OS MEIOS CONSENSUAIS, ENTRE A CRITICA DO
PROCESSO E A CONVICCAO DAS POTENCIALIDADES DA

JUSTICA

CONSENSUS MEANS, BETWEEN PROCESS CRITICISM AND
CONVICTION OF JUSTICES POTENTIALITIES

"Universidade Catélica de Petrépolis,
Petrépolis, R], Brasil. Doutor em
Filosofia. E-mail: sergio.salles@ucp.br

'Subsecio Judicidria de Juiz de Fora, Juiz
de Fora, MG, Brasil. Mestre em Direito.
E-mail: geovanafaza@gmail.com

DOI: htep://dx.doi.org/10.31512/rdj.v21i39.310

Recebido em: 29.09.2019
Aceito em: 18.07.2020

Sergio de Souza Salles'

Geovana Faza da Silveira Fernandes"

Resumo: Nas discussoes sobre a insuficiéncia do processo
judicial para resolver todos os tipos de conflitos, emergem
0s meios consensuais, autocompositivos, como formas de
resolucdo mais colaborativa, participativa, democrdtica
e humanizada, a mobilizar uma diversidade de temas
e conhecimentos. O presente estudo tem por objetivo
analisar criticamente o processo judicial e a adogio de
meios consensuais no contexto do tribunal multiportas, a
partir dos influxos dos paradigmas democritico e holistico,
como métodos adequados a diversas situagdes, a depender
da voluntariedade dos envolvidos e de sua disposi¢ao para
o engajamento dialégico e colaborativo na construgio da
solugdo. A andlise ¢ feita a partir de teorias sobre o processo,
sobre a colabora¢io como fundamento antropolégico e
sociolégico dos meios consensuais, passando-se para algumas
justificativas para a ado¢do de métodos autocompositivos
no paradigma democritico. Sao levantadas algumas criticas
aos meios consensuais, notadamente o fator desequilibrio de
partes e imposi¢ao de uma harmonia coerciva. Por fim, busca
refletir sobre a figura do tribunal multiportas e a importincia
da coexisténcia do modelo adversarial com o consensual.
Por ser um campo interdisciplinar de investigacdo, procura-
se demonstrar, a partir de uma abordagem critica e
hermenéutica, tomando por base pesquisa bibliogréfica, que a
adogio do tribunal multiportas tem por fim o fortalecimento
dos direitos fundamentais, da democracia e da humanizacio
nos processos de resolucio de demandas.

Palavras-chave: Processo. Meios Consensuais. Tribunal
Multiportas. Justica.

Abstract: In discussions about the inadequacy of the
judicial process to resolve all kinds of conflicts, consensual,
self-compelling means emerge as more collaborative,
participatory, democratic and humanized forms of resolution,
mobilizing a diversity of themes and knowledge. The present
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study aims to critically analyze the judicial process and the
adoption of consensual means in the multidoor system
context, based on the influx of the democratic and holistic
paradigms, as appropriate methods to various situations,
depending on the willingness of those involved and their
willingness for dialogic and collaborative engagement in
building the solution. The analysis is made from theories
about the process, about collaboration as an anthropological
and sociological foundation of consensual means, moving
to some justifications for the adoption of self-compositional
methods in the democratic paradigm. Some criticisms are
raised about consensual means, notably the factor imbalance
of parts and the imposition of a coercive harmony. Finally,
it seeks to reflect on the figure of the multidoor court and
the importance of the coexistence of the adversarial model
with the consensual one. As it is an interdisciplinary field
of investigation, we seek to demonstrate, from a critical and
hermeneutic approach, based on bibliographic research,
that the adoption of the multidoor court aims to strengthen
fundamental rights, democracy and humanization in the
processes of demand resolution.

Keywords: Process. Consensual means. Multi-door
courthouse system. Justice.

1 Consideragées iniciais

O presente artigo tem por objetivo abordar, com viés critico, no contexto da metéfora
do tribunal multiportas, o processo, como forma heterocompositiva de resolugao de conflitos,
a0 lado dos meios consensuais, autocompositivos, com a intervengao de um terceiro facilitador,
independentemente do tipo de litigio. Para tanto, parte-se da andlise de algumas caracteristicas
do processo, tais como adversariedade, dogmatica juridica, instrumentalidade, formalismo,
heterocomposicio, distdncia entre os entes do processo, para entdo abordar-se a questao da

mudangca paradigmadtica no trato com os conflitos e a ado¢ao dos meios consensuais.

A mudanga paradigmdtica no direito, decorrente da complexidade da sociedade
globalizada, jaz como pano de fundo as reflexdes sobre a necessidade de remodelamento das

formas tradicionais e institucionalizadas de se resolver os conflitos judicializados.

Pretende-se aqui contribuir para reflexdes acerca da crescente necessidade de se pensar
0 processo e os meios consensuais — incluidas a conciliagao, a mediacao e a justiga restaurativa
—, a partir de um viés hermenéutico capaz de aliar a critica construtiva as convicgdes sobre as
potencialidades da realizacio da justiga. No contexto do tribunal multiportas, cada método de
resolugio possui seus prés e contras, a depender de uma série de fatores, como o tipo de litigio,
a necessidade de se conferir eficicia erga omnes, ou nio, a decisao final, os tipos de relagoes, os

aspectos subjacentes ao conflito, entre outros.
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O trabalho inicia-se com revisoes bibliogréficas sobre alguns pontos criticos do processo
judicial. Em seguida, aborda as principais justificativas para a ado¢ao dos meios consensuais,
levando-se em conta alguns entraves. Por fim, tangencia a figura do tribunal multiportas a
partir de aportes atinentes a transi¢ao paradigmdtica, de um modelo modernista dependente
da competigao para outro mais sistémico e holistico, que compreende a colabora¢io como fator

preponderante nas relagoes sociais e no tratamento dos conflitos.

Recorre-se ainda a certas criticas sobre a ideologia do consensualismo e da harmonia
coerciva, e também sobre aspectos positivos quanto ao fortalecimento da nogao de multiportas e

sobre a disponibilizagio aos cidadaos de meios adequados a resolucao de seus conflitos.

Do ponto de vista metodoldgico, trata-se de um trabalho preponderantemente de revisao
bibliografica, que nao prescinde do processo de interpretacio critica. A escolha, portanto, recai
sobre a teoria hermenéutica-critica do direito, que oportuniza uma abordagem interdisciplinar
do tema. A partir dessa delimita¢io, espera-se desenvolver uma breve reflexdo acerca do processo
e dos meios consensuais. A metodologia hermenéutica permite uma abordagem contemporinea,
com vistas A reinterpretagio dos temas pesquisados sob a luz das necessidades da sociedade

contemporanea, em busca da ressignificagao das prdticas juridicas.

2 O processo judicial, entre criticas e convic¢oes

O processo é umadas maisimportantes institui¢oes criadas pelas sociedades para solucionar
seus conflitos de forma civilizada. Como produto cultural, 0 momento histérico, os valores
éticos e as crengas influenciam a técnica, a conformagio do processo, as regras procedimentais
que o moldam, assim como a forma de atuagao dos envolvidos na relagao processual: autor —
réu — Estado-juiz. A técnica, em si, é neutra, mas a sua forma de expressao é axioldgica, razao
pela qual processualistas contemporineos tém refletido a respeito do fendmeno do formalismo-
valorativo, repensando a relagio juridica, a jurisdigao, o processo e suas técnicas a partir de uma
6tica interdisciplinar, integrativa, e por que nao dizer holistica. Essas questdes, assim pensadas,
permitem a verificagdo dos impactos que as “vertentes politicas, culturais e axiolégicas dos
fatores condicionantes e determinantes da estruturagao e organizagao do processo” tém sobre os
elementos da jurisdi¢ao e sobre as ideias de acesso a justi¢a, conforme defende Alvaro de Oliveira
(2008, p. 130).

Luis Guilherme Marinoni (2008, p. 543) também reflete sobre os delineamentos tedricos
e pragmdticos que moldam o processo e a relagao juridica processual na contemporaneidade,
acentuando a insuficiéncia do modelo liberal de conceituacio da relagio juridica, isso porque no
contexto atual, a legitimidade atrela-se a participagao efetiva dos envolvidos no procedimento,
estando ela relacionada a efetividade e adequaciao do procedimento ou método de resolugao.
Essa postura liga-se a ideia de Estado Democrético e a constitucionaliza¢ao de principios, que

impactam frontalmente o panorama processual.
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A mudanga de paradigma, do modelo socializante para o democrdtico-constitucional,
introduz uma flexibiliza¢do na aplica¢ao do direito, e, por via de consequéncia, na atuagao de
seus operadores, que passam a ter menos foco na seguranga e mais na efetividade. Ao passo que
a légica procedimental-instrumental é abrandada, é valorizada a tentativa de se recuperar o valor
essencial do didlogo na formacgao do juizo, da cooperagio entre os entes do processo, ou seja, “hd
de se frutificar pela cooperagio das partes como o 6rgao judicial e deste com as partes, segundo

as regras formais do processo”, leciona Marinoni (2008, p. 544).

O coléquio deve ser fortalecido, como forma de superar a oposigao e o confronto,
estimulados pela visao de contraposi¢do entre autor e réu, inerente ao processo, que foi
construido e pautado na valorizagao do contraditério e da dinidmica adversarial e polarizada.
No novel contexto, a colaboragio passa a ser estimulada como diretiva de uma democracia mais
participativa, como exercicio mais ativo da cidadania, inclusive no campo da relagao processual.

Nas palavras de Alvaro de Oliveira (2008, p. 135-136),

a ideia de cooperacio além de exigir, sim, um juiz ativo e leal, colocado no centro da
controvérsia, importard sendo o restabelecimento do cardter isondémico do processo
pelo menos a busca de um ponto de equilibrio. Esse objetivo impée-se alcangado pelo
fortalecimento dos poderes das partes, por sua participagao mais ativa e leal no processo
de formacio da decisio, em consonincia com uma visdo nio autoritdria do papel do
juiz e mais contemporinea quanto a divisio do trabalho entre 6rgao judicial e as partes.

\

A colabora¢ao, o didlogo, a lealdade e o respeito a participacao efetiva tém sido
estimuladas em diversos setores da sociedade, pautada nao somente em teorias socioldgicas que
a defendem, mas também como produto de pesquisas no campo das ciéncias biolégicas. E o
crescente e necessirio didlogo entre diversas ciéncias, que se descortina no século XXI, influencia
sobremaneira o direito, como ciéncia social aplicada, e seus institutos, dentre eles o processo e os

demais meios de resolucio de conflitos.

A cooperagdo, a boa-fé e a busca pela consensualidade, inclusive, sio consideradas
principios norteadores do direito processual civil, normatizados no Cédigo de Processo Civil de
2015. A exigéncia de didlogo entre os envolvidos na relacao processual, o dever de cooperacao
entre as partes e a ampliacio da boa-fé sio vieses que deverdo ser observados na releitura do
direito contemporineo. Se a oposi¢io e o confronto dio azo ao concurso de atividades dos
sujeitos processuais pautadas na competigao, particularidades essas construidas a partir de vicios
dogmiticos e positivistas e de ideais liberais, ligados 2 modernidade, a cooperagao traga a linha
para a colaboragao na construgao conjunta da resolu¢io, sendo uma das tonicas do paradigma
democrético, no Ambito mais especifico do direito, e do paradigma holistico, considerando todas

as ciéncias e a relacio ser humano com a sociedade e a natureza.

O fato é que o processo contencioso possui seus limites, sendo, muitas vezes, miope as
necessidades humanas mais bésicas dos envolvidos, como a apreciagdo, o reconhecimento e o
sentimento de pertencimento, consoante reflete Jacques Comaille (2009, p. 96). Em muitos

casos, a brasa que alimenta o conflito continuard a existir e, nao raro, poderd desencadear
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outros conflitos, originando demandas-filhotes, ou desdobramentos conflitivos que nao foram
resolvidos pelo método adversarial. Essa complexa dinimica de litigios, que se relaciona a espirais
destrutivas, a quadros de assimetria de poder, de violéncia, de relacoes continuadas e multiplexas,
que ndo se desfazem com a decisao judicial, faz surgir a necessidade de o Estado oferecer aos
cidaddos outros meios de resolu¢io de conflitos como opgoes ao processo judicial. Meios cuja
plasticidade ou informalidade permitam considerar-se nao somente a lide processual, mas que
levem em conta relagoes, aspectos, dindmicas que influenciem a solugio do caso e que, dado
os limites objetivos do processo, nio seriam passiveis de serem apreciados pelo julgador. Nesse
contexto, passa-se a examinar sobre algumas caracteristicas do processo, enfocando aspectos

criticos, a vista do objetivo da presente andlise.

O processo, como relagdo triddica, tradicionalmente é caracterizado por uma distdncia
ontoldgica entre as partes, de modo a permitir ao juiz proferir uma decisao imparcial, que
coloque fim ao litigio. Dessa distincia, emerge um ponto critico: ela impoe um desencorajamento
ao contato direto e pessoal entre o corpo adjudicatério (juizes e cortes de justia), as partes,
testemunhas, peritos ou outras fontes de informagdes, conforme alerta Mauro Cappelletti
(1971, p. 848). Trata-se de uma tradi¢ao fortemente arraigada no modelo liberal de viés francés,
e que vem da distAncia ontoldgica entre autor-juiz-réu, sendo também decorrente da figura
do juiz passivo, distante e imparcial, que apenas assiste a atividade das partes. O juiz, nesse
formato, é chamado a fundamentar sua decisao exclusivamente com base nos registros dos autos,
o que leva a uma simplificagio da complexidade. Diga-se, uma simplificagao bindria e polarizada
da realidade complexa do conflito: rotula-se, entao, a partir de dicotomias — certo x errado;
licito x ilicito; culpado x inocente; falso x verdadeiro; condenado x absolvido; autor x réu, e
dai por diante. Nessa postura, hd um fechamento de olhos as questdes subjacentes ao conflito
e que muitas vezes impactam sua resolugao e até os desdobramentos futuros daquela demanda,

podendo gerar uma litigiosidade contida.

Nesse sentido, a frieza do processo litigioso e sua instrumentalizagio levou Luis
Alberto Warat a questionar a postura dos profissionais do direito e a pensar sobre a auséncia de

sensibilidade, e de alteridade, no processo tradicional de resolugao de conflitos:

Os operadores do Direito nio revelam nenhum excesso de sensibilidade, ao contrdrio,
as formas dominantes de conceber o Direito conseguem formar operadores sem
sensibilidade, corpos sem capacidade de relacionar-se sensivelmente com os outros e
com o mundo. Os autistas temem um tipo muito particular de escuta, o que eu chamo
de escuta alienada ou de uma escuta cega em relagio a tudo o que se deveria escutar, que
estd relacionado com a capacidade de perceber o que o outro emocionalmente reclama.
Nio escutam as necessidades emocionais do outro senio caem embriagados com seu
préprio canto da sereia. [...] os juristas se mostram com uma inquietante incapacidade
de escutar os sentimentos das pessoas. Esses sentimentos se encontram encobertos por
camadas de representacoes ideoldgicas que sdo escutadas, porém, de um modo tio
estridente que impossibilita qualquer outra escuta. Os juristas terminam sé escutando,
de modo autorreferencial, as vozes e crencas de sua ideologia funcional ou institucional

[..]. (WARAT, 2004b, p. 67).
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Essas reflexoes partem da realidade de que o processo é prenhe de vieses ideoldgicos.
Magistrados, advogados, promotores, tedricos partem de concepgoes culturalmente arraigadas na
sociedade e as transplantam para sua atuagio profissional. Assim, a conhecida crise de alteridade,
o distanciamento interpessoal, a auséncia de verdadeira escuta, a valorizagao da competi¢ao cada
vez mais acirrada sao transpostas para a realidade processual, impedindo um contato empdtico
entre os atores do processo, distanciando-os cada vez mais, o que faz acirrar as posturas litigantes
e a atuagdo estratégica baseada em uma racionalidade instrumental, sem preocupagoes com o

outro e que acaba contribuindo para a dinAmica adversarial do perde-ganha.

O iter procedimental formalista, sendo essa outra caracteristica do processo, acaba
afastando reais possibilidades de construgao colaborativa da solu¢ao, inclusive com condugao pelo
préprio juiz. O afastamento distancia-o dos fatos e dos sentimentos dos envolvidos, valendo, no
paradigma liberal e até no socializante, a inércia do julgador espelhada pelo principio dispositivo.
As oportunidades de encontros para a discussao sobre possivel composi¢ao sao excecoes nesses
vieses, servindo, muitas vezes, para cumprir apenas uma formalidade constante nos c6digos, como
a conhecida audiéncia de conciliagio prevista em muitos ordenamentos. Essas caracteristicas sao

abrandadas no modelo democritico contemporineo.

Mesmo diante das caracteristicas do modelo tradicional e de algumas inser¢oes
procedimentais visando a maior efetividade da prestagao jurisdicional, o processo ainda sofre
criticas em relagao a sua dimensao adversarial e 4 estreiteza das oportunidades de engajamento
dialgico entre os envolvidos. As colocagdes referentes a formatagao da jurisdicdo condizente
com as necessidades democraticas, de maior efetividade dos direitos fundamentais, de maior
ligagao com a consciéncia constitucional vigente no pds-II Guerra e de maior flexibilizacio
do processo com a previsio de meios mais adequados a determinados tipos de demandas, nao
afastam, todavia, a necessidade de observancia de um formalismo processual e de uma ritualistica,
indispensdveis as garantias constitucionais. A técnica e os ritos continuam sendo importantes a
seguranca juridica. O que se quer dizer é que a moderna “sacralizagao” do processo deve ceder
espaco para uma flexibilizacdo das formas em prol de objetivos maiores a serem perseguidos
pela atuagio jurisdicional, especialmente aqueles que servem a dignidade da pessoa humana

consciente das novas potencialidades da justica.

Outro fator a destacar é que o processo resolve o recorte do conflito que ¢ levado ao
conhecimento do juiz, deixando de lado questoes subjacentes que podem impulsionar a dindmica
conflitiva e que, se nao resolvidas a contento podem desencadear novos conflitos e, assim, novas
agoes. Isso ocorre, muito, por conta da tradicional concep¢ao de que “para a cultura do litigio
a Unica realidade que importa é a que estd no processo”, conforme reflexao de Warat (2010, p.
3). O magistrado, nio obstante os abrandamentos contemporaneos, nio pode sair da realidade

do processo para buscar razdes exteriores visando a fundamentagio da sua decisao, prendendo-o

dentro do “labirinto processual” (WARAT, 2010, p. 3).
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A razao processual é uma razdo instrumental e estratégica, muitas vezes afastada “das
evidéncias dadas pela realidade” (WARAT, 2010, p. 26). Em diversos casos, a lide ndo permite
a0 julgador vislumbrar o que estd ‘por baixo’, ou ‘por trds” daquele recorte simplificado e sobre
o qual o Estado-juiz deverd se pronunciar. Sao as chamadas questdes subjacentes, verdadeiros

interesses que retroalimentam o conflito e que podem estar ligados as suas verdadeiras causas.

O processo simplifica o conflito, sem fotografar com fidelidade a realidade na qual
inserido e que o constitui. Ele o objetiva fazendo acreditar que o reflete como se fosse uma cépia
reprogréfica do panorama real, plasmando, de certo modo, uma ilusao juridica, em alusao a
Warat (2010). A légica do processo é centrada em uma discussao argumentativa, sendo comum
a barganha, na qual cada um procura explorar os pontos fracos do adversdrio, pretendendo

alcangar a maior vantagem cedendo o minimo possivel.

O processo busca uma verdade e, nessa perseguicio, pode reproduzir a violéncia. E
nao importa tentar “distinguir entre verdade como correspondéncia fitica e verdade como
interpretagdo, ambas sao manipuladas. Ninguém sabe o que vai acontecer. Ninguém pode predizer
o real, ele é imprevisivel” (WARAT, 2004a, p. 17-18). Warat pensa deste modo por considerar
outras gramdticas que permeiam o direito, “gramdticas tao diferentes do normativismo” (WARAT,
2010, p. 59) por serem quase incompreensiveis, justamente porque estdo fora do “prato” do
normativismo racionalista, da objetividade racional para a fundamentagio argumentativa do

direito, conforme metdfora empregada pelo jusfilésofo argentino.

Parte-se, entdo, da premissa de que nio se pode ter conhecimento completo, sendo a
parcialidade da informagdo condigao de enfrentamento da teoria da decisdo no processo, civil
ou penal. O processo constroi realidades passadas na e pela linguagem, por meio de informagoes
invocadas, trazidas pelas partes, que lhes dao os sentidos possiveis. Nesse ponto, os argumentos
dos agentes processuais ganham relevo, e diante de suas estratégias, as informagoes lhes podem

ser favordveis ou desfavoraveis.

Na contramao dessas ponderagoes acerca do processo litigioso, a autocomposi¢ao emerge
no campo processual como op¢io ao cidadio, mas sem o condao de efetuar cortes temporais
ou de buscar verdades unicas ou de trabalhar a preponderincia de determinada informagao.
Ela tem o papel de colocar as partes em contato para que possam, por elas mesmas e auxiliadas
por terceiro, trabalhar a comunicagio transformadora, para, assim, tentar reconstruir o espago

dialégico rompido pelo conflito.

Ainda na esteira dos limites do processo contencioso, Owen Fiss (1984), professor da
Universidade de Yale, ponderou que as cortes de justiga sao consideradas como a institucionalizac¢io
do estranho e a adjudicagdo ¢ vista como o processo pelo qual o estranho exerce o poder. Os
envolvidos recorrem ao Estado-juiz para resolver sua disputa e, em regra, essa alternativa ji
sinaliza que houve uma ruptura na relagao social entre as partes. Para o professor, os defensores

da “Alternative Dispute Resolution” reconhecem esse fato, entretanto, esperam que os envolvidos
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sejam capazes de chegar a um acordo antes que o juiz decida a questdo, de forma impositiva e

verticalizada.

Nao obstante as criticas direcionadas ao processo, é necessdrio reconhecer sua importancia
como meio de estabilizacao social e resolugao de uma gama considerdvel de litigios, embora
padeca de insuficiéncias frente a diversos tipos de conflitos ou entdo a alguns tipos de relagoes
sociais, a depender da disposicao das partes e sua predisposi¢ao para aceitar um closure da disputa

pela resolugao heterocompositiva e, assim, seguir adiante na vida.

A imposi¢io de uma decisio heterbnoma e coercitiva, que deverd ser cumprida
independentemente da vontade dos envolvidos, pode ser nefasta pela violéncia simbdlica que
pode representar e pela forma adversarial como é construida. Essas consequéncias nio sio
atribuidas ao Poder Judicidrio, mas sim a prdépria natureza do processo heterocompositivo.
Heterocompositivo porque as partes contrapostas, nao conseguindo se ajustar, entregam suas
divergéncias a um terceiro imparcial, o juiz, que tem o dever legal de resolver o conflito. Segundo
Humberto Theodoro Junior (2015, p. 69-70), o processo

¢ um ambiente no qual prevalecem interesses nao cooperativos de todos os sujeitos
processuais. O juiz imerso na busca por otimizagdo numérica de seus julgados e as
partes (e seus advogados) no ambito de uma litigincia estratégica (agir estratégico)
com a finalidade de obtenc¢ao de éxito. Esta parologia de indole fética nio representa
minimamente os comandos normativos impostos pelo modelo constitucional de
processo, nem mesmo os grandes propdsitos que o processo, como garantia, deve ofertar.
Ao se partir dessa constatagio cabe ao direito, dentro de seu pressuposto contrafdtico,
ofertar uma base normativa que induza um comportamento de didlogo genuino no
qual estes comportamentos nio cooperativos sejam mitigados. Isto induz a assungao do
processo como um /Jocus normativamente condutor de uma comunidade de trabalho, na
qual todos os sujeitos processuais devam atuar em viés interdependente e auxiliar, com
responsabilidade, na construgao dos pronunciamentos judiciais e em sua efetivagio.

Ainda com relagio a0 modelo adjudicatério, destaca-se licao de Judith Resnik (1995,
p. 227), para quem a adjudicagdo ¢ relida como um processo eficaz de resolugao de disputas
projetado para ser a ultima ratio. Com efeito, hd de ser utilizado quando outros meios a disposicao
nao forem indicados como os mais adequados para o caso, ou seja, mais condizentes a dignidade

da pessoa humana e a busca da justica.

Concluindo o pensamento sobre o processo, deve ser ressaltado que, neste momento
histérico, as ideias correlatas ao paradigma democrdtico, inserindo-se ai a remodelagem da
dimensao dos direitos fundamentais e dos principios processuais, devem ser trazidas para
a estrutura institucional de composi¢ao de litigios. Dai o surgimento de outros meios como
opgoes ao processo judicial que sejam caracterizados por maior consensualidade, protagonismo
no desenho da solu¢io para o conflito, nao adversariedade, informalidade, confidencialidade,
possibilidade de consideragio das questdes subjacentes, envolvimento de redes de pertinéncia,

abordagens multidisciplinares etc.
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3 Os meios consensuais, entre convicgoes e criticas

A cooperagio é considerada um dos fundamentos antropoldgicos e socioldgicos dos meios
consensuais. O idedrio cooperativo liga-se 4 necessidade de humanizagao dos procedimentos de
resolugao de conflitos, que passam a ser guiados por ideais de fraternidade, de fortalecimento da
alteridade e do reconhecimento mutuo, levando & conscientizagao de que o sistema processual
nao tem objetivos puramente técnicos, mas escopos que desbordam da instrumentalidade

processual e da mera realizagao do direito material.

No horizonte da atual sociedade complexa, cujos problemas sio interconectados e
interdependentes, faz-se necessiria a ado¢io de meios de resolu¢io que possam abarcar a
complexidade dos dissensos e a exigéncia maior de participagao dos interessados e colaboracao
na constru¢ao das solugoes. Essa mudanca de paradigmas se faz sentir em todos os campos do
conhecimento humano: nas ciéncias naturais e também sociais. No campo do direito, e aqui
pode-se falar em um “novo direito”, as mudangas impactam na forma de se pensar o Estado e suas
dreas de intervencio, na forma de delineamento da cidadania, no trato dos cidadios e também
nas formas de se administrar os litigios. Nesse contexto é que se inserem a conciliagio, a mediagao
e a justica restaurativa como formas mais colaborativas e participativas, sendo que na mediagao
e na restaurativa sao levadas em conta as relagdes e contextos subjacentes, os ambientes interno e
externo do conflito, possibilitando albergar situa¢des que impactam a dindmica conflitiva, e que

servem ora de combustivel ora de oportunidade de solugao.

Os meios consensuais facilitam a instauragiao da comunicacio rompida entre as partes
em razio da posi¢do antagdnica instituida pelo litigio, uma vez que facilita a expressao do
dissenso, definindo um veiculo que possa administrar a discordincia e chegar a um entendimento
comunicativo, conforme defende Fabiana Spengler (2007, p. 343). Ao se buscar ganhos mutuos
a partir da cooperagao e da ideia de que os “jogadores” nao possuem estritamente interesses
opostos, promove-se a autocomposi¢io de interesses que podem ser coadunados, principalmente

em casos de relagoes continuadas.

Os meios autocompositivos também focam na autonomizacio dos litigantes na busca
por uma resposta consensuada e compartilhada, com fundamento em estruturas de bases de
didlogos transformadores, de priticas comunicativas nio-violentas, de narrativas e da escuta
profunda, favorecendo inclusive o “direito fraterno” (Cf. COLET, 2009), fundado no principio
de nossa comum humanidade. O principal desafio da autocomposicio nao é sé resolver o conflito,
mas encontrar mecanismos que possibilitem uma convivéncia comunicativamente pacifica, a
inclusio, o reconhecimento mutuo e um possivel encerramento construtivo para o conflito, para
que as partes possam seguir com suas vidas. Se ¢ pelo didlogo que surgem as bases do conflito,
entdo o didlogo pode ser a melhor op¢io para tratar as realidades conflitantes, reduzindo o

potencial de hostilidade e agressao.



148 Revista Direito e Justica: Reflexoes Sociojuridicas

Santo Angelo | v. 21 | n. 39 | p. 139-155 | jan./abr. 2021 | DOT: http://dx.doi.org/10.31512/tdj.v21i39.310

Os meios consensuais se lastreiam na aproximagao dos envolvidos, no seu engajamento,
razdo pela qual se entende que nao deve haver imposi¢ao coercitiva para sua adogio, mas
sim liberdade de escolha, sem a qual o engajamento colaborativo resta prejudicado, minando
a confianga e a reciprocidade. Owen Fiss (1984), ji na década de 1980, demonstrava sua
preocupagio ao reafirmar que nos meios consensuais as partes podem ser pressionadas a aceitar
acordos, seja como politica dos tribunais, seja em razao da atuagao do facilitador. Nesse ponto, ¢
importante salientar que os meios consensuais devem ser lastreados em indicadores de qualidade
e ndo de quantidade, de colocacio de fim ao processo, pois senao haveria um estimulo, mesmo
que indireto, a realizacdo de pressiao por parte do facilitador para que as partes alcancem um

acordo.

O terceiro facilitador deverd, por meio de técnicas e abordagens apropriadas, estimular
a cooperagao e o didlogo construtivo. Contudo, deverd fazer mais do que uma referéncia a um
procedimento cooperativo, soliddrio, de muatua composi¢ao, sendo de suma importincia que
traga para o campo da resolugao a ideia de alteridade, que diz respeito a uma possibilidade de
transformar o conflito e de deixar-se transformar por ele, gragas a possibilidade assistida de
poder olhar a partir do olhar do outro, e colocar-se em seu lugar para entendé-lo, bem como
a si mesmos. E a alteridade, a outridade, como possibilidade de transforma¢io do conflito,
produzindo a diferenca com o outro e revalorizando o outro. Vistos por essas lentes, os meios
consensuais podem ser considerados a partir da ética da alteridade: da recuperagao do respeito e

do reconhecimento da integridade e da dignidade. Reflete Warat (2004b, p. 55) que

Essa mudanga de lentes ao olhar para os conflitos traz uma nova concep¢io dos
mesmos. As divergéncias passam a ser vistas como oportunidades alquimicas, as energias
antagonicas como complementares, e o Direito como solidariedade. As velhas lentes
que fragmentavam, classificavam e geravam distAncias vao para a lixeira. Comecamos
a entender que cada homem nio ¢é uma moénada isolada, que nio sio fragmentos sem
conexio. Cada um ¢ interdependente e produto forcado das interagoes. A sociedade é
unicamente produto da complexidade desses.

Nessa dtica, abusca por interesses préprios pode muito bem se coadunar com a perspectiva
da colaboragio, principalmente quando em questdo relagdes continuadas. A alteridade e a
consideragio da dignidade do outro podem coexistir com a perseguicao por interesses proprios.
E serio elas que permitirao uma atuacio colaborativa na busca por ganhos mutuos, mesmo
que cada envolvido esteja perseguindo seus préprios interesses. Ainda, paralelamente a ética da
alteridade, deve-se pensar a outridade no sentido de captar o outro: é necessdrio captar a alteridade
ética do outro e a honestidade que trata de se instalar em sua outridade, independentemente de
quem seja o outro (WARAT, 2004b). E imperioso, portanto, forcar essa nogio de alteridade,
tao relegada pelo mecanicismo cartesiano do século XVII ao século XX, consoante pondera
Fritjof Capra (CAPRA; LUISI, 2014, p. 14), pela modernidade egocéntrica, reducionista e
manipuladora, que acabou diluindo o outro em sua alteridade (WARAT, 2004b, p. 145).
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Assim, o paradigma sistémico ou holistico, que desponta no século XXI como horizonte
interpretativo das relagoes sociais, impacta as formas de resolucao de conflitos, trazendo para
seu contexto uma visao sistémica, que nao ¢ linear. Vale trazer a baila, nesse ponto, reflexdo de
Capra e Luisi (2014, p.15) acerca da visao sistémica, levada em conta na anilise das técnicas

autocompositivas:

Uma caracteristica central da visio sistémica é sua nio linearidade: todos os sistemas
vivos sdo redes complexas — isto ¢, s3o, em um alto grau, nio lineares; e hd incontéveis
interconexdes entre as dimensées bioldgicas, cognitivas, sociais e ecolégicas da vida.
Desse modo, um arcabouco conceitual que integre essas muitas dimensées sem davida
refletird a nio linearidade inerente A vida.

Por conseguinte, parte-se da premissa da nio linearidade inerente a vida, pode-se
transpor essa nogio para o campo dos conflitos. Eles também seguem essa nio linearidade,
que nio ¢ considerada pelo processo judicial, mas que pode ser considerada na seara dos meios
consensuais, principalmente em razao de sua informalidade e dos principios interdisciplinares
que os guiam, que possibilitam que consideragoes acerca das dimensoes bioldgicas, cognitivas,
sociais e ecoldgicas da vida sejam consideradas, permitindo uma solu¢ao igualmente sistémica,

que contribua para uma estabilizagio e uma pacificagao mais duradoura.

Colocada nessa moldura, as finalidades primordiais das técnicas autocompositivas
~ o1 . /. A
sdo: responsabilizar os conflitantes pelo tratamento do litigio que os une e devolvé-los o
protagonismo na construcio das solugées, podendo-se afirmar que os meios consensuais podem
ser fundamentados, em sintese, pela ética da alteridade, pela visao sistémica que considera a
interconexao e interdependéncia dos fendmenos, naturais e sociais, pelo objetivo de se aparar
as arestas e divergéncias com vistas & compreensao das emogoes reprimidas, pela comunicagio

direcionada ao entendimento e atenta aos interesses das partes, e pelo reconhecimento mutuo.

As técnicas autocompositivas buscam a substituicio da negociagao distributiva, pela
resolugio cooperativa e integradora dos problemas. Ao passo que, pela légica do processo,
centrada em uma discussdo argumentativa, ¢ comum a barganha, na qual cada um procura
explorar os pontos fracos do adversdrio, pretendendo alcangar-se a maior vantagem cedendo o
minimo possivel. J4 na autocomposi¢o, os individuos sio encorajados a ouvir e a entender os
pensamentos e sentimentos uns dos outros, sendo estimulados a gerar opgdes de ganhos mutuos

e a trabalhar juntos para se chegar a uma resposta satisfatéria para ambos.

Ainda, vale frisar que a autocomposi¢ao ¢ um procedimento democrdtico também porque
rompe e dissolve os marcos de referéncia da certeza, determinados pelo conjunto normativo
que privilegia a verdade formal e a busca por uma verdade material desde que limitada a lide.
Ademais, acolhe a desordem e considera o conflito como possibilidade positiva de evolugao social.
E também democritica quanto ao fundamento da relagio de um com o outro, apostando na
diferenga entre o tratamento das demandas de maneira judicante, para uma forma compartilhada

e convencionada que tenha por base um direito inclusivo e fraterno.
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Cappelletti (1994, p. 246-247) salienta, também, que a demanda por meios autocompositivos
se liga 4 ideia de que eles podem ser menos custosos e mais rdpidos, ao contrrio do processo
tradicional, eis que um método de ADR pode ser preferivel porque prové um resultado mais célere
e barato, nao afastando de todo o processo, podendo ser um ‘plus’. Outro elogio 8 ADR diz respeito
ao seu potencial de gentileza, quando contrastado com a adversariedade e confronto associados a
adjudicacio. A ADRé percebida como mais amigével, flexivel e melhor do que as trocas de incivilidade
que muitas vezes caracterizam o litigio, isso porque os meios consensuais oferecem espago para que
sejam adaptados ao tipo de litigio visando a produzir resolu¢oes duradouras sem fortalecer a magoa

€ O rancofr, porque centrados na cooperagéo.

Além dos argumentos apresentados que justificam a adogio dos meios consensuais,
muitos defensores da chamada ADR (Alternative Dispute Resolution) ainda sao levados a apoid-
los e a exaltar a ideia de autocomposi¢ao de forma mais irrestrita por considerar o processo
moroso, ineficiente e caro. Nio raro, também defendem que, por exemplo, brigas entre vizinhos
que chegaram a um impasse nao devem ser levadas a um tribunal, postura que deixa claro o
entendimento de que o Judicidrio nao deveria ser o destino de demandas que poderiam ser

resolvidas pela boa vontade e didlogo entre os individuos.

Tendo em vista as benesses na adocio dos meios consensuais, os entusiastas nao devem
fechar os olhos as possiveis criticas, certamente emergentes de diversas dificuldades, relegando,
assim, os pontos frigeis & sombra. Nem tudo sao flores na ADR. Uma questio relevante a ser
considerada é que os meios consensuais podem se deparar com sérios desequilibrios de poder,
que configuram fator de peso nas dinimicas negociais, podendo, inclusive, contribuir para a
realizacio de acordos injustos, demasiadamente onerosos para uma das partes. De fato, os meios
lastreados em processos negociais tratam do acordo como uma antecipagao do resultado do
julgamento e pressupdem que seus termos sejam um produto das previsoes das partes sobre
esse resultado. Em verdade, os modelos assentados em acordo e a ele direcionados (como os
settlement-oriented mediation, a conciliacao) sio adotados muitas vezes em funcio dos recursos
disponiveis para cada parte financiar o litigio, e esses recursos sao frequentemente distribuidos

de forma desigual.

As histéricas assimetrias entre os litigantes permeiam as reivindicagdes de trabalhadores
contra grandes corporagoes; as dos cidadaos pleiteando reparagoes de danos em decorréncia
de a¢oes de uma grande empresa; as lides entre cidadios e o Estado; entre Estados soberanos
em situagoes de desenvolvimento econdmico-social dispares. Nestes casos, as desigualdades de
distribuigao de recursos financeiros entre os envolvidos afeta, invariavelmente, o processo de
negocia¢io, e o acordo pode tornar-se um desacordo, com uma concepgao de justiga que visa a
tornar a riqueza ou pobreza das partes irrelevante.

Nessa senda, Owen Fiss (1984, p. 1076-1077) afirma que as disparidades de recursos
entre as partes podem influenciar o acordo de trés maneiras. Primeiramente, a parte mais pobre

pode ser menos capaz de coletar e analisar as informacoes necessdrias para prever o resultado do
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litigio, podendo ser prejudicada no processo de barganha. Em segundo lugar, é mais dificultoso
para a parte mais frdgil precisar os danos que uma acéo judicial pode acarretar ou, entao, os
provéveis ganhos que dela poderd obter, o que faz com que procure resolver pelo acordo, por
ser um caminho de aceleragao da solugao, mesmo que ela perceba que iria receber menos agora
do que no julgamento. Owen diz que um autor em posigao de fragilidade, pobre ou indigente,
pode, inclusive, ser explorado por um réu rico porque sua necessidade é tao grande que o réu
poderd for¢i-lo a aceitar uma soma menor do que receberia em um julgamento (FISS, 1984, p.

1076).
Em terceiro lugar, destaca Fiss (1984, p. 1076-1077) que a parte mais pobre pode ser

forgada a resolver porque ela nao tem os recursos para financiar o litigio, para cobrir suas proprias
despesas projetadas, como o tempo de seu advogado, ou as despesas que seu oponente pode
impor através da manipulagio de mecanismos processuais. Mesmo com a assisténcia judicidria
gratuita, é provdvel que o litigante necessitado de recursos financeiros se sinta impelido a aceitar
um acordo com grande desdgio, s6 pelo simples fato de precisar imediatamente da quantia. Isso
pode parecer que o acordo o beneficia, permitindo-lhe evitar os custos do litigio, que também
sao psicoldgicos, e nao apenas materiais. No entanto, a parte economicamente mais fragil na
demanda ¢ vitima dos custos do litigio, mesmo com a justiga gratuita, e esse desequilibrio se
reflete no acordo, que acaba deixando a justica substancial de lado em prol de uma finalizagao

mais célere e economicamente mais atraente.

Esses apontamentos também foram feitos pela antropdloga norte-americana Laura
Nader, ao analisar como os desequilibrios de poder, o poderio econdmico, as disparidades
sociais, intelectuais e culturais podem desaguar em acordos injustos e desequilibrados. Para Laura
Nader (1994, p. 7), as negociacoes acabam sendo uma espécie de “ferramenta hegemonica” que
estabelece uma arena privilegiada para a imposi¢ao de valores e de interesse estatal sobre as
comunidades ou os cidadios. Ela diz que a harmonia coerciva das tltimas décadas foi uma forma
de controle poderoso, exatamente devido 4 aceitacio geral da harmonia como benigna. Para a
antrop6loga, a histéria das condi¢coes que determinam as preferéncias na resolugao das disputas
sa0 compromissos méveis que geralmente envolvem desequilibrios de poder (NADER, 1994,
p.7). Com esse entendimento, Nader destaca que aqueles que detém maior poder de barganha,
poder econdmico ou hegemonia tendem a ganhar em processos negociais, seja em razio da
expertise, das alternativas & nao realiza¢io do acordo, ou por outros fatores, concluindo, a partir
de diversos casos por ela examinados, que “a regra é que a parte mais fraca vd em busca da lei e
a mais forte prefira negociar” (NADER, 1994, p. 10). Owen Fiss (1984) também reforca esse
ponto, argumentando que o método conhecido como o “sezzlement-oriented” ou conciliagio,
que ¢ focado no acordo, se baseia na barganha, aceitando desigualdades de riqueza como um

componente integral e legitimo.

Ressalta-se, todavia, que essas constatagdes nio podem nublar o potencial dos meios

autocompositivos em contribuir para o acesso mais adequado e efetivo 2 justi¢a. Ao contrério,
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esses argumentos devem auxiliar na moderagao das influéncias das desigualdades distribucionais,

principalmente nos modelos orientados ao acordo.

Por conseguinte, conclui-se, aqui, que ha prds e contras quanto aos meios consensuais,
sendo necessrios debates e pesquisas acerca do tema, de modo a enfraquecer o processo de
controle cultural, que pode impor uma ideologia da harmonia coerciva (NADER, 1995). Por
isso os meios adequados a determinados tipos de demandas devem ser estimulados na medida e
de forma a respeitar a voluntariedade e a autonomia das partes e, principalmente, a robustecer os

direitos humanos, como ferramentas de sua garantia.

4 Tribunal Multiportas: meios consensuais como opgao

Na ponderagio entre as criticas e as convicgdes em relacio ao processo judicial e aos
meios consensuais, defende-se aqui que a autocomposigio deve ser considerada como opgio
a acomodagao dos meios de resolugio as demandas conflitivas e subjetivas das partes, e como
necessidade de absorver o protagonismo exigido pelos contornos da cidadania contemporanea,
ativa, participativa, pautada em maior autonomia dos sujeitos, em todas as esferas. A adequagao
do meio de resolugio ao tipo de demanda parte da busca pela tutela dos direitos tempestiva,
efetiva e também condizente ao direito que se pretende e a inclinagao das partes em aceitar uma

abordagem dialégica.

Com esses vieses, a justica estatal imperativa dd espago para a aplicagdo da justica
coexistencial, nas palavras de Didier e Zaneti (2018, p. 39), uma “mending justice (uma justica
capaz de remendar o tecido social), focada na pacificagdo e na continuidade da convivéncia das
pessoas, na condi¢do de individuos, comunidade ou grupos envolvidos”. O que nao quer dizer
que o modelo processual tradicional nao seja adequado e que a adjudicagio deva ser congelada,
ou que os meios consensuais sejam sempre mais eficientes. Ao contririo, o que se defende ¢
que, ao lado dos modelos judiciais tradicionais, a reorientacao do sistema de jurisdi¢ao deve
acomodar as demandas contemporaneas, oferecendo aos cidadios opgoes de métodos para a
resolugao delas. Assim, o niicleo e o escopo do modelo adjudicatério devem ser preservados para
aquelas demandas que de fato necessitam de uma coercibilidade, do peso da mao do Estado ou

de uma eficdcia da decisdo que seja erga omnes ou que gere precedentes.

E nesse horizonte que o tribunal multiportas, ou ainda a expressio anglo-saxa multidoor
courthouse, abre-se a expectativa social de maior participacao e inclusao do cidadio na condugio
da solugao de seus litigios. O formato de multiplas portas liga-se ao incentivo 4 autonomia, maior
participagio e emancipagio, que se relacionam, hodiernamente, a ideia de justiga substantiva e
justica cidada, superando a simples distributividade e a ideia de retribui¢ao secularmente a ela
ligada. A prépria ideia de multiportas remete as diversas alternativas que devem ser estabelecidas
em prol do jurisdicionado, como opgdes as quais ele pode recorrer voluntariamente, se entender

ser o melhor e mais adequado meio para o acerto de sua controvérsia.
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A anilise particularizada das demandas ajuizadas é necessdria: avalia-se o caso concreto,
suas caracteristicas e contornos e normas envolvidas, e também a disposi¢ao dos envolvidos para
um engajamento dialégico. Isso porque os métodos consensuais do tribunal multiportas exigem
uma imersao em um processo discursivo, de forma democrdtica e cooperativa, que depende de
disposicao intima das partes em resolver seus conflitos de forma colaborativa. Por isso, o didlogo
constante entre os meios consensuais € o meio adjudicatério deve acontecer. Pontua-se, aqui,
que existem modelos em que as formas consensuais constituem verdadeiras estradas vicinais ao
lado do processo tradicional, obstando seu andamento enquanto os envolvidos nao recorrem ao
método autocompositivo, e também modelos nos quais esses meios sao opgodes, antes ou durante
o processo, ndo estando os envolvidos obrigados a trilhar esses caminhos. Nesses casos, muitas
vezes, as partes podem se valer da autocomposicao antes do processo ou durante ele, inclusive

ap6s o encerramento do processo de conhecimento, durante a fase de execugio.

A adogio da ideia multiportas requer empenho dos tribunais em capacitar profissionais
de diversas dreas, disponibilizar espago adequado e instrumentos para o atendimento das partes,
administrar programas e acompanhar sua eficicia, entre outros. Por isso é importante mapear e
pensar essa mudanca de paradigma, tendo no horizonte as discussoes a respeito das resisténcias,
desinteresses e até hostilidades em relagao 2 ADR no tocante a seu potencial de responder a

diversos tipos de disputas.

Esse potencial deve ser reforcado para evitar-se manipulagées desses meios com objetivo
utilitarista de somente colocar fim célere ao processo e reduzir custos. Consideragoes sobre
sua funcionalidade nao devem ser centradas tio s6 na redugio da morosidade e dos acervos,
mas sim na satisfacio dos jurisdicionados, na qualidade dos servigos e na potencialidade de
reducio da litigiosidade remanescente, por possibilitar um olhar mais profundo para o conflito,
o empoderamento e o reconhecimento mutuo, fatores dificilmente mensurdveis. Qualquer
formatagio do tribunal multiportas deve levar em conta o viés teleoldgico dos meios consensuais,
qual seja, contribuir para uma verdadeira pacificagio e robustecimento da justica cidada, e nio

apenas para por fim ao processo.

5 Consideracoes finais

A nova era do tribunal multiportas certamente traz extensas modificagdes para diversos
sistemas judiciais. Seus beneficios sao diversos, principalmente se for considerada a correlacao
sinérgica entre os diferentes meios, de modo a propiciar aos jurisdicionados diversas opgoes, nas
quais poderd haver um método mais adequado ao tipo de conflito e a disposigao das partes do
que outros. Os meios consensuais e o processo devem ser instrumentos de realizagio da justica
objetiva e substancial. A promogao da conciliagao, da mediacio e da justica restaurativa passa,
entdo, a ser vista como uma sdbia politica social, como vias vicinais ao processo tradicional,
com potencial para melhorar a qualidade das resolu¢oes dos conflitos, sem se recorrer a defesas

calcadas na eficiéncia ou reducio de atrasos.
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Nao obstante, o olhar funcional para os meios deve levar em conta a sua inser¢ao em um
contexto social amplo, que demanda transformagoes na forma de administragao dos conflitos
com o fim de impactar o rango de litigiosidade que acomete a sociedade contemporinea. Eles se
inserem em um contexto de fortalecimento de uma postura mais colaborativa e pacifica, e, ainda,
demandam uma mudanca de foco dos profissionais do direito: de competidores estrategistas
para colaboradores em prol dos interesses reais dos clientes. Cuida-se, pois, de uma humanizacao

no trato dos conflitos.

Mas, reconhecendo os pontos fortes dos meios consensuais e os limites do processo
adversarial frente a fungio precipua da jurisdi¢io, que ¢é a pacifica¢io social, uma leitura que se
deve fazer é que de modo algum um deve ser considerado superior ao outro. Eles sao diferentes,
e, cada um a seu modo, adequado a determinado tipo de demanda e a disposicao das partes. Os
meios consensuais, portanto, nao devem ser vistos como panaceia para o problema da litigiosidade

crescente e latente. Sao abordagens diferentes, nao uma necessariamente melhor do que a outra.

Pode-se afirmar que a sociedade contemporinea assiste 2 emergéncia de uma nova cultura
juridica, mais democrdtica, emancipatdria e cidada. Parte-se, desse modo, para o reconhecimento,
pelo direito, de métodos participativos, ao lado do processo, como outras portas para o acesso
formal e substancial 4 justica, fortalecendo a funcio estabilizadora de expectativas sociais por
meio da garantia de um sistema juridico democritico e efetivador dos direitos humanos. A lente
deve ser a de adequagio e nao de superioridade de um procedimento sobre o outro. Conclui-se,
entdo, que os meios consensuais sio complementares as aspiragoes de efetividade do modelo

adjudicatério, sem que sejam considerados uma justica de segunda mao (second-hand justice).
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