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1 INTRODUCAO

|Resumo

O artigo tem como objetivo investigar as influéncias politicas
que impulsionaram reformas no processo civil, mormente no
que diz respeito aos métodos adequados de solucdo de
conflitos. Para tanto, inicialmente sdo analisados os
paradigmas estatais, do Liberalismo até o neoliberalismo, a fim
de delinear os caminhos seguidos pelo legislador processual.
Ademais, cuidamos de falar sobre os métodos de solugdo de
conflitos na perspectiva do modelo socializante de processo, a
partir do Projeto Florenca de Acesso a Justica e na perspectiva
utilitaria do neoliberalismo. Avancamos, por fim, para o
tratamento dos referidos métodos a partir da doutrina
garantista de processo em Ferrajoli e Eduardo José da Fonseca
Costa, rechagando assim a chamada harmonia coercitiva.
Como conclusdo foi possivel reafirmar aimportancia dos Meios
Adequados de Solugdo de Conflitos como via de realizagdo do
acesso a justica, cumprindo escopos que nunca deveriam ter
pertencido a jurisdi¢do: a paz e a justiga social.

Palavras-Chave: Métodos adequados de solu¢do de conflitos.
Paradigmas estatais. Garantismo processual.

Abstract

The article aims to investigate the political influences that
drove reforms in the civil process, especially with regard to
alternative dispute resolution methods. For that, initially the
paradigms of the Liberal State to the neoliberalism are
analyzed in order to outline the paths followed by the
procedural legislator. Furthermore, we'll address the alternative
dispute resolution methods from the perspective of the
socializing process model, from the Florence Access to Justice
Project and from the utilitarian perspective of neoliberalism.
Finally, we move on to the treatment of these methods based
on the guaranteeist doctrine of process in Ferrajoli and Eduardo
José da Fonseca Costa, thus rejecting the so-called coercive
harmony. In conclusion, it was possible to reaffirm the
importance of alternative dispute resolution methods as a
means of achieving access to justice, fulfilling a scope that
should never have belonged to the jurisdiction: peace and social
justice.

Keywords: Proper methods of conflict resolution. State
paradigms. Procedural guarantee.

O presente trabalho visa analisar as influéncias politicas no processo civil a partir dos

paradigmas do Estado de Direito, situando os métodos adequados de solucao de conflitos

neste panorama que gira entre privatismo e publicismo, diretamente correlacionados aos

paradigmas estatais liberais e sociais, respectivamente.
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A fim de alcangar este objetivo o trabalho ira se dividir em dois pontos. Num
primeiro momento analisaremos os paradigmas estatais, sequidos da sua influéncia no
processo. Dessa forma, no capitulo 1, abordaremos a sistematizacao histérica do processo a
partir destes paradigmas.

Na subsecdo 1.1, abordaremos o liberalismo econdmico e o seu modelo privatista de
processo, processo esse ligado umbilicalmente ao direito material e que foi chamado
mesmo de um contrato ou quase-contrato, mas que nao resistiu a uma analise mais
apurada, especialmente pela doutrina alema.

Na subsecdo 1.2, trataremos do modelo socializante de processo que se correlaciona
com o publicismo processual, isto é, de como as normas processuais visam o fortalecimento
da magistratura em detrimento dos interesses subjetivos do processo, em prol da realizacao
de uma suposta justica social.

Por fim, na subsecdo 1.3, avaliamos os impactos das reformas (e das tendéncias
reformas) processuais na dtica do neoliberalismo, tracando um cenario mercadoldgico que
vai influenciar o modo de entrega da justica.

Posteriormente, abordaremos especificamente os métodos de solugdo de conflitos,
mas aqui trataremos os Meios Adequados de Solucao de Conflitos passando da otica
socializante, até chegar ao aspecto neoliberal, que pretende a utilizagcdo de tais métodos a
partir da visao de mercado.

Na segunda parte também inserimos a doutrina garantista, que em contraposicao ao
publicismo processual — e sem fazer um retorno ao privatismo — entende o processo como
uma forma de garantia das partes contra o arbitrio estatal, especialmente em razdo da sua
localizagdo constitucional, isto é, o processo é uma garantia individual e ndo uma forma de
organizagao do Estado, como visto pelo estudo proeminente da jurisdicdo por parte da
doutrina publicista.

Sobre a insercao do garantismo neste ponto do trabalho, justifica-se pelo fato de
que o modelo garantista, em que pese a vigéncia da constituicao, ainda ndo é uma realidade
na doutrina patria e menos ainda na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, de modo que
seria atécnica a sua disposi¢do na primeira parte do trabalho.

Ademais, objetivamos também inserir a problematica da legislagdo sobre os Meios
Adequados de Solucao de Conflitos e da pertinéncia da imposi¢ao de conciliagdo, a dita

harmonia coercitiva.
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A fim de alcangar os objetivos acima descritos, a presente pesquisa se valera da
metodologia da revisao bibliografica, utilizando a analise critica dos principais referenciais

tedricos para realizar o cotejo entre as perspectivas do neoliberalismo e do garantismo.

2 A SISTEMATIZACAO HISTORICA DO PROCESSO A PARTIR DOS PARADIGMAS
ESTATAIS

A classica teoria geral do processo costuma apresentar a evolu¢do do direito
processual civil a partir do contexto historico das diferentes fases metodoldgicas pelas quais
passou ao longo do tempo.

Como exemplo, Cintra, Grinover e Dinamarco (2009) ensinam que haveria uma
primeira fase em que o processo era visto como um quase-contrato, ndo tinha autonomia
cientifica e se considerava como um meio para o exercicio de direitos. A segunda fase, por
sua vez, denominada autonomista ou conceitual, na qual o direito processual civil ganha um
espago maior na ciéncia do direito e; por fim, os autores mencionam uma terceira fase
metodoldgica, que seria a fase instrumentalista, na qual o processo se desenvolveria para o
cumprimento de alguns escopos (sociais, politicos e juridicos) visando a efetividade do
processo mediante o acesso a justica.

Nunes, Bahia e Pedron (2021), por sua vez, passam a narrar o desenvolvimento dos
meios de solu¢do de conflitos na histdria desde a autotutela, passando pela fase primitiva e
se desenvolvendo até o processualismo cientifico.

Mas sdo estes Ultimos autores que irdo propor uma nova sistematizagao da evolugao
da teoria geral do processo a partir dos paradigmas estatais.

Nesta ordem de ideias, deve-se partir do liberalismo econdmico burgués, passando
pelo Estado do Bem-estar social, até chegarmos ao neoliberalismo, mas sempre buscando,
ndo uma teoria do Estado, mas uma teoria do processo, “uma outra forma de pensar a
histéria do processo [partindo] da percepg¢do sobre a clara ressondncia dos paradigmas
Jjuridico-estatais na Ciéncia processual a partir do delineamento do Estado de Direito” (NUNES,
BAHIA e PEDRON, 2021, p. 84).

Cumpre, antes, observar que ndao ha uma relacdo necessaria entre ideologia politica

e producdo legislativa, ou seja, ainda que exista uma agenda ideoldgica em um

Direito, Processo e Cidadania, Recife, v.1, n.1, p.139-158, jan./abr., 2022



142
determinado governo (ou sequéncia de governos) nao é possivel afirmar que toda legislacdo
comunga da mesma ideologia politica do governo de seu tempo. Neste sentido, Barbosa

Moreira

Antes que nada, cumple esclarecer un aspecto importante de las relaciones entre
regimén politico y ordenamiento procesal. Se figura obvio que la disciplina legal
del proceso (y no solo del proceso) sufre la influencia de las caracteristicas del
regimén politico bajo el cual es sancionada. Sin embargo, a la luz de la experiéncia
histdrica, tambiem deberia ser obvio que constituye exageracion de simplificacion
concebir esa relaciona guisa de vinculo rigido, automatico e inflexible, para
considerar que, si determinada ley (procesal o cualquier otra) surjié bajo gobierno
autoritario, esa contingencia cronoldgica fatalmente le imprime el mismo caratery
la torna incompatible com el respeto a las garantias democraticas. La realidad es
siempre algo mas compleja que la imagen que de ella proponen interpretaciones
asi lineales, para no decir simplificadoras” (MOREIRA, 2006, p. 201).
No entanto, como o proprio autor assume é obvio que “la disciplina legal del proceso
(y no solo del proceso) sufre la influencia de las caracteristicas del regimén politico bajo el cual
es sancionada” (MOREIRA, 2006, p. 201) e é a partir de tais influéncias que abordaremos o

nosso tema.

2.1 O LIBERALISMO PROCESSUAL

A partir das ideias decorrentes da evolu¢do do Estado liberal burgués - inaugurado
com a Revolucao Francesa de 1789 — é possivel falar em um direito processual de natureza
liberal e privatistica. E uma “fase processual tipica do paradigma estatal do Estado Liberal
Burgués, posterior as revolugoes burguesas” e que “se caracteriza pelo Estado minimo
(absenteista) e que ndo se preocupa com questoes sociais” (NUNES, BAHIA e PEDRON, 2021,
p. 85).

Seguindo por essa trilha, a Revolucdo Francesa, ao romper com o absolutismo
monarquico, inaugura uma fase historica na Teoria Geral do Estado, vale dizer, nasce aqui a
nocao de Estado de Direito, cuja preocupagao inicial é a liberdade contra o despotismo.

Neste mesmo sentido, o processo no Estado Liberal era igualmente liberal. Aqui o
processo era coisa das partes e o juiz agia apenas por provocagao, posto que se adotava de

forma rigida o principio dispositivo.
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Como visto, no Estado Liberal imperava a igualdade formal, isto &, tratava-se
igualmente a todos na forma da lei. Deste modo, esta presuncao de igualdade legitimava
uma atuacgao passiva do juiz no caso concreto ((NUNES, BAHIA e PEDRON, 2021, p. 85). No
entanto, tratava-se de igualdade meramente formal. Falando especificamente sobre acesso
a justica, mas interessante ponto para corroborar a visao liberal de processo esta na acurada

percepcao de Cappelletti e Garth (1988), segundo os quais:

A justica, como outros bens, no sistema de laissez-faire, s6 podia ser obtida por
aqueles que pudessem enfrentar seus custos; aqueles que ndo pudessem fazé-lo
eram considerados os Unicos responsaveis por sua sorte. O acesso formal, mas ndo
efetivo a justica, correspondia a igualdade, apenas formal, mas ndo efetiva
(CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 9).

No que concerne ao enquadramento metodoldgico, no entanto, a doutrina classifica
o processo dentro da primeira fase metodoldgica, tratando-o como um quase-contrato, um
apéndice do direito material. “O processo era considerado como simples meio de exercicio dos
direitos (dai, direito adjetivo, expressdo incompativel com a hoje reconhecida independéncia do
direito processual)” (CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO, 2009, p. 48).

Assim, Marinoni; Arenhart e Mitidiero (2017, p. 112) nos informam que

O processo constituia uma série de atos que deveriam ser praticados como
consequéncia da litigiosidade da relagdo juridica de direito privado. Melhor: a
relagdo privada, ao se tornar litigiosa, dava origem a necessidade da pratica de
uma sequéncia de atos que faziam parte do rito judicial de aplicacdo do direito
material que se tornara litigioso.

Esse modelo afastava o juiz, cumpria os objetivos da burguesia e, como ndo havia
uma atuacao do juiz para zelar pelos objetivos teleoldgicos do processo, transformava-se, o
processo, em uma disputa de narrativa no qual o sucesso estava atrelado a habilidade dos
advogados (NUNES, BAHIA e PEDRON, 2021, p. 86).

A partir da especulagdo alema acerca da natureza juridica do processo, este deixa de
ser coisa das partes — ja que reconhecida a sua autonomia em relagao ao direito material —
e passa a ser coisa publica, posto que se estabelecia dentro de uma relagdo juridica de

direito publico ao envolver o estado-juiz.
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2.2 0 MODELO SOCIALIZANTE DE PROCESSO

Se o Estado liberal tinha como um de seus pilares a superacao do despotismo e dos
arbitrios do monarca, este mesmo Estado acabava por criar outras situagdes de arbitrio.
Agora o problema ndo era mais o despotismo do monarca, mas sim os abusos perpetrados
pelos detentores do poder econémico.

Neste ponto merece destaque a doutrina de Bonavides (2011):

Expunha, no dominio econémico, os fracos a sanha dos poderosos. O triste
capitulo da primeira fase da Revolugdo Industrial, de que foi palco o Ocidente,
evidencia, com a liberdade do contrato, a desumana espoliagdo do trabalho, o
doloroso emprego de métodos brutais de exploragdo econémica, a quem nem a
serviddo medieval se poderia, com justica, equiparar (BONAVIDES, 2011, p. 59).

Foi a partir desse arbitrio imposto pelo dominio econdmico que se viu a necessidade
de repensar a filosofia liberal. Este pensamento se da a partir do campo da igualdade.
Enquanto no liberalismo a igualdade é meramente formal, no modelo social do Estado de
Direito, a igualdade ganha outro tom. E mais uma vez, vale a percuciente conclusao de
Bonavides: “mas, como a igualdade a que se arrima o liberalismo é apenas forma, e encobre,
na realidade, sob seu manto de abstragdo, um mundo de desigualdades de fato — econémicas,
sociais, politicas e pessoais” (BONAVIDES, 2011, p. 61).

Embora seja a | Guerra Mundial que tenha aberto os olhos de pensadores da escola
liberal (Bonavides, 2011) foi outra revolu¢ao que deu novas cores a ruptura com o modelo
liberal de estado. A revolucdo industrial como movimento operario “que deu fim a rigorosa
separagdo entre o Estado e a sociedade civil, nos termos da tdpica liberal da liberdade negativa
(VIANA et al, 1998, p. 15).

Expostos os erros do liberalismo, portanto, nasce o Estado Social de Direito,
prevendo direitos que deveriam garantir o bem-estar social. Assim, o Estado que era
minimo passa a se agigantar. Isso vai acontecer também no cenario processual e com
Cappelletti e Garth (1988, p. 10) identificamos que no “momento em que as agbes e
relacionamentos assumiram, cada vez mais, carater mais coletivo que individual” foi que o

processo também mudou a sua caracteristica, adaptando-se ao novo paradigma estatal.
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O juiz, que antes era apartado do conflito e da prova, passa a ter papel
extremamente relevante, até mesmo de protagonismo. Nessa linha de pensamento,

Menger propunha ser o juiz o defensor do hipossuficiente. Assim, dizia Menger:

Quando o demandante houvesse proposto sua demanda e o demandado a
houvesse contestado, o juiz deveria proceder no litigio de oficio. Uma vez
concedido ao rico o direito de fazer-se representar por um advogado, o juiz deveria
estabelecer um equilibrio entre as partes, assumindo a representagdo da parte
pobre. (MENGER, 1947, p. 69) (tradugao livre).

Evoluindo no pensamento do processo no ambiente de Estado Social, Nunes, Bahia
e Pedron (2021) extraem da obra de Franz Klein o seu pensamento acerca do processo como
instituicdo do bem-estar social. Era um modelo antiliberal, mas igualmente autoritario. Via
ainda o conflito como uma “chaga social que deve ser extirpada por uma jurisdicdo salvadora”
(NUNES, BAHIA e PEDRON, 2021, p. 83).

Ao pensar desta maneira, esse processualismo socializante parecia retroceder a fase

absolutista, anterior a conquista burguesa. Neste sentido, a reforma operada por Klein

Mesclou elementos do socialismo juridico de Anton Menger com algumas das
caracteristicas da legislagdo processual absolutista prussiana. O resultado obtido
foi a construgdo de um modelo de processo antiliberal, autoritario (por extirpar
direitos processuais das partes e conferir poderes discriciondrios ao juiz) e
moralista, na medida em que concebia o processo como um mal social (RAATZ e
ANCHIETA, 2021, p. 97).

Ademais, Klein pensava no processo a partir de uma dimensao social que buscaria o

bem-estar e a felicidade como realizacao do ideal social, de modo que

E justamente por isso que se torna necessario questionar em que medida as
propostas formuladas por Klein eram realmente novas ou se pelo contrario,
através de um ‘verniz social’, serviam a continua¢do do (conhecido) modelo
absolutista de processo — ja pautado por uma nogdo de Estado persecutério da
felicidade e da tutela dos individuos (RAATZ e ANCHIETA, 2021, p. 90).

Ocorre que este modelo de processo, ou melhor a ideia de uma socializacao
processual se espalhou por outros ordenamentos, como com o ordenamento italiano, a

partir da obra de Giuseppe Chiovenda®, que ao seguir os passos de Klein

Passou a defender a ideia reformista do modo politico de considerar o processo.
Desse modo, dizia que, sendo a administracdo da justica uma func¢do da soberania,

* Esta influéncia pode ser vista em toda a sua vasta obra. Para aprofundamento do tema consultar RAATZ e
ANCHIETA (2021). Na obra chiovendiana ver as suas conferéncias sobre as reformas processuais e as correntes
de pensamento moderno publicadas nos seus Saggi di diritto processuale civile.
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0 juiz como 6rgdo do Estado, ndo deveria assistir passivamente a lide, mas dela
deveria participar com forga viva e ativa (RAATZ e ANCHIETA, 2021, p. 111).

No Brasil, o modelo publicista e autoritario surge num momento politico igualmente
ditatorial: o Estado Novo. O centralizador governo Vargas, tomou para si a competéncia
para legislar sobre direito processual, na propria constituicdo de 1937 — de matriz
autoritaria, tendo sido outorgada ja no Estado Novo.

Assim, o processo civil nesse contexto servia por obvio ululante a administracdo da
justica. Raatz e Anchieta (2021, p. 111) ddo conta de que o Cddigo de 1939 foi influenciado
pela cultura processual europeia, bem como na doutrina processual do cédigo de processo
civil portugués e do projeto de Chiovenda de 1919, isto é, alinhava-se ao publicismo
processual.

Ressalta-se, ainda, que a prdpria exposicao de motivos do CPC/1939 previa uma
postura mais ativa e autoritaria do juiz, assemelhando-se ao pensamento de Franz Klein.

Realizando um salto no tempo, o Cddigo de Processo Civil de 1973 mantém a verve
publicista do seu antecessor e isso devido as influéncias da escola paulista de processo pelo
processualista italiano radicado no Brasil, Enrico Tullio Liebman.

E com Candido Rangel Dinamarco e a sua obra A Instrumentalidade do Processo que
o publicismo se mantém forte no Brasil e, ndo é demais lembrar, que ele foi aluno de
Liebman. Assim, como recordam Raatz e Anchieta (2021, p. 116) “de fato, o Cddigo de
Processo Civil de 1973 ndo trouxe nenhuma inovagdo substancial no tocante as garantias
das partes frente aos poderes do juiz”, vale dizer, permanece um Cddigo voltado para o
Estado e ndo contra os arbitrios desse mesmo Estado.

Nessa mesma sintonia foi a obra sobre a instrumentalidade do processo, o que se

pode ver, dentre outros, do seguinte excerto

A nota de publicidade do processo tem como causa imediata, resumidamente a
indisponibilidade de direitos; e, como reflexo funcional no processo, a sua
inquisitividade. O interesse publico transcende aos limites objetivos e subjetivos
do litigio é que fada a ineficacia a inércia das partes ou ato dispositivo de situagdes
juridico-processuais, pois do contrario esses comportamentos conduziriam
indiretamente ao sacrificio da sociedade interessada no resultado do pleito
(DINAMARCO, 2002, p. 66).

Assim é que, na obra de Dinamarco destacam-se os escopos sociais, politicos e
juridicos. No tocante aos escopos sociais, o processo € instrumento de pacificagdo social,

educagdo da sociedade e promocgdo da igualdade. Ja com relagdo aos objetivos politicos,
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aparecia a afirmacdo do poder estatal, a protecdo da liberdade individual e o fomento a
participagao dos cidaddos na vida politica do pais.

No tocante ao escopo juridico, este fica apenas num terceiro plano, isto &, somente
apos a realizagdo dos demais escopos € que se poderia falar em tutela dos direitos
garantidos pela ordem juridica, o que demonstra a prevaléncia da jurisdicdo a revelar o
carater eminentemente publicista da tese e isso por que “o interesse publico transcende aos

limites objetivos e subjetivos do litigio” (DINAMARCO, 2002, p. 66).

2.3 O NEOLIBERALISMO E AS REFORMAS PROCESSUAIS

Sem negar o modelo democratico de processo, o modelo comparticipativo (ou
colaborativo) e o modelo constitucional de processo (limitados pelo recorte adotado para
esta pesquisa), passaremos a cuidar do neoliberalismo enquanto ideologia de governo e as
reformas processuais operadas (ou que tendem a se realizar) no processo civil.

O neoliberalismo surge no Brasil a partir da década de 1990 com a adogao das
medidas propostas pelo Consenso de Washington, “entre ela, uma ampla privatizacao dos
servi¢os publicos, contra a qual o Poder Judiciario ndo exerceu grandes controles” (NUNES,
BAHIA e PEDRON, 2021, p. 109).

No ambito da Justica, Casara se vale dos ensinamentos de Garapon para dizer que a
“justica neoliberal, no qual a avaliacao dos custos da atividade (e das consequéncias das
decisdes judiciais para as grandes corporagdes) é mais importante do que a realizagdo do
valor justica” (CASARA, 2018 p. 47-8).

Isso parece claro, pois no dizer de Almeida a Constituicao de 1988 “insculpiu em seu
texto inUmeras garantias, destinadas a proporcionar satisfacao efetiva dos interesses da
sociedade, com a consagracao do devido processo legal substancial em todas as suas
dimensdes”. (ALMEIDA, 2014, p. 34)

Ao realizar todas essas garantias o governo neoliberal precisou tomar providéncias
para “adequar a interpretacao do texto constitucional, de modo a obstar que os direitos nela
assegurados impedissem o desenvolvimento do sistema financeiro, direcionando-se essa

iniciativa, principalmente a fomentar investimentos de capital estrangeiro” (ALMEIDA,

2014, p. 37).
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Mancuso, adotando orientagao neoliberal assevera:

Em ciéncia da administracdo se afirma que ‘quem quer os fins, da os meios’. Mas o
constituinte de 1988, tendo instituido uma Carta notoriamente extensa, analitica,
garantista, prodiga em direitos (mas ja ndo tanto assim quanto aos deveres...),
com isso fomentou as expectativas sociais, dentre elas a demanda por justica, que
assim ficou exacerbada. Essa tensdo se intensificou, ademais, pela frustragdo
causada pelo ndo atendimento ou oferta insuficiente, por parte do
Estado-administrador, dos numerosos direitos sociais prometidos no texto
constitucional” (MANCUSO, 2020, p. 181).

Nao ha como concordar com o autor. Note-se que as promessas da constituinte so
ndo foram realizadas em terras brasileiras, pela auséncia do Estado Providéncia e que, sem
realizar as promessas da modernidade, agora reivindica ser minimo, absenteista.

Neste sentido, Streck:

Em face do quadro que se apresenta — auséncia de cumprimento da constituicdo,
mediante a omissdo dos poderes publicos, que ndo realizam as devidas politicas
publicas determinadas pelo pacto constituinte —, a via judicidria se apresenta como
a via possivel para a realizagdo dos direitos que estdo previstos nas leis e na
constituicdo. (STRECK, 2009, p. 53).

O autor ainda aponta que “o Estado interventor-desenvolvimentista-regulador, que
deveria fazer esta fungdo social, foi — especialmente no Brasil — prddigo (somente) para com
as elites (STRECK, 2009, p. 23-4).

Sendo assim, parcela da doutrina de vertente neoliberal realiza uma releitura do
acesso a justica, ndo para efetiva-lo, mas sim para nega-lo. E isso tem uma clara missao:
fechar o Judiciario para a classe menos abastada, a fim de que sejam atendidos os ditames
do mercado.

Para alcance desse desiderato, além da apropriagao do discurso socializante de

processo, o neoliberalismo depende de um modelo processual que deve assegurar:

a) uma uniformidade decisional que ndo levaria em consideracdo as peculiaridades
do caso concreto, mas asseguraria alta produtividade decisoria, de modo a
assegurar critérios de exceléncia e de eficiéncia requeridos pelo mercado
financeiro; e/ou b) a defesa da maxima sumarizacdo da cognigdo que esvaziaria, de
modo inconstitucional, a importdncia do contraditéorio e da estrutura
comparticipativa processual que garantem procedimentos de cogni¢do plena para
o acertamento dos direitos. (NUNES, BAHIA e PEDRON, 2021, p. 110).
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Assim é que podemos ver reformas tendentes a frear o direito fundamental de

acesso a justica, além da utilizagao retorica que se da aos métodos adequados de solugdo de
conflitos, como se eles fossem a panaceia da crise judicial.

Merece destaque no nosso texto, a emenda n° 160, de autoria da Dep. Fed. Soraya

Thronicke, do PSL/MS a Medida Provisdria 1040/2021, que tem a seguinte ementa:

Dispbe sobre a facilitacdo para abertura de empresas, a protecdo de acionistas
minoritarios, a facilitacdo do comércio exterior, o Sistema Integrado de
Recuperagdo de Ativos, as cobrancgas realizadas pelos conselhos profissionais, a
profissdo de tradutor e intérprete publico, a obtencdo de eletricidade e a
prescri¢do intercorrente na Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil.

De inicio salta aos olhos que a proposta de emenda nada tem a ver com o tema
tratado na MP 1040/2021, de modo que ha uma clara inconstitucionalidade formal, por
impertinéncia tematica (STF, ADI 5127).

A proposta da parlamentar acrescentaria o art. 17-A que definiria a existéncia do
interesse de agir apenas quando houvesse a prévia constituicao de controvérsia juridica, o
que significa, em outras palavras, em pretensdo resistida. Determina ainda a necessidade de
que houvesse uma notificagdo extrajudicial a outra parte e, somente depois, da resposta
negativa ou siléncio é que seria possivel acessar as portas do Poder Judiciario.

Por fim, a proposta tornaria a constituicdo de controvérsia juridica em requisito da
peticao inicial, adicionando um novo inciso ao art. 319, CPC, bem como cria uma penalidade
para aquele que rejeitar proposta extrajudicial e judicialmente receber valor inferior
(proposta de inclusdo do §13-A no art. 85, CPC). Na justificativa, a deputada indica que “a
positivagdo dessa pratica ajudaria a desafogar o judiciario civel, e entdo melhorar a
pontuacao do Brasil no eixo Execucdo de Contratos do indice Doing Business”.

O doing business é um relatdério do Banco Mundial que mede as economias dos
paises a partir de indicadores empresariais, o que revela que para o projeto neoliberal, mais
importante do que a prote¢cdo do consumidor é o ambiente de negdcios sem entraves
produzidos pelo Poder Judiciario.

Tal proposta ndo foi aceita justamente pela inconstitucionalidade formal, mas isso ja
demonstra que ha uma clara sintonia do parlamento brasileiro com a tendéncia neoliberal,
ja que o governo atual tem ampla maioria no Congresso Nacional. Ademais, a proposta de

emenda rejeitada pode ser novamente apresentada pela parlamentar em outro momento.

Direito, Processo e Cidadania, Recife, v.1, n.1, p.139-158, jan./abr., 2022



150
No tocante as reformas para atender a tais interesses, podemos citar mais uma vez
Almeida, que tratando das reformas no CPC/73, mas ainda assim atual, em feliz sintese

asseverou que

Neste momento, observou-se o claro proposito de transformagao mais incisiva da
atividade jurisdicional com a reformulacdo de todo modelo processual, na qual
podem ser destacadas algumas alteragdes importantes, tais como, a positivagao
do principio da razoavel duracdo do processo (art. 5°, LXXVIII da CRFB), a criagdo
da sumula vinculante (art. 103-A, CRFB), do processamento das causas-piloto
(artigos 543-B e 543-C do CPC), dos julgamentos sumarios pautados em padrdes
decisorios (art. 285-A do CPC), diminuindo de modo desarrazoado o espago de
discussao para a edigao do provimento (ALMEIDA, 2014, p. 39).

A perspectiva neoliberal visa tdo-somente a produtividade do processo, seja por
meio da sumariza¢do da cognicdo em claro desrespeito ao conteddo normativo do
contraditdrio, seja por meio do julgamento de processos em massa.

Ao que tudo indica, a agenda que congrega a analise econémica do direito, o uso das
técnicas de formagao de precedentes e a implantacdao de um pensamento de harmonia a
qualquer preco (dentre outros temas) esconde um claro viés neoliberal, de modo a atender
aos ditames mercadoldgicos e ndo propriamente a garantir o cidaddo e realizar o direito

material legal ou constitucionalmente previsto que se busca com aquela demanda.

3 0S METODOS ADEQUADOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS: DA SOCIALIZACAO DO
PROCESSO PELA FACILITACAO DO ACESSO A JUSTICA AO USO INSTRUMENTAL
COMO SOLUCAO PARA UMA CULTURA DEMANDISTA: O GARANTISMO PROCESSUAL
E A HARMONIA COERCITIVA

Na primeira parte deste texto tivemos a oportunidade de cuidar dos aspectos
historicos que ensejaram a evolu¢do do processo civil brasileiro, correlacionando a norma
processual com o paradigma estatal entao vigente.

Superada a evolugao histdrica e a correlagdo da norma processual com o paradigma
politico estatal vigente, cumpre-nos tracar as especificidades no tocante aos métodos
adequados de solu¢do de conflitos (Meios Adequados de Solucao de Conflitos) em trés
vertentes: no periodo de socializagdo do processo; no neoliberalismo processual e; a partir

do garantismo processual.
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Ao superar a primeira fase metodoldgica de processo, na qual, o processo era visto

como coisa das partes, a segunda fase — aquela que propode a relagao juridica processual

como autonoma e, por isso, dita fase autonomista e que rompe com o direito material —

num primeiro momento toma para si todo o poder de resolu¢do de conflitos. Isto é, detém
para si um monopolio de jurisdicdo.

Assim, nas palavras de Cabral:

Entdo, a busca por autonomia do processo em rela¢do ao direito material levou a
algumas consequéncias que podemos enumerar: a) afastamento do processo em
relagdo ao direito material; b) pressuposi¢do de que o fendmeno processual (suas
normas e atos) s6 existem quando ja hd processo instaurado perante uma
autoridade estatal (em especial, o estado-juiz); c) desconsideracdo da
possibilidade de que normas processuais atuem na regulacdo primaria de conduta,
mesmo fora do processo e da jurisdicdo; d) afastamento das formas
contemporaneas de resolucdo privada de conflitos (autocompositivas e
heterocompositivas) (CABRAL, 2021, p. 86).

Com isso podemos identificar duas fases dentro do movimento de socializagao do
processo. Uma primeira fase que se inicia com Anton Menger (O direito civil e os pobres),
passando por Franz Klein e seu Cddigo de Processo Civil do Império Austro-Hungaro de
1895 e Oskar von Bilow e a sua famosa obra “A teoria das Excec¢Oes Processuais e os
Pressupostos Processuais” até chegar em uma seqgunda fase que vai ser melhor
desenvolvida com o Projeto Florenca de Acesso a Justica e que chega no Brasil com Candido
Rangel Dinamarco, no seu classico “A instrumentalidade do Processo”.

Falamos em duas fases, tendo em vista que na primeira, mais autoritaria, tomava-se
para a jurisdicdo todo o monopdlio de justica; embora no que consideramos ser uma
segunda fase, ainda se possa identificar uma maior distribuicdo de poderes ao juiz, passa-se
a admitir o uso de formas privadas de solucdo de conflitos, com o objetivo de renovar o
conceito de acesso a justica.

Veja-se que aqui € legitimo o discurso de acesso a justica, de fato, o estudo levado a
cabo por Mauro Cappelletti e Bryant Garth visavam uma proposta de entrega da prestacao
jurisdicional para a aqueles que nao tinham essa possibilidade (CAPPELLETTI e GARTH,
1998).

Diferentemente é o discurso neoliberal, que utiliza os métodos de solugao de
conflitos para alcangar metas e pontos em indices internacionais de mercado usados para

fins de investimento privado no pais, tal como o Doing Business.
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A obra de Cappelletti e Garth (1998) propde trés ondas renovatorias de acesso a
justica: a primeira tratando sobre a assisténcia juridica integral e gratuita; a sequnda para
assegurar a tutela de direitos difusos e coletivos e; a terceira para dar um novo enfoque ao
acesso a justica, garantindo a utilizacao de formas privadas de solucao de conflitos.

Nesse novo enfoque do acesso a justica os autores veem com bons olhos a utilizagao
de "métodos alternativos para decidir causas judiciais” (CAPPELLETTI e GARTH, 1998, p.
82). E ja concluiam que “embora a conciliagdo se destine, principalmente, a reduzir o
congestionamento do judiciario, devemos certificar-nos de que os resultados representam
verdadeiros éxitos, ndo apenas remédios para problemas do judiciario, que poderiam ter
outras solu¢oes” (CAPPELLETTI e GARTH, 1998, p. 87).

Conclui-se que a utilizacdo dos métodos de solucao de conflitos ndo deve ser
considerada a panaceia para um judiciario em crise, isso, na verdade, como se pode notar da
proposta de emenda vista alhures é um discurso neoliberal. Os métodos de solucao de
conflitos, consequentemente desafogam o Poder Judiciario, mas ndo servem para este fim.

E interessante a analise feita por Hellman (2021) acerca do uso dos Meios Adequados

de Solugdo de Conflitos com o objetivo de frear a chamada “cultura demandista”.

O fato, entretanto, é que os conflitos ndo surgem por causa da lei processual, de
modo que a mudanca desta para frear o crescimento do numero de litigios é uma
crenca pueril assemelhada aquela de que alterar a técnica cirdrgica evitaria o
entupimento das coronarias da pessoa que se alimenta mal e ndo faz exercicios
fisicos. O mal esta na gordura da picanha. Trocar o fio da sutura nao resolvera o
problema. (HELLMAN, 2021).

E pior do que se enganar ao acreditar que os Meios Adequados de Solucao de
Conflitos resolverdo a crise numérica ou a cultura social, & o seu uso como instrumento dos
interesses de mercado. Essa é a otica de Nunes, Bahia e Pedron, cuja transcricao é

mandatoria.

No que tange as ADRs é 6bvio que as mesmas podem viabilizar uma excelente via
de dimensionamento de conflitos quando as partes da autocomposicdo (ou
heterocomposicdo - arbitragem) possuem simetria informacional e de poder
negocial. O que se coloca em discussdo sdo os riscos do uso dessas técnicas na
grande massa (v.g.) das autocomposi¢oes empreendidas em nosso pais, nas quais
a conducdo é feita por pessoas despreparadas e existe grande assimetria entre os
contendores, que se utilizam do privilégio informacional e de poder para impor a
quem ndo pode esperar ou desconhece todos os riscos e feitos da autocomposi¢do
em ajuste sub-6timo. (NUNES, BAHIA e PEDRON, 2021, p. 117).
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O Projeto Florenca de Acesso a Justica observou exatamente isso: um estudo
sociologico demonstrou que litigantes em igualdade de condi¢des tendem a ser mais
bem-sucedidos em relagao aos litigantes habituais. (CAPPELLETTI e GARTH, 1998, p. 109).

A Optica neoliberal visa a utilizacdo dos Meios Adequados de Solucao de Conflitos
como forma de atender aos interesses mercadoldgicos, assim, entao, é que pretende que o
seu Uso seja obrigatorio. Essa obrigatoriedade vai impor 6nus as partes de tentarem a
solucao do conflito por outra via que ndo a do Poder Judiciario, funcionando este como
ultima ratio.

Ocorre que essa harmonia coercitiva tem um grave vicio: ela ndo se adequa a um
modelo constitucional de processo, tipico de um Estado Democratico de Direito, como é o
Brasil.

E certo que alhures mencionamos que ndo entraremos em outras teorias do
processo, ficando apenas naqueles paradigmas estatais (liberalismo, socialismo e
neoliberalismo), mas também dissemos que trataremos do garantismo processual.

Pois bem, o garantismo é uma doutrina processual que vai pretender superar o
processualismo cientifico, especialmente ao entender que o processo é um direito
fundamental que é pensado para as partes e ndo para o Estado-juiz a partir da compreensao
de que hd um primado da liberdade sobre a autoridade.

Nas palavras de Eduardo José da Fonseca Costa, um dos mais proeminentes

defensores do garantismo processual no Brasil:

O processo garante a parte a liberdade [FREEDOM] de decidir pelo que entende e
pelo que lhe convém no processo. Noutras palavras, tem o poder de
autodeterminar-se por sua propria vontade e, a partir dela, escolher
autonomamente os seus comportamentos no processo. Isso implica, dentre outras
coisas: i) a liberdade de alegar fundamentos de fato; ii) a liberdade de alegar
fundamentos de direito; iii) a liberdade de formular pedidos; iv) a liberdade de
provar os fatos alegados como fundamento; v) a liberdade de indagar as
testemunhas; vi) a liberdade de inquirir a parte contraria; vii) a liberdade de
convencer o juiz; viii) a liberdade de impugnar. Todas essas escolhas, proprias a
atividade de parte, se devem fazer sem qualquer interferéncia do juiz, i.e., com
“liberdade” [LIBERTY]. O juiz ndo se intromete no exercicio delas. Afinal, é alheio,
nao-parte, im-parte, impartial, imparcial, neutro. E iniciativa exclusiva da parte
manejar os fatos, os fundamentos juridicos, os pedidos, as provas, as indagagoes,
as inquiricbes e as impugnagdes que lhe amparam a a¢do e a defesa. Nenhum
aspecto desse manejo poder ser adicionado, alterado, suprimido, determinado,
impedido ou punido pelo juiz. (COSTA, 2018).
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J& na doutrina estrangeira, Ferrajoli (2015) propde quatro postulados para o
garantismo constitucional, isto é: a) o principio da legalidade; b) o principio da completude
dedntica; ¢) o principio da jurisdicionalidade e; d) o principio da acionabilidade.

Assim, para o autor italiano o constitucionalismo vai exigir uma estrita legalidade,
isto é, a propria lei é condicionada e conformada as normas constitucionais e onde existir lei
(no sentido amplo) devem ser introduzidos os deveres correspondentes, vale dizer, a
proibicdo de lesa-los e a obrigacdo de tutela-los por parte das instituicdes (completude
dedntica). Ha também que se garantir normas secundarias que irdo proteger judicialmente
as possiveis violagdes as normas primarias, protecao essa ofertada pelas instituicdes de
garantia que ndo podem deixar de aplicar a lei. E por fim, ndo basta existir a norma primaria,
gerar a completude deontica para a sua tutela, garantir um espago com jurisdicao para
aplicar a lei, deve também haver uma garantia de acesso a justica (FERRAJOLI, 2015).

Com isso, voltamos a questdo: é possivel num modelo constitucional ou num modelo
garantista de processo ativar obrigatoriamente os métodos alternativos de solucao de
conflitos sem que isso seja uma violacao a liberdade que o processo garante?

A resposta que se impde é negativa.

Entdo porque as tendéncias reformas processuais querem a qualquer custo obrigar o
uso de outros métodos de solu¢do de conflitos como condicionante do acesso a justica? A

resposta vem de forma clara nas palavras de Hellman:

A forma como se instituiu a obrigatoriedade da audiéncia da, num primeiro
momento, a impressao de que o legislador tinha a intengdo de criar uma cultura da
autocomposi¢cdo dentro do Direito Processual. E isso, como se sabe, é uma
quimera. Lei processual ndo cria cultura social. Entdo, analisando mais a fundo e
reconhecendo que o legislador ndo é ingénuo, forcosa a conclusdo de que a real
intencdo foi a de reduzir a litigdncia, obrigando as partes a buscarem a
autocomposi¢do, para diminuir o numero de demandas nos escaninhos do Poder
Judiciario (HELLMAN, 2021).

E conclui: “Convencer uma parte a sentar a mesa das negociacoes ndo é tarefa dos
sujeitos imparciais: nem do juiz e nem dos auxiliares da justica”. (HELLMAN, 2021).

O garantismo processual ndo é refratario a criticas. Para o garantismo, o processo é
instituicao de garantia de liberdade ndo de igualdade (COSTA, 2016), afirmacao esta que
leva a parte da doutrina tratar o garantismo processual como um neoprivatismo que apenas

pretende reduzir os poderes do juiz (MOREIRA, 2006).
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Contudo, ainda que tenhamos que fazer concessdes na doutrina garantista, ainda

nao podemos afasta-la da constituicao. Ainda que nao se considere, como querem 0s
publicistas, o processo como coisa das partes, ele ainda é um direito fundamental e,
portanto, ndao ha cabimento para defender a solucao adjudicada como método residual,
pois isso seria associar o processo aos interesses mercadoldgicos, prestigiando o ter sobre o

ser.

4 CONCLUSOES

Ao longo do texto tentamos introduzir uma visao de que os paradigmas estatais
estariam diretamente envolvidos no desenvolvimento da legislagao processual civil, ora
servindo aos interesses da classe burguesa, ora aos interesses das classes vulneraveis.

Concluimos, ainda, com a percepcao de que o neoliberalismo — que surge no Brasil
na década de 1990 — pode ser sentido nas reformas processuais havidas no CPC/73, bem
como em algumas disposi¢oes do CPC/2015.

No tocante aos métodos adequados de solu¢ao de conflitos é possivel observar que
parcela da doutrina o utiliza justamente com o pensamento neoliberal, mas apropriando-se
do discurso socializante de processo.

Desta forma é correta a colocagdo de que os Meios Adequados de Solucdao de
Conflitos devem ser utilizados e estimulados num cenario em que ha um congestionamento
inaceitavel no Poder Judiciario, refletido e reverberado nos niUmeros colhidos no Relatorio
Justica em Numeros organizado pelo Conselho Nacional de Justica, mas desde que seja de
uma maneira que realize o acesso a justica cumprindo um escopo que nunca deveria ter
pertencido a jurisdicao: a paz e a justiga social.

Por fim, é forgoso estabelecer o garantismo processual, ndo como resposta para os
problemas e falhas dos modelos anteriores, mas como inicio de uma resposta constitucional
para as reformas processuais que se operam em favor do mercado e reduzem o cidaddo a
mero consumidor do “servi¢o” de justica.

Deste modo, deve-se desprezar qualquer reforma tendente a criar procedimentos
alternativos ao processo como obrigatorios, visto que a harmonia coercitiva jamais podera

ser considerada como um modelo de prote¢ao do cidadao contra os arbitrios estatais.
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