OS NUDGES DA

SUBSTITUTIVIDADE:

A UNIVERSALIZACAO DO ACESSO

A JUSTICA COMO INCENTIVO
ESTATAL AO GRADUAL RETORNO AOS
METODOS AUTOCOMPOSITIVOS

THE NUDGES OF SUBSTITUTIVITY: THE UNIVERSALIZATION
OF ACCESS TO JUSTICE AS A STATE INCENTIVE FOR THE
GRADUAL RETURN OF TO SELF-COMPOSITION METHODS

SANDOVAL ALVES DA SILVA!
JOAO RENATO RODRIGUES SIQUEIRA?
CAMILLE DE AZEVEDO ALVES SIQUEIRA?

RESUMO

Este artigo objetiva analisar em que medida a justi¢a gratuita pode ser entendida como um nudge, isto &,
como um estimulo a judicializagé@o dos conflitos, a fim de identificar a influéncia desse estimulo nas crises
pelas quais passa o Poder Judiciario. Para tanto, adotou-se o método de abordagem hipotético-dedutivo e,
como método de procedimento, utilizou-se a pesquisa bibliografica. Verificou-se que as ondas renovatérias
do acesso a justica, incluindo a justica gratuita, permitiram a superagéo do paradigma anterior de acesso ape-
nas formal a justica. Porém, essa conquista significou, ao mesmo tempo, um nudge estatal que consolidou o
Judicidrio como padréo de acesso a justica, o que desestimulou outras formas de administragdo de conflitos
e resultou em crises no Judicidrio (estrutural, de eficiéncia, objetiva e subjetiva), as quais, por sua vez, levaram
a adogao de métodos autocompositivos, como mediagao e conciliagédo, dentro do Judiciario, culminando nas
crises atuais de modelo e de identidade. Conclui-se que é preciso um novo nudge, ou um contra estimulo,
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para incentivar as pessoas a valorizarem a autocomposigao e consolidar o novo paradigma que desponta na
administragdo comunitaria de conflitos rumo a Cultura de Paz.

Palavras-chave: nudges; poder judiciario; crises; métodos autocompositivos.

ABSTRACT

This article aims to analyze the extent to which free justice can be understood as a nudge, that is, as a stimulus
for the judicialization of conflicts, in order to identify the influence of this stimulus on the crises that the Judiciary
is going through. To this end, the hypothetical-deductive approach method was adopted and, as a procedural
method, bibliographical research was used. It was found that the waves of renewal of access to justice, includ-
ing free justice, allowed the previous paradigm of only formal access to justice to be overcome. However, this
achievement meant, at the same time, a state nudge that consolidated the Judiciary as the standard of access to
justice, which discouraged other forms of conflict management and resulted in crises in the Judiciary (structural,
efficiency, objective and subjective), which, in turn, led to the adoption of self-composing methods, such as media-
tion and conciliation, within the Judiciary, culminating in the current model and identity crises. It is concluded that
a new nudge, or a counter-stimulus, is needed to encourage people to value self-composition and consolidate
the new paradigm that is emerging in the community management of conflicts towards the Culture of Peace.

Keywords: nudges; judicial power; crises; out-of-court methods.

1. INTRODUCAO

Na histéria da jurisdicao, o Judiciario surge como um terceiro imparcial criado para solu-
cionar as controvérsias*, apesar de sua solugdo ndo ser a Unica medida aplicavel aos conflitos,
problemas e insatisfagdes sociais (CPIS). Porém, no modelo de Estado Liberal, o acesso a juris-
dicao estatal dessa resolugao — ou melhor, dessa gestao — é restrita aos que tém condi¢des
de arcar com as custas. As ondas renovatorias de acesso a justigca representam uma resposta
as barreiras (e condicionantes) do paradigma anterior®. Abordar-se-4 aqui a justica gratuita,
solugao encontrada para garantir o acesso a justica estatal dos hipossuficientes.

Todavia, o Judiciario vive um momento de crise estrutural, de crise de eficiéncia, de crise
objetiva e subjetiva, as quais levaram a ado¢cao de métodos autocompositivos em juizo, como
a conciliagao e a mediagao, que, por sua vez, culminaram em uma crise de paradigma e de
identidade, em razao da vulnerabilidade de alguns grupos ante as formas autocompositivas e
heterocompositivas estatais (o proprio sujeito envolvido ou o Estado-Juiz). Diante disso, ques-
tiona-se: em que medida as técnicas autocompositivas permitem o acesso a ordem juridica
justa sem a jurisdigao estatal, isto &, estimulam a judicializagdo dos conflitos, que influiu nas
crises do Judiciario?

4 Nesse sentido, indica-se a introdugéo do artigo O dever fundamental da persecugdo da verdade possivel ou provavel no CPC de
2015 (Silva, 2017a), em que o autor, recorrendo ao método da storytelling, relata um sonho com um ancestral muito antigo, que
fala sobre a forma de vida dos primeiros homines sapientes no planeta e que, por algum motivo, analisa a aplicagédo da justica
no Brasil atualmente, observando, assim, a passagem da vedagéo da autotutela ao fortalecimento do Poder Judiciario.

5 Observa-se que, a partir das concepgdes de Estado social ap6s a década de 30 e das teorias intervencionistas de Keynes, o
acesso a justica passou a ficar mais amplo em vdérios paises. Foram adotadas diversas medidas que possibilitam o acesso
ajustiga, como, por exemplo, a criagdo de defensorias especializadas, a criagéo da justiga do trabalho, o estabelecimento da
prerrogativa processual da justiga gratuita, da tutela coletiva. Tempos depois, mais precisamente a partir da década de 70,
por uma série de motivos, o Poder Judiciario entra em crise mundial, e tais medidas passam a ser apontadas como as causas
da crise. Atualmente, vive-se um periodo de retrocesso no acesso a justica estatal: cultiva-se a cidadania de forma irrespon-
sdvel, uma vez que se busca devolver ao individuo seu poder-dever de resolver seus conflitos, sem, para tanto, observar as
vulnerabilidades que o atingem. Modifica-se, assim, geneticamente, o acesso a justica.
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No presente trabalho, levanta-se a hipotese de que as ondas renovatoérias do acesso a
justica, incluindo a justica gratuita, foram uma conquista em relagao ao paradigma anterior
de acesso apenas formal a justica. Porém, significaram, ao mesmo tempo, um nudge estatal
que consolidou, em um grau elevado, o Judiciario como paradigma de acesso a justi¢a e, com
isso, desestimulou, em medida inversamente proporcional, outras formas de administragédo de
conflitos. Dai as crises do Judiciério (estrutural, de eficiéncia, objetiva e subjetiva), as quais,
por sua vez, levaram a adogao de métodos autocompositivos, como a mediagao e a concilia-
¢ao, dentro do Judiciario. Por consequéncia, chegou-se as crises atuais de paradigma e de
identidade, porque se misturam as formas autocompositivas e heterocompositivas estatais e
o protagonismo da administragao dos CPIS.

Portanto, é preciso um novo nudge, ou um contraestimulo, para incentivar as pessoas a
valorizarem a autocomposic¢ao e consolidar o novo paradigma que desponta na administragéo
comunitaria de conflitos rumo a cultura de paz, nos casos em que nao ha necessidade de pro-
tecao da hipossuficiéncia de um dos sujeitos ou de grupos vulneraveis envolvidos.

A andlise seguird este percurso argumentativo: 1) os nudges: conceito, relagdo com o
direito e elementos essenciais; 2) os nudges e a substitutividade: a opgao estatal pela subs-
tituicdo a partir da universalizagdo do acesso ao Judiciario e a crise do Poder Judicidrio; 3)
solugdes estatais para a crise: contraestimulo ao Judiciario, estimulo a autocomposicao, para
0s casos que nao violem os direitos e as garantias fundamentais que equilibram o estado de
vulnerabilidade de um dos lados existentes em um relagao bilateral ou plurilateral.

Utiliza-se aqui o método de abordagem hipotético-dedutivo, uma vez que se propde uma
hipotese para o problema apresentado e tenta-se averigua-la ao longo do trabalho. Como
método de procedimento, adota-se a pesquisa bibliografica para a obtengado de dados e de
argumentos a fim de confirmar ou desqualificar a hip6tese levantada.

2. NUDGES

Todas as escolhas sédo feitas diante de uma arquitetura criada por outras escolhas®. Os
nudges sao intervengdes — escolhas de terceiros — que direcionam as pessoas para certas
escolhas, porém, ao mesmo tempo, permitem que elas optem por um caminho diverso (Suns-
tein, 2015). Por consequéncia, funda-se uma nova espécie de poder, o Poder de Influéncia.

Tal poder é dividido em cinco espécies. A primeira é o poder da recompensa, que implica
estimular alguém a fazer algo mediante a promessa de uma recompensa. A segunda espécie
é o poder da coergao, que recorre a ameagas e a repreensdes para influenciar. A diferenca
entre a recompensa e a coergao reside no fato de que o primeiro é psicologicamente positivo,
enquanto o segundo é negativo (French; Raven, 1959).

6 Eimportante observar que todos nascem com um vacuo de vivéncia, o qual é preenchido a partir da vida em comunidade. A
participagdo na vida social permite que o sujeito supere a insensibilidade ante os problemas e as dores do outro, sentimento
que resulta da auséncia de vivéncia e de apreensao de outro modo de vida, diferente do seu. De fato, o vacuo de vivéncia
acarreta a dificuldade de compreender o outro, de gerar empatia (Silva, 2019, p. 292).
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A terceira espécie é o poder legitimo, que se fundamenta na utilizagdo de uma posicao,
de um papel de ou um cargo para influenciar, valendo-se de normas internas, prescrigcdes de
funcOes ou papeis e expectativas (French; Raven, 1959).

A quarta espécie é o poder referente (ou poder de referéncia), segundo o qual o comporta-
mento de outros grupos serve de exemplo a ser seguido ou suscita o desejo de associar-se a
esses grupos. Assim, as concepgdes de um grupo de referéncia e a sugestédo de que participar
desse grupo representa a obtengao de prestigio podem ser tratadas como instancias do poder
referente (French; Raven, 1959).

A quinta espécie é o poder do expert, pelo qual se imp&e a for¢ga dos argumentos e dos
conhecimentos de especialistas ou de quem detém o conhecimento técnico, usando-o para
convencer outros (French; Raven, 1959).

Para os fins deste trabalho, tratar-se-ao os nudges como um elemento proveniente do
poder de influéncia, em especial da espécie do poder de referéncia, em que o comportamento
positivo de um individuo ou de um grupo consegue influenciar o comportamento de outros
membros da comunidade.

Os nudges sdo um mecanismo de controle comportamental (a partir do poder de referén-
cia existente em tal mecanismo). A economia comportamental pressupde que as pessoas por
vezes fazem escolhas nao puramente racionais. Na verdade, as pessoas sao limitadamente
racionais, uma vez que suas efetivas escolhas dependem, entre outras coisas, da forma como
as questodes sdo apresentadas (framing) e de sua disposi¢do para assumir riscos (risk aver-
sion’), especialmente num ambiente de incertezas, o que pode levar a uma decisdo ndo 6tima
(Ribeiro; Domingues, 2018).

Portanto, a integracdo do direito, da economia comportamental e das politicas publicas
visa buscar métodos mais eficazes para 1) prevenir possiveis desastres causados por possiveis
escolhas ruins e 2) incrementar o bem-estar em diversos setores sociais, como saude, educagao,
finangas e seguranga (Ribeiro; Domingues, 2018, p. 466-469), para assim, a nosso ver, inclusive,
estimular ou incentivar os CPIS.

Para Sunstein (2015), é inevitavel o uso de nudges em abstrato e, portanto, eles sdo defen-
sdveis e mesmo exigidos, devendo ser fundamentados no caso concreto, como qualquer agao
estatal, conforme a finalidade do Estado e o poder exercido por ele, tal como o poder legitimo,
o hierarquico e o informacional.

Consequentemente, os nudges nao devem ser criticados em abstrato, mas devem passar
pelo juizo de consciéncia e de deliberagao individual e coletiva quando minarem 1) o bem-estar
(ao promoverem fins ilicitos ou escolhas ruins), 2) a autonomia (ao coagirem as pessoas) e 3)
a dignidade (ao humilharem as pessoas) (Sunstein, 2015).

No que diz respeito ao bem-estar, os nudges podem ser usados em politicas publicas para
promover o combate a pobreza, a preservagao do meio ambiente, a alimentagao saudavel, o
combate a discriminagao racial e sexual e outras inUmeras causas sociais ligadas as finalida-

7 Eimportante observar que a averso ao risco (risk aversion) é o fundamento do positivismo presuntivo de Frederick Schauer
(2002), o qual compreende o principio como regra de modo que o Poder Judicidrio deve seguir o precedente mesmo que o
seu resultado contrarie sua justificativa.
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des do Estado. Todavia, seriam eticamente objetaveis se promovessem a discriminagao (racial,
sexual ou religiosa) ou a poluigdo do meio ambiente? (Sunstein, 2015).

Quanto a autonomia, a aplicagao de nudges pelo Estado pode significar uma forma de
paternalismo, forte ou fraco, que, ainda que direcionado aos fins do Estado na qualidade de
promovedor do bem-estar, pode ser negativo ao diminuir o poder de escolha dos individuos e
da coletividade (Sunstein, 2015), isto é, sua autonomia de agéncia e sua autonomia critica®.

Tal critica, porém, nao é valida em abstrato, depende do tipo de nudges. Certos nudges
podem, ao contrario, ampliar o poder de escolha. Pode-se, por exemplo, formular um nudge que
estimule as pessoas a escolher ativamente, isto €, que garanta que sua vontade seja realmente
expressa. Um prompt é um nudge projetado para fazer as pessoas expressarem sua vontade
e pode vir desacompanhado de qualquer esforgo para orientar as pessoas para a dire¢cao pre-
ferida — exceto na diregdo da escolha (Sunstein, 2015).

Outros nudges podem ajudar as pessoas a identificar os melhores meios para alcancar
seus proéprios fins preferidos. Um exemplo é aquele que garante informacgao sobre produtos e
servigos. Nesse caso, eles também promovem a autonomia na medida em que uma escolha
nao deveria ser considerada autbnoma se baseada em ignorancia, pois autonomia pressupde
escolha informada (Sunstein, 2015).

Além disso, toda escolha é tomada com base em um pano de fundo que a influencia (poder
de influéncia). Por conseguinte, o Estado ndo tem como evitar os nudges, pois ndo pode sim-
plesmente se abster de agir em absoluto, e todas as suas escolhas criam uma arquitetura para
as escolhas dos particulares. As leis e as decisoes, as vezes por referéncia, por hierarquia, pela
legitimidade ou pela fundamentagéao, criam um fundo de regras para as interagdes privadas
sem, contudo, determinar resultados especificos (Silva, 2016; Sunstein, 2015).

Quanto a dignidade, seu oposto é a humilhagdo. Mesmo uma intervengao nao coercitiva,
gue respeite a autonomia e tenha uma finalidade “boa”, que melhore o bem-estar, pode com-
prometer a dignidade. Por exemplo, uma campanha de saude publica, voltada para a prevencao
da obesidade, pode, no entanto, estigmatizar e humilhar as pessoas que estao acima do peso,
retratando-as sob uma luz degradante™. Nesse caso, a consideragao deve ser feita também
com base no caso concreto (tipo de nudges, de mensagem transmitida e de publico-alvo) e
ndo em abstrato (Sunstein, 2015)".

8 Segundo Sunstein (2015, p. 420), a poluigdo do meio ambiente &, em parte, um produto de uma arquitetura de escolha indtil,
porque uma ampla gama de regras-padréo e de permissoes legais ajuda a tornar isso possivel, sendo inclusive uma necessi-
dade humana intermedidria, como elucidam Doyal e Gough (1994).

9 Adotam-se aqui os conceitos de autonomia de agéncia e de autonomia critica desenvolvidos por Doyal e Gough (1994). A
autonomia de agéncia manifesta-se quando as pessoas expressam sua autonomia a partir da sua capacidade de formular
objetivos e estratégias consistentes, que acreditam ser de seu interesse e que tentam colocar em pratica nas atividades em
que se engajam. Para os autores, existem trés varidveis-chave que afetam os niveis de autonomia individual: 1) o nivel de
compreensao que uma pessoa tem sobre si mesma, sua cultura e o que se espera dela como individuo dentro daquela cul-
tura; 2) a capacidade psicoldgica que a pessoa tem de formular opgdes para si mesma; 3) as oportunidades objetivas que lhe
permitem agir. A autonomia critica, por sua vez, implica a capacidade de comparar regras culturais, refletir sobre as regras da
prépria cultura, trabalhar com os outros para modifica-las e mudar para outra cultura, se tudo o mais falhar.

10 Nessas situagdes, observa-se a existéncia de um impacto desproporcional entre a medida tomada e as consequéncias de
tais atos, isto é, a medida de protegéo agrava ainda mais situagéo.

11 Sob outra perspectiva, constata-se que tal consideragéo, gradualmente, também pode ser realizada em abstrato, tal como
ocorre, por exemplo, nos controles de inconstitucionalidades, nas andlises de Incidente de Resolugdo de Demandas Repetiti-
vas (IRDR) e do Incidente de Assungdo de Competéncia (IAC) entre outros.
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Nas ac¢oes estatais, deve-se divulgar o que esta sendo feito e quais as razdes para tanto'.
A autonomia exige o escrutinio publico, pois é preciso conhecer as razdes pelas quais se esco-
lheu para aderir a elas autonomamente (por intermédio da autonomia de agéncia e critica).
Esse escrutinio é também uma importante salvaguarda ex ante e um corretivo ex post: reduz a
probabilidade de uma arquitetura de escolha que afeta o bem-estar e, se isso ocorrer, corrige
ou compensa os efeitos. Ademais, permitir o escrutinio publico representa uma medida de
respeito e, simultaneamente, mitiga o risco de que nudges reduzam o bem-estar ou interfiram
na autonomia ou na dignidade (Sunstein, 2015).

Em suma, todo governo cria uma arquitetura para escolhas particulares entre as varias
possiveis. Além disso, certos nudges sao nao apenas permitidos, mas também necessarios,
pois promovem o bem-estar, ampliam a autonomia e respeitam a dignidade, os quais sao pon-
derados com outros poderes (informacional, hierarquico, de legitimidade etc.) para o exercicio
de uma consciéncia livre e autbnoma.

Outros, porém, sofrem obje¢des por violar justamente esses alicerces. Consequentemente,
0s nudges nao sao objetivamente ruins ou bons, e as obje¢des ou criticas éticas devem ser
feitas considerando casos especificos; quando utilizados pelo Estado, a transparéncia e o
escrutinio publico sdo salvaguardas importantes (Sunstein, 2015).

Desse modo, compreendido o que seriam os nudges e como eles podem ser utilizados
pelo Estado em politicas publicas, abordar-se-a uma das politicas publicas do Estado brasileiro
para a universalizagao do acesso a justica.

3. A OPCAO ESTATAL PELA SUBSTITUICAO A PARTIR
DA UNIVERSALIZACAO DO ACESSO AO JUDICIARIO

A priori, € importante salientar que o controle jurisdicional exercido pelo Estado por meio
da inafastabilidade da jurisdicao e da garantia de um amplo acesso ao Poder Judiciario — que
consiste em uma das formas de acesso a justi¢ca — € uma consequéncia da mudancga de para-
digma referente a passagem da autotutela, por meio de sua vedagao, a jurisdigdo (Silva; Alves;
Siqueira, 2021b).

Desse modo, a medida que se foi desenvolvendo, o Estado centralizado absorveu poderes
e prerrogativas que antes eram de titularidade dos individuos — como a resolugao dos confli-
tos —, de forma que o Estado passou a elaborar normas no intuito de organizar a vida de seus
jurisdicionados. Para tanto, valeu-se de instituicoes, de 6rgaos e de mecanismos para conseguir
a consecucado de seus objetivos, destacando-se a Jurisdi¢ao (Silva; Alves; Siqueira; 2021b).

A jurisdicao é uma das classicas fungdes estatais, juntamente com a fungao legislativa
e a administrativa. Nesse sentido, a jurisdigao é apresentada como a fung¢ao do Estado que

12 Observa-se que os motivos de uma agdo humana deliberativa podem ser demonstrados pelo poder informacional, o qual
obtém-se falando com pessoas, ensinando, explicando, argumentando, discutindo, perguntando, respondendo, por meio dos
padrdes existentes, com disposi¢do para tornar o conhecimento acessivel aos outros, pois as influéncias sdo mais duradou-
ras quando se compreende de modo nitido e l6gico (Silva, 2016, p. 193).
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solucionar (ou trata) as causas que lhe sdo submetidas, por meio do processo, aplicando, para
tanto, a solugdo (supostamente) juridicamente correta (Camara, 2019).

Assim, a jurisdicdo assume um lugar de destaque nao sé na estrutura social, mas também
na vida dos individuos, uma vez que seria responsavel por resolver os conflitos por intermédio
de todos os seus aparatos e instrumentos.

Partindo dessa premissa, uma das caracteristicas da jurisdi¢cao € a substitutividade, uma
vez que é exercida contra a vedagao da autotutela e os nudges formados em desestimulo a
autocomposic¢ao, numa acepcao de poder de influéncia que se coloca como incapacitante para
a administragao ou gestao dos CPIS, que tém cunho relacional bilateral e plurilateral ou politico.

Assim, é incumbéncia de o Estado exercer a jurisdi¢cao e praticar todos os atos necessa-
rios a satisfacdo do direito que ndo se pode proteger ou é vedado proteger, como é o caso da
autotutela, que é permitido de forma excepcional, como é o caso de legitima defesa, estado de
necessidade etc., pois a autotutela, salvo as permissdes legais, representa crime do exercicio
arbitrario de suas proprias razdes. Portanto, a substitutividade possibilita que, por meio do
processo, sejam produzidos os resultados que tornam dispensavel a atuagdo das partes (ou
melhor, dos sujeitos envolvidos) (Camara, 2019).

No exercicio do direito de agao processual por meio da jurisdigdo, ha, pelo menos, uma
dupla substituicao do sujeito: uma postulatéria e outra decisoéria. A primeira substituicao
decorre da obrigatoriedade de constituir advogado publico ou privado para ingressar com
algumas demandas judiciais, excepcionadas as hipoteses de jus postulandi, em que nao ha
a substitutividade postulatdria. Assim, os fatos vao ao conhecimento do juiz ndo por quem
0s vivenciou, mas por um terceiro que podera até distorcé-los para melhor fundamentar sua
pretensao juridica processual (Silva; Alves; Siqueira, 2021a).

Em seguida, os sujeitos sao substituidos novamente, uma vez que o conflito sera solucio-
nado pelo juiz, o que incapacita os sujeitos relacionalmente para a resolugdo daquele conflito
(Silva; Alves; Siqueira, 2021a).

A jurisdicao consolida-se por intermédio de dois preceitos fundamentais, sem diminuir a
importancia dos demais: a inafastabilidade da jurisdigao publica heterocompositiva e 0 acesso
a justica. Devido ao corte metodoldgico do presente trabalho, abordar-se-a o acesso a justica.

Nos Estados liberais burgueses dos séculos XVIII e XIX, 0 acesso a justica era visto como
o direito individual do agravado de propor ou de contestar uma demanda, isto é, o direito de
“ir a Corte” (Tartuce, 2015). Era, portanto, apenas o direito formal de propor uma agéo, o qual
ainda era garantido apenas a quem pudesse arcar com os altos custos da demanda, descon-
siderando-se a desigualdade econémica e social entre os jurisdicionados (Marinoni; Arenhart;
Mitidiero, 2015).

Com os movimentos constitucionalista e processualista do século XX, buscou-se associar
as liberdades classicas, inclusive as de natureza processual, aos direitos sociais, para possibili-
tar a participagao do cidadao na sociedade. Nesse sentido, o direito de acesso a justi¢a passou
a enfrentar algumas percepgdes: 1) seu exercicio poderia ser comprometido por obstaculos
socioecondmicos e 2) os direitos destinados a garantir uma nova forma de sociedade apenas
poderiam ser concretizados se assegurado um real acesso a justi¢ca (Marinoni; Arenhart; Miti-
diero, 2015).
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Nesse sentido, é imperioso observar o fortalecimento dos Estados Liberais a partir dos
ideais individualistas apds as revolugdes inglesa e francesa e o fortalecimento do Estado até
a década de 30 do século XX. Todavia, o profundo respeito as liberdades individuais levou a
agravagao das questdes econémicas e sociais, desembocando nas lutas pela efetivagédo dos
direitos sociais, especialmente os pertinentes as relagdes laborais e previdencidrias (Silva;
Alves; Siqueira, 2021b, p. 362).

Quanto aos dbices ao acesso a justica, Cappelletti e Garth (1988) apontam: 1) os altos cus-
tos do processo ou as condi¢cdes pessoais das partes; 2) a dificuldade de protecdo de certos
interesses, seja por sua conotagao difusa, seja pela dificuldade de considera-la individualmente;
3) o preocupante inter-relacionamento entre as barreiras existentes, o que dificultava a adog¢édo
de medidas isoladas para sanar os problemas.

Em sintese, a primeira onda de acesso a justica foi a garantia da assisténcia judiciaria
gratuita. A segunda onda diz respeito as reformas tendentes a proporcionar representagao
juridica aos interesses difusos, principalmente no que tange as areas de protegcao ambiental
e do consumidor. Por fim, a terceira onda inclui os posicionamentos anteriores e preocupa-se
com a justica da decisdo (Cappelletti; Garth, 1988)3.

A assisténcia judiciaria gratuita possibilita a universalizagdo do acesso a justi¢ca e do
acesso ao Judiciario, uma vez que, por meio da gratuidade das despesas processuais e da
isencao das taxas e dos emolumentos do processo, permite que todos, indistintamente, pos-
sam levar seus problemas, conflitos e insatisfacdes sociais (CPIS) ao Judicidrio, desde que
atendidas as condigbes necessadrias para que o sujeito seja qualificado como assistido.

Desse modo, constata-se que a justi¢a gratuita € um nudge aplicado em politicas publicas,
isto €, um meio que o Estado, como sera exposto na se¢ao seguinte, adotou para incentivar as
pessoas a submeterem seus conflitos a apreciacao do Poder Judiciario de modo que possa
exercer seu controle jurisdicional do conflito, em compasso com uma cultura de “sentenga”
de comum law.

Logo, na medida em que o Estado, por meio de uma politica publica, adota o sistema de
universalizagdo da jurisdicdo mediante a gratuidade judiciaria, ndo estimula, em contrapartida,
outros instrumentos de gestao ou de administragao de CPIS que nao envolvam, necessaria-
mente, a figura do Poder Judicidrio (Estado). O nudge cldssico era a eleigdo da atuacao jurisdi-
cional estatal como a ferramenta principal para a resolugao de conflitos, apesar da tendéncia
atual de alterar essa referéncia das formas de tratamento de CPIS.

Com isso, ndo se nega a importancia da justi¢ca gratuita como materializagdo do acesso
a justica como direito social. Trata-se de uma conquista histérica importante que permitiu
que violagdes de direito, antes normalizadas, fossem observadas e administradas ou geridas.
Grupos que eram excluidos e marginalizados ganharam voz por meio da justica estatal gratuita
e tiveram suas demandas gradualmente atendidas. Porém, considerando que um dos funda-
mentos dos nudges € justamente a autonomia, € melhor que eles estimulem mecanismos
gue garantam maior autonomia, como prompts, referéncias de estimulos comportamentais,
e informacao.

13 Nesse mesmo sentido, ver Silva (2017b).
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Assim, ao garantir o acesso ao Judiciario de modo gratuito em vez de, gradualmente, por
exemplo, estimular a criagdo ou financiar centros comunitdrios de aplicagdo de mediagao, de Jus-
tica Restaurativa ou de qualquer outro método, que nédo o de substitui¢éo jurisdicional, o Estado
estd, em certa medida, relegando os nudges a um papel de importancia secundaria ou alternativa.

Isso deve ocorrer a partir da internalizagéo e da institucionalizagdo da premissa de que nao
existe uma melhor opgdo em abstrato para os CPIS; existe(m) antes o(s) melhor(es) método(s)
para aquele caso em concreto (Silva; Siqueira, 2019).

Logo, ndo cabe falar em métodos complementares ou alternativos de resolug¢ao, adminis-
tracao ou transformacao de CPIS, uma vez que todas essas classificagdes passam a ideia de
que a jurisdigao publica é a principal, enquanto as demais seriam secundarias, acessorias ou
subsidiarias (Silva; Siqueira, 2019).

No que se refere a expressao “meios alternativos” ou as palavras “complementar” e “alter-
nativo”, registra-se a controvérsia doutrinaria e a possivel impropriedade técnica, por valoriza-
rem apenas a via jurisdicional. De igual modo, a palavra “adequado” pode implicar uma atecnia,
por prestigiar a via autocompositiva em detrimento da jurisdicional. Assim, quando se utiliza
“alternativa”, supervaloriza-se o Judiciario; por outro lado, quando se opta por “adequado”,
esta-se desvalorizando-o (Silva; Siqueira, 2019).

E preferivel, entdo, falar em métodos autocompositivos, pois incentivam a participacéo
direta dos envolvidos no tratamento das CPIS, isto &, incentivam a primariedade no trato, na
gestao ou na administragcao das questdes relacionais, deixando o protagonismo e a participa-
¢ao ativa na solugao, na administragdo e/ou na transformacgao dos casos conflitivos para os
préprios sujeitos envolvidos.

Cabe observar que ha opositores a essa corrente pré métodos autocompositivos ou a
resolugao por acordo entre as partes, sob varias alegag¢des, em especial, a de que o acordo
nem sempre é adequado para resolver litigios complexos, em que ha desigualdade de poder
econOmico entre as partes que compromete a justica e contamina o acordo, pois a parte com
mais recursos tende a ter vantagem nas negociagoes, afetando o equilibrio na tomada de
decisdes (Fiss, 2017).

Esse desequilibrio entre as partes pode influenciar o acordo de trés formas em relagao a
parte mais pobre: 1) dificuldade de reunir e analisar as informacgdes necessarias a previsdo da
decisao do litigio, deixando-a em desvantagem no processo de negociagao; 2) a necessidade
financeira imediata, que a vulnerabilidade leva a aceitar um valor inferior ao que teria direito
para resolver o caso rapidamente e acelerar o pagamento; 3) a falta de recursos para sustentar
os custos do processo judicial e as despesas como honorarios advocaticios podem levar o
autor da agao a aceitar termos menos favoraveis, sendo forgada a celebrar um acordo para
ndo ser vitima dos custos do processo (Fiss, 2017)<” .

Neste sentido, sao utilizados conceitos como “macdonaldizagao das decisdes” e “har-
monia coerciva” para explicar o fendbmeno de exaltagao dos métodos autocompositivos como
resposta ao problema da crise do judiciario. Trata-se, porém de uma resposta norteada por
ideais de produtividade e massificacao, e, portanto, voltada a meios céleres e econémicos,
destinados aos conflitos de grupos marginalizados. Neste contexto, tais métodos sao con-
siderados um subterflgio para garantir controle social (Carvalho; Silva, 2018, p. 435; Araujo;
Silva, 2013, p. 810-818).
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Apesar da forga dos argumentos em sentido contrario cabe observar que o a adminis-
tragao autocompositiva dos CPIS se compatibiliza com o sistema multiportas e traz boas
razOes para enfrentar a crise do Poder Judiciario (jurisdi¢cdo estatal heterocompositiva). Nesse
sentido, tem-se que o processo judicial deveria ser visto (portanto, deveria ser estimulada tal
visdo) como um dos muitos meios de resolver um determinado CPIS, salvo em casos em que
o processo judicial — isto é, a substituicao — faz-se obrigatéria, como as agdes necessarias ou
em casos de vulnerabilidade em um dos lados da relagao, bilateral ou plurilateral.

Assim, o Estado, ao valer-se da gratuidade da justica, sem, no entanto, estimular a auto-
composigao dentro e fora do Judiciario, acaba por incentivar o regime da substituigdo por um
terceiro imparcial que vai deliberar em seu nome, encorajando, assim, a judicializagao dos
casos. Essa judicializagao, por conseguinte, eleva o numero de demandas propostas perante
o Estado e pode ocasionar, em certa medida, o abarrotamento e as crises do Judiciario. As
consequéncias sao a demora demasiada, a inefetividade da jurisdi¢ao, a falta de concretizagao
de direitos e a sensacao de injustica envolvendo a prestacgéao jurisdicional publica.

4. A CRISE DO PODER JUDICIARIO

A crise do Poder Judiciario tem por consequéncia a crise estatal, uma vez que todos os
conflitos apenas |lhe sdo remetidos (aumentando o tamanho do Estado, seus investimentos
etc.), em um sistema em que a sociedade permanece inerte enquanto seus conflitos (ou melhor
CPIS) sdo solucionados por um terceiro (pobre da vivéncia das partes)', o juiz (Spengler,
2018)S.

Por meio desse sistema, o cidadao (jurisdicionado) esquece que o conflito € um instituto
complexo que provém de fatores nem sempre regulamentados (e que, em muitos casos, precisa
da participagao direta e ativa dos sujeitos envolvidos). Assim, os litigantes, interligados pelo
conflito, esperam que a solugdo venha de um terceiro (Estado-juiz) que tem a incumbéncia de
declarar quem tem mais razdo ou quem é o vencedor da contenda (Spengler, 2018).

Na jurisdicao, ha conflito entre as partes (ou melhor, os sujeitos) que precisam ser resolvi-
dos (ou melhor, administrados ou geridos); por isso, vai-se ao Judicidrio (supostamente poder
ultimo), que, pela tutela jurisdicional estatal, substitui as partes e soluciona a lide. A solugédo é
dada ap6s um longo processo judicial que, ndo raras vezes, de forma nao pacifica, impde aos
sujeitos uma resposta que nao soluciona o conflito ou que o soluciona de modo aparente, mas
que em verdade aumenta e potencializa as violéncias (Spengler, 2018).

A monopolizagdo da justica (e, por conseguinte, do que seria o justo), por meio da jurisdi-
¢ao, recepciona, regula e trata as crescentes conflitualidades. Todavia, esse processo acarretou
altos graus de ineficiéncia do sistema judicial, demonstrando que o Estado e, consequente-
mente, suas agdes sempre estiveram mais voltadas para os “remédios” e quase nunca para
as causas da litigiosidade (Spengler, 2018).

14 0O vacuo de vivéncia caracteriza-se pela insensibilidade aos problemas e as dores do outro, dada a auséncia de vivéncia e
de apreenséo de outro modo de vida, diferente do meu. Esse vacuo acarreta a dificuldade de compreender o outro, de gerar
empatia, podendo levar ao desenvolvimento de julgamentos injustos, infundados e descontextualizados (Silva, 2019).

15 Nesse mesmo sentido, ver Silva (2017b).
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Desse modo, ao assumir o monopdlio da jurisdigé@o, o Estado pretende tratar o conflito
por meio da aplicagao do Direito positivo. Entretanto, tal aplicagao é negativamente influen-
ciada pelo aumento consideravel da litigiosidade, pelo agigantamento da burocracia estatal,
pela producéo legislativa desenfreada (que, em muitos casos, ocorre sem estudos prévios ou
sem levar em consideracao dados) e pela ampliagdo das faculdades discricionarias dos juizes
(ativismo judicial) (Spengler, 2017).

Deduz-se do exposto que o Poder Judiciario passa por algumas crises. No presente artigo,
abordar-se-do as seguintes crises: 1) de identidade; 2) de eficiéncia; 3) estrutural; 4) objetiva
(ou técnico-formal); 5) subjetiva (ou técnico-material); 6) de paradigma.

A crise estrutural do Judiciario advém da dificuldade que o Estado teve de acompanhar o
agigantamento das demandas a ele submetidas. Essa crise pode ser traduzida pelos proble-
mas ligados a infraestrutura das instalagdes judiciarias, ao déficit de pessoal, a auséncia de
treinamento adequado dos serventudrios da justica, a obsolescéncia de equipamentos (e das
técnicas de gestdo e administragdo de CPIS), ao aumento dos custos (o qual ndo necessa-
riamente é acompanhado pela disponibilidade dos investimentos estatais) (Spengler, 2017).

Desse modo, a crise estrutural esta evidenciada na estrutura judicial lenta, pesada e quase
inoperante no que tange a eficiéncia em termos de quantidade e de qualidade das solugdes
de processos (Freitas Filho, 2003). Essa crise reflete diretamente na ineficiéncia da gestédo ou
administracao de todas as demandas levadas a jurisdicao publica.

A crise de eficiéncia impossibilita que o Poder Judicidrio responda de modo eficiente
a complexidade social e a grande quantidade de litigiosidade que enfrenta. Desse modo, o
Judiciario sucumbe perante a carga de tarefas a ele submetidas. Evidencia-se o descompasso
entre a procura e a oferta de servigos judiciais (Spengler, 2017).

A morosidade do Judicidrio, um dos muitos aspectos da crise de eficiéncia, é decorrente
desse desequilibrio entre a oferta de servigos publicos adjudicatérios e a demanda por esses
mesmos servigos. Entretanto, para uma compreensado completa desse fendbmeno, seria neces-
sdria uma investigagao empirica’® dos padrdes atuais de litigancia para se identificar em que
medida se esta diante de um problema de escassez de oferta ou de excesso de demanda (Gico
Junior, 2014) ou de falta de um olhar para as novas relagdes humanas da atualidade.

Esse descompasso gera frustragdo ante a morosidade e a pouca eficiéncia dos servigos
judiciais. A conjugacao dessas circunstancias provoca o descrédito do cidadao pela justica,
afastando-o dela, muitas vezes. Tal descrenga da-se ndo so pela distancia entre o cidadao,
os ritos e a linguagem dos processos judiciais, mas também pelo tempo percorrido por cada
procedimento, pela inadequacgao das decis6es em razao da complexidade dos litigios e pela
impossibilidade de seu cumprimento (Spengler, 2017).

Assim sendo, o que se verifica é a desconexao entre o aparelho judicial e o sistema poli-
tico e social (ainda que em certo grau), distanciando-se a lei (ou melhor, sua aplicagédo) da
sociedade, ndo correspondendo a expectativa de tratamento dos conflitos (Spengler, 2017).

16 O esforgo para se compreender a estrutura de incentivos dos agentes componentes da oferta (magistrados) e da demanda
(partes, advogados, defensores, procuradores e promotores) é quase inexistente. Assim, as razdes tradicionais apontadas
para a crise do Judiciario normalmente se resumem a quantidade e a qualidade (ruim) das leis (o problema é do Legislativo),
ainobservéancia das leis pelo Estado (o problema é do Executivo), a cultura brasileira de litigdncia (o problema é do povo), ao
excesso de recursos (o problema é dos advogados) ou a falta de recursos (o problema é dinheiro) (Gico Junior, 2014), mas
nao traduzem nem demonstram a magnitude desse problema. Desse modo, também ha uma crise de legitimidade democra-
tica e de moralidade.
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Isso acarreta outras duas crises: a objetiva (técnico-formal) e a subjetiva (técnico-mate-
rial). A primeira estd relacionada a linguagem tecnicista utilizada nos procedimentos e nos
rituais forenses e a burocratizagdo (Spengler, 2017).

O fato de o Poder Judicidrio estar preso a uma linguagem empobrecida, verborragica,
inflexivel e impregnada de tecnicidades juridicas coloca por terra a ideia de que é uma insti-
tuicdo educativa e que promove um debate publico melhor que o legislador (Mendes, 2011,
Silva, 2016).

O processo carrega consigo um ritual proprio, dotado de um repertério de palavras e de
termos técnicos, de gestos, de féormulas, de tipos de discursos, de locais “sagrados” e de uma
percepgao de tempo peculiar, todos destinados a tratar o conflito. Assim, o processo é pautado
por uma légica ritualistica Unica que nao é acessivel a todos e tampouco pode ser substituida
(talvez apenas mitigada), dada a funcéo decisoéria (substitutiva) que exerce a jurisdigao (Spen-
gler, 2008).

A outra crise, a subjetiva (técnico-material), resulta da dificuldade e/ou da incapacidade
dos operadores juridicos tradicionais para lidar com novas realidades faticas que exigem nao
apenas reformulagdes legais, mas também uma mudanga cultural e de mentalidade (Spengler,
2017), a qual se traduz, entre outros aspectos, pela multiplicidade de decisdes diferentes para
casos similares (verossimilhancga conflitiva).

Isso demonstra a auséncia de percepgao das relagées humanas modernas, que sdo com-
plexas, volateis, incertas, ambiguas, dinamicas, continuas, graduais, progressivas e plurilaterais.
E preciso muito tempo para que essas caracteristicas sejam assimiladas e processadas pela
cultura dos agentes publicos afetados a jurisdicao e pela estrutura do Poder Judiciario.

0 Judiciario ndo possui uma posi¢ao unica sobre a mesma questao, cada magistrado
decide de acordo com sua prépria convicgao'’. Nesse caso, 0s sujeitos até podem saber qual
a regra (norma) juridica aplicével ao caso, mas ndo sabem se serd aplicada e/ou como sera
aplicada. Desse modo, essa inseguranga, combinada com os baixos custos de litigar no Brasil,
entre outros fatores, gera um agigantamento de agdes sobre a mesma situagéo conflitiva (Gico
Junior, 2014).

As crises acima narradas acarretam uma crise de paradigma ligada aos métodos e aos
conteudos utilizados pelo direito para buscar o tratamento pacifico dos conflitos com base na
atuagdo pratica do direito aplicavel ao caso sub judice (Spengler, 2017). Ocorre que, por vezes,
ha um descompasso entre o direito aplicado e o conflito analisado.

Desse modo, de todo o exposto, extrai-se uma crise paradigmatica da jurisdigao e, por
conseguinte, do Poder Judiciario. Entretanto, o Estado nao ficou alheio e inerte a todas essas
crises, ao contrario, buscou formas de trata-las, por meio do incentivo a outros métodos de
tratamento do conflito.

Quando o Estado chama para si outros métodos de tratamento de conflito, passa a ter um
catdlogo de formas de solugdo, de administragao e de transformacao de CPIS sem, no entanto,
deixar de lado a substitutividade processual por meio do provimento jurisdicional — mais uma
das formas de lidar com o conflito. Esse crescimento de métodos de que disp6e o Estado-Juiz
é responsavel pela ultima crise abordada no presente trabalho: a crise de identidade funcional.

17 Nesse sentido, ver Dantas (2021).
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Em razdo da crise de identidade, hd um “embagamento do papel judicial” (Spengler, 2017)
porque o Poder Judiciario adotava, quase exclusivamente, um método heterocompositivo de solu-
¢ao e de administragao jurisdicional do conflito, que comportava possibilidades de conciliagao.

Entretanto, com a ampliagao da possibilidade de aplicagao de diferenciados métodos,
como mediagao, praticas restaurativas, constelagdes, programas de atendimento aos vulne-
raveis, ampliam-se consideravelmente as fungdes judiciais, uma vez que a mesma estrutura
deve aplicar todas essas praticas. Portanto, ha um aumento e, por conseguinte, um acumulo
de fungdes exercidas pelo mesmo ente.

A crise de identidade também aponta outros problemas: 1) a legislagdo mais recente é
voltada igualmente para os conflitos coletivos, envolvendo questdes de natureza distributiva
ou social; (2) a magistratura, embora treinada para lidar com as diferentes formas de agao,
nao consegue ter um entendimento preciso das estruturas socioeconémicas nas quais elas
se inserem; (3) hd um formalismo exacerbado, que “decorre do apego a um conjunto de ritos
e procedimentos burocratizados e impessoais, justificados em nome da certeza juridica e da
segurancga do processo” (Spengler, 2017).

Observa-se, assim, que o Poder Judicidrio nao ficou inerte, tentou reagir a tais crises,
buscando meios de vencé-las, principalmente por meio dos “mecanismos alternativos” (multi-
portas), como a arbitragem, a conciliagdo, a mediagao etc., utilizados para tratar os conflitos,
mas ndo houve uma revisdo do modelo conflitual de jurisdigao (Spengler, 2017).

Dessa forma, o que o Estado concebeu como solugdo para todas as demais crises pelas
quais tem passado ocasionou uma outra crise, a de identidade. Essa crise de identidade, no
entanto, € comum em um momento de transi¢do de paradigma, quando um ente revé sua
atuagao ante as mudangas e os CPIS complexos, incertos, volateis, ambiguos, continuos, dina-
micos, graduais, progressivos e plurilaterais que a sociedade de hoje experimenta. O Estado
adotou diversas medidas legislativas e juridicas visando solucionar as referidas crises, o que
sera mais bem explorado na segao a seguir.

5. SOLUCOES ESTATAIS PARA A CRISE

A primeira medida adotada pelo Estado foi a Resolugdo n.° 125/2010 do Conselho Nacio-
nal de Justica (CNJ) que instituiu a Politica Judicidria Nacional de tratamento dos conflitos de
interesses no ambito do Poder Judiciario (Brasil, 2010).

A Resolucdo n.° 125/2010 atende aos seguintes objetivos do Poder Judicidrio: 1) poten-
cializar sua eficiéncia operacional; 2) garantir o acesso ao sistema de Justiga; 3) assegurar a
responsabilidade social jurisdicional; 4) tratar os problemas juridicos e os conflitos de interes-
ses, a partir de outros mecanismos de solugao de conflitos, em especial, da mediagao e da
conciliagdo; 5) consolidar uma politica publica permanente de incentivo e de aperfeicoamento
dos mecanismos consensuais de solucao de litigios; 6) reduzir a judicializagdo dos conflitos
(Gimenez; Spengler, 2016).

Tal resolugdo (administragdo ou gestédo) trouxe duas novidades: a criagao de Nucleos
Permanentes de Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos (Nupemec) e a instalagdo
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de Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania (Cejusc) para auxiliar os Juizos,
os Juizados e as Varas com competéncia nas areas civel, fazendaria, previdenciaria e familia
(Gimenez; Spengler, 2016).

Desse modo, é possivel compreender que um dos objetos da Resolugao reside na criagao
de uma disciplina e/ou de um conteddo minimo e uniforme para a pratica dos meios de trata-
mento adequado de conflitos (ou melhor, de administragdo ou gestao de CPIS) pelo Poder Judi-
ciario, servindo como um filtro da litigiosidade e, a0 mesmo tempo, como um estimulo para a
cultura de paz e a implantagdo em ambito nacional da politica publica (Gimenez; Spengler, 2016).

Em seguida, destaca-se a Resolucéo n.° 118/2014 do Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP) sobre a Politica Nacional de Incentivo a Autocomposi¢do no ambito do Minis-
tério Publico, que se dedica a regulamentacao das praticas autocompositivas no ambito minis-
terial, sendo vanguardista, por exemplo, no emprego das praticas restaurativas (Brasil, 2015a).

Posteriormente o CPC de 2015 inovou em diversos aspectos, possibilitando varias flexi-
bilizagdes de procedimentos e a adogao de muitos outros.

Importa ressaltar, por exemplo, a gestao judiciaria, que passa a ser compreendida como
um conjunto de tarefas que procuram garantir a afetagéo eficaz dos recursos disponibilizados
pelo Judiciario com o escopo de se alcangar uma entrega da prestagao jurisdicional célere,
(justa), eficaz e efetiva, otimizando o funcionamento da unidade judiciéria por meio da tomada
de decis0es racionais fundamentadas pelo gestor (Reis, 2013).

Com o objetivo de imprimir eficiéncia ao Judiciario, o juiz-gestor pode empregar o planeja-
mento estratégico, uma ferramenta capaz de prescrever politicas que tragam solugées para os
problemas do sistema judiciario, pela apresentacao de métodos de realizagao de diagndsticos
e de estratégias aptas a orientar as agoes dos gestores judiciarios’® (Reis, 2013).

A Gestdo das Cortes (Court Management) possibilita que se chegue, por meio do ade-
guado emprego das técnicas de administragcao de recursos materiais e humanos, a um melhor
desempenho qualitativo e quantitativo do Judiciario. Por outro lado, por intermédio da macro
e da microgestdo de processos ou de conflitos (Case Management), busca-se o uso dos ins-
titutos processuais (flexibilizagdo do procedimento, insergao das ADRs, calendarizagéo etc.)
(Gajardoni, 2018).

Dentre as possibilidades de Case Management, destaca-se o negdcio juridico processual.
O negécio juridico € a modalidade de ato juridico com conteudo e efeitos especificos, que séo
delimitados pela manifestag@o de vontade dos sujeitos que o celebram. Nesse sentido, a volun-
tariedade apresenta-se como um ato relevante para a definigao, inclusive, das consequéncias
do ato (Talamini, 2015).

Tais mecanismos podem ser vistos como grandes avangos que o Estado fez na tentativa
de solucionar as crises referidas na segao anterior. Dentre outras inovagdes, destaca-se a Lei
de Mediacgao, responsavel pela regulamentagao da mediagdao no ambito nacional.

Na mediagao, uma pessoa isenta e devidamente capacitada atua para facilitar a comu-
nicagao entre as pessoas e propiciar que elas encontrem, a partir da restauragéo do dialogo,
formas proveitosas de lidar com as disputas (Tartuce, 2015).

18 Nesse sentido, destacam-se as fases do procedimento dialdgico de concretizagéo de direitos. Ver Silva (2016).
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Desse modo, ao promover ou estimular o didlogo entre os sujeitos do conflito, o mediador
contribui para que eles ampliem sua percepgao sobre as suas responsabilidades pessoais
ante aquele conflito de modo a encontrar respostas adequadas para os impasses. Portanto,
o mediador busca aproximar as pessoas para que possam compreender melhor as diversas
circunstancias da controvérsia e, se for o caso, formalizar um acordo que levard em conside-
ragdo os interesses e as expectativas de todos (Tartuce, 2015).

E importante salientar que a Lei de Mediagéo impds os seguintes requisitos para que
alguém possa ser mediador judicial: 1) ser pessoa capaz; 2) ter concluido uma graduagdo ha
pelo menos dois anos em uma instituicao de ensino superior reconhecida pelo Ministério da
Educagao; 3) ter capacitagdo em escola ou instituigdo de formagao de mediadores, reconhecida
pela Escola Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento de Magistrados ou pelos tribunais; 4)
observar outros requisitos estabelecidos pelo CNJ em conjunto com o Ministério da Justi¢ca™
(Tartuce, 2015).

E importante observar que, apesar das crises, o Judiciario ainda é um agente importante
no tratamento de litigios. A expansao de instrumentos de controle social de carater nao juridico,
como os de tecnologia, de controle informal e de meios de comunicagao de massa, redunda na
necessidade de reorganizagao da justica que vai além do reaparelhamento estatal, passando
pela participagé@o popular na sua administragao, pela abertura do Judiciario a formas legitimas
e razodveis de democratizagao, pela revisdo do papel dos operadores do Direito. Portanto, o
Poder Judiciario nao é descartavel; dito de outro modo, apesar da crise, ndo pode ser dispen-
sado (Spengler, 2017).

Chama-se a atencdo para o fato de que os métodos de tratamento do conflito (gestao
ou administragcdo de CPIS), tais como a mediagao e a conciliagdo, ndo podem ser entendidos
como meios diretos de desafogar o Judiciario, sdo, na realidade, formas de tratar o conflito
(Gimenez; Spengler, 2016).

Vale ressaltar que as inovagoes trazidas pelo Estado representam avangos no tratamento
dos CPIS. Todavia, elas ainda ocorreram dentro da estrutura do Poder Judiciario, isto &, foram
estruturadas e desenvolvidas enquanto ndo foram adotados mecanismos de tratamento do
conflito fora do Judiciario.

A nosso ver, concomitantemente aos meios ja adotados, o Estado deveria recorrer ao
incentivo a realizagdo de métodos fora do Poder Judiciario — como, por exemplo, centros
comunitarios de mediacao, nucleos de Justica Restaurativa, programas de atendimentos aos
vulneraveis, didlogo intersetorial —, que seriam aplicados por facilitadores comunitarios e pro-
duziriam um efeito direto na comunidade.

19 Artigo 11 da Lei n.° 13.140/2015: “Podera atuar como mediador judicial a pessoa capaz, graduada ha pelo menos dois anos
em curso de ensino superior de instituigdo reconhecida pelo Ministério da Educagé@o e que tenha obtido capacitagdo em
escola ou instituicdo de formagdo de mediadores, reconhecida pela Escola Nacional de Formagao e Aperfeigoamento de
Magistrados — ENFAM ou pelos tribunais, observados os requisitos minimos estabelecidos pelo Conselho Nacional de Jus-
tiga em conjunto com o Ministério da Justi¢a” (Brasil, 2015b).
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Os nudges sdao um mecanismo de controle comportamental que direciona as pessoas
para certas escolhas ao mesmo tempo que permite que elas optem por um caminho diverso,
0 que caracteriza o poder de influéncia, em especial o poder de referéncia.

Os nudges possuem trés elementos bdsicos de influéncia: 1) o bem-estar para evitar que
se promova fins ilicitos ou escolhas ruins; 2) a autonomia para evitar a coagédo das pessoas
ou 3) a dignidade humana para ndo haja humilhacédo das pessoas, em respeito a autonomia
critica e de agéncia dos sujeitos para que possam expressar livremente suas escolhas, planos
de vida, fins licitos e respeito as pessoas.

Quando se analisa a aplicagao de nudges em politicas publicas, observa-se que todo
governo cria uma arquitetura para escolhas particulares entre as varias possiveis. Nesse sen-
tido, na passagem do Estado Liberal para o Estado Social, constatou-se a universalizagao do
acesso a justica, principalmente por meio da gratuidade judicial. Embora tenha representado
um grande avancgo na tutela de grupos até entao excluidos, a universalizagao do acesso a jus-
tica foi empregado em uma politica publica como um nudge que visava incentivar o tratamento
do conflito por meio do método heterocompositivo especifico adotado pelo Poder Judiciario.

Todavia, tal incentivo aumentou as demandas julgadas pelo Poder Judiciario, o que oca-
sionou as crises expostas: de estrutura, de eficiéncia, objetiva (objeto) e subjetiva (sujeitos).

Demonstra-se, assim, a auséncia de percepg¢ao das relagdes humanas modernas, que
sdo complexas, volateis, incertas, ambiguas, dinamicas, continuas, graduais, progressivas e
plurilaterais. Importa lembrar que € preciso muito tempo para que essas caracteristicas sejam
assimiladas e processadas pela cultura dos agentes publicos afetados a jurisdigao e pela
estrutura do Poder Judiciario.

A tentativa de solucionar as crises por meio de leis e de resolugdes — destacando-se a
Resolugao n.° 125/2010 do CNJ, a Resolugao n.° 118/2014 do CNMP, 0 CPC/2015 e a Lei de
Mediagao, que incentivam o emprego pelo Judicidrio de outros meios de resolugéo de conflitos
e/ou a flexibilizagado de procedimentos ja existentes em nome de um processo mais partici-
pativo e mais dialogado —, paradoxalmente, criou outras crises, de identidade e de paradigma.

Tal paradoxo, longe de ser algo exclusivamente ruim, é o grande marco de uma nova
mudanca de paradigma. Gragas a essa mudanga, busca-se a aplicagdao dos métodos autocom-
positivos fora do Poder Judiciario, isto é, fora do ambito estritamente estatal, tendo em vista
a persecucgao da cultura de paz.

Por meio do incentivo (nudge), sdo criados Centros Comunitarios de Resolucao de Confli-
tos, os quais podem aplicar diversos métodos para o tratamento da causa conflitiva, sem que
isso signifique a perda de importancia do Judiciario. Trata-se, antes, de valorizar os sujeitos
enquanto autbnomos e a comunidade enquanto instituicdo protetiva dos individuos e apta a
auxiliar na resolugao relacional de conflitos.

Portanto, concomitantemente aos meios ja adotados, o Estado deveria optar pelo incentivo
a realizagao de métodos fora do Poder Judiciario — como, por exemplo, centros comunitarios
de mediagao, nucleos de Justi¢ca Restaurativa, programas de atendimentos aos vulneraveis,
didlogo intersetorial. Aplicados por facilitadores comunitarios, esses métodos poderiam pro-
duzir um efeito direto na comunidade.
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