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RESUMO

As formas alternativas de solucdes de conflitos ja podem ser presenciadas em diversos campos
do direito. A partir da Resolucdo n° 125, de 29 de novembro de 2010, do Conselho Nacional de
Justica, os procedimentos de conciliagdo e mediacao tém sido estimulados no pais como forma
de combate a morosidade da justiga, enfrentamento da crise da jurisdi¢do e promog¢dao de um
processo de desjudicializagao pelo qual o Brasil vem passando. Nesse sentido, o presente artigo
trata da analise das experiéncias das solugdes alternativas de controvérsias e sua relagdo com a
Andlise Econdmica do Direito. Seu objetivo foi verificar como a realizagdo desses
procedimentos alternativos ¢ realizada, bem como se essa possibilidade oferece seguranca
juridica e efetividade jurisdicional ao cidaddo. Para tanto, realizou-se um estudo bibliografico
e legislativo. Perpassou-se por uma abordagem histdrica da crise da jurisdi¢ao brasileira e suas
consequéncias, e do surgimento dos institutos da mediagdo e da conciliagdo, e a aplicacao desses
na realidade brasileira, relacionando com a Analise Econdmica do Direito.

Palavras-chave: Analise Economica do Direito. Formas Alternativas de Resolucdao de Conflito.
Mediacao. Morosidade da Justica

ABSTRACT

Alternative forms of conflict resolution can already be seen in several fields of law. Since
Resolution No. 125, of November 29, 2010, of the National Council of Justice, conciliation and
mediation procedures have been encouraged in the country as a way of combating the slowness
of justice, facing the crisis of jurisdiction and promoting a process of de-judicialization that
Brazil has been going through. In this sense, this article deals with the analysis of the
experiences of alternative dispute solutions and their relationship with the Economic Analysis
of Law. Its objective was to verify how these alternative procedures are carried out, as well as
whether this possibility offers legal certainty and jurisdictional effectiveness to the citizen.
Therefore, a bibliographical and legislative study was carried out. It was permeated by a
historical approach to the crisis of Brazilian jurisdiction and its consequences, and the
emergence of mediation and conciliation institutes, and their application in the Brazilian reality,
relating to the Economic Analysis of Law.

Keywords: Economic Analysis of Law. Alternative Forms of Conflict Resolution. Mediation.
Slowness of justice
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1. INTRODUCAO

Quando a estrutura do Poder Judiciario brasileiro foi pensada hd um bom tempo atras,
ndo se imaginava, naquela época, e isso ¢ extremamente compreensivel, o quanto a populagdo
do pais iria crescer, se desenvolver e se aperfeigoar, seja no aspecto tecnoldgico, seja nas
diferentes formas de se realizar negocios e de se criar relacionamentos interpessoais.

O fato ¢ que todos esses eventos vém acontecendo ao longo dos anos de maneira
rapida e dinamica. Como consequéncia, o proprio corpo social e o Direito, que por sua vez,
regula as relagdes e organizagdes de uma sociedade, precisaram se adaptar e modificar, de
modo que fosse possivel atender as demandas que fossem surgindo.

Porém, por uma série de fatores, o Poder Judiciario, ramo do Direito e componente
estrutural da organizagdo juridica da sociedade, demorou a se adaptar a essas novas realidades.
Essa demora, no entanto, foi fruto de uma insisténcia em um modo de judicializagdo
tradicional que ndo foi capaz de absorver todas as variantes sociais que a esse poder recorriam.

Esse modo tradicional ora citado, engloba, principalmente, dois quesitos, o primeiro
referente a uma cultura judicial adversarial, comum no seio brasileiro e, de certa forma,
estimulada pela maneira como os processos sempre foram conduzidos, em que se notava a
existéncia de vencedores e perdedores de demandas judiciais. E, outro quesito, por sua vez,
refere-se a falta de investimentos estruturais ao Poder Judiciario em sentido amplo, como
servidores, mecanismos e instrumentos capazes de permitir a possibilidade de oferecimento
de um servico judicial estatal efetivo e eficiente.

Diante disso, outra consequéncia nao seria previsivel sendo a que se tornou uma
realidade que perdura até os dias atuais: a morosidade da justica. Um poder Judiciario moroso
¢ aquele que ndo € capaz de promover o efetivo acesso a justica com uma resposta em tempo
razoavel ao cidaddo, sendo alvo de descrenga, criticas e questionamentos acerca da
necessidade e efetividade de seu papel enquanto institui¢do detentora do monopélio de dizer
e aplicar o Direito.

No intuito de mudar esse contexto, o Poder Judiciario passou a se mobilizar e uma das
mais admirdveis e pertinentes mudancas que foram realizadas ao longo dos ultimos anos foi
o estimulo a criagdo de uma cultura ndo adversarial e sim conciliatoria. Para tanto, surgiram
institutos como a arbitragem, a mediagdo e a conciliagdo, que sao os chamados meios

alternativos de resolu¢do de conflitos.
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Desde o ano de 2010, mais precisamente a conciliacdo e a mediacdo, objeto de
discussdo do presente estudo, vém sofrendo intensas regulamentagdes e adaptagdes de modo
a efetivar ainda mais a sua implementacdao. Essas regulamentagdes sdo realizadas pelo
Conselho Nacional de Justi¢a e seus orgdos adjacentes, como a Corregedoria Nacional de
Justica.

Num primeiro momento os procedimentos de conciliagao e mediagao eram realizados
nos ambientes das serventias judiciais, como os Centros Judiciarios de Resolucdo de
Conflitos. Porém, a partir do ano de 2015, esse rol foi ampliado. O ano de 2015 ¢ conhecido
pelo marco legal da conciliagdo e da mediagdo, a primeira, por meio da entrada em vigor do
novo Cddigo de Processo Civil e a segunda pela publicacao da Lei de Mediagao.

Ap0s esses eventos, houve um estimulo muito grande as tentativas de se resolver as
demandas judiciais de maneira conciliatéria e alternativa, sendo possivel, inclusive, a sua
realizacdo, em qualquer etapa processual.

Para tanto, a pesquisa se organiza em capitulos que se subdividem em trés grandes
eixos: a morosidade do Poder Judiciario, a importancia dos meios extrajudicias de resolu¢ao
de conflitos e a abordagem desses meios diante da Analise Economica do Direito.

Apo6s uma breve introdug@o onde se contextualiza toda a pesquisa, o capitulo dois
adentra na questdo da crise da jurisdi¢do, realizando um recorte historico e critico sobre a
morosidade da justi¢a brasileira e como ela se tornou uma consequéncia da sobrecarga do
Poder Judiciario, destacando como os meios alternativos de solugdo de conflitos foram
surgindo em meio a essas turbuléncias.

Adiante, no capitulo trés, ¢ realizado um estudo sobre os meios extrajudiciais de
resolucdo de conflitos propriamente ditos, destacando-se o instituto da conciliagdo frente a sua
regulamentacdo pelo Codigo de Processo Civil de 2015 e o instituto da mediagdo diante da
sua regulacdo advinda da Lei n® 13.140, também do mesmo ano.

J& no capitulo quatro busca-se uma analise de como os institutos da conciliagdo e da
mediagao se relacionam com os fundamentos da Analise Econdmica do Direito.

As consideragdes finais, por sua vez, apenas reforcam o que fora previamente
proposto quando se imaginou realizar o presente estudo: nao so6 o direito brasileiro, mas a
propria dindmica atual do planeta, caminha para uma desburocratizagdo dos instrumentos
judiciais tradicionais mas, que, a0 mesmo tempo, ofereca seguranga juridica, celeridade e

garantia de direitos.
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Como se nota, a presente pesquisa apresenta vertentes metodologicas tedrico-
dogmaticas ao propor um estudo baseado em um levantamento bibliografico; e juridico-
compreensivas, tendo em vista que, a partir desse levantamento, as ideias sdo organizadas de
maneira critica e analitica, no qual permite-se ndo apenas a sua compreensao, como também

a sua comparagao e eventual confrontamento.

2. A SOBRECARGA DO JUDICIARIO E A IMPORTANCIA DOS MEIOS
EXTRAJUDICAIS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

O Poder Judicidrio brasileiro vem sofrendo importantes transformagdes ao longo dos
ultimos cinco anos, frutos de uma mudanca de postura e consequentemente de uma tradigao
juridica pautado em um modelo de processo que ja ndo comporta as novas € complexas
relagdes sociais que originam as mais diversas demandas juridicas.

O presente capitulo busca propoe realizar uma reflexdo sobre trés pontos importantes
atinentes ao Poder judiciario: a crise da jurisdi¢do, como ela se originou a partir do modelo
estrutural imaginado quando da sua criacdo no direito brasileiro, a morosidade da justica
brasileira, que € a principal consequéncia dessa crise que coloca em xeque a efetividade do
sistema juridico e o histdrico dos meios alternativos de resolucdo de conflitos, que foi a saida
viavel para enfrentamento da crise e reestruturagcdo do modelo adversarial processual até entdao
vigente.

De inicio, nota-se que a chamada crise do Poder Judicidrio foi uma conjungao de
fatores que que levaram a uma falta de prestagdo jurisdicional adequada ao cidaddo. Isto
porque a populacio brasileira cresceu e se desenvolveu ao longo do tempo, além disso, houve
sensiveis mudangas em outras areas da sociedade, como o desenvolvimento tecnoldgico,
novas formas de interacdo e relacionamentos, o que levou a criagdo de novos direitos € novas
formas de negdcios juridicos. Desse modo, outra consequéncia ndo seria possivel sendo o
surgimento de novos modos de existirem lesdes a direitos e novas formas de se buscar a tutela
estatal.

Todos esses elementos contribuiram para o abarrotamento do Poder Judiciario, pois a
quantidade de processos e suas complexidades comecaram a aumentar significativamente e a
estrutura disponivel, incluindo-se aqui servidores e investimentos, ndo conseguia comportar

esse grande fluxo.
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Somado a isso, destaca-se também a cultura adversarial que sempre existiu na
sociedade brasileira, em que se imaginava haver um vencedor e um perdedor quando do
desenvolvimento de uma relag@o processual.

Com esse abarrotamento, o Poder Judiciario viu-se diante de um sufocamento causado
pela quantidade de demandas que chegavam a ele o que acarretou no questionamento do seu
papel que passou a ser mais moroso, demorado, causando um sentimento de descrédito no
cidadao brasileiro que via-se impelido a buscar seus direitos constitucionais de garantia de
tutela adequada, justa e de razoavel duragao.

Nesse contexto de falha na prestacdo jurisdicional, pouca eficacia e efetividade foi
necessario imaginar uma forma de desafogar o Poder Judiciario e, a0 mesmo tempo, reforcar
seu papel e oferecer seguranga juridica aos individuos que dele esperam alguma resposta,
culminando assim no reconhecimento da importancia dos meios alternativos de resolugdo de
conflitos.

Como se nota a seguir, a partir dessa observagao procura-se desenvolver no contexto
social brasileiro uma nova cultura processual que se harmonize com o protagonismo dos
participantes de determinada demanda, no estimulo a conciliagdo e a autocomposi¢ao e numa
readaptacdo do proprio direito como um todo aos novos anseios sociais.

Nota-se também como o Estado necessita promover um reaparelhamento do Poder
Judiciario para que este reafirme seu papel e se reorganize para promover com eficiéncia e
efetividade a devida tutela aquele cidadao que enxerga nele uma fonte de poder capaz de
determinar os rumos das garantias de seus direitos.

Fato ¢ que a crise da jurisdi¢cdo, em alguma medida, sempre vai existir, pois o direito
acompanha as demandas sociais conforme estas vao surgindo com o desenvolvimento,
dinamismo e complexidade da sociedade. Por outro lado, a morosidade nem sempre pode ser
uma consequéncia dessa crise se a esfera responsavel possuir meios que garantam a plenitude

de sua atuagdo.

2.1 Crise da jurisdicao

Ao longo dos ultimos anos, ¢ possivel notar que o Poder Judiciario assumiu um
protagonismo no contexto social brasileiro, seja pela intensificacdo do fluxo de informagdes
relativas a processos, principalmente de corrupgdo, por meio dos mais diversos tipos de
midias, possibilitado pelo avango tecnoldgico que dinamizou o acesso, seja pelo interesse da

populacdo pela atuagao desse setor refletido pela alta demanda de agdes judiciais que tramitam
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no pais.

Como consequéncia, um tipo de lupa sobre as falhas do judicidrio parece ter sido
colocado e qualquer pessoa com o minimo de acesso € capaz de tecer os mais diversos tipos
de criticas a esse poder. Nesse contexto, as criticas mais comuns e de facil identificagdo quase
sempre estdo relacionadas com a demora na prestacdo de servico dessa esfera do servigo
publico.

O anseio da populagao brasileira por uma melhora no sistema judiciario apenas reflete
que ele passa por uma espécie de crise, necessitando de uma reestruturagdo que seja capaz de
atender com qualidade todas as demandas que surgem conforme aumenta-se a complexidade
social.

Afirmar que o Brasil se encontra em uma crise de jurisdicdo que dura ha bastante
tempo ndo ¢ uma afirmagdo completamente infundada. A estrutura do poder judiciario
brasileiro ndo € capaz de recepcionar de maneira satisfatoria a quantidade de demandas que
chegam até ela. Além disso, a maneira como o processo decisorio foi estabelecida ¢ um fator
que reforga esse entendimento, posto que, até entdo, havia uma super concentragao de poder
decisorio nas maos do juiz, o que criou uma cultura de se esperar do judiciario, por meio de
uma sentenga judicial, a solugdo definitiva das agdes (PELLEGRINI; SIMINIONI, 2015).

Lado outro, ter a figura do juiz como o centro do poder decisério nada mais € do que
uma imposicao dada pela estrutura verticalizada do Poder Judiciario. Esse cenario, no entanto,
comecou a mudar em 2015, quando houve um maior incentivo, com o marco normativo da
conciliagdo e mediacdo, promovendo uma nova cultura de aceitagdo de novos personagens na
seara judicial. Os integrantes do processo, passaram a ser estimulados a ser mais cooperativos
e participativos, de modo que se abriu a possibilidade de uma infinidade de questdes que
admitam a autocomposi¢ao e formas alternativas de resolucao de conflito ndo dependerem de
todo o tramite processual para alcangar uma solucdo justa.

Porém, ¢ necessario compreender a chamada crise da jurisdicao, tendo em vista que
as mudangas citadas s3o nada mais do que um reflexo positivo dela, onde nota-se um declinio
da estrutura juridica tradicional que busca se reinventar para atender as demandas sociais.
Conforme ensina Pellegrini e Simioni (2015, p. 124), esse modelo “sedimentado em nossa
sociedade por meio da racionalidade liberal e do formalismo positivista, estd em decadéncia
em razdo do desajuste deste com a realidade, sobretudo ante a complexidade inerente ao

mundo moderno.”
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Referida crise ¢ desencadeada por muitos motivos: politicos, socioldgicos, estruturais,
e tem como principal reflexo o fato de a populagiao ndo ter resposta efetiva do poder judiciario
num prazo considerado razoavel. Nesse sentido pode-se afirmar que ndo existe uma Unica
solucdo adequada que reverta de maneira instantanea a situagdo. Também parece correto dizer
que a superacdo dessa crise ndo depende exclusivamente do Poder Judiciario (BERTONCINI,
2018).

A crise da jurisdigdo existe a partir de uma conjugagdo de fatores que sdo paradoxos
entre si, pois de um lado tem-se uma busca pela seguranca juridica a partir de decisdes mais
uniformes e sistematizadas por meio dos codigos e demais instrumentos normativos e, de
outro, um mundo contemporaneo dindmico que parece nao se coadunar integralmente com a
maneira com a qual o poder judicidrio foi idealizado (PELLEGRINI; SIMIONI, 2015). Além
disso, o modelo de um sistema juridico positivista como o brasileiro parece contribuir com
uma estagnagdo e dependéncia dos proprios operadores do direito que procuram buscar de
maneira restrita a lei o desenvolvimento de suas atividades em detrimento de um direito

simplificado (STRECK, 2014).

Logo, o esgotamento das tradicionais formas de tratamento de
conflitos denota uma crise de legitimagao do Poder Judiciario, além
de contribuir para a baixa credibilidade quanto a efetividade
jurisdicional. O que se da em grande parte pelo fato de que o
processo passou a ser um produto mercadoldgico, em que se tem
uma superpopulacdo de advogados no mercado, sendo que a cada
seis meses se formam mais, na busca de desajustes que podem ser
judicializados.

Agregue-se a isso a visdo distorcida da maxima do acesso a justica,
pois a logica atual € a de que o Judiciario deve atuar como regra para
solucionar todos os conflitos, ndo mais agindo por excecao,
abalando sobremaneira o preceito da pretensdo resistida.
(PELLEGRINI E SIMIONI, 2015, p. 126).

Nesse sentido, outros fatores como o fato de Estado ser o responsavel pela manutengao
da estrutura e centralizagdo do Poder Judiciario, a quantidade de processos que cresce a cada
ano, a burocratizacao da forma tradicional de tratamento de conflitos e o estimulo a uma cultura
conflitiva que transmite a ideia de ganhadores ¢ perdedores de agdes processuais, culminam
num entendimento ¢ numa percep¢do de demora na tomada de decisdes, ineficiéncia e
deslegitimidade do poder judiciario (PELLEGRINI E SIMIONI, 2015).

Todas essas circunstancias orientam para uma releitura da funcionalidade da
jurisdigdo, demonstrando que a medida que as formas tradicionais de aplicagdo do Direito ndo
sdo capazes de realizar-se plenamente, abre-se espago para que formas alternativas com os
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mesmos fins surjam e ganhem espago no intuito de garantir celeridade, pragmaticidade e
informalizagdo daquilo que antes era monop6lio apenas do Estado. E o caso dos procedimentos
da mediagdo, da conciliagdo e da arbitragem (SPENGLER, 2011).

A partir dessa nova realidade o proprio Direito vé-se compelido a se adaptar as novas
categorias, aos novos atores € as novas formas e tipos de demandas ndo absorvidas pelo
judiciario devido as suas deficiéncias estruturais. A crise do Poder Judicidrio, que reflete sua
morosidade, ¢ uma crise do Estado e da sua relacdo com o Direito que coloca como centro das
atengdes o questionamento acerca da sua eficiéncia (SPENGLER, 2011).

A eficiéncia, portanto, parece ser medida a partir da capacidade de absor¢ao do Poder
Judiciario das novas formas de demandas que vao surgindo com a complexidade social e
absorvidas pelo Direito em um primeiro momento. Logo, ainda que apresente deficiéncias
aparentes, a crise talvez ndo existiria se a estrutura da justica ainda fosse capaz de promover
respostas justas em tempo razoavel, ndo afetadas por fatores externos como crises politicas e

formalidade burocraticas.

Consequentemente, a pratica judicial de formas diferenciadas e nio estatais
de tratamento de conflitos criou um pluralismo de fontes de produgdo/ordens
normativa constituidas a margem da jurisdi¢do convencional operando com
justigas ndo profissionais baseadas em critérios de racionalidade material,
deflagrando, no Judiciario, uma crise de identidade funcional. Além da crise
de identidade funcional, a crise do Poder Judiciario pode ser identificada,
ainda, como uma crise de identidade e de eficiéncia. Enquanto crise de
identidade, pode-se vislumbra-la por um certo embacamento do papel
judicial como mediador central de conflitos, perdendo espago para outros
centros de poder, talvez mais aptos a lidar com a complexidade conflitiva
atual, mais adequados em termos de tempo e espago. Nao se pode perder de
vista, também, que o aparato judicial, para tratar os conflitos atuais, serve-
se de instrumentos e codigos muitas vezes ultrapassados, ainda que
formalmente em vigor, com acanhado alcance e eficacia reduzida. Tal
eficicia e alcance muitas vezes atingem somente os conflitos
interindividuais, ndo extrapolando o dominio privado das partes,
encontrando dificuldades quando instado a tratar de direitos coletivos ou
difusos. (SPENGLER, 2011, p. 16).

O descompasso entre o que o judicidrio tem para oferecer e a procura que ele recebe,
em termos quantitativos e qualitativos, floresce ainda mais o sentimento de morosidade. Além
disso, o modelo tradicional de ritos processuais ainda desfavorece o acesso a justiga pela parte
mais desfavorecida da populagdo, posto que as circunstancias mais afastam do que aproximam
o cidadao da justica, gerando neste um sentimento de descrenga proveniente inclusive, dentre
outros fatores, da propria linguagem utilizada no contexto judicial e a complexidade dos litigios
(SPENGLER, 2011). A lei ¢ feita para melhorar e organizar a vida social, mas, parece

distanciar-se da sociedade ao ndo promover o tratamento adequado aos conflitos.
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No mesmo contexto, a crise de eficiéncia da jurisdi¢do € consequéncia de
outros pontos de ruptura: primeiramente, uma crise estrutural, traduzida
pelas dificuldades quanto a infraestrutura de instalagdes, de pessoal, de
equipamentos, de custos; posteriormente, pode-se verificar uma crise
objetiva, especialmente relacionada a linguagem técnico-formal utilizada
nos procedimentos e rituais forenses, a burocratizacdo, a lentiddo dos
procedimentos e o acumulo de demandas. Ainda, a crise subjetiva ou
tecnologica se verifica ante a incapacidade dos operadores juridicos
tradicionais de lidarem com novas realidades faticas que exigem ndo sé
reformulagdes legais, mas também a mudanga cultural e de mentalidade,
especialmente quanto ao mecanismo logico-formal que ja ndo atende — se é
que algum dia atendeu — as respostas buscadas para os conflitos
contemporaneos. Por fim, vem a crise paradigmatica, que diz respeito aos
métodos e conteudos utilizados pelo Direito para buscar o tratamento
pacifico dos conflitos partindo da atuagao pratica do direito aplicavel ao caso
sub judice. SPENGLER, 2011, p. 18-19).

O judiciario ora em crise deve procurar maneiras de lidar com a realidade de suas falhas,
assumindo um olhar mais atento e que coadune com os anseios da sociedade que, por sua vez,
nao deve idealizar essa esfera do poder como tnico meio de dizer o direito e nem como um
poder descartavel, pois ¢ uma instituicdo que possui uma importante fun¢do dentro da estrutura
democratica do pais.

As legislagdes mais modernas, que procuram combater a morosidade e o descrédito que
vem sofrendo a justica nacional, baseiam-se em concepgdes contemporaneas do Direito, ou
seja, capazes de solucionar conflitos individuais e coletivos indo de encontro aos formalismos
e ao individualismo que ainda ¢ bastante notado na cultura juridica brasileira. E importante
compreender que o processo esta para além da parte, além do individualismo; e essa
compreensdo deve considerar as estruturas socioecondmicas da sociedade. Lado outro, o
formalismo também precisa ser desmistificado e ndo ser entendido como uma espécie de
seguranca juridica insensivel a profundidade das mudangas sociais (SPENGLER, 2011).

As chamadas reclamagdes, que surgem com a fungdo idealizada e a realidade
apresentada pelo Poder Judicidrio, tentam abrir o caminho para que a defini¢do clara dessa
fun¢ao seja realizada, bem como quais reformas estruturais merecem ser realizadas para atingir
esse fim e, desse modo, seja possivel rever a chamada crise do judiciario. As reclamagdes
existem e fomentam um sentimento de descrenca por parte de quem se vale do Poder Judiciario,
justamente porque sdo resultados dessa crise pela qual essa esfera vem passando. E necessario
que o judiciario reafirme o seu papel para que ele ndo seja objeto de questionamentos acerca da
sua utilidade (ZAFFARONI, 1995). A capacidade do Poder Judiciério lidar com as novas areas
de atuagdo que vem surgindo em decorréncia do desenvolvimento social e da globalizagao
econdmica “especialmente quanto aos excluidos economicamente que perdem,
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progressivamente, as condi¢cdes materiais de exercer seus direitos basicos”, mas que ainda
devem ser cumpridores de seus deveres, bem como a capacidade de ser um eficiente gestor de
conflitos ¢ uma estratégia para reafirmar o seu papel (SPENGLER, 2011, p. 21).

Deve-se partir da ideia “do consenso e da jurisconstru¢ao” em que o Estado diz o direito
— sua fungdo — legitima a lei e o judiciario protagoniza o tratamento de litigios considerando o
papel dos envolvidos no processo e analisando a sua complexidade. Superar a crise da jurisdigao
e sua morosidade requer ir além da reorganizagdo da justi¢a e do reaparelhamento do Estado,
mas, passa também, pela revisdo do papel dos operadores do Direito e pelas formas de
legitimag@o razoaveis de democratizagdo (SPENGLER, 2011, p. 22). Logo, a morosidade ¢
combatida pela harmonia dos papeis e fungdes de cada um dos atores envolvidos

E essencial que haja um trabalho conjunto dos diversos 6rgios que compdem a estrutura
governamental do Estado com agdes voltadas ao fomento de um comportamento menos
conflitivo e mais resolutivo nos limites do Estado de Direito, a fim de se evitar “o verdadeiro
entupimento das vias judiciais pelo excesso de processos” (BERTONCINI, 2018).

Diante do exposto, necessario um dialogo acerca da morosidade do Poder Judiciario,
tendo em vista ser esta a principal consequéncia da crise da jurisdigdo e a principal queixa dos
cidadaos que recorrem a esse poder ¢ ndo tem uma resposta célere na solugao do seu problema.
Afinal, pergunta-se, a morosidade € por si s6 apenas uma consequéncia de uma série de fatores

ou uma caracteristica cultural da justiga brasileira?

2.2 A morosidade da justica brasileira

O judiciario brasileiro sempre recebeu criticas, de uma maneira geral, sobre sua eficacia.
E comum notar na sociedade nacional acusagdes acerca da morosidade da justica, seja pela
cultura de buscar criar leis para as mais infinitas eventualidades, seja pelo fato de um pais com
dimensdes continentais e extremamente populoso apresentar um numero elevado de demandas
judiciais, culminando na sobrecarga do poder judiciario.

A partir da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, chamada de Constitui¢ao
cidada por ter ampliado o rol de direitos e garantias fundamentais e o acesso a justica, houve
um aumento massivo de demandas judiciais, principalmente de cunho social, como
consequéncia houve uma espécie de congestionamento de agdes, vez que o poder judiciario
além de despreparado ndo tinha estrutura suficiente para lidar com o aumento de numero de
causas que, principalmente, acompanhavam a mudanga ¢ o movimento da sociedade. Seria

necessaria uma melhor reorganizacao (PONCIANO, 2017).
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Diante desse cendrio cadtico a Emenda Constitucional n® 42/2004 procurou se
preocupar com o tempo de duragdao de um processo judicial, o que resultou no reconhecimento
do principio da duragdo razoavel do processo. A existéncia desse principio apenas reflete o
dinamismo da sociedade que, por sua vez, nao ocorre de maneira tao instantanea no judiciario.
A morosidade ¢ resultado de um conjunto de diferentes fatores que vao além de uma cultura
litigante, como ma-gestdo, caréncia de numero de servidores, falta de uma melhor
infraestrutura, maior democratiza¢cao no acesso a justica e burocratizagao (PONCIANO, 2017).

Essa cultura litigiosa, consequentemente, leva a uma espécie de inércia processual, o
que ndo necessariamente ¢ uma inércia em si, mas, uma demora na resolucao de demandas que
ficam por muito tempo estagnadas, ¢ a chamada morosidade da justica que, por sinal, vai de
encontro ao principio constitucional da duragao razodvel do processo, previsto no art. 5°, inciso
LXXVIII, da Constituicao da Republica de 1988, que prevé que “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo € 0os meios que garantam a
celeridade de sua tramitagdo.” (BRASIL, 1988).

O Conselho Nacional de Justi¢a (2014), por meio da sua ouvidoria recebe diversos tipos
de demandas da populacdo, em sua maioria reclamagdes, sendo que muitas delas, em nimero
expressivo, sdo relativas a morosidade processual. A titulo comparativo, em 2014, um ano antes
da entrada em vigor do novo Codigo de Processo Civil, que ja apresenta um carater mais
conciliatério em busca de celeridade, foram registradas 2.306 reclamagdes “relacionadas a
demora no julgamento de agdes judiciais”, ja nos primeiros trés meses de 2020, mais de quatro
anos de novo Cddigo em vigor, a morosidade processual no poder judicidrio ja era alvo de 3.312
reclamagoes no canal (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020).

Ainda de acordo com o 6rgdo, as reclamagdes, apos apuradas, sdo enviadas para os
respectivos tribunais alvos das demandas, para que o problema possa ser identificado e,
eventualmente, melhorado ou resolvido, além de servir de base para se planejar a melhora no
atendimento ao cidadao (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020).

E importante observar que uma justica morosa nio necessariamente se relaciona com
uma decisdo rapida, o que pode gerar ainda mais injustica. A duragdo razoavel do processo deve
ser encarada como um processo que foi amadurecido, em que as partes tiveram seus direitos de
manifestagdo, contraditorio e ampla defesa, ouvidos e respeitados e como reflexo disso, uma

sentenga justa, imparcial e de qualidade executada.
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No ambito do direito positivo, o tempo do processo judicial é o tempo
diferido, encarado como sinénimo de seguranga ¢ concebido como uma
relagio de ordem e autoridade, representada pela possibilidade de
esgotamento de todos os recursos e procedimentos numa agao judicial. Cada
parte, intervindo no momento certo, pode apresentar seus argumentos e ter
a garantia de ser ouvida na defesa de seus interesses. O tempo diferido ¢é
utilizado como instrumento de certeza, na medida em que impede a
realiza¢do de julgamentos precipitados, sem o devido distanciamento com
relagdo aos acontecimentos que deram margem a acao judicial. O tempo da
economia globalizada ¢ o tempo real, o tempo da simultaneidade. (FARIA,
2014, p. 115).

O liame entre a celeridade e a qualidade de uma decisdo judicial ¢ uma linha ténue que
esbarra na morosidade da justiga. Afinal, cabe a Administracdo publica oferecer servigos
eficientes e eficazes, porém, um processo extremamente célere ndo € sinonimo de um processo
justo.

Quando o juiz profere uma sentenca dentro do prazo legal/razoavel, ele foi
eficiente, pois fez "certo a coisa". Contudo, isso basta? E suficiente cumprir
prazos para que se possa falar em fazer justica de fato? Nao, ¢é preciso
também que o juiz atue com eficacia, principalmente quando se exige maior
reflexdo sobre o caso, fazendo "a coisa certa", proferindo uma sentenca
fundamentada, adequada, justa, que analise as peculiaridades do caso

r

concreto. Assim, o ideal € "fazer certo a coisa certa" (eficiéncia e eficacia
reunidas). (PONCIANO, 2017).

A soma de todos esses apontamentos leva ao congestionamento do judiciario,
portanto, qual seria a solugdo para esse problema? De acordo com Lisboa (2011), o ideal seria
buscar uma melhor preparagdo do profissional do Direito, de modo a fomentar nele um espirito
mais conciliatorio que, ademais, € o proposto pelo novo Codigo de Processo Civil, desse modo,
uma demanda judicial seria uma espécie de ultima alternativa para a resolugdao de uma
demanda que ndo pode ser feita valendo-se dos meios alternativos de resolugao de conflitos.
Um segundo passo seria a criacdo de camaras especializadas, que ¢ o que ja vem ocorrendo
também desde 2015 com o advento das serventias extrajudiciais e a instituicao do incidente de
resolugdo de demandas repetitivas e, por fim e, de fato, mais importante, seria necessario um
melhor aparelhamento estatal de todo o poder judiciario desde investimentos em servidores
até em tecnologia.

Especificamente no tocante ao aparelhamento estatal, a falta de juizes ¢ uma das
caracteristicas mais marcantes em relagdo ao excesso de demandas, conforme aponta o

Conselho Nacional de Justiga, no ano de 2016:
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No Brasil ha 8,2 magistrados para cada 100.000 habitantes, enquanto que a
média nos paises europeus ¢ de 17,4. Na pratica, os juizes brasileiros
recebem o dobro de novos casos por ano em relacdo aos europeus, e esse
volume s6 cresce, desenhando um cendrio que comega a revelar o que esta
por tras dos problemas. Os Judicidrios estrangeiros que funcionam melhor
tém mais juizes € um nimero infinitamente menor de processos. Ja a nossa
taxa de congestionamento cresce naturalmente, seja pela grande quantidade
de processos tramitando, seja pelo choque de decisdes provisorias a que o
sistema esta sujeito. [...] O excesso de demanda dentro do sistema é
apontado como a causa fundamental da morosidade. (BODAS, 2017).

Considerando, portanto, todos esses apontamentos, ¢ inegavel que a sociedade
brasileira tem uma cultura litigiosa. Esse excesso de judicializagdo nado fora pensado quando
da criagdo da estrutura do poder judiciario no século passado. Além disso, a demanda era
menor € o proprio universo juridico ndo acompanhou o desenvolvimento da sociedade,
buscando adaptar-se a sua realidade de maneira lenta, onde alteracdes legislativas levam
tempo, como € o caso do proprio Cdodigo Penal, por exemplo, que ¢ uma lei de 1940.

Diante dessa realidade, houve uma necessidade do Estado se adaptar e buscar meios
de solucionar demandas judiciais, evitando-se, desse modo, que elas se prolonguem ao longo
dos anos. Nesse contexto, comegam a surgir incentivos de formas alternativas para a solucao
de conflitos, como a mediacao ¢ a conciliacao, criando-se e incentivando-se uma cultura nao
de evitar agdes no judiciario, mas, de buscar o judiciario como legitimador daquela solucao

alternativa que, ndo necessariamente, precisara seguir todo tramite recursal e litigioso.

Outra peculiaridade brasileira ¢ que 51% dos 95 milhdes de processos em
andamento no pais sdo agdes para recuperar valores devidos por pessoas e
empresas aos estados, municipios ou a Unido. [...] Esses processos sdo os
principais responsaveis pela alta taxa de congestionamento do Judiciario,
representando quase 40% do total de casos pendentes. Ou seja, governos,
bancos, companhias telefonicas e INSS respondem por boa parte das agoes
judiciais em andamento no Brasil e congestionam a Justiga com demandas
repetitivas, que poderiam ser solucionadas pelas Agéncias Reguladoras ou
pela Administracdo Publica. [...] Mais um no esta na Justica do Trabalho:
sdo 11.000 acdes trabalhistas por dia, em média. [...] O excesso de recursos
¢ apontado como outro agravante. (BODAS, 2017).

Independente dos motivos que justifiquem a morosidade da justiga, cabe ao Estado
enquanto responsavel pela operacionalizacdo do poder judiciario promover meios de
incentivar a cultura da autocomposi¢@o e do consenso, de modo a fornecer instrumentos de se

implantar uma cultura de desjudicializagdo e da
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pacificagdo social, o que vem ocorrendo principalmente a partir de 2015 quando do advento
do novo Codigo de Processo Civil, Lei n® 13.105/2015 e da Lei de Mediagao n° 13.140/2015.

Nesse sentido, faz-se necessario compreender a maneira como se desenvolveu € como
vem sendo tratados os meios alternativos de resolugdo de conflitos no ambito do judicidrio
nacional, bem como suas regularizagdes e mecanismos de implementacdo como medida de
incentivo ao desafogamento do judiciario e, consequentemente, como ferramenta de combate

a morosidade do sistema de justica.

2.3 Historico dos meios alternativos

As relagdes sociais, ao se dinamizarem com o passar do tempo, tornaram-se mais
complexas, gerando impactos de diversas ordens, inclusive econdmicas. Nesse contexto, novas
formas de demandas comecaram a ser recepcionadas pelo Direito a partir dessas
transformagdes, o que levou a criagdo ndo s6 de novos direitos, mas de novas formas de
resolver os conflitos que ja ndo comportam um modelo tradicional de litigio.

Exemplo disso ¢ a evolugdo tecnoldgica, que mudou os rumos da sociedade com as
empresas de internet e telefonia, dinamizando o fluxo de informagdes trocadas entre os
individuos e novas formas de consumo. Surgiram, consequentemente novas formas de
prestacoes de servigos, de contratos, de proteg¢ao de direitos, principalmente da personalidade
e de lesdes sofridas.

Todo esse desenvolvimento que foge ao padrao anteriormente imaginado para o Poder
Judiciario ¢ um fator que influencia na chamada crise da jurisdigdo, que culmina na
morosidade da justiga. Conforme j4 mencionado, falta uma sensivel melhora em todos os
aspectos do aparato judicial para que seja possivel ao estado, por meio dessa esfera de poder,
prestar um servigo jurisdicional justo e célere, atendendo aos principios da duragdo razoavel
do processo e do acesso a justica que, alids, ndo se conceituam agora, apenas como uma
possibilidade de acesso do cidaddo a efetividade da justica garantida por uma resposta do
judiciario.

A expressao “acesso a justica” € reconhecidamente de dificil defini¢do, mas
serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico - o
sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver
seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser
igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que

sejam individual e socialmente justos. (CAPPELLETTI; BRYANT
GARTH, 1988, p. 8).
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Nesse sentido, passou-se a imaginar maneiras de promover uma espécie de adaptagao
do Poder Judiciario as novas complexidades da realidade social. E nesse contexto que maneiras
alternativas de resolucdo de conflitos comecam a ganhar espago, promovendo-se uma
mudanga cultural em que se estimula a possibilidade do consenso e da autocomposicgao, € o
Poder Judiciario passa a ser um intermediador e ndo apenas um detentor exclusivo da palavra
final de uma demanda judicial.

Cabe destacar, que conforme ensina Simdo (2015, p. 5), o Conselho Nacional De
Justica precisa estar atento ao objetivo fundamental da efetividade processual, sendo esta
compreendida como a harmonia entre a celeridade do processo e as garantias constitucionais
do devido processo legal e do direito de defesa. Além disso, a efetividade ndo pode ser
confundida com a chamada “eficiéncia quantitativa” em detrimento da seguranga juridica
minima.

Como marco de todo esse processo, no ano de 2015, passa a vigorar o novo Codigo de
Processo Civil (Lei 13.105/15) e a Lei de Mediagao (Lei 13.140/15), totalmente voltados para
um modelo mais conciliatério de processo nas demandas que permitirem a autocomposigao,
inclusive no ambito da administragdo publica.

Na exposicdo de motivos do Codigo de Processo Civil, de 8 de junho de 2010, ¢
possivel notar uma preocupacao em se garantir a realizagdo de direitos do cidaddo em conjunto
com as garantia constitucionais, quando ameagados ou isolados, posto que o fato de se
constatar uma ineficacia do sistema juridico é o resultado de um enfraquecimento da sua

relagdo para com a realidade social, o que o torna ineficiente (BRASIL, 2015, p. 24).

O novo Cédigo de Processo Civil tem o potencial de gerar um processo mais
célere, mais justo, porque mais rente as necessidades sociais e muito menos
complexo. [...] Levou-se em conta o principio da razoavel duragdo do
processo. Afinal a auséncia de celeridade, sob certo angulo, ¢ auséncia de
justica. [...] Todas as normas juridicas devem tender a dar efetividade as
garantias constitucionais, tornando “segura” a vida dos jurisdicionados, de
modo a que estes sejam poupados de “surpresas”, podendo sempre prever,
em alto grau, as consequéncias juridicas de sua conduta. (BRASIL, 2015, p.
26-28).
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Nesse intento de busca de efetividade, eficiéncia e harmonizacao de garantias houve
uma aten¢do voltada aos meios alternativos de resolucdo de conflitos com vistas a serem
instrumentos capazes de contribuir de maneira efetiva aos resultados esperados. Desse modo,
“deu-se énfase a possibilidade de as partes porem fim ao conflito pela via da mediagao ou da
conciliacdo. Entendeu-se que a satisfacao efetiva das partes pode dar-se de modo mais intenso
se a solugdo ¢ por elas criada e ndo imposta pelo juiz. (BRASIL, 2015, p. 31).

Conforme aponta CAPPETTETTI e GARTH (1988, p. 6), os meios alternativos de
resolugdo de conflitos sdo um dos trés pilares das solugdes que buscam a garantia da efetiva
tutela processual aos cidaddos no mundo ocidental como forma de se promover um maior
acesso ao sistema de justi¢a, sendo seguidos pelo “incremento da assisténcia judiciaria aos
pobres” e pela “representacdo dos interesses difusos em juizo”.

Umas das inspiragdes para que o novo Codigo de Processo Civil fomentasse ainda
mais o estimulo aos meios alternativos de resolucdo de conflitos, partiu do Direito Alemao a
partir do seu também movimento de reforma processual civil, j& que antes mesmo desta, ja era
autorizado aos o6rgdos do Poder Judiciario daquele pais adotarem a tentativa de conciliagdo
extrajudicial, com o comparecimento pessoal das partes, antes de se admitir determinada
demanda, caso as circunstancias assim permitissem. (MOREIRA, 2003, p. 106).

Nesse sentido, a elaboracdo do novo Codigo de Processo Civil, buscou “deixar
expressa a adequag@o das novas regras a Constituicdo Federal da Republica, com um sistema
mais coeso, mais agil e capaz de gerar um processo civil mais célere e mais justo.” (BRASIL,
2015, p. 37). Concomitante a isso, trés meses apos a promulgagdo do Codigo, surge a Lei de
Mediagao, em junho de 2015, reforcando ainda mais o carater, agora mais conciliatério, do
Poder Judicidrio. Antes desse marco legal da conciliacdo e da mediacdo j& havia um
movimento doutrinario de incentivo a adog¢ao desses modelos pelo sistema juridico brasileiro,
o que levou o Conselho Nacional de Justica a editar a Resolugdo n° 125, de 29 de novembro
de 2010, que os conceitua como “instrumentos efetivos de pacificacdo social, solucdo e
prevencao de litigios, e que a sua apropriada disciplina em programas ja implementados no
pais tem reduzido a excessiva judicializacdo dos conflitos de interesses.” (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2010).Desse modo, estabeleceu-se a Politica Judiciaria Nacional
de Tratamento Adequado aos Conflitos de Interesses. Referida Resolugdo sofreu quatro
alteracdes entre 2016 e 2020, todas voltadas a regulamentacdo e aprimoramento dessa politica.

Esse novo modelo de enfrentamento processual — conciliatorio e ndo adversarial - tende

a se apresentar ndo apenas como um novo olhar sob o Poder Judiciario, mas funciona como
uma mudanca de perspectiva da chamada crise da jurisdicdo. A partir dessa mudangas o proprio
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cidadao, o Poder judiciario e as pessoas juridicas que sdo, durante uma demanda judicial, atores
e partes de um processo, passam a se observarem de maneira mais atenta, tendo em vista que a
maneira que os contratos e os negocios celebrados entre si € que vai determinar a lesdo ou ndo
de um direito e o surgimento ou ndo de uma eventual agdo. E mais, caso ndo reste outra
alternativa a ndo ser a procura pela tutela jurisdicional do Estado, ainda assim, a autonomia e a
autenticidade desses individuos determinariam o sucesso de uma possivel tentativa de resolugao
conciliatoria.

Compreendido o contexto da evolugdo dos meios extrajudiciais de resolucdo de

conflitos, € interessante, portanto, observar como funcionam esses instrumentos.

3. OS MEIOS EXTRAJUDICIAIS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

Os meios extrajudiciais de resolugdo de conflitos era uma tendéncia e hoje sdo uma
realidade no sistema juridico brasileiro, tendo a sua pratica estimulada amplamente pelo
legislador patrio. Esses métodos sdo a materializagdo das politicas publicas que tem o escopo
de desafogar o Poder Judiciario por meio do didlogo entre as partes, de modo a apresentar um
novo modelo, menos centralizado na figura do estatal.

Além disso, os meios extrajudiciais aproximam o judiciario do cidaddo comum, na
medida em que o acesso a esse poder deixa de ser uma relacdo de dependéncia da resposta do
estado por meio da figura do juiz e estimula o encerramento da demanda por meio de acordos
que observam, prioritariamente, a vontade concreta das partes e ndo apenas a imposi¢ao do
entendimento do legislador.

A possibilidade de superar a complexa burocracia do judiciario ¢ uma conquista do
cidadao que faz parte do estado democratico de direito onde € possivel convergir diversos
focos com interesses distintos em um pacto social que atenda ao interesse de todos os
envolvidos em determinada situacdo em que impera uma falta de entendimento entre as partes.

Conforme ja explicitado, desde margo de 2015, com a promulgacdo do novo Cddigo
de Processo Civil, ha um estimulo por parte do legislador brasileiro para que os magistrados
busquem aplicar solugdes alternativas consensuais na resolucdo de conflitos, dentre elas, a
mediagdo e a conciliagdo e porque nao dizer, a arbitragem, que existe antes daquelas e ndo sera
objeto de estudo do presente trabalho (BRASIL, 2015).

De acordo com Valério (2016), o processo pode acontecer de duas maneiras: por meio
de autocomposi¢do (acordo amigavel entre as partes) e da heterocomposi¢ao (acordo com

intervengdo do Estado), que, por sua vez, se subdivide em estatal e paraestatal.
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A autocomposicdo, ou composi¢do amigavel, técnica de negociagdo em que
as partes chegam ao acordo de vontades sem a interven¢do de terceiro,
sucede-se 4 margem de qualquer atividade estatal, funcionando como
substitutivo jurisdicional, ou seja, tem por fim prevenir a instalagdo de um
litigio heterocomposto, todavia, nada impede que se chegue a ela
posteriormente. A autocomposi¢cdo, que tem na transacao, na submissao € na
renuncia, suas formas mais comuns, pode ocorrer em dois momentos
distintos: antes da demanda, evitando sua composi¢do, ou durante, pondo,
dessa forma, termo ao litigio. [...]

Na heterocomposi¢do existe intervengao jurisdicional do Estado, que pode se
materializar frente a um juiz togado, ou arbitro que, embora seja terceiro
particular equidistante entre as partes, conta com o amparo legal, inclusive na
aplicacdo de sangdes. A heterocomposicdo, que tanto pode ser estatal ou
paraestatal, surge quando um terceiro intervém na disputa, por meio do
julgamento togado, da arbitragem, da mediacdo e da conciliacdo, para tentar
por termo a lide. (VALERIO, 2016, p. 4).

Nota-se, portanto, que a autocomposicdo ¢ a heterocomposi¢do possuem premissas e

interpretacdes distintas, com caracteristicas proprias, conforme observa-se:

Figura 1: Quadro comparativo entre processos auto e hétero compositivos

Processos autocompositivos

= Prospectivos

* Foco em solugoes

* Disputa deve ser resolvida

« Enfoque pluralista

+ Uso pragmatico do Direito

« Formalismo definido pelo usuario

« Linguagem e regras simplificadas

« Participacao ativa das partes

« Advogados direcionados a
contribuir com solucdes
negociadas

* Foco em interesses

* Processo humanizado

Processos heterocompositivos

Retrospectivos

Foco em culpa

Disputa deve ser vencida
Enfoque monista

Uso dogmatico do Direito
Formalismo definido pelo
prestador

Linguagem e regras tradicionais
Participagéo ativa dos
operadores do direito
Advogados direcionados a atuar
No Processo para vencer

Foco em direitos e fatos
Processo positivado

Fonte: BRASIL,

2016

Vale dizer que antes dos marcos legais que regulamentam os meios alternativos de
resolucdo de conflitos existente hoje, o judiciario era o Unico protagonista regulador e aplicador
desses meios. Nesse contexto, a partir da Resolugdo n° 125 do Conselho Nacional de Justica,

em 2010, o pais caminhou para a ado¢do de um modelo mais sistematizado voltado para a
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mediagio e a conciliagio. Além disso, essa Resolugdo estabeleceu um Codigo de Etica e os
parametros que determinariam o uso desses meios e suas areas de atuagdo (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2010).

Posteriormente, surgiram as legislagdes regulatorias no ano de 2015, conforme
mencionado e a Resolucdo do Conselho da Justica Federal n° 397 e n°® 398, de 4 de maio de
2016, ambas do ambito da Justica Federal, todas complementares a Resolugdo n°® 125 e
direcionadas a adog¢do de técnicas e métodos que estimulem o didlogo entre as partes € uma
mudanga de mentalidade para a criagdo de uma “cultura de pacificacdo” (TAKAHASHI et al,
2019).

Em grande parte, esses procedimentos ja estdo sendo aplicados por tribunais
como forma de emprestar efetividade ao sistema. A institucionalizacdo
desses instrumentos — ou seja, a inser¢ao desses métodos na administracdo
publica, em especial, no Poder Judicidrio — iniciou- se, no final da década de
1970, nos Estados Unidos, em razdo deuma proposta do professor Frank
Sander denominada Multidoor Courthouse (Forum de Multiplas Portas).
Esta organizagdo judiciaria, proposta pelo Forum de Multiplas Portas
(FMP), compde-se de uma visdo do Poder Judiciario como um centro de
resolucdo de disputas, proporcionando a escolha de diferentes processos
para cada caso, baseando-se na premissa de que existem vantagens e
desvantagens em cada procedimento que devem ser consideradas em fung¢éo
das caracteristicas especificas de cada conflito. Assim, em vez de existir uma
unica “porta” (o processo judicial) que conduz a sala de audiéncia, o FMP
trata de um sistema amplo com varios tipos distintos de processo que forma
um “centro de justica”, organizado pelo Estado (e apoiado pela iniciativa
privada), no qual as partes podem ser direcionadas ao processo mais
adequado a cada disputa (BRASIL, 2016).

Portanto, essa nova cultura judicidria que vem sendo criada somente tem a contribuir
para a solug¢do amigavel de disputas judiciais a partir de uma mudancga de perspectiva do papel
de cada um dos atores que compde um processo. Nesse sentido, faz necessario compreender
mais detidamente os dois principais instrumentos frutos dessa nova configuracao do judiciario,

quais sejam, a mediagdo e a conciliagdo.

3.1 Conciliacio e o Codigo de Processo Civil de 2015

Conforme ensina Simao (2016, p. 5), a palavra conciliagdo tem sua origem no termo
em latim conciliare que pode ser traduzido como ajudar ou harmonizar, configurando-se em um
instrumento alternativo de pacificagdo social. O objetivo da conciliagdo €, “por meio de sua
orientacdo pessoal e direta” buscar “um acordo satisfatdrio para ambas” as partes que, por sua
vez, “mantém uma relagdo pontual”, ndo emocional ou afetiva, logo, sendo utilizada, na maioria

dos casos, para solucdo de problemas patrimoniais, como os decorrentes de acidentes de
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transito, por exemplo.

No arcabougo dos mecanismos extrajudiciais de resolu¢dao de conflitos a conciliagdo
aparece como alternativa, sendo regulada pelo Codigo de Processo Civil. Esse método conta
com a participagdo da figura neutra e imparcial do conciliador, terceiro que “facilita, identifica
e desenvolve possibilidades de comunica¢do e consenso entre os contraditores” (COSTA;
COSTA, 2017, p.14).

Conforme destaca Santos e Lopes (2017), no Brasil € possivel notar uma inclinagdo ao
instituto da conciliagdo desde a época do império, nos séculos XVII e XVIII, quando os
ordenamentos legais® previam uma atuagdo do juiz voltada para o questionamento da vontade
das partes litigantes acerca do desejo de acordarem entre si. Porém, somente com a Constitui¢ao
Imperial Brasileira de 1824 que esse instituto adquiriu status constitucional com previsao
expressa no artigo 161 desse diploma normativo que previa a tentativa de conciliagdo antes de

se iniciar um processo, o que denota o tamanho da sua importancia. Nesse sentido:

Em todas as legislacdes se tem dado importancia similar as tentativas de
conciliacdo, as quais se tem procurado estimular de maneira diversa. Talvez
se haja até supervalorizado o significado da conciliagdo. Com efeito, se bem
que nos dissidios coletivos a conciliagdo deve ser encarada
indubitavelmente como um bem a ser ambicionado, porque, junto com o
valor justiga estd o valor paz, que nesse ambito possui grande relevancia, na
ordem dos conflitos individuais a conciliagdo deve ser encarada em muitos
casos como um substitutivo pratico da sentenga. Ja a qualificamos algumas
vezes de um mal menor, porque costuma significar o sacrificio de uma
aspiragdo de justica com vistas a uma solugdo rapida e segura.

Se houvesse a seguranca de lograr de imediato uma sentenca
completamente justa, que desse a cada um o que lhe pertence, todos
prefeririamos a sentenca plenamente justa e instantinea. Precisamente
porque nao € possivel alcancar esse ideal é que surgiu a conciliacao. Ou
seja, em face da dificuldade em conseguir sempre uma justica certa,
pela inadequacio dos meios de prova e de aproximacio a verdade, e
diante da impossibilidade de lograr uma justica oportuna pela lentidio
dos procedimentos judiciais, almeja-se a conciliacio como uma
esperanca de solucio pronta e concreta, ainda que importe ela em
renunciar a possibilidade de lograr tudo a que se cria ter direito.
(RODRIGUEZ, 2000, p. 83, grifo nosso).

Em um entendimento menos restrito a conciliagdo pode ser entendida “como uma
espécie de mediacdo, s6 que em juizo. O terceiro imparcial aproxima as partes e controla as
negociacdes, podendo apresentar propostas e apontar alternativas, no fim de facilitar e alcangar
a autocomposi¢io” (SIMAO, 2016, p. 5). Esse método pode se desenvolver, basicamente, em
quatro etapas: o inicio, que ¢ a abertura de tentativa, os esclarecimentos, que € o debate e a
orientacdo das partes, a busca de opgdes para a possivel resolucdo da demanda em curso ¢ a
eventual realizagdo de um acordo.
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A conciliacdo e a mediagdo, até entdo eram previstos na Resolucao n.° 125 do Conselho
Nacional de Justiga, que, por sua vez, prevé a necessidade de capacitacdo dos conciliadores que
incentivo a autocomposi¢ao e a formulacdo de acordos entre as partes. Desse modo, “é
importante que o Estado estimule a criagdo desses servigos, controlando- os convenientemente,
pois o perfeito desempenho da justica dependerd, doravante, da correta estruturacdo desses
meios” (WATANABE, 1988, p. 133).

Nesse sentido, a conciliacdo, apesar de apresentar uma natureza extrajudicial, também,
pode ser estimulada e realizada em qualquer fase do processo, inclusive com conciliadores
particulares, com homologagao posterior pelo juiz. Cabe ao juiz, também, estimular sempre que
possivel a tentativa de conciliagdo, conforme previsto no artigo 139, V, do Cddigo de Processo
Civil, que assim prescreve:

Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des deste Codigo,
incumbindo-lhe: [...]

V - promover, a qualquer tempo, a autocomposicdo, preferencialmente com
auxilio de conciliadores e mediadores judiciais; (BRASIL, 2015).

E importante ressaltar que:

CPC também previu a tentativa de solugdo consensual obrigatéria no inicio
do procedimento, com a citacdo do réu para comparecer a audiéncia de
conciliagdo ou mediacdo, salvo se ambas as partes manifestarem
expressamente desinteresse ou se o caso ndo admitir autocomposicao. O ndo
comparecimento injustificado do autor ou do réu a referida audiéncia ¢
considerado inclusive ato atentatorio a dignidade da Justiga, com san¢do de
multa de até dois por cento da vantagem econémica pretendida ou do valor
da causa, revertida em favor da Unido ou do Estado (CPC, art. 334).
(TAKAHASHI et al, 2019, p. 19).

Portanto, nota-se que a conciliagdo ¢ uma importante ferramenta de auxilio na busca
por resolugdo de conflitos em que um conciliador imparcial tenta, de fato, auxiliar na
propositura de uma solucdo, diferente do mediador que apenas ird promover a facilitacdo de um
dialogo entre as partes que, como consequéncia podem firmar entre si algum tipo de acordo que
solucione a demanda.

Apesar de serem institutos com praticamente as mesmas figuras e finalidades, a
conciliagdo e a mediacdo apresentam distingdes que merecem ser apreciadas conforme se nota

a seguir.
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3.2 Mediacio e a Lei n° 13.140/2015

Disciplinada pela Lei n.° 13.140, de 26 de junho de 2015, que “dispde sobre a mediagao
entre particulares como meio de solug@o de controvérsias e sobre a autocomposicao de conflitos
no ambito da administragdo publica”, a mediacdo se apresenta como um eficiente mecanismo
alternativo de resolugdo de controvérsias e possui desenvolvimento das sessdoes de maneira
semelhante a conciliacdo (BRASIL, 2015).

Conforme leciona Valério (2016, p. 4), a mediagdo origina-se do termo em latim
mediare, ou seja, mediar, intervir. Encontra-se disciplinada no artigo 165, paragrafo terceiro,
do Codigo de Processo Civil que prescreve sua aplicagao para os casos em que ja existir vinculo
entre as partes litigantes, de modo que o mediador “auxiliara aos interessados a compreender
as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da
comunicacao, identificar, por si proprios, solugcdes consensuais que gerem beneficios mutuos
(BRASIL, 2015).

Trata-se de um procedimento voluntario que € orientado por um terceiro elemento, o
mediador, que, por sua vez, ¢ um profissional com capacidade de atuagdo imparcial e
independente diante da situag@o. Por meio da mediagdo, em um trabalho de fomento e estimulo
ao didlogo, objetiva-se compreender os interesses das partes, a situacdo conflituosa e buscar
uma solucdo que seja proveitosa para ambos os lados. A regra geral ¢ que a mediacdo seja
aplicada para aqueles individuos que ja possuem algum tipo de vinculo anterior ao conflito,
como nas ac¢oes de familia, por exemplo. Portanto, véalida ¢ a tentativa de um mediador de tentar
coloca-los frente a frente para acordarem acerca da resolugdo de uma demanda, na qual um
eventual acordo pode beneficiar a todos (MILHORATO, 2018).

Dessa forma, observa-se que:

O mediador, numa interpretacio ampla, pode ser uma pessoa
desconhecida escolhida para esse fim, alguém vinculado as partes, o
arbitro ou ainda o juiz da lide, na medida em que esses dois ultimos
sdo obrigados a propor a tentativa de conciliagdo das partes, vestindo-
se de mediadores para tal, tenta aproximar os litigantes promovendo
o diadlogo entre eles a fim de que as proprias partes encontrem a
solucdo. (VALERIO, 2016, p. 4-5).

Nesse sentido, destaca o paragrafo tnico do artigo primeiro da Lei de Mediacdo que ela

¢ uma atividade técnica na qual o terceiro imparcial, no caso o mediador, ndo tem poder

decisorio mas “que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou
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desenvolver solucdes consensuais para a controvérsia.” (BRASIL, 2015).

Logo, pode-se afirmar que a mediacdo € uma espécie de auxilio miituo entre as partes,
pois estas ja possuem algum tipo de vinculo, porém, consideradas as circunstdncias nao
conseguem por si s6 chegar num ponto de entendimento harmonico. Nesse caso, contam entao
com a participacao do mediador, que ird prestar auxilio no intuito de aventar a possibilidade de
ambas as partes conseguirem sucesso nas suas tratativas de acordarem. Cabe ao mediador
exercer orientacgdo, facilitar a comunicagdo e oferecer possibilidades de op¢des de negociacao.

Cabe destacar que a mediagdo ¢ amplamente utilizada no ambiente de negociagdes
empresariais. Essa observacdo ¢ importante pelo fato de que, tradicionalmente as empresas
costumam valer-se da arbitragem para a solugdo de suas controvérsias, instituto de grande
relevancia e facilitador da resolu¢do de conflitos sem o acionamento do judicidrio, tendo em
vista a legitimidade e validade de suas decisdes. A arbitragem, porém, apesar de suas
contribui¢des, ndo € objeto de discussao no presente estudo.

Voltando-se ao instituto da mediagdo, este ¢ visto com tamanha importancia que o
Conselho Nacional de Justiga (2018), editou a Portaria n® 162, de 19 de dezembro de 2018, com
o objetivo de criar um grupo de trabalho com vistas a buscar medidas para o aprimoramento da
eficiéncia dos processos judiciais por meio do uso da mediacdo nas varas especializadas em
recuperagdo e faléncia, o que resultou na edi¢ao da Recomendacao n 58, de 22 de outubro de
2019, também pelo Conselho Nacional de Justiga, a qual orienta magistrados na promog¢ao do
uso da mediacdo para que seja possivel promover, além da efetividade, “unidade ao Poder
Judicidrio, orientadas para os valores de justica e paz social” (BRASIL, 2019).

Vale destacar que a mediagdo foi recepcionada de maneira positiva pela Lei de
Recuperagao Judicial e Faléncia, Lei n° 11.101, de 09 de fevereiro de 2005, ainda que aquela
tenha sido criada dez anos depois desta, o que denota o amadurecimento do Poder Judiciario
em procurar mecanismos alternativos para resolu¢do de demandas em todas as areas que assim
permitirem (BRASIL, 2005).

Tanto a mediagdo quanto a conciliagdo ¢ suas normas cogentes orientam-se pelos
principios da imparcialidade do mediador, isonomia entre as partes, oralidade, informalidade,
autonomia da vontade das partes, boa-fé, busca pelo consenso e confidencialidade (BRASIL,
2015). No entanto, destacam Pellegrini e Simioni (2015,

p. 152-153), que ndo ha a previsdo do principio da independéncia e da decisdo informada, o que

pode representar uma aparente incongruéncia que, por sua vez, deve ser superada a partir da

consideragdo de que os principios devem ser complementares ao objetivo das positivagoes,

posto que, “o intuito da lei é realmente promover uma cultura de pacificacdo, de fomentar o
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dialogo e, consequentemente, o acordo. Ja que a forma em que se dard o acordo ndo prepondera
sobre o0 acordo em si — vide os principios norteadores.”
Além disso, na seara da Justi¢a Federal houve a previsao da possibilidade de a mediagao

ser utilizada pela Administragdo e Poder Publico.

E preciso considerar que o ente publico estd acostumado a estar em juizo,
configurando-se como grande litigante ou litigante repetitivo. O outro polo
da demanda é, usualmente, ocupado por um particular: o segurado que quer
receber determinado beneficio previdencidrio ou o mutuario que pretende
revisar o seu financiamento.

Essa litigancia repetitiva podera gerar, inclusive, “transacdes por adesdo”, o
que esta previsto no art. 35 da Lei de Mediagdo, que determina que “as
controvérsias juridicas que envolvam a administragdo publica federal direta,
suas autarquias e fundagdes poderdo ser objeto de transagdo por adesdo, com
fundamento em: (i) autorizacdo do Advogado-Geral da Unido, com base na
jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal ou de tribunais
superiores; ou (ii) parecer do Advogado-Geral da Unido, aprovado pelo
Presidente da Republica.” (TAKAHASHI, 2019, p. 22).

Os profissionais que possuem capacidade para atuar como mediadores fazem parte do
Cadastro Nacional de Mediadores. Esse cadastro passou a ser previsto na Resolugdo n°® 125 do
Conselho Nacional de Justica por meio da Emenda 2 e armazena informacdes desses
profissionais. Uma das vantagens desse cadastro ¢ que os usuarios do instituto podem escolhé-
los com base no histdrico das avaliagdes por eles recebidas, avaliagdes estas que sao feitas apos
a atuacdo em um trabalho por meio de links eletronicos recebidos pelas partes. Além disso, esse
cadastro também ¢ regulado pelo Cdédigo de Processo Civil e, desde que entrou em vigor,
permite a troca de informagdes entre diversos tribunais e a aptiddo do mediador registrado para
ser escolhido para atuar em determinada demanda (BRASIL, 2016).

Cumpre inferir que apesar de a mediagao e até mesmo a conciliagdo serem processos
autocompositivos que caminham para a realizacdo direta de acordos, as partes, apesar de se
valerem do auxilio de um terceiro (mediador ou conciliador), podem optar sobre a continuidade
ou ndo das negociacdes, podem ou ndo lidar diretamente umas com as outras € ndo precisam,
de fato, chegar a um acordo sem sofrerem qualquer tipo de prejuizo (BRASIL, 2016).

Compreendidos essencialmente os institutos da conciliacdo e da media¢do e a maneira
como devem ser realizados, € interessante para o presente estudo observar o historico da Analise

Economica do Direito conforme se nota no capitulo a seguir.
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4 HISTORICO DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

A Andlise Econdmica do Direito ¢ um ramo que surgiu nos Estados Unidos da
América, consolidada a partir da contribui¢ao de estudos e pesquisas realizados na Universidade
de Chicago, com o objetivo proposto de analisar e interpretar o Direito a luz dos conceitos
basicos da Economia. (GONCALVES; STRINGARI, 2018). As principais origens teoricas e
metodoldgicas da atual estrutura dessa perspectiva, partem de autores como Ronald Coase,
Guido Calabresi e Richard Posner, este tltimo o nico jurista. (LAUDA, 2009). De forma geral,

a Analise Econdmica do Direito pode ser definida enquanto

o ramo da economia que, a partir das hipoteses de racionalidade e individuos
maximizadores e assumindo que alteragdes nas leis afetam o sistema de
pregos relativos da sociedade (e, assim, a solucdo 6tima de cada problema
econdmico), estuda o papel das normas como instrumentos para alterar o
sistema de precos relacionado a agdes individuais alternativas. (ESTEVES,
2010, p. 82).

Inicialmente, essa perspectiva era caracterizada por certa heterogeneidade das

abordagens, que foram denominadas por alguns estudiosos, como o proprio Posner, como
“Primeira Onda” da Andlise Economica do Direito, oriunda das escolas europeias de
pensamento, sobretudo na dimensdao da Economia Institucional. Esse primeiro momento do
movimento tinha como intuito explicar como a propriedade privada e outros direitos da
sociedade moderna, s3o determinados em um processo historico e funcional, a partir das
disparidades das sociedades. A hipotese central dessa génese, de acordo com Esteves (2010)
baseava-se na ideia de que o Direito se subordinava a conjuntura socioeconomica vigente.

A Escola de Chicago, nesse contexto, tem um escopo inicial a partir da década de 40,
partindo da interagdo entre Direito e Economia, com contribuicdo de Aaron Director, que a
partir do momento em que ocupa uma cadeira docente, na disciplina de Economia da Faculdade
de Direito da Universidade de Chicago, passa a aplicar conceitos economicos a casos juridicos.
(ESTEVES, 2010). De acordo com o autor,

Entre 1960 e 1970, a abordagem de Chicago dominou a literatura econdmica
interdisciplinar (especialmente nos Estados Unidos), mas apenas a partir de
1970, com os trabalhos do professor Richard A. Posner, comecou a ganhar
aceitacdo entre os juristas. Esta passagem marca também uma modificagcdo nos
rumos de pesquisa da Andlise Economica do Direito: enquanto os trabalhos
disponiveis até a década de 1960 concentravam-se nos efeitos de normas
juridicas no funcionamento do sistema econdmico (ou seja, concentravam-se
nos impactos das normas no equilibrio dos mercados), a partir da década de 1970
e com a adesdo de juristas a discussdo, a academia passou a interessar-se pela
aplicagdo da analise econdmica a compreensao do sistema legal. (ESTEVES,
2010, p. 82-83).
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O termo “Analise Econdmica do Direito”, apesar de ser possivel tragar um histdrico
de sua, seu surgimento se da a partir da década de 60. Porém, enquanto abordagem pratica, ja
fora contemplada em alguma escala ao longo dos séculos XVIII e XIX, sendo historicamente
atribuidos ao economista Adam Smith os principais textos que influenciaram tal rigor dessa
analise. Também ¢ importante salientar que a ideia de se recorrer a certos conceitos econdmicos
para buscar uma melhor compreensdo do direito ndo ¢ uma ideia nova, mas que pode ser
remontada a autores como Maquiavel, Locke e Hobbes, além de outros filésofos escoceses do
[luminismo. (CARVALHO, 2015). Assim, somente a partir da década de 60 que pode-se falar
em analise economica do Direito, no que refere-se ao teor metodologico caracteristico dessa

corrente.

Portanto ¢ possivel fixar o comego da versdo contemporanea da Analise
Econdémica do Direito no ano de 1961, embora tais estudos tematicos € o
delineamento dessa pesquisa datem da década de 40, vinte anos antes. A
constru¢ao do Center for Law and Economics por um dos alunos de Ronald
Coase, Henry Manne, selou, na década de 1970, a expressdo estadunidense
“Law and Economics”, que viria a ser usada com a mesma intengdo
epistemologico-operativa da nomenclatura “Analise Econdmica do
Direito”.(CARVALHO, 2015, p. 76).

Nesse sentido, em boa parte da literatura da Analise Econdmica do Direito, preconiza
seu inicio, ou pelo menos sua consolidagdo, nos autores supracitados. Ronald Coase parte de
uma analise do problema do custo social, permeando os impactos externos da producdo das
atividades econdmicas, tragcando criticas ao papel intervencionista do Estado na economia, e
enfatizando a inconsisténcia dos parametros econdmicos do Bem-estar social. (ALVAREZ,
2006). Assim, ¢ uma perspectiva, do ponto de vista econdmico, orientada a partir de
pressupostos do liberalismo, onde a participacdo do Estado nas decisdes economicas deve ser
minima.

Guido Calabresi parte da 6tica de uma teoria economica que avalia a distribuicao do
risco enquanto “critério de imputa¢do da responsabilidade que informa o direito de danos”
(ALVAREZ, 2006, p. 52). Essa perspectiva recebeu um impulso ainda maior com Richard
Posner em 1973, com a publica¢do de sua obra “Economic Analysis of Law”, que consolida o

movimento,

1° por ser estudo sistematico da maioria dos setores do sistema juridico
americano, desde a perspectiva da analise econdmica; 20 por conter as
principais teses da tendéncia predominante polarizada na Escola de Chicago
e consistente na teoria positiva do sistema juridico desde a perspectiva do
paradigma do mercado e da eficiéncia economica. (ALVAREZ, 2006, p. 52-
53).
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O autor reforca que esse movimento nao ¢ homogéneo, mas, pelo contrario, converge
inumeras tendéncias e abordagens, como a corrente conservadora ligada a Escola de Chicago,
que se fundamenta, sobretudo, na figura de Posner, a corrente liberal-reformista, representada
principalmente por Calabresi, € uma terceira perspectiva principal, que recebe o nome de
tendéncia neoinstitucionalista por Lelkanovski, que difere das anteriores em sua tematica e
metodologia.

Outro autor importante para a nova perspectiva da Analise Economica do Direito, e
determinante para a forma como ela ¢ atualmente aplicada, foi, como ressalta Esteves (2010),
Gary Becker, a partir de sua analise do comportamento dos individuos fora do mercado, através
de ferramentas econdmicas.

De modo geral, a Anélise Econdmica do Direito surge como um movimento do Direito
norteamericano frente a crise do Estado de Bem-estar Social, se posicionando como uma
alternativa a doutrina até entdo vigente. Nesse sentido, a Andlise Econdmica do Direito em seu

sentido descritivo, parte de uma aplicagao conceitual de elementos e métodos econdmicos para

a compreensao do Direito, em uma forma mais simples, € nao juridica.

O movimento caracteriza-se pela aplicagdo da teoria econdOmica na
explicacdo do direito, especificamente pela a aplicacdo das categorias e
instrumentos tedricos da teoria microecondmica neoclassica, em geral, e de
um de seus ramos desenvolvidos neste século, a Economia do Bem-estar, em
particular, na explicag@o e avaliacdo das institui¢oes e realidades juridicas.
(ALVAREZ, 2006, p. 52)

De acordo com Lauda (2009), a proposta a partir da teoria de Richard Posner, utiliza
essencialmente dos pressupostos econdmicos de forma descritiva, a fim de elucidar a pratica do
Direito, onde este deve se basear mais no pragmatismo cotidiano € menos no pragmatismo
filosofico. (POSNER, 2010). De modo geral, a civilizagdo humana se desenvolve sobretudo a
partir da relagdo da sociedade com o espago em que se insere, onde os recursos a disposi¢ao
determinam diretamente a estrutura social, a partir da relagdo direta com as necessidades da
respectiva sociedade.

Para Posner (2010), ao passo em que a Economia analisa as formas como a sociedade
se relaciona aos recursos frente as suas necessidades, onde surge a necessidade de racionar os
custos e beneficios frente aos interesses sociais e individuais. Assim, o autor compreende o
individuo inserido nesse quadro enquanto um ser racional por esséncia, em uma constante busca
pela realizacdo e satisfagdo de suas necessidades, e, dessa forma, o Direito, enquanto pratica
social, para a sociedade, €, ou pelo menos deve ser, constituido a partir da perspectiva de mundo

do ser humano racional.
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Nesse sentido, para a Anélise Econdmica do Direito, a pratica do Direito estabelece
determinados incentivos e desestimulos para os sujeitos sociais, onde ao se considerar “os
individuos agentes econdmicos racionais, que respondem a incentivos, presume-se que fagam
suas escolhas visando maximizar seus beneficios, ou seja, busquem o que lhe trard maior
utilidade ao menor custo.” (GONCALVES; STRINGARI, 2018, p. 76).

Marx, em sua célebre analise e descri¢do da Mercadoria, em sua obra “O Capital”,
entende que a maioria das coisas produzidas tem valor pois satisfaz as necessidades dos

individuos. Para o autor,

A mercadoria ¢, antes de mais nada, um objeto externo, uma coisa que, por
suas propriedades, satisfaz necessidades humanas, seja qual for a natureza, a
origem delas, provenham do estdmago ou da fantasia. Ndo importa a maneira
como a coisa satisfaz a necessidade humana, se diretamente, como meio de
subsisténcia, objeto de consumo, ou indiretamente, como meio de producao.
(MARX, 2010, p. 57).

Nessa perspectiva a utilidade de uma coisa determina seu valor, e na sociedade de
consumo, todo individuo, enquanto comprador ativo, dota de certo conhecimento das
mercadorias, e por isso a busca pelo custo-beneficio. Com isso, a andlise das normativas
juridicas, sdo motivadas a partir da Teoria Microeconomica, modelada, sobretudo, através da
perspectiva de que os recursos dispostos a sociedade sao escassos, onde essa escassez impde a
sociedade a necessidade de escolha entre possiveis e excludentes alternativas entre si.

Segundo Esteves (2010), uma das caracteristicas mais marcantes do atual estagio da
Analise Economica do Direito, € a aplicagdo direta da microeconomia a leitura e andlise das

leis, normativas juridicas e institui¢des legais. Para o autor,

A abordagem, ¢ aplicada ndo apenas a leis com efeitos Obvios sobre a
realidade econdmica, mas a todas as areas do direito. A Analise Economica
do Direito tem como grande vantagem para a pesquisa interdisciplinar a
capacidade de prover uma estrutura sistematizada para analisar uma questio
central para juristas e formuladores de politica em geral (Mercuro e Medema,
2006): em que direcdao deve a lei mudar? Tal problema ¢ particularmente
importante se analisado do ponto de vista da formulagido de normas e politicas
publicas, ¢ é uma das lacunas com a qual a abordagem puramente juridica é
incapaz de lidar. (ESTEVES, 2010, p. 86).

Quui\u‘u
T

No que se refere as escolhas, Gongalves e Stringari (2018), afirmam que estas
desempenham papel central na teoria de base da AED, eis que esta corrente
fundamentalmente considera os agentes econdmicos como racionais
maximizadores de seu proprio bem-estar. Ou seja, novamente se diz que as
pessoas respondem a incentivos. Revela- se também neste ponto o individualismo
metodologico que permeia a AED. (GONCALVES; STRINGARI, 2018, p. 76).
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Partindo dessa teoria, portanto, a andlise do comportamento social frente a incentivos,
se orienta a partir da verificacdo individual dos agentes. (GONCALVES; STRINGARI, 2018).
Todas as transagdes e relagdes econdmicas ocorrem no mercado. Assim, € na esfera social a
dimensdo onde serdo tomadas decisdes fundamentadas nos incentivos, direcionados para a
maximizacao de seu bem-estar. As transagdes econdmicas entre os individuos, o que converge
diretamente para alcancar o equilibrio, ao passo em que os desperdicios serdo eliminados,
revelando assim a eficiéncia dessas relagoes.

Posner, nessa perspectiva, traga uma proposta para alternativas a construcao do
Direito, seguindo os pressupostos econdmicos, na qual, de acordo com Heinen (2012), ele parte
de trés categorias para descrever a teoria do direito: economia, pragmatismo e liberalismo.

Para Salama (2017), a economia se posiciona como a ciéncia que analisa as relacdes
que se orientam para ordenar e administrar a utilizagao dos recursos, considerando sua escassez,
o que se alinha a defini¢do de Economia levantada por Gremaud (2007, p. 4), que para ele ¢ “a
ciéncia da escolha quando os recursos sdo escassos, ou seja, insuficientes para satisfazer

necessidades e desejos ilimitados dos individuos.”

Posner descreve o sistema juridico norte-americano como caracterizado pela
impetuosidade, competitividade e objetividade comercial, notadamente
marcado pelo materialismo filistino (expressdo provavelmente empregada
pelo autor no sentido figurado, como sociedade majoritariamente inculta e
vulgar, com interesses econdmicos despidos de vocagdo intelectual, de modo
que as capacidades de raciocinio adaptativo assumem preponderancia, como
a inteligéncia calcada na astucia, na trapaga e na fraude inequivoca, sem
reflexdo ética. (SILVIA; STAAK, 2017, p. 32).

Assim, a Analise Econdmica do Direito, a conduta, seja licita ou ilicita, terd uma
decisdo através do interesse e também do incentivo para que ela seja realizada ou ndo, ou seja,
do raciocinio logico do autor. Posner, nesse contexto, se posiciona enquanto pragmatico, mais
precisamente alinhado ao pragmatismo cotidiano, para orientar as decisdes judiciais, que devem
cortar vinculos com a filosofia.

O autor pensa o pragmatismo juridico dentro da perspectiva cotidiana, que deve atuar
como uma corrente de pesquisas a fim de auxiliar os atores do Direito, principalmente na
tomada de decisdes acerca de politicas publicas, orientada para a promogao da maximizagdo da
riqueza, para a sociedade. De acordo com Zanon (2013), isso ocorre através de ferramentas e
mecanismos uteis e efetivos para assistir a mensuragao das consequéncias de seus atos, o que

se da dentro de uma abordagem empirica que se desprové de percepgdes, ou ilusoes, filosoficas.
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Para Posner (2010), esse pragmatismo cotidiano, além das questoes filoséficas, ignora
também a ideologia e o moralismo, fazendo uso do senso comum para a solu¢ao de problemas,
e com isso, abre mao de teorias abstratas de pretensao intelectual. Como ressalta Salama (2017),
para Posner, o Direito ¢ um mecanismo instrumental orientado para o futuro, e para isso deve-

se optar por ser formalista em bases pragmaticas.

A sua propensdo pelo liberalismo pauta-se pelo tipo de personalidade que
acredita ser preferivel aos individuos, tais como: autoafirmacdo e
autossuficiéncia. Uma vez que para ele os juristas deveriam deixar de
procurar verdades inatingiveis, relacionadas com categorias altamente
abstratas (moral, justiga, igualdade e liberdade) e estar mais preocupados com
a realidade. (SILVIA; STAAK, 2017, p. 39).

Por fim, o liberalismo entra em harmonia com o modo de se pensar o direito através
da economia. Para Posner, incorporar o liberalismo na teoria do Direito ¢ indispensavel para
evitar possiveis implicagdes autoritdrias da teoria econdmica e do utilitarismo, pois, para o
autor, a eficiéncia ndo deve jamais prevalecer a liberdade. Assim, ele defende ser essa
abordagem econOmica a mais adequada para uma sociedade onde os fundamentos morais ndo
sao convergidos em um consenso. (HEINEN, 2012).

Os estudiosos, juristas e economistas adeptos a Analise Econdomica do Direito, de
modo geral, fundamentam suas ideias teoéricas no individualismo metodologico, isto €, a acao
individual enquanto fonte compreensiva para a analise da conjuntura coletiva, na teoria da
escolha racional, na qual as escolhas humanas circundadas em certos padrdes de racionalidade
de custos e objetivos, na teoria das preferéncias estaveis, baseadas também em um padrao de
estabilidade, e na teoria do equilibrium, enquanto uma tendéncia natural ao equilibrio juridico,
econdmico e politico. Eles atuam em prol da maximizagdo da seguranga juridica e também da
previsibilidade das ac¢des e decisdes judiciais com base nas teorias acima elencadas. Para isso,
“arguem em torno de uma mais justa eficiéncia alocativa dos recursos sociais, objetivando um
alcance material para além das partes envolvidas diretamente numa decisdo judicial”

(CARVALHO, 2015, p. 77), o que configura ao processo uma fun¢ao de carater social.

CONCLUSAO

Considerando o fato de que, exatamente no ano de 2021, em que referida pesquisa foi
desenvolvida, o mundo passa por uma pandemia que afetou os mais diversos tipos de servicos
da sociedade é ainda mais desafiador. Isso porque, diante da suspensido do funcionamento
de atividades, como as realizadas por cartorios e foruns, as formas alternativas de resolugdes
de conflitos parecem ter encontrado o ambiente perfeito para se firmarem de vez.
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E notoério que outra alternativa ndo restou possivel e pratica sendo o incentivo de realizar
sessoes de conciliacdo e mediagdo de maneira remota. Facilitando assim, o acesso do cidadao
ao poder judiciario.

Inicialmente, explanou-se que o pais passava ha algum tempo pela chamada crise da
jurisdicdo, agravada, principalmente pela morosidade da justica que, por sua vez, nada mais €,
do que o resultado de falta de investimentos em um judiciario que nao havia sido imaginado
para um pais tdo populoso e com demandas tdo complexas.

Com o passar do tempo, o Brasil aumentou e muito o nimero de demandas recebidas
pelo Poder Judicidrio, demandas estas que englobam principalmente novos direitos decorrentes
do dinamismo da sociedade, da evolucao das relagdes interpessoais e da maneira de se realizar
negocios juridicos. Somando-se a isso a existéncia de uma cultura adversarial, que impulsiona
cada vez mais a judicializagdo das mais diversas situacdes, o Poder Judiciario viu-se diante de
um balanga desarmonica, onde, de um lado, havia um niimero muito alto de processos e, de
outro, um estrutura incapaz de corresponder de maneira habil e efetiva a suas resolucdes de
maneira segura € justa.

Diante dessa realidade, esse ramo do poder passou a ter o seu papel questionado e sua
autoridade desafiada pelo sentimento de descrenca e inefetividade que despertou no cidadao
brasileiro.

Como forma de superar toda essa crise, o Poder Judiciario passou a estimular formas
alternativas de resolucdo de demandas judiciais, de modo que, ele ainda pudesse atuar como
fiscal e detentor legitimo do papel de dizer o direito e faz valer as suas leis € a0 mesmo tempo
promover um desafogamento das suas demandas, de maneira célere e que oferecesse seguranca
juridica e efetivagdo de direitos aos cidadaos.

Nesse contexto, ganham impulso a conciliagdo e a mediagdo, que sdao formas
alternativas de resolugdo de controvérsias com objetivos semelhantes e sutis diferencas
conceituais entre si. Instrumentos efetivos no processo de criagdo de uma cultura mais
conciliatoria e menos judicializante, que conta com a participagdo efetiva das partes, sem, no

entanto, padecerem da tutela estatal.
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