidades ndo beneficiados por postos de servico
e mesmo futuras geracbes. O impacto para a maioria da populacdo, porém, é
extremamente baixo. O grau de poluicdo da area de preservacdo permanente, quando
dividido por todos que tém o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art.
225 da CF), gera um valor insignificante per capita, qualquer que seja a métrica utilizada
(custos financeiros, impactos sociais, prejuizo a qualidade de vida, etc.). Isso faz com que
0s custos de organizacdo da maioria dispersa sejam muito elevados quando comparados
aos dos beneficios. Tal situacdo, entdo, justifica o uso de recursos publicos para
minimizar 0s custos organizacionais, o que pode ser obtido, por exemplo, pela criacdo do
Public Advocate proposto por Komesar e Wagner.®

O citado exemplo da instalagdo da fabrica em cidade do interior é de Carlos
Alberto Salles.®”*No entanto, Salles entende que a situagdo envolve uma tendéncia
majoritaria, pois 0s interesses da populacdo local pela instalagdo da fabrica se
sobreporiam aos interesses minoritarios na prote¢cdo do meio ambiente (conforme Salles,
“o interesse ambientalista na localidade serd certamente muito minoritario, quando nao
mal visto).®”® Por isso, a atuagdo do Ministério Publico no caso seria recomendével.

Acredita-se, porém, que a questdo ambiental, no caso hipotético, transcende a cidade em

”*The Administrative Process from the Bottom Up, cit. p.944-945. Esta proposta ja foi mencionada no item
3.1.3.4, supra.

" Execucdo Judicial em Matéria Ambiental, cit. p.151.

”Execucdo Judicial em Matéria Ambiental, cit. p.151.
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que instalada a firma e, por isso, 0s interesses sdo altamente dispersos entre um grande
numero de pessoas (e ndo apenas o0 ambientalista), dificultando a organizacdo. A atuacao
do Ministério Publico, entdo, seria recomendavel, mas na protecdo dos interesses ndo
representados, que ndo se limitam ao do grupo minoritario dos ambientalistas.

De fato, caso se considerem somente 0s interesses dos ambientalistas locais, seria
possivel identificar um grupo que toma a protecdo do meio ambiente como de extrema
importancia (stakes elevados, portanto), que ndo possui altos custos de organizacao altos
(séo parte de uma pequena minoria). Seria possivel cogitar, assim, que 0s custos a serem
enfrentados para a participacdo do grupo de ambientalistas estariam mais ligados aos
custos informacionais (o0 conhecimento da causa ambiental ndo implica necessariamente
que se conhegcam 0s requisitos necessarios para participar de determinado processo
decisério como o processo judicial, por ex.) ou de acesso (custos com advogados, com
pagamento de despesas processuais, dispéndio de tempo para atuacdo perante o processo
legislativo ou de consultas publicas, etc.). De modo mais amplo, é essa a razdo de se
cogitar que, quando a situacdo envolver apenas o interesse de minorias concentradas que
devam ser protegidas, mas que ja estdo fortemente organizadas, talvez se possa optar pela
minimizacdo dos custos de acesso e/ou de informacdo. Desse modo, viabilizar-se-ia a
participacdo direta dos proprios interessados, sem necessidade de se recorrer a tutela
estatal.

Além disso, caso se identifique que a participacdo no processo decisorio escolhido
é dificultada, sobretudo, pelo desconhecimento dos requisitos exigidos para tanto, seria
possivel pensar que a alocacdo dos recursos disponiveis ndo deveria simplesmente ser
destinada ao crescimento de estruturas ou reducdes de custos de ingresso, mas sim na
divulgacéo dos processos disponiveis. Ganha relevéancia, novamente, portanto a ideia de
informacgdo do cidaddo como forma de acesso a ordem juridica justa. Na terminologia
utilizada neste trabalho, se as instituicbes emitem sinais que sdo recebidos

desigualmente,®’®

a ampliacdo do acesso também envolve o investimento em canais para
que os sinais atinjam mais uniformemente o publico, reduzindo assim 0s custos da
informacao.

Relacionado a pergunta de quem se importa, cabe apontar ainda que se outros

atores sdo inseridos para se preocuparem pelas partes, existe o risco correlato de seus

%76 para a emissdo dos sinais pelas instituicdes, vide itens 2.5 e 3.1.3.2, supra; para o recebimento desigual
dos sinais pelas partes, vide item 3.1.4.5, supra.
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interesses serem colocados acima das préprias partes. Isso pode ocorrer, quando
advogados circunstancialmente assumem o papel de repeat players que preferem manter
sua reputacéo perante o férum, resguardando seus interesses, em detrimento das partes.®”’
Sob outro angulo, e em especial no que se refere a politica publica voltada ao acesso a
justica, os juizes tanto sdo fornecedores do servico como agentes ativos na construcao dos
objetivos e das escolhas a serem feitas.®”® A analise do processo adequado para a
promocdo do acesso ndo deve descurar de outros envolvidos, verificando com quem eles
se importam.

Nessa investigacdo, cabe verificar ainda se a construcdo dos objetivos € feita a
partir da participacdo adequada, resultando da atuacéo de todos os atores relevantes, ou se
decorre de desvios provocados, seja pelo dominio da minoria, seja pela “tirania da
maioria”. No caso do acesso a justica, isso significa perguntar quem esta determinando
qual é o tipo de justica que se busca.

Logo, em relacdo ao acesso, a terceira pergunta (quem se importa?), ha,
exemplificativamente, os seguintes desdobramentos: a) quem séo as partes que participam
ou deveriam participar dos processos decisorios?; b) os valores em jogo (stakes) estdo
distribuidos uniformemente entre as partes?; ¢) o processo escolhido é o mais adequado
para lidar com eventual distribuicdo desigual de stakes ?; d) ha algum custo de
participacdo que esteja indevidamente impedindo a participagdo das partes?; e) existem
outros atores envolvidos e, em caso positivo, com quem eles se importam?; f) quem

define qual é o tipo de justica que se busca?

4.6.4. Um quadro de perguntas

Desse modo, as trés perguntas principais servem como eixos orientadores para
outras indagag0es correlatas, algumas das quais foram apresentadas acima. Como se pode
observar, 0s eixos se cruzam em diversos pontos, tais como: a realidade fatica subjacente
(1) vai indicar a dinamica das partes envolvidas (3) e os objetivos que serdo concretizados
por meio do processo (2); o processo decisorio adequado (2) vai depender dos objetivos

previamente estabelecidos (1) de acordo com a maior ou menos participagdo das partes na

877 Sobre esse aspecto, vide item 3.4.1, supra.
878 Sobre os juizes como detentores de uma pauta e de uma agenda prépria, bem como sobre sua possivel
identificacdo como jogadores habituais, vide item 3.4.2, supra.
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concretizacdo do préprio objetivo (3); dependendo da etapa do conflito (1), as opcdes

processuais sao diversas (2), bem como a dinamica das partes (3).

A lista de perguntas, meramente exemplificativa, pode ser representada na

seguinte tabela:

i) Qual conflito?

ii) Quem decide?

iii) Quem se importa?

Qual é a realidade féatica

subjacente?

Quais sdo o0s potenciais
conflitos de justica que
merecem maior atencdo?

Qual o percurso do conflito?

Quem sdo os envolvidos no

conflito?

Qual

busca?

tipo de justica se

Quais sdo as instituicBes
envolvidas ou que deveriam ser
envolvidas?

Qual processo ou conjunto de
processos esta disponivel no
ambito de cada institui¢do?

Quais sdo 0s méritos relativos de

cada processo?

Em qual etapa do conflito os
processos atuam ou deveriam

atuar?

Os processos escolhidos séo, em
termos comparativos, 0s menos
imperfeitos?

outros

Haveria processos

(jurisdicionais ou ndo) que
poderiam ser construidos para
melhor obter a justica conforme

0s objetivos tragcados?

Quem sdo as partes que
participam ou deveriam participar
dos processos decisorios?

Os valores em jogo (stakes) estdo
distribuidos uniformemente entre
as partes?

O processo escolhido é o mais
adequado para lidar com eventual
distribuicdo desigual de stakes?
H& algum custo de participacao
que esteja indevidamente
impedindo a participacdo das
partes?

Existem outros atores envolvidos
e, em caso positivo, com quem
eles se importam?

Quem define qual é o tipo de

justica que se busca?

Figura 13. Um quadro de perguntas para a analise institucional comparada. Elaboragdo propria.

Diante dos inumeros entrelagcamentos, ndo se tomou a precaucdo de definir

rigorosamente a classificacdo e o enunciado das perguntas. O que se buscou, tdo somente,

foi tentar apontar alguns aspectos que confirmem a importancia dessas trés ordens de

indagacOes. Note-se ainda que essas trés perguntas relacionam-se com 0s movimentos

sugeridos na busca do processo adequado: i) dando um passo atras, chega-se a pergunta:

qual o conflito?; ii) olhando para os lados e vendo as diversas instituicOes, surge o

questionamento acerca de qual instituicdo é a mais adequada, ou seja: quem decide?; iii)

notando o conflito e olhando as institui¢bes, observa-se a dinamica das partes presentes,

isto é: quem se importa?
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Quanto ao acesso a justica, ndo se trata apenas de voltar-se ao conflito
apresentado a uma instituicdo de tratamento, ou seja, ndo se restringe a etapa da disputa.
Isso impde uma ampliacdo das opcdes institucionais para além dos processos
jurisdicionais. Em consequéncia, o0 ambito no qual se investiga a dindmica das partes
igualmente se expande. No entanto, os trés eixos de perguntas sdo idénticos aqueles da
comparacdo entre processos jurisdicionais. Isso leva, de novo, a andlise institucional
comparada.

Sintese

A partir do cenario apresentado, nota-se que 0s trés movimentos propostos para a
busca do processo adequado — dar um passo para tras em direcdo ao conflito, olhar para
as instituicbes e observar as partes presentes — serve tanto como diagndstico dos
inapropriados fundamentos da logica do excesso subjacente a ideia da “explosdo de
litigiosidade” quanto, também, como remédio para que seja possivel retomar a pauta
expansionista da logica do acesso a justica.

Enquanto diagndstico, percebe-se como a visdo reducionista do conflito como
processo judicial entre sujeitos formalmente iguais serve como base para uma politica de
acesso a justica de natureza eficientista que, muitas vezes, limita-se a busca da célere
eliminacdo do acervo. A necessidade de se olhar por outra perspectiva na busca do
processo adequado permite perceber o conflito em seu contexto fatico, ponderando as
diversas opg¢des disponiveis para além do Judiciério e também observando a dindmica das
partes envolvidas. Nesse ponto, como forma de tratamento, a busca pelo processo
jurisdicional adequado e a procura pelo processo adequado para promoc¢do do acesso a
justica se inter-relacionam. N&o por acaso, Carlos Alberto de Salles®’® enfatiza que “o
proprio principio do acesso a Justica poderia ser relido como 0 acesso a um mecanismo

adequado de Justiga”.

%7° Nos bragos do Leviata..., cit. p.87, nota 81.
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CONCLUSOES

“nenhuma institui¢do humana é perfeita — seja uma agéncia
governamental, um neg6cio de sucesso, uma grandiosa
universidade ou, em tal sentido, uma familia. Se vocé quer
uma instituicdo perfeita, va visitar uma colmeia ou um

formigueiro.”

- Richard Posner®®

Na busca pelo processo adequado para o tratamento do conflito, o que se sugere,
em sintese, é que se comece a procurar em outro lugar. Esta perspectiva diversa, baseada
na instrumentalidade metodoldgica, envolve trés movimentos: dar um passo atras, indo
do litigio judicial para o conflito; olhar para os lados, vendo as diversas instituicdes
(processos decisorios) disponiveis além do Judiciario; e observar quem esta presente,
notando a dindmica das partes em acdo. Cada um desses movimentos implica uma série

de desdobramentos conceituais, alguns dos quais foram abordados neste trabalho.

1.Desse modo, para se dar um passo atras (Capitulo 1), torna-se necessario, em
primeiro lugar, partir da definicdo ampla de conflito como contraposi¢cdo de movimentos
(item 1.1.1.1.), em vez da cléssica definicdo carneluttiana baseada na contraposicdo de
interesses (item 1.1.1.2). Na comparagédo dos conceitos (item 1.1.1.3), observa-se que a
definicdo ampla adotada ndo exclui a mais restrita, sendo ainda util para se perceber que o
conflito ndo necessariamente é negativo e nem sempre deve ser resolvido de modo
competitivo.

Diante da extensdo do conceito adotado, porém, é necessario fazer um recorte para

delimitar os conflitos que interessam ao Direito. Para tanto, com base no conceito de

%9Djvergent Paths: the Academy and the Judiciary. Livro eletrénico. Cambridge: Harvard University Press,
2016, p.74, em traducdo livre.
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Antonio Rodrigues de Freitas Jr., foca-se no conflito de justica, ou seja, aquele que se
baseia na percepcao de que a situacdo indesejada é também injusta (item 1.1.2).

Conflito de justica e disputa, porém, ndo se confundem. De fato, o percurso é
longo da nomeacdo do conflito como sendo de justica, até a responsabilizacdo de outra
pessoa e subsequente reivindicacdo que, se negada e encaminhada para um processo
jurisdicional, torna-se uma disputa (item 1.2.1). Ao subir os degraus da piramide da
disputa, ndo apenas conflitos se perdem no caminho, como também podem sofrer
reducbes e ampliacdes que modificam suas caracteristicas (item 1.2.2). Como 0 percurso
e as mudancas sofridas no caminho invariavelmente séo diversos, cada conflito vai ter sua
propria histéria de vida (item 1.2.3).

No contexto da sociedade complexa atual, o que se nota é que mais conflitos sdo
nomeados como de justica (item 1.3.1). Dentro da perspectiva do pluralismo juridico, €
necessario observar, todavia, que o justo ndo é somente aquilo considerado como tal pelo
direito estatal (item 1.3.2). De igual modo, a oposicdo entre direito dos livros e direito em
acao (item 1.3.2.1), bem como a nocdo de sombra da lei (item 1.3.2.2), devem ser
interpretadas & luz do pluralismo juridico. Na modernidade, destaca-se ainda que o
pluralismo ndo se configura simplesmente pela existéncia de diferentes ordenamentos
juridicos, mas também pela intensa comunicacdo existente entre eles, formando campos
sociais semiautdbnomos numa sociedade em rede (item 1.3.3). Nesse ambiente, a
diversidade de conflitos, baseados em diferentes concepgdes do justo, implica, inclusive,

a existéncia de diversos processos voltados ao seu tratamento.

2. De maneira a perceber a multiplicidade de processos aptos a solucdo de
controversias, € importante, entdo, olhar para os lados e ver as instituicdes disponiveis
além do Judiciario (Capitulo 2). Isso exige, porém, um redimensionamento do conceito de
jurisdicdo, de maneira que a auséncia do monopdlio estatal seja reforcada (item 2.1.1),
admitindo-se, entre outras, a jurisdicdo arbitral (item 2.1.1.1) e a jurisdicdo consensual
(item 2.1.1.2). Com base em Carlos Alberto de Salles, afastam-se os elementos fungéo e
atividade do conceito de jurisdi¢do, definindo-a como o poder de decidir imperativamente
a disputa decorrente de um conflito intersubjetivo de justica por meio de procedimento
dotado de normatividade (item 2.1.2). Condizente com as premissas expostas no capitulo
anterior, essa normatividade ndo se limita as normas positivadas, podendo, assim, ser
informal (item 2.1.3.1), desde que seja, no minimo, aceita pelo direito estatal (item
2.1.3.2). O que caracteriza 0 processo jurisdicional, entdo, ndo é a instituicdo a que
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pertence, mas sim o fato de ser especialmente voltado para o tratamento de disputas (item
2.1.4). Processo jurisdicional, portanto, &€ mais amplo que processo judicial (item 2.1.5).

No entanto, se o Judiciario ndo é o Unico que presta jurisdi¢do, torna-se
imprescindivel perquirir acerca das outras instituigdes (item 2.2). Tendo como base o
conceito de Neil Komesar, considera-se que existem quatro grandes instituicdes: a
comunidade, o mercado, o processo politico e o Judiciario. Cada uma delas € um feixe de
processos decisérios (item 2.2.1), dentre 0s quais um ou mais seria 0 processo tipico,
identificando-se, tal como uma metonimia, com a propria instituicdo (item 2.2.2). Nesse
sentido, se o processo de solucdo de disputas (isto é, jurisdicional) é o tipico do
Judiciéario, isso ndo significa que ele ndo possa aparecer, ainda que como forma atipica,
nas demais instituicbes (como, por exemplo, 0 uso da arbitragem comercial no &mbito do
mercado). Dentre as diversas formas de classificar os processos jurisdicionais, destaca-se
aquele que se baseia na finalidade visada, seja 0 acordo, seja a decisao (item 2.2.3).

Tais conceitos levam a uma proposta de andlise institucional comparada da
jurisdicdo (item 2.2.4). Assim, é possivel comparar tanto o processo jurisdicional com
outros processos decisérios ndo voltados ao tratamento de disputas (item 2.2.4.1), como
também realizar uma comparacdo entre processos jurisdicionais (item 2.2.4.2). Nessas
comparacOes, porém, deve-se ter a cautela de comparar situacGes de idéntica
complexidade, para ndo confrontar o melhor cenério de um processo com o pior de outro
(item 2.2.5.1). Além disso, cabe observar que, na realidade fatica, frequentemente as
instituicbes ndo se apresentam em sua forma pura e muito menos convivem de forma
harmdnica. CombinacGes entre processos de uma mesma instituicdo e entre processos de
instituicdes diversas sdo corriqueiras (item 2.2.5.2).

Outrossim, é importante notar que o0s processos decisorios das instituicdes podem
atuar em diferentes etapas do conflito, inclusive no momento prévio que envolve a
escolha do préprio conflito (item 2.3.1). Destaque-se ainda que, ao tratarem o conflito, as
instituicbes o modificam, o que pode incluir, por exemplo, a reducdo dos fatos em
categorias legais e a denegacdo da subjetividade auténtica das pessoas envolvidas (item
2.3.2).

A busca do processo adequado, contudo, ndo se limita ao reconhecimento das suas
caracteristicas e da instituicdo que integra. E necessario perguntar para qué o processo é
adequado. Nesse contexto, é relevante saber qual é o objetivo visado (item 2.4). E
possivel, hipoteticamente, ter como objetivo a eficiéncia ou a equidade (item 2.4.1) e,
para tanto, valer-se de processos baseados em argumentos de qualidade ou de quantidade
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(item 2.4.2). A nocdo de processo adequado, logo, vai depender de onde se quer chegar,
sob pena de ter como resposta que qualquer caminho serve.

Sob outro angulo, se a proposta € de encontrar o processo adequado a luz da
realidade fatica, ndo se pode ignorar o0 movimento das institui¢des, ou seja, sua dindmica.
Em relacdo a esse aspecto, salienta-se que todas as instituicGes emitem sinais (item 2.5), o
que, entdo, também se aplica ao Judiciario e aos demais processos jurisdicionais (item
2.5.1). Tais sinais, dentre outros efeitos, podem levar a atracdo ou a repulséo de disputas
para determinada instituicdo (item 2.5.2). Além disso, aponta-se que as instituicdes
podem sofrer transformacBes no decorrer de sua existéncia, a depender do contexto em
que inseridas. A velocidade e a complexidade dessas transformacgdes também variam,
acreditando-se, porém, que alteracBes estruturais no processo institucional tipico sejam
mais dificeis e demoradas (item 2.6). Como exemplos, cite-se a dificuldade de se atingir
na plenitude um processo judicial de interesse puablico (item 2.6.1) ou aquele

qualitativamente voltado a pacificacdo (item 2.6.2).

3. Ao passo que perceber a dindmica dos processos é importante para 0 juizo de
adequacdo, e sendo as instituicbes reativas por definicdo, resta observar quem esta
presente, ou seja, as partes em acao (Capitulo 3). Nessa andlise, descabe considerar as
partes apenas como sujeitos de direito ou sujeitos processuais. Para tanto, duas
abordagens que se concentram na dinamica das partes sdo especialmente Uteis: seja
olhando pelo outro lado do telescdpio para enxergar a oposicdo tipica entre o rico jogador
habitual pessoa artificial (repeat players) e a pobre pessoa natural participante eventual
(one-shotters), como faz Marc Galanter (item 3.1.1); seja centrando seu modelo na
participacdo para aferir que os valores em jogo (stakes) podem ser distribuidos de
maneira desigual entre as partes, como faz Neil Komesar (item 3.1.2).

De fato, as obras de Galanter e Komesar dialogam entre si (item 3.1.3.1). Ambos
indicam a emissdo de sinais pelas instituicdes (item 3.1.3.2); percebem a disparidade de
interesses em jogo que existe entre litigantes habituais e participantes eventuais (item
3.1.3.3); e prop6em formas de equalizagédo das partes por meio do processo judicial (item
3.1.3.4). Os pontos comuns (item 3.1.3.5), entdo, confirmam a possibilidade do uso
conjunto das teorias.

O uso conjunto permite, ainda, que uma teoria complemente a outra. Dessa forma,
observa-se que o0s jogadores habituais de Galanter estdo na frente em qualquer lugar e ndo
somente no processo judicial (item 3.1.4.1). Além disso, se a oposi¢cdo entre repeat
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players e one-shotters identifica-se como um caso de tendéncia minoritaria, aplica-se a
observacao de Komesar de que o processo judicial ndo costuma ser tdo apto para corrigir
esse tipo de desvio (item 3.1.4.2). A anélise da tipologia de Galanter, alids, é enriquecida
com a anélise realizada a partir da distribuicdo de stakes entre as partes antes e depois da
situacdo indesejada, tal qual proposta por Komesar (item 3.1.4.3). Em contrapartida, 0s
efeitos da repeticdo notados por Galanter fazem com que uma nova distribuicdo de stakes
seja considerada como relevante (item 3.1.4.4). Ademais, se os valores em jogo séo
distribuidos de maneira diversa, bem como se 0s custos da participacdo variam, entdo ndo
surpreende que os sinais emitidos pelas instituicdes também sejam recebidos de modo
desigual (item 3.1.4.5). Outra interpretacdo conjunta das teorias de Galanter e Komesar
permite notar subgrupos cataliticos na maioria dispersa e que, em principio, poderiam
servir como alternativa a equiparacdo do one-shotter ao repeat player (item 3.1.4.6). Com
fundamento em Komesar, € possivel observar também que o privilégio de determinado
grupo de interesses ndo decorre meramente por conta de relagcdes informais facilitadoras
com agentes do sistema de justica como aponta Galanter, mas pode existir como simples
decorréncia da maior participacdo do grupo, independentemente da proximidade com o
agente publico e do comportamento esperado dele (item 3.1.4.7).

Em acréscimo, partindo da relacdo das partes com o conflito e com as instituicdes,
observam-se ainda mais motivos para 0s jogadores habituais sairem na frente. Em relacdo
a interferéncia das partes sobre o conflito (item 3.2.1), nota-se que os jogadores habituais
pessoas artificiais podem avaliar mais racionalmente suas escolhas que as pessoas
naturais participantes eventuais (item 3.2.1.1). Além disso, a propria forma como o
conflito é delineado, como a selecdo dos fatos pertinentes ou a forma narrativa mais
apropriada, tendem a sofrer forte influéncia do repeat player e, dessa forma, a favorecé-lo
(item 3.2.1.2). Por sua vez, no que se refere a interferéncia das partes nas instituicdes
(processos decisérios) (item 3.2.3), tem-se que o jogador habitual possui maiores
condicdes que o participante eventual de escolher a instituicdo em que pretende participar
(item 3.2.3.1) e tambem de selecionar os objetivos a serem atingidos (item 3.2.3.2),
moldando, assim, as proprias caracteristicas dos processos, incluindo os jurisdicionais
(item 3.2.3.3). Em certas situagdes, o0 repeat player chega, inclusive, a criar o préprio
campo de jogo no qual as disputas serdo resolvidas (item 3.2.3.4).

Dessa forma, a analise de uma situacao extrema de distribuicdo desigual de stakes,
caracterizando uma tendéncia minoritéria, permite explicitar a importancia de se analisar

a dindmica das partes na busca do processo adequado (item 3.3). Processo adequado,
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nesse sentido, € aquele que pode melhor traduzir a participacdo das partes, mitigando
eventual desequilibrio existente, e, assim, atingir o objetivo social comum a elas.

Por fim, cabe notar que ha outros atores envolvidos na constru¢do do processo
decisério (item 3.4). Em especial, destacam-se dois deles: o advogado, que atua como
ponte entre a situacdo fatica das partes e o sistema estatal, mas também, em certas
ocasides, podem ser repeat players que almejam interesses préprios (item 3.4.1); e 0 juiz,
que delimita qual instituicdo responsavel pela decisdo, mas igualmente, em alguns
contextos, pode assumir o papel de jogador habitual dotado de pautas e agendas proprias
(item 3.4.2).

4. Conflitos, instituicGes (processos decisorios) e partes, portanto, devem ser
analisados a partir de uma perspectiva mais ampla que considere os fatores enumerados
acima. Para corroborar a importancia dessa forma de analise, cita-se como exemplo a
nocdo de “explosdo de litigiosidade™, associando-a a logica do excesso de justica em
detrimento da expansdo do acesso (Capitulo 4). Nesse aspecto, a investigacdo proposta
serve como diagndstico e como forma de tratamento para que o0 prognostico seja
favoravel.

Como diagnostico, observa-se que, nos altimos anos, a logica do excesso vem
ganhando forca em detrimento da Idgica do acesso (item 4.1). A conclusdo de que a
questdo de acessar a justica estaria resolvida, cabendo agora lidar com o excesso, baseia-
se em reducgdes em cada um dos trés elementos destacados. Os conflitos sdo reduzidos aos
processos judiciais, olvidando-se que poucos se tornam disputas (item 4.2.1). Além disso,
destaca-se somente o aspecto negativo do conflito que, assim, deve ser eliminado o
quanto antes (item 4.2.2). Por sua vez, o Judiciario é apontado como a Unica instituicdo
que fornece jurisdigdo (item 4.3), 0 que se traduz em uma politica estatista em relagdo aos
meios consensuais (item 4.3.1), mas que, diante da logica do excesso, é voltada a
eliminacdo do acervo (item 4.3.2). Isso, de todo modo, ndo exige uma alteracédo
substancial do processo judicial tipico (item 4.3.3) e insere-se sem maiores dificuldades
na agenda judicial acerca da litigiosidade, de natureza eficientista (item 4.3.4). Ja as
caracteristicas estruturais das partes sdo frequentemente ignoradas (item 4.4). Nesse
contexto, afirmacGes acerca da judicializacdo excessiva e da sobrecarga de processos
(item 4.4.1), bem como a busca por solucdes padronizadoras (item 4.4.2), tendem a

prejudicar aqueles que possuem maiores dificuldades de acesso. Do mesmo modo, a
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responsabilizacdo das partes pelo excesso pode esconder, no fundo, a velada atribuicdo de
culpa ao participante eventual (item 4.4.3).

Em contrapartida, como forma de tratamento, os trés movimentos propostos
visam contribuir para a retomada da pauta expansionista do acesso a justica. Para tanto,
cabe considerar 0 acesso a ordem juridica justa sob a oética da instrumentalidade
metodoldgica, indo além do Judiciario e ndo se limitando a justica baseada no direito
material (item 4.5.1). A expansdo, todavia, ndo € ilimitada: como direito social, acessar a
justica necessariamente impde uma inevitavel questdo alocativa (item 4.5.2).

Nesse aspecto, reitera-se que o discurso da “explosao de litigiosidade” parte de
uma pergunta deslocada. Mais relevante do que descobrir se existem muitos processos no
Judiciario, é saber qual a instituicdo (e qual o processo) que melhor serve para a
concretizacdo da justica. Novamente, entdo, destaca-se a analise institucional comparada
(item 4.6). Na busca pelo processo adequado para a promocao da justica, valhe-se de uma
analise semelhante aquela proposta para encontrar o processo jurisdicional adequado. De
fato, processos jurisdicionais podem ser vistos como alternativas disponiveis entre 0s
processos voltados ao acesso a justica. Os trés eixos de perguntas, entdo, sdo idénticos:
Qual é o conflito (item 4.6.1)? Quem decide (item 4.6.2)? Quem se importa (item 4.6.3)?
Tais perguntas implicam outras que, em conjunto, ajudam na busca e na comparacéo dos

processos decisorios disponiveis (item 4.6.4).

O resumo das principais ideias apresentadas no decorrer do trabalho confirmam a
tese de que o estudo do conflito, das instituicGes e das partes a partir de uma perspectiva
mais ampla pode ser util no estabelecimento de pardmetros que auxiliem na identificagdo
do processo adequado. Isso também permite uma percepcdo mais critica da ideia
comumente difundida da “explosdo da litigiosidade”.

Destacou-se a importancia de dar um passo atras em direcdo ao conflito, olhar
para o lado para as instituicOes e observar quais séo as partes presentes. No entanto, se
houve a tentativa de apontar, sob o0 aspecto conceitual, 0s movimentos que se entende
como necessarios para a busca do processo adequado, ndo houve uma preocupacdo em
analisar determinado conflito, olhar comparativamente para as opgOes institucionais
disponiveis na situacdo em concreto e observar as caracteristicas reais dos sujeitos
envolvidos. Restringiu-se ao exemplo “explosdo de litigiosidade” para se enfatizar a
importancia dos movimentos identificados na busca do processo adequado. Do mesmo

modo, a complexidade de cada um dos movimentos identificados imp0s sele¢Oes acerca
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das caracteristicas a serem abordadas. Ndo se chegou, por exemplo, ao conceito de
conflito social e muito menos ao envolvimento de movimentos sociais; movimentos de
desjudicializacdo e deslegalizagéo foram citados, mas néo aprofundados; a dindmica das
partes reduziu-se, basicamente, & andlise de uma tipologia das partes, sem tratar das
nuances existentes entre uma e outra ponta do continuum; etc. Tais abordagens poderéo
ser objeto de pesquisas futuras. Ao menos neste momento, porem, caminhar em direcéo a

esses outros temas, talvez seria dar um passo maior que a perna.
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