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Resumo: Tentar expor a instrumentalizacdo e superficialidade com que normalmente sdo tratados os
conhecidos e relevantes temas da excessiva litigiosidade na sociedade contemporanea em transi¢do e da
conseqiiente busca de alternativas para o desafogo dos Tribunais, oferecendo uma visao algo alternativa
sobre o tema, ¢ o primeiro objetivo deste trabalho. Para tanto, procede-se a uma breve explanacio sobre
as possiveis razdes da exacerbagdo da litigiosidade e apresenta-se a defesa da ideia de uma necessaria
diferenciacdo entre este problema e aquilo que consiste na nogdo de conflituosidade imanente a uma
sociedade democratica e multicultural. Propde-se, entdo, que esta discussdo e diferenciagdo possam
contribuir para uma focalizacdo mais adequada da funcao da jurisdicdo na contemporaneidade e de seu
papel ideal no cendrio social. Com isso, evidenciam-se, para além de necessidades e possibilidades
atuais, alguns limites de suas possibilidades futuras na realizacdo desse seu papel ideal. Apresentam-se,
ainda, consideragdes acerca da necessidade e possibilidades de instrumentos afins a finalidade maior e
ultima da prestacdo jurisdicional de reconstru¢do permanente de uma convivéncia possivel. Conclui-se
pela necessidade de se abandonar o discurso extremamente funcionalista e limitado do enfrentamento da
exacerbacdo da litigiosidade como um problema exclusivo dos Tribunais, que pde em risco a propria
realizacdo final da realizagdo da justica concreta, como elemento permissivo da constru¢do de uma
convivéncia social mais fraternal, para propor-se o resgate da ideia de jurisdicido como mais um
elemento, dentre outros, ainda que de fundamental relevo, para a eterna reconstrucao das possibilidades
do viver gregario em sociedade hipercomplexas.
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INTRODUCAO

A questdo da chamada explosdo de litigiosidade[3] e de um exponencial crescimento da demanda por
prestacdo da atividade jurisdicional, vivenciada quotidianamente na sociedade contemporanea em
transi¢ao[4], ¢ tema recorrente na pauta de debates dos operadores do Direito. Assim também, a
conseqiiente retorica da necessidade de que se proponham medidas alternativas e racionalizadoras[5]
para o desafogo dos Tribunais - tudo se prestando, ndo raro, a motivar, inclusive, discursos politicos de
ocasido.



Estdo na ordem do dia, invariavelmente, discussdes ligadas a essa tematica, que parecem se repetir de
maneira incansavel, como a concernente a necessidade de incremento de celeridade da prestacao
jurisdicional, ou ainda, aquela pertinente aos limites de uma adequada, segura e efetiva atuacdo do Poder
Judiciario na solugdo de disputas das mais variadas naturezas e graus de repercussdo social. Disso
derivam medidas que, em boa parte das situagdes, sem considerar causas mais profundas ou
conseqiiéncias mais sistémicas, se prendem a busca de solugdes iminentemente pragmaticas — e, modo
freqiiente, ilusoriamente imediatistas - para o problema da interdicdo das vias da prestacdo jurisdicional

por essa congestao de demandas.

Nesse contexto surge, de forma destacada, uma pletora de proposi¢des de alteragdo do ordenamento
juridico para o suposto atendimento desse desiderato de celeriza¢do desobstrutora dos canais oficiais de
realizagao da justica. Tais propostas vao desde os mais inconseqiientes e tresloucados projetos de lei,
abortadas por sua mais flagrante inépcia ja no seu proprio nascedouro, até emendas constitucionais que
realmente acabam por se efetivar, surgindo como panacéias normativas para a solucdo “real” do que
leigamente ja se convencionou tratar como um problema do Judiciario[6].

Todavia, justamente o que talvez seja mais importe considerar neste trabalho ¢ a constatacdo de que a
discussdo dessa complexa problematica nestes termos demasiadamente simplistas ou redutores[7] da
realidade, por tributarios da Otica estreita de uma certa racionalidade funcionalista tdo em voga
hodiernamente, acaba prestando imenso desservigco a busca de uma solucdo adequada das dificuldades
referidas. Isso em termos de realizacdo de uma justica efetiva e seriamente comprometida com a
concretizagdo dos objetivos contratados constitucionalmente[8]. Quer dizer, por paradoxal que possa
parecer, quanto mais se aposta em solugdes rasteiramente praticas e aparentemente objetivas para a
solucao das dificuldades da atividade jurisidicional, mais se investe em pseudo-respostas que pouco
mais fazem do que mascarar o problema e distorcer o quadro da realidade.

Ocorre que solugdes do tipo simplista ou redutor, em matéria de tdo grande envergadura, ao
desconsiderarem certas sutilezas e distin¢des no trato do tema, contribuem para uma perda de foco ainda
mais intensa quando se trata de discutir a verdadeira funcdo da atividade estatal de prestacdo
jurisdicional e de debater suas efetivas possibilidades de contribuicdo para a construcdo de uma
sociedade nos moldes do que contratado na Constitu¢do Federal. E mais: acabam mesmo por gerar
mecanismos de insidioso solapamento desse importante instrumental técnico, teoricamente apto a
conduzir, em boa parte, os naturais conflitos de uma sociedade pluralista e democratica a uma rede
decisional inicial de compatibilizacdo refletida e ponderada de diferengas, para fins de marcante
contribuicdo para a obten¢dao de uma convivéncia verdadeiramente pacifica (por harmdnica e fraterna[9],
e nao por simplesmente for¢ada) entre os variados integrantes desta sociedade.

Sendo anote-se, primeiro, que a litigiosidade exacerbada ¢ um fenomeno que deve ser compreendido
desde suas origens, para que seja adequadamente enfrentando. Um fendmeno que ndo tem causa recente,
mas multiplas causas remotas, que inclusive, por novas formas, se renovam nos tempos que correm. Um
fenomeno que nasce no seio da sociedade e na construgdo das relagdes de poder ao longo da histéria
politica das nagdes, que acaba se afirmando como experiéncia assentada culturalmente em determinado
momento. Logo, um fendmeno que simplesmente nao pode ser tratado de forma reducionista, como um
problema estrito do Judiciario. A litigiosidade expandida ¢ um problema da sociedade, com intrincados
lacos politicos, sociologicos, histdricos e raizes para bem além do juridico; ndo é, portanto, um problema
do “Judiciario”, nem debate de natureza estritamente juridica, que possa ser resolvido por panacéias
normativas ou medidas unilaterais e arbitrarias do Estado, tendentes a simplesmente acelerar a prestagao
jurisdicional[10] — a ponto de quicd anuld-la em sua esséncia e finalidade, nos termos do que
identificado adiante — e justificar o Judicidrio perante a corrente e crescente demanda (inclusive
midiatica) por solugdes urgentes.



Para além do exposto, essa litigiosidade em estado ativo e crescente, ndo pode ser confundida com uma
sempre existente (e até desejavel) conflituosidade das sociedades democrdticas e plurais, atravessadas
por diferencas multiculturais derivadas de sua propria formagao e, mesmo, incrementadas pela realidade
contemporanea da globalizagdo — que a todos pde em pressionado contato, em nosso hoje tdo apequando
orbe[11]. A diferenca, ainda que ndo seja de esséncia - se for o caso de se dar crédito a visdo de que os
homens sdao ou devem ser considerados idealmente como entes iguais-diferentes[12], como ¢€
pressuposto neste ensaio -, na convivéncia, gera necessariamente o atrito. S6 ndo divergem e discutem
diferentes que estejam apartados, guetizados em castas de uma sociedade hierarquicamente cristalizada.
Em sociedades com uma desejavel dinamica e fluidez entre grupos, classes ou diferentes segmentos, o
conflito ¢ natural ¢ mesmo necessario para a definicdo mais concreta e casuistica, bem como para a
materializagdo e sedimentagdo de idedrios abstratamente corporificados em principios abracados como
nortes gerais contratados politicamente para um viver gregario. Destarte, essa conflituosidade inerente as
pluralidades democraticas ndo pode nem deve ser confundida com a idéia de crescimento desmedido de
uma litigiosidade que seja impeditiva justamente desse adequado processo de construgdo constante de
uma sociedade livre, justa e solidaria (artigo 3° da Constitui¢ao Federal do Brasil, de 1988[13]).

Anote-se, entdo, o risco de se supor coisas tdo distintas como iguais (litigiosidade e conflituosidade), e,
ainda, de se propor a criagdo ou redefini¢do de instrumentais, eleitos a partir da desconsidera¢do dessa
premissa distintiva fundamental, que de certa forma busquem tolher a possibilidade da concreta e
casuistica discussao da diferenca, ou que acabem reduzindo artificialmente as possibilidades do conflito
na esfera mediada do Judiciario e o alcance de suas solugdes individualizadas e concretamente pensadas
pelo filtro dessa mediacao, tudo a pretexto de se resolver o problema “do Judiciario” e das dificuldades
de prestacdo jurisdicional célere decorrente da litigiosidade extremada. Para onde haveria ou havera de
refluir a necessaria solugdo dos naturais conflitos, rejeitados na consideragdo de sua inteireza casuistica
€ unica, se tratados nos moldes “estandardizados” que a racionalizacdo extrema atual da prestacao
jurisdicional, de cunho funcionalista e burocratizante, propde? Refluird ao contexto da luta entre os
individuos ou entes privados, no bojo da sociedade — atualmente sem os desejaveis instrumentos de
composi¢do extrajudicial devidamente estabelecidos culturalmente -, dando-se ganho efetivo de causa
simplesmente a quem ¢ o mais forte, quem sabe? Ora, as conseqiiéncias, em termos de preservacao da
diversidade, de realizacdo da igualdade material, bem como de preservacao de tantos outros principios e
garantias constitucionais, além, ¢ claro, do que diz respeito a constru¢cdo da sociedade nos moldes do
objetivo constitucional antes ja referido, nessa hipotese, parecem evidente e alarmantemente
prejudiciais.

Do exposto, brota, ainda, a firme demonstracio de duas consideracdes fundamentais que exsurgem
relevantes na seara deste estudo, quais sejam: A primeira, ¢ a de que a jurisdi¢cdo, entdo, deve passar a
ser lida de uma forma renovada em termos de sua real fungdo atual, a partir de tais constatagdes.

Se parece evidente que a sua posi¢do ndo seja mais a de simplesmente garantir a realizacdo de
determinados direitos sujetivos de um particular contra outro, mas sim, a de buscar a protecdo e tutela
dos direitos, tendo o “dever de aplicar a lei na dimensdo dos direitos fundamentais, fazendo sempre o
resgate dos valores fundamentais neles contidos” (MARINONI, 2006, p.138)[14], também parece restar
evidente que a sua fungdo precipua passa a ser a de auxiliar, de forma determinante, na tarefa maior de
constante e infindavel viabilizacdo da convivéncia harmodnica (ou fraterna) entre os iguais-diferentes.
Vale dizer, uma nova forma de pacificag¢do social, ndo como expressao de um instrumental destinando a
garantir a imposi¢ao forgada a qualquer custo da solugdo da lei ou do poder de ocasido, mas sim, como
expressao de um agir tendente a resolver os infindaveis conflitos da diferenca que notabilizam as
relagdes sociais contemporaneas através da aplicagdo da lei filtrada hermeneuticamente pelos nortes
constitucionais[15] que, ao final, tendam necessariamente a construgdo real daquela forma de
convivéncia qualificada ja mencionada antes[16].

Como essa tarefa se renova sempre, € ¢ mesmo eterna no bojo de uma sociedade que vive do surgimento



das expressoes da diferenca, ¢ essencial que se reconhecga a necessidade de suporte ao conflito, do eterno
assistir e solucionar, adequamente, as discussoes e divergéncias da pluralidade e da multiculturalidade —
sem que se negue direta ou indiretamente o acesso dos integrantes da sociedade ao real debate de seus
casos concretos, tonificador casuistico dos principios ou idedrios democraticos postos abstratamente na
Constituicdo Federal (uma vez que a diversidade so ¢ garantida a partir da garantia do igual tratamento e
consideragdo).

A segunda importante consideragdo, adiante, ¢ a de que essa fungdo mais relevante da jurisdigdo -
conformar conflitos derivados do viver gregario de forma a torni-lo uma realidade tendente a uma
convivéncia nos termos do que estabelecido constitucionalmente - ndo € e nao pode ser sé dela; alias,
nado ¢ nem mesmo somente do Estado propriamente dito, mas, em verdade, da sociedade como um todo
— numa variagdo da afirmacdo de que o problema da litigiosidade ndo ¢ s6 do Judiciario. A unicidade
dos meios de solugdo ja ndo ¢é suficiente — nem desejavel. Resgatar essa idéia ¢ fundamental. Nao que a
jurisdi¢do ndo tenha as suas peculiaridades e especificidades e — hoje principalmente — um lugar de
relevo extremamente diferenciado na constru¢do ao menos inicial dessa diferenciada sociedade plural e
harmoénica, como se vera. Mas a bem da verdade, o que a caracteriza e identifica como atividade
diferenciada ndo ¢ essa funcao de especial e relevante atividade de corporificagdo social dos ideais
constitucionais, e, sim, a prestacdo de solucdes fundamentadas e tendentes ao cumprimento desta
finalidade por meio de um ferceiro imparcial, que se substitui aos particulares potencialmente
interessados no caso (OVIDIO B. DA SILVA, 2006a, p. 27-8).

Essa func¢do, de construgdo social nos termos do contrato social politicamente entabulado, entdo, deve
ser levada a cabo também pela sociedade propriamente dita, por outros meios. O conflito pode e deve,
em determinadas medidas, ser resolvido por quem, afinal de contas, outorgou ao Estado o direito de se
substituir em tais atividades, em determinadas circunstancias, onde se possa presumir presente a
viabilidade de um auténomo agir racional das partes — sem desconsiderar-se, ¢ claro, de forma ingénua,
ao menos para a realidade presente, as atuais agruras, mormente dos individuos desvalidos social e
economicamente, do mundo transnacionalizado por ideais libertarios (no sentido de extremadamente
liberalizantes) e da voraz sociedade de consumo.

Ou seja, por outras palavras, aqui se alcanca a questdo de alguns limites, sendo atuais, a0 menos
desejaveis, futuramente, da jurisdi¢do — porque se reconhece, com as variagdes que as circunstancias e
momentos historicos impdem, que uma tal atividade de construcao da sociedade, ao menos idealmente,
ndo deva ser atribuida exclusivamente ao Estado, mesmo que por meio de uma diferenciada (e
reequilibradora) atividade judicante[17]. Surgem candentes as possibilidades, por exemplo, de métodos
alternativos de resolucao de conflitos, mormente daqueles que dizem respeito ao resgate de uma ética da
mediagdo, onde os individuos, havendo condi¢des para tanto, encaminham seus casos a solu¢do debatida
e intermedidada, mas, ao final, definida por um certo consenso a respeito da aplicacdo das regras
pertinentes ao seu caso concreto.

E nesse passo, atente-se, fecha-se finalmente o circulo do raciocinio ora proposto: se o resgate da
verdadeira finalidade Gltima ou funcao precipua da jurisdi¢do ¢ realizado de forma adequada, consoante
ao desiderato de se buscar a concretizagdo da Constituigdo, na perpetracdo da idéia de
vontade-de-constituicao[18], nos termos do que designa a expressdo de HESSE, resta patente que nao so6
a tematica do conflito social, mas a problematica da propria litigiosidade passa a ter de ser abordada,
modo necessario, de uma forma totalmente diversa daquela exposta pela inicialmente criticada 6tica
rasteiramente funcionalista. Ao invés do discurso pelas formas impostas de reducdo das possibilidades
de conhecimento e solucdo particular dos casos concretos, o estimulo a que a jurisdi¢ao
progressivamente conheca e solucione de forma adequada (e particularizada) os casos concretos que lhes
devam efetivamente chegar a apreciacdo — encontrando, os demais conflitos, uma via de vazdo em
instrumentos alternativos (via essa ndo necessariamente imposta, mas progressivamente construida,



inclusive de um ponto de vista cultural), tais como o da mediacao em sociedade. Ao invés da paradoxal
negacdo da litigiosidade e estimulo a judicializacdo do pequeno conflito, por meio de instrumentos
supostamente solucionadores daquela problematica anterior, que presenciamos hoje (num verdadeiro
“dar com uma mao e retirar com outra”), o acolhimento da idéia de que a conflituosidade menor, até
mesmo daquela que por uma série de razdes sequer chega mesmo nos dias atuais ao Judiciario, pode ser
abarcada por um sistema de constru¢do da sociedade do artigo 3°, sem perdas para a jurisdicao e para a
sociedade, se um novo modo de ver essa atividade estatal ¢ a solucdo alternativa de conflitos
(justamente, antes de mais nada, como um meio de concretizacdo da construg¢do da sociedade contratada
constitucionalmente) for culturalmente estabelecida entre lidadores do Direito e grupos ou integrantes
individuais da sociedade.

Para envidar, entdo, uma melhor demonstracio de tais proposi¢cdes, atente-se ao sumario
desenvolvimento dos pontos que seguem.

1. A CULTURA DA LITIGIOSIDADE: ORIGENS E CONTEMPORANEIDADE

A referéncia inicial de que se vive uma explosao de litigiosidade, com conseqiientes dificuldades de toda
a ordem para a prestagdo de uma adequada prestagcdo jurisdicional, ndo ¢ expressao de um alarmismo
sem suporte cientifico. Pelo contrario. Trata-se de constatagdo que transcende a notoriedade do que se
constata empiricamente na realidade dos foros e ¢ oriunda de reconhecidas fontes académicas. Tanto que
a expressdao mesma em consideragdo ¢ utilizada francamente pelo socidlogo portugués BOAVENTURA
DE SOUSA SANTOS[19] em estudo sobre os tribunais nas sociedades contemporaneas, que da base
essencial ao desenvolvimento do presente ponto.

\

E de se esclarecer, por oportuno, que nio se diverge, pois, da relevancia dada a questdo pelos
interessados na busca de solugdes para uma prestacdo jurisdicional mais conforme as supostas
necessidades de celeridade e efetividade da sociedade contemporanea em transi¢ao, mas, sim, da forma
de abordar, considerar e encaminhar o problema constatado a solugdo. Nem se pretende afirmar, ainda,
que todas as solugdes de cunho mais pragmatico alvitradas para a adaptacdo dos instrumentos
processuais a tais necessidades sejam desgarradas de proposito util, de razdo sustentavel e de finalidade
conforme aos desideratos finais da Constituicdo Federal brasileira. Nao ha duvida, inclusive, de que
determinadas modificacdes promovidas por reformas legislativas relativamente recentes nas leis
processuais vém ao encontro da necessidade de se dotar a prestacao jurisdicional de um dinamismo mais
consentaneo com os tempos atuais e até mesmo de corrigir vetustos posicionamentos doutrindrios
consolidados em leis[20] que foram se tornando progressivamente anacronicas - € que, assim, acabavam
por deixar de ter necessariamente razdao de ser, mesmo e principalmente quando considerada a
diferenciada fun¢do hodiernamente exigida da jurisdi¢do, como mencionado alhures.

O que parece ser de extrema relevancia, todavia, é que a ainda crescente busca pela dita “racionaliza¢gdo”
extrema (leia-se também, “normalizacao” ou padronizagdo) da prestagdo jurisdicional, no passo do ainda
crescente incremento da litigdncia, desconsidera que h4d um limite do desejavel (e até do validamente
possivel) quanto a este ponto, em se considerando as origens e conseqiiéncias da sobrelitigiosidade.
Trata-se do limite dado pela necessidade de preservagdo da possibilidade de uma apreciacao
minimamente detida e casuistica do conflito instalado em sociedade, por for¢a do que ja adiantado, € o
da impositividade de que se perceba e se trabalhe na formatagdo de um diferenciado sistema de
edificacdao da sociedade constitucionalmente desejada, que seja apto transcender com responsabilidade
os lindes dos esforcos exclusivamente desenvolvidos pelo Judicidrio nesta seara.

Dai por que necessaria a exposi¢do das consideracdes sobre a questdo da litigiosidade exacerbada
hodierna, em suas origens ¢ conseqiiéncias, a partir das licoes tomadas do ja referido trabalho de
BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS[21].



De plano o estudo revela que a dita explosdo de litigiosidade ndo ¢ fenomeno tdo recente, eis que se
origina a partir do que ele chama de periodo desse Estado Providéncia, tendo continuado e progredido
no periodo seguinte de crise do Estado Providéncia.

Para melhor contextualizagao e compreensdo da discussdo nos termos do estudo em questdo, veja-se que
Boaventura, ao tratar dos Tribunais e do Estado moderno, aborda o tema descrevendo as relacdes entre
os poderes instituidos e fendmenos sociais circundantes em trés periodos: o periodo do Estado Liberal, o
periodo do Estado Providéncia e o periodo da crise do Estado Providéncia.

Sumariamente, tem-se entdo, quanto a esta analise esquematica de tais fenomenos e relagdes, o seguinte:
(1) quanto ao periodo do Estado Liberal (ai considerado todo o século XIX até final da I Guerra
Mundial), assevera BOAVENTURA, no essencial, que: a) o Poder Legislativo ¢ predominante em razao
da maneira como vista a teoria da separagdo dos poderes; b) hd uma neutralizacdo politica do Poder
Judiciario por conta da aplicagdo inflexivel do principio da legalidade; c) isso leva o poder judicial a ser
meramente reativo (ou seja, tem ele o objetivo de apenas reconstituir uma realidade normativa
plenamente ja constituida, levando os tribunais a se constituirem na garantia de que o monopdlio estatal
da violéncia ¢ exercido legitimamente) — o que significa dizer, também, que s6 atua quando solicitado
pelas partes ou pelo Estado; d) os litigios sdo individualizados e ndo tém validade geral (sua
funcionalidade ¢ ligada a microlitigiosidade individual); e) para a solugdo dos litigios ¢ dada a total
prioridade a seguranga juridica, assente na generalidade e universalidade da lei (observancia das regras
do processo e necessidade de sacralizar a coisa julgada); f) a independéncia dos tribunais reside em
estarem total e exclusivamente submetidos ao império da lei. Tudo isso resultava no fato de que, nesse
periodo, os tribunais tivessem diminuto peso politico em comparacio com os demais poderes,
ficando a margem dos grandes debates e das grandes disputas politicas sobre o modelo ou padrao
de justica distributiva a adotar na nova sociedade entdo em emergéncia (e aqui o estudioso faz
lembrar que se tratava de periodo de desenvolvimento vertiginoso nos paises centrais — Revolucao
industrial — com grandes transformagdes e revoltas sociais ). Nos dizeres de BOAVENTURA, foi assim
que a justica retributiva transformou-se numa questio de direito, enquanto a justica distributiva
passou a ser uma questao politica.

J&, quanto ao (2) periodo do Estado Providéncia, situado pelo estudioso a partir do final do séc XIX,
se consolidando apos a Il Guerra Mundial, tem-se que, por impacto de seu surgimento, uma série de
eventos significativos para a diferenciacdo do significado e relevo da prestacdo da jurisdi¢do ocorre: a) a
teoria da separagdo dos poderes colapsa, com predominancia, agora, do Executivo
(“governamentabilizacao” da producao do direito); b) ocorrem sucessivas “explosoes legislativas”, com
conseqiiente sobrejuridificacdo da realidade social, o que pde fim a coeréncia e a unidade do sistema
juridico, surgindo um caos normativo que torna problemdtica a vigéncia do principio da legalidade ¢ até
impossivel a aplicagdo da mera subsung¢do légica na atividade jurisdicional; ¢) a liberdade a proteger
deixa de ser um mero vinculo negativo, passando a ser um vinculo positivo, que sé se concretiza
mediante prestagoes do Estado; d) sucede-se uma proliferacdo de direitos, que faz surgir um quadro que
causa o fortalecimento dos atores e interesses coletivos de que eles sao portadores. Ora, esquematica e
resumidamente tem-se que tudo isso conduz ao que BOAVENTURA chama de explosdo de
litigiosidade. Nos termos do exposto literalmente no estudo em consideragao:

Essa descri¢ao sugere, por si, que o significado sociopolitico dos tribunais nesse periodo ¢ muito
diferente do que detinham no primeiro periodo. Em primeiro lugar, a juridificacdo do bem-estar social
abriu caminho a novos campos de litigacdo no dominio laboral, civil, administrativo ¢ da seguranca
social, o que, nuns paises mais do que nos outros, veio a se traduzir no aumento exponencial da
procura judicidria e na conseqiiente explosio de litigiosidade (....) A explosdo de litigiosidade deu
maior visibilidade social e politica aos tribunais e as dificuldades que a oferta da tutela judicial teve em
geral para responder ao aumento da procura suscitaram com grande acuidade a questdo da capacidade e
as questdes com ela conexas: as questdes da eficacia, da eficiéncia e da acessibilidade do sistema



judicial.

Em segundo lugar, a distribui¢do das responsabilidades promocionais do Estado por todos seus poderes
fez com que os tribunais tivessem de se confrontar com a gestdo da cota-parte da responsabilidade
politica. A partir desse momento, estava comprometida a simbiose entre independéncia dos tribunais e
neutralizacdo politica que caracterizara o primeiro periodo. Em vez de simbiose passou a existir a
tensdo, uma tensao potencialmente dilematica. (...) (BOAVENTURA et alii, p.5-6 - destacamos).

Ou seja, intrincados fendmenos bem maiores do que singelas e estritas consideragdes juridicas animam e
permitem a formagdo de uma constelacdo de razdes para a ocorréncia da dita exacerbag¢do da
litigiosidade ja a partir do momento em que o Estado passa a ser devedor de prestacdes a seus cidadaos,
como expressdo de direito — tratando-se de ocorréncia anterior as questdes exclusivamente ligadas ao
mundo em transformagao das ultimas décadas.

Nesse sentido, a confirmar o exposto ¢ a deslindar as razdes do recrudescimento dessa problematica que
progressivamente foi engendrando o engessamento do Judicidrio — ndo sé pelo guanto, mas também
pelo o qué se passou a esperar dele -, as colocagdes do estudo acerca do (3) periodo da crise do Estado
Providéncia (situado no tempo, por BOAVENTURA, a partir de finais da década de 70 e principios de
80 do século passado, nos paises ditos centrais). Eis, sintetizadas, as causas apresentadas para a
manuten¢do e incremento da litigiosidade no perido: a) a incapacidade financeira do Estado para atender
as prestacoes previstas pelo Welfare State; b) a criagdo de enormes burocracias; ¢) a clientelizagdo e
normaliza¢dao dos cidadaos, cujas op¢des de vida ficam sujeitas a controle e a supervisdo de agéncias
burocraticas despersonalizadas; d) a altera¢do dos sistemas produtivos e nas regula¢des do trabalho pelas
revolugdes tecnologicas e difusdo do modelo neo-liberal; e) a crescente proeminéncia das agéncias
financeiras internacionais (FMI, Banco Mundial); f) a globalizagao da economia.

Vale dizer, em razdo disso tudo, a sobrejuridifica¢do das praticas sociais, que vinha do periodo anterior,
continuou a ocorrer, aprofundando a perda de coeréncia e de unidade do sistema juridico, tudo com
causas, agora, parcialmente diferentes: o modelo liberal ganha importincia e cresce a idéia de
desvincular o Estado enquanto regulador da economia, o que leva a um processo de desregulamentagdo,
que, segundo o dito estudo, no entanto, ¢ contraditério, na medida em que a desregulamentagao significa
em certo sentido uma re-regulamentagdo e, portanto, sobrecarga legislativa adicional. Também se
propde a existéncia de um segundo motivo para uma inflagdo legislativa nesse periodo: a globalizagao
da economia, com a emergéncia de um novo Direito transnacional, o direito dos contratos
internacionais e da nova “lex mercatoria”.

Nesse ponto, merece referéncia literal o que consta da investigacdo que da base ao ponto em exame:

[a ‘lex mercatoria] ....acrescenta mais uma dimensao ao caos normativo, na medida em que coexiste com
o direito nacional, ainda que esteja por vezes em contradigdo com ele. Emerge, por essa via, um novo
pluralismo juridico, de natureza transnacional. Este novo pluralismo ¢ simultaneamente causa e
conseqiiéncia da erosdo da soberania do Estado nacional que ocorre nesse periodo (...) [que] acarreta
consigo a erosdo do protagonismo judicial na garantia do controle da legalidade (BOAVENTURA et

alii, p.8).

E nesse ponto chega-se a mencionar que a ‘lex mercatoria’, por conta deste incremento da complexidade
das demandas chega mesmo a passar a privilegiar a arbitragem internacional ao invés de buscar a
prestacdo jurisdicional dos tribunais nacionais, para fins de solu¢cdo dos conflitos havidos em relagdes
desse naipe.

Afirma-se, ainda, que nesse novo contexto surgem [itigios altamente complexos no dominio civil — com
dificuldades para um Judiciario ndo preparado para o trato de tal realidade -, bem como se agravam as



desigualdades sociais, e, ainda, aumentam dramaticamente a corrupgdo € os crimes organizados, com
sérios reflexos, novamente, sobre o Poder Judiciario e a questao da litigiosidade.

Por fim, para tornar ainda mais complexa a situacdo, afirma-se, no estudo em consideragdo, que nos
paises periféricos e semiperiféricos, como no Brasil, tudo isso ¢ agravado pela realidade de que os
periodos de Estado Providéncia e de crise sofreram uma certa sobreposi¢cdo, dada a necessidade de,
a partir dos processos de democratizacao, buscar-se a realizagao de um Estado Providéncia em momento
ja muito posterior ao de sua ocorréncia nos paises centrais[22].

Como, entdo, ante a um quadro de uma complexidade de tal magnitude, supor seja razoavel considerar
que uma simples sobreracionalizacdo dos procedimentos judiciarios possa dar conta de resolver a
questdo da problemadtica da litigiosidade exacerbada, que, por essa miriade de causas, impde crises que
transcendem a do Poder Judiciario, transpassando Estados, sociedades, enfim, o mundo de alto a baixo?

Tudo isso sO serve para refor¢ar o que ja se adiantou no sentido de que a luta ingloria contra o
atravancamento do Poder Judicidrio e contra uma certa perda de nitidez nos contornos de suas fungodes,
s0 poderd ser bem encarada a partir da verificagdo de que este ndo ¢ um problema exclusivo daquele
poder estatal. E muito menos, ressalte-se, um problema que possa ser enfrentando e gerido somente pela
adocdo de novas sistematicas normativas padronizantes da atividade jurisdicional, propensas apenas a
acoberta-lo e a propiciar o engendramento de situagdes de mera aparéncia de adequada prestacdo
jurisdicional — com efetivo abandono da idéia-for¢a de auxilio fundamental do Estado na construgdo da
sociedade fraterna que se desejou contratar na Constituicao Federal de 1988[23].

2. CONFLITO, DEMOCRACIA E MULTICULTURALISMO

A exacerbada litigancia dos tempos em curso, marcante nessa chamada sociedade contemporanea em
transicao (e de resto, presente desde ha bom tempo, ao menos nos paises centrais), traduz respostas
complexas dos atores sociais e instituicdes ao intrincado fenomeno da sobrejuridificagdo da vida.
Expressa um problema moderno e contemporaneo hipercomplexo, e, como tal, designa, sob 0 mesmo
nome, uma miriade de dificuldades do Estado e da sociedade que alcancam fortemente a realidade
abrangente de nossas existéncias e relacdes intersubjetivas[24].

Dai porque ndo ¢ racionalmente sustentdvel tratar essa verdadeira caixa de Pandora da dita
contemporaneidade (ou pds-modernidade, como se queira) da forma simplista mencionada ao inicio,
para fins de supostamente dar cabo de problemas de atravancamento da prestacdo jurisdicional
midiaticamente desejada hoje.

E mais: dai porque hé grande e real perigo para institutos tdo caros, como o da democracia, enquanto
garantidora da pluralidade e da propria convivéncia possivel entre os iguais-diferentes, em se proceder
na busca de solucdes para os “problemas dos tribunais” (leia-se, de dificuldades inerentes a prestagdo
jurisdicional de forma mais efetiva e célere), sem se considerar a real dimensdo do verdadeiro problema
(que ¢, em verdade, de toda a sociedade), em posicionamentos que na verdade corporifiquem pontuais e
simplistas arremedos de respostas, por desconectadas da consideracdo de toda esta realidade até aqui
exposta.

Sendo, considere-se que tais propostas de “racionalizacao” da resposta do Judiciario ao “excesso de
demandas” via de regra desaguam, nos tempos atuais, numa busca pela desconsideragcdo do caso
concreto, pretendendo a mdaxima padronizagdo das discussodes trazidas a solugdo judicial. No entanto,
essas medidas, que podem variar em conteudo e forma enormemente, mas que estao unidas pelo mesmo
proposito homogeneizante da realidade, como forma de dar uma resposta retorica a sociedade que
demanda agdo em tempo imediato dos julgadores, tratam necessariamente sob 0 mesmo nome € com as
mesmas armas a massa de litigios a ser enfrentada e eliminada pelos juizes e os conflitos sociais



detentores de intrinseco relevo que surgem habitualmente no seio de uma sociedade democratica e
marcada pela pluralidade e multiculturalidade dos tempos atuais - e cujo deslinde requer cuidado e ¢ a
propria razdo de ser da funcao jurisdicional em sua esséncia mais nobre (cuidar de auxiliar na construgao
real de uma sociedade plural devidamente harmonizada pela edificagdao concreta e pontual dos principios
constitucionais abstramente previstos). Na ansia de combater o problema do excesso do litigio, na busca
pelo enfrentamento impossivel de um tal fugidio e gigantesmo fantasma, ha o risco sério de se atingir o
alvo errado e chegar a retomada das excessivas idealiza¢oes superadas dos tempos de Estado Liberal. Ha
o risco iminente de se padronizar, de forma radical, a prestacdo jurisdicional, cada vez menos afeta ao
exame do caso concreto e a possibilidade de busca, em alguma medida, de um justo que transcenda
precisamente o padrdo homogeneizante das abstracdes legais[25], e realize concretamente os principios
constitucionais em cada conflito socialmente relevante, ainda que postos em variadas e diminutas causas
do ponto de vista econdmico, por exemplo (com a formacdo de progressivas e sedimentadas redes
decisionais que materializem paulatina e pensadamente o abstrato constitucional no mundo real das
coisas).

Com efeito, ¢ interessante a ligdo de MARILENA CHAUI[26] a proposito do exposto:

Alguns tracgos caracterizam a democracia. Em primeiro lugar, a legitimidade e a necessidade do
conflito. A democracia ¢ o Unico regime politico no qual o conflito ndo ¢ algo que precisa ser
exorcizado, ocultado ou terminado, mas aquilo que vivifica o regime politico, pois, ao contrario de
qualquer outra forma politica, a democracia tem a peculiaridade extraordinaria de ser a Unica na qual o
conflito é constitutivo de seu modo de ser. O conflito ndo é obstaculo, ¢ a constituigdo mesma do

processo democratico. Essa talvez seja uma das maiores originalidades da democracia.

Sua segunda caracteristica ¢ a de ser o Unico regime politica que ndo se apo6ia na nocao de privilégio,
mas na idéia de direito. Nao apenas o direito como Estado de Direito, isto €, como definicdo e garantia
juridica de alguns direitos, e sim como criagdo de direitos novos. Por seu vinculo constitutivo com o
conflito, a democracia nao cessa de fazer surgir novos sujeitos politicos, que emergem dos conflitos
e sdo criadores de direitos novos. Ela ¢, fundamentalmente, processo de criagdao de direitos (o que
também ¢ uma de suas originalidades) e, por isso mesmo, ¢ uma forma politica aberta ao tempo e a
historia.

A terceira caracteristica da democracia, justamente porque opera com o conflito e a criagao de direitos, ¢
a de nao se confinar a um setor especifico da sociedade, no qual a politica se realiza — o Estado -, mas
determinar a forma das relagdes sociais e de todas as institui¢des, ou seja, € o Unico regime politico que
¢ também a forma social da existéncia coletiva. Ela institui a sociedade democrdtica.

()

Finalmente, ¢ a forma da vida social que cria para si propria um problema que ndo pode cessar de
resolver porque, a cada solucdo que encontra, reabre o seu proprio problema, qual seja, a questao da
participag@o.” (2000, p.138-139 - destacamos).

Se ¢ assim, € no seio do conflito, também na esfera da discussdo mediada pelo Judicidrio — ainda que
também para além dela - e filtrada pela Constituicao, que se apresenta a possibilidade de considerar e
ponderar as diferengas de uma sociedade, compatibilizando-se as divergéncias de percep¢do da
realidade, de desejos, de crengas, de ideais, de seus distintos integrantes individualmente considerados
ou reunidos em grupos - ¢ até mesmo criando-se “direitos novos” -, de forma a que, sempre, no minimo,
se respeite e faga respeitar o outro diferente, antes de tudo. E isso, principalmente, quando se considera a
necessidade de resisténcia, justamente no seio das democracias, a maiorias eventuais que acabem
utilizando-se at¢ mesmo da lei para o exercicio de verdadeira opressao ou desrespeito de minorias, de
forma ndo-autorizada pelo contratado originalmente na Constituicdo — e veja-se, sob este enfoque, o



relevantissimo papel do Judiciario na consolidacdo de uma democracia verdadeira, por legitimada nas
bases constitucionais primeiras, transcendentes as maiorias legislativas eventuais[27].

S6 nesse contexto — justamente aquele permitido pelo conflito inerente ao modo de ser da democracia -
pode a sociedade ser confrontada legitimamente com suas divergéncias, com seus antagonismos
internos, e salutarmente crescer como comunidade que encontra unidade ao menos no almejar a
constru¢do de uma realidade de democracia e respeito mutuo — tudo a partir, inclusive, da renovagao e
solucao eterna dos conflitos, em constante e infindavel reedi¢ao[28]. S6 com a percepcao da relevancia e
no respeito devido ao conflito veiculado em cada caso concreto, que pode trazer amalgamados em seu
bojo precisamente os problemas relativos a questdo de como lidar com a questdo da atual presenca do
multiculturalismo em nossa realidade[29] - multiculturalismo este “entendido, dentre outras maneiras,
como a coexisténcia de diferentes culturas em um mesmo pais, continente ou mesmo na sociedade
global” [30] -, é que haverd a possibilidade de uma substancial e real construcdo referida. E isso,
inclusive, também a partir da percep¢ao de que, justamente porque nem tudo o Judiciario pode, de que
nem tudo estd a seu alcance resolver pronta e efetivamente como desejado e necessario, deve ela mesma,
sociedade, passar a progressivamente assumir suas responsabilidades na resolucdo de conflitos que se
mostrem aptos a serem solvidos por meio de expedientes alternativos como, por exemplo, os da
arbitragem e, principalmente, os da mediagao.

Perceba-se, entdo, que ao se buscar a resposta simplista do mascaramento da solu¢do do problema real
da extrema litigdncia atual, desconsiderando-se o que hd de essencial e necessario na existéncia e
permanente renovagdo do conflito social como expressdo mediadora das diferencas sociais que
progressivamente se acomodam e se reestabelecem, em ciclos, engendra-se algo de extremamente
danoso ao desiderato de atingimento dos objetivos constitucionais contratados. Isso tanto pela
perpetracdo reeditada de uma acdo defectiva sobre o agir esperado dos poderes instituidos, tal como o do
Judiciario, quanto, ainda mais, pela ocultacdo e desestimulo das possibilidades do agir derivado dos
demais atores sociais, no que tange a busca da real solucdo de conflitos. Esses mecanismos
homogeneizantes e simplificadores, de expressao racional vazia e meramente funcionalista, acabam por
tender a eliminagdo da riqueza e variabilidade do conflito social e de sua constante renovagao,
impedindo a conseqiiente diversificagdo da resposta jurisdicional e social na constru¢do do que significa
a miragem sempre mutavel da sociedade justa e solidaria devida a todos em cada momento do tempo e
do espago.

De resto, para além da perda do sentido tltimo e realmente essencial da presta¢do jurisdicional como
instrumento de resolucao de casos concretos, mas também de progressiva e infindavel fixagdo de
contornos materiais dos direitos e garantias constitucionais no tempo e na vida de relacdo, bem como
dos significados plurivalentes dos principios mais abertos daquele ordenamento superior, justamente por
meio da eventual aplicagdo acritica dos ditos instrumentos de “racionalizacdo” desmedida, o que se
haverd de perder, ainda, serd a no¢do e a oportunidade de incitar a sociedade a fazer a sua parte, no
enfrentamento aberto e produtivo dos conflitos, como catalisadores de infinitas e ricas solugdes aos
também inexauriveis problemas da realidade da convivéncia plural a luz da Constitui¢ao[31].

3. JURISDICAO COMO INSTRUMENTO DE CONSTRUCAO DA CONVIVENCIA
POSSIVEL: QUAL PACIFICACAO SOCIAL?

Na visdo antes proposta a jurisdi¢do tem como sua fun¢do essencial na sociedade contemporanea em
transigdo — mas ndo necessariamente caracteristica distintiva de outras atividades[32] — a
instrumentalizagdo da construgdo da convivéncia possivel entre os iguais-diferentes, nos termos do que
contratado constitucionalmente, precisamente pela viabilizagdo da garantia de tutela real dos direitos,
pela aplicagdo da lei aos casos concretos[33], mas sempre a partir das garantias e principios
constitucionais[34]. Numa linha que talvez ndo distde muito dessa assertiva, porquanto privilegiadora da
idéia de instrumentalizacdo pratica do que disposto de forma abstrata na Constituicdo Federal —



contentando-se, talvez, com um alcance ou possibilidades mais modestas —, ¢ o que refere MARINONI
(p. 134):

Nao ha duvida de que a jurisdi¢do, atualmente, tem funcdo de tutelar (ou proteger) os direitos,
especialmente os direitos fundamentais. Isto ndo quer dizer, como ¢ Obvio, que a constituicdo se
preocupe em garantir a idoneidade da defesa ou a adequada participacdo do réu. O que se deseja
evidenciar é que a fungdo jurisdicional é uma conseqiiéncia natural do dever estatal de proteger os
direitos, o qual constitui a esséncia do Estado contempordneo. Sem ela seria impossivel ao Estado ndo
apenas dar tutela aos direitos fundamentais e permitir a participagdo do povo na reivindicacdo dos
direitos transindividuais e na corre¢cdo dos desvios na gestdo da coisa publica, mas sobretudo garantir a
razdo de ser do ordenamento juridico, dos direitos e das suas proprias formas de tutela ou protegao.

Isso quer dizer que a solucdo dos casos concretos ¢ posta legitimamente[35], como prestacao
jurisdicional devida e adequada, nos termos do exposto, ndo s6 quando dd um deslinde qualquer ao
conflito entre as partes, tendente a definitivizagdo garantida pelo instituto da coisa julgada, mas quando
o faz de forma comprometida com e a partir dos ditos ditames constitucionais de base. Ou seja, somente
quando resolve a partir de uma filtragem hermenéutico-constitucional os casos que lhe sdo trazidos a
exame — no minimo pela aplicagdo da lei isenta de contradigdo com o ordenamento superior -,
contribuindo para a materializagao pontual do que previsto na Carta Magna, se tem a prestacao devida
da atividade do Estado-juiz[36].

Em outras palavras, isso significa asseverar que mesmo considerado o estado de coisas explicitado
anteriormente, mesmo em meio as pressoes extremas por decisao judicial quase que imediata e, por
conseqiiéncia, padronizada dos casos, ¢ ainda necessario prestar a jurisdicdo de forma tal que essa
funcdo alcance aquele seu desiderato fundamental de viabilizacdo de uma pacificacao social[37] do
conflito que seja qualificada pelo ensejo da atuacido constitucional em cada caso concreto. Somente
essa pacifica¢do social, como expressdo ainda possivel da fungdo da jurisdicdo contemporanea, a dita
pacificac¢do social qualificada, ¢ que preserva a finalidade precipua de soluc¢do individualizada dos
casos € ao mesmo tempo conformadora e transformadora do conflito-vivo, do mundo dos fatos, em
precedentes materializadores e definidores dos nortes e abstragcdes normativas da constituicao.

Resta claro, ainda, que a dita pacificacdo social qualificada sera sempre um “estar entre”, um estado de
assentamento e letargia temporaria do conflito, da disputa. A esse estagio fugaz de inércia do conflito
resolvido para o caso concreto — ainda que a solugdo para este esteja dada e acabada, definitivamente —
sucedem-se outros tantos conflitos em casos similares — mas necessariamente sempre distintos em suas
idiossincrasias -, o que demandard novas atuagdes jurisdicionais individualizadas, sempre
modificadoras, ainda que em minima por¢do, da defini¢do anterior do justo e do correto para
determinados casos[38]. E disso a indesejabilidade das solucdes superficiais e genéricas para o fim de
supostamente se fazer apaziguar a litigiosidade excessiva a partir da desconsideragao das especificidades
dos conflitos. Negar a atencao particular devida aos embates que emanam da sociedade é negar a propria
esséncia da funcao jurisdicional (sempre com conteido constitucional), de construir (e reconstruir),
incansavelmente e um pouco a cada vez, de forma intermindvel, conceitos densificados e possibilidades
concretas de convivéncia dos iguais-diferentes[39], a principio, pouco mais do que imaginados em
abstracdes da lei e da Constituigao.

4. OS LIMITES DA JURISDICAO NA PERMANENTE CONSTRUC&O E RECONSTRUCAO
DA CONVIVENCIA E OS DEMAIS INSTRUMENTOS DE RENOVACAO DA BUSCA

Também ¢ da constatacdo da complexidade desta tarefa construtiva e reconstrutiva da jurisdicdo que
deriva a certeza de que essa solu¢@o ndo pode e ndo deve partir s6 do Estado-juiz.

Primeiro, porque para além do que emerge a uma primeira vista da realidade algo impressionante da



litigiosidade exacerbada, existe a questdo da inadequacdao ou da falta de sintonia entre a forma de
solucdo requerida pelo conflito e a via eleita como suficiente e adequada para essa sua solugdo. Assim,
tem-se, por exemplo, que determinadas demandas que talvez pudessem ou devessem ser melhor
resolvidas pela acdo de uma resolugdo construida por mediagdo, acabam transitando longamente pelos
canais processuais, por falta de um sistema adequado ou confidvel de mediagdo — ou mesmo pela
auséncia de uma cultura da mediagdo (ndo-oficial); no mesmo sentido, algumas causas entre entes
suficientemente detentores de autonomia para arcar com as responsabilidades das solugdes dadas pelo
arbitramento, acabam ndo encontrando espaco adequado e suficiente para tanto em nossa realidade local.

Mas nao ¢ s6. Como se extrai de uma rapida andlise da chamada piramide de litigiosidade apresentada
no ja citado trabalho dirigido por BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, muitas vezes ha problemas
de simples busca da realizagdo do direito porque determinadas situagdes ndo comportam adequadamente
a sua instrumentalizacdo via prestacao jurisdicional. Basta lembrar que, segundo o autor referido, “de
todos os mecanismos de resolucdo de litigios disponiveis [os tribunais] tendem a ser os mais oficiais, os
mais formais, os mais especializados e os mais inacessiveis” (p.30). Assim, quando, por exemplo, na
percepgao da parte cujo direito foi desrespeitado “ndo vale a pena” ir além do estagio de “reclamacao
junto ao responsavel pela lesdao”[40], na inexisténcia de algum sistema de mediacdo, fica este conflito
sem resposta adequada, gerando instabilidade e inconformidade no seio da sociedade — com perda de
oportunidade de atuagdo no sentido de buscar na resolugdo da situagdo mais uma via de conformacgao
real de uma convivéncia mais fraternal. Da mesma forma, quando uma parte percebe que o dano
potencial aos seus interesses e relacdes, derivado da atuacdo jurisdicional — que sempre responde em
termos extremos de “perdedores” ou ‘“ganhadores” (decisdes do tipo ‘“‘soma-zero” como refere
BOAVENTURA) -, podera ser significativo, acaba por eventualmente suportar o desrespeito ao seu
direito — perdendo-se, novamente, outra oportunidade de pacifica¢do qualificada da sociedade, ¢
permanente reconstru¢do de suas bases, nos termos do ja exposto.

S6 essa massa de situagdes que representam areas ou espécies de relagdo dificil entre o conflito existente
e a sua possibilidade de resolucdo pela via tradicional (e oficial) da jurisdicdo ja seria suficiente para
justificar, entdo, uma atividade, no minimo, complementar a atuagao estatal na busca da dita pacificacao
social qualificada. Mas ainda ndo ¢ s6. Basta pensar, como diz o proprio BOAVENTURA, que, “do
ponto de vista socioldgico, as sociedades sdo juridicamente pluralistas na medida em que o direito
oficial convive com outros direitos que circulam nao-oficialmente pela sociedade, no ambito de relagdes
sociais especificas, tais como relagdes de familia, de producdo e de trabalho, de vizinhanga etc”, numa
normatividade que “normalmente ¢ mobilizada pelos mecanismos informais de resolucao de litigios”,
para pensar que também ai haveria espago e razdo, com base no respeito a diferenca consagrado na
Constituicao Federal, para incentivar tais mecanismos e pluralidade[41] normativa para-estatal — ao
menos enquanto nao-caracterizadores de situacdes essencialmente desbordantes de um minimo ético e
da construcdo social essencial prevista na Carta Maior[42].

Veja-se, pois, que enfoques ou argumentos para a justificagdo e acolhimento das formas alternativas de
solucao de conflitos, muito distintos daqueles de indole meramente funcionalistas (somente preocupados
com o desafogo do Judicidrio) referidos ao inicio, sdo identificados aqui, sempre como forma precipua
de realizacdo de uma pacificacdo qualificada e temporaria (por sempre renovada e renovavel) da
sociedade.

E ¢ precisamente nesse contexto que hd de se citar essas modalidades intrumentais diferenciadas de
solucdo de conflitos, ditas solugdes para-estatais de conflito, como formas passiveis de aproximar o
Direito que temos e ja tivemos, daquele que poderia ser o Direito ideal do mundo moderno ou
proximamente futuro, no sentido de um Direito até mesmo mais apto a realizar ou proteger, por
principio, os Direitos Humanos. Nesse passo, alias, ¢ de se referir que uma tal idéia ja encontrou
colocagdo expressa em escrito anteriormente desenvolvido sobre o presente tema (conforme se extrai de
OLIVEIRA JUNIOR, 2008).



Para tanto, ¢ de se anotar que desde aquele ensaio ja se anotou que seria possivel tratar dessas formas
alternativas e para-estatais de solugdo de conflitos a partir de diferentes enfoques, dentre os quais, se
destacariam particularmente dois: um enfoque de cunho pragmadtico e outro de cunho “utopico”.

O enfoque ou argumento pragmadtico seria “....relativo a importancia da arbitragem[43], como solucao
no minimo complementar a justica do Estado”, principalmente no que diz com a solugdo de litigios em
negocios € contratos internacionais[44], mormente em tempos de globalizacdo economica e de
comunicacao global em rede. J4 no que concerne ao enfoque ou argumento de cunho “utopico” (por
relacionado a aspiracdo de uma justica melhorada ou ideal), se destacaria a mediacdo[45], eis que “...se
poderia afirmar que a mediacdo pode ser”, segundo posto no dito escrito anterior, “uma importante
ponte para que a sociedade civil declare sua independéncia face aos Estados que rejam suas relagdes de
forma arbitraria”. (OLIVEIRA JUNIOR, 2008, p.220 - destacamos). Quanto a esse aspecto estaria em
linha de consideragdo a obtengdo, inclusive, de uma “justica com maior qualidade de vida”, que poderia
ser entendida como uma justica (a) mais simplificada, (b) mais célere, (¢) com maior privacidade (e,
quicd, autonomia, no sentido de realiza¢do de liberdade, mesmo) e, por fim, (d) menos traumatica (de
um ponto de vista psicologico), aspectos esses todos que configurariam alguns dos itens desse projeto
utopico.

Enfim, no referido trabalho anterior apresentou-se este instrumental de realizacdo de uma pacificagdo
social qualificada (e temporaria), nos termos do que ja exposto alhures a tal respeito, que parece ser,
além de compativel com as idéias iniciais propostas aqui - no sentido de que (a) a questdo da
litigiosidade ndo trata de resolver problemas exclusivos do Judiciario, nem (b) pode ser confundida com
a questao da solucao devida e adequada para os conflitos havidos no bojo de uma sociedade democratica
e plural -, também algo diferenciada da abordagem normalmente feita nesta temdatica, por justamente
privilegiar a no¢ao de que estes instrumentos alternativos se prestam para a construgdo e realizagdo de
garantias constitucionais ou mesmo de ideais juridicos maiores, antes de qualquer coisa.

Veja-se, inclusive, que a constatacdo desse potencial pragmatico-utopico das solucdes para-estatais de
conflito como elementos de construcdo de at¢ mesmo de um novo direito, apto a melhor proteger os
Direitos Humanos, nos termos do que ja foi exposto no referido ensaio pretérito, € que parece exsurgir
agora, com grande clareza, como a motivacdo mais visceral daquele estudo — e precisamente nisso, o
que eventualmente poderia se reconhecer como algo diferenciado naquela abordagem.

A indagacao que haveria de se por nesse momento, entdo, seria a seguinte: mas porque, afinal, haveria
esse potencial de melhor protecdo dos Direito Humanos com a utilizagdo dessas novas formas de
resolugdo de conflitos?E a resposta que parece apresentar-se possivel a uma tal inadagacdo, segundo o
raciocinio intentado ja desde o dito ensaio pretérito, parece evidenciar-se pelo seguinte: porque o
exercicio de poder no interior de direitos ndo-estatais (arbitral e de mediacdo) pareceria, em principio
(e ao menos em determinados casos), se apresentar com maiores chances de realizar os valores e os
principios essenciais aos Direitos humanos — da liberdade, da igualdade, da solidariedade(OLIVEIRA
JUNIOR, 2008, p.233). Isso porque a utilizacdo de tal intrumental parece ter o potencial de (1) permitir,
em determinados casos e sob determinadas circunstancias, solugdes mais livres e autonomas (na medida
em que mais dependentes da vontade e envolvimento direto das proprias partes na solucdo dos
conflitos), num verdadeiro processo de “retomada do exercicio por parte do poder dos cidadaos” (p.233)
(no que tange ao “contratado” socialmente com o Estado, ja que “ceder o poder ndo significa abdicar da
razdo” — p.221); ou ainda porque (2), em se tratando de métodos ndo-adversariais e baseados no didlogo
(p.233), também permitiriam uma melhor realizagdo desses principios (mormente de igualdade e
solidariedade), bastando se pensar, adiante, na seguinte proposicao apresentada naquele escrito,
aparentemente valida hodiernamente: a de que a preocupag¢do dos Direitos Humanos, nas crises da
pos-modernidade, volta-se para a valorizagao da tolerancia e do reconhecimento das diferentes culturas,
para fins de harmonizacdo de identidade e diferenca. o aue coloca mais em evidéncia a importincia



destes meios alternativos de solu¢do de controvérsias, enquanto instdncias dialogadas de resolucio de
conflitos. (p.231-232)[46].

Por fim, reforce-se, quanto ao ponto, o elemento que se quer distintivo nessa abordagem: nela trata-se
da problematica ora em tela a partir de um claro e radical deslocamento do eixo ou do foco tradicional
dessa discussdo. Ou seja, mais especificamente: deixa-se de discutir a arbitragem e a mediagdo
dando-se (a) prioridade aos aspectos puramente pragmadaticos (0 aspecto “utopico”, principalmente na
mediagdo, parece ser aquele mais relevante, nesse sentido, dado o seu potencial de transformagdo
sociologica), e¢ deixa-se de realizar tal discussdo (b) partindo-se da premissa dada de uma
inquestionavel corre¢do da idéia vigorante de necessidade de preponderancia absoluta das solugdes
estatais de Direito.

Nao se trata mais, como se v€, de pensar tais formas de alternativas a solu¢cdo de controvérsias sociais
como meros instrumentos de desafogo do Judiciario (como se esse fosse o Unico meio para a realizacao
da justica) ou como se isso fosse um problema exclusivo do Estado. Parece, alids, que se trata de
questionar a propria legitimidade e efetividade dessa posicdo de preponderancia absoluta ou de quase
exclusividade estatal no se buscar uma verdadeira e suficiente pacificagdo social qualificada. Nao,
todavia, como forma de alijar o Judicidrio ou o Estado da discussdo em determinadas searas, mormente
no quadro atual de nossa realidade nacional, ou de se buscar uma reducdo de suas competéncias ou de
seu poder (que o Poder Judiciario sempre podera ser acionado, por principio, e, de qualquer forma, ainda
tera o suficiente com o que se envolver, bem como sempre terd ainda outras fungdes insubstituiveis, nos
termos do que expoe Boaventura), e, sim, para encetar uma interessante busca deadequacgdo das formas
de realizacdo do Direito (nas areas e nas situagdes onde isso for possivel, na méxima medida, de acordo
com o progressivo desenvolvimento evolutivo da sociedade nesse sentido).

E nisso haveria também uma tentativa de viabilizacdo da constru¢ao de formas de solugdo de conflitos
ou controvérsias que seria paralela, e inicialmente complementar, aquelas tradicionais, € que comporia
um quadro geral de busca de uma dita (a) pacifica¢do social qualificada mais ampla e real (ndo sé do
conflito que chega ao Judiciario; ndo so6 através da dissipacao do litigio ja instalado; nao s6 por meio de
traumaticas solugdes de “soma-zero”, na expressdo de Boaventura de Souza Santos (“perde” ou
“ganha”)), e mais (b) verdadeiramente comprometida com os ditos valores ou ideais de liberdade,
igualdade e solidariedade ou fraternidade (por se pretender a progressiva utilizagdo, sempre que
possivel, de métodos consensuais, dialogados, com assun¢do de posicdo de responsabilidade e
compromisso dos proprios envolvidos nas controvérsias, ou seja, da propria sociedade) — e ndo mais
com a mera engendracdo de solucdes funcionalistas de desafogo do sistema judiciario.

CONCLUSAO: POR UMA ETICA DO ETERNO RETORNO (OU POR UMA ETICA DA
BUSCA DE ETERNA RECONSTRUCAO DAS POSSIBILIDADES DO VIVER GREGARIO)

Conclui-se pela necessidade de se abandonar o discurso extremamente funcionalista e limitado do
enfrentamento da exacerbagdo da litigiosidade como um problema exclusivo dos Tribunais, que pde em
risco a propria realizagdo final da justica concreta, como elemento permissivo da constru¢ao de uma
convivéncia social mais fraternal. Propde-se, em seu lugar, o resgate da idéia de jurisdicdo como mais
um elemento, dentre outros, ainda que de fundamental e destacado relevo, para a eterna reconstrugao das
possibilidades do viver gregario em sociedade hipercomplexas.

Como asseverou BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, no contexto do estudo ja por vezes citado
neste escrito, a “cultura juridica” “é o conjunto de orientacdes a valores e interesses que configuram um
padrao de atitudes diante do direito e dos direitos e diante das instituicdes do Estado que produzem,
aplicam, garantem ou violam o direito e os direitos” (p.16). Essa cultura juridica, quase sempre

articulada com a cultura politica, “reside nos cidaddos e nas suas organizagdes e, nesse sentido, ¢é



também parte integrante da cultura da cidadania” — algo distinta, sob este prisma, da cultura
juridico-profissional, dos profissionais do foro.

Nao sera, portanto, mediante a desconsideragdo da necessidade de se levar em conta os aspectos
complexos dessa tematica abordada aqui, para fins de ceder convenientemente a apelos midiaticos pela
realizacdo de uma “justica mais célere” a qualquer pre¢o — uma justica de “aparéncia”, por desconectada
dos compromissos de uma ampla busca da constante pacifica¢do social qualificada -, que se fomentara
uma cultura juridica que permita uma ampla constru¢cdo das possibilidades do viver gregario e
harmonico.

A cidadania e esta espécie de cultura juridica afeta a uma tal condi¢do, somente tera uma chance de
florescer, e, pois, de surgir como um futuro elemento de diferenciada contribuicao direta do meio social
para a solucdo adequada e produtiva dos naturais conflitos de uma sociedade democratica e plural, nos
termos contratados constitucionalmente, se as condigdes para tanto forem fomentadas[47]. E tudo isso,
ndo so6 pela educacdo direta para tanto[48], como pela educagdo pelo exemplo, a partir de uma atuagdo
forte e persistente do proprio Estado, antes de qualquer um, quando do exercicio de seu poder-dever
jurisdicional nos termos rigorosos de uma tal busca construtiva.

Essa, pois, uma outra obrigacdo e uma outra ética que deve permear a consecu¢do dessa diferenciada
atividade estatal: a da busca dinamica, incessante e persistente também pela realizacdo concreta, na
solucao dos conflitos em cada caso julgado, da convivéncia fraterna assegurada pela Constituigao. Onde
o conflito ¢ fonte produtora de solugdo apaziguadora, mas também educativa com relagdo ao respeito e
ao reconhecimento das diferencas, impde-se um eferno retorno a materializagdo dos principios
constitucionais e a busca pela precaria pacificagdo social qualificada, como fonte infindavel de li¢oes
de cidadania e de realizacdo propriamente dita dos direitos postos em jogo no quadro-vivo do complexo
mundo contemporaneo.
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adentre em discussoes, por vezes estéreis, acerca do cabimento da denominacao “p6s-moderna” e suas
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aplicacdo de meros modelos ou padrdes de decisdo, a luz da necessidade de se dar forma concreta plena
e infalivel a esse ideal normatizado constitucionalmente para os milhdes de casos que assomam as
unidades de prestacdo jurisdicional do pais. Ha de se perceber que nesse ponto, ao menos no estado de
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instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna ¢ internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.”
(Destaques apostos).

10- Acerca do exposto, pertinentes as conclusdes de FRANCISCO ROSITO no artigo “O principio da
duracdo razoavel do processo sob a perspectiva axioldgica”, publicado na Revista de Processo n°161
(ano 33 — julho de 2008 — Editora Revista dos Tribunais): “....¢ ilusdo imaginar que as reformas
processuais como um todo e a explicitacdo do principio da duragdo razoavel do processo na Constituigao
brasileira (art. 5°, LXXXVIII), em particular, resolverdo o grave, cronico e perverso problema da
morosidade da justica. Problemas de tamanha complexidade ndo podem ser resolvidos ‘por decretos’
legislativos, por melhor que sejam as intengdes. E preciso ir muito além, modificando-se as condigdes
estruturais do sistema, e implementando-se — o que ¢ fundamental — uma nova cultura entre os
operadores do Direito, sem olvidar os valores fundamentais do sistema. Em termos pragmaticos, ¢
impossivel fixar ‘a priori’ uma regra determinante do que representaria ‘prazo razoavel’. (....) a luz do
principio da duracdo razoavel, sob o adequado perfil axiologico, o processo deve demorar exatamente o
tempo necessario para atender a sua finalidade de resolver o conflito com justica (....)" (p.36 -
destacamos).



[11]Para maiores esclarecimentos sobre o ponto, elucidando mais pormenorizadamente o contexto em
que se descortina a problematica presentemente tratada, confira-se o ensaio “Notas introdutorias ao
problema da jurisdi¢do nos contemporineos conflitos da diferenca (sociedade contemporanea,
Constituigdo e fraternidade realizada como principios da tolerdncia e da solidariedade)” (BAGGIO,
2008Db).

12. A respeito, a fundamental colocagdo de NOBERTO BOBBIO: “O dado basico que considero o ponto
de partida de meu raciocinio ¢ o seguinte. Os homens siao entre si tio iguais quanto desiguais. Sao
iguais por certos aspectos e desiguais por outros. Dando um exemplo bastante 6bvio: sdo iguais
diante da morte porque todos s@o mortais, mas sao desiguais diante do modo de morrer porque cada um
morre de modo particular, diferente de todos os demais. Todos falam, mas existem milhares de linguas
diversas. Nem todos, mas milhdes e milhdes de individuos mantém uma relagdo com um além ignorado,
mas cada um adora seu proprio Deus ou seus proprios deuses. Pode-se dar conta deste indiscutivel dado
de fato estabelecendo que os homens sao iguais se considerados como ‘genus’ diverso, como o dos
outros animais e demais seres vivos, dos quais se diferenciam por algumas caracteristicas especificas e
particularmente relevantes, como a que por longa tradi¢do permitiu definir o homem como ‘animal
rationale’. Sao desiguais entre si se considerados ‘uti singuli’, isto é, tomados um por outro. Entre
os homens, tanto a igualdade quanto a desigualdade sdo fatualmente verdadeiras, pois sdo confirmadas
por provas empiricas irrefutaveis. 4 aparente contraditoriedade das duas proposi¢oes — ‘os homens sdo
iguais’ e ‘os homens sdo desiguais’ — depende unicamente do fato de que, ao observa-los, ao julga-los e
ao extrair disso conseqiiéncias praticas, se enfatize mais o que tém em comum ou mais o que 0s
distingue. Por isso, podem ser corretamente chamados de igualitdrios aqueles que, ainda que ndo
ignorando que os homens sdo tdo iguais quanto desiguais, apreciam de modo especial e consideram mais
importante para a boa convivéncia aquilo que os une; podem ser chamados de inigualitarios, ao
contrario, aqueles que, partindo do mesmo juizo de fato, apreciam e consideram mais importante, para
fundar uma boa convivéncia, a diversidade.” (BOBBIO, 2001, pp. 119-120 — destaques apostos).

13- Estatui o artigo 3° da CRFB/88 (Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, promulgada em
05/10/1988): “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; II- garantir o desenvolvimento nacional; III —
erradicar a pobreza, a marginalizag¢do e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminag¢do.”(Destaques apostos).

14. Prossegue MARINONI, para maior esclarecimento: “Tutelar os direitos, em outros termos, € aplicar
a lei, diante das situagdes concretas, a partir dos direitos fundamentais. E o atuar da lei na medida das
normas constitucionais ¢ dos valores nela encerrados. H4 ai um nitido plus em relagdo a teoria
chiovendiana e uma intencao que nem sequer passava na cabega dos antigos doutrinadores, que viam na
jurisdi¢do uma fungao voltada a tutela dos direitos subjetivos privados violados.” (2006, p.138).

[15] Nesse sentido, conferir a obra “Ideologia, Estado e Direito”, de A.C.WOLKMER (2001 a, p.177 ¢
$s.).

[16] Para uma discuss@o mais alentada acerca das possibilidades de constru¢do de um viver gregario
mais qualificado, ainda que no contexto de uma sociedade multifacetaria e hipercomplexa, bem como
mediante a utilizagdo de elementos de uma hermenéutica filosofica restauradora de sentidos (nos termos
dos estudos de PAUL RICOEUR), verifique-se ensaio anterior publicado sob o titulo “O pensamento
complexo e uma hermenéutica restauradora do sentido: alternativas para para uma convivéncia
possivel?” (BAGGIO, 2009b).

7.0 que, alerte-se, em nada macula a idéia de amplo e irrestrito acesso ao Judicidrio, nos termos do que



hoje disposto no artigo 5°, XXXV, da CRFB/88, sempre que alguém se sinta lesado, mesmo que seja
para que o proprio Judicidrio eventualmente reconheca que o caso ja foi ou devia ser resolvido noutra
esfera.

18 Adverte KONRAD HESSE, a respeito: “Mas a forca normativa da Constitui¢do ndo reside
tdo-somente , na adaptacdo inteligente de uma dada realidade. A Constituigdo juridica logra
converter-se, ela mesma, em forca ativa, que se assenta na natureza singular do presente (individuelle
Bsechaffenheit der Gegenwart). Embora a Constitui¢do ndo possa, por si s, transformar-se em forga
ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a disposi¢do de orientar a propria
conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e reservas
provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontande de concretizar essa ordem.
Concluindo, pode-se afirmar que a Constituicdo converter-se-da em forga ativa se fizerem-se presentes,
na consciéncia geral - particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem
constitucional -, ndo so a vontade de poder (‘wille zur Macht’), mas também a vontade de Constituicdo
(‘Wille zur Verfassung’).[...]” (1991, p.19 — destaques apostos).

19- Além de Boaventura, figuram como co-autores do dito estudo, intitulado “Os tribunais nas
sociedades contemporaneas”, MARIA MANUEL LEITAO SOARES e JOAO PEDROSO, publicado na
Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, n°30, da ANPOCS - Associacao Nacional de Pés-Graduacao e
Pesquisa em Ciéncias Sociais (extraido de www.anpocs.org.br, disponivel em 23/07/2008).

20. Ninguém havera de negar, por exemplo, que o acolhimento explicito, ainda na década de 1990, no
corpo do Cdédigo de Processo Civil Brasileiro (CPC) de 1973, do instrumento da antecipacao de tutela,
permitindo a antecipagdo dos efeitos ou mesmo de parcelas da tutela jurisdicional final apenas com base
em juizos de verossimilhanga, tenha sido um avango positivo em direcdo a busca da efetividade
jurisdicional ¢ uma verdadeira quebra do paradigma entdo vigente em nosso ordenamento de
sacralizacdo do processo de conhecimento como forma de busca de (uma impossivel) verdade final,
mediante uma pesada ordinarizacdo de suas formas e da adogdo do dogma da cogni¢do plena e
exauriente como forma central de prestacdo jurisdicional. Tampouco se podera falar em pouca
relevancia na instituicdo de mecanismos tais como os Juizados Especiais Federais, pela Lei 10.259/01, a
partir do substrato da Lei 9.099/95 e da base constitucional permissiva de tais normas, para o trato mais
agil e simplificado de causas de suposta menor complexidade — ainda que os critérios
constitucionalmente eleitos para tal distingdo ndo paregam infensos a significativas criticas -, tudo s6
para se mencionar alguns dos exemplos mais Obvios e extremados no tempo acerca destas desejaveis
transformagdes do contemporaneo processo civil brasileiro.

[21] A contribuir sobremaneira para justificar a relevancia dada neste ensaio a obra do socidlogo
portugués, confira-se o escrito “Boaventura de Souza Santos e o papel do Direito na globaliza¢do”
(OLIVEIRA JUNIOR, 2007).

[22] Para um estudo critico da chamada crise da Previdéncia Social no contexto brasileiro, inserto no
cenario mundial contemporaneo ja mencionado, bem como dos reflexos de tal problematica no ambito
da prestagdo jurisdicional nesta area especifica do Direito, confira-se o escrito “Jurisdi¢ido e
Previdéncia em tempos de crise de solidariedade: Alguns pressupostos para uma prestagdo jurisdi¢do
adequada” (BAGGIO, 2008a).

[23] Conforme Preambulo e artigo 3° da CRFB, ambos ja transcritos alhures — afora outros dispositivos
reveladores de tal opgao, disseminados pelo texto constitucional como um todo.

[241 Sobre o ponto - € para que se possa compreender plenamente o que se pretende dizer nesse passo - .



veja-se o que ja foi objeto de longa exposi¢do na introducao da obra “Da tolerancia (Direito, diferenga e
conflito sob o signo da tolerancia: por uma prestagao jurisidicional constitucional comprometida com a
fraternidade)” (BAGGIO, 2009a).

[25] Exatamente no sentido do exposto, vide OVIDIO BAPTISTA DA SILVA, em seu “Processo e
Ideologia: o paradigma racionalista”, mais especialmente o que consta de seu capitulo XII (“Processo
Civil, individualismo e democracia”) e da p.303, ainda mais especificamente, onde refere aquele autor:
“A exigéncia de ‘uniformidades’ que os permitam a inser¢do do ‘individual’ numa série de casos
‘idénticos’, de modo a tornar possivel a construgdo dos ‘sistemas’, obriga a eliminar as peculiaridades
do caso concreto, toda a sua riqueza, aquilo que o faz ‘diferente’, obrigando o ‘cientista’ do Direito a
reduzir as hipoteses concretas a seus ‘esqueletos’.

O pressuposto liberal de que todos os homens sdo iguais ¢ expressdo desta mesma ideologia, que deu
origem ao ‘principio da isonomia’, ou da igualdade, elevado a direito fundamental em nossas
Constituigdes. Entretanto, nada mais diferente, enquanto realidades vivas, do que os homens entre si. A
igualdade ¢ uma abstragdo que nos obriga a despir o0 homem concreto da riqueza de seu ser individual,
porém a formagao dos ‘sistemas’ juridicos assenta-se nessa abstragdo, na fuga do individual, como o seu
pressuposto metodologico. Supde-se que cada caso concreta seja a expressao individual de uma série de
casos idénticos.

Em obra anterior dissemos o seguinte, transcrevendo uma observacao de Habermas:  ‘Conceitualismo’,
proprio das ciéncias matematicas, a que Leibniz procurava aproximar o direito (‘Ensaios acerca do
entendimento humano’, Cap. III, n°18), firma-se através de uma epistemologia que ndo tolera o
individual porque o ‘individuo’, em toda a sua riqueza existencial, ¢ a negacdo do geral, portanto, da
regra e do conceito.’ [citando ‘Jurisdi¢do e execucgao, cit., 2* ed., p.131].

(-...) A redugdo do Direito ao ‘mundo juridico’ de tal modo que o ‘juridico’ isole-se do ‘politico’ esta
centrada neste mesmo objetivo.” (OVIDIO, 2006b, p.303-304).

[26] Alias, para uma melhor compreensao do que se trata aqui, a luz das particularidades da realidade
brasileira, sugere-se consulta ao estudo da mesma filosofa brasileira publicado sob o titulo “Brasil: mito
fundador e sociedade autoritaria” (CHAUI, 2006).

[27] Nesse sentido, confira-se OVIDIO BAPTISTA DA SILVA: (....) Nosso Direito é um produto da
modernidade. (....) Por sua vez, também a democracia caracteriza-se por um regime politico que, ndo
apenas pressupoe o conflito, como o tem como uma de suas virtudes naturais. (....)

Torna-se, portanto, indispensavel ter presentes as condigdes do terreno para onde pretendemos levar o
processo civil, fazendo com que ele recupere o espago que lhe cabe como ciéncia do espirito.” (2006b,
pp-304-305).

[28] Verifique-se WOLKMER, 2001a, p.179-180.

[29] Diz OVIDIO BAPTISTA DA SILVA, quanto ao ponto, apos considerar a dificuldade decorrente do
fato observado por NORBERTO BOBBIO de que a democracia ‘nasceu de uma concepgao
individualista de sociedade’, enquanto, segundo o mesmo BOBBIO (2000, p.36), contemporaneamente a
‘sociedade real, subjacente aos governos democraticos, ¢ pluralista’ (para o ponto, no original, vide “O
futuro da democracia”, pp.34-36): “A compatibilidade entre democracia e ‘individualismo’ ¢ problema
crucial que deve ser tratado quando se pretende um direito processual que supere o ‘dogmatismo’,
porquanto, como sugerimos nas consideracdes precedentes, o dogmatismo é expressdo de um regime
autoritario.” (2006b, p.306).



30- Conforme considera¢des em OLIVEIRA JUNIOR, 2006, p.161.

[31] Impositivo citar aqui a seguinte passagem de OVIDIO BAPTISTA DA SILVA (2006b, p.316), que
d4 a dimensao da relevancia da atividade jurisidicional concebida criticamente para os dias de hoje: “Os
liberais, alias, ndo escondem que, apesar da retorica, dirigimo-nos, cada vez menos na dire¢do do povo.
Giovanni Sartori no-lo confirma, ao escrever: ‘Hoje em dia, ndo obstante a retérica em contrario, ‘nos
movemos’ na dire¢do de cada vez ‘menos’ poder do povo. A causa obvia disto ¢ que um maximo de
poder popular s6 € possivel em sociedades simples nas quais as fun¢des de direcdo sejam relativamente
elementares. A maior complexidade, interconexao e a magnitude gigantesca dos mecanismos da vida
social e econdmica determinam que a opinido dos especialistas adquira um peso especifico superior a
seu voto como eleitor’ [citando-se ‘Teoria de la democria’, original de 1987, tradug¢ao de 1990, Madrid,
vol.II, p.528.].

Esta ¢ a questdo que nos obriga a pensar numa profunda descentralizagdo do poder, capaz de
aproximd-lo do povo, permitindo o exercicio auténtico de um regime democratico, de que o Poder
Judiciario tera de ser o fiador. A jurisdi¢do, num regime verdadeiramente democratico, ao contrario do
nosso, deve ser um agente ‘pulverizador’ do Poder, o orgdao produtor de micro-poderes, que possam
contrabalancar o sentido centralizador que os outros dois ramos zelosamente praticam.” (destacou-se).

32- No sentido do que efetivamente distingue e caracteriza a atividade jurisdicional, a razao parece estar,
ao menos da esséncia das proposi¢des, novamente com o emérito processualista brasileiro e gaucho,
OVIDIO BAPTISTA DA SILVA (2006a, p.27-8): “...cremos que as notas essenciais, capazes de
determinar a jurisdicionalidade de um ato ou de uma atividade realizada pelo juiz, devem atender a dois
pressupostos basicos: a) o ato jurisdicional ¢ praticado pela autoridade estatal, no caso, pelo juiz, que o
realiza por dever de funcdo; o juiz, ao aplicar a lei ao caso concreto, pratica essa atividade como
finalidade especifica de seu agir, ao passo que o administrador deve desenvolver a atividade especifica
em funcdo de sua fun¢do ‘tendo a lei por limite de sua agdo’, cujo objetivo ndo ¢ simplesmente a
aplicagdo da lei ao caso concreto, mas a realizagdo do bem comum, ‘segundo o direito objetivo’; b) o
outro componente essencial do ato jurisdicional ¢ a condi¢do de ‘terceiro imparcial’ em que se encontra
0 juiz em relacdo ao interesse sobre o qual recai sua atividade. Ao realizar o ato jurisdicional, o juiz
mantém-se numa posi¢ao de independéncia e estraneidade relativamente ao interesse que tutela. Como
observa MICHELI (‘Per una revisione della nozione di giurisdizione volontaria’, RDP, 1947, v.1, p.31;
agora em ‘Estudios de derecho procesal civil’, v.4, p.19), ndo ¢ tanto o carater de ‘substitutividade’,
como afirmava CHIOVENDA, que define a jurisdi¢do, mas seu carater de ‘imparcialidade’. ‘A norma a
aplicar ¢é, para a administragdo publica, a regra que deve ser seguida para que uma certa finalidade seja
alcancada; a mesma norma ¢, para o 6rgao jurisdicional, o objeto de sua atividade institucional, no
sentido de que a fungdo jurisdicional se exercita como o Unico fim a assegurar o respeito do direito
objetivo. O juiz, por conseguinte, ¢ portador de uma interrese publico na observancia da lei” (MICHELI,
‘Curso de derecho procesal civil’, b.1, p.7) (....)”

[33] Confira-se a respeito o ensaio de OVIDIO BAPTISTA DA SILVA denominado “Justica da lei e
justica do caso” (2008).

34 Nesse sentido, repita-se o que ja foi apontado antes e acrescente-se (MARINONI, p.138): “Tutelar os
direitos, em outros termos, ¢ aplicar a lei, diante das situacdes concretas, a partir de direitos
fundamentais. E o atuar da lei na medida das normas constitucionais e dos valores nelas encerrados. (....)
Ao se dizer que a jurisdi¢ao tem o dever de tutelar os direitos, deseja-se por as claras que ela tem o dever
de viabilizar as tutelas prometidas pelo direito material e pela Constituicdo”, sem que, alerta o
processualista, obviamente confunda-se, por conta dessa idéia, os planos do direito material e do direito
processual (tutela dos direitos e tutela jurisdicional).



[35] Sobre legitimidade, considere-se a expressao a luz do enfoque dado ao tema por WOLKMER
(2009), em ensaio onde discorre sobre a natureza da legitimidade, diferenciando tal conceito daquele de
mera legalidade: “Antes de mais nada, torna-se importante aclarar, como ja foi feito atentamente noutro
momento [citando-se WOLKMER, Anténio Carlos. “Ideologia, Estado e Direito”. 3* ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000] que a legalidade ‘reflete fundamentalmente o acatamento a uma estrutura
normativa posta, vigente e positiva. Compreende a existéncia de leis, formal e tecnicamente impostas,
que sdo obedecidas por condutas sociais presentes em determinada instituicdo social’. Ja a legitimidade
refere-se a ‘esfera de consensualidade dos ideais, dos fundamentos, das crencas, dos valores ¢ dos
principios ideologicos. Acima de tudo, a concretizacdo da legitimidade supde a transposicio da
simples detencio do poder e a conformidade com o justo advogado pela coletividade’ [citando-se
WOLKMER, Op.cit., p.81]. (p.24 — negritos, apostos; italicos, do original).

[36] Registre-se, ainda, que o tema ¢ objeto de tratamento mais detido e abrangente de trabalho de

pesquisa denominado “Notas sobre a legitimidade da prestacdo jurisdicional nos conflitos da diversidade
¢ do multiculturalismo”, em fase de elaborag¢do pelo segundo autor do presente ensaio. Naquele estudo
estao sendo desenvolvidos os temas da deficiéncia e da busca por legitimidade da prestacdo jurisdicional
no quadro complexo da contemporaneidade, através da andlise das questdes basilares da adequagdo do
modo de decidir (a questdo da interpretagdo/aplicagcdo do direito), da suficiéncia da fundamentagdo, da
efetivacdo da CRFB/88 em seus nortes fundamentais, bem como da busca por legitimidade através do
resgate da ideia do justo casuistico (em contraposi¢do a sobrerracionalizacdo e burocratizacdo crescente
da prestacao jurisdicional) e da adequagdo da fun¢do de transcendéncia da prestagao jurisdicional.

37 Nesse passo ¢ importante esclarecer que ndo se ignora a pertinente critica que se pode fazer a essa

afirmag¢do, acaso compreendida sob limitado e determinado sentido. Com efeito, tem razdo LUIZ
GUILHERME MARINONI quando assim discorre criticamente sobre este ponto especifico (“A idéia de
que a jurisdi¢do tem por objetivo a pacificacdo social”, item abordado no contexto do exame da
“Jurisdicao no Estado Contemporaneo”): “Na verdade, a idéia do fim de pacificacao social da jurisdi¢ao
estd relacionada com trés questdes: 1) a existéncia do juiz d4 aos litigantes a consciéncia de que os seus
conflitos tém uma forma de resolugdo instituida e estatal, o que elimina as tentativas de solucdes
privadas arbitrarias e violentas; 1i) a jurisdigdo acomoda as disputas, evitando a potencializacdao e o
agravamento das discussdes; ii1) ainda que um dos litigantes ndo se conforme com a decisdo, sabe ele
que, diante da impossibilidade de levar novamente ao juiz a situacdo conflitiva ja solucionada, nada
mais lhe resta fazer, e que, portanto, seria improdutivo e ilogico continuar alimentando a sua posicao.

Acontece que estas trés caracteristicas, que serviriam para identificar um fim de pacificag¢do social na
jurisdicdo, sdo completamente neutras e indiferentes a substancia da fung¢do ou da decisdo jurisdicional
que conduziria a pacificagdo. E definir jurisdi¢do sem saber como a pacificagdo social é alcan¢ada
pode conduzir a admissdo de que qualquer poder instituido, mesmo que atuando de forma ilegitima e de
modo contradrio aos principios materiais de justi¢a, exerce jurisdigdo.

Na realidade, como ndo é dificil perceber, a pacifica¢do social é uma mera conseqiiéncia da existéncia
de um poder de resolugdo dos conflitos que se sobreponha sobre os seus subordinados, e ndo um
resultado particular e proprio do Estado constitucional.

Por isso, no atual estagio dos nossos estudos, parece ndo ser adequado concluir que a jurisdi¢do se
caracteriza pelo fim da pacifica¢do social. E preciso, antes de tudo, analisar de que forma esse fim é
obtido, ou melhor, verificar a legitimidade do poder de resolu¢do dos conflitos e das decisoes
destinadas a reguld-los. Sem isso estariamos aceitando que todo poder direcionado a pacificagdo social
¢ um poder jurisdicional e, assim, para dizer o minimo, igualizando a jurisdi¢do do Estado Legislativo
com a jurisdi¢do do Estado contempordneo [nota do autor, no original, refere ainda o seguinte: ‘A
pacificag¢do social pode ser vista como um objetivo que deve ser perseguido pela jurisdi¢do, mas nao
serve para caracteriza-la’.1.” (MARINONI. 2006 : 108-9 — grifos apostos). Todavia. ha aue se considerar



que “pacificar” ndo significa necessariamente amainar ou conter animos pela for¢ca ou pela
impossibilidade légica de reac¢do, pura e simplesmente, mas a par disso, também, e muito mais,
realmente apaziguar pelo convencimento racional, a partir de uma aplicagdo legitima, porque
competente para tanto, ndao s6 da lei, mas da regra interpretada a luz da Constituicdo, isto ¢, pela
realizagdo efetiva, concreta, no mundo dos fatos, das promessas e garantias contidas no contrato social
que ¢ a Constituicdo Federal. Nesse sentido mais completo — e nisso, ndo desbordante do que em
esséncia defende o renomado processualista citado -, € que se fala aqui em “pacificacdo social” como
finalidade e esséncia de uma adequada prestagao jurisdicional.

[38] E aqui é imperioso registrar os alertas de OVIDIO BAPTISTA DA SILVA, no ja referido ensaio
“Justica da lei e justiga do caso” (2008): Chegamos, agora, ao ponto central deste estudo. (....): a
comparagdo entre a ilusdria ‘justica da lei’ e a auténtica ‘justica do caso’, que nosso sistema ndo pratica,
nem pode praticar, porque, ao dar-lhes efetividade, abalaria seus alicerces racionalistas.

(....) Antes de mais nada, quero reafirmar o que tenho dito e escrito reiteradamente. N&s, os que labutam
no foro, ndo somos responsaveis pelo vicio que nos obriga a ignorar a norma constitucional do artigo 93,
IX, da Constitui¢do Federal [cito: “art.93. (....) IX- Todos os julgamentos dos orgaos do Poder
Judicidario serdo publicos e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estse, em
casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do interssado no sigilo ndo prejudico o interesse
publico a informagio;”]. As vezes acusamos a Revolugdo Francesa e Montesquieu de haver-nos legado
apenas uma jurisdi¢do oracular (declaratoria), ao tornar os juizes simples ‘bouche de la loi’. Mas esta
acusacdo nao tem fundamento. A Revolugdo Francesa, pode-se dizer, teve suas origens proximas das
filosofias politicas do século XVII, especialmente em Thomas Hobbes. Mas ¢ impossivel ignorar que o
filésofo inglés vinha sendo preparado desde o século XIII pelos padres fransciscanos.

Esta ¢ uma premissa importante, porque, ao quebrar o solipsismo metodologico que Descartes nos
imp0Os, somos novamente introduzidos na tradi¢gdo cultural que nos conformou como seres
essencialmente historicos, que temos passado e que vivemos sob inimeros ‘paradigmas’ culturais, aos
quais — a ndo ser através de uma constante vigilancia — ndo nos ¢ dado furtar-nos, quanto mais
critica-los.

(....) E assim que trabalha o normativismo: ‘norma sem fatos’. Claro, os fatos nio sdo normatizaveis.
Como seria possivel meter fatos em um texto legal? E a este desprezo pela ‘diferenca’ que Jiirgen
Habermas se refere quando afirma que o pensamento europeu s6 trabalha com ‘universais’, tendo horror
ao individual, que escapa a fixagdo conceitual’ (‘La légica de las ciencias sociales’, original alemao de
1982, Madrid: Editorial Tecnos, 1988, p.84, nota 8).

Essa jurisdi¢do esquece que a justica ndo pode ser concebida como um valor abstrato. Ela existe como
expressao de comportamentos humanos, sejam eles individuais ou sociais. Basta comparar com a
injustica, que ¢ um dos componentes essenciais da ética, para tomar consciéncia de que ndo existe,
jamais, injustica abstrata ou normativa. O que existira sempre sera o horror, a desolagdo e o sentimento
de revolta ou desprezo para a injustica ‘cometida’. Assim ocorre também com as ‘condutas’ que os
valores dominantes da sociedade tenham como justas.

Como mostra Paul Ricoeur, no lucido ‘Prefacio’ para sua colecdo de ensaios sobre a Justiga, ndo sem
antes referir-se a Platdo e Aristoteles, ‘Nosso primeiro ingresso na regido do direito ndo terd sido
marcado pelo grito: E injusto! E esse o grito de ‘indignagdo’, cuja perspicacia as vezes é assombrosa, se
medida pelos parametros de nossas hesitacdes de adultos instados a nos pronuniciar-nos sobre o justo
em termos positivos. A indignacao sobre o injusto vai muito além daquilo que John Rawls chama de
‘convicgdes ponderadas’, cujo auxilio nenhuma teoria da justica pode recusar’ (‘O justo — A justica
como regra moral e como instituicdo’, Edicao original 1995, Paris, Sdo Paulo: Livraria Martins Fontes



Editora, 1° vol., p.5).” (pp.201-203 — destaques apostos).

Saliente-se, por fim, que os caminhos para uma aproximacao da justi¢a do caso, e, pois, da jurisdicao
que se defende aqui como aquela efetivamente devida, estdo também dados, entdo, por aspectos tais
como o da efetiva consideracdo do papel da compreensao da cultura em que imersos a sociedade e os
operadores do direito responsaveis pela interpretagdo e funcionamento das normas processuais, bem
como o da real consideragdo dos fatos especificos do caso — e isso também a luz das realidades
experenciadas quotidiamente naquela sociedade espeficamente posta em consideragdo. Isso tudo, por
sua vez, deve ndo so ser considerado quando da tomada da decisdo, mas também precisa ser posto
devidamente a descoberto na fundamentacao das decisdes e sentengas judiciais, para que assim se possa
falar numa real apreciacdo de casos que guardem ainda um minimo suficiente da complexidade da vida,
quando de seus julgamentos. Nesse ponto, parecem particularmente relevantes os escritos de MICHELI
TARUFFO a respeito de tais temas, dos quais destacam-se, aqui, apenas exemplificativamente, aqueles
arrolados nas referéncias bibliograficas finais deste ensaio (TARUFFO, 2009, 2001 e 2004,
respectivamente).

39- Sobre a critica juridica académica feita por autores nacionais na area do Processo Civil (dentre
outros, como Kazuo Watanabe, citando-se, ainda, expressa e precisamente Ovidio Baptista da Silva e
Luiz Guilherme Marinoni), WOLKMER (2001b, p.132-3) refere: “A crise do Direito que atravessa suas
instancias de jurisdi¢do permite a criagdo de nova metalidade, que vem repensando a administracdo da
justica, tendo em vista uma maior participacdo da comunidade. Se é certo que, até ha pouco tempo, o
processo jurisdicional era concebido unicamente como um mecanismo estatal técnico, hoje
transforma-se no instrumento politico para a garantia dos direitos e efetivacdo da justi¢a.”

40. Diz BOAVENTURA que o lesado que ndo tenha atendido a sua reivindicagdo direta por rejeicao de
sua reclamac¢do pode ter boas razdes para ndo levar adiante o seu inconformismo. O incentivo para
“agiientar” a lesdo pode, em algumas condi¢des, ser muito grande, destancando ele que “quanto mais
desiguais sdo as posigdes sociais das partes no litigio, maior € esse incentivo no caso em que o lesado ¢ a
parte com posi¢ao social inferior.” (p.19).

41 Nesse ponto, é de se atentar para as constatagdes e consideragdes criticas feitas por ANTONIO C.
WOLKMER acerca da construgdo historica de um monismo juridico, que s6 tem no Estado a fonte de
producao normativa valida para a regulagdo das relagdes: “Deveras, neste segundo ‘ciclo’ [do monismo
juridico, referindo-se ao periodo que vai da Revolucdo Francesa até o final das codificacdes do Século
XIX], correspondente a sistematizagdo dogmatica do monismo juridico, é perceptivel a gradativa
postulacio e reducio do Direito Estatal ao Direito Positivo; consagra-se a exege-se de que todo o
Direito ndo s6 ¢ Direito enquanto producio do Estado, mas, sobretudo, de que somente o Direito
Positivo é verdadeiramente Direito.” (WOLKMER, 2001 a, p.48 - destacamos). O renomado jurista,
reforgcando ainda mais a idéia aqui sustentada de que a tematica em foco ¢ de complexidade impar,
transcendente em muito a um problema de indole processual ou do Poder Judiciario, refere ainda: “A
crise do monismo juridico estatal enquanto paradigma hegemonico reside no fato de que suas regras
vigentes ndo s6 deixam de resolver os problemas, como ainda ‘ndo conseguem mais fornecer
orientacdes, diretrizes e normas capazes de nortear’ a convivéncia social. Ora, ndo tendo mais condi¢des
de oferecer solugdes, o modelo juridico dominante apresenta-se como a propria fonte privilegiada da
crise e das incongruéncias.” (WOLKMER, 2001a, p.67 - destacamos).

42 Sobre a posigao critica de Boaventura de Souza Santos quanto a questao da administracao da justica,

WOLKMER (2001b, p.57) diz: “(...)Mesmo reconhecendo o tipo de reforma que passa pela
‘administracdo tenocratica da justica’, Boaventura Santos declina por modelos alternativos de
administracao da justica, como a ‘informalizagdo/deslegalizacdo da justica’ e a ‘justica comunitaria’,
através da mediacdo ou da conciliagdo, compreendendo a ‘criacdo de processos, instancias e instituicdes



relativamente descentralizados, informais e desprofissionalizados que substituam ou complementem,
(....) a administracdo tradicional da justica e a torne, em geral, mais rdpida, mais barata e mais
acessivel.””.

43-para um CONCEITO DE ARBITRAGEM: Em escrito anterior, ja se referiu o seguinte acerca desse
topico: “Como salienta GARCEZ (2002, p.84), ‘a arbitragem pode ser definida como uma técnica que
visa a solucionar questdes de interesse de duas ou mais pessoas, fisicas ou juridicas, sobre as quais as
mesmas possam dispor livremente em termos de transagdo e renuncia, por decisdo de uma ou mais
pessoas — o arbitro ou arbitros — os quais tém poderes para assim decidir pelas partes por delegagdo
expressa destas, resultante de convengdo privada, sem estar investidos dessas fungdes pelo Estado.”
(OLIVEIRA JUNIOR, 2008, p.225 - destacamos). E, a titulo de contribuicdo para maior
aprofundamento critico na construgdo de tal conceito, veja-se, ainda, o que diz sobre o tema ANTONIO
HELIO SILVA, no artigo “Arbitragem, mediacdo e conciliacdo” (/n: LEITE, Eduardo de Oliveira
(coordenador). Mediagao, arbitragem e concilia¢do. (Grandes temas da atualidade, v.7) Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p.19-37): “....a arbitragem, disciplinada pela lei n® 9.307/96, que, apos longa discussao
juridica, foi considerada constitucional pelo STF. A arbitragem em muito se assemelha a forma
tradicional. A principal caracteristica em comum ¢ que, em ambas as formas, a decisdo é tomada por
terceiros, e ndo pelas proprias partes envolvidas no litigio. Na arbitragem, a decisdo também ¢ imposta.
Ha um processo que também se caracteriza pela disputa, onde, da mesma forma que o processo judicial,
as partes atacam e defendem, saindo ao final um vencido e um vencedor. Além disso, a arbitragem ¢
caracterizada por ser de acesso restrito, nao se destinando a parcela carente da populagdo, uma vez que
envolve gastos que podem torna-la ainda mais elitista que a forma tradicional, ndo contribuindo,
conseqiientemente, para reducao de desigualdades sociais. No entanto, a vantagem que se espera da
arbitragem é que a solucdo seja alcan¢ada mais rapidamente. A sua maior diferenca em relacio ao
Judiciario ¢ que na arbitragem tem-se como regra que a decisdo ndo compete ao Estado, mas sim a
terceiro(s) escolhido(s) pelas proprias partes. Os primeiros artigos da Lei de Arbitragem abordam trés
questoes: QUEM, O QUE e COMO: * QUEM pode valer-se do instituto da arbitragem (as pessoas
capazes de contratar); * O QUE pode ser objeto do litigio na via arbitral (direitos patrimoniais
disponiveis); e * COMO submeter a solugdo de litigios ao juizo arbitral (mediante convengdo de
arbitragem). A escolha pela via arbitral decorre da vontade das partes, que também tém ampla liberdade
para convencionar quais as regras serdo aplicadas na arbitragem, respeitando-se a ordem publica e os
bons costumes. A convencao de arbitragem, que ¢ a forma de se submeter os litigios a arbitragem,
compreende a clausula compromissaria € o compromisso arbitral. A cldusula compromissoria ¢ a
convencao através da qual as partes comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir
a surgir em decorréncia de determinado contrato (....) (art. 4°,§1°). J4& o compromisso arbitral ¢ a
convengdo através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem, ocorrendo, portanto, apds o
conflito efetivamente surgir Pode ser judicial (por termo nos autos do juizo onde corre determinada
demanda) ou extrajudicial (celebrada por documento publico, ou por documento particular assinado por
duas testemunhas).” (p.22-3 - destacamos).

4. BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS refere, inclusive, que em determinadas areas, mormente em

paises centrais, essa busca preferencial pela arbitragem ja chega mesmo a ocorrer de forma significativa,
dentre outros fatores, em razao globalizacdo da economia, complexidade dos litigios havidos nessa seara
e oferta judiciaria deficiente para a solu¢do de conflitos tdo especificamente diferenciados por uma
justica estatal que se amolda cada vez mais a busca e as necessidades de um “produtivismo
quantitativo™: “....Se a desregulacdo da economia pode criar, por si, alguma litiga¢do, j& 0 mesmo nao
tem de suceder com a globaliza¢do da economia. Pelo contrario, a dirimi¢do de litigios emergentes das
transagdes econdmicas internacionais raramente ¢ feita pelos tribunais, ja que a lex mercatoria privilegia
para esse efeito uma outra instanscia, a arbitragem internacional. Pode, em geral, afirmar-se que nos
paises centrais o aumento dréastico da litigacdo ocorrida no periodo anterior teve uma certa tendéncia

para se estabilizar. Para isso, contribuiram varios fatores. Em primeiro lugar, os mecanismos alternativos



de resolucdo dos litigios desviaram dos tribunais alguma litigagdo, ainda que seja debativel até que
ponto o fizeram. Em segundo lugar, a resposta dos tribunais ao aumento da procura de tutela acabou por
moderar essa mesma procura, na medida em que os custos e os atrasos da atuagdo dos tribunais tornaram
a via judicial menos atrativa.” (p.8 do texto “Os Tribunais nas sociedades contemporaneas”,
BOAVENTURA et alii).

43- para uma CONCEITUACAO DE MEDIACAO, nos diz ANTONIO HELIO SILVA, no artigo
“Arbitragem, mediacdo e conciliacdo” (In: LEITE, Eduardo de Oliveira (coordenador). Mediagdo,
arbitragem e conciliagdo. (Grandes temas da atualidade, v.7) Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.19-37):
“Outra forma alternativa de solugdo de conflitos ¢ a mediagdo, cuja solugdo tem natureza juridica de um
contrato, pois sempre baseada na manifestagdo de vontade das partes, criando, extinguindo,
modificando direitos, devendo constituir-se de objeto licito e ndo defeso em lei, razdo pela qual estdo
presentes os elementos formadores do contrato. E uma forma pacifica, tendo em vista que a decisdo
nasce da vontade das pessoas que vivem o conflito, as quais encontram uma solu¢do que melhor lhes
atenda, mediante o didlogo e de forma harmonica, com o auxilio do mediador. Muitas vezes as pessoas
ndo conseguem, sozinhas, estabelecer o didlogo, de modo a chegarem a um acordo. Torna-se necessaria,
entdo, a presenca de uma ferceira pessoa que as auxilie a fazé-lo, o que acontece na mediagdo. A
conceituacdo sobre mediacdo é das mais varidas. Os autores costumam diferencia-la da conciliacao.
No entanto, ndo estabelecem critérios claros e objetivos de distingdo. O que determinado autor chama de
mediagdo, outro chama de conciliagdo e vice-versa, razao pela qual ndo vou me deter nessa questdo.
Entendo que mediacdo é uma forma mais sofisticada de se chegar ao acordo, pois nela pode haver a
oitiva da partes separadamente e outras diligéncias prévias. As partes sdo conduzidas a realizar os
seus acordos, sem que haja uma interferéncia real do conciliador, demonstrando que a solugdo da
controvérsia serd sempre das partes. O objetivo da mediacio ¢ a responsabilizacdo dos protagonistas,
capazes de elaborar, eles mesmos, acordos duraveis. O trunfo da mediagao € a restauracdo do didalogo e
da comunicagdo, alcangando sua pacificagdo duradoura. Ndo é um instituto juridico, mas
simplesmente técnica de solucdo alternativa de conflitos. E uma modalidade do processo de conciliagio,
mas entendo que com esta ndo se confunde, embora se assemelhe, por se tratar de um método para a
solucao de controvérsias entre as partes, com parcipacao de um terceiro mediador. Ele aproxima as
partes, procura identificar os pontos controvertidos e facilitar o acordo, sem fazer sugestdes. E um ato
privado que pode ter participacdo dos advogados das partes [e ai, apontamos, quicd a abertura e
oportunidade impar para um novo papel, com potencial para um grande resgate ético]. Podera ser objeto
da mediagd@o todo o conflito no qual ndo incidam sang¢des penais € que ndo atente contra a moral e os
bons costumes. E muito utilizado em processos de familia, principalmente nos de separagdo e divércio.
A mediagdo, além de acordo, vista também a melhora da relagdo entre as partes envolvidas. Uma parte
poderia, por exemplo, se sentir aliviada, satisfeita ou reconhecida, tanto pela sua condi¢do, quanto pela
condi¢do da outra parte. Isso permitiria uma maior empatia e, conseqiientemente, maior facilidade na
reconstrugdo das relacoes humanas.” (p.24-5 — destaquei).

E nessa passagem, saliento, chamam a atencdo os destaques da aptidao e designio da mediagao para (a) a
“responsabilizagdo dos protagonistas”, porque ai se identifica uma possivel fonte de respeito a
autonomia racional das pessoas (e, pois, uma valorizagao da dignidade da pessoa humana, enquanto
liberdade (desde que se considere a ressalva da necessidade de um ambiente minimamente equilibrado
em termos de igualdade de condi¢des para essa responsabilizagdo), bem como para (b) a “restauragdao do
didlogo e da comunicag@o”, com vistas a se alcangar uma real pacificag¢do social, o que parece invocar as
idéias habermasianas de busca pelo consenso através do dialogo. De resto, o fato de que a mediacao (c)
“nao ¢ um instituto juridico” chama a atencao para o seu potencial de realizagdo fora dos lindes da
intervencdo do Estado, ao menos direta, permitindo uma possibilidade de edificagdo concreta de um
ideal de fraternidade (tal como posto no preambulo da CF/88) no seio e a partir da propria sociedade e
seus movimentos proprios, através do (re)nascimento de uma cultura de composi¢do racional de
interesses, em substituicdo aquela de “litigiosidade ativa” exacerbada, verificada nos tempos que correm



(vide o texto de Boaventura et alii, sobre a realidade disso, seus contornos e causas), bem como de uma
resultante pacificacdo social mais verdadeira e mais ampla do que aquela visada e supostamente obtida
no ambito do processo judicial.

46. E, ainda muito mais do que isso, como parece ficar claro adiante, porque a valorizagao de tais
formas, principalmente da mediacgdo, seria “...também uma “estratégia educativa”, enquanto realizagdo
de uma politica para a cidadania, para os direitos humanos e a democracia” (WARAT apud OLIVEIRA
JUNIOR, 2008, p.229 - destaquei). Um resgate de CIDADANIA e de um auténomo e disseminado agir
ético seriam os mais extraordinarios feitos potenciais da mudanga de cultura da litigiosidade, que
migraria progressivamente para uma cultura da busca da priorizagao do didlogo e da maior tentativa do
consenso (dai a referéncia ao elemento utopico a animar o discurso em favor do fortalecimento do
direito-nao estatal, em paticular, do direito de mediagao).

[47] Também nesse sentido, veja-se WARAT: “Acredito que o gesto inaugural de uma pratica
democrdtica consista no reconhecimento da legitimidade do conflito na sociedade. Entretanto, para
que exista tal gesto, precisamos contar ndo s6 com os governantes que a admitam, mas também com
uma sociedade questionante e desmistificadora dos eufemismos donde surge o mito da unidade; o mito
de um dever uniformizado como virtualidade permanente, incapaz de acolher a fragmentagdo, a
polifonia dos costumes, das crencas e dos desejos que fazem as experiéncias do mundo.” (2000, p.31 -
destaquei). E complementado a ideia: “A democracia ¢ sempre uma procura de confrontos. O
importante nela é assegurar a procura, ndo sua resolu¢do. A democracia, tal qual Eros, ndo tem como
fungdo aquietar o sangue ardente. Eles servem para esquentar o conflito integrando o instituido com o
po6lo da marginalidade. Uma das razdes pelas quais pode pensar-se na mediacdo como realizagdo da
democracia. (....) Quando se dialoga, criam-se espagos ambiguos, ambivalentes espacos onde existe uma
forte dualidade moral [ um “romance que se realiza estabelecendo ambigiiidade no confronto do
instituido com o marginal”]. (Op.cit.,pp.34-5 —destaquei).

8. Em sentido similar, reforce-se a mengao feita noutro escrito (OLIVEIRA JUNIOR, 2008) a idéia de
mediagcdo como estratégia educativa, enquanto realizacio de uma politica para a cidadania, para os
Direitos Humanos (lembrando dos valores liberdade, igualdade e solidariedade) e democracia. Ou seja,
a mediacdo como agente de potencial transformacdo da sociedade e do Direito.



