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RESUMO: Este trabalho possui como objetivo compreender, a partir de pesquisas
doutrindrias, as diversas nuances da cultura do litigio vigente em territdrio nacional, bem
como visualizar os possiveis caminhos para uma postura ndo adversarial na resolucdo das
controvérsias, que sdo inerentes as relagdes humanas. Inicialmente, analisa-se o conflito
como algo natural a organizacdo dos individuos em sociedade, e aborda-se os meios
existentes de pacificagdo social. No segundo capitulo, trata-se da cultura da litigancia
enraizada no Brasil, a partir da analise técnica da jurisdi¢do, e subsequente abordagem
acerca do Poder Judiciario como institui¢ao que alcangou o apice de legitimidade com a
Constituicao Cidada de 1988, o que paradoxalmente também contribuiu para o seu declinio,
em um contexto de crise estrutural dos Poderes estatais. O capitulo ainda abrange a
discussdo sobre o acesso a justica, no sentido mais contemporaneo do termo. A ultima parte
da pesquisa discorre sobre a aspiragdo por uma cultura ndo adversarial de resolu¢ao das
controvérsias, por meio do estudo das técnicas de autocomposi¢do bilateral e da arbitragem,
além de se analisar a tentativa do poder publico de incentivo a utilizacdo dos meios
consensuais de pacificagao das contendas. Por fim, expde-se propostas para a desconstrugao
da cultura do litigio, expressando-se a necessidade da mudanca paradigmadtica sobre a
percepgao do conflito.

PALAVRAS-CHAVE: cultura do litigio, conflito, Poder Judicidrio, autocomposicao,
pacificagdo social, acesso a justica.



ABSTRACT: The objective of this work is to understand, based on doctrinal research, the
different nuances of the culture of litigation present in the national territory, as well as to
visualize the possible paths for a non adversarial position in the resolution of the
controversies, which are inherent to human relations. Initially, it is analyzed the conflict as
something natural of the organization of individuals in society, and also the existing means
of social pacification. The second chapter deals with the culture of litigation rooted in
Brazil, based on the technical analysis of the jurisdiction, and subsequent approach of the
Judiciary as an institution that reached the apex of legitimacy with the Citizen Constitution
of 1988, which paradoxically also contributed for its decline, in the context of structural
crisis of the state powers. The chapter also covers the discussion on access to justice, in the
most contemporary sense of the term. The last part of the research deals with the aspiration
for a non-adversarial culture to solve the controversies, through the study of the techniques
of bilateral self-composition and arbitration, besides analyzing the attempt of the public
power to encourage the use of consensual means of pacification of contentions. Finally, it is
exposed proposals for the deconstruction of the litigation culture, expressing the need of
paradigm change on the perception of conflict.

KEYWORDS: litigation culture, conflict, Judiciary, self-composition, social pacification,
access to justice.



INTRODUCAO

A Taxa de Congestionamento do Poder Judiciario referente ao ano de 2016 revelou
um percentual de 75% na Justica Estadual e na Justica Federal, conforme demonstram os
indices de litigiosidade verificados no Relatorio Justica em Numeros de 2017, elaborado
pelo Conselho Nacional de Justica.'

Contudo, ndo ¢ necessaria a analise de tais indices para se verificar a litigiosidade
que paira no cenario nacional. A cultura adversarial da resolugdo dos conflitos, admitida
com naturalidade pelos cidadaos, mostra-se prejudicial aos operadores do direito, que nao
conseguem desempenhar satisfatoriamente suas fungdes, em virtude da proliferacao das
demandas judiciais em um nivel tamanho que acarretam no afogamento dos orgdos
jurisdicionais. Entretanto, mais do que isso, evidencia-se uma problematica ainda maior,
por ser esta mentalidade extremamente prejudicial aos sujeitos de direito que aguardam dos
tribunais congestionados uma solu¢ao satisfatoria para seus problemas.

Assim, o ponto fulcral do presente trabalho ¢ demonstrar que a via jurisdicional nao
¢ a unica forma de resolugdo das contendas sociais, ao contrario do que aparentemente se
assimila pela constatagdo da mentalidade de litigincia dos brasileiros. H4 meios a
disposi¢do dos cidaddos mais adequados a satisfacdo de seus interesses, que primam pela
autonomia de suas vontades.

Destarte, o tema da presente pesquisa se refere a cultura da litigancia vigente no
territorio nacional ¢ aos meios existentes de resolucdo dos conflitos sociais, além de se
tratar da busca pelo afastamento da mentalidade adversarial na resolucdo das controvérsias,
que sdo naturais a convivéncia em coletividade.

A justificativa para a exploracdo de tais conteudos se encontra no fato de o momento
presente mostrar-se oportuno para estes estudos, tendo em vista o atual contexto de busca
por alternativas a insuficiéncia de aplicagao do método jurisdicional como meio primevo de
acesso a justica, questdo esta objeto de amplo debate pelos atuais aplicadores do direito
brasileiro. Além disso, soma-se o fato da atualissima vigéncia do Cdédigo de Processo Civil
de 2015 que traz como um de seus nortes a utilizacdo da autocomposi¢do sempre que
possivel, demonstrando-se a tentativa de afastamento da postura adversarial dos individuos.

A 1mportancia pratico-tedrica de se debrugar sobre o exame da cultura do litigio e

das modalidades de resolucao dos conflitos sociais consiste em vislumbrar a adequacdo dos

I BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros 2017: ano-base 2016/Conselho
Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2017. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/dl/justica-numeros-
2017.pdf>. Acesso em: 12/11/2017.



meios de se dirimir os conflitos na sociedade brasileira, no contexto em que atualmente se
encontra, através da compreensdo dos limites que esbarram nas técnicas abordadas, com o
objetivo de suscitar a mudanc¢a do panorama da cultura do litigio, de modo a propiciar
maior proximidade ao efetivo acesso a justica.

Logo, a relevancia do estudo dos referidos temas se mostra cara ndo somente aos
pensadores do processo civil, ou mesmo aos aplicadores do direito, mas a sociedade como
um todo, que sofre diretamente as consequéncias da hegemonica cultura do litigio vigente
no pais.

Diante disso, objetiva-se com o presente trabalho compreender os aspectos tedricos
sobre a cultura do litigio em voga, bem como tragar quais sdo os principais mecanismos de
pacificagdo social existentes, a fim de que se visualize a possibilidade de os individuos
adotarem consentaneamente o método que considerarem mais adequado a trazer uma
resposta para sua contenda. Procura-se, ademais, investigar as possibilidades para a
desconstru¢do da referida cultura adversarial e examinar possiveis mudangas de perspectiva
sobre a realidade conflitiva.

A fim de alcancar tal desiderato, sera realizado o estudo de diversos
posicionamentos doutrindrios a respeito dos temas que circundam a pacifica¢ao social e o
acesso a justica. A metodologia a ser utilizada para tal fim serd a pautada na pesquisa
bibliografica, baseada em doutrinas dos processualistas civis e demais juristas de renome,
além de se buscar os contetidos abordados em artigos de contetido juridico e revistas
disponiveis em plataformas digitais.

Quanto ao método de abordagem adotado pela pesquisa, serd este o dedutivo, por
meio do qual se realizard a analise geral da tematica para a particular, com a finalidade de
se alcangar uma conclusdo para a questdo trazida, a partir do desencadeamento do
raciocinio construido, por meio do enfrentamento do tema sob uma perspectiva teorica.

A discussao inicial do primeiro capitulo se voltara a explorar como o conflito ¢ visto
pelos individuos. Em sequéncia, sera realizada a andlise dos meios de resolugdo de
conflitos, quais sejam a autotutela, os meios autocompositivos € os heterocompositivos,
compreensdo que se faz necessaria para melhor entendimento da aplicagdo concreta destes
meios, através das técnicas de autocomposi¢do bilateral (negociagdo, conciliagdo e
mediacao), no caso dos meios autocompositivos, € da efetivagao da tutela jurisdicional e da
arbitragem, vias heterocompositivas.

No segundo capitulo serd exposto o mecanismo de jurisdi¢ao estatal como meio de

resolucdo de controvérsias, com enfoque mais técnico, sendo que posteriormente se fara



uma abordagem da trajetoria percorrida pelo Poder Judicidrio, instituicdo que ainda
protagoniza os meios de resolugdo de conflitos. E relevante compreender o papel do
terceiro poder estatal ao longo dos periodos historicos, bem como a condicdo em que se
encontra na atualidade, a fim de se reconhecer em que pontos podem haver
aprimoramentos. Em continuidade, a questdo do acesso a justi¢a serd cuidadosamente
abordada neste capitulo.

O terceiro e ultimo capitulo, por sua vez, tratara das técnicas de autocomposicao
bilateral mais discutidas na atualidade: a negociacao, a conciliagdo ¢ a mediacdo. Estes dois
ultimos mecanismos serdo observados no ambito de implementagdo normativa por parte do
poder publico, na tentativa de institucionaliza¢do dos meios autocompositivos de
pacifica¢do social. Além disso, serd vista a arbitragem como um dos meios possiveis de
alcance da cultura ndo adversarial de resolucao de controvérsias, e, por fim, o capitulo se
encerrara com a exploracao de questdes atinentes a descontrucao da cultura do litigio.

Enfim, a titulo introdutério, destaca-se que através da visualizagdo da existéncia de
uma diversidade de meios aptos para se dirimir os conflitos, que naturalmente emergem do
convivio social, ¢ que se possibilita o direcionamento a cultura do didlogo, e o afastamento

da mentalidade adversarial, tdo nefasta a sociedade e ao Poder estatal.



1 O CONFLITO E SUAS VIAS DE RESOLUCAO

A primeira abordagem do presente trabalho serd focada em tratar do conflito como
algo natural a existéncia da convivéncia social, sendo relevante, por este fato, o estudo dos
meios adequados e aptos a conduzirem a resolucdo dos impasses que rotineiramente
emergem das relacdes humanas.

Desde os primérdios do agrupamento do homo sapiens em sociedade, sdo
desenvolvidos mecanismos de solugdo da realidade conflitiva, permitindo a evolugdo de sua
espécie, bem como de sua organizagdo em coletividade como um todo.

O progresso da humanidade resultou no modelo de sociedade hoje vigente, na qual
se visualiza o fortalecimento dos Estados que regem suas nac¢des em cada propor¢do
territorial do globo terrestre, cada qual aperfeicoando seus modos e regramentos atinentes
ao tratamento de seus conflitos, sem excluir-se a necessidade de manejo adequado das
contendas em ambito internacional.

E possivel se afirmar que a raga humana, desde sua génese, vem experimentando
diversos modelos de solugcdo de impasses, iniciando-se pelo meio conhecido como
autotutela, até se atingir modos mais elaborados, norteados pelos meios autocompositivos
ou heterocompositivos.

Enfim, embora haja modalidades de pacificagdo social cujos conceitos se
contrapdem, conforme sera verificado na exposi¢cao de cada uma delas, frisa-se, desde logo,
a inexisténcia de um unico modelo capaz de proporcionar a almejada e utodpica paz social.
O que € viavel, porém, ¢ a utilizagdo concomitante de todos os meios que aproximem 0s
individuos de um ideal de realidade pacifica, merecendo ser aplicado a cada questdo fatica o
meio mais adequado a ela.

Assim, ndo se propde a eleicdo do melhor modo para a harmonizagdo das relacdes
sociais, mas sim o conhecimento sobre as possibilidades existentes e atualmente mais

consolidadas ou, ainda, em vias de enraizamento.

1.1 UM OLHAR PANORAMICO DO CONFLITO

E impossivel se imaginar a vida em sociedade sem a ocorréncia de conflitos, do
mesmo modo como ¢ impensavel a existéncia dos homens sem reunirem-se em sociedade,
devido a sua propria natureza, de acordo com aqueles que aderem a filosofia aristotélica.

A partir dessas premissas, verifica-se a relagdo indissociavel entre a sobrevivéncia
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da espécie humana com um meio adequado de pacificacdo dos seus conflitos, sob pena de
exterminio do homo sapiens pela propria autodestruigdo, considerando-se uma perspectiva
mais atrelada as ideias de Hobbes, para quem o estado de natureza do homem proporciona
uma situagio de “guerra de todos contra todos. ” 2

Sabe-se que as nogdes sobre a ocorréncia dos conflitos e sobre as relagdes que os
permeiam sdo debatidas desde os primordios do pensamento filosofico, podendo ser
apontadas as reflexdes realizadas pelos filésofos vistos hoje como paradigmaticos, sobre a
origem da sociedade, discussao basilar para a compreensao do surgimento do Direito como
ferramenta habil de pacificagdo social.

Acerca da origem do agrupamento social, Aristoteles defende a ideia de sociedade
natural, por considerar os individuos como seres sociais por sua propria esséncia.’ Ja na
visdo de Cicero, também defensor da origem da sociedade como algo natural aos homens,
haveria entre estes um instinto de sociabilidade. Esta percepc¢ao prevalece também para Sao
Tomas de Aquino, seguidor das palavras de Aristoteles, para quem o homem seria um
animal social e politico.* Dallari sintetiza a ideia defendida pelos pensadores que creem na
existéncia de uma sociedade natural, concluindo que “[...] a sociedade ¢ o produto da
conjugacdo de um simples impulso associativo natural e da cooperacdo da vontade
humana.”

A Teoria defensora da sociedade natural provocou alguns pensadores de grande
relevo histérico, que se posicionaram contra a ideia de uma associacdo propulsada
naturalmente pelos homens. Ao revés disso, os propagadores da Teoria contratualista
sustentam o surgimento da vida em sociedade em virtude da vontade humana, por meio de
um contrato hipotético.®

Os grandes nomes da corrente contratualista sdo Thomas Hobbes, com tendéncia
mais absolutista; John Locke, defensor da ideia de contrato social, porém opositor as ideias
absolutistas de Hobbes; Montesquieu, que, apesar de ndo ter se referido expressamente
sobre a existéncia de um contrato, defende a unido dos homens com a finalidade de
fortalecimento; e Rousseau, cujo pensamento ¢ referéncia para os fundamentos

democraticos, e em cuja obra, “O Contrato Social”, defende a ordem social fundada em

2 HOBBES, Leviati, Parte I, Cap. XVIIL. In: DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado.
32?% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 24.

3 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 32* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 21.

4 Ibidem, p. 22.

5 Ibidem, p. 23.

6 Idem.
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convengdes.’

A conclusdo a que se chega a partir da sintese das ideais advindas das correntes da
sociedade natural e da sociedade contratualista, cada qual com sua relevancia na
contribuicao para a constru¢do do pensamento acerca das origens da sociedade, ¢, conforme
destaca Dallari, a de que “[...] predomina, atualmente, a aceitacdo de que a sociedade ¢
resultante de uma necessidade natural do homem, sem excluir a participa¢ao da consciéncia
e da vontade humanas. 8

Resta evidente, seja pela teoria naturalista ou entdo pela contratualista, que a uniao
dos homens ¢ imprescindivel para sua propria seguranga, nogao que se propaga até os dias
atuais. Nesta linha de raciocinio, Carnelutti destaca o interesse coletivo como precursor do

agrupamento social:

Exatamente, a existéncia de interesses coletivos explica a formacdo de
grupos sociais. Os homens se agrupam, porque a satisfacdo de suas
necessidades ndo pode ser obtida isoladamente com respeito a cada um. A
determinagdo dos interesses coletivos €, portanto, fungdo dos grupos
sociais, que se constituem sem outro objeto que o de desenvolver esses
interesses.’

Assim, conforme vem se defendendo, partindo-se do principio de que o homem nao
vive em isolamento, seja em razdo de sua propria esséncia ou por meio de um contrato
social hipotético, € inevitavel a existéncia de relacdes conflituosas em seu cotidiano,
ocasionada por um choque entre interesses divergentes. Porém, ainda assim, vé-se o
funcionamento dos agrupamentos sociais de maneira harmonica, a despeito dos recorrentes

dissensos entre os integrantes da sociedade. Acerca de tal tematica, Dallari reflete:

Havendo tanta diversidade de preferéncias, de aptiddes e de possibilidades
entre os homens, como assegurar que, mantendo-se a liberdade, haja
unidade na variedade, conjugando-se todas as a¢cdes humanas em fun¢do de
um fim comum? Se observarmos o mundo da natureza veremos que ha um
constante movimento e que, apesar disso, existe harmonia e criagdo. Como
é possivel isso? E porque os movimentos sdo ordenados, produzindo-se de
acordo com determinadas leis, e de tempos em tempos devam rever suas
conclusdes a luz de novos conhecimentos, o fato é que elas existem e o seu
conjunto compde a ordem universal.'

"DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 32* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 24-29.

8 Ibidem, p. 30.

® CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. Traduzido por Hiltomar Martins Oliveira. 1* ed.
Sao Paulo: Classic Book, 2000. Vol 1. p. 58.

1" DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 32* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 37.
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A partir desta ideia, faz-se imprescindivel um meio de controle das oposi¢des que
naturalmente surgem da relagdo dos individuos em sociedade, através de um poder superior,

que estabeleca a ordem sobre os grupos sociais. Nesse sentido, Dallari destaca:

Como os objetivos dos individuos e das sociedades muitas vezes sdao
conflitantes, e como seria impossivel obter-se a harmonizagao espontinea
dos interesses em choque, surge a necessidade de um poder social superior,
que nao sufoque os grupos sociais, mas pelo contrario, promova sua
conciliagdo em fungdo de um fim geral comum.'!

Chega-se, entdo, as reflexdes acerca do nascimento do Estado, que, sem se
aprofundar nos estudos proprios da Teoria Geral do Estado, pode-se inferir que se trata de
uma forca em prol da disciplina juridica'?, e consistente, no pensamento de Carnelutti, em
uma expressdo da organizacdo do Direito, cuja finalidade ¢ a de composi¢ao dos conflitos
de interesses entre os homens, e de organizagdo destes Ultimos, por meio da imposi¢ao de
regras. '’

Conforme Dallari, “[...] mesmo nas sociedades mais prosperas e bem ordenadas
ocorrem conflitos entre individuos ou grupos sociais, tornando necessaria a intervencao de
uma vontade preponderante, para preservar a unidade ordenada em fung¢ao dos fins sociais.
B

O conflito também se apresenta como protagonista em muitas discussdes para os
estudiosos da Ciéncia do Direito, que o consideram como ponto de partida para a
sistematizagdo do ordenamento juridico, cuja finalidade ¢ a de decidir sobre os conflitos
sociais, ocasionados, segundo Ferraz Junior, pelo “[...] proprio ser humano que, por seu
comportamento, entra em conflito, cria normas para soluciona-lo, decide-o, renega suas
decisdes etc. [...]”.1°

Na visdo de Reale, para quem seria impossivel a subsisténcia de qualquer sociedade
sem um minimo de ordem e direcdo'®, “[...] o Direito é lei e ordem, isto é, um conjunto de
regras obrigatorias que garante a convivéncia social gragas ao estabelecimento de limites a

acdo de cada um de seus membros.”!’

"' DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 56.

12 Ibidem, p. 120.

13 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. Traduzido por Hiltomar Martins Oliveira. 1*
ed. Sao Paulo: Classic Book, 2000. p. 66

14 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 51.

15 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducio ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo — 4° ed. —
Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 91.

16 REALE, Miguel. Li¢des preliminares de direito — 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. p. 02.

7 Idem.
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Na linha do que vem se sustentando até aqui, o conflito, de fato, ¢ inerente as
relagdes sociais, contudo, a situagdo conflituosa, no olhar de Calmon, seria uma situagao
excepcional, considerando-se como regra na sociedade a relagdo harmodnica entre os
individuos, por se desenvolver naturalmente entre as pessoas, ao agirem com bom senso,
enquanto que o conflito surgiria na hipotese de nao atingimento do equilibrio social. E
ainda neste ultimo caso, o autor ressalta que a contenda pode se perpetuar ou ser dirimida,
caso em que sera restabelecida a harmonia social.'®
Deste modo, ¢ possivel se considerar o beneficio generalizado que a solucao

pacifista dos embates que porventura surjam na vida cotidiana, possibilitada pela instituicdo

do ordenamento juridico, proporciona aos homens, consoante dispde Carnelutti:

Na realidade, posto que unicamente por meio da vida em sociedade os
homens podem satisfazer grande parte das suas necessidades, e posto que a
guerra entre eles desagrega a sociedade, a composigdo (solucdo pacifica)
dos conflitos se converte em interesse coletivo (publico), ao qual
poderiamos dar, para distingui-lo dos interesses em conflito (internos), o
nome de interesse externo. Nele radica a causa do Direito."

Ainda segundo Carnelutti, a compreensdao do conceito de interesse se faz
fundamental para o estudo do Direito?, posto que o conflito, sobre o qual serdo aplicadas as
regras instituidas moral ou juridicamente na sociedade, surge do embate entre interesses.
Para o autor, o interesse configura a posi¢do do homem “favoravel a satisfacdo de uma
necessidade”, e exemplifica a questdo quando o individuo se encontra na posse de alimento
ou dinheiro, situagdes que configuram o interesse de satisfazer a necessidade da fome.?!

Seguindo esta linha de pensamento, o jurista italiano considera que “os meios para a

22 ¢ em havendo limitacdo de tais

satisfacao das necessidades humanas sdo os bens [...]
bens, haveria entdo o surgimento do conflito de interesses, que podem transparecer de
maneiras variadas, quais sejam quando ha oposicao entre interesses individuais; quando ha
o embate entre um interesse individual e um coletivo; ou entdo na ocorréncia de divergéncia

entre dois interesses coletivos.?> Ainda consoante os dizeres do autor:

18 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediagdo e da conciliagdo. 3* ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2015. p.
15-16.

19 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. Traduzido por Hiltomar Martins Oliveira. 1?
ed. Sao Paulo: Classic Book, 2000. p. 63.

20 Ibidem, p. 55.

2 Idem.

2 Idem.

23 Ibidem, p. 61.
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Se o interesse significa uma situagdo favoravel a satisfagdo de uma
necessidade; se as necessidades do homem sdo ilimitadas, e se, pelo
contrario, sdo limitados os bens, ou seja, a por¢do do mundo exterior apta a
satisfazé-las, como correlativa a nogao de interesse ¢ a de bem aparece a do
conflito de interesses. Surge conflito entre dois interesses quando a
situagdo favoravel a satisfacdo de uma necessidade excluir a situacdo
favoravel a satisfagdo de uma necessidade distinta. [...]**

Ressalta-se que as exposi¢des que envolvem a ideia de conflito trazidas até aqui
nao possuem o objetivo de conceder uma acep¢ao negativa ao termo, como usualmente ¢
percebida, mas objetivam vislumbrar tais relagdes de embate como naturais em qualquer
sociedade constituida sob um minimo de complexidade.

Sob um viés mais otimista, relevante destacar a posi¢cdo de Calmon, para quem, a
partir de uma situagdo de conflito, ¢ possivel o desenvolvimento e aprimoramento das
relagdes entre os homens. Portanto, tal circunstancia ndo deve ser evitada, mas utilizada em

beneficio da sociedade:

Mas o conflito ndo é um mal em si mesmo e sdo considerados como
aspectos inevitaveis e recorrentes da vida. Tém fungdes individuais e
sociais importantes, proporcionando aos homens o estimulo para promover
as mudangas sociais e o desenvolvimento individual. O importante ndo ¢
aprender a evitd-lo ou a suprimi-lo, atitude que poderia trazer
consequéncias danosas. Ao contrario, diante do conflito, a atitude correta &
encontrar uma forma que favorega sua composigdo construtiva.?

Diante da sintética exposi¢ao realizada neste topico acerca de algumas abordagens
sobre o conflito, € possivel perceber que este ¢ um tema de interesse intertemporal, sendo
objeto de analise desde a filosofia antiga, momento em que os fil6sofos se preocupavam em
estabelecer os motivos para a origem da vida em sociedade, bem como para os atuais
estudiosos das mais diversas areas de conhecimento, enfatizando-se, no que tange aos
objetivos deste trabalho, a preocupacgdo dos aplicadores do Direito.

E certo que as relagdes conflituosas afetam a vida de cada individuo que convive em
sociedade, seja qual for o momento histérico em que se encontrar. O convivio social
acarreta em situacdo de constante interacdo e transformagdao, bem como traz a reflexao
acerca da propria finalidade da organiza¢do social e da instituicdo de um regramento

juridico, legitimado pelo poder de um Estado constituido.

24 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. Traduzido por Hiltomar Martins Oliveira. 1?
ed. Sao Paulo: Classic Book, 2000, p. 60 — 61.

23 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediacao e da conciliagdo. 3 ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2015. p.
19.
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Neste panorama, ndo se pretende adotar uma perspectiva negativa sobre a existéncia
do conflito, mas sim partir para uma no¢ao proativa, por meio da qual se encara situagdes
de embate de maneira natural, e como oportunidade para a evolugdo das relacdes humanas

e, em consequéncia, das sociedades.

1.2 MEIOS DE RESTAURACAO DA PAZ SOCIAL

Conforme idealiza Dinamarco, “Melhor seria se nao fosse necessaria tutela alguma
as pessoas, se todos cumprissem suas obrigacdes € ninguém causasse danos nem se
aventurasse em pretensdes contrarias ao direito. ” 26 Porém, conforme exposto no topico
precedente, tal situacdo se impossibilita frente a um cenario minimo de convivéncia social e
ainda que hipoteticamente sem grande complexidade.

Diante da realidade conflitiva, portanto, “[...] faz-se necessario pacificar as pessoas
de alguma forma eficiente, eliminando os conflitos que as envolvem e fazendo justi¢a™’,
porém sem deixar de se ter em mente que, se ndo fosse pelas situagdes que geram a
necessidade de uma tutela especifica, o engrandecimento da sociedade restaria prejudicado.

Perpassada tal reflexdo, merece ser exposto o motivo para a utilizagdo da
nomenclatura do presente topico, em homenagem a Calmon, que vislumbra um relevo mais
positivo diante da situagdo de conflito, por se focar o autor mais na solugdo da questdo
posta e ndo tanto no problema em si.”8

No que concerne a terminologia, mister apresentar as expressOes utilizadas
atualmente em ambito nacional e internacional. A sigla ADR ¢ a adotada pelos norte-
americanos e significa Alternative Dispute Resolution, que traduzida nos paises da América
Latina resulta em Resoluciones Alternativas de Disputas — RAD, e, ainda, na Franca, em
Modes Alternatifs de Réglement des Conflits — MARC.* No Brasil, utiliza-se a sigla MASC
que representa o termo “meios alternativos de resolu¢do de conflitos”, ou seja, aqueles
diversos da jurisdi¢io do Estado, considerada como tradicional.*

Calmon critica a utilizagdo da terminologia de “meios alternativos” pois ¢ evidente

que estes ultimos ndo excluem a utilizacdo do meio judicial, mas s3o medidas que a ele se

26 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. 5* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
Vol. 1. p. 138.

27 Idem.

28 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediagdo e da conciliagdo. 3 ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2015. p.
20.

» Idibem, p. 79.

30 Jdem.
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complementam.®! Acrescenta o professor que se trata de questdo cultural o tratamento da
jurisdicdo como meio ordindrio, especificamente no caso “de uma cultura de estado

intervencionista.”*? Sdo os dizeres do autor:

Em nossa cultura, considera-se que o meio ordinario de pacificag¢ao social é
a jurisdicdo estatal. A sociedade moderna tem como um de seus
fundamentos a intervengdo do Estado no conflito, que se substitui aos
litigantes, monopolizando a administragdo de sua solugdo. Tudo ¢
construido para que parega natural a solugdo do conflito pela via judicial.*

Em seu entendimento, ¢ mais acertada, ao invés do uso dos “meios alternativos”, a
utilizagdo do vocébulo “meios adequados”, que garante uma interacdo das medidas de
reparacdo de adversidades, sem minimizar a importancia de nenhuma das modalidades.
Também considera como preferencial a substituicdo de “solugdo de conflitos” por
“pacificacdo social”, com o objetivo de se conferir maior abrangéncia a terminologia.**

O autor considera que ao se utilizar o termo “meios de restauragdo da paz social” ao
invés do tradicional “meios de solugdo de conflitos”, haveria a vantagem de aplicacdo da
expressdo tanto na jurisdicdo contenciosa como na voluntaria, posto que nem sempre o
poder jurisdicional possui a finalidade de solucionar lides, “’[...] pois também lhe ¢
conferida a tarefa de remover obstaculos postos pelo proprio ordenamento estatal (proibigao

da satisfacdo voluntaria da pretensdo)”**

, como ocorre, por exemplo, nos casos de separacao
judicial amigavel.

Além disso, ao se adotar a expressdo “meios de restauracdo da paz social”, ¢
possivel se aderir conjuntamente a proposta que prevé uma no¢do mais ampla do direito
processual, que, sob este enfoque, ndo estaria restrito ao processo civil propriamente dito,
mas que objetiva também estudar os diversos meios de solucdo dos conflitos existentes, e
ndo somente aquele voltado ao meio impositivo, verificado através da jurisdigdo.>®

Outrossim, héa de se destacar que os considerados meios de restaura¢do da paz social
visam aprimorar ndo somente as lides, mas também os conflitos, possuindo estes Ultimos

um conceito mais abrangente, conforme diferencia Carnelutti, ao delinear sua nocdo de

litigio:

31 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediagio e da conciliagdo. 3* ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2015, p.
81.

32 Ibidem, p. 80.

33 Ibidem, p. 81.

34 Ibidem, p. 84.

35 Ibidem, p. 20.

36 Ibidem, p. 05.
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Entdo, a pretensdo do titular de um dos interesses em conflito se opode a
resisténcia do titular do outro [...]. Quando isto acontecer, o conflito de
interesses se converte em litigio. Chamo litigio ao conflito de interesses
qualificado pela pretensdo de um dos interessados e pela resisténcia do
outro.”’

Desta forma, se verifica que o conflito esta contido na lide, porém nem sempre uma
situacdo conflituosa acarretard em uma lide, que, de acordo com Alvim, ¢ constituida por
um elemento material, representado pelo conflito de interesses, e outro formal, consistente

. A . ~ N .38
no bindmio da pretensao e resisténcia.
Ainda no que tange a caracteristica mais ampla do conflito em relagdo ao litigio,

Theodoro Junior ressalta:

Se, por qualquer razdo, uma parte, por exemplo, se curva diante da
pretensdo de outra, conflito de interesses pode ter existido, mas ndo gerou
litigio, justamente pela falta do elemento indispensavel deste, que vem a ser
a resisténcia de um individuo a pretensdo de outro.*

Ademais, antes de se adentrar na abordagem sobre as diferentes maneiras para se
dirimir as contendas, cabe distinguir os conceitos de pretensdo e direito. Alvim explica que
a pretensdo surge a partir de um conflito de interesses que nao pereceu naturalmente no
meio social, resultando em uma situagdo de disputa entre contendores sobre um
determinado bem da vida, com a finalidade de satisfacdo de alguma necessidade pessoal.
Assim, a pretensdo consiste, nas palavras do autor, em “um modo de ser do direito”, pois se
verifica quando alguém desrespeita o direito ou entdo o discute.*’ Além disso, destaca o
professor que ndo necessariamente o direito estd contido na pretensdo, e esclarece a

distingdo de ambos os conceitos:

A pretensdo €, assim, um ato e ndo um poder; algo que alguém faz e ndo
que alguém tenha; uma manifestacdo e ndo uma superioridade da vontade.
Esse ato ndo so6 ndo é o direito como sequer o supde; podendo a pretensdo
ser deduzida tanto por quem tem como por quem ndo tem o direito, e,
portanto, ser fundada ou infundada. Tampouco, o direito reclama
necessariamente a pretensdo; pois tanto pode haver pretensdo sem direito
como haver direito sem pretensdo; pelo que, ao lado da pretensdo

37 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. Traduzido por Hiltomar Martins Oliveira. 1 ed.
Sao Paulo: Classic Book, 2000, p. 93

38 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 17* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 26.

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito processual civil
e processo de conhecimento. 53% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. Vol 1. p. 46.

40 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 17* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 25.
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infundada, tem-se, como fendmeno inverso, o direito inerte.*!

Apesar da diferenca entre pretensdo e direito, Carnelutti destaca que a rentincia ou
reconhecimento da pretensdo se revela, na pratica, em renuncia ou reconhecimento do
direito, tendo em vista que a pretensdao consiste em um fato e, desta forma, ndo seria
possivel ser objeto de disposi¢ao, ao contrario do direito que corresponde a pretensao. O
jurista italiano considera que “A férmula “rentincia ou reconhecimento da pretensdo” é,
portanto, uma férmula abreviada desta outra mais ampla: “renuincia ou reconhecimento do
direito que constitui razdo da pretensido”.*?

Ainda se faz necessario apontar a diferenga entre meios de solugdao de conflitos (ou
meios de restauracdo da paz social, conforme abordagem proposta), seus mecanismos e
métodos. Calmon considera que os tipos de solu¢ao de conflitos consistem na autotutela, na
autocomposicio e heterocomposi¢do.* Tais meios de resolugio das situagdes conflituosas
sd0 postos em pratica através de mecanismos, como ¢ o caso da for¢a na hipotese de
autotutela; da negociacdo, mediacdo ou conciliagdo, na autocomposicao; e do processo,
para o meio heterocompositivo da jurisdicdo estatal. Por sua vez, cada um desses

mecanismos possui métodos singulares de aplicagdo e apropriados a realidade fatica. Nesta

senda, Calmon sintetiza:

Em resumo, autotutela, autocomposicao e tutela jurisdicional sdo os meios
de solugdo para os conflitos. O Poder Judicidrio (ou simplesmente Justica) ¢
0 mecanismo de exercicio da tutela jurisdicional. Processo ¢ o seu método.
Os meios de obtengdo da autocomposi¢do podem ser informais ou formais,
estes exercidos por mecanismos diversos (negociagdo, mediacdo e
conciliagdo, etc) e por métodos de trabalho apropriados (técnicas).*

E possivel se identificar, com base nos tipos de resolugdo de conflitos existentes,
duas categorias destes meios: a de imposi¢do da ordem, e a de instituicdo desta ultima
através da consensualidade. Categorizam-se como meios que seguem a uma ordem imposta
o meio da autotutela, j& que consiste em uma imposi¢ao unilateral da solu¢ao da contenda,
bem como os meios heterocompositivos, que proporcionam a resolucdo da questdo por

meio de um ato de autoridade e poder, sem que haja preocupagdo com o interesse das partes

41 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 17* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 25.

42 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. Traduzido por Hiltomar Martins Oliveira. 1*
ed. Sdo Paulo: Classic Book, 2000. Vol 1. p. 271

4 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediagdo e da conciliagdo. 3* ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2015. p.
26.

4 Ibidem, p. 27.
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contendoras, tratadas como rivais.*

Por outro lado, verifica-se no meio autocompositivo de resolucdo dos conflitos uma
ordem conquistada por meio de ato consensual, no qual se possibilita as partes o controle
sobre a decisao final da questdo, com maior probabilidade de satisfacdo acerca do resultado
e conservagao do relacionamento entre ¢las.

Cintra, Dinamarco e Grinover, por sua vez, distinguem os meios de extin¢do da

realidade conflitiva em observancia aos sujeitos envolvidos na atividade:

A eliminacdo dos conflitos ocorrentes na vida em sociedade pode-se
verificar por obra de um ou de ambos os sujeitos dos interesses conflitantes,
ou por ato de terceiro. Na primeira hipétese, um dos sujeitos (ou cada um
deles) consente no sacrificio total ou parcial do préprio interesse
(autocomposicao) ou impde o sacrificio do interesse alheio (autodefesa ou
autotutela). Na segunda hipdtese, enquadram-se a defesa de terceiro, a
conciliagdo, a mediagdo e o processo (estatal ou arbitral).*®

Interessante expor, também, a abordagem de Dinamarco com relagdo ao termo

(13 AN b b 4 b (13 AN 9
composicao”, que significa regramento e esta contido tanto na “autocomposi¢do”, como na
“heterocomposi¢ao”. Assim, evidencia-se que na autocomposi¢do, ao contrario do que
ocorre na heterocomposi¢do, as proprias partes interessadas produzem “[...] resultados
praticos socialmente tteis, representados pela concreta atribuicao de bens ou definicdo de
condutas permitidas ou vedadas — ou seja, a eliminacdo do conflito e pacificagdo dos
litigantes.”™’ Porém, isso ndo quer dizer que ocorre a criagdo de normas pelos proprios
interessados, no caso da autocomposicao, ou por um terceiro, na heterocomposicao. O que
. , . e .. . 48

se verifica ¢ apenas o alcance de um meio para se dirimir o conflito.

Enfim, posta a necessidade de resolucao de conflitos e lides no meio social, tem-se
em mente a existéncia de dois caminhos legitimos para a solugdo pacifica das contendas,
quais sejam a autocomposi¢do e a heterocomposicao, restando afastada a autotutela, por
consistir em “meio egoista de solucdo de conflitos”,* e, portanto, nio considerado como

meio pacifista para se alcancgar a resolucao das demandas.

Para a conclusdo do exposto até aqui, referencia-se os dizeres de Alvim, que expde

45 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediagéo e da conciliagdo. 3* ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2015. p.
30.

46 CINTRA, Antonio Carlos Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral
do processo. 28 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 28.

47T DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. 5* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
Vol. 1. p. 141.

4 Idem.

49 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediacdo e da conciliagdo. 3* ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2015. p.
30.
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que “A lide tem que ser solucionada, para que ndo seja comprometida a paz social e a
propria estrutura do Estado, pois o conflito de interesses ¢ o germe de desagregacdo da
sociedade.”*” Importante, desta maneira, estudar com mais afinco as modalidades existentes

para a pacificagdo social, conforme se passara a fazer a seguir.

1.2.1 Autotutela

Apesar de nao ser considerada como meio pacifista de resolucdo de conflitos, a
autotutela consiste em uma das formas mais primitivas de apaziguar as divergéncias sociais
da humanidade, com énfase na época em que “[...] o tnico meio de defesa do individuo ou
do grupo era o emprego da forca bruta contra o adversario para vencer a sua resisténcia.”!,
diante da auséncia de uma autoridade que pudesse impor suas decisdes, o que resultava na
imperatividade da agdo dos mais fortes.

Trata-se a autotutela, nos dizeres de Didier Jr., de uma “[...] solucao do conflito de
interesses que se da pela imposi¢do da vontade de um deles, com o sacrificio do interesse
do outro. Solugio egoista e parcial do litigio. O “juiz da causa” é uma das partes.” > A
resposta alcancada para a contenda se obtém por meio do uso da for¢a, e pode acarretar em
uma situacio de descontrole social e violéncia.>?

De acordo com Cintra, Dinamarco e Grinover, sdo caracteristicas da autotutela a
auséncia de juiz distinto das partes e a imposi¢do da decisdo por uma das partes a outra,
além de destacarem os autores que “[...] aquele que impde ao adversario uma solugdo nao
cogita de apresentar ou pedir declaragdo de existéncia ou inexisténcia do direito; satisfaz-se
simplesmente pela forca (ou seja, realiza a sua pretensdo). [...]”.>*

Exatamente pelo fato de consistir em meio egoista e potencial gerador de violéncia,
a autotutela encontra barreiras para ser utilizada como modelo adequado de pacificagdo das
controvérsias na atualidade, sendo inclusive considerada como crime no Cddigo Penal

brasileiro, de acordo com o que dispdoem os artigos 345 e 350 do Decreto-Lei n°

2.848/1940, ao tipificarem, respectivamente, o exercicio arbitrario das proprias razdes € o

50 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 17* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 26.

St Tbidem, p. 27.

52 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18* ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 166.

33 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediacdo e da conciliagdo. 3 ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2015. p.
23-24

34 CINTRA, Antonio Carlos Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral
do processo. 28" ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 29-30.
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exercicio arbitrario ou abuso de poder. Sobre esta questdo, reflete Dinamarco:

A autotutela, como espécie egoista de autocomposi¢do unilateral, ¢ anti-
social e incivilizada, razdo por que em principio a lei a proscreve e sanciona
(CP, art. 345, crime de exercicio arbitrario das proprias razdes). Ao proprio
Estado ¢ vedada a autotutela em muitas situagdes (p.ex., efetuar descontos
nos vencimentos de seus funcionarios sob a alegagdo de danos causados ao
patriménio publico), sem embargo da chamada auto-executoriedade dos
atos administrativos.>

Contudo, percebe-se, pela leitura do artigo 345 do Codigo Penal, que o proprio
ordenamento juridico possibilita a utilizacdo da autotutela em determinadas hipoteses.
Destaca-se a legitima defesa, na esfera penal (art. 25, Decreto-Lei n° 2.848/1940); o direito
de greve, na drea trabalhista (art. 9°, CRFB/1988); e alguns institutos no ambito civil como
o desfor¢o imediato (art. 1.210, §1°, Lei 10.406/2002), penhor legal (art. 1.467, Lei
10.406/2002) e retencao por benfeitorias (art. 1.219, Lei 10.406/2002).

Hé de se salientar, também, a aplicagdo deste meio de resolu¢do de contendas no
ambito das relagdes internacionais, cenario em que inclusive se mostra como meio usual de
obtencdo de resultados, conforme expde Calmon, ao exemplificar os casos de represalia,
embargo, bloqueio, ruptura de relagdes diplomaticas e guerra.*®

Com a exce¢ao do que ocorre na esfera internacional, meio em que a autotutela se
aplica de modo costumeiro, verifica-se que os permissivos legais patrios incidem sobre
situacdes excepcionais, em que se torna impossivel a onipresenca do Estado nas mais
variadas hipoteses cotidianas de ameaca aos direitos protegidos pelo ordenamento
juridico.”’

Porém, ainda que a medida seja admitida para tais circunstancias, ndo estd isenta do
controle jurisdicional, que podera legitimar ou ndo o ato de defesa privada, em compasso
com o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do.’® Desta forma, evidencia-se que, embora
ndo seja possivel ao Estado tutelar todas as situagdes conflituosas no meio social, o
ordenamento lhe permite o posterior controle sobre a conduta unilateral imposta por uma

das partes a outra.

5> DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. 5* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
Vol. 1. p. 139.

36 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediacdo e da conciliagdo. 3* ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2015. p.
24,

ST CINTRA, Antonio Carlos Araujo; DINAMARCO, Cindido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral
do processo. 28" ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 37.

8 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18* ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 166.
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Nao obstante a existéncia de posterior controle concedido ao Estado para os casos
em que sdo permitidos o uso da autotutela, hd que se ter em mente se tratar o instituto de
meio excepcional de resolucdo das controvérsias, por ser potencialmente nocivo a

sociedade, consoante assevera Alvim:

Esta forma de resolugdo dos conflitos é altamente perniciosa, a uma, porque
ndo satisfaz aos ideais de justi¢a, visto que o mais forte lograra sempre a
satisfacio do proprio interesse, e, a outra, porque, envolvendo,
inicialmente, dois contendores, pode transformar o conflito numa
verdadeira guerra.”’

Conforme exposi¢des do mesmo autor, a utilizagdo da autotutela como meio de
resolugdo de contraposicdes cedeu espaco a outra modalidade de resolugao de conflitos, a
medida em que a sociedade foi evoluindo, até deixar de se considerar a forca como
elemento de distingdo. Ocupou, no seu lugar, o bom senso e a razdo, a partir da
compreensdo de que ndo se justificaria a disputa pelos bens pelo uso da medida mais
violenta, por haver o “risco de perder tudo”.°® Assim, a categoria a qual a autotutela cedeu
espaco, de acordo com o escritor, se refere a autocomposicao, assunto a ser abordado pela

proxima exposicao.

1.2.2 Meios autocompositivos

Outro meio previsto para a resolucdo de conflitos e litigios consiste na
autocomposi¢ao, modalidade de pacificacdo social que se caracteriza pelo consentimento
das pessoas cujos interesses se contrapdem, ocorrendo na pratica o sacrificio de um
interesse pessoal em prol de um interesse de terceiro, motivo pelo qual a doutrina a
considera como maneira altruista de solu¢do dos litigios.!

Além disso, a autocomposi¢do ¢ vista atualmente como alternativa ao processo
jurisdicional, ainda que seja possivel sua utilizagio dentro da acdo proposta.®? Assim,
conforme ensina  Calmon, verifica-se a  existéncia da  autocomposi¢dao

judicial/endoprocessual, bem como a autocomposi¢io nio judicial/extraprocessual.®?

3 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 17* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 28.
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A caracteristica de maior relevancia com relacdo a autocomposicdo consiste no
consenso das pessoas envolvidas na questdo que necessita ser dirimida, ou seja, trata-se de
uma solugdo parcial, no sentido de resultar do esforco das proprias partes interessadas.%*

Apesar de ser considerada como ferramenta alternativa de pacificagdo dos conflitos,
ha de se destacar que, em verdade, se trata de um meio empregado naturalmente pelos
homens, que atuam de maneira espontanea no sentido de buscarem, consoante expde
Calmon, “[...] a harmonia social mediante salutar convivéncia, evitando conflitos e
compondo os existentes.”®
No mesmo sentido, Carnelutti assevera que “Basta alguma experiéncia no mundo dos

negocios ou no dos juizos, para saber que muitas vezes sdo as proprias partes que preveem a

composicio do litigio.%® Ainda nas palavras de Calmon:

Sabe-se que a autocomposi¢do ¢ o meio mais auténtico e genuino de
solu¢do de conflitos, pois emana da propria natureza humana o querer-
viver-em-paz. A busca do consenso € quase sempre O primeiro passo
adotado por pessoas naturais e juridicas, antes de partirem para a solugao
heterocompositiva, normalmente mais cara e complexa. O dialogo informal
¢ intrinseco a natureza humana e continuara a existir de forma natural ou
socialmente incentivada, ainda que o poder publico tente exercer qualquer
controle. A lei ndo tem poder de alterar a natureza humana nem logra éxito
em interferir ilimitadamente nas relagdes sociais.®’

Quanto as modalidades de autocomposicdo, Cintra, Dinamarco e Grinover as
distinguem em trés, quais sejam a desisténcia, a submissdo e a transagdo, que consistem,
respectivamente, na reniincia a pretensao; na renuncia a resisténcia oferecida a pretensao; e
em concessdes reciprocas.®® Alvim também defende a distingio dessas variantes, nos

seguintes termos:

A atitude altruista pode provir do atacante, ou seja, de quem deduz a
pretensdo; do atacado, ou seja, de quem resiste a pretensdo; ou de ambos,
mediante concessOes reciprocas. As duas primeiras sdo unilaterais, sendo
que a que procede do atacante denomina-se rentincia ou desisténcia; a que
emana do atacado chama-se submissdo ou reconhecimento; e a terceira, que

49.
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¢ bilateral, se denomina transac¢do.®

Por sua vez, Didier considera que héa apenas duas espécies de autocomposicao, quais
sejam a transagdo, que ocorre mediante concessdes mutuas que solucionam o conflito, e a
submissdo, caracterizada pela abdicagdo dos interesses de uma das partes em conflito,
sendo que se denomina de rentincia quando ocorre em juizo, e designada de procedéncia do
pedido sob a perspectiva do réu.”

Na visdo de Carnelutti, a autocomposi¢do consiste em um género que abarca as
espécies renuncia, reconhecimento e transagdo. O autor distingue essas categorias entre um
ato simples, quando basta a vontade de uma das partes para a resolugdo da controvérsia,
como ocorre na renincia € no reconhecimento, ou um ato complexo, quando se faz
necessario o consentimento de ambos os lados, como acontece na transagdo.’!

Sobre a renuncia, relevante a consideragdo feita por Calmon de que consiste em
autocomposicao unilateral, visto que ndo exige da outra parte nenhum tipo de contrapartida
ou de sua concordancia e, ocorrendo dentro do processo judicial, atinge sua extingdo com o
julgamento de mérito.”? Importante discernir, ainda, a rentincia da desisténcia. A primeira
se revela em disposi¢ao do direito material, enquanto esta ultima consiste na abdicac¢do do

processo em curso, resultando em uma sentenga terminativa.”> Assim explana Calmon:

[...] concessdo apenas por parte daquele que exerce uma pretensdo em face
de outrem. Trata-se de uma postura firme e certa em relacdo ao direito
material e ndo ao processo, ou seja, quando se fala em renuncia, fala-se em
renuncia ao direito material objeto da pretensdo e ndo ao processo, caso
esteja em curso.”

J& a submissao, também modalidade de composi¢do unilateral, é percebida quando a
parte que resistia a pretensdo de outra deixa de assim proceder, sendo desnecessaria
contrapartida ou concordancia da parte adversa. Caso ocorra no processo judicial, havera o
reconhecimento do direito sobre o qual se funda a acdo, ou seja, confessa-se a procedéncia

do pedido, acarretando em um julgamento de mérito pelo juizo.”
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Carnelutti sintetiza a diferenciacao da renuncia e do reconhecimento:

Rentincia e reconhecimento sdo, por sua vez, as duas espécies da
autocomposi¢ao unilateral. Diferenciam-se, ou melhor dizendo, se
contrapdem, porque uma se refere a pretensdo e o outro, a discussido
(constestazione). A rentincia € o abandono da pretensdo: o reconhecimento
(da pretensdo) é o abandono da discussio.”®

Por seu turno, a transagdo ¢ a forma de autocomposicdo que se encontra entre a
renuncia ¢ a submissdo, com caracteristica bilateral, pois se traduz na realizacdo de um
acordo mediante concessdes reciprocas’’ e configura “[...] renuncia parcial ao direito
material pretendido e da submissdo parcial a pretensdo restante. 7’8

Ao discorrer sobre o instituto da transacdo, Calmon cita a defini¢do trazida por
Clovis Bevilaqua, para quem ¢ da esséncia da transacdo a reciprocidade, sem a qual haveria
uma doagdo, bem como a existéncia de duvida, litigio ou contestagdo nos direitos
discutidos.” Sobre esta situagdo de inseguranca, Calmon menciona que o motivo para as
partes transacionarem se revela na troca da situagao de incerteza que paira sobre elas, por
um cendrio de tranquilidade, sublinhando que “A lide proporciona delongas que
proporcionam nio s6 um processo demorado e caro, mas sobretudo incerto.”®" Realga-se
que a referida incerteza, em ambito judicial, ndo consiste apenas na vitéria da demanda,
mas também no que se refere ao tempo gasto para a discussio da pretensio.®!

Segundo Carnelutti, se refere a transa¢do a um negocio complexo, construido a
partir dos interesses de cada uma das partes que se encontra em conflito, resultando a
solugdo em um acordo.®? O jurista também frisa que a transagio objetiva a eliminagdo do
litigio, finalidade comum da rentincia e do reconhecimento. Porém, no caso da transacgao,
além de se buscar a composi¢do do litigio ou mesmo a sua prevengdo, procurando sanar a
incerteza de uma relacdo que pode acarretar em uma situagdo de litigio, destaca-se a
ocorréncia de um “sacrificio reciproco”, conferindo a natureza bilateral, prépria da

transacdo.®’
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Abordadas as espécies de autocomposicdo, ha de se destacar, ademais, sua utilizagdo
se restringe a situacdes que envolvem bens disponiveis, pela 16gica de que ndo ¢ possivel
realizar a concessao do direito sobre um bem a respeito do qual ndo ¢ permitida a
disposi¢cdo. Quanto aos direitos indisponiveis, como ocorre nos casos que envolvem
interesses de incapazes ou que haja interesse publico, por exemplo, faz-se imprescindivel a
prestagdo da tutela jurisdicional, como meio de constatagdo do direito discutido.®* E o que
dispoe o artigo 841 do Codigo Civil vigente, ao disciplinar que “Sé quanto a direitos
patrimoniais de carater privado se permite a transagdo. ~ Sobre esse respeito, discorrem

Cintra, Dinamarco e Grinover:

[...] é admitida sempre que ndo se trate de direitos tdo intimamente ligados
ao proprio modo de ser da pessoa, que a sua perda a degrade a situagdes
intoleraveis. Trata-se dos chamados direitos da personalidade (vida,
incolumidade fisica, liberdade, honra, propriedade intelectual, intimidade,
estado etc.). Quando a causa versar sobre interesses dessa ordem, diz-se que
as partes ndo tém disponibilidade de seus proprios interesses (matéria
penal, direito de familia etc.). Mas, além dessas hipdteses de
indisponibilidade objetiva, encontramos aqueles casos em que ¢ uma
especial condi¢do da pessoa que impede a disposigdo de seus direitos e
interesses (indisponibilidade subjetiva); € o que se d4 com os incapazes e
com as pessoas juridicas de direito publico.*

Acerca da natureza juridica da autocomposi¢do, Calmon a considera como negocio
juridico. Assim sendo, € necessario obedecer aos requisitos de existéncia, validade e
eficacia dos atos juridicos, devendo o objeto ser licito, a forma prevista ou ndo proibida em
lei, o agente possuir capacidade, com auséncia de vicios de consentimento.

No tocante a este ultimo requisito, imperioso se levar em consideracdo a verificagdo
da existéncia de livre manifestagdo de vontade das partes, posto que a principal
caracteristica do meio ora discutido de resolucdo de controvérsias consiste na
consensualidade, conforme exposto anteriormente. Tal averiguacao se faz relevante tendo
em vista a possibilidade de tal forma altruista estar dissimulada em “[...] atos de autodefesa
em que o litigante mais fraco, ndo podendo resistir, prefere renunciar.”®’ Calmon realiza

esta ressalva:
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O requisito mais importante a ser observado na autocomposicdo ¢ a livre
manifestacdo da vontade, pois é preciso cuidar para que os sujeitos da
autocomposi¢cdo ndo ajam com liberdade apenas aparente. Por vezes falta a
indispensavel espontaneidade, caracteristica essencial para a validade de
qualquer negdcio juridico. A desigualdade cultural e economica, dentre
outros fatores, leva a que uma das partes ceda a vontade da outra sem
perceber que ndo estd obtendo a posigdo mais vantajosa possivel 3

Os efeitos produzidos pela autocomposi¢cao podem se expressar no encerramento do
conflito existente entre as partes, na geracao de novas obrigacdes entre elas, ou até mesmo
na formalizagdo de um titulo executivo.®® Caso haja processo em curso, este serd extinto,
devido ao encerramento do conflito, o que se distingue da sentenca homologatéria que finda
o processo.”® Nesta senda, Cintra, Dinamarco e Grinover aludem que “A autocomposicio é
instrumento precipuamente voltado a pacificagdo social, mais que a propria sentenga, pois
lida com o conflito socioldgico e ndo apenas com a parcela de conflito levada a juizo.”"

A respeito da homologagdo da autocomposicdo em juizo, cujo objetivo consiste em
trazer seguranga as partes, o artigo 515 do Cddigo de Processo Civil de 2015, exprime, nos
incisos II e III, que as decisdes homologatdrias de autocomposicao judicial ou extrajudicial
de qualquer natureza sdo titulos executivos judiciais. A possibilidade da homologa¢do dos
acordos extrajudiciais se originou do disposto no artigo 57, da Lei 9.099 de 1995, que

dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais. A respeito do referido dispositivo,

Calmon ressalta:

O legislador, em poucas palavras, criou um procedimento especial de
jurisdi¢do voluntaria, mediante o qual quaisquer pessoas envolvidas em um
conflito e que se compdem amigavelmente, podem requerer ao juiz que
seria competente para julgar a causa que simplesmente homologue o acordo
ja celebrado. Nao ha necessidade de processo contencioso algum.®?

Com relacdo a codificagdo vigente, percebe-se que o novo paradigma estampado
pelo CPC/2015 € no sentido de favorecimento da autocomposi¢do, sempre que possivel. A
solucdo consensual dos conflitos ¢ colocada, inclusive, no capitulo que trata das normas

fundamentais do processo civil (art. 3°, §2°, CPC/2015). Sua promogao ¢, também, dever
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dos juizes, de acordo com o art. 139, V, do CPC/2015.

Ademais, hd na nova legislagdo processualista civil diversas passagens com
referéncias a autocomposi¢do, at€é mesmo com uma nova se¢ao que aborda, dos artigos 165
ao 175, sobre os conciliadores e mediadores judiciais, o que transparece a tentativa de se
implementar a autocomposic¢do na esfera judicial. Outra novidade no mesmo sentido esta
estampada no artigo 334 do CPC/2015, que impde a designacao de audiéncia de conciliagdo
ou mediagdo pelo magistrado, antes do oferecimento da contestagao pelo réu, a nao ser nos
casos em que se inadmite a autocomposi¢do ou se ambas as partes manifestarem
expressamente seu desinteresse na composicdo consensual. Sobre a tematica, Calmon

reflete que:

[...] tanto pode ser objeto de homologacdo o acordo em que sequer haja
processo judicial em curso, como pela mesma razdo teleoldgica, em
determinado processo pode ser homologado acordo cujo objeto seja maior
do que o objeto do proprio processo. E a Justi¢a aceitando e incentivando a
autocomposic¢ao, participando de forma variada, desde o estabelecimento de
um sistema de conciliacdo pré-processual até a homologagdo dos acordos
obtidos espontaneamente ou decorrente de outros mecanismos, tais como a
negociag¢do e mediagdo.”

Contudo, apesar do incentivo a autocomposicao, ¢ relevante indicar a inexisténcia de
obrigatoriedade do magistrado na homologagdo do acordo firmado entre as partes, embora
de ndo haja um exame de mérito propriamente dito. A negativa de aprovacao do trato
realizado pode advir da constatacdo de vicios de consentimento que mascararem a
autotutela em autocomposi¢do, conforme discorrido alhures. Imprescindivel, desta forma,

expor qual o papel do juiz no momento da homologagao:

Todavia, o papel do juiz ao homologar a autocomposi¢do ndo pode ser
meramente cartorario. O juiz é revestido de uma missdo constitucional e
dela ndo se afasta, mesmo quando a decisdao do conflito ndo ¢ fruto direto e
exclusivo de sua atividade. O juiz deve examinar o acordo a luz das normas
vigentes, especialmente daquelas cogentes, que, por sua natureza, ndo
podem ser sacrificadas em prol do interesse privado, ainda que esse
interesse seja aparentemente comum a todos os litigantes. Ao juiz cabe a
decisdo sobre homologar ou ndo o acordo, por fim ou ndo ao processo. Para
tanto, se ndo deve aprofundar-se no exame da justica da decisdo que lhe ¢
apresentada, ao menos verificara se a vontade das partes foi exercida com a
liberdade necessaria e se o teor da decisdo ndo fere as normas cogentes.
Deve observar, ainda, que em cogni¢do sumaria, se as partes se houveram
com equidade, pois o evidente desequilibrio demonstrado nos termos do

9 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediacdo e da conciliagdo. 3* ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2015. p.
72-73.
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acordo pode revelar algum vicio de vontade, que pode ser constatado de
forma direta ou indiretamente, ao se verificar a injusti¢a latente no pacto
celebrado.™

Em sintese, este meio considerado como altruista de resolugdo de conflitos, que
pode ocorrer tanto em ambito judicial como fora do processo, vé na consensualidade seu
maior valor, motivo pelo qual ¢ imprescindivel a constatagao da inexisténcia dos vicios de
consentimento, papel que deve ser desempenhado pelo magistrado no ato de homologacao
dos acordos que lhe sdo trazidos. Enfim, evidencia-se a valorizacdo da autocomposi¢ao na
atualidade, sem deixar de se considerar a naturalidade com que este meio de pacificagao

social ¢ utilizado pelos homens, que buscam a solucdo amigével como primeira alternativa.

1.2.3 Meios heterocompositivos

Apos a abordagem acerca da autotutela e da autocomposicao, adentra-se na terceira
modalidade de forma de pacificagdo social consistente na heterocomposi¢do, pela qual a
solugdo do conflito € entregue a um terceiro imparcial, que nao possui interesse naquilo que
discutem os contendores.”> Destacam Cintra, Dinamarco e Grinover que, historicamente,
apos a utilizacdo da autotutela e da autocomposicio como meio de resolu¢do de
controvérsias, os homens passaram a optar preferencialmente pelo meio imparcial de
solucdo dos conflitos.”®

A adogdo do meio heterocompositivo ocorreu, em principio, por meio da escolha de
arbitros, pessoas de confianga das partes, a quem estas depositavam a incumbéncia de
resolver suas questdes controvertidas. Geralmente eram escolhidos sacerdotes, pela
consideragdo de que chegariam a resultados acertados em virtude de estarem vinculados a
divindade, e ancidos, por possuirem maior conhecimento sobre os costumes sociais.”’

Além da arbitragem, a outra categoria heterocompositiva consiste na jurisdi¢ao, que
surgiu diante do fortalecimento do Estado, visto que anteriormente este ndo detinha o poder
de impor aos cidadaos a solugdo para seus conflitos.

De inicio, nos tempos do direito romano arcaico, o Estado participava da resolugao

das controvérsias de forma ainda timida, pois o processo civil romano era desenvolvido em
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parte perante o magistrado, momento em que as partes compareciam diante do pretor e se
comprometiam a aceitar a sua decisdo, e em parte perante um arbitro elegido por elas, que
decidiria de fato a questdo.”®

Depois desse contexto ¢ que surgiu o legislador, com o marco da Lei das XII
Tébuas, em 450 aC, momento em que se iniciou o preestabelecimento de regras previstas
abstratamente e de carater vinculante, em prol do afastamento dos julgamentos arbitrarios.”

Posteriormente verifica-se um desenvolvimento da justica no periodo histérico, que
passou de privada a publica, na medida em que houve o fortalecimento do poder estatal,
com a consequente exclusividade na prestagdo de atividade pacificadora de controvérsias,
realizada através de sentenca imperativa, e sem a intervengdo de arbitros.'”’ E assim que
surge a jurisdi¢ao.

Em sintese, percebe-se que a heterocomposicao se refere a um meio de solugdo de
conflitos através da imposicdo de respostas por um agente imparcial e exterior a relagdo
conflituosa, e ¢ composta por duas categorias, que serdo oportunamente abordadas nesta
pesquisa: a arbitragem e a jurisdi¢do, utilizadas desde os periodos histéricos mais pretéritos,

até sua robusta aplicacdo nos dias atuais.
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2 A CONSTRUCAO DA CULTURA DO LITIiGIO

Nao consiste em acaso a cultura da litigancia que paira atualmente sobre os
cidaddos brasileiros, no sentido de se buscar o Judicidrio para quase qualquer impasse
juridico emergido de seus cotidianos.

Hé que se considerar que tal faculdade representa, a principio, um significativo
avanco na questdo do acesso aos 6rgaos judiciais. Porém, tal acessibilidade a instituicdo nao
constitui garantia de efetivo acesso a justi¢a, em sua concep¢ao mais contemporanea, que se
relaciona a satisfagdo dos interesses dos individuos e a efetividade dos direitos estampados
no ordenamento juridico.

Apesar da descrenca na legitimidade do sistema, e na falta de esperangas quanto a
prestacdo de uma solugdo satisfatdria (o que inclui razoabilidade quanto a duracdo do
processo), os sujeitos de direito continuam optando pelo meio judicial para o desembaraco
de suas contendas.

Essa postura adversarial ¢ verificada tanto entre cidaddos e a Administracao Publica,
que protagonizam os polos das relagdes processuais do judicidrio nacional, como entre os
particulares, que, encontrando embates na situacdo que os vinculam, optam por demandar
sua solucdo diretamente do Poder Judicidrio, ao invés de aderirem a autocomposicao,
muitas vezes tida como melhor as partes, por lhes proporcionar o controle sobre o resultado
da resolugdo da questao.

A mentalidade voltada a litigdncia advém do papel desempenhado pelo Judicirio ao
longo dos periodos historicos; da insercdo abrupta de uma diversidade de direitos e
garantias fundamentais na Carta constitucional, apés um longo periodo de repressdo
ditatorial; bem como da construgdo do acesso a justica em territério nacional, em um
carater, a priori, de acessibilidade aos oOrgdos jurisdicionais, o que deu margem para
enxergar falaciosamente no Judiciario a resposta para a quase totalidade dos conflitos
sociais.

Ha diversas nuances que repercutem na transi¢do da ascensdo para o declinio do
Poder Judiciario, e que demonstram nao bastar a ampla diplomagado de direitos e garantias,
sem que haja a concretizagdo desses beneficios. E € tal inexisténcia de materializacdo que
corrompe todo o sistema estatal, demonstrando uma crise estrutural.

Assim, o intuito do presente capitulo ¢ o de compreender como se chegou a atual
cultura adversarial, através da compreensdo da atividade jurisdicional, bem como do

percurso atravessado pelo Poder Judicidrio em seu papel de efetivagdao dos direitos, para,
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por fim, se analisar a questdo do acesso a justica. Sera exposta, primeiramente, a
modalidade jurisdicional e hetercompositiva de resolu¢do de conflitos, através do estudo de
visdes mais conceituais e objetivas de diversos autores a respeito do tema, para entdo partir-
se para a analise do Poder Judiciario como instituicao estatal cuja atribuicao precipua ¢ a de
prestar a jurisdicdo. Por fim, apds verificados os pontos atinentes a crise da Justica estatal,
sera discutido o que se entende atualmente por acesso a justica, com base nos relevantes

estudos de Mauro Cappelletti ¢ Bryant Garth.

2.1 JURISDICAO ESTATAL

No decorrer dos periodos historicos houve a transmissdo do poder de solucionar as
relacdes de conflito dos particulares e pelos particulares @ mao do Estado, até se atingir um
momento de total transferéncia, retirando-se das partes a op¢do pela realizagdo de justica
pelas proprias maos, substituindo-se tal medida pela atuacdo do magistrado, através da

jurisdigdo.!! Sobre esse respeito discorre Theodoro Junior:

Primitivamente, o Estado era fraco e limitava-se a definir os direitos.
Competia aos proprios titulares dos direitos reconhecidos pelos orgaos
estatais defende-los e realiza-los com os meios de que dispunham. Eram os
tempos da justica privada ou justica pelas proprias maos, que, naturalmente,
era imperfeita e incapaz de gerar a paz social desejada por todos. Com o
fortalecimento do Estado e com o aperfeigoamento do verdadeiro Estado de
Direito, a justica privada, ja desacreditada por sua impoténcia, foi
substituida pela Justica Publica ou Justica Oficial. O Estado moderno,
entdo, assumiu para si o encargo € o monopolio de definir o direito
concretamente aplicavel diante das situagOes litigiosas, bem como o de
realizar esse mesmo direito, se a parte recalcitrante recursar-se a cumprir
espontaneamente o comando concreto da lei.'%

Cabe ressalvar, porém, que o Estado ndo detém apenas o poder da atividade de
dirimir as controvérsias, mas possui também um dever de prestagdo da tutela jurisdicional,
visto que foi retirada a faculdade dos particulares de atuarem como bem entenderem na
solugdo das contendas.!®® E por isso que Theodoro Junior defende que “[...] em vez de
conceituar a jurisdigdo como poder, ¢ preferivel considera-la como fung¢do estatal [...] de

declarar e realizar, de forma pratica, a vontade da lei diante de uma situacdo juridica

19T CINTRA, Antonio Carlos Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
geral do processo. 28* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 31.

122 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito processual
civil e processo de conhecimento. 53* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. Vol 1. p. 45.

103 Ibidem, p. 47.
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controvertida.”!%*

Sob o ponto de vista de Dinamarco, a tutela jurisdicional se expressa por meio de
um amparo dado pelos juizes aos que detém a razao no litigio trazido ao processo judicial,
melhorando a situagdo destes individuos.'® O professor ainda aponta que a tutela pode se
direcionar também a pessoas ou a grupos de pessoas, ndo estando restrita a protecdao de
direitos.!% Isso significa que mesmo quando o autor, por exemplo, vé seu pedido julgado
improcedente, ndo se desconhece ter ele recebido a devida tutela, pois “Proteger a esfera
juridica da pessoa contra as incertezas decorrentes de futuras demandas ¢ também
ministrar-lhe tutela jurisdicional, na medida do imenso valor que tem a certeza juridica na
vida das pessoas.”!??

Outro exemplo citado por Dinamarco quanto a protecao jurisdicional conferida aos
individuos e nao somente aos direitos discutidos no caso em especifico, esta no processo de
execucdo, pois neste caso ndo se verifica quem possui mais razao, mas se busca por uma
satisfacdo da pretensdo do exequente, sendo que se ficar reconhecida a inexisténcia do
crédito por meio dos embargos a execug¢io, “nenhuma das partes recebera coisa alguma”.!%®

Nesta linha de pensamento, deduz-se que nao necessariamente a tutela jurisdicional
sera efetivada em favor do autor da demanda, podendo o réu ser favorecido, ja que a
prestagdo da jurisdicdo se destina, segundo consagra Dinamarco, aos individuos e ndao aos
direitos, que serdo declarados a favor daquele que melhor detiver a razdo no caso em
concreto. %

Dinamarco desconstroi, portanto, a ideia errdnea de um “processo civil do autor”, ao
esclarecer que o processo civil ndo ¢ movido em prol dos interesses do autor, mas busca
analisar o caso concreto para se verificar qual das partes detém a razdo, como meio de
pacificar as partes em embate. '

Ja sob o foco de Didier, a defini¢ao de jurisdi¢do se revela em funcao de realizacio
do Direito, atribuida a um terceiro imparcial, que atuard de maneira imperativa e

construtiva, “[...] = reconhecendo/efetivando/protegendo  situacdes juridicas [...]

concretamente deduzidas [...], em decisdo insuscetivel de controle externo [...] € com

104 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito processual
civil e processo de conhecimento. 53% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 47-48.

105 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. 5* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
Vol. 1. p. 123.

106 Thidem, p. 124.

107 Tbidem, p. 125

108 Tdem.

199 Ibidem, p. 126.

19 Tdem.
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aptidio para tornar-se indiscutivel. ”!!!

Didier destrincha tal conceito, primeiramente, destacando a caracteristica
heterocompositiva da jurisdi¢do, ou seja, sua atuagdo mediante técnica aplicada por uma
pessoa estranha ao conflito, que ndo possui qualquer interesse sobre ele, possibilitando uma
solucdo isenta ao problema posto.'!?

Quanto ao cardter imperativo da jurisdi¢do, o justifica por resultar de uma
manifestacdo de poder do Estado, que, todavia, pode autorizar o exercicio da atividade a
outros agentes privados, a exemplo do que ocorre, sob o seu ponto de vista, na
arbitragem.'!3

A fim de justificar a jurisdi¢do como atividade criativa, Didier expde que:

Os textos normativos ndo determinam completamente as decisdes dos
tribunais e somente aos tribunais cabe interpretar, testar a confirmar ou nao
a sua consisténcia. Os problemas juridicos ndo podem ser resolvidos apenas
com uma operacao dedutiva (geral-particular). Ha4 uma tarefa na producao
juridica que pertence exclusivamente aos tribunais: a eles cabe interpretar,
construir e, ainda, distinguir os casos, para que possam formular suas
decisGes, confrontando-as com o Direito vigente. Exercem os tribunais
papel singular e Unico na produ¢io normativa.''

Além disso, compreende a jurisdicdo como “técnica de tutela de direitos mediante
um processo”, por meio do reconhecimento de direitos na tutela de conhecimento; da
efetivacdo através da tutela executiva; da protecdo de situagdes mediante a tutela de
seguranca, cautelar ou inibitéria, e, enfim, através da “integracdo da vontade para a
obtencdo de certos efeitos juridicos, como ocorre na jurisdi¢do voluntaria [...]”.!1°

Ainda, Didier assevera que a jurisdicdo atua sobre casos concretos que lhes sdo
apresentados, ndo se limitando aos conflitos de interesses, mas podendo consistir em
ameaga a lesdo de direitos ou em uma situagdo em que ha apenas uma parte pleiteando por
uma tutela especifica, como ocorre nos pedidos de alteracio de nome ou de
naturalizagdo.'®

Por fim, o professor aponta a insuscetibilidade de controle externo como

caracteristica da jurisdigdo, pois nenhum outro poder estatal possui a prerrogativa de

I DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdug¢do ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18* ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 156.

12 [dem.

113 Ibidem, p. 158.

114 Ibidem, p. 159.

115 Ibidem, p. 163.

116 Ibidem, p. 164.
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controlar a ultima decisdo proferida pelo Poder Judiciario, que também possui o conddo de

se revestir da coisa julgada, ou seja, tornar a questio decidida inquestionavel.!!”

Acerca da instrumentalizacdo da jurisdi¢ao, cabe apontar que ocorre por meio do
processo, “[...] de que se serve o Estado para, no exercicio da fun¢ao jurisdicional, resolver

os conflitos de interesses, solucionando-os; ou seja, o instrumento previsto como normal

pelo Estado para a solugio de toda classe de conflitos juridicos. ”!!8

Sobre o processo civil, Dinamarco afirma sé-lo uma solugao imperativa de conflitos,
tendo em vista que esta atividade ocorre por meio do monopolio do Estado, a quem
incumbe decidir imperativamente, bem como impor, através de poderes proprios, suas
decisdes, sobre as quais sdo irrelevantes a vontade ou, nas palavras do autor, a boa-vontade

dos sujeitos envolvidos para cumpri-las.!!” Ainda segundo o jurista:

Processo civil ¢, resumidamente, técnica de solucdo imperativa de conflitos
[...]. Individuos e grupos de individuos envolvem-se em conflitos com
outros, relativamente a bens materiais ou situagdes desejadas ou
indesejadas, nem sempre chegando a uma solugio negociada. As vezes sdo
pretensdes que encontram a resisténcia da pessoa que poderia satisfazé-las e
nao as satisfaz, sendo vedada a autotutela [...] e até incriminada penalmente
(crime de exercicio arbitrario das proprias razdes, art. 345 CP): isso se da,
de modo geral, no campo das pretensdes ou direitos ditos disponiveis,
especialmente em matéria obrigacional ou mesmo real, entre privados.
Outras vezes trata-se de pretensdes que a propria ordem juridica exclui que
sejam satisfeitas por ato do sujeito envolvido, o que se vé especialmente em
relacdes de familia (p. ex., a anulacdo de casamento) e, de modo geral,
sempre que se trate de pretensdes ou direitos indisponiveis. Em ambas as
hipoteses, se ndo houver a resignagdo do sujeito quanto ao bem da vida que
constitui objeto da pretensdo, o unico caminho civilizado e permitido para
tentar a satisfagdo serd o processo — sendo indiferente, para a realizagdo
deste, se a razdo estd com o sujeito que tomou a iniciativa de acorrer ao
sistema judicirio ou com o seu adversario.'?

Merece relevar que foi Giuseppe Chiovenda o responsavel por “[...] desvincular a
acdo do direito material [...]” e quem “[...] marcou o fim da era privatista do processo
[..]”."! Realgou-se, com o jurista italiano, a natureza publicista do processo civil, no
sentido de expressar a vontade estatal, alterando-se a anterior perspectiva processual que se

via como servigo a favor de particulares.

7 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e
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Tribunais, 2008. Vol 1. p. 35.



36

Frente a instituicdo do carater publico conferido ao processo civil, fez-se necessaria
a construcdo do Direito Processual Civil, por meio da implementacdo de normas de cunho
processualista, bem como de 6rgaos jurisdicionais e de todo um sistema para amparar os
objetivos da jurisdi¢do.!?? Nesse sentido, considera-se o Direito Processual como “[...] o
conjunto de principios e normas destinados a reger a solu¢cdo de conflitos mediante o
»123

exercicio do poder estatal |...].

A respeito do processo e da jurisdi¢cao, merece colacionar as ligdes de Didier:

O processo ¢ um método de exercicio da jurisdicdo. A jurisdigdo
caracteriza-se por tutelar situagdes juridicas concretamente afirmadas em
um processo. Essas situagoes juridicas sdo situagdes substanciais (ativas e
passivas, os direitos e deveres, p. ex.) e correspondem, grosso modo, ao
mérito do processo. Nao hé processo oco: todo processo traz a afirmagdo de
ao menos uma situacdo juridica carecedora de tutela jurisdicional. Essa
situacdo juridica afirmada pode ser chamada de direito material
processualizado ou simplesmente direito material.'*

Valoroso trazer, ademais, as consideragdes tecidas por Chiovenda e Carnelutti,
eminentes juristas italianos que se dispuseram a tratar da jurisdicdo. O primeiro visualizava
a jurisdigdo como inserta no painel das funcdes estatais, focalizando o estudo da jurisdigao
com um olhar voltado ao juiz.'** Por outro lado, Carnelutti enxergava a tutela jurisdicional
como advinda da necessidade das partes em solucionar conflitos de interesses,
preocupando-se mais com a finalidade das partes. Por este motivo, Marinoni afirma que
“[...] € possivel dizer que Carnelutti enxergava o processo a partir de um interesse privado e
Chiovenda em uma perspectiva publicista”.!?®

Interessante mostrar, também, o pensamento de Carnelutti com relacdo a existéncia
de processos sem litigio, nos quais o magistrado atua da mesma maneira com que o faz em
um processo de conhecimento litigioso, o que ndo retira a finalidade do processo de
composicdo de conflitos, por consistir aquela em uma situacdo atipica. Nos dizeres do
autor, “A existéncia de processos sem litigio que, por conseguinte, ndo ¢ aqui de modo

algum denegada, ndo oferece, entretanto, o menor argumento contra a concepcdo da
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finalidade do processo como composigdo do litigio.”'?” O pensador italiano ainda indaga:

[...] e por que ndo considerd-lo como um processo improprio e reconhecer
que nele os 6rgdos investidos da fungdo processual exercem, com as formas
proprias do processo, uma funcédo distinta, ou seja, exatamente uma funcdo
administrativa?'?®

Ainda no que concerne a jurisdi¢ao, relevante se debrucar sobre o que a doutrina
discute a respeito da jurisdigdo voluntaria, que ndao possui o atributo de solucionar
contendas, “[...] mas a tratar de situagdes que, embora ndo envolvendo conflitos, possuem
uma repercussio social tal que levam o CPC a submeté-las a jurisdicdo.”'?’ Trata-se de
questdes que necessitam de um amparo do poder publico, diante da relevancia social de

determinadas matérias aos olhos do legislador, como bem coloca Marinoni:

Como esta claro, a jurisdigdo, em alguns casos, ndo atua para resolver um
conflito de interesses, mas somente para zelar por algumas situagdes de
direito material que, diante da sua relevancia social e ao ver do legislador,
ndo podem ficar entregues apenas aos particulares envolvidos, ou ainda ser
apenas recepcionadas por uma autoridade administrativa ou por um sujeito
privado.'

Assim, na visdao de Theodoro Junior, considerando-se a inexisténcia de lide nestes
casos, ndo seria adequado utilizar o termo processo, mas apenas se referir a ele como um
procedimento, cujos sujeitos sdo denominados de interessados, e nio de partes.'!

Segundo Didier, a jurisdicdo voluntaria se traduz em atividade de integracdo e
fiscalizacdo realizada pelo Poder Judicidrio, com o objetivo de produzir determinadas
situagdes, almejadas pelos particulares, que necessitam de verificagdo por parte do poder
plblico para produzirem os seus efeitos juridicos.!*?

Ao olhar de Carnelutti, esta intervencao jurisdicional na esfera privada dos
jurisdicionados ¢ motivada pela conveniéncia em se verificar requisitos preestabelecidos

para determinadas situagdes juridicas, para que estas possam surtir seus efeitos,
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especificamente nos casos em que o mal uso da atividade privada poderia acarretar em

situacdes gravosas.'?

Sob o ponto de vista do mesmo autor, vislumbra-se a existéncia de conflitos na
jurisdi¢do voluntaria e aponta-se que a diferenca desta modalidade processual para com o
processo contencioso seria a finalidade, qual seja a de tutela de interesses no caso da

jurisdi¢ao voluntaria, e o objetivo de composi¢ao do conflito, na litigiosa:

Em todos estes casos, o juiz atua ndo mais com vistas a composicao de um
conflito de interesses, mas em vista da tutela de um interesse (interno),
mais exatamente: do exercicio de um Direito subjetivo, até o ponto de que
poderia se dizer que atua como parte € como juiz. Com isso, ndo se afirma
de modo algum que o conflito de interesses seja estranho a funcdo da
jurisdi¢do voluntaria; pelo contrario, exatamente porque esta tem por fim a
participagdo ou a vigilancia da autoridade judicial no exercicio dos Direitos
subjetivos, ou, em geral, dos poderes juridicos, e como a propria nog¢ao de
Direito subjetivo ou, geralmente, de poder juridico supde o conflito de
interesses, este ¢ um pressuposto, tanto da jurisdi¢do voluntaria quanto da
contenciosa. Mas difere a finalidade da intervencdo do juiz, o qual, em
matéria voluntaria, intervém para a melhor tutela do interesse em conflito,
enquanto que em matéria contenciosa o faz para a composicdo do
conflito.'?*

Além disso, Carnelutti segue a linha de pensamento que defende a jurisdicdo

99135

voluntdria como “administracio publica de interesses privados Theodoro Junior

também ¢ adepto desta corrente que nao considera a jurisdicdo voluntaria como atividade
jurisdicional, e afirma que a sua finalidade ¢ a de se alcancar a eficacia do negdcio juridico
almejado pelas partes interessadas. Para subsidiar sua argumentagdo, o jurista expde as
ligoes de Frederico Marques, que considera a jurisdicdo voluntidria com natureza
administrativa sob o aspecto material, € como um ato judicidrio, se analisado através do
foco “subjetivo-organico”.!*® Acerca da tematica, Theodoro Jinior dispde:

4

Jurisdi¢do contenciosa ¢ a jurisdigdo propriamente dita, isto é, aquela
funcdo que o Estado desempenha na pacificagio ou composi¢cdo dos
litigios. Pressupde controvérsia entre as partes (lide), a ser solucionada pelo
juiz. Mas ao Poder Judiciario sdo, também, atribuidas certas fungdes em
que predomina o carater administrativo e que sdo desempenhadas sem o
pressuposto do litigio. Trata-se da chamada jurisdicdo voluntaria, em que o
juiz apenas realiza gestdo publica em torno de interesses privados, como se
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da nas nomeagdes de tutores, nas alienacdes de bens de incapazes, na
extingdo do usufruto ou do fideicomisso etc. Aqui ndo ha lide nem partes,
mas apenas um negocio juridico processual envolvendo o juiz e os
interessados.'?’

Em contrapartida, Marinoni julga como acritica a corrente supracitada, e questiona a
premissa de que € necessario haver conflito de interesses para que haja a jurisdi¢ao. Desta
forma, assevera que “[...] a jurisdicdo ndo pode ter a sua dimensdo reduzida a resolver
conflitos [...]” e que a fun¢do do juiz se respalda na “[...] compreensao do significado da lei
no caso concreto ¢ a luz das normas constitucionais (Estado constitucional). Nao se
restringe a aplicagdo da lei. ”!*® Segundo seu raciocinio, a jurisdi¢do incumbe o dever de
protecdo aos direitos, ndo havendo que se falar em auséncia de natureza jurisdicional na
jurisdicdo voluntéria, posto que ocorre nesta a efetiva tutela aos direitos. Sdo as palavras de
Marinoni:

r

Portanto, ndo é correto admitir que a protegdo do direito apenas possa
ocorrer apos a solugdo do conflito, quando o direito de uma das partes
houver sido reconhecido como ameacado ou violado pelo juiz. Em
determinadas situagdes, como acontece na ‘“‘separagdo consensual”’, ndo
importa a existéncia de consenso ou dissenso, mas sim a relevancia do bem
ou do direito que pode ser agredido diante dos efeitos que podem ser
produzidos pela manifestacdo de vontade de ambas as partes interessadas. E
para isso é que o juiz é convocado, ou seja, para proteger o bem ou direito
que, na auséncia de participagdo da jurisdi¢do, ficaria entregue a vontade
dos particulares ou a recep¢do de uma autoridade administrativa ou de um
sujeito privado.'*

Também defensor da existéncia de atividade jurisdicional na jurisdicao voluntaria ¢
Didier. Sob seu enfoque, ¢ erronea a ideia de inexistir lide na jurisdi¢dao voluntaria, posto
que os casos levados a este tipo de jurisdicdo consistem em situagdes potencialmente
conflituosas, que por este proprio motivo sdo direcionadas a tutela do Poder Judiciario. Cita
a titulo exemplificativo o processo de emancipacao, quando ocorre divergéncias entre o
menor, que pretende se ver emancipado, e seu genitor.!*

Didier também considera como insubsistente a tese de que ndo hé processo na

jurisdicdo voluntéria, pois ¢ evidente o seu exercicio através das formas processuais,
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devendo estar presentes todos os pressupostos do processo. Assim, ainda que se fosse
considerada como um processo administrativo, ndo haveria como se negar a estrutura
processual desta modalidade jurisdicional. Nesse sentido, diante da existéncia de processo,
o autor também defende que nao cabe contestar-se a prestacdo de atividade jurisdicional,
nem a existéncia de partes em sentido processual, ou seja, de sujeitos parciais na relagao
juridica processual.'#!

Apesar de a doutrina majoritaria ser seguidora da corrente que considera a jurisdi¢ao
voluntdria como administragao publica de interesses privados, a segunda corrente que
sustenta a tese da existéncia de atividade jurisdicional na referida atividade se mostra
razoavel, sob a perspectiva de uma jurisdi¢do mais ampla, ndo limitada a dirimir litigios,
mas voltada a tutela dos direitos postos no ordenamento juridico sob um viés mais
abrangente.

Enfim, diante de todo o exposto acerca da jurisdi¢do, detém-se a nogdo de ser esta
uma modalidade heterocompositiva de pacificagdo dos conflitos, exercida de forma
imperativa e imparcial por um agente estatal, em cumprimento de sua funcdo publica, em
casos concretos trazidos pelas partes ao juizo.

A vantagem vislumbrada pela utilizagdo de tal forma de resolucao de litigios se
verifica na for¢a e imutabilidade da decisdo judicial, que possui o condao de promover o
encerramento da desarmonia ocasionada pelo conflito.'? Logo, de maneira abstrata, ¢
possivel se eleger o método jurisdicional como um dos mais benéficos aos individuos, em
face da imparcialidade e coatividade revestidas no agente estatal.'** Porém, na pratica, nio

¢ 0 que vem se constando pela utilizagdo de tal meio, conforme serd pormenorizado a

seguir.

2.2 0 PROTAGONISMO E O DECLINO DO PODER JUDICIARIO

O surgimento do Poder Judiciario na histéria dos povos como entidade integrante da
triparticdo do poder estatal, se inicia a partir da transferéncia da soberania atribuida a figura
do rei ao Estado, a partir da emergéncia das Constituicdes positivadas no século XVIIL 4

Assim como o Poder Executivo e o Poder Legislativo, o terceiro poder recebeu um

141 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdu¢do ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18* ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 192.

142 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediagio e da conciliagdo. 3 ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2015.
p. 67.

143 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 17* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 30.

144 DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 92.
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encargo politico da soberania do Estado, em virtude da necessidade de descentralizar-se as
atividades estatais, evitando-se, assim, o acumulo de poder. Ao Poder Judiciario atribuiu-se
o papel de realizacdo da funcdo jurisdicional na sociedade, enquanto que os Poderes
Executivo e Legislativo ficaram encarregados, precipuamente, das fungdes administrativa e
legislativa, respectivamente.'*’

Conforme visto no tdpico precedente, a atividade jurisdicional decorre de uma
funcdo estatal, cujo principal objetivo ¢ o de solucionar os conflitos trazidos em juizo. Sob a
visdao do Estado Democratico de Direito, ¢ possivel se acrescentar a finalidade de protegao a
Constituicdo e aos direitos fundamentais, proje¢do do Poder Judiciario que Moreira
considera como politica, por consistir em “fator de promocdo de controle social e de
limitagdo dos poderes estatais.”!*®

Acerca do papel politico do Poder Judiciario, Rodrigues expde a existéncia de dois
posicionamentos opostos. Cita-se como primeira linhagem de raciocinio aquela que
considera a absten¢do do terceiro poder estatal na intervengdo sobre a discussdo politica,
tarefa que restaria limitada aos Poderes Legislativo e Executivo, se restringindo o Judiciario
a resolver as divergéncias provenientes do convivio social, sem qualquer enfoque
axiologico sobre tais contendas.!*” Por outro lado, a outra corrente de ideias é a que atribui
aos magistrados uma postura ativa nos debates politicos da sociedade, devendo atuar em
prol da transformagio social.'*®
Moreira considera que houve a evolu¢do da funcdo do Poder Judiciario, pois a

principio vigia uma ordem apenas protetiva de direitos, enquanto que na atualidade busca-

se pela atuagdo judicial na promocao efetiva dos direitos positivados:

De fato, a passagem de uma ordem essencialmente protetiva, ou garantista,
para uma de natureza promocional, conduziu a uma progressiva
transmutacdo do papel do Judiciario, ja agora ndo mais restrito a mera
tutela de protegdo de direitos ja inseridos no patriménio do particular, mas
estendida a busca da outorga daqueles que, inobstante teoricamente
contemplados pela ordem juridica, ainda ndo se efetivaram dentro da
realidade social do jurisdicionado.'®

145 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. O poder judiciario no Brasil. In: RODRIGUES, Horacio Wanderlei et al.
O terceiro poder em crise: impasses e saidas. Rio de Janeiro: Fundacdo Konrad Adenauer, 2003. Cadernos
Adenauer III, n° 6. p. 14

146 MOREIRA, Helena Delgado Ramos Fialho. Poder judiciario no Brasil: crise de eficiéncia. Curitiba: Jurua,
2009. p. 57.

147 RODRIGUES, Horacio Wanderlei et al. O terceiro poder em crise: impasses € saidas. Rio de Janeiro:
Fundagdo Konrad Adenauer, 2003. Cadernos Adenauer III, n°® 6. p. 10.

148 Tdem.
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Nesse sentido, observa-se o Poder Judicidrio através de sua fun¢do de jurisdigdo
constitucional, que significa a “[...] busca, através do intérprete, de outros parametros
cognitivos validos para a concretizacdo dos valores sobre os quais se assenta a ordem
constitucional.”!>°

Sobre outra perspectiva, passa-se a analisar o Poder Judiciario de acordo com as
Constitui¢des que regeram o direito nacional, a partir da primeira Constituicao republicana,
que aderiu ao modelo de republica federativa adotado nos Estados Unidos da América, e
afirmou a institui¢do judiciaria como um Poder da Republica independente ¢ em harmonia
dos com outros dois Poderes, o que se manteve nas Constitui¢des ulteriores. !

A Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 24 de fevereiro de
1891 filiou-se ao modelo americano de justica dual, dividida em estadual e federal.!>
Também apresentou a instauragdo do sistema de protecdo constitucional, que inexistia na
época imperial. A partir da Constitui¢do de 1891 passou-se a realizar o controle difuso de
constitucionalidade, mediante sua verificagdo em casos concretos, “[...] sem macula a plena
vigéncia da lei reconhecida incidentalmente como inconstitucional.”!>

Subsequentemente, a Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 16
de julho de 1934 “[...] ndo alterou substancialmente a organizacdo judicidria anterior,
embora tenha inovado com a consagragao de dois ramos especiais dentro da justica da
Uniflo, a militar e a eleitoral.”'>* Destaca-se que ja existia a justica eleitoral, criada com o
Codigo Eleitoral de 1932, com o objetivo de sanar as maculas eleitorais que ocorreram na
época da Republica Velha.'*®

Adiante, com o golpe de Estado perpetrado por Getulio Vargas, tem-se a
Constituicao do Estado Novo, qual seja a Constitui¢ao dos Estados Unidos do Brasil de 10
de novembro de 1937, que, diante do contexto ditatorial, sequer positivou a respeito dos trés
Poderes do Estado.!®

Volta-se a democracia com a Constitui¢ao dos Estados Unidos do Brasil de 18 de

setembro de 1946, que “[...] buscou restabelecer a normalidade no funcionamento das

130 MOREIRA, Helena Delgado Ramos Fialho. Poder judiciario no Brasil: crise de eficiéncia. Curitiba: Jurua,
2009. p. 55.
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instituicdes politicas”!>’. Foi com esta Carta que se criou a Justica do Trabalho e o Tribunal
Federal de Recursos, que atuava na revisio das causas em que era parte a Unido Federal.!>®
Ademais, pela primeira vez, tratou da questdo atinente ao acesso a justiga, ao prever em seu
artigo 141, §4°, que “A lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer
lesdo de direito individual.”!>

Boaventura de Sousa Santos expde que nos anos de 1950 e 1960 nem as elites
governantes € nem a esquerda revoluciondria preocupavam-se com o Poder Judiciario.
Aquelas importavam-se apenas com o modo desenvolvimentista de organizacdo da
produgdo, enquanto esta ultima ndo enxergava os tribunais como “mecanismo importante
para a promogio da justica social.”!¢°

Posteriormente, ha a instauracdo de um novo regime ditatorial, com o golpe militar
de marco de 1964, o que refletiu na atuagdo do Poder Judiciario. Poucos anos depois, hé a
aprovacao pelo Congresso Nacional da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de
1967, momento em que prevalecia as restrigdes as liberdades civis e politicas. Conforme
consideragdes de Boaventura de Sousa Santos, nos anos de 1970 ¢ 1980 o cenario de
regimes ditatoriais impedia o fortalecimento do Judiciario, que poderia representar um risco
as préticas de repressdo utilizadas na época. 6!

Destarte, o protagonismo do Poder Judicidrio na sociedade brasileira somente se
constata a partir da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, fenomeno

também verificado em outros paises através dos continentes.'> Nesse seguimento,

Boaventura de Sousa Santos assevera:

Ao abandonar o low profile institucional, o judicidrio assume-se
como poder politico, colocando-se em confronto com os outros
poderes do Estado, em especial com o executivo. Esta proeminéncia
e, consequentemente, o confronto com a classe politica e com outros
orgaos de poder soberano manifestaram-se sobretudo em trés
campos: no garantismo de direitos, no controle de legalidade e dos
abusos do poder e na judicializagio da politica.'®?
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Tal proeminéncia se justifica pelo fato de a Constituicdo de 1988 demarcar a
protecdo de um rol muito mais amplo de direitos, em reflexo as repressdes sofridas durante
os anos de ditadura, amparando-se de maneira mais abrangente, a partir de entdo, nao sé os
direitos civis e os politicos, mas também os sociais e econdmicos, além dos denominados
direitos de terceira geracdo, dos quais fazem parte, por exemplo, o amparo ao meio
ambiente e aos direitos consumeristas. %4

Conjuntamente com a ampliagdo dos direitos positivados, hd com a nova Carta
Magna o alargamento da possibilidade de acesso aos orgdos judicidrios, por meio de

diversos mecanismos, que refletiram na atual visdo de protuberancia do meio jurisdicional

de pacificagdo de controvérsias, consoante discorre Boaventura de Sousa Santos:

[...] Acresce o fato de, também a partir da Constituicdo de 1988, se
terem ampliado as estratégias e institui¢des das quais se pode lancar
mao para invocar os tribunais, como, por exemplo, a ampliacdo da
legitimidade = para  propositura de  ag¢des  diretas  de
inconstitucionalidade, a possibilidade de as associa¢des interporem
acdes em nome de seus associados, a consagragdo da autonomia do
ministério publico e a op¢do por um modelo publico de assisténcia
juridica e promoc¢ao do acesso a justi¢a. A redemocratizacdo € 0 novo
marco constitucional deram maior credibilidade ao uso da via judicial
como alternativa para alcangar direitos. Sem surpresa, 0s
instrumentos juridicos que estavam presentes no periodo autoritério,
como a acdo popular e agdo civil publica, passam a ser largamente
utilizados s6 depois de 1988.16°

Observando-se, desta maneira, estarem a disposi¢ao dos cidaddos diversos direitos e
garantias constitucionalmente previstos, dentre estas a de acesso a apreciagdo de suas
demandas pelo Poder Judicidrio, bem como a falta de efetividade na implementagdo de
politicas publicas que pudessem de fato amparar estes novos direitos, houve um
significativo aumento da busca em ambito judicial pela efetivacio de tais garantias.'®

[lustragdo de situacdo que demonstra a inefetividade da administracdo publica
quanto aos direitos fundamentais se refere a questdo da prote¢do a satde, que ¢ objeto de

discussdo em inumeras demandas judiciais que versam sobre a busca pela obtengdo de

autorizagdo judicial para a concessao de determinado medicamento ou tratamento médico,

164 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolug¢do democratica da justica, 3 ed., Sdo Paulo: Cortez, 2011,
p. 14-15.

165 Ibidem, p. 14-15.

166 Ibidem, p. 15.
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por exemplo.'®’

Neste contexto, enraiza-se a constru¢do de uma cultura do litigio, a partir do
momento em que os individuos, se vendo desamparados pelo poder publico, com relagao a
diversidade de direitos positivados no ordenamento juridico patrio, se voltam as portas do
Poder Judiciario na tentativa de obterem a satisfacdo de suas pretensdes, resultando em um
acimulo de demandas das mais diversas matérias nos foéruns judiciais. Veronese

exemplifica tal questdo:

Conjugado com o movimento de democratizagdo social, ha uma estrutura
normativa que, formalmente, garante a plenitude de direitos aos cidaddos: a
nova Constituigdo de 1988. Como a materializagdo efetiva daquelas
garantias juridicas ndo se processavam de imediato, as lutas judiciais
aumentaram. E, deve ser notado, ndo s6 em litigios contra o Estado.
Também as disputas entre os cidaddos e demais entidades econdmicas
(empresas, bancos etc) e sociais (associagdes, sindicatos etc). O paralelo da
garantia normativa formal foi a reivindicacdo social que feritilizou um dos
poderes da Republica que era mais infenso a elas: o Poder Judiciario. Como
epifendmeno podemos ver a explosdo judicial que se seguiu apds a
promulgagio da Carta de 1988.168

Boaventura de Sousa Santos, considera que houve um “curto-circuito histérico”
quando da transicdo do regime ditatorial para o retorno ao regime democratico, tendo em
vista a simples positivagdo de direitos que em outros paises foram cultivados através de um
longo trilho historico, o que resultou na dificuldade de efetivacdo de tais garantias, que
apesar de estarem protegidas em ambito constitucional, padeciam de aplicacdo na pratica,
por inexisténcia de politicas publicas voltadas a tal sentido.'® Sob este mesmo viés sdo as

ponderacgdes de Susana Bruno:

Além disso, no Brasil, ap6s o término do regime ditatorial e consequente
advento da Carta da Republica de 1988, houve uma explosdo forense,
caracterizando um desajuste entre o dinamismo social crescente e 0s
métodos da organizacdo estatal. O retorno a democracia, o amplo rol de
direitos e garantias fundamentais, o desenvolvimento econdmico e a
ampliag@o do acesso a justiga — o que ndo se traduz na sua efetividade -,
aliados ao crescimento demografico, fizeram com que o Poder Judiciario
atingisse patamares alarmantes de morosidade, inchaco processual e
insatisfacdo social, no que se refere a prestagdo jurisdicional. Toda esta

167 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democrética da justiga, 3 ed., Sdo Paulo: Cortez, 2011.
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senda, somada ao fendmeno da globalizagdo, gerou um aprimoramento dos
litigios que se diversificaram, exigindo do julgador uma vasta gama de
conhecimentos fora do ambiente juridico.'”

Diante da inabilidade da administragdo para oferecer a seus cidaddos a gama de
direitos positivados na legislacao, surge um conflito entre o Poder Judiciario e os outros
dois Poderes, em razdo da interferéncia muitas vezes realizada pelos julgadores nas
politicas publicas'”!, o que se abre margem a discussdo do papel politico do terceiro Poder
estatal, que ndo ¢ mais visto “[...] apenas como 6rgdo encarregado da prestagdo de justica,
sua funcao basica em qualquer ordem estatal, mas também enquanto poder politico inserido
no arranjo institucional de poderes de nosso pais.”!’?

Moreira elucida o papel do Poder Judicidrio no contexto de uma nova ordem de
direitos constitucionalizados, e considera que a entidade assume uma cota de
responsabilidade sobre os “[...] direitos e garantias consubstanciados em normas
programaticas ou vazadas em conceitos fluidos que dependam de integracdo por
interpretacdo judicial.”!”?

Evidencia-se, assim, a mudanca de atuacao dos magistrados, que ja se resumiu a
aplicacdo meramente de subsuncao dos fatos as leis “[...] desprovida de interferéncias
valorativas externas, de cunho ético-politico ou historico-social.”'’* Porém, o que
atualmente se promove € a responsabilizacdo ativa da magistratura, que, dentro de suas
atribui¢des, pode e deve atuar proativamente no processo de mudanga social, “[...] pelo
significado social de suas fungdes e pelo alcance que podem ter suas decisdes.”'”® Dallari

esclarece de que maneira os julgadores podem auxiliar na garantia dos direitos:

Em contato permanente com a realidade social, especialmente com as
situagdes de conflito, a magistratura pode detectar rapidamente as
injusticas legais, os desencontros entre a legislacdo e as praticas
sociais, a existéncia de mecanismos que facilitam a promocao de
injustigas e a sonegacdo de direitos, a existéncia de obstaculos ao uso
e a defesa dos direitos consagrados na Constitui¢ao e nas leis. Desse
modo a magistratura tem a possibilidade de influir positivamente,
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17l SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolu¢io democratica da justica, 3 ed., Sdo Paulo: Cortez, 2011,
p. 18.

172 MOREIRA, Helena Delgado Ramos Fialho. Poder judiciario no Brasil: crise de eficiéncia. Curitiba: Jurua,
2009. p. 57.

173 Ibidem, p. 91.

174 MOREIRA, Helena Delgado Ramos Fialho. Poder judiciario no Brasil: crise de eficiéncia. Curitiba: Jurua,
2009. p. 90.

175 DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 56.



47

contribuindo para o aperfeicoamento da ordem juridica, mantendo-se
rigorosamente dentro do Ambito de sua funcdo garantidora da
justica.!”®

Importante ressaltar que a atribuicdo de carater politico a atuagdo judicial ndo estd
vinculada a opgdes partidarias, mas sim ao esfor¢o valorativo para a resolucdo de conflitos
quando houver ponderagdo “[...] entre normas, argumentos, interpretacdes ¢ até mesmo
entre interesses, quando estes estiverem em conflito e parecer ao juiz que ambos sdo
. . . . 9177 .. , A .
igualmente protegidos pelo direito.”"’’ Neste caso, o juiz atuard em observancia ao contexto
social, buscando proporcionar a decisdo mais justa ao caso apreciado, por meio de um

178

maior esfor¢o interpretativo do direito' ", ndo mais restrito a fria atividade de subsuncao.

Assim, de acordo com Mauro Cappelletti e Bryant Garth, “Os juristas precisam, agora,
reconhecer que as técnicas processuais servem a fungdes sociais [...]”.!7

Além da busca por efetivacdo de direitos individuais e coletivos positivados, Dallari
expode outras facetas da procura pelo Poder Judicidrio, fatores que contribuem para uma
cultura de litigdncia. Um deles ¢ o fendmeno da urbanizacdo, que aproximou grande parte
dos habitantes da zona rural para as cidades, o que acarretou, por exemplo, em maiores
constituicdes de relagdes contratuais, em ampliagdo do uso dos direitos de um modo geral,
bem como em facilitagdo ao acesso de locomogao aos 6rgaos jurisdicionais, anteriormente
mais distantes, tanto de maneira fisica, quanto instrumentalmente. Todos estes fatores
resultaram em expressivo aumento de demandas judiciais. '

A outra questdo apresentada por Dallari ¢ atinente a judicializagdo de casos
envolvendo autoridades publicas e busca por puni¢do de corrupgdes, de acordo com os

dizeres do autor:

Tanto no Brasil quanto em grande parte da América Latina e em
varios paises europeus ditos “do primeiro mundo”, ganhou evidéncia
a pratica de corrupcao da area publica, muitas vezes envolvendo
personalidades publicas de grande destaque. Ou porque a corrupgao
aumentou ou porque a imprensa intensificou a publicagdo de
dentncias, o fato ¢ que a acusacdo a politicos por pratica de
corrup¢do ¢ hoje assunto constante nos grandes meios de
comunicagdo. Como ¢ normal em qualquer sistema regido pelo
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direito, esses fatos produzem ag¢des judiciais, visando a apuracao da
verdade, a prote¢do do patriménio publico e a punicdo dos
(:orruptos.181

Ocorre que, apesar do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, ¢é
sensato se considerar a impossibilidade de promog¢ao pelo Poder Judicidrio de resolugdes
para todas as mazelas encontradas na sociedade. Desta forma, deixando-se de ter tal
consideragdo a vista, bem como favorecendo-se uma postura adversarial diante da natural
realidade conflitiva, a propria posi¢ao protagonista do Poder Judiciario o acaba levando ao
seu declinio.

Indicio da insuficiéncia e da crise do Poder Judicidrio ¢ o estabelecimento das
“Justicas paralelas” pelas comunidades ordinariamente mais pobres no sentido econdomico
do termo, que se veem furtadas da efetiva tutela por parte do poder publico e em resposta a
tal omissdo, criam justicas ndo oficiais, que buscam tutelar os individuos de sua

comunidade,'%?

a exemplo do que ocorre nas favelas, que, em virtude de estarem
marginalizadas pelo sistema oficial, se organizam através de leis e procedimentos proprios
aplicados a sua realidade.'®?

Outras evidéncias que refletem a falta de prestacdo dos direitos positivados por parte
do Estado sdo os dados que demonstram ser a Administragdo Publica uma das maiores
litigantes do pais, demandada cotidianamente em virtude da negativa administrativa dos
direitos pertencentes aos cidaddos, que para alcangad-los, se veem na necessidade de
ingressar em juizo.'8*

No ano de 2011 o Conselho Nacional de Justi¢a realizou o relatério dos “100
Maiores Litigantes” do pais, que apontou o Poder Publico federal, estadual e municipal
como compositores do polo passivo em 31,35% das demandas, sendo que também se
encontram no polo ativo em 19,65% dos processos judiciais.'®® Isso sem incluir as

institui¢des financeiras publicas, quais sejam a Caixa Econdmica Federal, que se apresenta

8,5% das demandas, e o Banco do Brasil, cuja porcentagem ¢ a de 5,61%, totalizando o
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000>. Acesso em 08/11/2017.
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montante de 65,11% de participagio do setor publico nas demandas judiciais do pais.'®

Tais dados demonstram que o proprio poder publico sustenta a cultura do litigio, ao

permitir tamanha abstengdo na concessao administrativa dos direitos de titularidade de seus
187

5

cidadaos que acaba favorecendo a proliferacio de infinddveis demandas judiciais
propagando-se, em consequéncia, o culto pela sentenca judicial.

O ideal, a fim de se alcangar a desnecessidade da concessdo de direitos através da
tutela jurisdicional, seria a efetivacdo destes pela via administrativa, sem que os agentes
publicos os obstaculizassem, apesar de tal idealizagdo consistir em missao complexa e
intrincada, posto que envolve intimeros fatores, dentre eles os politicos, sociais e

econdmicos. Hachem defende tal posicionamento:

Para que a Administragdo tutele efetivamente esses direitos, ¢
imprescindivel que no desenvolvimento de suas competéncias eles sejam
reconhecidos e protegidos sem carecer de coer¢do, em sede administrativa
ou jurisdicional. Com isso, evita-se a necessidade de propositura de
demandas judiciais para reivindicar a sua realizagdo, ou de dar
prosseguimento aquelas que ja foram ajuizadas, aumentando o indice de
satisfacdo dos direitos fundamentais e desobstruindo o Poder Judiciario de
processos despiciendos, que tém como origem a recusa estatal de adimplir
voluntariamente os seus deveres constitucionais e legais para com o0s
cidaddos.!s?

Sob esta linha de pensamento, apercebe-se que a crise do Poder Judiciario ¢ reflexo
da propria decadéncia estrutural do Estado brasileiro, “[...] de indole ainda nitidamente

intervencionista na ordem socioeconémica’'®’

, que, contudo, ndo consegue atingir com
eficiéncia suas incumbéncias piblicas basilares.!”® Desta forma, conforme aduz Moreira, o
“[...] acionamento da maquina judicidria encontra-se ligado a superacdo de impasses
verificados pela auséncia de prévia composicao nas vias proprias a tanto, judicializando-se,
assim, conflitos essencialmente politicos.”'”! A autora expressa a decadéncia do terceiro

poder nas seguintes palavras:

186 Hachem, Daniel Wunder. Crise do poder judiciario € a venda do sofd. O que a administragdo e a advocacia
publica tém a ver com isso? Revista dos Tribunais. Crise Economica e Solu¢des Juridicas. num. 301/2016. Abr /
2016. Disponivel em: <
http://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/widget/document?docguid=166ec0460090c11e682c¢1010000000
000>. Acesso em 08/11/2017.

187 Idem.

188 [dem.

1% MOREIRA, Helena Delgado Ramos Fialho. Poder judiciario no Brasil: crise de eficiéncia. Curitiba: Jurua,
2009. p. 67.

190 Ibidem, p. 80.

91 Ibidem, p. 83-84.
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O Poder Judiciario, que passava entdo a figurar formalmente elevado a uma
posi¢ao fortalecida no campo politico-institucional, frente as suas novas e
complexas atribuicdes — centradas tanto na defesa dos direitos e garantias
ndo apenas individuais, mas igualmente coletivos e difusos, como também
na defesa do meio social contra os abusos do poder publico e como
garantidor da estabilidade e dindmica institucionais — viu-se, entdo, por sua
maior visibilidade socio-politica, objeto de sérios questionamentos por
parte da sociedade brasileira e que expunham, fundamentalmente, um
insucesso cronico na condugio e desempenho de suas relevantes fungdes. !>

Para Boaventura de Sousa Santos, a crise do Poder Judicidrio representa um
desequilibrio entre os trés poderes estatais, ocorrendo a transmissdo ao terceiro poder da
legitimidade dos Poderes Executivo e Legislativo, o que resulta na criagdo de “[...]
expectativas positivas elevadas a respeito do sistema judiciario, esperando-se que resolva os
problemas que o sistema politico ndo consegue resolver.”!%?

Sob a mesma linha de entendimento, Cintra, Dinamarco e Grinover expdem que
“[...] as atuais estruturas politico-administrativas do Estado, com sua ineficiéncia e seu
comportamento desrespeitoso perante os direitos das pessoas, levam a uma forte tendéncia a
judicializacdo dos conflitos, assoberbando os tribunais do pais [...]”.1%*

Além disso, hd fatores internos a propria estrutura do Poder Judicidrio que
contribuem para seu colapso. Morais adverte a existéncia de varios tipos de crise
constatadas. Aponta como primeira destas a crise estrutural, que representa dificuldades no
financiamento das instalagdes dos 6rgaos judiciais, bem como na remuneragdo do pessoal e
nos gastos com equipamentos, custos estes que sdo diferidos “em razdo do alongamento
temporal das demandas”.!®> A crise objetiva ou pragmatica seria a segunda modalidade, que
se vincula aos problemas da burocracia, lentidao dos procedimentos, acimulo de demandas
e linguagem exageradamente rebuscada.!”® A crise subjetiva ou tecnoldgica, conforme as
ideias do autor, ¢ a que critica o0 método logico-formal de solu¢des dos conflitos, ndo

bastando a aplicagdo de silogismos na contemporaneidade.!”” Por ultimo, define o que

entende por crise paradigmatica:

192 MOREIRA, Helena Delgado Ramos Fialho. Poder judiciario no Brasil: crise de eficiéncia. Curitiba: Juru4,
2009. p. 67.

193 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolu¢io democratica da justica, 3 ed., Sdo Paulo: Cortez, 2011,
p. 18.

194 CINTRA, Antonio Carlos Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
geral do processo. 30 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 30.

195 MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Mediacdo e arbitragem: alternativas a jurisdigdo! Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1999. p. 99.

196 [dem.

197 Ibidem, p. 99-100.
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Por fim, temos aquela crise que diz respeito em particular aos métodos e
conteudos utilizados pelo Direito para a busca de uma solugdo pacifica para
os conflitos a partir da atuagdo pratica do direito aplicavel ao caso sub
judice. O que se vislumbra aqui ¢ a interrogacdo acerca da adequacdo do
modelo jurisdicional para atender as necessidades sociais do final do século
[...]. E a crise paradigmatica.'*

Enfim, ¢é possivel se visualizar a atual insatisfagdao da sociedade diante de tais crises,
seja pela ineficacia dos direitos constitucionalmente garantidos, ou pelos impasses
atravessados nos custosos, burocraticos e vagarosos processos judiciais, que, apesar de
estarem atualmente a disposi¢ao da populacdo que queira ver seus conflitos resolvidos em
juizo, nem sempre representam a melhor ferramenta para a resolu¢do de suas contendas, ou
mesmo o fidedigno acesso a justi¢a, na atual acep¢@o do termo, conforme serd demonstrado

em sequéncia.

2.3 A BUSCA PELO ACESSO A JUSTICA

Muito se defende o ideal de justica, porém se releva notar que seu significado,
multifacetario, ¢ objeto de profundos estudos filosoficos e também sociologicos. No ambito

juridico, pode-se adotar a ideia de justica como cerne da constru¢do do Direito, ou, nas

95199

palavras de Carnelutti, “¢ o prius do fendmeno juridico”"””, o “conjunto de regras superiores

95200

ao Direito™??’, que se encontra de maneira imanente na consciéncia dos homens.?’! O jurista

italiano visualiza a justica como substancia que serve de aparato ao Direito, cujo objetivo €

o de resolver os conflitos sociais:

Daqui que se o interesse na composicdo dos conflitos for a causa do
Direito, a justica seja sua matéria. Entre justica e Direito existe a mesma
relacdo que entre substancia e forma: a justica representa na lei o que o
ouro nas moedas, cujo troquel o formaria o Direito. E do mesmo modo que
as moedas, assim também as leis sdo boas ou mas conforme a quantidade
de ouro, ou seja, de justica que contém, o que ndo impede a vigéncia de leis
mas, sempre que levem o cunho do Estado.?*

Boaventura de Sousa Santos indaga de que maneira o Direito, como instrumento de

1% MORALIS, Jose Luis Bolzan de. Mediagdo e arbitragem: alternativas a jurisdigdo! Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1999. p. 100.

199 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. Traduzido por Hiltomar Martins Oliveira. 1
ed. Sao Paulo: Classic Book, 2000. p. 64.

200 Idem.

201 Idem.

202 Tbidem, p. 64-65.
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regulacdo das sociedades, pode contribuir para a constru¢ao de uma sociedade mais justa,
apontando a necessidade de se refletir sobre o seu papel na emancipagio social.?** Por sua
vez, Cintra, Dinamarco e Grinover, fazem alusdo a justica dentro do processo judicial,
defendendo o acesso a justica a ambas as partes da contenda, que se traduz, atualmente, no
“acesso a ordem juridica justa.”?%*

Além desses conteudos semanticos mais aprofundados, ha a acepcdo de justica

como sindnimo de Poder Judiciario, que quando assim utilizada pode ser escrita com “jota

maiusculo”, conforme diferencia Calmon, ao distinguir a “Justi¢a” da “justi¢a”:

E que Justica com jota maiusculo é o orgdo judicial, ou o conjunto de
orgdos judiciais; ¢ o Poder Judiciario. Acessar a Justica ja ¢ algo dificil e
custoso, repleto de obstaculos, como concluiram o professor de Florenca
Mauro Cappelletti e Briant Garth, professor da Universidade da California
— Irvine. Acessar a justica (com jotinha) é tarefa muito mais dificil, é
preciso que o resultado final seja justo. Pode-se fazer justica sem estar na
Justica. Pode-se obter a justica sem “entrar” na Justica. Pode-se realizar
justiga sem estar no Poder Judiciario.?®

A partir de agora, se passara a analisar a discussdo sobre o acesso a justi¢a na
acepcao de tutela aos direitos dos homens, compreendida majoritariamente na busca da
tutela jurisdicional. A respeito do tema, imprescindivel a andlise da obra de Mauro
Cappelletti e Bryant Garth, intitulada de “Acesso a justi¢a”, trabalho paradigmatico na
abordagem da questdo, resultado do Projeto de Florenca.

Tal projeto foi formulado na década de 1970 e seu objetivo era o de estudar de
maneira multidisciplinar o acesso a justiga, com o auxilio de diversos colaboradores ao
redor do mundo, abordando-se o seu significado, seus Obices e suas possiveis solucdes,
considerando-se o carater socioldgico e pratico das questdes juridicas em variados paises.??

Em anélise a obra de Cappelletti e Garth, Susana Bruno sintetiza seus principais focos:

Pela andlise do trabalho desenvolvido por Cappelletti e Garth, a primeira
constatagdo € que, através da salutar aproximacdo de profissionais ndo
juridicos ao Direito, verificou-se a inacessibilidade da justica no ambito

203 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democratica da justica, 3 ed., Sdo Paulo: Cortez, 2011,
p. 20.

204 CINTRA, Antonio Carlos Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
geral do processo. 28* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 52.

205 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediac¢do e da conciliagdo. 3* ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2015.
p. 129.

206 ALO, Bernard dos Reis. As Ondas de Acesso a Justica de Cappelletti e Garth! Disponivel em: <
http://cursocliquejuris.com.br/blog/as-ondas-de-acesso-a-justica-de-cappelletti-e-garth/> . Acesso em: 05. nov.
2017.
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mundial, tendo em vista ndo ser igualmente acessivel e ndo ser capaz de
produzir resultados individual e socialmente justos. Através de uma visao
instrumentalista, abandona-se o pensamento de que a efetividade do acesso
a justica era promovida somente pelo direito de acdo. Passa-se a admitir
que o processo, por ser dotado de valores sociais e politicos, ¢ capaz de
funcionar como instrumento para a concretizagdo de direitos através da
prestacdo jurisdicional. Por fim, constata-se que o termo “acesso a justica”
deve ser encarado com a maxima amplitude que couber, isto ¢, ndo se
restringindo a observancia de normas juridicas que regulam a atuacdo
individual e social, mas também com a atuacdo legislativa em favor da
ordem juridica justa.?"’

Cabe explicitar que o Brasil ndo participou dos estudos dos autores do Projeto, ¢ a
razdo para tal falta de participagdo ¢ encontrada no contexto historico vivenciado pelo pais
a época de desenvolvimento das pesquisas. Na década de 70 no Brasil vigia o sistema de
governo da ditadura militar, motivo pelo qual “O acesso a justica promovido pelo Estado
era tdo distante do jurisdicionado que ndo existiam motivos para se criar métodos
alternativos para resolver conflitos pela via estatal e nem era esse o alvo de discussdo
politica e social da época.”*® Isso ndo quer dizer, porém, que os estudos do movimento niio
se refletiram no territdrio nacional, tendo em vista que até hoje sdo abordados de maneira
arquetipica, diante da importancia dos temas abordados, conforme se vera.

Um dos primeiros questionamentos realizados pela pesquisa diz respeito ao
funcionamento dos sistemas juridicos, no sentido de se refletir “[...] como, a que pre¢o € em
beneficio de quem estes sistemas de fato funcionam.”?®® Tais indagacdes surgem num
contexto de falta de efetividade do direito de agdo, apos o aparecimento de “novos direitos”,
motivada principalmente por Obices sociais € econdmicos, que impossibilitam a real
garantia de acesso a justica, conforme assevera Marinoni.?!® No mesmo contexto sio as

exposicoes de Boaventura de Sousa Santos:

Somos herdeiros das promessas da modernidade e, muito embora as
promessas tenham sido auspiciosas e grandiloquentes (igualdade, liberdade,
fraternidade), temos acumulado um espo6lio de dividas. Cada vez mais e de
forma mais insidiosa, temos convivido no interior de Estados democraticos
clivados por sociedades fascizantes em que os indices de desenvolvimento
sdo acompanhados por indicadores gritantes de desigualdade, exclusdo

207 BRUNO, Susana. Conciliagio: pratica interdisciplinar € ferramentas para a satisfagdo do jurisdicionado. Belo

Horizonte: Forum, 2012, p. 30.

208 BRUNO, Susana. Conciliagdo: pratica interdisciplinar e ferramentas para a satisfagdo do jurisdicionado. Belo
Horizonte: Férum, 2012, p. 34.

209 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988. p. 07.

210 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3 ed, rev., atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008. Vol 1. p. 185.
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social e degradagdo ecologica.?!!

Cappelletti e Garth definem o acesso a Justica tomando-se por base a finalidade
elementar do sistema juridico de proporcionar aos individuos a reivindicagdo de seus
direitos e a resolucdao de seus conflitos ao poder estatal, sendo que “o sistema deve ser
igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e
socialmente justos.”'? De acordo com os autores, 0 acesso a um sistema que consiga de
fato garantir os direitos previstos consiste em um requisito basico de direitos humanos, ndo
bastando a proclamacdo dos referidos direitos.?!?

A ideia insuficiente de que justica é o resultado da adequada aplica¢do de regras a
casos concretos, acrescenta-se o enfoque dado a “justi¢a social”, que atribui importancia a
prote¢io efetiva do direito dos individuos.?!* A realidade social, sob esta perspectiva, ndo é
mais indiferente para o processo civil, que anteriormente nao refletia preocupagdo com a
referida justica social.?!®

Vigorava no sistema juridico o carater individualista do processo, que sustentava o
direito de igualdade sob um aspecto meramente formal, no sentido de ser facultada a
propositura de uma demanda frente ao Poder Judiciario, bem como de poder ser contestada,
no caso do réu.?!® Tal era a realidade dos estados liberais nos séculos XVIII e XIX, época
em que o Estado era indiferente as necessidades sociais e a viabilidade de todos os sujeitos
de direito ingressarem de fato em juizo, seja como autores ou réus,?!” sendo que apenas o0s
aptos a arcarem com os custos do processo que realmente acessavam os Orgaos
judicidrios.!®

Acerca do tema, Marinoni esclarece a necessidade de preocupagdo do Estado com os
fatores sociais que porventura impecam aos cidadaos seu acesso a tutela jurisdicional, sendo

esta imprescindivel para a vivéncia harmonica em sociedade:

O direito de acesso a jurisdicdo — visto como direito do autor e do réu — ¢é

21 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democratica da justiga, 3 ed., Sdo Paulo: Cortez, 2011,
p. 06.
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Tribunais, 2008. Vol 1. p. 186.

216 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
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218 Idem.



55

um direito a utilizagdo de uma prestacdo estatal imprescindivel para a
efetiva participacdo do cidaddo na vida social, e assim nao pode ser visto
como um direito formal e abstrato — ou como um simples direito de propor
a agdo e de apresentar defesa -, indiferente aos obstaculos sociais que
possam inviabilizar o seu efetivo exercicio.?!’

O contexto comeca a se modificar a partir do momento em que ‘“as agdes €
relacionamentos assumiram, cada vez mais, carater mais coletivo que individual”??° A
transicao do Estado liberalista para o Welfare State representou no ambito do processo civil
uma nova postura do parte do Estado, que agora deveria adotar uma conduta positiva, no

99221

sentido de “assegurar o gozo de todos esses direitos sociais basicos”', sendo “[...]

imprescindivel que o exercicio da agdo ndo seja obstaculizado, até porque ter direitos € ndo

poder tutela-los certamente é o mesmo do que nio os ter.”??> Theodoro Jinior tece as

seguintes consideragdes acerca da questdo:

Percebe-se, ainda que com a ruptura para o Estado Social, vai sendo
abandonada a visdo individualista dos direitos para se afirmar uma postura
positiva (ativa) por parte do Estado na efetivacdo de direitos fundamentais
(direitos sociais). Com isso, o Judiciario, a partir do processo
constitucional, passa a ocupar papel de destaque na efetivagdo desses
direitos. Sua fun¢do ndo ¢ apenas de aplicacdo da norma juridica, mas de
materializagio desta.??3

O questionamento acerca da efetividade do ordenamento juridico, segundo
Cappelletti e Garth, relaciona-se, dentre outros fatores que serdo abordados, a “igualdade de
armas” entre as partes, ou seja, para que haja equilibrio entre os contendores e para que haja
efetividade de seus direitos, ¢ necessario que eles estejam em um mesmo patamar na
disputa. Porém, os autores identificam ser utopica a perfeita igualdade entre as partes.?**

Os autores do Projeto de Florenca exemplificam a relacdo de disparidade de
condi¢des entre as partes ao observarem as ideias do professor Galanter, que defende a
existéncia de vantagem aos “litigantes habituais” em relacdo aos “litigantes eventuais”. Na

maioria das situagdes, verifica-se que os mais habituados ao sistema judicial, como ¢ o caso
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dos litigantes organizacionais, possuem alguns beneficios, assim elencados:

As vantagens dos “habituais”, de acordo com Galanter, sdo numerosas: 1)
maior experiéncia com o Direito possibilita-lhes melhor planejamento do
litigio; 2) o litigante habitual tem economia de escala, porque tem mais
casos; 3) o litigante habitual tem oportunidades de desenvolver relagdes
informais com os membros da instancia decisora; 4) ele pode diluir os
riscos da demanda por maior nimero de casos; ¢ 5) pode testar estratégias
com determinados casos, de modo a garantir expectativa mais favoravel em
relacdo a casos futuros.??’

Desta forma, enquanto para alguns o ambiente judiciario € visto com certa
naturalidade, para outros este se revela em procedimentos intrincados e formalistas,
protagonizados por figuras muitas vezes vistas como intimidadoras, quais sejam os juizes e
os advogados.??® Verifica-se, assim, que além de os individuos frequentemente sequer
terem ciéncia dos direitos que possuem, quando a detém, acabam se abstendo de buscar o

227

auxilio juridico para a defesa de seus direitos.””’ Marinoni reflete acerca da questdo,

acrescentando o fator economico a discussio:

O custo do processo pode impedir o cidaddo de propor a agdo, ainda que
tenha convicgdo de que o seu direito foi violado ou esta sendo ameagado de
violagdo. Isso significa que, por razdes financeiras, expressiva parte dos
brasileiros pode ser obrigada a abrir mao dos seus direitos. Porém, ¢
evidente que ndo adianta outorgar direitos e técnicas processuais adequadas
e ndo permitir que o processo possa ser utilizado em razdo de Obices
econdmicos.?*

Evidencia-se assim que outra situagdo de disparidade vivenciada com frequéncia ¢
em relagdo a hipossuficiéncia de se arcar com as custas do Poder Judiciario, que ndo sdo
insignificantes. Além das custas judiciais devidas aos 6rgaos jurisdicionais, arca-se também
com os gastos advindos da contratagdo de advogado, bem como com diligéncias necessarias
a produgao das provas, ressaltando-se que tais encargos incumbem tanto ao autor quanto ao
réu.??’ O impedimento do acesso a justica motivado pelos custos do processo judicial foi o
primeiro fator analisado pelas “ondas de acesso a justica” de Cappelletti e Garth. As

consideragdes feitas pelos autores apontam a situagcdo de vantagem daqueles com recursos
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financeiros, que “podem pagar para litigar”, além de poderem ‘“‘suportar as delongas do
litigio™.23°

Diante de tal problematica, os paises ocidentais, em sua maioria, viabilizaram, como
uma das primeiras medidas de promocao do acesso a justica, a prestagao de servigos
juridicos gratuitos aos desfavorecidos economicamente.?*! No caso do Brasil, ¢ facultada a
“assisténcia judiciaria aos necessitados” desde 1950, por meio da Lei 1.060/50. Também
sdo prestados servigcos juridicos aos necessitados por meio da Defensoria Publica,
institui¢ao permanente, de acordo com o artigo 134 da Constitui¢ao da Republica de 1988.
Mais recentemente, ainda, o Codigo de Processo Civil de 2015 estabeleceu o direito a
gratuidade da justica, a pessoas naturais e juridicas, com insuficiéncia de recursos para
poder participar do processo (art. 98, CPC/2015).

Boaventura de Sousa Santos reputa como relevante o papel das defensorias ptblicas

na revolucdo democratica da justiga e discorre acerca das vantagens de tal instituigdo:

Tendo em conta a evolu¢do dos mecanismos e concepgOes relativas ao
acesso a justi¢a, a proposta de construgdo de uma defensoria publica, nos
moldes como esta prevista sua atuacdo no Brasil, acumula diferentes
vantagens potenciais: universalizacdo do acesso através da assisténcia
prestada por profissionais formados e recrutados especialmente para esse
fim; assisténcia juridica especializada para a defesa de interesses coletivos e
difusos; diversificagdo do atendimento e da consulta juridica para além da
resolugdo judicial dos litigios, através da conciliagio e da resolucdo
extrajudicial de conflitos e, ainda, atuagio na educacdo para os direitos.?*?

H4 mais um aspecto econdomico que envolve a questio do acesso a justica: a
discussdo sobre as pequenas causas. Isso pelo fato de as causas que envolvem valores
econdomicos ndo tdo significativos refletirem em maiores prejuizos do que em ganhos
efetivos, tendo em vista que os custos do processo, conforme ja exposto, ndo sdo baixos.
Nesse sentido sao as ideias de Cappelletti e Garth: “Se o litigio tiver de ser decidido por
processos judicidrios formais, os custos podem exceder o montante da controvérsia, ou, se
isso ndo acontecer, podem consumir o conteudo do pedido a ponto de tornar a demanda
2233

uma futilidade.

Defendem os juristas como solugdo para tal problemadtica a criagdo de tribunais de

230 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justiga. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988. p. 21.

231 Ibidem, p. 31-32.

22 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugio democratica da justica, 3 ed., Sdo Paulo: Cortez, 2011,
p. 32.

233 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradu¢do de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988. p. 19.
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pequenas causas e baixos custos, que possam atrair os cidaddos, ndo apenas pela questiao
econdmica, mas que também possibilitem a criagdo de um ambiente que os facam se sentir
a vontade e confiantes para usufrui-lo, por meio de procedimentos informais e
disponibilidade de servidores aptos a instrui-los.?**

Verifica-se a adogdo de tal medida em ambito nacional, pela institui¢ao dos juizados
especiais, criados originariamente pela Lei n. © 7.244, de 7 de novembro de 1984, que
instituiu os “juizados de pequenas causas”, transformados posteriormente nos juizados
especiais, pela Constitui¢io de 1988.2%° Criados primeiramente em ambito estadual, para
depois alcancarem a esfera federal e as causas atinentes as fazendas publicas dos estados,
Distrito Federal e municipios, os juizados instituiram-se por meio da valoragdo dos critérios
“[...] da autocomposi¢do, da equidade, da oralidade, da economia processual, da
informalidade, da simplicidade e da celeridade.””*® Evidencia-se, neste aspecto, o

aprimoramento do acesso a ordem juridica justa, conforme assevera Netto:

Essa nova forma de prestar jurisdicdo significa antes de tudo um avango
legislativo de origem eminentemente constitucional, que vem dar guarida
aos antigos anseios de todos os cidaddos, especialmente aos da populacdo
menos abastada, de uma justi¢a apta a proporcionar uma prestacao de tutela
simples, rapida, econdmica e segura, capaz de levar a liberagdo da
indesejavel litigiosidade contida. Em outros termos, trata-se, em ultima
analise, de mecanismo habil de ampliagdo do acesso a ordem juridica
justa.??’

Sob o olhar de Marinoni, a criacao de “justicas especializadas para permitir o acesso
dos mais pobres ao Poder Judicidrio” faz parte do dever do legislador infraconstitucional,
tendo em vista a garantia constitucional de acesso a justiga prevista no artigo 5°, XXXV, da
Constituicao da Republica, bem como a dificuldade de acesso a jurisdicdo por parte de
determinadas camadas da sociedade brasileira, inaptas para arcar com os dispendiosos
custos provenientes das demandas judiciais.?*®

O autor aborda, ademais, a necessidade de adequagdo do procedimento a estes

individuos, que ndo possuem a faculdade de esperar, sem prejuizo, a demorada solugao

234 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradu¢do de Ellen Gracie Northfleet. Porto
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235 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democratica da justiga, 3 ed., Sdo Paulo: Cortez, 2011,
p. 48-49.

236 Idem.
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judicial para verem dirimidos seus conflitos, havendo, assim, a “[...] necessidade de se dar

procedimento e ambiente judiciais adequados a populagdo mais pobre, isto €, procedimento

mais simples, 4gil e barato [...]”.2*

Conforme se verifica, a questdo temporal ¢ outro fator que pode se revelar em Obice
ao efetivo acesso a justica, pois os efeitos da demora da prestacdo jurisdicional podem
acarretar em ainda maiores custos para os litigantes, pressionando “[...] os economicamente
fracos a abandonar suas causas, ou a aceitar acordos por valores muito inferiores aqueles a

que teriam direito.”?*® Sob este panorama, Marinoni constata que “A morosidade da justica

prejudica a efetividade dos direitos fundamentais.”?*!

Também se traduz em prejuizo as partes o aumento da ansiedade e incerteza com

relagdo a resolugdo de suas controvérsias, “uma vez que estas nao podem por o

99242

conflito/problema para tras e seguir com as suas vidas Acrescenta-se como

problematica a falta de confianca na decisdo que vier a ser proferida, e por consequéncia do
meio jurisdicional de resolugdo de contendas, pois quanto mais distante o proferimento da
sentenca do fato ocorrido, mais desvanecida restara a memoria dos fatos.?*?

Boaventura de Sousa Santos diferencia dois tipos de morosidade: a morosidade
sistémica, resultado do excesso de trabalho, burocracia e legalismo; e a morosidade ativa,

que decorre dos proprios aplicadores do direito:

[...] € um caso de morosidade ativa pois consiste na interposi¢do, por parte
ndo s6 de operadores concretos do sistema judicial (magistrados,
funcionarios, membros do ministério publico, advogados) mas também de
algumas das partes e terceiros envolvidos no processo, de obstaculos para
impedir que a sequéncia normal dos procedimentos desfeche o caso. Essa
recusa em enfrentar a questdo ndo se limita aos 6rgdos judiciais, alcanga
também a administragdo publica em geral. Nalguns casos de homologacao
de terras indigenas, por exemplo, a paralisacdo reflete uma inag¢do conjunta
entre sistema judicial e sistema administrativo. As situa¢des de morosidade
ativa sdo situagOes de processo ‘“na gaveta”, de intencional ndo decisdo em
que, em decorréncia do conflito de interesses em que estdo envolvidos, €
natural que os envolvidos e os responsaveis por encaminhar uma decisdo
utilizem todos os tipos de escusas protelatorias possiveis.?*
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Sob o mesmo enfoque, Marinoni, apos expor que a morosidade da justica favorece o
réu que quer se desvencilhar de suas obrigagdes, bem como prejudica a parte autora que
detém a razdo?*, alerta a existéncia de alguns governantes que também veem na
morosidade da demanda judicial uma vantagem, pois “[...] os propositos arbitrarios do

poder se ddo muito bem com a morosidade da justica [...]"24¢

, caracterizando-se assim uma
forma de abuso politico, que muitas vezes ¢ motivo para a “falta de vontade politica para a
redugdo da demora processual.”?*’ A fim de exemplificar tal situagdio, o processualista
expoe o caso do plano de estabilizacdo econdémica formulado no governo Collor, que
determinou a proibi¢do de saques de determinados valores nas contas corrente € poupanga
dos cidadaos, que tiveram de se socorrer ao Poder Judiciario para a liberagdo de suas
economias. A vantagem obtida pelo governo com a demora das demandas judiciais neste
caso se refletiu apds a implementacao de uma medida provisoria proibitiva da concessao
liminar de demandas cujo objeto se referia ao plano de estabilizagao.

Desta forma, a busca pela celeridade da tramitagdo dos processos judiciais, prevista
inclusive constitucionalmente, apds a Emenda Constitucional n® 45 de 2004 que incluiu o
inciso LXXVIII ao artigo 5° da CF/88, ¢ um objetivo dos mais relevantes na busca do
efetivo acesso a justica.

Porém, ha que se fazer a ressalva trazida por Marinoni, ao atestar que a duragao do
processo decorre do principio do contraditorio e da necessidade de se conferir ao juiz que
ir4 decidir a causa o tempo preciso para maturar sua convicgdo.?*® Assim, ndo ¢ de todo
ruim que a prestagdo jurisdicional ndo seja entregue as partes num curtissimo periodo de
tempo, a fim de se proteger o direito destas de participarem efetivamente do processo,
mediante manifestacdo que ird influenciar na decisdo a ser elaborada pelo julgador.

Portanto, conforme previsao constitucional (art. 5°, LXXVIII, CRFB/1988), o que se
assegura as partes ¢ a razoavel duragdo do processo, ou seja, o tempo necessario a
efetivacao do contraditorio e analise do caso concreto pelo juiz da causa. Nesta perspectiva,
Boaventura de Sousa Santos adverte que a celeridade ndo pode ser um fim em si mesma,

sob pena de se entregar uma prestagao jurisdicional prejudicial as partes:

Ao contrario, com a revolugdo democratica da justiga a luta ndo sera apenas
pela celeridade (quantidade da justi¢a), mas também pela responsabilidade

24 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3* ed, rev., atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008. Vol 1. p. 188.

246 Ibidem, p. 190.

247 Idem.

248 Ibidem, p. 223.
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social (qualidade da justica). Naturalmente que a questdo da celeridade ¢
uma questdo importante, que € necessario resolver. Sou, naturalmente, a
favor de uma justica rapida. A celeridade de resposta do sistema judicial a
procura que lhe ¢ dirigida ¢ também uma componente essencial da sua
qualidade. Mas ¢ evidente que, do ponto de vista de uma revolugdo
democratica de justica, ndo basta rapidez. E necessaria, acima de tudo, uma
justica cidada.>®

Volvendo-se aos estudos do Projeto de Florenga, passa-se a abordar a “segunda onda
de acesso a justica”, destinada a representagao dos interesses difusos e coletivos. Houve a
necessidade de se voltar a atencdo a tais interesses em razdo de o processo civil ter se
originado como instrumento de efetivagdo dos direitos individuais, ndo havendo espago aos
particulares para discutirem no processo os direitos de uma coletividade, estando restritos
ao debate envolvendo a controvérsia entre ambas as partes da demanda.?*°

Tal enfoque de defesa das demandas populares foi vislumbrado no Brasil apos o
periodo ditatorial ¢ com o advento da redemocratizacdo, momento em que se inicia uma

atuagdo juridica voltada as lutas coletivas, no intuito de fortalecer a sociedade apds as

repressoes sofridas, conforme Boaventura de Sousa Santos se dedica ao assunto:

Nesse sentido, a passagem do periodo autoritirio para a democratizagdo
representa um marco de conversdo e convergéncia da pratica juridica em
defesa das demandas populares. Nas décadas de 1960 e 1970, a repressao
vivida nos anos de ditadura impulsionaram a consolidagdo de uma
consciéncia juridica de protecdo contra as praticas autoritarias e de exclusao
particularmente visivel na defesa dos perseguidos politicos contra os abusos
e violagdes de direitos praticados pelo regime politico e na defesa dos
trabalhadores rurais contra as praticas de espoliagio do regime
econdmico.*!

Por fim, a “terceira onda” da obra de Cappelletti e Garth, denominada de
renovatdria, prevé a ampliagdo da concepgdo tradicional do acesso a justi¢a, procurando
“[...] expandir a concepg¢do cldssica de resolucao judicial de litigios desenvolvendo um
conceito amplo de justica em que os tribunais fazem parte de um conjunto integrado de
meios de resolugio de conflitos [...]”?** Esta tiltima “onda” possui como objeto de analise as

253

instituigdes e mecanismos vigentes para a resolug¢do de conflitos=~, e se destina a identificar
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maneiras de se alcangar a satisfacdo dos individuos no que tange ao acesso a justica, por
meio da tentativa de se eliminar os Obices existentes para tal alcance, seja por meio de
alteracdes procedimentais, ou estimulo a utilizacdo de mecanismos consensuais de
resolugdo de conflitos, por exemplo.?**

Uma das propostas da onda renovatoria consiste na simplificagdo do Direito, que
rotineiramente se vé revestido de tecnicismos que dificultam o acesso das pessoas comuns a
justica almejada.?>®> Costumeiramente as pessoas sequer tém conhecimento sobre seus
direitos, o que agrava, segundo Susana Bruno, a inefetividade do acesso a justi¢a.?’® Por
este mesmo motivo Calmon propde a ampla divulgacdo dos meios de resolucdo das
contendas, ¢ em uma linguagem acessivel e que ndo distancie o cidaddo do poder estatal,

como ocorre na atualidade.?®” A respeito do conhecimento dos direitos pelos cidados,

Boaventura de Sousa Santos aborda suas nuances:

Esta consciéncia de direitos, por sua vez, € uma consciéncia complexa, por
um lado, compreende tanto o direito a igualdade quanto o direito a
diferenca (étnica, cultural, de género, de orientacdo sexual, entre outras);
por outro lado, reivindica o reconhecimento ndo s6 de direitos individuais,
mas também de direitos coletivos (dos camponeses sem terra, dos povos
indigenas, dos afro-descendentes, das comunidades quilombolas etc.). E
essa nova consciéncia de direitos e a sua complexidade que torna o atual
momento sociojuridico tdo estimulante quanto exigente.?*®

Apesar de enxergarem com otimismo a propagacao do “enfoque do acesso a justica”
em diversos paises, Cappelletti e Garth ressalvam que “E preciso que se reconheca, que as
reformas judiciais e processuais ndo sdo substitutos suficientes para as reformas politicas e
sociais”?*, além de reconhecerem que deve ser despendido muito trabalho para que se
atinja a inovagdo, frente a uma oposi¢io tradicional.?*

No fim da obra “Acesso a justica” os estudiosos deixam claro que ndo pretendem
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sacrificar o histérico de conquistas alcangado pelo processo judicial tradicional, devendo-se
ter em mente que a utilizacdo de procedimentos mais baratos e céleres ndo podem resultar
em concessdo de uma prestagdao jurisdicional de ma qualidade, tendo em vista que “A
finalidade nao ¢ fazer uma justica “mais pobre”, mas torna-la acessivel a todos, inclusive

aos pobres. 72! Destaca-se os dizeres dos proprios autores:

O maior perigo que levamos em consideracao ao longo dessa discussdo € o
risco de que procedimentos modernos e eficientes abandonem as garantias
fundamentais do processo civil — essencialmente as de um julgador
imparcial e do contraditorio. Embora esse perigo seja reduzido pelo fato de
que a submissdo a determinado mecanismo de solugdo dos litigios €
facultativa tanto antes quanto depois do surgimento do conflito, e que os
valores envolvidos sdo de certa forma flexiveis, € necessario reconhecer os
problemas potenciais. Por mais importante que possa ser essa inovacao, ndo
podemos esquecer o fato de que, apesar de tudo, procedimentos altamente
técnicos foram moldados através de muitos séculos de esforcos para
prevenir arbitrariedades e injusticas. E, embora o procedimento formal nao
seja, infelizmente, o mais adequado para assegurar os ‘“novos” direitos,
especialmente (mas ndo apenas) ao nivel individual, ele atende a algumas
importantes fungdes que ndo podem ser ignoradas.®

Sob a compreensdo da doutrina nacional, indica-se o posicionamento de Cintra,
Dinamarco e Grinover, que elencam alguns tipos de fatores que devem ser trabalhados para
proporcionarem o acesso a justica, quais sejam a admissao ao processo (ingresso em juizo),
o modo de ser do processo, a justica e efetividade das decisdes, e, por fim, o uso adequado
de medidas urgentes.?®?

Nota-se a inspiragdo dos autores nas ideias de Cappelletti e Garth para a elaboragado
do referido rol, principalmente no tocante as consideragdes sobre o ingresso em juizo, ao
pontuarem a necessidade de eliminagao de fatores que impecam ou desestimulem a procura
da tutela jurisdicional pelos individuos, ou que dificultem sua defesa, seja por questdes
econdmicas, psicoldgicas ou culturais. Quanto ao elemento econdmico, defendem o dever
de cumprimento da assisténcia juridica integral e gratuita, oferecida constitucionalmente no
artigo 5°, LXXIV, da CRFB/1988.2%4

Ainda no que concerne a admissdo no processo, em consonancia com as exposigoes

dos autores do Projeto de Florenga, ressaltam que ndo deve haver impedimento para
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ingressar em juizo com a pretensdo de se defender interesses supraindividuais, estampados
nos direitos difusos e coletivos. Indicam, nesse sentido, a aplicacdo, pelo Ministério Publico
ou associagoes qualificadas legalmente, da Lei da Acdo Civil Publica em prol de tais
direitos, bem como a previsao constitucional do mandado de seguranca coletivo “[...] que
autoriza partidos politicos e entidades associativas a defender os direitos homogéneos de
toda uma categoria mediante uma sé iniciativa em juizo [...]”.2%

Sobre o modo de ser do processo, Cintra, Dinamarco ¢ Grinover observam o dever
de respeito aos principios e garantias processuais como o contraditorio e devido processo
legal, que devem ser perseguidos pelo magistrado. Ao julgador incumbe, ademais,
observancia da justica em quaisquer decisdes proferidas, seja na instru¢do probatdria, na
apreciacdo da provas, ou até mesmo na interpretacdo dos dispositivos legais e subsung¢do
dos fatos as normas. Deve, ainda, promover a efetividade de suas decisdes, dando “[...] a
quem tem um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de obter.”?%
No mesmo sentido dos escritores, Marinoni expressa que o direito de acdo nao mais

se restringe a decisdo de mérito, pois, para a devida prestagdo da tutela jurisdicional, ha que

se conferir efetividade as decisdes judiciais:

Nao ha mais como aceitar as teorias classicas sobre a a¢do, inclusive a
teoria de Liebman, ja que a acdo ndo pode mais se limitar ao julgamento do
mérito. O direito de agdo, além de exigir o julgamento do mérito, requer
uma espécie de sentenga que, ao reconhecer o direito material, deve
permitir, ao de lado de modalidades executivas adequadas, a efetividade da
tutela jurisdicional, ou seja, a realizagdo concreta da protecdo estatal por
meio do juiz.?’

Os autores também expdem que a utilizacao adequada dos instrumentos processuais
acautelatdrios e antecipatorios, em situagdes de urgéncia, também privilegiam o alcance do
acesso a justica. Por fim, indicam que os meios alternativos de solugdo de conflitos
(arbitragem, conciliacdo e mediacdo) igualmente se enquadram na expectativa de acesso a
ordem juridica justa, posto que o acesso a justica € verificado quando utilizado qualquer
meio adequado de resolugdo de conflitos.?%®

Theodoro Junior, por sua vez, expressa a existéncia de duas espécies de garantias
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fundamentais do processo, que promovem o acesso a justica, uma de natureza individual e
outra de viés estrutural. A modalidade individual converge com os pensamentos de
Cappelletti e Garth, quando se considera que o acesso a justica ocorre por meio da obtengao
de resposta do Judiciario acerca das pretensoes a ele dirigidas, devendo fazer parte de tal
prestacao jurisdicional a observancia as garantias do juiz natural; a ampla defesa; ao efetivo
contraditorio, apto a influir na decisdo judicial; a assisténcia juridica aos carentes; a
paridade de armas; e a coisa julgada.?®’

Por outro lado, as garantias estruturais do processo abrangem, segundo o professor,
a impessoalidade e permanéncia da jurisdi¢do; a independéncia dos juizes e a motivacao de
suas decisdes; o respeito ao procedimento legal, a publicidade e a razodvel duragdo do
processo; o duplo grau de jurisdicdo; e, enfim, o “[...] respeito a dignidade humana, como o
direito de exigir do Estado o respeito aos seus direitos fundamentais. *>7

A questdo do acesso a justica também ¢ objeto de analise por parte de Calmon, que
considera o prejuizo de tal acessibilidade frente a ineficiéncia da atividade judicial, que
“[...] ndo possui condi¢des de atender adequadamente a demanda social por resolucao dos

271 " em razdo da falta de recursos humanos e materiais, bem como do excesso

conflitos [...]
de litigiosidade que paira sob a sociedade.?’> Também pontua que o acesso a justica nio
deve se restringir a justiga imposta pelo poder estatal, em virtude da existéncia de outras
modalidades para se garantir a pacificacdo social, como os mecanismos autocompositivos
de resolugdo de contendas, e observando-se que “Fazer justica € proporcional solugdo para
os conflitos e, mais do que isso, proporcionar pacificagdo social.”?”?

Neste mesmo raciocinio, Azevedo discorre que “[...] 0 acesso a justica estd mais
ligado a satisfacdo do usudrio (ou jurisdicionado) com o resultado final do processo de

resolucdo de conflito do que com o mero acesso ao poder judiciario [...]"*"*

, sendo que ha
maiores chances de percepcdo de justica quando oportunizada aos interessados a

participacdo sobre os rumos da solu¢do que persistira ao final.?’>

260 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil —Teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 57 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p. 74.

20 Ibidem, p. 74-75.
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274 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Azevedo, André Gomma de (Org.). Manual de Media¢do
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Acrescenta-se, ademais, a proposta de Boaventura de Sousa Santos para uma

revolugdo democratica da justica, cuja meta ¢ a de aproximar a justica dos cidadaos,

mediante a modificac¢ao da cultura juridica vigente:

Admitindo que seja possivel, uma revolucdo democratica da justica sera
certamente uma tarefa extremamente requintada. Faz sentido que se tome
como ponto de partida uma nova concepg¢do do acesso ao direito e a justica.
Na concepcdo convencional busca-se 0 acesso a algo que ja existe e ndo
muda em consequéncia do acesso. Ao contrario, na concep¢ao que
proponho, o acesso ird mudar a justica a que se tem acesso. Ha aqui um
sistema de transformacdo reciproca, juridico-politica, que ¢& preciso
analisar. Identifico, de forma breve, os vetores principais dessa
transformacao: profundas reformas processuais; novos mecanismos € novos
protagonismos no acesso ao direito ¢ a justi¢a; o velho € o novo pluralismo
juridico; nova organizagdo e gestdo judiciarias; revolugdo na formacdo
profissional, desde as faculdades de direito até a formagdo permanente;
novas concepgoes de independéncia judicial; uma relagdo do poder judicial
mais transparente com o poder politico ¢ a midia, e mais densa com os
movimentos e organizagdes sociais; uma cultura juridica democratica e nao
corporativa.?’®

Assim, sintetizando-se as abordagens de todos os autores que se dedicaram sobre o

assunto, ¢ possivel se atestar que o acesso a justica representa atualmente a efetiva solugao

dos conflitos sociais ou tutela dos direitos dos cidaddos, que devem se sentir satisfeitos com

o resultado do procedimento, seja este percorrido em ambito judicial ou por qualquer outra

forma adequada de efetivagdo de seus direitos. Conclui-se restar ultrapassada a ideia de

acesso a justica como restrita a resposta de um 6rgdo jurisdicional. O que se busca, em

verdade, ¢ a tutela efetiva dos direitos previstos no ordenamento juridico, refletindo

genuinamente o carater democratico do Estado Democréatico de Direito, haja vista que “[...]

sem direitos de cidadania efetivos a democracia ¢ uma ditadura mal disfargada.

9 277
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277 Ibidem, p. 84.
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3 A ASPIRACAO POR UMA CULTURA NAO ADVERSARIAL DE RESOLUCAO
DE CONTROVERSIAS

Conforme visto no segundo capitulo, ndo ¢ rasa a questdo atinente a cultura da
litigdncia vigente em nosso pais. Estd deveras relacionada ao “[...] desmantelamento do
Estado social (direito laboral, previdéncia social, educagio, saude etc.).”*’® Por esse motivo,
Boaventura de Sousa Santos aduz que “[...] a litigacdo tem a ver com culturas juridicas e
politicas, mas também com o nivel de efetividade na aplicacdo dos direitos e com a
existéncia de estruturas administrativas que sustentem essa aplicagdo.”?”’

Silva destaca que a cultura da sentenca, atualmente vigente na sociedade brasileira,
pode ser entendida como uma “tendéncia do Estado e dos jurisdicionados de aguardar a

solucdo do litigio apenas e tdo somente via da decisio judicial”.?*® Acerca do tema, Calmon

expressa a existéncia de um “mito da justi¢a”, nos seguintes termos:

A preponderancia da jurisdigdo estatal como meio de solug¢do dos conflitos
se explica diante da conviccdo de que tais garantias, dentre outras, sdo
exercidas e respeitadas em sua plenitude. Este sentimento de exaltagdo da
justica estatal seria fruto do mito da justica, a crenca das partes de que um
juiz respeitavel e compassivo deliberara e tomard a decisdo correta e justa.
Como, normalmente, cada litigante cré que seu interesse € legitimo, espera
que o juiz adjudique sua posi¢do.’!

Ocorre que os orgdos judiciais sdo construidos e compostos por seres humanos e,
portanto, sdo faliveis e imperfeitos, “[...] onde ndo se pode deixar de reconhecer que nem
sempre sao as mentes mais sabias e inteligentes que desempenham as fungdes
essenciais.””?%?

Detecta-se, desta forma, que nem sempre a melhor op¢ao aos individuos que buscam
uma solucdo para seu problema ¢ a jurisdicdo do Estado, posto que se impde, nesta
modalidade de resolu¢do dos conflitos, a resposta obtida pelos orgaos jurisdicionais,
detentores do poder de decidir, ainda que as partes ndo concordem com o resultado da

prestagdo jurisdicional, restando como TtUnica alternativa confiar naquilo que restou

278 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democratica da justica, 3 ed., Sdo Paulo: Cortez, 2011,
p. 14.
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https://www.youtube.com/watch?v=bZ _tiuZU52g. Acesso em: 01/09/2017.

281 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediacdo e da conciliagdo. 3* ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2015.
p. 34.

282 Idibem, p. 35.
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“pacificado”.?®> Nesta perspectiva, Calmon expressa a insatisfacio existente quanto ao

modelo jurisdicional:

E facilmente constatdvel a insatisfacdo social a respeito da prestagdo
jurisdicional, hoje muito mais que simples insatisfagdo e sim uma
verdadeira frustracdo, pois ndo se v€ resultados nem se acredita que eles
virdo; e nada de novo lhes é apresentado. A sobrecarga dos processos € a
ma qualidade dos poucos resultados obtidos, quando realmente o processo
chega ao seu final, s3o apontados como os maiores problemas. Em resumo,
¢ a ineficacia, seja pela auséncia de solugdo para a maioria dos casos, seja
pela demora excessiva em resolver os poucos que sao resolvidos, seja pela
ma qualidade da decisdo e, sobretudo, de sua aplicagio. E uma grande
sensac¢do de decadéncia.?®*

Resta claro, portanto, a necessidade de reformas no ambito do Poder Judicidrio, a
fim de que a fungdo jurisdicional seja prestada de maneira eficiente e satisfatéria, o que de
fato tem-se buscado pelos aplicadores do Direito, a exemplo da nova concepgdo de
processo civil trazida pelo Cddigo de Processo Civil de 2015, que representou maior
maleabilidade quanto aos procedimentos, na tentativa de se desapegar, na medida do
possivel, da burocracia desarrazoada.

Porém, conforme ja restou claro até aqui, ndo basta apenas a positivacdo de medidas
cujos anseios se voltam ao melhor funcionamento da Justi¢a, sem que haja uma mudanca de
mentalidade, tanto dos aplicadores do Direito, quanto da sociedade como um todo. Logo,
como bem pontua Dallari, “E preciso que, por meio de uma discussio constante e franca,
sejam definidos e apontados os meios concretos para a mudanga estrutural da sociedade e
do Estado, no sentido de garantir uma pratica democratica.”?*> Também nesta 6tica, sdo 0s

pensamentos de Boaventura de Sousa Santos:

E essencial termos a nogdo da exigéncia que esté pela frente. Para satisfazer
a procura suprimida sfo necessarias profundas transformagdes do sistema
judiciario. Nao basta mudar o direito substantivo e o direito processual, sdo
necessarias muitas outras mudancas. Estd em causa a criagdo de uma outra
cultura juridica e judiciaria. Uma outra formagdo de magistrados. Outras
faculdades de direito. A exigé€ncia é enorme e requer, por isso, uma vontade
politica muito forte. Nao faz sentido assacar a culpa toda ao sistema
judiciario no caso de as reformas ficarem aquém dessa exigéncia.?¢

283 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediacdo e da conciliagdo. 3* ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2015.
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Nesse sentido, a proposta do presente trabalho ¢ a de demonstrar que a justica, na
acepgao sociologica do termo, ndo se limita ao alcance da prestacdo jurisdicional. Contudo,
o intuito desta pesquisa nao € o de denegrir a via judicial de resolugao de controvérsias, mas
sim reconhecer suas falibilidades, bem como visualizar que ndo consiste no tnico meio
habil a pacificagdo social, possibilitando-se, assim, se enxergar e legitimar os outros
mecanismos existentes para a resolugdo dos conflitos sociais. Theodoro Junior aborda esta

nova perspectiva:

Em lugar de contar apenas com a for¢a da autoridade legal do juiz, as partes
poderiam, muitas vezes, obter melhores resultados na solucdo de seus
conflitos, recorrendo a experiéncia ¢ a técnica de pessoas capacitadas a
promover a mediagdo ¢ a conciliagdo, e chegando, assim, a resultados
praticos mais satisfatorios do que os decretados pela justiga tradicional.?’

Porém, cabe ressaltar que a busca por modalidades diversas da prestacao
jurisdicional ndo se traduz em fuga dos problemas apresentados pelo Poder Judiciario, mas
sim em reconhecimento autonomo destes diversos meios de pacificacdo, em paralelo a
atuagdo da justica estatal, ainda que premente sua necessidade de aprimoramento.

Conforme Cappelletti e Garth, héa conflitos que envolvem determinados direitos que

“necessariamente continuardo a ser submetidos aos tribunais regulares”?%

, motivo pelo ha
que se ter cautela “[...] para que o objetivo de evitar o congestionamento ndo afaste causas
que, de fato, devam ser julgadas pelos tribunais, tais como muitos casos que envolvem
direitos constitucionais ou a prote¢do de interesses difusos ou de classes.”%’

Assim, sem o objetivo de desmerecer a justica estatal, mas no intuito de “[...]
combater o excesso de litigiosidade que domina a sociedade contemporanea, que cré na

jurisdi¢io como a Unica via pacificadora de conflitos”?*°

, passa-se a tratar de outros
mecanismos habeis a promover a pacificacdo das contendas dos individuos, quais sejam as
técnicas de autocomposicao bilateral, compostas pela negociagdo, conciliagdo e mediacao,

bem como o meio heterocompositivo diverso da jurisdigdo estatal: a arbitragem.
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3.1 TECNICAS DE AUTOCOMPOSICAO BILATERAL

Para se atingir a autocomposi¢ao, na maioria das vezes, se faz necessaria a utilizacao
de mecanismos com técnicas apropriadas para alcancar a solugdo amigéavel, visto que esta
nem sempre se sobressai de maneira espontanea.

Nao ¢ taxativo o rol de instrumentos habeis ao alcance do meio autocompositivo de
pacificagdo social, considerando-se as multiplas possibilidades de atuagdo, em
conformidade com cada problemadtica que se revela no meio social, revestida por diversos
aspectos, o que torna multidisciplinar o aprendizado acerca de tais mecanismos.?’!

Embora as vias existentes ndo se esgotem nestas que serdo apresentadas no presente

trabalho, aponta-se os mecanismos mais utilizados e estudados na atualidade, quais sejam a

negociagao, a conciliagdo ¢ a mediagdo.

3.1.1 Negociacao

A técnica aparentemente mais simples de atingimento da solugdo consensual das
problematicas € a da negociagdo, a qual prescinde do auxilio de um terceiro facilitador para
que as partes cheguem ao entendimento.?®?> Assim, os proprios interessados na questio a
dirimem, através de didlogos e da tatica de persuasdo, possuindo absoluta gestdo dos

encaminhamentos da controvérsia, tais como estes apresentados por Azevedo:

Assim, em linhas gerais, as partes: i) escolhem o momento ¢ o local da
negociagao; i) determinam como se dara a negociacdo, inclusive quanto a
ordem e ocasido de discussdo de questdes que se seguirdo e o instante de
discussdo das propostas; iii) podem continuar, suspender, abandonar ou
recomegar as negociagoes; iv) estabelecem os protocolos dos trabalhos na
negociagdo; v) podem ou ndo chegar a um acordo e tém o total controle do
resultado. E mais, a negociacdo e o acordo podem abranger valores ou
questoes diretamente relacionadas a disputa e variam, significativamente,
quanto a matéria e a forma, podendo, inclusive, envolver um pedido de
desculpas, trocas criativas, valores pecuniarios, valores ndo pecunidrios.
Assim, todos os aspectos devem ser considerados relevantes e
negociaveis.?’?
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Tal instrumento ndo se revela estranho a qualquer individuo, j& que consiste em
“[...] atividade inerente a condicdo humana, pois 0 homem tem por habito apresentar-se
diante da outra pessoa envolvida sempre que possui interesse a ela ligado.”*** Conforme ja

explanado alhures, caso nao haja resisténcia pelo outro individuo, sequer havera que se falar

r

em situacdo de conflito. Porém, caso haja relutdncia, ¢ natural que a primeira atitude
daquele que possui a pretensdo seja a tentativa de didlogo, com o objetivo de sanar a

questdo.?”> No entendimento de Calmon, “Trata-se, entdio, de pratica que pode ser pessoal e

informal, fazendo parte da natural convivéncia em sociedade.”?®

Ressalta-se que a negociagdo ¢ meio ordindrio de resolugcdo de controvérsias em
ambito internacional, consistindo em uma das técnicas mais utilizadas pela diplomacia,

“[...] que exige eficacia para resolver situagdes simples e complexas, para lidar com pessoas

faceis ou dificeis.”??’

Merece apontar que, conquanto seja instrumento em que se verifique a auséncia de

terceiro imparcial para estimular as partes a atingir a autocomposi¢do, ndo se proibe a

8

intermediacio da demanda por meio dos advogados das partes,?® ou através do auxilio de

negociadores profissionais, que irdo atuar em favor de um dos interessados.?’

\

Relativamente a negociacdo profissional, enfatiza-se ser um mecanismo a ser
desenvolvido pelos individuos através de técnicas, teorias e estratégias, que irdo capacita-

los para atuar em prol da realizagdo de um acordo. Desta forma, conclui-se que ndo se trata

a negociagdo profissional de “atributo nato para algumas pessoas™*’, mas sim de

instrumento passivel de formagao, aprendizado e experiéncia. Nesta esteira, Calmon define

o instituto:

A negociagdo profissional é uma arte, baseada em um conjunto de regras
técnicas, taticas e estratégicas, com o objetivo de se obter efetividade. O
alvo de cada envolvido ¢ obter a melhor alternativa para um acordo
negociado. Sua principal caracteristica ¢ a auséncia de terceiro. Este, caso
participe, estard caracterizando outro mecanismo de obtencdo da
autocomposi¢do ou estara qualificando a negociagdo com mero auxilio

2% CALMON, Petronio. Fundamentos da mediagdo e da conciliagdo. 3* ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2015.
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eventual.’"!

Dentre os tipos existentes de negociacdo, os mais relevantes sdo a negociacao
distributiva e a integrativa. A primeira modalidade se reveste da caracteristica adversarial,
pois os envolvidos, desde o inicio, fixam suas pretensdes na logica de que o ganho de uma
parte se traduz na perda da outra, o que pode acarretar em raiva ou ressentimentos.>?

Por outro lado, a negociagdo integrativa, desenvolvida por especialistas da
Universidade de Harvard, objetiva visualizar os interesses envolvidos na questdo como um
todo, viabilizando uma saida satisfatoria a ambas as partes, “[...] sem que a vantagem de um
signifique a desvantagem do outro.”?®® Esta ultima opgido apresenta o beneficio de
proporcionar aos negociadores que identifiquem, de maneira conjunta, diversos caminhos
que possam atender a ambos os interessados.>%*

Ocorre que nem sempre, na pratica, ¢ possivel que as partes, cujos interesses se
contrapdem, visualizem por si mesmas caminhos aptos a desembaragar seus conflitos,
necessitando, neste caso, do auxilio de um terceiro imparcial que as subsidiem em suas
tratativas. Podem fazer uso, entdo, dos mecanismos que preveem pessoa distante da

problematica, apta a conduzir as partes ao alcance de uma solu¢do autocompositiva, como

ocorre na conciliagdo ou na mediagao.

3.1.2 Conciliacao

Se na negociagdo as partes por si proprias atingem a solugdo para seu conflito, na
conciliagdo este resultado também ocorre, porém com o auxilio de um terceiro, o
conciliador, que ira intervir na controvérsia ndo com o objetivo de decidi-la, mas de
propiciar um contexto de cooperagdo, através de proposigdes, fazendo com que os proprios
interessados consigam chegar a um acordo.>*

Carnelutti aproxima o conceito de conciliagdo com o de mediacdo, “[...] j4 que se

traduz na intervengdo de um terceiro entre os portadores dos interesses em conflito, com o
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objetivo de induzi-los a composi¢do contratual.”** Porém, apesar de os instrumentos se
assemelharem pelo fato de ambos possuirem a atuagdo de um terceiro imparcial, além do
incentivo a comunicagao entre as partes, do fortalecimento da autonomia privada e da busca
por uma solugdo positiva a ambos os interessados,*®’ sio mecanismos distintos e que nio
devem ser confundidos.

A distingdo entre a conciliagdo e a mediagdo ¢ verificada em diversos aspectos,
dentre eles a extensao da atuagdo do terceiro imparcial, que na conciliagao ird incidir sobre
o mérito da disputa, com a formulacao de propostas para formalizacdo de acordo entre as
partes, enquanto que na mediagdo o papel do mediador € apenas aprimorar a comunicagao
entre elas, para que consigam por si proprias construir caminhos aptos a resolver a
pendenga.’®

A principal diferenca consiste, entretanto, na finalidade de cada instituto. O
propdsito da conciliagdo € o de instituir um acordo entre os oponentes, que se restringe ao
litigio apresentado pelos envolvidos ao conciliador, ao contrario do que ocorre na

% e ndo necessariamente resultard na

mediacdo, que se aprofunda na lide sociolégica’
celebracdao de um pacto, conforme sera melhor aprofundado em topico apartado.

Na conciliagdo permite-se, portanto, a atuagdo mais participativa do facilitador, que
pode dialogar claramente com as partes sobre os termos do acordo a que se pretende chegar
para por fim ao litigio em tratamento.’'” Destarte, a conciliagio possui um foco mais
objetivo, ndo em relacdo aos individuos da contenda ou investigacdo de seus interesses, mas
aos fatos por eles apresentados e as possiveis respostas a controvérsia trazida.>!!

Deste modo, atentando-se ao fato de que a func¢do do conciliador ¢ a de “[...]
simplesmente orientar e auxiliar as partes a chegarem a um consenso em torno do
conflito™!?, h4 quem considere que a conciliagdo é mecanismo mais adequado de aplicagio

a situagdes conjunturais, sem vinculo anterior que relacione os individuos, de modo que

apos a resolucdo da pendéncia ndo havera continuidade no seu relacionamento.’!® Tal
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situacdo se verifica, por exemplo, em acidentes de veiculos, conforme pontua Theodoro

Junior:

Se se tratar, pois de conflito relacionado com acontecimento eventual, o
melhor remédio sera a conciliagdo, porque o conciliador ¢ aquele que nao
tem necessidade de aprofundar no estudo de um relacionamento antigo,
cuja preservacdo seria de se desejar, e do qual ndo se esperaria
enfrentamento de problemas subjetivos complexos. Pense-se numa causa
em torno da reparacdo de pequenos danos por colisdao de veiculos ou por
rompimento de contrato.*!*

Cintra, Dinamarco e Grinover exprimem que a conciliagdo pode se efetivar tanto de
modo extraprocessual como em ambito processual. Nesta ultima hipotese pode ocorrer,

além da transagdo, a renuncia ao direito, o reconhecimento do pedido, ou, ainda, a

desisténcia da a¢do, caso em que o conflito persistira sem resolugdo.>!®

Também discorre sobre a possibilidade de conciliagdo judicial ou extrajudicial o
professor Didier, e apresenta os locais em que podem se realizar tanto a conciliacdo como a

mediacao:

A mediagdo e a conciliagdo podem ocorrer perante camaras publicas
institucionais, vinculadas a determinado tribunal ou a entes como
Defensoria Publica (art. 43 da Lei n. 13.140/2015), serventias
extrajudiciais, associacdo de moradores, escolas (art. 42 da Lei n.
13.140/2015) ou Ordem dos Advogados do Brasil, por exemplo, ou em
ambiente privado, em camaras privadas ou com um viés mais informal, em
escritorios de advocacia, por exemplo. Ha, ainda, a possibilidade de
mediacdo e conciliagdo em camaras administrativas, institucionalmente
vinculadas & Administragdo Publica (arts. 167, 174 e 175, CPC).>'¢

Pontuam Cintra, Dinamarco e Grinover que a conciliagdo extraprocessual ganhou
importancia quando da “onda renovatoria voltada a solucdo das pequenas causas”, tendo
sido instalados “inicialmente os Conselhos de Conciliagdo e Arbitramento, instituidos pelos
juizes gauchos; depois, os Juizados Informais de Conciliagdo, criados em Sao Paulo para
tentar somente a conciliagdo de pessoas em conflito, sem nada julgar em caso de nao

conseguir concilia-las. [...]"*!7.
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Diante da positiva pratica experimentada pelos conselhos de conciliagdo e
arbitramento do Rio Grande do Sul, que propunham a pessoas da comunidade, aplicadores
do direito e aposentados, por exemplo, a trabalhar no apaziguamento dos interesses dos
contendores, surge no Brasil a instituicdo dos juizados especiais de pequenas causas’!®,
através da Lei n° 7.244 de 07 de novembro de 1984, revogada posteriormente pela Lei n°
9.099/1984, que se encontra atualmente em vigéncia.

A Lei que dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais preve, logo em seu
primeiro artigo, a competéncia desses juizados para “conciliagdo, processo, julgamento e
execucdo, nas causas de sua competéncia”, reforgando no segundo artigo a busca, sempre

que possivel, da conciliagdo ou da transa¢io.*!? Figueira Junior e Lopes expdem o papel do

conciliador no &mbito dos juizados especiais civeis:

Para a consecucdo de um acordo satisfatorio com os litigantes, o
conciliador deve ter conhecimento pleno da matéria, de fato e de direito
objeto da controvérsia, a fim de que possa dialogar com as partes ou seus
procuradores, mostrar as vantagens ¢ desvantagens da transagdo ou acordo,
os riscos e possiveis dificuldades com o prosseguimento da demanda etc.?*

Ainda sobre o mecanismo da conciliagdo, acrescenta-se as inferéncias de Calmon,
que distingue a conciliagdo pré-processual da realizada no curso do processo. Se alcangar
seu exito durante a demanda judicial, esta serd automaticamente extinta, porém se fara
necessario o retorno dos autos ao magistrado para homologagdo do pacto firmado.*?! Acaso
se realize na fase pré-processual, somente sera relevante ao olhar do Judiciario se este for
procurado em seguida para homologar o acordo firmado.*??> Contudo, caso reste infrutifera a
autocomposicao na fase pré-processual, serd possivel submeter a analise da questdo a

decisdo heterocompositiva do Estado.’?
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3.1.3 Mediacao

Mediagdo ¢ uma palavra advinda do termo em latim “mediare”, que significa
intervir, mediar, estar no meio. A partir dai, retira-se a no¢ao de que a mediagdo ¢ a técnica
que prevé a atuagdo de um terceiro intermediador da relagdo entre as partes envoltas em
uma situagcdo de conflito, que ird auxilia-las no tratamento da questdo, de uma maneira
equilibrada e democratica, visto que o mediador ndo se posiciona acima das partes
interessadas, e deve proporcionar um ambiente de comunicagio e participativo.>?*

Nesta toada, se refere a um tipo de abordagem em que um terceiro imparcial a
controvérsia atua como facilitador do didlogo entre as partes, sem impor nenhuma decisao,
nem ao menos propor solugdes, mas apenas deve ampliar a visualizagdo da situagdo
controvertida, de maneira que as proprias partes vislumbrem maneiras para se atingir a

325 <

autocomposi¢ao, [...] de modo a empoderar os interessados, devolvendo a eles o

protagonismo sobre suas vidas e propiciando-lhes plena autonomia na resolu¢do de seus
conflitos.”326

Bacellar se refere a técnica como um procedimento transdisciplinar, pois induz as
pessoas, em um contexto de embate, a perceberem no conflito “[...] a oportunidade de
encontrar, por meio de uma conversa, solucdes criativas, com ganhos mutuos e que

99327

preservem o relacionamento entre elas”“’, o que ¢ alcangado através da atuagdo do

mediador, que deverd induzi-las a “[...] uma mudanga comportamental que ajude os
interessados a perceber e a reagir ao conflito de uma maneira mais eficaz.”??®

A caracteristica distintiva da mediacdo, comparada a outros métodos de resolucao
consensual de controvérsias, ¢ a de que esta ultrapassa o conflito originariamente
apresentado, ao buscar aprofundar a analise aos entornos da situagado trazida, identificando-
se com mais completude a problematica existente entre as partes. Nesse panorama, “[...] a
finalidade da mediacao ¢ resolver a lide socioldgica, ou seja, o relacionamento como um
todo, proporcionando a possibilidade de continuidade pacifica da relagio [...]”.%°

Theodoro Junior adverte que o escopo da mediacdo ndo se limita ao alcance da

realizagdo de um acordo, mas a “satisfagdo harmonica dos interesses e necessidades de

324 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Mediagio enquanto politica publica: a teoria,
a pratica e o projeto de lei. 17 ed. - Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2010. p. 41.
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ambas as partes envolvidas na controvérsia”.**® Calmon da destaques, nesse sentido, ao
delinear que a mediagdo possui como foco um olhar mais amplo acerca da lide sociologia, e

nao apenas da questdo trazida a primeira vista:

Em outras palavras, na mediagdo abre-se a possibilidade de resolugdo da
lide socioldgica e ndao somente daquela que seria a lide juridica. Nao
resolve somente a pretensdo resistida, fixada em posigdes objetivas, mas
pode proporcionar uma compatibilizagdo dos interesses, em um resultado
ganha-ganha, salutar para os envolvidos e para a sociedade. Essa
possibilidade somente ¢ concreta porque atendido o pressuposto antes
abordado, em que os envolvidos ndao sdao obrigados a fixar posi¢des,
formulando pedidos, nem se encontram diante do Estado-autoridade, nem
tampouco recebem qualquer proposta objetiva de solu¢ao por parte de um
conciliador.®!

Desta forma, “O papel do mediador ¢ o de um facilitador, educador ou
comunicador, que ajuda a clarificar questdes, identificar e manejar sentimentos, gerar
opg¢des [...].7*? O auxilio comunicativo prestado por este terceiro imparcial se justifica
diante das falhas de comunicacdo entre emissor e receptor da interlocugdo, que podem
transmitir, por vezes, mensagens distorcidas e aptas a gerarem conflitos.>*?

Diante disso, o mediador atuara nesses canais comunicativos, mediante técnicas
especificas, que conduzam aos conflitantes a compreender melhor a circunstancia analisada,
bem como o posicionamento da parte adversa e suas necessidades. Calmon explicita alguns

tipos de abordagem que podem ser utilizados:

Segundo a escola de Massachussets, a responsabilidade do mediador inclui:
favorecer o intercimbio de informacao, prover de nova informacao; ajudar
a cada parte a entender a visdo da contraparte; mostrar a ambas que suas
preocupacdes sdo compreendidas; promover um nivel produtivo de
expressdo emocional; manejar as diferencas de percepgao e interesses entre
os negociadores e outros, inclusive advogado e cliente; ajudar os
negociadores a avaliar alternativas realistas para possibilitar o acordo; gerar
flexibilidade; mudar o foco do passado para o futuro; estimular a
criatividade das partes, incentivando-as a sugerir propostas de acordo;
aprender a identificar os interesses particulares que cada uma das partes
prefere ndo comunicar a outra; incentivar solugdes que satisfaga os
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interesses fundamentais de todas as partes envolvidas.**

Tartuce ressalta ser a mediagdo um mecanismo eficiente quanto a questdo da
litigiosidade remanescente do problema em analise, bem como em relacdo a questdes
juridicas diversas e vinculadas a controvérsia originaria, que possuem potencial para
originarem outros litigios entre as mesmas partes, se revelando em adequado instrumento de
“alcance da pacifica¢do duradoura.?*

Sob este raciocinio, caso frutifera a mediagdo na primeira oportunidade, muito
provavel que ndo se desenvolvam esses conflitos que teriam potencial para emergir, em
virtude da evolucdo na comunicagdo entre os individuos, que na eventualidade de um
proximo embate de interesses, ja estardo com suas vias de comunicacdo reconstruidas, e,

portanto, estardo aptos a negociarem como protagonistas acerca da nova questdo, da melhor

forma possivel a ambas as partes. Spengler sintetiza a ideia do “ganha-ganha”:

Na Mediacdo, a proposta ¢ fazer com que os dois ganhem — ganha-ganha.
Para se alcangar esse sentimento de satisfagdo mutua, € necessario se
discutir bastante os interesses e valores, permitindo que se encontrem
pontos de convergéncia, dentre as divergéncias relatadas. O mediador deve
estar apto a encontrar os interesses convergentes e discuti-los. Concentrar-
se nos “interesses e ndo nas posigdes.*°

Evidencia-se na mediagdo a percep¢ao do conflito com um carater positivo, posto
que possibilita o aprimoramento das relagdes humanas, além de desmistifica-lo de seu
carater negativo, e transformé-lo em uma ideia de consequéncia natural da vida em
sociedade.’®’ Desta maneira, as contendas se solucionam através da ressignificacdo dos
interesses envolvidos na demanda, que ocorre mediante o didlogo participativo e
cooperativo entre as partes, intermediado pelo facilitador da comunicacio.*® Sales acentua

a possibilidade de continuidade da relagdo entre os individuos:

Outro objetivo da Mediagdo ¢ a prevengdo da ma administracdo dos
conflitos, pois, como um meio para facilitar o didlogo entre as pessoas,

334 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediagdo e da conciliagdo. 3 ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2015.

p. 115-116.

335 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos Conflitos Civis. 3* edigdo. Sdo Paulo: Método, 2016. p. 223.

336 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Mediagdo enquanto politica ptiblica: a teoria,
a préatica e o projeto de lei. 1* ed. - Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2010. p. 98.

37 SALES, Lilia Maia de Morais. Transforma¢do de conflitos, constru¢io de consenso e a mediagdo — a
complexidade dos conflitos. In: SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Mediagao
enquanto politica publica: a teoria, a pratica e o projeto de lei. 1* ed. - Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2010. p.
97-98.

338 Tbidem, p. 96.



79

estimula a cultura da comunicacdo pacifica. A partir do didlogo direto,
participativo e inclusivo, muitos individuos ou grupos passam a vivenciar
um novo contexto de integragdo, melhorando e aprimorando as relacdes.
Isso pode gerar novas relagdes e novos projetos conjuntos. A experiéncia
do processo de Mediacdo estimula e permite a sua utilizagdo em novos
conflitos que aparegam.?*

Diante da abordagem prospectiva utilizada no procedimento de mediagao, verifica-se
que sua aplicacao ¢ mais recomendada para relagdes mais duradouras entre as partes, ainda
que ndo restrita a este tipo de vinculo. Porém sdo nas relagdes permanentes ou prolongadas
que a mediacdo se aplica com mais eficacia, exatamente por objetivar estabelecer um
salutar meio de comunicagdo entre as partes, que se vinculam por uma relagao social ou
contratual. Cita-se sua utilizacdo em conflitos familiares, de vizinhanca, de amizade, em
acOes revisionais de contratos de longa duragdo, bem como em litigios que envolvem
renovacio de locacdo empresarial, por exemplo.**

Realca-se a necessidade da existéncia de intengdo das partes em cooperar com o
procedimento, como deve ocorrer em qualquer método autocompositivo de pacificacao de
controvérsias, dada sua caracteristica mais relevante ser a consensualidade, conforme ja
mencionado. Logo, “Ausente tal interesse, a media¢cdo ndo tem o condao de suplantar a falta
de intencionalidade; eventuais acordos entabulados sem reais intengdes correm o risco de
ndo ser cumpridos pela falta de desejo de trabalhar o relacionamento pessoal.”3*! A
voluntariedade de subsmissdo a tal procedimento €, portanto, essencial, e constatada sua
auséncia, ¢ direito da parte se retirar a qualquer tempo da mediago.>*?

Tartuce enfatiza que a formalizacdo de um acordo nao ¢ condi¢ao para o sucesso do

procedimento de mediagdo, tendo em vista que:

Uma mediagdo bem-sucedida € aquela em que, promovida eficientemente a
facilitagao do didlogo pelo mediador, as pessoas se habilitam a retomar a
comunicacdo de maneira adequada, passando a conduzir suas relagdes de
forma consensual, ainda que ndo “fechando” um acordo. Uma vez
resgatados a confianga e o senso de compromisso entre os envolvidos, eles
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poderdo partir para uma nova fase em sua relagdo interpessoal.’*

Calmon observa como vantagem da media¢do o fato de seu custo ser deveras
inferior quando comparado aos gastos da submissdo da pendéncia ao Poder Judiciario, ja
que ndo exige para seu funcionamento uma grande estrutura, “bastando-lhe uma sala e uma
secretaria”, além de dispensar a atua¢io de advogados.*** Porém, ndo é irrelevante a
presenca dos causidicos das partes, tendo em vista que podem auxilid-las quanto as
questdes juridicas, bem como apresentarem propostas e alternativas muitas vezes nao
visualizadas pelos seus clientes.>*’

Cabe mencionar, ainda, as escolas de mediacdo atualmente mais relevantes.
Primeiramente, cita-se a mediacdo conhecida como tradicional ou classica, criada pela
Universidade de Harvard, que propde um método linear, com a defini¢do de fases a serem
alcangadas, cujo objetivo final consiste no reestabelecimento “[...] da comunicagdo entre as
partes para identificar os interesses encobertos pelas posigdes para com isso alcangar um
acordo.”**® Ha também a corrente da mediagio circular-narrativa, proposta por Sara Cobb,
que se foca na inter-relagio entre as pessoas, suas historias e o acordo almejado.**’ Por fim,
referencia-se a mediagdo transformativa (modelo de Bush e Folger), cujo objetivo, exposto
por Bacellar, ¢ o de “transformar a postura adversarial nas relagdes, pela identificacdo das
necessidades das pessoas e suas capacidades de decisdo e escolha, para uma postura
colaborativa, refazendo seus vinculos [...]”,**® o que pode resultar ou no na realizagio de
um acordo.

No tocante as técnicas de mediagdo, que se caracteriza por ser um procedimento
flexivel e sem métodos estanques, pode-se apontar a conhecida como “escuta ativa”, por
meio da qual o mediador ouve atentamente as partes, valorizando a mensagem transmitida
através da oralidade, bem como as informac¢des niao emitidas de modo verbal, mas
comportamental, como a postura e a expressdo facial.’*’ Cita-se, também, o método

afirmativo, utilizado pelo mediador antes do término da sessdo, resumindo o que as partes
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ali expuseram, com a inten¢do de demonstrar em que situaco se encontram.>*° Por sua vez,
o método interrogativo ¢ aquele que indaga as partes questdes ainda obscuras quanto aos
dados essenciais do problema, sendo que “As perguntas também podem ser importantes
para evocar memorias da relagdo entre as partes que permitam uma compreensao mais
ampla da situacdo.”®! Ademais, existe o método transformativo, que busca instigar as
partes a reconsiderar suas percepgdes a respeito de fatos passados, permitindo-lhes a
reconstrucdo de seu reconhecimento quanto ao momento presente.>>?> Outro mecanismo
passivel de utilizagdo ¢ o humor, desde que manejado adequadamente, propiciando um
clima mais informal e descontraido.

Com relacdo as etapas do procedimento, Calmon assevera que consistem em um
conjunto de reunides, em que sdo aplicadas as diversas metodologias existentes, cujo
objetivo ¢ o de facilitar a comunicagdo e a negociacdo entre as partes, para poderem,
porventura, atingir a realizagio de um acordo.>>® O professor discorre a respeito das trés
etapas que considera como imprescindiveis a qualquer mediacdo, quais sejam a pré-

mediagdo, a negociagdo mediada e o estabelecimento do acordo:

A primeira etapa é especialmente importante por causa do desconhecimento
geral sobre a mediacdo. Sempre que ao menos um dos envolvidos estiver
participando pela primeira vez de uma mediagdo, deve ser ele muito bem
esclarecido sobre esse mecanismo, em especial sobre o papel do mediador,
a finalidade da mediagdo e as expectativas que podem e as que nao devem
ser criadas, bem como sobre qual serd a consequéncia juridica de eventual
acordo. A segunda etapa ¢ composta das tratativas, do didlogo facilitado
pelo mediador, comecando pela fixacdo do objeto da mediagdo,
esclarecendo-se, no entanto, que o didlogo, embora nio deva se perder em
conversas prolixas, pode ¢ deve ser amplo, sobre temas aparentemente
estranhos ao confito, mas que podem representar o alicerce da relagdo
conflituosa. A ultima etapa é a fixacdo dos termos do acordo, fixando seu
objeto, seu conteudo e a forma de seu cumprimento, dentre outros aspectos
relevantes tanto do ponto de vista do problema entre os envolvidos, quanto
do ponto de vista juridico. Nao ¢ imprescindivel produzir documento
escrito, mas se for necessario, deve ser elaborado com qualidade suficiente
para proporcionar seguranga aos signatarios, deve ser objetivo e de facil
interpretagdo e que ndo cause, ele mesmo, um novo conflito.

Quanto a fase conclusiva, Tartuce ressalva que seré finalizada de acordo com o que

restar decidido pelas partes, que poderdo tanto optar pela celebracdo de um pacto, como
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pela suspensdo das reunides, ou até mesmo pelo abandono da via autocompositiva de
resolucdo de controvérsias.>* E certo, porém, que “As partes ¢ oferecida oportunidade para
refletir e questionar, tendo por base paradigmas diferenciados fundamentados no

pressuposto de que todos sairdo ganhando com a resolugio do conflito.”3%

3.2 AIMPLEMENTACAO NORMATIVA DA CONCILIACAO E DA MEDIACAO
PELO PODER PUBLICO EM ESTIMULO A CONSENSUALIDADE

Apesar de usualmente serem vistas como alternativas ao meio jurisdicional de
resolucdo de conflitos, a conciliacdo ¢ a mediagdo estdo inseridas nas metas do Poder
Judiciario, que busca efetivar uma politica publica de tratamento adequado aos conflitos
sociais, movimento iniciado pelo Conselho Nacional de Justica, através da Resolugdo n°
125 de 29 de novembro de 2010.

Referida resolugdo se inicia com variados “considerandos”, dentre eles aponta-se o
que discorre sobre o acesso a Justica como acesso a ordem juridica justa e a solugdes
efetivas. Ha também o “considerando” que expde a relevancia de se organizar 0s servigos
que proporcionam a obten¢do consensual da solugdo de conflitos, considerados como
“instrumentos efetivos de pacificacio social, solugio e prevencio de litigios.”*>®

Acerca dessas abordagens iniciais da Resolucdao n® 125/2010, Calmon considera
como mérito o reconhecimento da necessidade de elaboragdo de uma “politica publica
permanente de incentivo e aperfeigoamento dos mecanismos consensuais de solu¢do de
litigios®>’. Porém, seu demérito, segundo o pensamento do escritor, é o “Equivoco em
reduzir essa politica publica a0 Ambito do Poder Judicidrio e a simplérias regras da
Resolucdo.” 8
Por sua vez, Azevedo considera que a criagdo de tal Resolucdo ocorreu com o

objetivo de organizar em nivel nacional o tratamento, pelo Poder Judiciario, dos modelos

adequados de solugdio dos litigios, sejam estes heterocompositivos ou autocompositivos.*>

3% TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos Conflitos Civis. 3* edi¢do. Sdo Paulo: Método, 2016. p. 251.

355 Ibidem. p. 250.

3% BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo n° 125, de 29 de novembro de 2010. Dispde
sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesse no ambito do Poder
Judiciario Nacional e da outras providéncias. Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/busca-atos-
adm?documento=2579>. Acesso em 29/10/2017.

357 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediagdo e da conciliacdo. 3* ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2015.
p. 133.

338 [dem.

33 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Azevedo, André Gomma de (Org.). Manual de Mediagdo
Judicial, 6* Edi¢ao (Brasilia/DF:CNJ), 2016. Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/79758-quinta-
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Destaca, nesse sentido, o estabelecimento de uma politica publica nacional com objetivos

determinados:

[...] diante da patente necessidade de se estabelecer uma politica publica
nacional em resolucdo adequada de conflitos o Conselho Nacional de
Justi¢a aprovou em 29 de novembro de 2010 a Resolugdo 125. Os objetivos
desta Resolugao estdo indicados de forma bastante taxativa: i) disseminar a
cultura da pacificagdo social e estimular a prestacio de servigos
autocompositivos de qualidade (art. 2°); ii) incentivar os tribunais a se
organizarem e planejarem programas amplos de autocomposicao (art. 4°);
iii) reafirmar a fun¢do de agente apoiador da implantacdo de politicas
publicas do CNJ (art. 3°).3¢

A Resolugao n°® 125/2010 sofreu modificagcdes em seu texto em margo de 2016, apos
a entrada em vigor da Lei 13.105/2015 (Coddigo de Processo Civil) e da Lei n® 13.140/2015
(Lei de Mediagao). Assim, atualmente, o conteido da Resolugdo apresenta normas acerca
da politica publica de tratamento adequado dos conflitos de interesses (Capitulo I); das
atribuicdes do Conselho Nacional de Justi¢a (Capitulo II); das atribui¢des dos Tribunais, no
Capitulo III, que se subdivide nas se¢des que abordam sobre os nucleos permanentes de
métodos consensuais de solucdo de conflitos, os centros judiciarios de solucdo de conflitos
e cidadania, os conciliadores e mediadores, e os dados estatisticos; do Portal da Conciliagao
(Capitulo IV); das disposi¢des finais.*¢!

O Coédigo de Processo Civil de 2015 também aderiu ao viés da promocao, pelo
Estado, sempre que possivel, da solu¢do pacifica dos conflitos, através de métodos
consensuais, como a conciliagdo e a mediagao (art. 3, §§ 2° e 3°, do CPC/2015), refor¢cando
tal objetivo no artigo 139 do mesmo diploma.

Na nova codificacdo processualista ha, inclusive, a insercdo de artigos que tratam
especificamente acerca da autua¢do dos conciliadores e mediadores judiciais, considerados
como auxiliares da Justica, do artigo 165 ao 175, em evidente tentativa de inclusdo de tais
métodos no ambito do Poder Judicidrio. Apesar de o Codigo distinguir os mecanismos da
conciliagdo e da mediacdo (art. 165, §§ 2° e 3°, do CPC/2015), Naves aponta que “[...] o

diploma processual trata as duas formas consensuais, a0 menos em termos de estrutura e

edicao-do-manual-de-mediacao-e-disponibilizada-pelo-cnj> Acesso em 28 de outubro de 2017. p. 37.
360 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Azevedo, André Gomma de (Org.). Manual de Mediagdo
Judicial, 6* Edi¢ao (Brasilia/DF:CNJ), 2016. Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/79758-quinta-
edicao-do-manual-de-mediacao-e-disponibilizada-pelo-cnj> Acesso em 28 de outubro de 2017. p. 38.
361 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo n° 125, de 29 de novembro de 2010. Dispde sobre a
Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesse no &mbito do Poder Judiciario
Nacional e da outras providéncias. Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579>.
Acesso em 29/10/2017.
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procedimento, do mesmo modo, com previsdes legais aplicaveis a ambas.”>%?

Os principios que regem tanto a conciliagdo como a mediagdo sdo: independéncia,
imparcialidade, autonomia da vontade, confidencialidade, oralidade, informalidade e
decisdo informada (art. 166, CPC/2015). Enfatiza-se o principio protetor da privacidade das
partes como de suma importancia para que estas se sintam a vontade para expor suas
opinides e propostas acerca da realidade dos fatos, além da cautela que o sigilo proporciona,
pois “[...] evita que, em um possivel cendrio litigioso, busque-se arrolar o
mediador/conciliador como testemunha para forga-lo a expor o que ouviu nas sessoes
consensuais [...]”.3%3

Outra novidade trazida pelo Codigo de Processo Civil se refere a criagdo, pelos
tribunais, de centros judicidrios de solu¢do consensual de conflitos, responsdveis pela

realizagdo de sessoes e audiéncias de conciliagdo ¢ mediagao (art. 165, CPC/2015). Naves

apresenta os aspectos positivos da instituicao de tais centros:

Sob a perspectiva microscopica, retira do juiz da causa a tarefa de tentar
junto as partes a conciliagdo e a mediagdo, ainda que residualmente possa
continuar a exercer tal atividade na constancia do processo caso seja
frustrada a tentativa realizada no inicio do procedimento pelo centro
judiciario de solugdo consensual de conflitos. Veja como medida positiva
porque o juiz nem sempre ¢ a pessoa mais indicada para exercer tal
atividade, primeiro porque pode ndo ter a técnica necessaria e, em segundo,
porque pode ser acusado de prejulgamento na hipdtese de uma participagdo
mais ativa na tentativa de obter a conciliagdo ou a mediagdo. Ao criar um
orgdo que nao pode prejulgar porque ndo tem competéncia para julgar e
formado por pessoas devidamente capacitadas, tais problemas sdo
superados.¢4

Ressalta-se também ser prevista a aplicacdo dos procedimentos consensuais de
pacificagdo de controvérsias aos litigios publicos, conforme normatiza o artigo 174 do
Cdodigo processualista, que determina a criagdo de camaras de mediacdao e conciliagdo no
ambito da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, no intuito de dirimir tais conflitos
administrativamente. Sobre esse respeito, Marinoni, Arenhart e Mitidiero ressalvam que
“Nesse campo, porém, os limites de sua incidéncia estdo condicionados aos limites em que

é possivel a autocomposicdo no ambito dos interesses puiblicos.””*%

362 NAVES, Daniel Amorim Assumpc¢do. Manual de direito processual civil — Volume tnico. 9* ed. Salvador:
Ed. JusPodivm, 2017. p. 64.

363 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos Conflitos Civis. 3* edigdo. Sdo Paulo: Método, 2016. p. 214.

364 NAVES, Daniel Amorim Assumpc¢do. Manual de direito processual civil — Volume tnico. 9 ed. Salvador:
Ed. JusPodivm, 2017. p. 65.

365 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo codigo de processo
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Ainda no que toca ao Cddigo de Processo Civil, aponta-se o esforco pela solugao
consensual do litigio nos artigos 334 e 359. Enquanto este ultimo estabelece a tentativa do
juiz de conciliar as partes quando da instalagao da audiéncia de instrugdo e julgamento, o
primeiro dispositivo trata da designagao de audiéncia de conciliacdo ou mediagdo apds a
verificagdo do preenchimento dos requisitos legais pela peticdo inicial, sendo que somente
ndo haverd tal audiéncia caso ambas as partes se manifestarem de maneira expressa quanto
ao seu desinteresse na autocomposicdo ou, ainda, se esta ndo for admitida legalmente.
Assim, “Nem uma nem outra parte t€ém possibilidade de, sozinhas, escapar da audiéncia
preliminar.”3® Sobre a escolha entre 0 mecanismo de conciliagio ou mediag¢io, Theodoro

Junior realiza os seguintes esclarecimentos:

Ao juiz, de oficio, cabe definir, ao despachar a inicial, se a audiéncia sera
de conciliagdo ou de mediagdo, diante do que considerar mais adequado a
hipoétese dos autos. Nada impede, porém — e, alids, sera até interessante que
o facam -, que as partes requeiram seja a audiéncia realizada sob a forma de
conciliagdo ou de mediacdo.>®’

No mesmo contexto de investida na pacificagdo social pelos meios consensuais,
merece apontamento a Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015, conhecida como Lei da
Mediagao, que dispde sobre este meio de pacificacdo considerado legalmente como “a
atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou
aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais
para a controvérsia.” 3¢

Referida legislacao trata da media¢do em seu primeiro capitulo, que se subdivide em
quatro segoes: disposicoes gerais; dos mediadores; do procedimento de mediacdo; da
confidencialidade e suas exce¢des. Nas disposi¢cdes gerais, sdo elencados os principios da
mediacdo, quais sejam o da imparcialidade do mediador; isonomia entre as partes;
oralidade; informalidade; autonomia da vontade das partes; busca do consenso;

confidencialidade; e boa-fé*®. Evidente, portanto, que tal disposi¢io estd em compasso com

os principios elencados para a conciliagdo e a mediagdo no Codigo de Processo Civil,

civil comentado. 27 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 297.

366 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil —Teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 57° ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p. 455.

367 Ibidem, p. 453.

368 BRASIL. Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015. Lei da Mediagdo. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 2015.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/Lei/L13140.htm>. Acesso em
29/10/2017.

3% Idem.
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conforme j& exposto.

A secdo que trata dos mediadores, apds as disposi¢des comuns que definem a
escolha do mediador, bem como questdes atinentes a sua imparcialidade, ¢ subdividida nas
subsecdes que normatizam a atuagdo dos mediadores extrajudiciais e dos judiciais. A
escolha destes terceiros imparciais em ambito extrajudicial prescinde de qualificagdes,
bastando ser alguém com capacidade de confianca das partes (art. 9°, Lei n° 13.140/2015).
Por outro lado, o mediador judicial necessita, além da capacidade civil, de capacitagdo que
tenha obtido em escola ou institui¢ao de formacao de mediadores, reconhecida pela Escola
Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados - ENFAM ou pelos tribunais (art.
11, Lei n°® 13.140/2015).

Resta claro, portanto, que o ordenamento juridico patrio ndo considera a mediacao
restrita a utilizagdo extrajudicial, em desarmonia com o posicionamento de autores, como
Calmon, que a defendem como “incompativel com a Justiga estatal”.>’® Eis as criticas do

autor:

A ideia de mediacdo judicial € uma mera tentativa de consolidar a excessiva
intervengdo do Estado na vida das pessoas ¢ das empresas. A Resolugao n°
125 do CNJ, nesse sentido, contribui para desviar a sociedade do que
deveria estar fazendo com liberdade e sem intervengdo estatal, ou seja,
buscar a mudanca de paradigma. Continuar buscando o judiciario até
mesmo para realizar o consenso ¢ manter tudo como dantes no quartes de
Abranches, ¢ manter a sociedade dependente do Estado paternalista.’”!

Porém, a regulamenta¢do do instituo, por meio da Lei n°® 13.140/2015, reflete a
tentativa de mudanga de paradigma pelo proprio Poder Publico, na promogao da pacificagao
social pelos meios consensuais de resolucdo de demandas, em sintonia com a Politica
Judicidria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder
Judicidrio instituida no ano de 2010 pelo Conselho Nacional de Justica, por meio da
Resolucao n° 125.

Ainda, merece expor que também ¢ objeto de normatizagdo pela Lei n® 13.140/2015
os conflitos envolvendo a Administracdo Publica Federal Direta, suas Autarquias e
Fundacdes, sendo que tais controvérsias podem ser objeto de transacdo por adesio,
mediante autoriza¢do ou parecer do Advogado-Geral da Unido, nos termos do artigo 35,

caput e incisos | e 11, da Lei de Mediacdo. Acerca da tematica, Didier pondera a existéncia

370 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediac¢do e da concilia¢do. 3* ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2015.
p. 135.
371 Tbidem, p. 136.
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de estimulos a realizacdo da solugdo consensual dos embates pelo Poder Publico, porém,
observa que este “[...] somente pode resolver o conflito por autocomposi¢ao quando houver
autorizagdo normativa para isso — fora dessas hipoteses, ndo ha como realizar
autocomposicio.”>’?

Enfim, resta indubitavel, ultimamente, o esfor¢o que tem sido realizado por parte do
Poder Publico, no sentido de implantar, em suas politicas publicas, aberturas aos métodos

consensuais de resolugdo de contendas, em prol da alteragdo do paradigma adversarial de

tratamento das controvérsias emergidas das relagdes sociais.

3.3 ARBITRAGEM

Apesar de também consistir em método heterocompositivo de resolucdo de
controvérsias, a arbitragem ¢ inserida nas categorias vislumbradas como meios alternativos
de solucdo de conflitos, quando o paradigma a que se tem referéncia € a jurisdi¢do prestada
pelo Poder Judiciario.

De acordo com Cintra, Dinamarco e Grinover, a disting@o entre a jurisdicao estatal e
a arbitragem esta na atribui¢do do poder de decidir. No caso da arbitragem, tal incumbéncia
¢ conferida a um privado, em razdo da vontade das partes, “[...] enquanto a jurisdi¢do
estatal é desempenhada pelo Estado, por intermédio de seus juizes e tribunais.?”

Segundo definicdo de Carmona, a arbitragem resulta da convengdo particular de
quaisquer interessados em desvendar seus litigios envolvendo direitos patrimoniais, € sobre
os quais seja possivel a disposicdo, atribuindo a missdo de decidir a um terceiro, ou a mais
pessoas, sem a interven¢do do Estado.’’* Este terceiro deve ser imparcial e observar as
regras estabelecidas pelas partes interessadas a composicao de seus litigios.

Calmon também tece esclarecimentos acerca do instituto:

Assim como a jurisdicdo estatal, a arbitragem ¢ um mecanismo
heterocompositivo de solu¢do de conflitos, pois por ela um terceiro
imparcial certifica o direito, caso existente, fixando a forma de sua exata
satisfagdo. Diferencia-se da atividade estatal somente por ser uma atividade
privada. E caracterizada pelo fato de somente poder ser realizada mediante

372 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18 ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 633

373 CINTRA, Antonio Carlos Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
geral do processo. 28* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 39.

374 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n°® 9.307/96. 3* ed., rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 31.
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vontade expressa dos envolvidos no conflito, formulada em contrato
antecedente ou mediante compromisso ap6s o surgimento do conflito. Na
arbitragem o arbitro prolata sentenca de conhecimento e promove o seu
cumprimento, pondo fim ao conflito, observando as regras pactuadas para
dar a solugdo adequada e para a conducao do processo, inclusive no tocante
as provas.’’

Interessante apresentar, ainda, a comparagao de Carnelutti entre a transacao e o
compromisso arbitral, para quem estes mecanismos sao proximos, pelo fato de ambos
refletirem um acordo realizado pelas partes que pretendem ver seu conflito dirimido. A
essencial diferenca entre eles, segundo as ideias do pensador italiano, ¢ traduzida “[...] por
ser a transacao um ato (negdcio) bilateral (contrato) de Direito material, € 0 compromisso
um ato complexo unilateral (acordo) de Direito processual.>’®

Nao ¢ recente, no Brasil, a previsdo da arbitragem no ordenamento juridico. O
primeiro arcabougo normativo a prevé-la foi a Constituicdo do Império de 1824, que em seu
artigo 160 dispds que “Nas civeis, € nas penaes civilmente intentadas, poderdo as Partes
nomear Juizes Arbitros. Suas Sentencas serdo executadas sem recurso, se assim o
convencionarem as mesmas Partes.””’

Também foi objeto de previsdo na Lei n.° 556, de 25 de junho de 1850 - Codigo
Comercial - que instituiu, para determinadas causas, a obrigatoriedade da arbitragem, a
exemplo das questdes sobre contratos de locagdo mercantil (art. 245, da Lei 566/1850). No
mesmo ano do Codigo Comercial, o Regulamento n. 737, de 25 de novembro de 1850
trouxe tal modalidade de heterocomposi¢do com carater facultativo para as demais
causas.’’® A arbitragem deixou de ser obrigatdria ainda na vigéncia da Constitui¢io do
Império, frente as alteragdes realizadas pela legislagdo ordindria, restando apenas a
possibilidade de sua aplicacdo de modo facultativo.

Bacellar aponta que “A partir da Constituicdo Republicana de 1891, ndo mais se
reproduziu a arbitragem em sede constitucional, embora ndo tenha sido esquecida pela
legislagio ordindria.”*”® Na legislagio, apareceu no Codigo Civil de 1916, nos Cédigos de

Processo Civil de 1939 e 1973, e na Lei de Juizados Especiais.**® Foi entio com a Carta da

375 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediagio e da conciliagdo. 3* ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2015.
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Republica de 1988 que o instituto voltou a ser abordado em ambito constitucional,
especificamente na seara trabalhista, conforme se depreende da leitura do art. 114, §§ 1° e
2° da CRFB/1988.

Porém, somente a partir da Lei n. 9.307/96, conhecida por Lei de Arbitragem (LA),
¢ que se verifica um verdadeiro progresso com relacdo a tal modalidade privada de
resolucdo de contendas, pela primeira vez regulamentada mais a fundo. Rodovalho faz a

seguinte consideragao:

Nao que arbitragem fosse inexistente no pais antes de 1996, mas era
muitissimo diminuta e praticamente restrita a arbitragens internacionais,
ainda que houvesse, aqui ou acola, arbitragens domésticas, o que se devia,
principalmente, as falhas legislativas em sua disciplina, impedindo o
desenvolvimento de uma cultura arbitral, ante a falta de obrigatoriedade do
compromisso assumido e a necessidade de homologacdo judicial da
sentenca arbitral. %!

A época da promulgacio da Lei de Arbitragem, estabeleceu-se no ambito juridico a
discussdo sobre a sua constitucionalidade, tendo em vista a consideragdo por alguns de que
esta violaria o direito fundamental previsto pelo artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do da
Republica. No entanto, o Plenario do Supremo Tribunal Federal decidiu, em dezembro de
2001, que nao haveria lesdo ao referido dispositivo constitucional, em virtude de o direito
de recorrer a Justica consistir em uma faculdade, quando se fala em direitos disponiveis, e
nio em um dever.*

Sob o enfoque ainda legislativo, destaca-se a reforma da Lei de Arbitragem pela Lei
n® 13.129, de 2015, cujo objetivo foi o de buscar “[...] a ampliacdo do instituto da
arbitragem, levando ou confirmando a sua utilizagdo pela administragdo publica,
consumidor, algumas hipdteses no direito do trabalho e para pendengas nas sociedades
comerciais, dentre outras. *3%3
Como novidades trazidas pela Lei 13.129/2015 cita-se a utilizacdo da arbitragem pela
administracao publica direta e indireta (art. 1°); a inclusdo de um capitulo que trata das

tutelas cautelares de urgéncia que podem ser pleiteadas no Poder Judiciario anteriormente a

381 RODOVALHO, Thiago. Aspectos introdutérios a arbitragem. In: Comissio de Conciliagio, Mediagdo e
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20. out. 2017. p. 10
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instituicao da arbitragem (art. 22-A e 22-B); e o acréscimo do capitulo que dispde sobre a
possibilidade de expedi¢ao de carta arbitral a 6rgaos jurisdicionais (art. 22-C).

A inovagao trazida pela Lei 13.129/2015 sobre a admissao da arbitragem no ambito
do Poder Publico adveio de grandes debates entre profissionais e estudiosos do mundo do
Direito, partindo-se do raciocinio da indisponibilidade do interesse publico por parte da
Administragdo, o que, a primeira vista, impediria sua participacdo do procedimento arbitral,
que requer como condi¢do objetiva a disponibilidade do direito discutido, conforme sera
detalhado mais a frente. Porém, ha questdes no ambito do Poder Estatal que conciliam a
utilizagdo do mecanismo arbitral com o interesse publico envolvido. Pereira ilustra tal

situagao:

Assim, por exemplo, nada impede a existéncia de arbitragem versando
sobre o reequilibrio econdmico-financeiro de um contrato administrativo.
Trata-se de matéria amplamente passivel de solugdo consensual pela
propria  Administragdo. A disposicdo de direitos patrimoniais da
Administracao (por exemplo, pagamento em favor do particular contratado)
¢ um instrumento para a realizacdo dos direitos fundamentais envolvidos e
do interesse coletivo (“interesse publico”) que cabe a Administracdo
proteger.’%*

Assim, admite-se o uso do juizo arbitral pela Administracdo Publica se a
problematica envolver interesse que possa ser representado pecuniariamente, e “[...] se o
interesse da Administracdo ¢ disponivel, no sentido de ser possivel ao ente estatal

reconhecer como procedente a pretensdo a ele oposta [...]"%°

, como ocorre, por exemplo,
em casos de reconhecimento do dever de indenizar por responsabilidade civil.**¢ Resta
superada, portanto, a divida sobre a possibilidade do uso da arbitragem pelo Poder Publico.
Destaca-se, enfim, o entendimento de Bacellar, segundo o qual “[...] o mecanismo arbitral
dispde de melhores meios para que se obtenha uma solugdao mais rapida e condizente com o
interesse publico envolvido no caso concreto.”.*%

Delineada a evolugdo legislativa, cabe apresentar as principais caracteristicas que
revestem a modalidade arbitral de resolugdo de controvérsias. Primeiramente, observa-se

ser uma técnica de solugdo de conflitos originada da vontade das partes. Entretanto, a partir

38 PEREIRA, Cesar A. Guimardes. Arbitrabilidade. In: Comissdo de Conciliagdo, Mediagdo e Arbitragem do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CEMCA/CFOAB). Manual de arbitragem para
advogados. Disponivel em: <http://www.precisaoconsultoria.com.br/manual-arbitragem.pdf>. Acesso em: 20.
out. 2017. p. 61.

385 Tbidem, p. 62.

386 [dem.

387 BACELLAR, Roberto Portugal. Mediagao e arbitragem. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 144.
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do momento em que ¢ formalizada a convengdo de arbitragem, esta se torna obrigatoria
entre elas, no sentido de excluir-se do Poder Judiciario a apreciagdo do conflito objeto da
conveng¢ao, impondo aos individuos que consentiram em seguir o caminho do juizo arbitral
o respeito a submissdo da pendéncia a seu crivo.>®

Todavia, o compromisso arbitral ndo se verifica como definitivo, diante de sua
propria natureza contratual, que confere a possibilidade as partes, em concordancia, de
extingdo do comprometimento antes mesmo da instalagcdo do juizo arbitral, seja em virtude
da realizacdo de autocomposi¢do, ou mesmo no intuito de levar o caso a apreciacao
judicial **

Ha caracteristicas do instituo em pauta que refletem em si as proprias vantagens da
utilizacao desta via privada de pacificacao social. Dentre estas aponta-se a especialidade do
julgador escolhido pelos interessados para apreciar a causa determinada. Rodovalho
exemplifica um caso de problematica envolvendo questdo societdria, a respeito do qual as
partes podem optar que um terceiro imparcial e especialista no assunto seja chamado a
proferir sentenca arbitral, conferindo maior seguranga a solugdo proporcionada.’”® O
escritor indica esta vantagem em comparagdo a aplicacdo generalista do direito pelos

magistrados:

Na Justica Estatal, por razdes inerentes a sua estrutura organizacional, o
magistrado acaba por ser, naturalmente, um generalista. Isso ndo é um
demérito, ao contrario, € necessario, ante a pulverizada gama de conflitos
que chegam cotidianamente ao nosso Judicidrio. Contudo, para certos
conflitos mais especificos ou mais complexos, essa qualidade generalista
pode néo ser positiva.>!

Outra benéfica caracteristica da arbitragem, e uma das mais instigantes, consiste na
brevidade de seu procedimento, quando contrastada com a jurisdigdo do Estado.
Proporciona-se a rapida resolucdo da questao em pendéncia entre as partes, € no seu maior
interesse, ja que sdo elas mesmas quem determinam o prazo em que serd proferida a

sentenca arbitral, consoante o disposto no artigo 23 da Lei n® 9.307/1996, em observancia a

38 CAHALI, Francisco José. Convengdo de arbitragem. In: Comissdo de Conciliagdo, Mediagdo e Arbitragem
do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CEMCA/CFOAB). Manual de arbitragem para
advogados. Disponivel em: <http://www.precisaoconsultoria.com.br/manual-arbitragem.pdf>. Acesso em: 20.
out. 2017. p. 71.
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complexidade da querela, bem como a viabilidade do cumprimento de tal prazo pelo
arbitro.3> Caso ndo haja tal previsdo, a lei determina o prazo de seis meses, contado da
instituicdo da arbitragem ou da substitui¢do do arbitro. Evidencia-se, desta maneira, a
seguranca, no sentido temporal, trazida pelo procedimento, e sua eficiéncia, frente a
possibilidade de estabelecimento de um cronograma factivel. >

A flexibilidade do seu procedimento também ¢é apurada de maneira positiva, € como
um atrativo, pois “Em vez do engessamento do Cdédigo de Processo Civil, as partes, em
conjunto com os arbitros, podem moldar o procedimento para um formato que lhes seja
mais adequado, de acordo com o conflito, desde que preservados os principios da igualdade
e do contraditério.”*** Logo no artigo 2°, § 2°, da Lei n° 9.307/1996, faculta-se as partes a
sua escolha quanto ao regramento a ser utilizado no mecanismo arbitral, com a ressalva de
que ndo haja violacdo aos bons costumes e a ordem publica. Desta forma, Pereira dispde
que “[...] ao escolherem a arbitragem, as partes renunciam ao Codigo de Processo Civil e
fixam regras proprias para o procedimento arbitral.”*> Motta Junior atesta, entretanto, a

possibilidade de adesdo as normas do CPC, caso as partes assim entendam:

Assim, as disposi¢des de rito emanadas do Cdodigo de Processo Civil podem
até vir a ser observadas em procedimento arbitral, mas esta ndo ¢ a regra,
tampouco deve o advogado ter expectativa de, ou querer conduzir sua
demanda arbitral segundo os critérios e principios do Cdodigo de Processo
Civil, que maior parte das situagdes ndo serdo bem recebidos pelos
principios orientadores da arbitragem, quando nao forem antagdnicos —
como o sdo os principios da publicidade no Processo Civil ¢ o da
confidencialidade na arbitragem.3%
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Acrescenta-se a confidencialidade como um dos fatores mais relevantes da
metodologia em comento. Na maioria das vezes opta-se pela arbitragem sigilosa, faculdade
impossibilitada no ambito jurisdicional, onde prevalece a regra da publicidade. “E isso tem
atraido tanto empresas quanto pessoas fisicas, que ndo desejam ver seu conflito exposto ao
grande publico, especialmente quando questdes negociais sensiveis estio em jogo.”"’,
consoante consideragao de Rodovalho.

No mesmo sentido, Motta Junior expde o papel do advogado e dos arbitros no
contexto de sigilo, ressalvando-se a inexisténcia de obrigatoriedade da atuacdo do causidico
em ambito arbitral, embora seja permitida em lei (art. 21, § 3°, , da Lei n® 9.307/1996) e

considerada salutar>®®:

O advogado em demandas arbitrais deve estar sempre consciente de que na
arbitragem o principio ético-processual, diferentemente das demandas
judiciais, impoe a reserva da publicidade, de sorte que ndo s as partes, € 0s
arbitros estdo vinculados a este compromisso de manutencdo do sigilo
acerca das informagdes constantes, mas também e principalmente os
advogados devem respeitar os principios ético-processuais da arbitragem,
entre os quais o relativo ao sigilo das informagdes levadas ao conhecimento
do Tribunal Arbitral. Esclareca-se que a confidencialidade ndo ¢ um
principio explicito na Lei de Arbitragem para as partes, mas a maioria das
regras arbitrais a prevé. E, de qualquer forma, o processo arbitral tem
natureza privada, ao contrério do processo judicial, em regra, publico.*”’

Ademais, imprescindivel abordar que a arbitragem somente ¢ op¢ao viavel quando o
conflito possuir como objeto direito patrimonial disponivel, regra definida pelo primeiro
artigo da Lei de Arbitragem. Esta ¢ a condig@o objetiva da arbitrabilidade, que para Bacellar
“[...] tem sido definida como o conjunto de condi¢gdes objetivas e subjetivas que informam a
possibilidade de que um conflito possa ser submetido a arbitragem. ”*?° Infere-se que o
requisito objetivo representa os tipos de conflito, com relacdo a matéria, que podem ser
objeto de analise pelo procedimento arbitral, quais sejam aqueles que envolvem direitos
401

patrimoniais disponiveis, conforme exposto.

Pereira esclarece que “[...] a disponibilidade diz respeito a liberdade da parte para
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dispor do direito, ou seja, para alienar, renunciar, onerar, transferir o referido direito.”*"

Assim, identifica-se que somente nestas hipdteses se torna possivel a escolha da modalidade
arbitral de pacificacdo das contendas, em virtude de o ordenamento juridico vigente
considerar como indispensavel a apreciacdao pelo Poder Judiciario de demandas que
envolvam determinados direitos que, se violados, acarretariam em maiores prejuizos aos
cidaddos e por este motivo merecem ser protegidos pela tutela jurisdicional do Estado. E o
caso das questdoes que envolvem direitos da personalidade, bem como aquelas atinentes ao
direito de familia ou sucessoes.

A respeito da patrimonialidade ha, entretanto, situacdes que, embora se refiram a
direitos relativos a bens materiais, ndo estdo compreendidas nas condigdes de

arbitrabilidade, conforme ressalva Pereira:

Sempre havera situagdes em que o ordenamento juridico poderd tornar
obrigatoria a solugdo de certos litigios pelo Poder Judiciario, ndo admitindo
a solucdo arbitral, mesmo que se trate de direitos patrimoniais. Estes casos
ndo serdao arbitraveis. Trata-se de situagdes em que as partes nao podem
dispor do meio de solucdo do conflito, independentemente de se tratar de
matéria patrimonial ou mesmo de se poderem conciliar perante o Judicidrio
ou transigir fora dele. Sempre, para haver arbitrabilidade, sera exigida no
minimo essa disponibilidade sobre o meio de solugdo. Deve haver a
liberdade das partes para resolver seus litigios fora do Poder Judiciario. Ou,
dito de outro modo, ndo pode haver a proibigdo, pelo ordenamento, de uma
solugdo alheia ao Judiciario, por escolha das partes. Um exemplo claro é o
da faléncia. Embora se trate de questdes estritamente patrimoniais, fatores
de natureza coletiva levam a lei a impor a condugdo do litigio pelo Poder
Judiciario. Portanto, as partes ndo tém disponibilidade sobre o meio de
solugdo da controvérsia.*%?

O autor também relaciona matérias que podem se submeter a arbitragem, ainda que
estejam vinculadas originariamente a “direitos cujo nucleo no é objetivamente arbitravel”**

Cita, a titulo ilustrativo:

“[...] partilha de bens, com a identificagdo do patriménio comum e a divisao
na forma legal ou acordada, derivada da dissolu¢do do casamento ou da
unido estavel, inclusive homoafetiva (ressalvado que a existéncia de tais
vinculos, sua extensdao e, no caso do casamento, a sua dissolu¢do sao
matérias de decisdo obrigatoriamente judicial); b) obrigagcdo de alimentos
decorrente do casamento ¢ da unido estavel, apds o rompimento da relagédo

402 PEREIRA, Cesar A. Guimardes. Arbitrabilidade. In: Comissido de Conciliagdo, Mediacdo e Arbitragem do
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out. 2017. p. 55.
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(os alimentos derivados do poder familiar sdo irrenuncidveis e, portanto,
indisponiveis; ressalve-se que ha defensores da possibilidade de mesmo
nesse caso o quantum ser fixado por arbitragem); c) partilha e prestacdo de
contas pelo inventariante, nos casos em que os herdeiros sdo maiores e
capazes mas ndo podem valer-se do procedimento extrajudicial (Lei no
11.441/2007), por exemplo, por ndo haver acordo quanto a partilha ou
existir testamento.*%’

O requisito subjetivo da arbitrabilidade ¢ o da capacidade de contratar, exigéncia
que se apresenta como primeiro conteido da Lei de Arbitragem (art. 1°, caput, Lei n°
9.307/1996). Desta forma, aqueles que pretendem aderir a arbitragem devem ser capazes de
direitos e deveres na ordem civil (art. 1°, CC/02). Carmona recorda que, diante da
necessidade de disponibilidade do direito em ambito arbitral, ndo ¢ possivel a instauragdo
deste por parte daqueles que apenas possuem poderes de administragdao, bem como pelos
incapazes, ainda que representados ou assistidos.**® O doutrinador ressalva a possibilidade
de convengdo arbitral, desde que haja autorizag¢do, ao inventariante do espdlio, ao sindico
de condominio e, enfim, aos entes despersonalizados.*"’

Assim, preenchidas as condigdes objetivas e subjetivas da arbitrabilidade, podem as
partes com problemas em pendéncia de resolucdo ou que ainda nao se instauraram, em
carater preventivo, optarem pelo procedimento arbitral, por meio da convencdo de
arbitragem, que se segmenta em duas espécies.

Primeiramente, cita-se a cldusula compromisséria como modalidade preventiva de
convengdo arbitral em que as partes pré-estabelecem, abstratamente, a utilizacdo do juizo
arbitral, na eventualidade de surgirem impasses decorrentes de determinado negdcio
juridico.*®® J4 o compromisso arbitral, que pode ser firmado em &ambito judicial ou
extraprocessual (art. 9° da Lei n® 9.307/1996), se revela em um contrato formalizado entre
os contendores ap0s a eclosdo da situagao conflitiva, no qual as partes adotam a modalidade

arbitral de solu¢do de controvérsias. Consiste, nas palavras de Didier em:

“[...] acordo de vontades para submeter uma controvérsia concreta, ja
existente, ao juizo arbitral, prescindindo do Poder Judiciario. Trata-se, pois,
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de um contrato, por meio do qual se renuncia a atividade jurisdicional
estatal, relativamente a uma controvérsia especifica e ndo simplesmente
especificavel 4

Importa, nesta oportunidade, tratar das clausulas denominadas de vazias, cheias e
escalonadas. A primeira delas trata-se da “[...] clausula que contenha a previsdo da
arbitragem como forma de resolver da controvérsia, mas que seja lacunosa quanto a forma
de instauracio do procedimento arbitral [...]”.#'° O artigo sexto da Lei de Arbitragem
soluciona tal lapso, determinando que as partes se comuniquem, a fim de firmarem o
compromisso arbitral. Em contrapartida, a clausula cheia ¢ aquela que permite desde logo a
. ~ -y . .. .~ ;. 411
instauracdo do juizo arbitral, por delimitar todas as condi¢des necessarias para tanto.”"" Por

ultimo, tem-se a definicdo de clausula escalonada, nos dizeres de Cahali:

[...] consistente na previsdo expressa de busca pela solucdo da controvérsia
por meio de mediacdo ou conciliagdo previamente a arbitragem (clausula
med-arb), ou em fase propria durante o procedimento, com suspensao deste
(clausula arb-med). Esta clausula mostra-se pertinente em especial nos
contratos de execucdo continuada (conflitos em contrato de franquia,
representagdo comercial), de longa duragdo e significativa complexidade
(grandes obras na construgdo civil e infraestrutura, inclusive promovidas
com parceria publico-privada). E tem seu atrativo exatamente porque as
partes, mesmo diante de alguma controvérsia surgida no curso da execucgdo
do contrato, ainda terdo um periodo prolongado de convivéncia, sendo de
todo recomendavel, assim, buscar solu¢des consensuais para as diferencgas
havidas.*?

Relativamente a natureza juridica da arbitragem, existe uma discussdo académica
sobre se o instituto se revela em atividade jurisdicional ou ndo. Alvim aponta a existéncia
de duas linhas de pensamento mais recorrentes, quais sejam a contratualista, segundo a qual
a arbitragem resultaria de um mero acordo entre as partes e, portanto, ndo haveria que se
falar em jurisdi¢do; e a publicista, que defende a jurisdicionalidade da arbitragem.*!?

Didier faz parte do segmento publicista, tendo em vista que defende o exercicio da

arbitragem como jurisdicdo praticada por particulares, com autorizagdo do Estado, em
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atencio ao direito de autonomia privada.*'* Por outro lado, Marinoni nega a arbitragem
como atividade jurisdicional, subsidiando tal posicionamento por meio de diversos
argumentos, dentre os quais destaca-se o de que “A jurisdicdo somente pode ser exercida

por uma pessoa investida na autoridade de juiz, apos concurso publico de provas e

titulos.”*!>

Carmona considera que o legislador, ao expressar no artigo 31 da Lei de Arbitragem
que a sentenga arbitral produz os mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgaos do
Poder Judicidrio, aderiu ao posicionamento da jurisdicionalidade da arbitragem. Este
também € o seu posicionamento, contudo aponta como infrutifera, na pratica, a discussao da

natureza juridica da arbitragem, defendendo, enfim, o engrandecimento do instituto:

O conceito de jurisdicao, em crise j4& had muitos anos, deve receber novo
enfoque, para que se possa adequar a técnica & realidade. E bem verdade
que muitos estudiosos ainda continuam a debater a natureza juridica da
arbitragem, uns seguindo as velhas ligdes de Chiovenda para sustentar a
ideia contratualista do instituto, outros preferindo seguir ideias mais
modernas, defendendo a ampliagdo do conceito de jurisdigdo, de forma a
encampar também a atividade dos arbitros; outros, por fim, tentam conciliar
as duas outras correntes. A verdade, porém, ¢ que o debate adquiriu um
colorido excessivamente académico e, pior, pouco pratico, de sorte que nao
parece util continuar a alimentar a celeuma. Ndo ha tratado, manual, tese ou
monografia [...] que ndo tenha desafiado o assunto, explorando filao que ja
se esgotara nas duas ultimas décadas do século XX. O fato que ninguém
nega € que a arbitragem, embora tenha origem contratual, desenvolve-se
com a garantia do devido processo e termina com ato que tende a assumir a
mesma func¢do da sentenca judicial. Sirva, pois, esta evidéncia para mostrar
que a escolha do legislador brasileiro certamente foi além das previsdes de
muitos ordenamentos estrangeiros mais evoluidos que o nosso no trato do
tema, trazendo como resultado final o desejavel robustecimento da
arbitragem.*!¢

Mudando-se o enfoque, naquilo que tange a figura do arbitro, cumpre expor o
conteudo do caput do artigo 13 da Lei de Arbitragem, que autoriza a escolha pelas partes de
qualquer pessoa capaz e que detenha sua confianca. Interpreta-se, desta forma, a
temporariedade da fun¢do do arbitro, nomeado apenas para decidir a pendenga determinada
pelos interessados que o escolheram. Logo, frente a efemeridade de sua fungdo, impossivel

a existéncia da profissdo de arbitro, conforme assevera Nogueira, para quem a emissdo de
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“carteira de identidade de arbitro” demonstra “a falta de conhecimento ou de boa-fé de seus
portadores.”.*”

O artigo 13, §1° da Lei n® 9.307/1996, também prevé a possibilidade de nomeagao
de uma pluralidade de arbitros, desde que em numero impar, além de suplentes. Esta
hipotese consiste na formulag@o do tribunal arbitral, que ndo se confunde com a institui¢do
permanente da entidade arbitral. Assim, revela-se o tribunal arbitral em um colegiado
transitorio, composto por trés ou mais arbitros, a quem se conferem a responsabilidade de
solucdo do conflito.*!® Denota-se que “[...] tanto o arbitro que decide monocraticamente
quanto o tribunal arbitral exercem exatamente o mesmo papel de julgamento originario do
feito, e ambos encerram suas fun¢des com a prolacio da sentenca arbitral.”*!”

Nogueira exterioriza o objetivo a ser atingido pelo arbitro, qual seja o de alcangar a
solucdo da controvérsia a ele submetida de forma contratual pelos interessados, bem como
de proferir sua decisdo, adjetivada das qualificacdes de tempestividade, independéncia,
descri¢do, competéncia e, sobretudo, imparcialidade.*”® Quanto a este Ultimo dever,
imprescindivel a inexisténcia de relagdes de impedimento ou suspeigdo do arbitro para com
qualquer das partes, da mesma maneira como ocorre para os magistrados em ambito estatal,
aplicando-se aos arbitros, portanto, as disposi¢des do Codigo de Processo Civil de 2015 que
tratam dos impedimentos e da suspei¢do.*?!

Merece adentrar-se, além disso, na mostra dos tipos de arbitragem a disposicao dos

interessados. Carmona se expressa sobre este respeito:

Ao optarem pela arbitragem, duas sdo as possibilidades quanto ao orgdo
arbitral: ou nomeiam um tnico arbitro, ou entregam a um grupo de arbitros
a solucdo do litigio; num caso ou noutro, pode o oOrgdo arbitral ser
constituido exclusivamente para resolver determinada controvérsia
(arbitragem ad hoc) ou pode ser tal orgdo pré-constituido (arbitragem
institucional).**?

Neste seguimento, a arbitragem ad hoc ndo se submete a uma instituigdo

preestabelecida, mas surge da escolha das partes, que determinardo as regras que o

47 NOGUEIRA, Daniel F. Jacob. O arbitro. In: Comissdo de Conciliagdo, Mediagio e Arbitragem do Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CEMCA/CFOAB). Manual de arbitragem para advogados.
Disponivel em: <http://www.precisaoconsultoria.com.br/manual-arbitragem.pdf>. Acesso em: 20. out. 2017. p.
73.
418 Idem.

419 Idem.

420 Ibidem, p. 81.

41 Ibidem, p. 76.

422 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96. 3 ed., rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 33.
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procedimento arbitral ird observar, dentre elas os prazos e a propria administragcdo
operacional.*?®> Aqueles que firmaram a convengdo arbitral ainda devem providenciar a
negociagdo dos honorarios dos arbitros e de seus secretarios (art. 13, § 5° da Lei n°
9.307/1996), bem como o pagamento das despesas envolvendo a locacdo da sala de
audiéncia e outros gastos necessdrios para efetivagdo da arbitragem, tais como
equipamentos e envio de comunicagdes.***

Por sua vez, a arbitragem institucional atua como prestadora de servigos arbitrais,
por meio da disponibilizacdo dos “[...] meios e condigdes para o bom andamento da
arbitragem. E se entenda como meios e condi¢des, dentre eles, a oferta de regulamento que
norteara a condugdo do procedimento arbitral.”, conforme sintetiza Pereira.*** Neste caso é
a instituicdo quem disponibilizara as partes a lista de arbitros, cujos honorarios, em regra, ja
sdo pré-definidos pela institui¢do. Pereira elenca a estrutura oferecida pela instituicao

arbitral:

Essa mesma instituicdo arbitral disponibiliza o suporte necessario para o
bom andamento da arbitragem: (i) secretaria que ird acompanhar passo a
passo o procedimento, secretaria essa que a depender do porte da instituicdo
arbitral muitas vezes sdo poliglotas; (ii) arquivo para guardar todos os
documentos produzidos na arbitragem, que invariavelmente ndo sdo
poucos, de modo que tanto as partes quanto os arbitros tenham livre e facil
acesso a eles de forma organizada, preservada a confidencialidade e sigilo
caracteristicos da arbitragem; (iii) instalagdes adequadas para a realizagdo
das audiéncias, sendo que, a depender do porte da instituicdo arbitral, esta
disponibilizard os servigos de gravacdo em 4udio, video, estenotipia,
conexao e equipamentos para video conferéncia o que permitira a oitiva de
testemunhas; e (iv) setor financeiro que cobrara o reembolso das despesas
incorridas na arbitragem.**

Enfim, seja na arbitragem ad hoc ou na institucional, a sentenga arbitral ¢ a
finalidade pretendida por ambas, por meio da qual restard encerrada a contenda delimitada
em convengao pelas partes, bem como definido a quem pertencerd o 6nus pelo pagamento
das despesas atinentes ao procedimento arbitral, com a ressalva do dever de se observar o

estabelecido na convencgdo.*?” Lima Junior expressa relevantes consideragdes acerca da

423 PEREIRA, Ana Lucia. A fungdo das entidades arbitrais. In: Comissdo de Conciliagdo, Media¢do e
Arbitragem do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CEMCA/CFOAB). Manual de arbitragem
para advogados. Disponivel em: <http://www.precisaoconsultoria.com.br/manual-arbitragem.pdf>. Acesso em:
20. out. 2017. p. 88.

424 Ibidem, p. 89.

425 Idem.

426 Ibidem, p. 92.

427 LIMA JUNIOR, Asdrubal Nascimento. Sentenca arbitral. In: Comissio de Conciliacio, Mediacio e
Arbitragem do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CEMCA/CFOAB). Manual de arbitragem
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A sentenga arbitral, contudo, pode ser apenas terminativa, quando encerra o
procedimento sem avangar sobre o mérito da disputa, quando reconhecer,
por exemplo, que a questdo trazida a arbitragem ndo ¢ arbitravel; ou,
verificar que ha vicio de consentimento na conven¢do de arbitragem. A
sentenca arbitral que avance sobre o mérito, poderd ser condenatoéria,
constitutiva ou declaratodria, a depender dos tipos de pedidos formulados na
demanda. A sentenca arbitral € irrecorrivel e ndo fica sujeita a qualquer
homologacdo do Poder Judiciario (art. 18 da Lei de Arbitragem), cabendo
as partes se submeterem ao cumprimento do que nela ficou estabelecido.*?®

Proferida a sentenga arbitral, ndo ¢ facultado o direito de recorrer as partes, de

acordo com o que prevé o artigo 18 da Lei n® 9.307/1996. Porém, o artigo 30 da mesma lei

possibilita a manifestacdo sobre a decisao para correcdo de erro material, ou esclarecimento

de eventuais obscuridades e contradigoes.

Também no artigo 18 da Lei de Arbitragem had regramento dispensando-se a

homologag¢do da sentenca arbitral pelo Poder Judiciario, norma que revolucionou o instituto

da arbitragem, que antes exigia tal autenticacdo para produzir efeitos. Atualmente, contudo,

a sentenga arbitral constitui titulo executivo judicial (art. 515, VII, do CPC/2015), podendo

ser proposta acdo de cumprimento de sentenga arbitral, em caso de falta de seu atendimento

espontineo.**® Acerca de tal tematica s3o os pensamentos de Bacelar:

Antes da Lei n. 9.307/96, além de o laudo exigir homologagdo pelo Poder
Judiciario, faltava executividade para a propria clausula compromissoria
que retratava uma mera promessa, 0 que retirava autonomia e seguranca aos
que optassem por instituir a arbitragem. A verdadeira revolugdo juridica
relativa a arbitragem s6 ocorreu da promulgacdo da Lei Marco Maciel (Lei
n. 9.307/96).4%

Conquanto o objetivo do presente topico seja o de expor a arbitragem regulada pela

Lei n°® 9.307/1996, merece indicar a existéncia da arbitragem endoprocessual, que ocorre no

ambito dos Juizados Especiais Civeis. O artigo 24 da Lei 9.099/1995 disponibiliza as

partes, quando ndo alcanc¢ada a conciliagdo e se houver comum acordo, a op¢do pelo juizo

para advogados. Disponivel em: <http://www.precisaoconsultoria.com.br/manual-arbitragem.pdf>. Acesso em:

20. out. 2017. p. 116.

48 IMA JUNIOR, Asdrubal Nascimento. Sentenca arbitral. In: Comissio de Conciliagio, Mediacio e
Arbitragem do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CEMCA/CFOAB). Manual de arbitragem
para advogados. Disponivel em: <http://www.precisaoconsultoria.com.br/manual-arbitragem.pdf>. Acesso em:

20. out. 2017. p. 116.
429 Ibidem, p. 112.

49 BACELLAR, Roberto Portugal. Mediagdo e arbitragem. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 119.
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arbitral. Caso assim preferirem, elegerdo o arbitro dentre os juizes leigos. O laudo sera por
ele proferido, porém, ao contrario do que ocorre na arbitragem extraprocessual, aquele
necessitara da homologacao pelo juiz togado, por meio de sentenca irrecorrivel (art. 26, Lei
n°® 9.099/1995). Acentua-se, entretanto, que a analise a ser realizada pelo magistrado deve
ser apenas formal, ndo cabendo a ele adentrar no mérito da questdo, “[...] ja que o arbitro ¢
que foi escolhido e autorizado pelas partes a decidir.”**!

Ademais, importante explicitar as inconveniéncias e as criticas realizadas acerca da
arbitragem. Marinoni alerta sobre o risco de tal instituto resultar em “[...] relativizagdo do
conceito de direito indisponivel, viabilizando a sua acomodagdo as intengdes daqueles que
querem se livrar do controle do Estado.”**?> Na mesma toada, Bacellar entende ser possivel

a utilizacdo do mecanismo por grandes agentes econdmicos, no intuito de “escolherem seus

proprios juizes”, e em prol de suas necessidades comerciais.** Nos dizeres de Marinoni:

[...] a institui¢do da arbitragem revela uma inocultavel exclusdo de parte
relevante dos conflitos privados do controle do Estado, exatamente dos
conflitos sensiveis a uma classe social muito privilegiada, o que pode
significar a inteng@o de afastar o Estado do controle de certos interesses e
relagdes juridicas. [..] determinados sujeitos particulares ndo desejam que o
Estado interfira nos seus negocios e nos seus conflitos e, sob o argumento
da necessidade de encontro de uma pessoa (arbitro) especialmente
capacitada para lidar com eles, na verdade pretendem excluir a jurisdigdo
do seu controle.***

Em oposicdo, estdo as ideias de Pereira, para quem a arbitragem ¢ vislumbrada
como mecanismo de acesso amplo e democratico, ndo restando restrita “aos grandes e
milionarios conflitos”.**> Segundo a autora, o procedimento arbitral comporta diversos
portes de disputas - “pequenas, médias, grandes e multimilionarias” — sendo que o
procedimento sera adequado a cada tipo de conflito apresentado. Enfim, defende Pereira
existir um mito acerca do uso do instrumento arbitral apenas para as causas de grande porte

econdmico.*3°

41 BACELLAR, Roberto Portugal. Mediagio e arbitragem. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 137.

432 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3* ed, rev., atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008. Vol 1. p. 156.

43 BACELLAR, Roberto Portugal. Mediacdo e arbitragem. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 133-134.

4% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3* ed, rev., atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008. Vol 1. p. 155.

45 PEREIRA, Ana Lucia. A fun¢do das entidades arbitrais. In: Comissdo de Conciliagio, Mediagdo e
Arbitragem do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CEMCA/CFOAB). Manual de arbitragem
para advogados. Disponivel em: <http://www.precisaoconsultoria.com.br/manual-arbitragem.pdf>. Acesso em:
20. out. 2017. p. 94.

436 Idem.
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Em sintese, representa a arbitragem a modalidade privada dos meios
heterocompositivos de pacificacdo social, admitida somente em casos envolvendo
interesses patrimoniais disponiveis. Revela-se em instrumento que reforca a autonomia da
vontade das partes, permitindo-lhes escolher a quem submeter o julgamento de suas
pendéncias. Enfim, transparece, de certa forma, um “[...] estdgio de desenvolvimento e
amadurecimento da sociedade, que ndo mais precisa, em todos os casos, da prote¢do e da

tutela estatal para resolver seus problemas.”*’

3.4 A DESCONSTRUCAO DA CULTURA DO LITiGIO

A utilizagdo das técnicas autocompositivas de solugdo de conflitos, bem como da
arbitragem, apresentam uma vantagem em comum: a maior chance de satisfacdo das partes
envolvidas no conflito, em virtude de sua participagdo sobre os resultados alcangados, ao
contrario do que ocorre com as decisdes unilaterais impostas em ambito judicial.**8

A adocdo dos meios ndo adversariais de pacificagdo de controvérsias requer o
reconhecimento pelas partes de que ¢ desnecessaria a postura combativa na resolugdo de
seus impasses, sendo possivel, na maioria dos casos, se atingir uma solucdo satisfatoria a
ambos os interessados, sem que haja a polarizacdo da relagdo entre um vencedor € um
perdedor.

Sob este enfoque, considerando-se a adequacdo dos variados meios de resolugdo de
contendas a cada impasse visualizado no caso concreto, Theodoro Junior aponta os

ensinamentos de Kazuo Watanabe, defensor do abandono da “cultura da sentenca”:

Kazuo Watanabe entende que esses métodos ndo devem ser estudados
“como solugdo para a crise de morosidade da Justica como uma forma de
reduzir a quantidade de processos acumulados no Judiciario, e sim como
um método para se dar tratamento mais adequado aos conflitos de
interesses que ocorrem na sociedade. Para o autor, deve-se tentar abandonar
0 que ele chama de “cultura da sentenca”, que valoriza excessivamente a
resoluc@o dos conflitos por meio do Poder Judiciario, para criar a “cultura
da pacificagdo”, valorizando a solugdo amigavel pelos proprios conflitantes,
com o auxilio dos mediadores e conciliadores.**

$7TBACELLAR, Roberto Portugal. Mediacdo e arbitragem. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 151.

4% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988. p. 83-84.

4% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil —Teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 57* ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p. 449.
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Com a legitimagdo de tais mecanismos, permite-se um maior alcance a justica
social, bem como ao bem-estar dos cidaddos, a igualdade e ao desenvolvimento da
sociedade.**’ Ademais, conforme os dizeres de Dinamarco, “[...] a pacificacdo é o
indisfargavel resultado dessas iniciativas, quando frutiferas [...]”.**! O autor expde o
estimulo do direito moderno a aplicacdo dos métodos autocompositivos de solucdo de
impasses, porém destaca que se tais meios nao viabilizarem a resolu¢do da questdo, o

processo civil € indispensavel:

Existem possibilidades de solugdo de conflitos por terceira pessoa ¢ sem a
marca da imperatividade. Sdo os chamados meios alternativos de solugdo
de conflitos, representados pela arbitragem, pela conciliagdo e pela
mediagdo, de grande utilidade social e fortemente incrementados pelo
direito moderno. O direito estimula a autocomposi¢do por ato de boa-
vontade de ambos os envolvidos (transagdo) ou de um deles (renfincia,
submissdao) mas, quando por nenhum desses meios se chega a pacificacio,
ndo ha como eliminar o conflito sem a resignagio e sem o processo civil.**?

Também se refere aos “meios alternativos de solucdo de conflitos” Cassio
Scarpinella Bueno, para quem essas modalidades pacificadoras estdo insertas no ramo do
direito processual civil. O jurista também defende o tratamento de tais mecanismos como
modelos “adequados” ao invés de “alternativos”, posto que se propde, quando do
surgimento da realidade conflitiva, a identificagdo dos “[...] meios mais ou menos
apropriados para solugdao dos diversos conflitos, variando as técnicas consoante a
vicissitude do conflito, ou, até mesmo, combinando-as [...]”.**

Cintra, Dinamarco e Grinover apresentam o posicionamento de que “[...] se o que
importa ¢ pacificar, torna-se irrelevante que a pacificagcdo venha por obra do Estado ou por
outros meios, desde que eficientes [...]”.*** Os autores consideram que os denominados
“meios alternativos de solucdo de conflitos” sdo representados essencialmente pela

conciliagdo, pela mediagdo e pelo modo de heterocomposicdo privada, a arbitragem.*

Expde-se as palavras dos escritores:

40 Comissdo de Conciliagdo, Mediagdo e Arbitragem do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
(CEMCA/CFOAB). Manual de arbitragem para advogados. Disponivel em:
<http://www.precisaoconsultoria.com.br/manual-arbitragem.pdf>. Acesso em: 20. out. 2017. p. 07.

41 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil. 5* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
Vol. 1. p. 147).

442 Ibidem, p. 55.

43 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil : inteiramente estruturado a luz do novo CPC
—Lein. 13.105, de 16-3-2015. Sao Paulo : Saraiva, 2015. p. 32

444 CINTRA, Antonio Carlos Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
geral do processo. 28 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 34

445 Tbidem, p. 35.
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A percepcao de uma tutela adequada a cada tipo de conflito modificou a
maneira de ver a arbitragem, a media¢do e a conciliagdo, que, de meios
sucedaneos, equivalentes ou meramente alternativos a jurisdicdo estatal,
ascenderam a estatura de instrumentos mais adequados de solugio de certos
conflitos. E tanto assim é que a leitura atual do principio constitucional do
acesso a justica (“a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo
ou ameagca a direito” — Const., art. 5°, inc. XXXV) é hoje compreensiva da
justica arbitral e da conciliativa, incluidas no amplo quadro da politica
judiciéria e consideradas no quadro do exercicio jurisdicional.**

Segundo o entendimento de Calmon, a propagacao dos instrumentos de solugdes
ndo jurisdicionais de pacificagdo de controvérsias deve se realizar de maneira autdbnoma, no
sentido de que ndo devem ser proliferadas apenas em virtude da crise que assola o Poder
Judiciario, mas merecem ser reconhecidas como legitimos caminhos de pacifica¢do social,
que primam pela autonomia da vontade dos individuos.*’

Em realidade, deve-se adequar o conflito constatado no caso concreto a mais
adequada abordagem para o seu tratamento, inclusive considerando-se a via jurisdicional

como uma das opg¢des.**® Diante disso, o autor critica aqueles que enxergam tais

mecanismos apenas como fuga da crise da jurisdicdo estatal:

A justica consensual ndo ¢ alternativa para um Poder Judiciario ruim, mas
¢, simplesmente, uma alternativa. Se a Justiga estatal sair de sua crise,
melhor serd para a justica consensual, mas muitos veem a justica
consensual como uma solugdo alternativa ao Poder Judiciario em crise.
Para esses, seguramente, se a Justica estatal melhorar, sera decretada a
extingdo da justi¢a consensual. Lamentavel posicionamento.**

Para Marinoni, o reconhecimento da necessidade de se identificar a adequacdo do
melhor método ao conflito, resulta na apresentagdo de um sistema que comporta variadas
formas de distribuicdo da justica, “cada qual apropriada para um determinado tipo de
litigio™.#*°

A ideia de Marinoni se inspira na denominada justica multiportas (multi-door

dispute resolution), idealizada por Frank Sander, no final da década de 1970, que propunha

46 CINTRA, Antonio Carlos Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
geral do processo. 28% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 33.

447 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediac¢do e da conciliacdo. 3* ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2015.
p. 43.

448 Idem.

449 Ibidem, p. 04.

450 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo c6digo de processo
civil comentado. 2% ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 148.
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a criacdo de um Férum de Multiplas Portas (FMP) em ambito judiciario, “[...] como um
centro de resolucdes de disputas, com distintos processos, baseado na premissa de que ha
vantagens e desvantagens de cada processo que devem ser consideradas em fungdo das
caracteristicas especificas de cada conflito.”*"!

Porém, ainda que o tema dos meios adequados de solu¢do de controvérsias tenha
ganhado relevancia nos ultimos tempos, percebe-se que ainda nao ¢ difundido a sociedade o
efetivo conhecimento a respeito das peculiaridades de cada técnica, bem como de seus
beneficios. Logo, indaga-se como seria possivel a aderéncia dos individuos aos diversos
meios adequados a solu¢do de suas contendas, sem que eles detenham informagdes
suficientes para sua utilizagio na pratica.*>

Destarte, conforme defende Calmon, para que haja a auténtica adesdo aos métodos
nao adversariais de resolucao dos impasses, faz-se necessaria a difusdo a todos os cidadaos
de cada tipo de mecanismo existente a sua disposi¢cdo, bem como de suas especificas
particularidades, pois somente desta forma a utilizagdo dos métodos ocorre de maneira
legitima e consciente, tendo em vista que “[...] sem conhecimento ndo hd o que falar em
liberdade de escolha.”**3

Contudo, para que haja tal propagacdo, hd que se incentivar a mudanca da
mentalidade adversarial enraizada na cultura dos cidadaos brasileiros. Esta tentativa ja se
verifica no novo sistema do direito processual civil, que, com o advento da codificagdao
promulgada no ano de 2015, estimula-se a autocomposi¢do sempre que possivel, mesmo
dentro das demandas judiciais. Didier Jr. aponta tais incentivos também na esfera do Poder

Executivo, além de defender a existéncia de um “principio do estimulo da solugdo por

autocomposicao”:

Até mesmo no ambito do Poder Executivo, a solugao negocial ¢ estimulada.
A criagdo de regras que permitem a autocomposi¢do administrativa (por
exemplo, a possibilidade de acordos de parcelamento envolvendo dividas
fiscais) e a instalagdo de camaras administrativas de conciliagdo revelam
bem esta tendéncia. Pode-se inclusive, defender atualmente a existéncia de
um principio do estimulo da solugdo por autocomposi¢do — obviamente

451 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Azevedo, André Gomma de (Org.). Manual de Mediagdo
Judicial, 6* Edigao (Brasilia/DF:CNJ), 2016. Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/79758-quinta-
edicao-do-manual-de-mediacao-e-disponibilizada-pelo-cnj> Acesso em 28 de outubro de 2017. p. 40.

452 SILVA, Carlos Roberto da. Os 6bices para a difusdo de uma cultura ndo adversarial de resolugio de conflitos:
a necessaria mudancga de hébitos. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds- Graduacdo Stricto
Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.11, n.3, 3° quadrimestre de 2016. Disponivel em:
<www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791>. Acesso em 15/09/2017.

43 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediacdo e da conciliacdo. 3 ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2015.
p. 160.
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para os casos em que ela é recomendavel. Trata-se de principio que orienta
toda a atividade estatal na solugio dos conflitos juridicos.***

E louvavel, porém insuficiente, a inser¢do de normas no ordenamento juridico que
incentivem a solu¢do consensual dos litigios. Para o alcance de uma cultura que de fato
busque o afastamento da mentalidade adversarial, ¢ preciso que ocorra a quebra de
paradigmas ndo s6 dos operadores do Direito, mas de toda a sociedade.*>

E possivel se iniciar a mudanca de percepgido sobre a realidade conflitiva a partir das
atitudes de cada individuo que compde o circulo social, tendo em vista que, em verdade, o
que todos almejam ¢ a convivéncia social harmonica. Nesta l6gica, Fernanda Maria Dias de
Aratjo Lima, diretora presidente da Fundacdao Nacional de Mediacao de Conflitos (FNMC),
defende o fomento a cultura de paz partindo-se da pratica do didlogo dentro dos proprios
lares, quando do afloramento de conflitos cotidianos e familiares, viabilizando-se, assim,
uma concepcao individualmente ndo combativa sobre os conflitos que naturalmente
emergem das relagdes sociais.**°

Além da proposta de educacdo voltada a cultura do didlogo incorporada aos lares,
propoe-se, ademais, a insercdo de tais medidas dentro das escolas, estimulando-se a
conversac¢ao, desde o ensino fundamental, como mecanismo mais adequado de resolugao de
impasses. H4, ainda, a necessidade de mudancga na educacao juridica dos futuros operadores
do direito, através da transformacdo das matrizes curriculares, que atualmente sequer
preveem como matéria obrigatoria os métodos consensuais de solu¢io de conflitos.*’

Acerca da formacao juridica, Dallari enfatiza sua discordancia com o modelo de
ensino juridico vigente, que, segundo o autor, implica na responsabilizagcdo das faculdades

de Direito por parte das deficiéncias constatadas no mundo do Direito:

A metodologia de ensino juridico que prevalece na América Latina oscila
entre dois vicios. Num extremo, o estudo limita-se a analise de doutrinas e
doutrinadores, no plano das abstracdes e do jogo intelectual, agredindo o

454 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e

processo de conhecimento. 18" ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 167

455 SILVA, Carlos Roberto da. Os 6bices para a difusdo de uma cultura ndo adversarial de resolugdo de conflitos:
a necessaria mudanga de habitos. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds- Graduagdo Stricto
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2017. Uberlandia: Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Evento realizado em 31/10/2017.

47 SILVA, Carlos Roberto da. Os dbices para a difusdo de uma cultura ndo adversarial de resolugio de conflitos:
a necessaria mudanca de hébitos. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds- Graduacdo Stricto
Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.11, n.3, 3° quadrimestre de 2016. Disponivel em:
<www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791>. Acesso em 15/09/2017.



107

estudante com uma profusdo de autores e de teorias. E como o estudante
nao chega a perceber que utilidade tem esse conhecimento para o exercicio
de uma profissdo juridica, ¢ natural que ndo tenha interesse e procure
apenas memorizar, para uso a curto prazo, aquilo que € necessario para
conclusdao do curso. [...] No extremo oposto, existem muitos professores
que concebem e praticam o ensino juridico como sendo a transmissdo de
informagdes sobre textos de codigos e leis. O professor 1€ o texto para seus
alunos, como se estes fossem analfabetos, e faz comentarios breves e
superficiais, que sdo pouco mais do que a releitura do texto por meio de
sinénimos. Com esses tipos de preparo um aluno que opte, por exemplo,
pela magistratura, tera grande dificuldade quando for obrigado a utilizar
uma conceituacdo juridica basica, para confrontar um texto de lei com os
fatos e circunstincias da realidade social, procurando a solugdo juridica e
justa para um conflito. E como sdo muitos os cursos que utilizam essa
metodologia, existem boas razdes para que se diga que cabe muita
responsabilidade as escolas de Direito por deficiéncias de profissionais das
areas juridicas, inclusive magistrados.**®

Boaventura de Souza Santos também critica o oferecimento de estudos juridicos
proporcionados pelas faculdades de direito em seus escritorios-modelo que apresentam
como caracteristica “[...] uma pratica juridica de microlitigagdo, em regra individualista,
rotinizada e despolitizada.”**’

Motta Junior defende a inser¢do dos “meios alternativos de resolugdo de conflitos” —
MASC, nas grades curriculares dos cursos de Direito como disciplinas autonomas, além de
sugerir sua cobranga obrigatoria no Exame de Ordem e nos concursos publicos das carreiras
juridicas, na tentativa de modificagdo da cultura do litigio para uma cultura de
colaboragio.*®®

Sem se desconsiderar a relevancia de todas as propostas, sinaliza-se que o maior
desafio para a desconstrucdo da cultura do litigio € traduzir nos conscientes dos individuos
a identificacdo do conflito como algo natural a convivéncia social, que contém potencial
para contribuir de maneira positiva nas relacdes humanas, por meio do engrandecimento
pessoal, profissional e organizacional.*®!

Azevedo propde uma abordagem a respeito do conflito no seguinte sentido: “[...] se

conduzido com técnica adequada, ser importante meio de conhecimento, amadurecimento e

4% DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 30-31.

49 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democratica da justica, 3 ed., Sdo Paulo: Cortez, 2011,
p- 39-40.

460 MOTTA JUNIOR, Aldemar, O papel do advogado na arbitragem, In: Comissdo de Conciliagio, Mediagio e
Arbitragem do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CEMCA/CFOAB). Manual de arbitragem
para advogados. Disponivel em: <http://www.precisaoconsultoria.com.br/manual-arbitragem.pdf>. Acesso em:
20. out. 2017. p. 18).

461 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Azevedo, André Gomma de (Org.). Manual de Media¢do
Judicial, 6* Edi¢ao (Brasilia/DF:CNJ), 2016. Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/79758-quinta-
edicao-do-manual-de-mediacao-e-disponibilizada-pelo-cnj> Acesso em 28 de outubro de 2017. p. 261.
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aproximacdo de seres humanos [...]”""%, além disso, pode “[...] impulsionar relevantes

alteragdes quanto a ética e a responsabilidade profissional.”*6?

A adogdao de tal concepgdo estd em sintonia com o objetivo de se evitar a
polarizacdo das relagdes humanas, permitindo-lhes, através do didlogo, a alteragdo da
situacdo conflituosa através de mutua cooperacdo.*** Transforma-se, desta maneira, a
percepcao antagonista entre as partes, que possuem a faculdade de atingir “consensos

durdveis que possam realmente satisfazer a todos.”*%> Sales sintetiza a reconstru¢io do

discernimento a respeito do conflito:

A transformacdo do conflito apresenta varios fundamentos. Inicialmente
uma orientac¢do positiva sobre o conflito e a vontade de discutir o problema
com o intuito de vivenciar uma mudancga construtiva. Ou seja, a pessoa ou o
grupo precisa perceber o conflito como uma possibilidade de transformagao
e de aprimoramento das relagdes e, em seguida, responder a isso com a
vontade, com o intuito de se comprometer na busca pelo alcance de um
caminho que permita a satisfagdo de todos. O conflito ¢ uma oportunidade
de viver, questionar experi€ncias profundas e assim crescer junto com essa
avaliacdo ¢ mudanca. E o motor de transformagdo das relagdes e das
estruturas sociais sensiveis as dindmicas das relagdes humanas.*6

Em sintese, a descontrucao da mentalidade adversarial acerca da realidade conflitiva
se inicia a partir da visualizagdo do proprio conflito como fator de possivel evolugao dos
relacionamentos sociais. Ainda, € essencial a utilizacdo dos mecanismos mais adequados a
cada tipo de controvérsia, sejam eles autocompositivos ou heterocompositivos. Porém,
apenas por meio do suficiente conhecimento a respeito de tais opcdes de resolugdo de
controvérsias que ¢ se pode obter uma escolha fidedigna e consciente a respeito do

tratamento das divergéncias sociais.

462 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Azevedo, André Gomma de (Org.). Manual de Mediacdo
Judicial, 6* Edigao (Brasilia/DF:CNJ), 2016. Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/79758-quinta-
edicao-do-manual-de-mediacao-e-disponibilizada-pelo-cnj> Acesso em 28 de outubro de 2017. p. 261.

463 Idem.

464 SALES, Lilia Maia de Morais. Transforma¢do de conflitos, constru¢io de consenso e a mediacio — a
complexidade dos conflitos. In: SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Mediagao
enquanto politica publica: a teoria, a pratica e o projeto de lei. 1* ed. - Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2010. p.
88.

465 Idem.

466 Ibidem, p. 86.
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CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento dos estudos realizados permitiu compreender as facetas
circundantes a cultura da litigdncia vigente em nosso pais. A principio, identifica-se que o
conflito, algo natural a vida em sociedade, ¢ encarado majoritariamente pelos individuos
como algo ruim, o que reflete uma postura adversarial quando do surgimento de embates
entre interesses. Neste caso, identifica-se a tentativa de um contendor procurar se sobrepor
com vantagem acima do outro, restando desvanecida a possibilidade de saida para a
controvérsia mediante a satisfagdo de ambas as partes.

Tal disputa normalmente ocorre em ambito judicial, meio legitimado a resolucao
dos conflitos sociais, ja que a autotutela €, em regra, vedada pelo ordenamento juridico.
Afastada a modalidade da autotutela, e privilegiada a via heterocompositiva em sua espécie
jurisdicional, acabam os meios autocompositivos de resolugdo de conflitos e o tipo privado
de heretocomposicdo, a arbitragem, sendo vistos como meros coadjuvantes na atuagdo da
pacificagdo social, isto se ndo restarem olvidados.

Nao se desmerece o mecanismo jurisdicional de pacificagdo de controvérsias, sendo
esta uma ferramenta de fato muito estimada na organizagao social, por permitir a analise do
conflito por um 6rgdo bem estruturado, com pessoal capacitado e isento, que, ainda, detém
a aptiddo para tornar imutavel a resolu¢do da questdo, além de possuir mecanismos para
forgar a sua realizagao.

Porém, a problematica consiste na insuficiéncia da utilizacdo do poder de decidir
dos orgdos jurisdicionais como uUnica alternativa aos individuos, quando estdo diante de
impasses que necessitam ser solucionados. Desta forma, a submissdo ao Poder Judiciario de
quase totalidade das controvérsias que emergem com naturalidade do convivio social
acarreta no congestionamento da maquina estatal julgadora, eclodindo-se, a partir dai,
diversos infortinios que se traduzem na negativa do acesso a efetiva justica, mesmo quando
acessivel o orgdo judicial.

Desta maneira, identifica-se a necessidade de desconstruc¢do da cultura litigante, no
intuito ndo de desafogar o Poder Judicidrio, mas de promover o genuino acesso a justica aos
cidaddos, no sentido de lhes propiciar a real solugdo para as suas contendas, bem como a
tutela a seus direitos. O acesso a justica deve resultar em satisfacdo dos individuos,
independentemente da aplicacdo de quaisquer das legitimas modalidades de pacificacdo das
controvérsias existentes.

A principio, € possivel se arquitetar o desapego a mentalidade adversarial, mediante
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a incorporacdo de uma nova percep¢do sobre o conflito, num viés mais positivo e
construtivo, no sentido de que este pode servir ao aprimoramento das relagdes sociais,
quando se permite, através do didlogo, chegar ao alcance de uma solugdo satisfatoria a
todos os envolvidos, refletindo-se a desnecessidade da adogdo de uma postura adversarial
na resolu¢do dos impasses, conduta prejudicial e penosa aos envolvidos.

Cientes dos alcances que podem ser obtidos através de um olhar mais proativo sobre
o conflito, os individuos devem, além disso, compreender quais os meios legitimos
existentes para pacificarem suas controvérsias, a fim de que optem pelo instrumento mais
adequado a cada tipo de problema.

E importante que os cidaddos tenham ciéncia das opgdes de que dispdem para
regularem suas proprias controvérsias. Assim, podem aderir, por exemplo, as técnicas de
autocomposicdo bilateral, considerando-se as vantagens de cada modalidade, ou entdo
podem preferir a adogdo do meio heterocompositivo privado, mediante a institui¢do de um
arbitro escolhido pelas partes. Nao se exclui, ainda, a opg¢do pela jurisdicio como
modalidade mais burocratica e que acarretara em uma solucdo impositiva, porém segura e
bem construida juridicamente.

Assim, em conjunto, os mecanismos hdbeis a solucdo de conflitos tendem a
funcionar de maneira mais benéfica aos cidaddos e ao poder estatal, j4 que, a partir da
exploracdo dos beneficios de cada instrumento e de sua adequacdo a cada caso concreto, €
mais provavel a pacificacdo da questdo e satisfagdo dos envolvidos, além de se promover,
desta forma, o desafogamento do modelo jurisdicional, que se encontra atualmente
sobrecarregado, em virtude da cultura litigante.

Porém, enfatiza-se ndo ser este ultimo o motivo pelo qual devem ser propagados os
diversos meios existentes de pacificagdo social, pois estes mecanismos ndo se reduzem a
uma representacao de fuga de um modelo corrompido, mas se afirmam como instrumentos
autobnomos e salutares pelas suas proprias caracteristicas. Mesmo porque, conforme
esclarecido no presente trabalho, ha causas mais adequadas a certos tipos de instrumentos
de resolucdo de conflitos, bem como hé casos que ndo podem ser excluidos da apreciacao
judicial.

Adotando-se um novo olhar sobre a realidade conflitiva, e compreendendo-se as
peculiaridades dos mecanismos de pacificagdo social, resta semear a alteracdo da
mentalidade e da postura adversarial enraizadas nos individuos. Tal mudanca pode ser
estimulada através da propagag¢do da cultura do didlogo, em substituicdo a atuagdo

combativa. A proposta ¢ que os estimulos sejam implantados na educagdo, tanto a de
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formagdo das personalidades, quando ainda criancas os individuos se defrontam com a
existéncia de conflitos familiares e nas escolas, por exemplo, bem como na educagdo
juridica, formadora dos profissionais que atuardo no mundo do Direto, e que devem ter uma
inteligéncia voltada a pacificagao social.

Tal mudanga de postura ndo ¢ tarefa simples nem vidvel a curto prazo, porém ¢
imprescindivel a compreensdo dos motivos pelos quais deve haver um novo direcionamento
no tratamento das demandas, razdes estas que foram objeto de discussdo durante toda a
exposicao deste trabalho.

Nesse sentido, o proprio Estado, detentor do poder jurisdicional de decidir os
conflitos sociais, ja demonstra enxergar os beneficios da adogao da cultura ndo adversarial
no tratamento das controvérsias. Este novel posicionamento se reflete na atual adogao de
politicas publicas voltadas ao consenso, ainda que dentro do processo judicial, conforme se
verifica na nova legislagao processualista civil, que estimula a todo momento a tentativa de
resolugdo consensual dos litigios.

E evidente que nio basta o conhecimento das técnicas e ciéncia de seus beneficios
para a pacificagdo social e consolidacdo de uma cultura ndo combativa, sem que haja o
minimo de estabilidade nas relagdes sociais. Estas, para encontrarem-se minimamente
equilibradas, precisam estar amparadas pelos direitos e garantias fundamentais, que
envolvem diversos fatores, dentre eles os politicos € os econdmicos. Assim, pouco se
desenvolve o anseio de efetivo acesso a justica, mediante o abandono da mentalidade
adversarial, quando a crise € institucional e generalizada.

Porém, ndo ¢ ingénuo se considerar que a mudanga de mentalidade do corpo social
direcionada a um norte mais colaborativo e dialdgico pode, de fato, proporcionar a longo

prazo um ambiente de maior harmonia nas relagdes sociais.
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