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    1. A EXTREMA LITIGIOSIDADE NO ÂMBITO DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA CONTEMPORÂNEA E O INEFICIENTE MODELO TRADICIONAL DE RESOLUÇÃO DE CONFLITOS


    A cultura do conflito adversarial marca a sociedade ocidental.1 Vive-se a era da explosão de litigiosidade na seara do direito privado e público.2 Trata-se de um reflexo da cultura da gestão inadequada de conflitos.3


    No ano de 2016 tramitaram 102 milhões de processos em todas as instâncias do Poder Judiciário (ressalvado o STF), para um total de 17.338 magistrados, ou seja, uma média de 5.883 processos por juiz. Já o estoque de processos, ou seja, o número de processos pendentes no final de 2015 era de 74 milhões – 1,9 milhões a mais do que no final de 2014. Desde 2009 esse número subiu 19,4%, ou seja, 9,6 milhões de processos a mais em estoque.4


    Segundo dados do CNJ, pode-se apreender que a Administração Pública é uma das maiores litigantes no Judiciário tupiniquim. A título exemplificativo, cita-se o INSS – autarquia federal criada por lei, e, portanto, pessoa jurídica de direito público que compõe a Administração Pública Indireta e se insere no conceito de Fazenda Pública –, que era parte em 43,12% dos processos que estavam em trâmite na Justiça Federal em 2010.5


    Nesse panorama, verifica-se dos dados que o Poder Judiciário brasileiro vem exercendo papel de destaque na solução de disputas em que a Administração Pública figura como parte em um dos polos processuais.


    (…) o total dos processos em estoque no final de 2015 era de quase 74 milhões, ou seja, 1,9 milhão de processos a mais do que no final de 2014, representando um aumento de 3% no estoque total, elevando assim a taxa de congestionamento bruta, (…) que agora está na casa de 72,2%, chegando a 66% na fase de cumprimento de sentença, a 80% nas execuções extrajudiciais e a incríveis 92% nas execuções fiscais.6


    Além disso, é possível observar no Brasil a ocorrência do fenômeno da judicialização dos conflitos – de uma forma geral –, tanto com relação às disputas que envolvem o direito público quanto as que envolvem o direito privado, restando o Judiciário por desempenhar a função de escoadouro das aflições do povo.7


    Diante do destacado papel que o Judiciário vem exercendo no cenário social, constata-se que este Poder da República vem tomando posturas ativistas, de forma a interferir, inclusive, em políticas públicas. Tais fatos acarretam o fenômeno do agigantamento do Poder Judiciário.


    Esse papel proeminente e ativista do Judiciário é reflexo de uma visão publicista do processo, que dá maior ênfase ao papel do juiz, inclusive no que cerne à produção de provas. Essa visão publicista se opõe a uma ótica privatista do processo, que enfatiza uma postura mais passiva do juiz.


    No contexto da busca de um processo civil que aspire resultados efetivos tem-se sua utilização como método de trabalho entre o juiz e as partes. Nessa seara, há mecanismos previstos no sistema que conferem maiores poderes ao juiz com vistas a conceber o processo como instrumento de realização de justiça pautado em seu escopo jurídico, de onde se extrai a corrente publicista, informada, em síntese, por maiores poderes conferidos ao magistrado na condução e direção da causa. Por sua vez, o garantismo processual reside na observância rígida de garantias das partes dentro do processo, a reclamar, de outra banda, uma postura menos ativa do magistrado, no sentido de reduzir iniciativas probatórias ou conter a atuação jurisdicional voltada a impulsionar medidas que não tenham sido previamente requerida pelos litigantes.8


    Geralmente os Estados autoritários e os de matriz socialista desenvolvem um direito processual publicista, que dá maior ênfase à ideia de busca da justiça pelo juiz, e que, por conta disto, atua de forma ativa. Por sua vez, Estados liberais tendem à uma ótica garantista do processo, homenageando a autonomia privada.9


    Por mais que o modelo socializante/publicista de processo tenha a nobre missão de promover a justiça, conferindo ao juiz amplos poderes para atuar ativamente na busca da verdade, o mesmo também possui problemas. Substituir a vontade das partes pela vontade do juiz acaba por diminuir a importância dos litigantes na relação processual e por esvaziar a dialética, o contraditório e a autonomia privada, dando lugar a um magistrado que decide de forma solitária.


    Verifica-se que as reformas processuais mais recentes têm temperado o publicismo e o privatismo processual com o escopo de oferecer aos cidadãos mecanismos mais eficientes de acesso à justiça.


    No que pese a existência de proeminência do Poder Judiciário no Brasil e da relevância dada ao papel do juiz no sistema processual contemporâneo, o Judiciário não é o único caminho para a solução de controvérsias.


    Enquanto o sistema de justiça estatal, que profere decisão adjudicada, trabalha com uma lógica de competição entre as partes, existem formas de resolução de conflitos que jogam com a lógica da cooperação, tais como os métodos consensuais, entre os quais se insere a mediação.


    A competição é uma das ideias fundamentais do sistema capitalista. Em contrapartida, a cooperação é um comportamento que tem sido muito útil aos seres humanos para a autopreservação da espécie. Há pelo menos dois fatores que colocam o ser humano no topo da cadeia alimentar: o desenvolvimento cerebral e a cooperação. A cooperação existente num agrupamento humano o torna mais poderoso e capaz de dominar os demais animais.10


    Com o desenvolvimento do capitalismo, a competição foi se tornando um fator determinante para a obtenção de lucro. Apesar de a competição ser um dos pilares do sistema econômico capitalista contemporâneo, há que se estar atento para que este comportamento não gere ações predatórias – capitalismo selvagem –, de forma a sufocar a cooperação, o que poderia gerar uma instabilidade social.


    O método adjudicatório de solução de conflito trabalha com uma lógica competitiva (justiça adversarial). Os métodos consensuais de solução de conflitos trabalham com uma lógica cooperativa (justiça coexistencial).


    A despeito de existirem diversos meios de solução de conflitos, a lógica competitiva capitalista aliada a outros fatores culturais enfatiza a justiça adversarial em detrimento da justiça coexistencial, gerando um grande número de demandas tramitando perante o Judiciário, e fazendo com que os processos levem anos para terem um fim, em razão, entre outras coisas, de um natural congestionamento do sistema de justiça.


    Preocupados com essas consequências deletérias de posturas eminentemente adversariais e competitivas, alguns países têm incentivado o desenvolvimento de outros métodos para além da jurisdição estatal, entre os quais se inserem os meios consensuais de resolução de litígios. Nessa esteira, a Comunidade Econômica Europeia elegeu a mediação como tema de uma de suas Diretivas.11


    Destarte, é notória a ineficiência do modelo tradicional de jurisdição para resolver todos os tipos de conflitos, ainda que hábeis e eficientes para resolver algumas espécies do gênero conflito. Tanto é assim que existe um grave congestionamento de processos e uma grande insatisfação com relação à jurisdição estatal.


    Essa cultura do conflito adversarial se contrapõe à cultura da paz. A paz é identificada pela literatura jurídica (doutrina) como um direito fundamental de quinta dimensão. A defesa da paz é um dos princípios constitucionais que rege o Brasil nas relações internacionais (artigo 4º, inciso VI, da CRFB). Conforme se observará neste trabalho, a mediação é um método de pacificação de conflito que, por meio da utilização de técnicas sofisticadas, busca entregar à sociedade a tão almejada paz cristalizada no texto constitucional.


    Todavia, antes de adentrar nessa análise, é importante saber que há um conjunto de fatores que pode levar ao problema da ampla litigiosidade aliado à insatisfação das partes litigantes com a resolução tradicional de conflitos.


    Essa insatisfação das partes litigantes com a resolução tradicional de conflitos surge porque a jurisdição oferecida pelo Estado, além de pouco célere, não satisfaz os litigantes simultaneamente, fazendo com que um saia vencedor e o outro sucumbente, trabalhando, assim, com a lógica ganhador versus perdedor.


    O problema da ampla litigiosidade no âmbito do Poder Judiciário, por sua vez, decorre de diversas causas. Acredita-se importante desvendar algumas dessas causas com vistas à sugestão de hipóteses eficientes, e não meramente paliativas.


    1.1 CAUSAS QUE DESÁGUAM NO PROBLEMA EM ESPEQUE


    A ciência jurídica, de uma forma geral, está acostumada a combater as consequências dos problemas, pouco se preocupando com as suas causas. Esse método é meramente paliativo, e não “corta o mal pela raiz”. Há pouquíssimos estudos sobre as razões da hodierna judicialização da vida social.12


    Algo próximo se passa com a prestação judiciária estatal: as causas do excessivo demandismo judicial não são particularmente investigadas ou diagnosticadas, e, por isso mesmo, não resultam eficazmente enfrentadas; ao invés disso, concentra-se o foco da política judiciária no ataque obstinado – não raro, a qualquer preço – contra o que constitui a consequência daquela demanda excessiva, a saber, o volume extraordinário e crescente de processos excogitando-se e positivando-se providências de toda ordem: compactação e sumarização dos procedimentos, por vezes atritando garantias do devido processo legal; julgamentos em cognição parcial (sentido da extensão) e superficial (sentido da profundidade), insuscetíveis de estabilização pela coisa julgada material; eliminação de figuras recursais por fatores conjunturais, em detrimento do duplo grau; potencialização das decisões monocráticas nos Tribunais, comprometendo a colegialidade. De modo geral, tem-se tentado resolver o problema pela via legislativa – a nomocracia – sem se dar conta de que tal estratégia, experimentada desde o último quartel do século passado (v.g., a Lei 8.038/1990, dita lei dos recursos) até hoje não surtiu o resultado esperado, já que os Tribunais seguem sobrecarregados e o crescimento do estoque de processos não dá sinais de arrefecer.13


    Assim sendo, passa-se a examinar algumas causas que podem levar ao surgimento do problema da explosão de litigiosidade no âmbito da Administração Pública. Acredita-se importante descortinar causas que levem ao problema em espeque com vistas ao levantamento de hipóteses eficientes.14


    É possível isolar ao menos quatro dessas causas: (i) o constitucionalismo; (ii) a Revolução Industrial; (iii) a falta de identidade do modelo de justiça administrativa brasileiro e (iv) o agigantamento do Poder Judiciário.


    Cumpre esclarecer que essas causas não devem ser vistas como vilãs. Fatos históricos e sociais podem acarretar consequências positivas e negativas simultaneamente. Portanto, não se está a fazer uma crítica ao constitucionalismo quando se diz que este fenômeno pode conduzir ao aumento de demandas judiciais envolvendo o Estado. Trata-se de uma constatação de consequência. Assim, torna-se imperioso analisar cada um dos itens acima mencionados.


    1.1.1 CONSTITUCIONALISMO


    A primeira causa analisada neste trabalho que pode levar à ampla litigiosidade hodierna tem a ver com o fenômeno do constitucionalismo.


    O constitucionalismo pode ser sinteticamente definido como sendo a ideologia que entende ser necessária a existência de uma Constituição para fundar o Estado, organizar e limitar o poder político, criar direitos fundamentais e reger as relações sociais subsistentes no seio de uma nação politicamente organizada.15


    Os avanços sociais que levaram ao constitucionalismo deram cabo à limitação do poder do soberano e à garantia de direitos fundamentais aos cidadãos.16 Tais fatos colocaram termo à ideia da irresponsabilidade estatal, fazendo surgir a noção de responsabilidade civil do Estado.17


    A Constituição Federal de 1988, ao tratar da responsabilidade civil do Estado, no artigo 37, § 6º, expõe a noção de responsabilidade civil objetiva, segundo a qual as pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos respondem independentemente de culpa pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros. O dispositivo constitucional corrobora com o entendimento de que, na contemporaneidade, o poder estatal é limitado.


    Assim sendo, pode-se deduzir que, com o advento do constitucionalismo, cidadãos dotados de direitos – fundamentais – passaram a ter a possibilidade de ingressar com demandas contra o Estado, ora limitado e responsável pelos seus atos. Isto gera o aumento do número de demandas contra a Administração Pública.


    Este fato é ainda mais notório com o advento do Estado Social de Direito – surgido em meados do século XIX, após o declínio do Estado Liberal de Direito, marcado pelo laissez-faire –, que fez nascer uma feição mais protetiva do Estado, que passou a ofertar diversos serviços públicos aos cidadãos.18


    1.1.2 REVOLUÇÃO INDUSTRIAL


    A Revolução Industrial – que permitiu a produção de bens em massa – também pode ser levantada como uma das causas do problema em análise. Isto porque, diante do paradigma da superprodução surgido com o advento desse acontecimento histórico, a sociedade contemporânea passou a refletir, metaforicamente falando, esse fenômeno, e começou a produzir conflitos e processos judiciais em massa. Em razão disso, o Judiciário acabou assoberbado de processos.


    É como se fosse uma apropriação social de um fato material (produção de bens em massa) experimentado com a transição da “manufatura” (fazer com as mãos) para a “maquinofatura” (fazer com a máquina).


    Não resta dúvida de que a vertiginosa evolução tecnológica observada desde a Primeira Revolução Industrial tem influenciado e transformado as relações sociais. A tecnologia e a forma pela qual o homem produz interfere sobremaneira no modo que ele enxerga a si mesmo e ao próximo.


    Segundo alguns autores, vive-se, hodiernamente, a Quarta Revolução Industrial, marcada pelo uso de tecnologias para automação e troca de dados, sistemas ciberfísicos, internet das coisas e computação em nuvem.19


    Essa nova era traz novas modalidades de conflitos. A realidade técnico-social não pode ser apartada do estudo de acesso à justiça. Pelo contrário, deve ser levada em consideração, mormente porque o direito é uma ciência social aplicada, e, portanto, reflete os influxos ocorridos no tecido social.


    1.1.3 FALTA DE IDENTIDADE DO MODELO DE JUSTIÇA ADMINISTRATIVA BRASILEIRO


    Entender a origem do Direito Administrativo brasileiro pode ajudar a compreender a explosão de litigiosidade na seara do direito público.


    A gênese do Direito Administrativo brasileiro sofreu forte influência francesa20 (fundada no sistema romano-germânico21 ou europeu-continental), deixando o legado da ótica das normas administrativas como pertencentes a um ramo especial do direito, razão pela qual é agraciado com prerrogativas em relação ao direito comum.22 Tanto é assim que o direito administrativo brasileiro, até hoje, possui regras e princípios próprios.


    Na França, por ser o direito administrativo um ramo especial da ciência jurídica, com


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.1.4 AGIGANTAMENTO DO PODER JUDICIÁRIO


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.1.5 OUTRAS CAUSAS DA AMPLA LITIGIOSIDADE NA SEARA DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA
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