INTRODUCAO

A vida em sociedade é algo inerente ao ser humano, e desde o momento em
qgue o homem decidiu viver em sociedade comegaram também os conflitos entre os
individuos.

Conflitos se encontram no dia a dia, e nem sempre é facil sua resolucéo,
seja pela outra parte se impor contra, seja pela impossibilidade legal ou material.

Os conflitos podem surgir de varias areas do relacionamento humano. Em
sentido amplo, conflito deve ser entendido como desentendimento, oposicdo de
interesses e ideias; e até mesmo briga e confuséo.

A “lei do mais forte” era utilizada entdo como finalizadora de conflitos, 0 mais
forte eliminava a resisténcia e tinha assim seu interesse atendido.

Com a evolucao social tal meio passou a ser rejeitado pela sociedade e
novos meios comegaram a surgir, até que com a formacao do Estado este tomou
para si 0 dever pacificar a sociedade, resolvendo os conflitos levados até ele. E
assim acontece até os dias atuais.

A funcao estatal de dizer o Direito aplicavel, a jurisdicao, tornou-se o0 meio
comum de resolucéo de conflitos e distribuicao da justica.

Mas a vida da sociedade esta sempre em movimento, e novos direitos
exigem mudancas nesta funcao estatal. A populagdo tem hoje mais acesso a
informacédo, a tecnologia e isso leva a uma maior litigiosidade, que acaba por
desembocar no Judiciario, travando o mecanismo que serviria para pacificar a
sociedade.

O Estado entado tem que adequar a “maquina judiciaria” aos novos direitos e
aos novos tipos de demanda, sendo que a mediacédo e a conciliagdo surgem, para
alguns pesquisadores, como meios adequados para fornecer acesso a justica e
dirimir conflitos.

Mas serdo esses eficazes para cumprir tal papel?

O presente trabalho na area de concentracdo de Teoria do Direito e do
Estado, tendo como linha de pesquisa Critica aos Fundamentos da Dogmatica
Juridica, tem como objetivo geral de refletir sobre os novos paradigmas da funcéo
estatal de resolver conflitos, estudar se ha elasticidade no conceito de Jurisdicéo, e
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se a ampliacao do Acesso a Justica pode se dar somente se houver a ampliacao do
conceito de Jurisdigao.

Como objetivo especifico o trabalho tentara dizer se os procedimentos
autocompositivos da mediacéo e da conciliacdo sao capazes de ampliar o acesso a
justica.

Para tanto o Capitulo | apresenta a concepcao de conflito e os meios para
gue sejam solucionados, trazendo os contextos de seus surgimentos e a evolugcao
até chegar a jurisdicdo estatal, colocando em pauta a discussdo da amplitude do
termo Jurisdicao.

Com esta discussao tentou-se trazer a possibilidade, e até a necessidade,
de mudanca no conceito de Jurisdi¢ao.

Se ocupando ainda em apresentar o principio do Acesso a Justica, de forma
a estuda-lo na sua trajetéria historica, com os movimentos de acesso a justica e
como principio Constitucional.

Por fim, o capitulo apresenta o trabalho de Cappelletti e Garth que da um
novo enfoque ao acesso a justica, fazendo as comparagdes e criticas com as
aplicacbes no Brasil.

O Capitulo Il traz o estudo tedrico dos institutos da mediacdo e da
conciliagéo.

No ultimo Capitulo o trabalho traz a utilizacdo da mediacédo e da conciliacao
no trabalho de ampliar o acesso a justica, colocando o contexto brasileiro e a
utilizacao judicial e extrajudicial.

Traz a importancia da alteragéo do ensino juridico para modificar e ampliar o
acesso a justica e a experiéncia aplicada pela Universidade Federal de Minas
Gerais.

A relevancia do tema se da pela transformagdo que vem passando os
procedimentos juridicos pais desde 2010, com a implementacdo de uma Politica
Nacional de Resolugdo Pacifica de Conflitos, que se iniciou com a publicacdo da
Resolucdo 125 do Conselho Nacional de Justica, a Lei de Mediacao e teve como
grande avanco o Cédigo de Processo Civil de 2015.

Estas normas reforcam a posicdo do Acesso a Ordem Juridica Justa como
principio constitucional, levando a discussdo do dever social do processo, da



necessidade de um processo com baixo custo, tempo razoavel de duracdo e uma
decisao efetiva.

Sao duas as hipbteses possiveis, primeira que a conciliacdo e a mediacao,
por ndo serem métodos comuns ao Judiciario, e estarem sendo trazidas a este por
forca de legislacao, ndo sejam métodos aptos a proporcionar maior acesso a justica.

A segunda que a mediacao e a conciliacdo, sendo ou nao aplicados com o
aparato estatal, por serem métodos em que as proprias partes decidem o conflito,
abrindo a possibilidade de didlogo entre as partes, podem significar um avangco no
acesso a justica, gerando satisfacdo aos individuos e sendo instrumentos da
pacificacao social.

Para tanto se utilizou do método indutivo, pesquisa bibliogréafica, por meio do
estudo de varias obras sobre o tema abordado e pratica pessoal, que visa dar um

olhar mais atual para a utilizacao diaria dos institutos.



CAPITULO |
CONFLITO E TUTELA JURISDICIONAL

1.1 Dos conflitos

Quando se iniciou a vida em sociedade, 0 homem comecou a verificar novas
necessidades, essas necessidades deveriam ser conquistadas, e cada vez mais
objetos eram almejados.

Surgiu entdo a necessidade de regras de conduta, que vao desde as normas
morais até as leis escritas.

Mas mesmo com as regras postas, ainda nao sao uniformes os
pensamentos, desejos e as necessidades de cada individuo e, muitas vezes, o
querer ou a necessidade de um individuo “esbarra” na esfera de querer de outro
individuo, gerando assim o que se chama de conflito.

A visao de que o conflito é algo inerente a vida em sociedade é dada por
Schnitman (apud DIAS, 2014).

Todo individuo tem diferentes interesses, e querendo ver esses interesses
satisfeitos, busca pelo bem que devera ir ao encontro dele. A questao € quando duas
ou mais pessoas tém interesse pelo mesmo objeto, ou quando a satisfagcdo do
sentimento de um individuo, faca ocorrer o descontentamento de outrem.

O conflito pode ser entendido como “embate, oposicao, pendéncia, pleito”
(TARTUCE, 2015).

A importancia do estudo do conflito é tanta que é estudado por varios ramos
das ciéncias humanas, dos estudos sociais até os psicologicos. Para o Direito,
compreender como surge o conflito € significativo para saber como dirimi-lo.

Segundo Daniela Gabbay (2013) os conflitos podem ser gerados por
recursos limitados, resisténcia a mudancas, dificuldades em aceitar posicoes
alheias, desrespeito as diferengas, entre outros.

Varios autores tratam o vocabulo conflito como sindnimo de controvérsia,
lide e disputa, até mesmo em algumas leis patrias € visto conflito e controvérsia com
sentido igual.

O conflito, ou lide como preferem alguns autores, podem surgir de varias
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areas do relacionamento humano. Em sentido amplo, conflito deve ser entendido
como desentendimento, oposicdo de interesses e ideias; e até mesmo briga e
confusdo (GABBAY, 2013).

Dinamarco (2009) expbe que o conflito surge entre pessoas ou grupos,
podendo ser por situagcdes ocorridas entre eles ou bens materiais, pois as
pretensdes de alguns sao resistidas por outros, que poderiam satisfazé-las, e ndo o
fazem. Outras vezes o conflito se da porque a propria lei determina que o individuo
nao pode agir por si sO para satisfazer seu interesse.

Outra visao tem Carnelutti, sendo que para ele é necessario a resisténcia de
outra pessoa, ou grupo, para que se tenha um conflito. Foi com essa visdo que
cunhou a célebre definicdo de lide: “conflito de interesses qualificado por uma
pretensao resistida” (TARTUCE, 2015).

A principio, destaca-se que para a pacificacdo social, é necessario que
esses conflitos sejam resolvidos, seja qual for a definicdo aceita.

Em nado sendo desejado o uso da prépria forca, o Estado tomou para si a
funcdo de acabar com os conflitos na sociedade por meio da sua funcao
Jurisdicional.

Jurisdicdo, nas palavras de Luis Henrique Barbante Franzé (2011), é “[...] a
fungéo Estatal que faz prevalecer a vontade concreta da lei material, substituindo a
vontade das partes”. O tema Jurisdicao sera tratado em topico proprio.

Fernanda Tartuce (2015) coloca que em sendo escagos os bens naturais, 0
conflito pode se dar quanto a sua titularidade, em sendo resistida a pretensao de
alguém sobre a posse ou propriedade deste bem, ha que se decidir qual a regra de
direito a ser aplicada em prol da pacificagcao social.

Ainda segundo a autora, ha que se ter por ideal que as pessoas possam ter
seus interesses satisfeitos sem que entrem em conflito, sendo que as partes devem
conseguir definir de quem é a real pretensdo, porém, nem sempre iSSO ocorre,
havendo necessidade de judicializar o conflito, por isso ter como referéncia o
conceito dado de lide por Carnelutti.

Sempre que um individuo estiver em busca de satisfazer seu interesse, sua
necessidade, e outro se colocar em posicao contraria, tem-se a resisténcia, o conflito

estabelecido, ou nas palavras do autor ltaliano, a lide.
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Para estes autores, a pacificacdo social gira em torno de satisfazer o
interesse ou a necessidade de um individuo, que pretende algo, porém, em algumas
ocasides, essa decisdo trara insatisfacdo a quem resistiu, contrapbs-se, aquele
interesse.

Apesar do ponto de vista negativo com que sao vistos os conflitos, esses nao
devem ser encarados sempre como sendo algo ruim, mesmo que causando
discordia entre as pessoas, sdo, muitas vezes, os conflitos que levam a grandes
mudancas nas sociedades.

Os conflitos sao responsaveis por mudancas na vida dos individuos, na
medida que tem que, para alcancar sua pretensdo, que outro resiste, deve criar
métodos alternativos, aprender novas estratégias e modificar seu modo de agir.

Assim também se dao as grandes mudancas da sociedade, em que grandes
conflitos trouxeram grandes avancos tecnoldgicos e sociais.

Os maiores conflitos vivenciados pelo mundo foram fatos geradores de
muitos desastres no campo social, mas de muitas maneiras, foram responsaveis
pelo surgimento de incontaveis tecnologias, leis, tratados, direitos e garantias.

Porém, é impossivel para o homem viver em eterno conflito, sejam os
pequenos conflitos do dia a dia, ou os grandes conflitos sociais, por esse motivo, o
homem, desde o inicio da vida social, tenta encontrar solucées para dirimi-los,
resolvé-los.

Assim como os conflitos podem ser de varias maneiras e sobre varios
assuntos, as formas de resolvé-los também sao variadas, indo da resolucao “pelas
préprias maos” até transferir totalmente para o Estado esta funcao.

As formas de resolucao de conflitos que se configuraram durante os séculos,
pelo menos juridicamente, sdo a autodefesa, a autocomposicdo e a
heterocomposi¢ao, sendo a autocomposicéo, nas formas de mediacéo e conciliacao,
os métodos a serem estudados com maior afinco no presente trabalho.

1.2 Os métodos de resolucao de conflitos

O Estado Democratico de Direito tem entre suas funcbes a pacificacdo

social, e para atingir tal estagio, € necessario que se utilize de mecanismos para



terminar com os conflitos existentes entre os individuos.

Mas nem sempre o Estado teve essa funcao, nos primérdios da vida em
sociedade a “justica” era feita pela “lei do mais forte”, em que imperava a resolucéo
pela for¢a, ndo se intrometendo o Estado na disputa entre particulares. Chama-se
esse tipo de eliminacdo de conflitos de autodefesa ou autotutela.

Com o passar do tempo algumas pessoas, consideradas mais aptas a
resolver conflitos, eram chamadas a fazé-lo, sendo anciées ou sabios das vilas ou
cidades, passando os conflitantes a terem um terceiro que tentava a composi¢céao da
desavenca, na maior parte das vezes, como se vera a seguir, ainda nao havia
influéncia do Estado; passou-se a época da autocomposicao.

Em dias mais atuais, um terceiro, ainda sem patrticipacéao do Estado, julgava
a questao levada até ele, dando a sua decisdo por meio de um laudo. J& com o
Estado como é conhecido hoje, esse tomou para si o dever de pacificar a sociedade
e dirimir conflitos, tendo um érgao préprio para tal fim, o Judiciario, tendo
funcionarios estatais que cuidam de dizer qual a lei que se aplica ao caso concreto
levado até ele. E com a entrada de um terceiro que toma a decisdo pelas partes,
tem-se a heterocomposigao.

1.2.1 Da Autotutela

A autotutela, ou autodefesa, € uma forma primitiva, quase que intuitiva, de
resolucdo de conflitos, em que o mais forte impde sua vontade ao mais fraco,
terminando assim a controvérsia (DELLORE, 2016).

Nao € uma solucao considerada justa e, na maior parte das vezes, se da
pelo uso da violéncia, havendo a imposi¢cdo de vontade do mais forte. Em regra, é
um método de resolucao de conflitos impedido pela lei, tendo poucas excecoes de
uso nos dias atuais.

Segundo Fernanda Tartuce (2015), foi utilizada como uma alternativa a falta
de poder do Estado para dirimir conflitos de interesses, € uma solugcédo privada e
egoista do litigio.

A autotutela causa uma falsa sensacao de resolucédo de conflito, pois quem
saiu insatisfeito, por ter cedido a forca do vencedor, tentara modificar tal situacao,



gerando assim interminaveis conflitos (DELLORE, 2016).

Assim a autotutela ndo é verdadeiramente um meio de pacificagdo social,
sendo que os conflitos, normalmente, se amornam durante periodos, e voltam a
tomar corpo, buscando nova mudanca de status de perdedor e vencedor.

Sendo privada e nao apropriada para que se faca justica, com o crescimento
do Estado foi natural o seu desaparecimento como meio de resolugao de conflitos,
restando, no entanto, situacdes limites em que sua utilizagdo, ainda que tutelada
pelo Estado, é tida como aceitavel, sdo os casos mais proeminentes a legitima
defesa e o0 estado de necessidade.

Assim, outros métodos surgiram, primeiramente sem a interferéncia do
poder estatal, para assegurar a justica e a pacificacdo social, sendo a

autocomposicao um dos mais antigos.

1.2.2 Da Autocomposicao

A autocomposicdo é o meio consensual pelo qual os individuos chegam a
resolucao do litigio, podendo se dar com a ajuda de um terceiro ou ndo, em que um
ou mais individuos, que fazem parte do conflito, “abrem mao”, no todo ou em parde,
de seu interesse.

Niceto Alcala-Zamora y Castillo, (aupd TARTUCE, 2015) explicita como pode
se dar a autocomposicédo: “pode haver o consentimento espontdneo de um dos
contendores em sacrificar o interesse préprio no todo ou em parte, caso em que se
opera a resolucao ‘altruista’ pela autocomposicao”.

As partes, ou conflitantes, chegam a uma solucdo de comum acordo,
podendo para tanto desistir de seus interesses totalmente, abrir mao de parte deles
Oou conseguir que o outro ceda ao seu interesse.

Nesse sentido, entende-se que as atitudes das partes que levam a um
acordo podem ser renuncia, submissao ou transacao, ou seja, a parte que pretende
algo renuncia aquela pretensao, extinguindo-se o conflito, ou entdo o individuo, ou
parte, que se contrapunha, a principio ao interesse de outrem, submete-se a vontade
daquele primeiro, retirando assim sua contraposicdo, ou ainda, as duas partes

chegam a um acordo em que cada uma renuncia a parte do seu direito ou do bem,
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negociando quais interesses de uma e de outra valerao para a relagcao estabelecida
daquele momento em diante (DELLORE, 2016).

Em uma explicacdo feita do assunto por Fernanda Tartuce (2015), pode
entao a autocomposicao ter resultado com a agdo de uma ou de ambas as partes.

A autora reparte em autocomposicdo unilateral, em que se encontram a
renuncia, a desisténcia e o reconhecimento juridico do pedido e a bilateral em que
estdo a negociacdo, a mediacdo e a conciliacdo, estas duas Ultimas tratadas a
diante de maneira mais aprofundada.

Ainda para a Tartuce, renuncia seria o “abrir mao” de um dos individuos de
Direito que julga seu, podendo ser esse Direito material ou processual; desisténcia
se da quando ha uma demanda proposta e o autor desiste do processo, abdicando
de perseguir o interesse que pleiteava; e o reconhecimento juridico do pedido em
que a parte tida como ré reconhece a pretensdo de quem atua como autor da
demanda. Quando se fala em autocomposicao bilateral, parte-se para a interacéao
dos individuos, tentando chegar a um acordo que melhor satisfaga a necessidade de
ambos.

A autora trata aqui de atos realizados quando ja existe um processo judicial,
porém, esses institutos foram concebidos antes mesmo da concepgéao de processo
que se tem na atualidade, sendo aplicados nas sociedades mais primitivas, nao
tendo regras processuais para que ocorressem o acordo.

Fernanda Tartuce (2015) coloca que sao trés os meios autocompositivos:
negociagao, mediacao e conciliagao.

Negociacdo como o meio autocompositivo em que os sujeitos chegam a um
acordo sem a intervencado de qualquer outra pessoa. A negociacdo no Brasil pode
ser encontrada no direito trabalhista.

Ja na mediacgao e conciliacao as partes tentam alcangar uma solugéo para o
litigio com o auxilio de um terceiro imparcial e devidamente capacitado, terceiro esse
que age para facilitar a comunicacao entre os envolvidos, a diferenca colocada entre
mediacdo e conciliacdo € como esse terceiro deve agir para chegar a solugao do
litigio.

Na conciliagcao € possivel que o terceiro intervenha diretamente, até mesmo

expondo as vantagens e propondo solugdes, e na mediacao tem uma postura mais
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isenta, deixando que as partes encontrem formas de lidar com a situacao, isto
porque terdo ainda interacao apds a audiéncia.

Tanto na mediagcdo como na conciliagdo o terceiro ndo pode forgar um
acordo, pois se perderia o potencial de cumprimento espontaneo do que foi decidido
em conjunto.

Nas sociedades primitivas a autocomposicao era uma forma muitas vezes
vista como a simples substituicdo da forma violenta de autotutela, por uma néao
violenta, pois 0 mais fraco acabava por “abrir mdos” de seus interesses, néo tendo
assim o condao de fazer justica (DELLORE, 2016).

Esse pensamento levou ao surgimento de um outro método, em que um
terceiro é o responsavel por dizer o direito, a Arbitragem, em que o arbitro resolveria
o conflito, devendo aceitar as partes, por consenso anterior, a resolucdo tomada.

Esse meio, chamado de heterocomposicdo, foi o adotado pelo Estado,
quando instituido o poder/dever de dirimir conflitos, para chegar a pacificacao social,
com o0 nome de Jurisdi¢éo.

1.2.3 Da Heterocomposicao

A heterocomposicao € o meio pelo qual um terceiro “resolve” a conflito entre
os individuos, tomando, por eles, a deciséo.

Nas palavras de Fernanda Tartuce (2015)' “heterotutela ou meio
adjudicatério” é meio pelo qual alguém, totalmente fora do conflito, sendo assim
imparcial, da uma resposta aos que procuram resolver o conflito, sempre de forma
imperativa, ou seja, com a obrigacao de cumprimento pelas partes.

E um método em que as partes ndo participam da tomada de decisdo que
resolve o conflito, sendo ela imposta por um terceiro encarregado da resolucao de
litigios (DELLORE, 2016).

Importante ressaltar que também ndo é nova a utilizacdo da
heterocomposicdo, datada da Antiguidade o uso da forma privada desta, a

Arbitragem.

1 Fala-se em heterocomposi¢ao (heterotutela ou meio adjudicatério) para se referir ao meio de
solugéo de conflitos, em que um terceiro imparcial, alheio ao conflito, define a resposta com
carater impositivo em relagdo aos contendores.
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Esse instituto nasceu na Antiguidade, no periodo em que o Estado ainda nao
se preocupava em dirimir os conflitos, deixando a cargo dos préprios contendores,
estd ai a razao por ter se desenvolvido um meio particular, no qual as partes
escolhem quem serd o terceiro imparcial que tomara a decisdo, baseado na
confianca que tém nele.

Até mesmo na Biblia é contada a passagem em que Saloméao é arbitro da
disputa de duas mulheres que se dizem mae da mesma crianca.

Para tal escolha, o arbitro tem que gozar da confianga de ambas as partes.

Sobre isso, escreve lara Toledo? (2013) em que avaliza as palavras de José
Carlos de Magalhaes, colocando a arbitragem como um método que tem em suas
bases a confianca das partes no terceiro imparcial que decidira a questao.

Assim, a escolha do arbitro, ou arbitros, ndo é unilateral, tendo as partes que
chegar a um acordo entre elas.

Fernanda Tartuce (2015), vale-se das palavras de Carlos Alberto Carmona
para evidenciar o carater privado, como também, a obrigacao contraida pelas partes
de aceitarem e se submeterem a decisdo do arbitro.

Assim deixa claro que sao as partes quem dao poder ao arbitro, ou arbitros,
por um documento privado, chamada de convencdao de arbitragem. Em sendo
privado, mesmo gozando de eficacia e impositividade como uma sentenca judicial, o
Estado em nada interfere.

Ha que se frisar, que a convencado de arbitragem pode ser anterior ao
conflito, utilizando-se de uma clausula chamada clausula compromisséria de
arbitragem, também aceita de comum acordo entre as partes, antes mesmo de
existir qualquer conflito. Esta clausula é geralmente utilizada em contratos de
comércio nos quais se tratam grandes valores monetarios.

Continua a doutrinadora dizendo que o arbitro é pessoa equidistante das
partes, imparcial, sem o poder estatal, porém, tem sua decisao carater vinculativo.

z

E comum a fala que é “o arbitro” quem profere a decisdao na Arbitragem,

2 Afianga José Carlos de Magalhaes que a arbitragem constitui método privado de solugao de
controvérsia que tem como base a confianga das partes nos arbitros. E essa confianca que as
anima a escolher a pessoa ou as pessoas a quem conferem o poder de resolver a controvérsia em
que sao participes, detalhando que dai que a decisdo proferida é a prestacdo dos arbitros da
tarefa a eles confiada, cujo acatamento pelas partes € a premissa que inspirou a instauracao do
processo, a homeagao dos arbitros e a participagéo das partes no seu desenvolvimento
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porém, nada impede que as partes recorram a mais de um, que devem ser em
namero impar, para dirimir o conflito.

Nos dias atuais, assim como ocorre com a medicdo e a conciliagdo, a
Arbitragem ¢é utilizada quando se trata de direitos disponiveis, em que a jurisdicdo
estatal ndo se faz obrigatéria.

A Arbitragem ainda coexiste com o0s outros métodos em nossos dias, com
quase nenhuma, ou mesmo nenhuma, modificacdo de como era utilizada na
Antiguidade.

No Brasil ela é regulada pela lei 9.307 de 1996, e também é muito utilizada
no Direito Internacional, principalmente quando se trata de contratos de comércio
internacional.

Por ser um método em que um terceiro fora do conflito resolve a situagéao
conflituosa, a heterocomposicao foi o0 modo escolhido para o Estado moderno
conseguir chegar a um de seus objetivos, a pacificagao social.

Colocando-se o Estado como esse terceiro imparcial, e para tal funcéo foi

dada o nome de Jurisdig¢éo.
1.3 Da Jurisdicao

Tem-se, a principio, a Jurisdicdo como o poder/dever do Estado dirimir
conflitos, sendo sempre o Estado o terceiro imparcial, equidistante das partes, que
dara, por meio do juiz, a decisao impositiva sobre o Direito a ser aplicado no caso
concreto.

Para se chegar a um conceito de jurisdicao tem-se a classica definicdo de
Chiovenda® (DELLORE, 2016), para quem a jurisdicdo é uma funcdo do Estado,
funcdo esta responsavel por tornar concreta a vontade da lei, substituindo por ela a
vontade das partes, ou de 6érgdos do Estado, tornando a assim a lei realmente
efetiva.

Para Candido Rangel Dinamarco (2009) a Jurisdicdo também é vista como

3 Pode definir-se jurisdicdo como a funcdo do Estado que tem por escopo a atuacdo da vontade
concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade dos 6rgaos publicos, da atividade de
particulares ou de outros érgaos publicos, ja no afirmar a existéncia da vontade da lei, j& no torna-
la, praticamente, efetiva.
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uma funcdo do Estado que visa dirimir conflitos, mas, em uma visdo tida como mais
moderna, fala em aplicagdo do Direito aos casos concretos, sempre de forma
imperativa.

A diferenciacao entre as duas visdes coloca a aplicacdo da Lei no primeiro e
aplicagéo do Direito no segundo caso.

Assim, para Chiovenda o Estado ao dirimir um conflito deve levar em conta
as suas leis postas, dizendo o juiz qual lei cabera ao caso concreto, estabelecendo
por ela a relacdo das partes.

Ja para Dinamarco o que se deve fazer é aplicar o Direito, que é, sem
duvida, mais amplo, dando a oportunidade para o julgador se valer de principios
juridicos, como os principios gerais do Direito, em seus julgamentos, ou mesmo a
possibilidade de efetivacdo dessa decisao em meio social.

E necessario lembrar que Dinamarco entende que conflito ndo existe
somente quando existem pessoas em posi¢cdes contrapostas, o simples nao
conseguir ter seu interesse satisfeito por si sé, ja gera para o individuo um conflito,
do qual pode-se socorrer da Jurisdicdo para soluciona-lo.

Por essas defini¢des, a principio, tem-se que Jurisdicao é a funcao estatal
que tem por finalidade dirimir os conflitos dos individuos, dizendo, de forma
impositiva, qual o direito deve ser aplicado ao fato concreto. Esta visdo, nos dias
atuais, € considerada simplista, alcancando a jurisdicAo outros meandros para
chegar a finalidade do Estado de pacificacédo social.

Com o surgimento Estado moderno fala-se, pela primeira vez, em solucao
de litigios pelo Estado, em uma “solucao judicial das controvérsias”, como explica
Fernanda Tartuce (2015).

Quando se organizou, o Estado precisava cessar com a justica realizada
pelas préprias maos, ou vinganca privada, reservando para si o poder/dever de
tutelar os direitos dos cidadaos, com o fim de pacificagcao social.

No Brasil, esta “reserva” se da pelo principio da inafastabilidade da atividade
jurisdicional, consagrado no Artigo 5°, XXXV da Constituicdo Federal*, sendo

4 Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;
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garantia fundamental a possibilidade de se ter o conflito dirimido pelo Poder
Judiciario.

O Estado Democratico encontrou nessa modalidade de heterocomposicédo a
maneira ideal para dirimir os conflitos que os individuos ndo conseguiram chegar a
uma solucdo sem a intervencdo de um terceiro € que necessitava de um outro
elemento para sua efetivagao, o coercitivo.

Nao adiantava uma decisao ser impositiva, como ja acontecia na arbitragem,
se nao existia um poder que a fizesse ser cumprida.

Utilizando-se dessa forca de coercao, que s6 o Estado tem, e dos principios
constitucionais, a jurisdicdo se tornou a forma ordinaria de resolugdo de conflitos
pelo Estado, dai chamarem os métodos autocompositivos, mediacao e conciliacao,
de métodos alternativos de resolucéo de conflitos.

O Estado além de se colocar em posicao de terceiro isento, coloca também
o0 seu poder de coercao, utilizando-o quando necessario, para que as partes
cumpram a decisdo dada, assim a jurisdicdo sempre foi utilizada também para
demonstrar o poder do Estado soberano.

Em decorréncia do principio da inafastabilidade, a jurisdicdo estatal é
considerada, ndao s6 um poder, mas um dever estatal, ou seja, todos os que
necessitarem se socorrer da jurisdicdo para dirimir os seus conflitos, devem ser
atendidos em érgaos estatais preparados para tal, e com as garantias minimas de
que terd um procedimento justo.

Por estar elencado entre os incisos do Artigo 5° da Constituicdo Federal
brasileira, a inafastabilidade da jurisdicdo se torna um direito social revestido de
todas as garantias desses, obrigando o Estado a prestar tal atividade de maneira a
prestigiar quem dela venha se socorrer, com érgaos e pessoal preparados para uma
prestacao adequada, um servico adequado a populacao.

O mesmo diploma legal em seu Artigo 92° elenca quais sdo os 6rgdos que

5 Art. 92. Sao 6rgaos do Poder Judiciario:
| - 0 Supremo Tribunal Federal;
I-A o Conselho Nacional de Justica; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)
Il - o Superior Tribunal de Justica;
[I-A - o Tribunal Superior do Trabalho; (Incluido pela Emenda Constitucional n 92, de 2016)
[l - os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais;
IV - os Tribunais e Juizes do Trabalho;
V - os Tribunais e Juizes Eleitorais;
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compde o Poder Judiciario, os que dao executoriedade a Jurisdicdo, ou seja, 0s que
tém competéncia para exercé-la.

A Constituicao também define a competéncia de cada érgao do Judiciario, e
como cada um exercera a Jurisdicdo, concebendo que é um Poder da Uniao®, junto
ao Executivo e ao Legislativo.

Sendo assim essencial a existéncia do Estado brasileiro, na verdade, a
existéncia de érgdos que exercam a jurisdicdo é essencial a existéncia de um
Estado Democratico de Direito.

Além de poder/dever do Estado, Fernanda Tartuce’ (2015) traz a definicdo
de jurisdicdo como sendo também funcéo e atividade do Estado.

O Estado ndo exerce mero poder/dever quando se fala em jurisdicdo. A
funcdo social pacificadora do Estado também estd inclusa na jurisdicdo estatal,
assim como o processo justo, sendo complementada pela atividade judiciaria em si,
em que o funcionario estatal que exerce o poder, 0 juiz, deve agir conforme a lei para
que a jurisdicao alcance todas as faces de sua funcéo.

A jurisdicao é dividida por espécies: Civil e Penal, Especial e Comum,
Superior e Inferior, de Direito e de Equidade, e Contenciosa e Voluntaria. Faz-se
necessaria aqui uma curta diferenciacao entre estas duas ultimas (DELLORE, 2016).

Em breves palavras, jurisdicdo contenciosa é a que tem por finalidade dirimir
conflitos, tendo sempre um objeto em litigio, partes definidas e a deciséo estatal, ja a
jurisdicdo voluntaria é quando, pela importancia e repercussao dos atos realizados
pelo particular na sociedade, mesmo nao havendo conflito, o ato fiscalizatério do
mesmo é realizado pelo poder Judiciario, ou até mesmo atos que sao realizados
pelos particulares no Judiciario (exemplo do divércio consensual).

VI - os Tribunais e Juizes Militares;

VIl - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territérios.

§ 12 O Supremo Tribunal Federal, o Conselho Nacional de Justica e os Tribunais Superiores tém
sede na Capital Federal. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

§ 22 O Supremo Tribunal Federal e os Tribunais Superiores tém jurisdicido em todo o territério
nacional.

6 Art. 22 Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario.

7 Merece destaque a definicdo de jurisdicdo em seu ftriplice aspecto, como poder, funcdo e
atividade. A jurisdicdo é poder como capacidade estatal de decidir imperativamente, impondo
decisbes; em seu aspecto de fungéo, expressa o dever de promover a pacificacdo dos conflitos
interpessoais, realizando, pelo processo, o direito justo; como atividade, constitui o complexo de
atos do juiz no processo, exercendo o poder e cumprindo a fungao atribuida pela lei.
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Esta é a principal discordancia entre as teorias de jurisdicao de Carnelutti e
Dinamarco: o limite da jurisdicao.

Para Carnelutti jurisdicao voluntaria ndo é jurisdicdo em si, mas mero ato de
administracdo da justica, administracdo publica de interesses privados, pois ndo visa
dirimir conflito algum para ser pacificado.

As partes s6 vao até o Judiciario por uma obrigacao legal, e ndo porque tém
uma pretensao resistida.

Assim, atos do Judiciario como fiscalizacdo de 6rgdaos ou atos,
homologacdes de acordos, estao fora da funcao da jurisdicéo.

Candido Rangel Dinamarco entende que jurisdicao voluntaria € abarcada
pelos limites da jurisdicdo como conhecida, pois o fato de necessitar da atividade do
Judiciario, seja para fiscalizacdo, seja para homologacédo, é pratica inerente da
jurisdicao.

Ele afirma que na jurisdicdo voluntaria estdo presentes o contraditério, o
principio da motivagao das decisdes, o duplo grau de jurisdicdo, entre outros. Assim,
mesmo sendo ténue a atuacdo da vontade do Direito, ndo é suficiente para
desclassifica-la como jurisdicao (DINAMARCO, 2009)

Para fins do presente trabalho, jurisdicdo sera tratada como método de
dirimir conflitos, em que um terceiro substitui a vontade das partes, visto ser essa
sua finalidade precipua, assim como a definicdo de conflito € a pretensdo que tem a
contraposicao de duas ou mais pessoas.

Os atos meramente homologatérios, que atingem diretamente a mediagao e
a conciliacao, € mero ato de administracao da justica, onde o juiz apenas fiscaliza a
aplicacao da lei e d4 o seu “de acordo” com a decisdo das partes.

Quando chega até ao Estado-juiz ndo hd mais conflito, pois esse ja foi
pacificado pelo mediador/conciliador.

A atividade do Estado de pacificagao social se da para que os individuos nao
apliquem a vinganga privada, a autotutela, sendo uma fungéo social do Estado.

Esta visdo de que a jurisdicdo ndo cabe apenas dizer o direito aplicado ao
caso concreto, mas pacificar a sociedade por meio de processos e decisdes justas,
ou seja, ter uma funcéo social, vem de uma nova 6ética processual.

Otica trazida pela visdo da Direito Processual Constitucional, que introduz
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uma nova visao da tutela juridica, trazendo a baila do Judiciario ndo s6 a jurisdicao
como unico modo de resolver os conflitos, mas coexistindo com o0s métodos
autocompositivos da mediacdo e da conciliacdo, que passam a ser “geridos” pelo
Estado, e ndo somente como mecanismo privado como era outrora.

Esta visdo de que o Estado usaria da jurisdicdo como forma Unica de tratar
os conflitos vem se transformando, e os métodos, conhecidos até entdo como
alternativos de resolugdo de conflitos, passam a ser conhecidos como métodos
adequados.

Assim o Estado além de ter a jurisdicao estatal, também administra a justica,
por outros meétodos coexistentes, utilizando-se para tanto do Judiciario, em
procedimentos de jurisdicdo voluntaria.

1.3.1 Jurisdicao e Tutela Juridica

Com o passar do tempo, a jurisdi¢ao, ou tutela jurisdicional, como concebida
nos paises do ocidente e, por conseguinte no Brasil, levou a um colapso do sistema
Judiciario, tendo os Tribunais e varas numero de processos tdo grandes que se
tornou impossivel a tramitacao de forma rapida e eficaz.

Junta-se a isto a nova visao que se tem da atuacao da tutela juridica, voltada
mais a sua funcéo social e nao apenas a resolucao de conflitos isolados e a nova
concepcao de interpretacao constitucional e a constitucionalizacao do processo.

Conceitos como processo justo, fim social do processo, efetividade da
sentenga, assim como 0s principios constitucionais de acesso a justica, efetividade
do processo e devido processo legal tomaram a relevancia necessaria para se
atingir o fim de pacificagéo social do Estado, levando a novos paradigmas, conceitos
e interpretacdes de institutos e expressodes ja existentes.

Primeiramente é importante esclarecer uma nova ética de tutela juridica, em
que, o fim maior é a pacificacdo social e efetividade da decisao final, ttm que ser
considerados aluz da Constituicado Federal.

Aplica-se assim o termo tutela juridica como a protecdo dos Direitos por
meios extrajudiciais e judiciais, abarcando a jurisdicao contenciosa e a voluntaria.

Otica essa trazida no bojo do atual Cédigo de Processo Civil, que reproduz
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varios desses principios ja contidos na Constituicdo e dando aos meios extrajudiciais
de solucao de conflitos grande relevancia.

O modo como é visto a prestacao precipua da jurisdicao, dirimir conflitos, foi
modificado, deslocando a visdo dos conflitos levados ao Judiciario para a tutela
juridica, tendo ela como a protecao dos direitos dos individuos (DELLORE, 2016).

Tal tutela juridica, ndo se fixa somente em dizer o direito a ser aplicados
entre as partes em conflito, mas também se esse direito aplicado ao caso concreto
sera efetivo, se podera ser realmente exercido no meio social.

Criticas aos antigos conceitos de jurisdicao sao feitas por varios
doutrinadores patrios, que colocam que aqueles conceitos foram feitos considerando
0 “juiz boca da lei”, aquele tinha simplesmente a funcdo de dizer qual a lei era
aplicavel ao caso que Ihe foi levado (DELLORE, 2016).

O que nao pode ser mais levado em consideracao na visdao que se tem nos
dias atuais, que tem como primazia a interpretacao das leis a luz da Constituicao, de
modo que se tenham preservados os direitos fundamentais.

Sobre o conceito classico de Chiovenda, ha ainda a visédo de que a simples
mudanca de “aplicacdo da lei” por “aplicacdo do Direito” sanaria sua restritiva ao
trabalho do juiz, levando ele a ter liberdade de interpretar a lei conforme a
Constituicao.

E certo que esta discussdo, apesar de ndo ser recente, ndo cessara, mas ja
se fala em uma nova teoria do processo ou teoria contemporanea, tendo como foco
o Direito Processual Constitucional.

Dentro desta visdo atual, jurisdicdo pode ser entendida como uma funcéo
exercida pelo Estado substituindo a vontade das partes, indo ao encontro da
garantia constitucional que nada serd afastado da apreciagdo do Judiciario, que
aplicara o Direito e com isso chegando a finalidade de pacificacao social e tutela de
direitos (DELLORE, 2016)°.

Frente a esta nova definicdo dada, é necessario o estudo das caracteristicas

e principios dados pelos autores patrios a jurisdigao estatal.

8 [...] fungéo exercida em carater substitutivo, através da qual o Estado, em cumprimento da
garantia constitucional de inafastabilidade do controle, atua o direito, seja mediante declaragao ou
execucao, produzindo pacificagdo social e consequentemente tutelando os direitos (DELLORE,
122).
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Divide-se aqui entre caracteristicas e principios informadores da jurisdicao.

Primeiramente a caracteristica de substitutividade, que vem a ser a
substituicdo da vontade das partes pela decisao judicial, ou seja, apds apresentada
e contestada a demanda (assim como feita a oitiva de testemunhas e coleta de
provas) nao depende mais da vontade das partes e sim da decisao final do Judiciario
estatal. Esta caracteristica liga-se diretamente ao principio da imparcialidade do juiz,
pois sua decisdo imparcial substitui a vontade das partes (GONGCALVES, 2017).

A finalidade de resolucédo de conflito é a caracteristica que vem da funcao
primordial da jurisdicdo, que é busca pela pacificacdo social, ndo podendo ser
dissociada desta (ainda que tenha outras funcdes a exercer). Ha de se salientar que
a fungédo de tutela de direitos fundamentais se da a medida que os conflitos dai
surgidos sao levados até a jurisdicao e resolvidos.

A caracteristica de aplicacdo do direito vem em substituicdo ao uso feito
outrora do termo “aplicacao da lei”, pois deve ter uma visdo ampla e ndo somente a
de subjugacao da vontade das partes a lei, pois “Através do exercicio da jurisdicdo
se tutela o direito das partes.”

Assim, principios constitucionais, principios fundamentais e principios gerais
do direito ganham importancia nas decisdes.

A Ultima caracteristica apresentada é a da suscetibilidade de se tornar
imutavel, em outras palavras, da possibilidade de fazer coisa julgada. Essa
caracteristica é importante de ser colocada, pois, embora nem toda decisao judicial
destine-se a fazer coisa julgada, € uma caracteristica que distingue a jurisdicdo de
procedimentos de outros poderes do Estado que possam a ela se assemelhar, mas
nao tem o conddo de tornar uma decisao sua imutavel.

Principios informativos da jurisdigdo: inércia, investidura, juiz natural,
aderéncia ao territério, inevitabilidade, inafastabilidade e indelegabilidade.

Inércia, principio consagrado no Artigo 2° do Cddigo de Processo Civil de
2105°, onde se tem a determinagdo que é a parte quem deve dar inicio ao processo,
ficando o Judiciario inerte, aguardando que seja provocado, guarda intima relacao
com a imparcialidade do julgador, pois ndo seria aceitavel quem deu inicio a uma
demanda também julga-la.

9 Art. 20 O processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as
excegoes previstas em lei.
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Assim, o Estado, por meio da jurisdicdo, resolve os conflitos que lhe séo
levados pelos individuos, ndo agindo, a ndo ser que a lei assim determine, de oficio.

A Investidura é colocada como a “expressdo do poder do Estado”, a
autoridade devera estar legitimamente investida para poder julgar para exercer a
jurisdicdo. Aqui se fala em investidura do érgao julgador, aqueles elencados no
artigo 92 da Constituicao Federal.

Juiz natural € o principio € referente a competéncia preexistente do 6rgao
julgador, ou seja, para que esse principio seja cumprido, é necessario que o 6rgao
responsavel por dirimir o conflito ja exista e tenha competéncia antes de sua
existéncia.

E também intimamente ligado & imparcialidade do juizo e & vedagédo

constitucional a existéncia de tribunal de excecao, Artigo 52 XXXVII'°

, que é aquele
que é constituido apdés a ocorréncia do fato que gerou a demanda judicial
(DELLORE, 2016).

Se liga ao principio da imparcialidade do 6rgao julgador pois, com as regras
de competéncia estabelecidas antes do fato julgado, fica impossivel direcionar o
julgamento para esse ou aquele 6rgéo, do qual ja se pode saber a posicao. Tal
principio tem fundamento no Artigo 52 LIII"".

Aderéncia ao territério diz respeito a limitacao territorial em que os 6rgaos
da jurisdicdo poderdo exercer suas funcdes. A territorialidade, nesse caso diz
respeito tanto ao territério nacional quanto a competéncia territorial dos érgaos em si.
Exemplificando, quando se fala em justica comum estadual, os Tribunais estaduais
tém restricao ao territério do estado-membro que se encontra.

Quando é necessaria alguma atividade fora dos limites territoriais, os érgéaos
da jurisdicdo contam com mecanismos de cooperacdo (tanto dentro quanto fora do
territério nacional), tendo como exemplos a carta precatéria e a carta rogatoria.

Inevitabilidade, em sendo a jurisdicdo um poder do Estado e exercida como
tal, ela € inevitavel ao individuo. Equivale a dizer que, em um individuo levando seu
conflito até a jurisdicdo, o outro que o confronta, que o detém na persecucao pelo
seu interesse, nao pode simplesmente eximir-se de ir até a jurisdicdo se defender,
sem que nada lhe aconteca.

10 XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecéo;
11 LIl - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente;
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Em sendo citado de uma demanda contra si em juizo, o individuo pode até
escolher ndao responder, ndo contestar, mas o fazendo, sofrera as sancdes
determinadas na lei, como a revelia, a sentenca em seu desfavor, entre outras.

Inafastabilidade é o principio constitucional primordial do acesso a justica. E
nele que se baseia o direito fundamental do individuo ir até o Judiciario pleitear o
direito que acredita ter e o dever do Judiciario, Estado, dar a prestagao jurisdicional,
em outras palavras, de apreciar o caso levado até ele, dizendo o direito a ser
aplicado.

Fundamenta-se no Artigo 52, XXXV da Constituicdo Federal de 1988. E por
esse principio que o Estado se coloca como responsavel por dirimir os conflitos
surgidos entre os individuos, ja que exclui a possibilidade de autotutela, chegando,
ou, pelo menos, tentando chegar, ao seu fim de pacificacdo social (GONCALVES,
2017).

Por fim, é colocado como principio da jurisdicdo a indelegabilidade, ou seja,
o Poder Judiciario € o Unico Poder Estatal que pode exercer a jurisdicao, a tutela de
direitos, sendo implicitamente vedada pela Constituicdo a possibilidade de transferir
a outro Poder, Executivo ou Legislativo, tal fungéo.

Quando a Carta Constitucional trata da divisdo dos poderes como sendo
eles independentes e harmbnicos, ja fica claro que as funcbes deles séao
complementares, e nao se confundem.

Outra faceta desse principio tem a ver com a competéncia exclusiva
atribuida pela lei aos érgaos do Judiciario, ndo podendo um delegar a outro a sua
competéncia, seja ela em funcao e matéria ou territério.

Nao se pode deixar passar aqui a visdo doutrinaria sobre a jurisdicdo ser
exercida também por meio da arbitragem, ou seja, que pode haver uma jurisdicao
nao estatal, mas privada (DELLORE, 2016).

O ordenamento Juridico brasileiro ja trata os atos do arbitro como se de
juizes fossem, dando ao laudo, ou sentenca, arbitral a mesma forca de uma
sentencga dada por um juiz.

Os criticos desta posicao colocam que apesar de o arbitro possuir “a vocatio
(poder de chamar em juizo), a notio (poder de conhecer), judicium (poder de julgar)”

lhe faltam atributos inerentes da jurisdicao “a coertio e a executio”. Porém ha se ter a
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ideia que, no ambito das atribuicbes dadas pela lei, o papel dos arbitros e dos juizes
ndo diferem (FRANZE, 2011).

Esta segunda posicdo parece ser mais acertada, pois a arbitragem sendo
exercida por particular e podendo ser judicializada em certos casos, sendo assim,
assegurada sua validade pelo Judiciario, estaria na esfera de Jurisdicao Voluntaria.

Mesmo assim, o Supremo Tribunal Federal ja& entendeu que a arbitragem
tem tratamento equiparado a jurisdi¢cao, sendo disciplina Constitucional. O que pode,
para alguns, dar uma outra amplitude ao instituto jurisdicao.

Porém, equiparar ndo pode ser considerado incluir, o procedimento da
arbitragem é dissociado da jurisdicao estatal.

Quem concorda em incluir a arbitragem como jurisdicéo, fala em um novo
conceito desta a ser aplicado, colocando nao o Estado mas uma “autoridade
socialmente legitima” como sendo quem exerce a jurisdicdo. Milton Paulo como
sendo um dos autores que tenta colocar um novo conceito de Jurisdicdo'?, que
abarca também os procedimentos privados, como a arbitragem (DELLORE, 2016).

Esse “novo” conceito coloca, em lugar do Estado, a “autoridade socialmente
legitima” como sendo quem declara o direito que ird por fim ao conflito e ainda ter o
poder de coercibilidade para fazer que a decisdo dada seja cumprida.

Parece carecer de exatidao tal mudanca, pois tira do Estado o seu poder,
dever, fungéo e atividade, mais ainda, quando fala em esta “autoridade socialmente
legitima” terd o poder para coagir o individuo a cumprir sua decisao, poder esse que
€ do Estado, e ndo pode ser entregue ao particular.

A pacificagao social entdo voltaria a estar nas maos de particulares, que
poderiam utilizar de coercdo, o que, mesmo que agora fiscalizado pelo
Estado/jurisdicao, beiraria a justica privada, tempo esse ja superado.

O conceito de jurisdicdo nao deve ser modificado para abarcar em si todos
0s meios de tutela juridica de Direitos.

Tutelar juridicamente os conflitos pode ser feito por meio de meios
alternativos a jurisdicdo Estatal, por particulares, extraprocessualmente, de forma

voluntaria, mas tais procedimentos ndo podem se confundir com Jurisdicdo Estatal

12 [...] jurisdigao é o poder exercido pela autoridade social legitima, de declarar o direito para solugéo
de conflitos intersubjetivos e impor coercitivamente o cumprimento dessa declara¢do ou de 6rgao
legalmente autorizado a declara-lo.
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em si.

Quando nao esta na sua funcao de dirimir conflitos por meio de 6rgaos do
Judiciario, o Estado estd em uma atividade chamada de Jurisdicao voluntaria, em
que fiscaliza ou homologa decisdes que nao foram tomados por quem é investido de
jurisdicao.

Em outras palavras, a jurisdicao voluntaria nao é jurisdicdo em si, pois nao
tem como condéo a resolucao de conflitos entre pessoas, € atividade estatal da qual
o Judiciario € encarregado.

Assim, a mediacao e a conciliacdo, métodos autocompositivos adotados
pelo Cédigo Civil de 2015, se encaixam no conceito de jurisdicdo voluntaria, pois
nao ha a substitutividade da vontade das partes pela do Estado-juiz.

Outro aspecto que pode ser utilizado para colocar os procedimentos de
autocomposicao como jurisdicao voluntaria é a letra da lei, pois em seu artigo 334, §
42, |, o diploma processual civil coloca que se as partes se manifestarem por nao
realizar a audiéncia de mediacao/conciliacao esta nao sera realizada, ou seja, vale a
vontade das partes em se submeter a tal procedimento.

Olhando desta forma, existe quem possa falar que, em sendo procedimento
de jurisdicdo voluntaria, ndo ha porque discutir a ampliagdo do acesso a justica
pelos métodos autocompositivos, por ndo serem parte da jurisdicao em si.

O que ocorre é que esses métodos sempre foram chamados alternativos
justamente por ser uma alternativa a jurisdicao estatal, e mesmo que nos dias atuais
sejam previsto pelo Codigo de Processo Civil, e realizados sob os olhos do
Judiciario, continuam sendo uma alternativa aos processos rigidos realizados pelo
poder Estatal.

Mesmo sendo procedimentos ndo considerados jurisdicao em sentido estrito,
sao procedimentos aptos a proporcionar a populagdo maior acesso a justica, pois
dao protecao aos Direitos dos individuos, como sera demonstrado a seguir.

1.4 Do Acesso a Justica

A jurisdicao estatal, como funcao, tem o condao de dirimir as lides, e o faz

por meio do Processo, que é, em uma explicacdo bem sintetizada, um conjunto
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coordenado de atos, para que o 6rgao da jurisdicao faca valer a real vontade da lei
(FRANZE, 2011).

Em um primeiro olhar, o acesso a justica vem a ser a possibilidade do
individuo ter o seu litigio resolvido pelo poder/dever do Estado, a Jurisdicdo, por
meio de um processo, que termina com a decisao do juiz.

Mas serda visto que nao é tao simples o Estado exercer e esse poder/dever
de forma adequada e que justica € algo que nem sempre sera facilmente alcancada.

O acesso a justica, como instituto juridico, tem elevada importancia para que
exista igualdade e pacificacdo social, e & tido como principio fundamental de um
Estado Democratico, estando presente na atual Constituicdo Federam, assim como
existia em Constituicdes anteriores do Estado brasileiro.

Sendo um trago essencial dos Estados Democraticos, esse principio esta
presente na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, em seu artigo 10213 e no
Pacto de Sao José da Costa Rica (Convencéao Interamericana de Direitos Humanos),
em seu artigo 89, 114.

Nesse ponto, € necessario citar que, o Supremo Tribunal Federal, vem
adotando a tese de supralegalidade dos tratados internacionais de direitos humanos
dos quais o Brasil é signatario, dando a esses um status entre a Constituicdo e a Lei
Infraconstitucional. Desta forma, qualquer lei infraconstitucional que estiver contraria
a eles tem sua eficacia paralisada, mesmo as editadas apés o Tratado iniciar sua
vigéncia dentro o pais (SEABRA, 2012).

Entao é possivel concluir, que estando o principio presente no Tratado acima
mencionado, ele ingressa também no ordenamento juridico como norma supralegal,
paralisando qualquer norma que venha a se contrapor a ele.

Na Constituicdo brasileira pode ser encontrado ja em seu preadmbulo,

quando diz que o Estado assegura a justical5.

13 Art. 10. Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia por
parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir sobre seus direitos e deveres ou do
fundamento de qualquer acusagao criminal contra ele.

14 Todas as pessoas sao iguais perante os tribunais de justica. Todas as pessoas tém direito a que a
sua causa seja ouvida equitativa e publicamente por um tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido pela lei, que decidira quer do bem fundado de qualquer acusagao em
matéria penal dirigida contra elas, quer das contestagdes sobre os seus direitos e obrigagdes de
carater civil.

15 PREAMBULO
Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para
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E se eleva ao status de principio fundamental constitucional quando
colocado pelo legislador originario no inciso XXXV do artigo 5°'°, artigo esse
destinado aos Direitos e Garantias Individuais, colocando o Estado como
“resolvedor” de todas as lides.

Pela escrita constitucional tem-se que a todos é assegurado o direito de
levar ao Judiciario, érgao que exerce a jurisdicio estatal, eventuais conflitos, para
que esse seja dirimido, aplicando-se o direito mais acertado ao caso concreto.

Quando se fala em acesso a justica, deve se levar em consideracdo a
expressao cunhada por Kazuo Watanabe: “acesso a ordem juridica justa”, ou seja,
nao basta acesso ao Judiciario, ndo basta entregar suas demandas ao Estado, todo
0 processo que tutela o direito do individuo, e a decisdo dele decorrente, deve ser
justa.

Watanabe ja se referia a um novo conceito de acesso a justica quando do
feitio da atual Constituicao brasileira, conforme cita Dellore'” (2016), em trecho de
uma publicacdo de 1988, ele ja colocava que simultaneamente ao acesso ao
Judiciario, o Estado tinha que proporcionar aparato minimo para que os conflitos
fossem resolvidos de maneira satisfatéria.

A tutela, a protecédo, ao direito levado ao Judiciario tem de ser antes de mais
nada, vista pela 6tica de quem esta em conflito, de quem necessita do poder/dever

instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protegdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

16 TITULO Il
DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS
CAPITULO |
DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS

Art. 52 Todos sédo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
[...]
XXXV - a lei ndo excluira da apreciagéo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;

17 E que nado basta proporcionar ao jurisdicionado o pleno acesso ao Poder judiciario, sem que,
concomitantemente, também sejam conferidas condicbes minimas e satisfatorias a justa
composicao do conflito pelo Estado. Na prelecdo de Kazuo Watanabe: “Uma empreitada assim
ambiciosa requer, antes de mais nada, uma nova postura mental. Deve-se pensar na ordem
juridica e nas respectivas instituicdes, pela ‘perspectiva do consumidor’, ou seja, do destinatario
das normas juridicas, que é o povo, de sorte que o problema do acesso a Justiga traz a tona nao
apenas um ‘programa de reforma’ como também um ‘método de pensamento’, como com acerto
acentua Mauro Cappelletti.”
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do Estado-juiz, da jurisdicao.

E ja que o meio escolhido para se chegar a solugao do conflito € o processo,
esse deve seguir alguns fundamentos e principios, para proporcionar real justica aos
envolvidos.

Quando se fala entdo em acesso a uma ordem juridica justa, e, portanto, em
processo justo, deve ser levado em consideracao todo um aparato, para que os atos
coordenados, que dao forma ao processo, desenrolem-se da maneira mais
adequada.

Nesse primeiro ponto sera levado em consideragdo o acesso a justica pelo
modo ordinario, o processo perante a jurisdicao estatal.

Segundo Michel Teixeira de Souza, citado por Franzé (2011), compreende
organizacao do Judiciario, investimento estatal, acesso universal a justica, igualdade
das partes e contraditorio, previsibilidade do pronunciamento, prazo razoavel de
duracéao do processo e procedimentos diferenciados.

Sem qualquer desses elementos a probabilidade de um fim que nao seja
justo para as partes se torna mais real.

Na atualidade brasileira, o que se pode notar é que muitos desses requisitos
inexistem, e devido a ligacao intrinseca entre varios deles, ou todos, quando nao
existe um, torna-se impossivel a existéncia dos demais.

Por conta da inexisténcia de varios desses requisitos, o Judiciario brasileiro
se acha em uma verdadeira crise, com excesso de processos, sendo impossivel o
julgamento deles de forma célere e previsivel, tendo como resultado, muitas vezes, o
acesso ao Judiciario, mas nao o acesso a justica.

Pois 0 acesso ao primeiro nem sempre vem acompanhado do segundo,
deixando os individuos que procuram por justica sem o sentimento de que esta
tenha sido feita.

Existem casos ainda que nem mesmo o acesso ao Judiciario & existente,
seja por dificuldades relativas a grandes distancias, falta de conhecimento dos meios
utilizados para exercer os seus direitos, caréncia econbémica, entre outros
(ECOMONOMIDES, 1997), sendo o acesso a uma ordem juridica justa uma
realidade bem mais distante.

Esse individuo que necessita ver o seu direito efetivado, o seu conflito
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solucionado, deve, sobretudo, sair com sentimento de que a justica foi feita, que o
seu litigio foi atendido de forma efetiva.

Sentimento de justica ndao é algo tao facil de se definir, chegando alguns
autores, como Fernanda Tartuce (2015), trazer a afirmacdo que “justica total ndo é
desse mundo”.

Sao varias as teorias que explicam o que é justica, adota-se, no entanto, a
que parece ser a mais pratica quando o assunto é resolucao de conflitos, que é a
teoria Utilitarista de John Stuart Mill.

O Utilitarismo de Mill, que é considerado um utilitarismo mais humanizado
destaca de que a justica é realizada sempre que é feita a maximizacao da felicidade
do maior niumero de pessoas, sem deixar de lado, contudo, o respeito pelos direitos
individuais fundamentais. Ele pensava em maximizar a felicidade a longo prazo, para
toda a sociedade (SANDEL, 2012).

Assim, a decisdo justa de um conflito € aquela que gera maior felicidade
para o maior nimero de pessoas envolvidas, no caso concreto, e para a sociedade,
de uma forma geral, vindo ao encontro do conceito de efetividade social das
decisdes judiciais.

Definindo entdo qual o conceito de justica acredita-se mais se aproximar do
esperado, e tendo que acesso a justica € acesso a um sistema que beneficiara a
maior parte da sociedade, o utilitarismo seria bem aplicado as praticas da mediacéao
e conciliacao, visto pretenderem um acordo que deixe todos os interessados, ou a
maior parte deles, com sentimento de felicidade.

As leis brasileiras, e dos demais paises do ocidente, assim como seus
sistemas judiciarios, tendem a evoluir para proporcionar maior acesso a justica, o
que ficou conhecido como ondas de acesso a justica.

Com esta evolucao, ja ndao importa tanto o meio utilizado para conseguir o
acesso a justica, se pela autocomposicao ou pela imposicao de um terceiro, seja
pela arbitragem ou pelo julgamento no Judiciario.

Entra em discussdo entdo se ha a necessidade de uma tutela estatal para
que se tenha acesso a justica, se realmente € preciso ter o Estado nesta relacao, ou
acesso ao Judiciario e a jurisdicao estatal seria somente um dos meios de se chegar

a uma decisao justa que pde fim aos conflitos.
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O individuo entao pode escolher entre a decisdo do Estado-Juiz ou dirimir
seus conflitos por meios extrajudiciais, chamados de alternativos ou adequados.

Kazuo Watanabe (2003) explica que quando a Constituicdo assegura o
acesso a justica é implicito o “principio da adequacao”, € assegurado também a
solucdo adequada desse conflito, adequada quanto ao tipo de confliio e a
tempestividade da solucéo.

Os meios extrajudiciais autocompositivos sdo regulamentados pela Lei
13.140 de 2015, mais especificamente, na Subsecéo Il, artigo 21 e seguintes. E,
apesar de a lei falar apenas em mediacdo, as regras nela trazidas se aplicam
também a conciliacao.

A mediacdo e a conciliacdo (tanto extrajudiciais como as realizadas na
esfera judicial) ndao visam acabar com o0s processos judiciais “ordinarios”, mas
conviver simultaneamente, sendo utilizadas quando se trata de direitos disponiveis,
e quando as partes estao dispostas a autocomposigao.

Frisa Fernanda Tartuce (2015) que nao se deve ter a forma como o mais
importante, o valor superior € 0 acesso a justica o “dar a cada um o que é seu” e nao
o formalismo utilizado para se alcancar esse direito.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988) destacam a importancia do Direito
de acesso a justica, pois € ele quem leva a efetivacdo dos demais Direitos, e que
para essa efetivacdo os métodos autocompositivos seriam os melhores por serem
apaziguadores.

Porém eles ndo devem ser utilizados de modo isolados, devendo os
métodos de atingir o acesso a justica serem “plurais” e “combinagdo de varias
solucdes integraveis entre si”.

Cappelletti chama esse enfoque de “justica coexistencial’, sendo um meio
mais apto quando se fala em assegurar o acesso a justica.

Esta € uma tendéncia mundial, em que as partes dao fim ao um conflito
definitivamente, estipulando, por elas mesmas, as regras que seguirdo.
Diferentemente do sistema jurisdicional estatal, no qual um terceiro diz a lei que
deve ser seguida.

Isto vem ao encontro do que a Universidade de Harvard ja chamava, no
inicio da década de 1970, de Tribunal de Multiplas portas, ou seja, varias alternativas



29

diferentes para resolver os conflitos que até la chegavam.

Chiovenda explica que o objetivo do processo € expor a vontade da lei, o
que pode nao fazer cessar a contenda, pois uma das partes saiu perdedora do
julgamento. E o sistema perde/ganha que esté enraizado no sistema Judiciario e na
sociedade atual (TARTUCE 2015).

Nao é raro, nos casos decididos pela via ordinaria do Judiciario, que haja
“litigiosidade remanescente”. Isso ocorre quando as partes ainda mantém relagao
apds o término do processo, pode-se citar vizinhos ou mesmo familiares, que nao
conseguem manter relacionamento.

Em casos praticos, principalmente em casos que envolvam direito de familia,
inUmeros processos sao iniciados ao longo do tempo, sempre que uma das partes
se torna “perdedora” aguarda uma mudanca de situacao, por menor que seja, para
tentar reverter a decisdo dada anteriormente.

Ainda no contexto de coexisténcia, cabera as partes a decisao de ingressar
no Judiciario ou procurar um meio autocompositivo extrajudicial para dar fim ao seu
conflito, Rudolf von lhering espera que os conflitantes saibam raciocinar na relacéao
'custo-beneficio’ para tomar essa decisao (TARTUCE, 2015).

Von lhering salienta ainda a mudanca de visdo que é dada ao conflito, por
quanto a decisao judicial visa resolver um conflito do passado, a conciliacao e a
mediacao visam revolver o conflito presente e preservar a relagéo futura, evitando
novos litigios entre os envolvidos.

Quando se fala em escolha do melhor método para dirimir conflitos, para
alcancar o real acesso a justica, ha que se ver entre os envolvidos nao sé as partes,
mas quem as auxilia na escolha.

Entra nesta hora a formacao dos operadores do direito, principalmente dos
advogados, que devem estar cada vez mais atentos para estas possibilidades.

Tal escolha deve se basear na “indole do conflito e no perfil das partes”. E
com esses elementos pode-se ser levantando as vantagens e as desvantagens de
se acessar a justica pelos métodos, até entdo, chamados alternativos (TARTUCE,
2015).

Com essas convicgdes, Fernanda Tartuce (2015) apresenta vantagens e
desvantagens na escolha desses métodos, chamados alternativos, que podem ser
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listadas de forma simples para melhor visualizagdo e entendimento.

Sao consideradas por ela como vantagens: 1) Resultados mais rapidos,
mais confidveis, mais econbmicos e que se ajustavam mais as mudancas
tecnoldgicas; 2) A ampliacdo das opgdes aos individuos que necessitam dirimir seus
conflitos e teriam varias formas de procedimentos diferentes; 3) A jurisdicao estatal
seria aperfeicoada, visto que a reducao dos processos em transito seria reduzida; 4)
Proporcionar um didlogo entre as partes em conflito, acabando com o conflito
existente e prevenindo o surgimento de outros no futuro; 5) Cumprimento de prépria
vontade dos acordos feitos, ndo necessitando da forca coercitiva do Estado.

Um por um, cada vantagem pode ser explicada de forma simples.

Quando se fala em métodos alternativos, se fala em métodos menos rigidos,
com mais informalidade e que tem maiores possibilidades de serem moldados aos
conflitos, com rapidez e economia, algo que esta muito longe do Judiciario nos dias
atuais.

Os “usuarios” ou clientes, como foram chamados, tem outras oportunidades
de escolha, ndo sendo o julgamento pelo Estado-juiz a Unica, diversos métodos
poderdo ser aplicados. Um método alternativo extrajudicial pode ser a mediacao, a
conciliacdo ou a arbitragem.

Quando se fala em coexisténcia do método comum, jurisdicdo estatal por
meio do Judiciario, e dos métodos extrajudiciais, tem-se em mente a diminuicao de
inicio de processos judiciais, ou mesmo quando tem inicio, mas s&o aplicados os
procedimentos de mediacado ou conciliacdo, fala-se em menos processos chegando
até o juiz para julgamento.

Isto proporcionaria um aperfeicoamento no sentido de que, 0s processos
que chegam para julgamento serdao melhor estudados, melhor avaliados, e a
maquina judiciaria em si estara mais preparada, pois nao trabalhara com um volume
excessivo como vem fazendo.

Um dos fundamentos dos métodos autocompositivos é a interacdo das
pessoas envolvidas no conflito, fazendo com que elas consigam chegar a um termo
que considerem favoraveis (ou menos desfavoraveis) a elas, assim estarao cientes
de sua responsabilidade e sabendo como se comportarem para evitar futuros
conflitos, pois tiveram a chance de dialogar e escolher o que Ihes era mais justo.
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O que da a ideia de cumprimento espontaneo, pois se chegaram ao acordo
por livre vontade, também o cumprirao assim.

Sao colocadas pela autora como Desvantagens: 1) Uma nociva privatizacao
da justica, enfraquecendo o Estado ao retirar dele a fungdo de administrar a justica;
2) Nao serem as decisbes e 0s procedimentos transparentes, confiaveis e
controlados; 3) A criagcdo de uma justica de segunda classe; 4) Um enfraquecimento
sistematico das leis e do Direito e a decepcéao das partes.

Coloca-se o perigo da privatizacado da justica, o0 que na verdade nao ocorre,
como ja visto, o direito constitucional de acesso a justica ndao deixara de ocorrer, €
nem serao afastadas discussdes da jurisdicdo Estatal, que funcionara com papel
fiscalizador, papel de jurisdicdo chamada voluntaria.

Muito menos ocorrera o enfraquecimento do Estado, pois, tem-se que ser
levada em conta que a funcdo do Estado ao administrar a justica ndo é somente
dizer o direito aplicado, mas levar a pacificagdo social aos seus cidadaos, fato esse
que continuara ocorrendo.

Quanto aos que dizem que havera uma ‘justica de segunda classe’, talvez
seja ela a que vem sendo realizada hoje, com o abarrotamento das varas e tribunais
com inUmeros processos que tramitam sem prazo razoavel ou seguranga da
deciséo.

Os meios autocompositivos ndo vém para dividir a justica em duas, nem
excluir qualquer individuo, mas sim para que cada um consiga chegar, pela sua
escolha, ao método que melhor Ihe aprouver, para chegar ao que acredita ser justica
para si.

A propria autora se posiciona contra as desvantagens listadas (TARTUCE,
2015), pois ndo vé como enfraquecimento o fato de que a parte pega para si a
decisdo a ser tomada, mas sim vé como empoderamento e maior justica.

Pois as partes entendem qual o direito foi aplicado, e quais as regras que
devem cumprir, reconhecendo assim espontaneamente as normas.

Ressalta ainda, que os métodos autocompositivos, visam coexistir com o
Poder Judiciario, com o procedimento que ja é aplicado, e ndo enfraquecé-lo ou
substitui-lo, auxiliando-o na sua modernizacao, fortalecimento e facilitando o acesso

a justica.
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Apesar desse termo “empoderamento~ estar bastante em evidéncia nos
movimentos sociais, 0 que se visa com ele aqui é colocar que as partes em conflitos
devem se sentir com o controle de suas proprias vidas, com o direito e o dever de
resolver suas pendéncias, da maneira que acreditem ser mais acertado, sempre
observando os limites da lei.

Fica assim esclarecido que o acesso a justica se apresenta hoje revestido de
varias formas, sendo o mais importante a aplicacdo do Direito ao conflito, fazendo
com que as partes sintam que a decisao foi justa para elas, sendo esta decisédo
tomada por um terceiro imparcial ou por elas mesmas.

Para se chegar nesse patamar, alguns degraus foram galgados durante a
discussdo de como dar a populacdo acesso a justica, esses “movimentos” ou
“ondas” evoluiram com o passar do tempo.

Por outro lado, fala-se muito em crise do Judiciario, sem levar em
consideracao a “hiperjudicializagado” que ocorre nos dias atuais. Kazuo Watanabe
(2003) chama a atenc&o para o individualismo da cultura brasileira, frente a outras
por ele estudadas como a norte-americana € a japonesa, que tem uma cultura e
mentalidade mais voltada para a sociedade. O brasileiro é dependente de uma figura
de autoridade, no caso do Judiciario o juiz.

Entende-se assim a dificuldade que muitos brasileiros tém de aceitar que
seu conflito seja decidido por outros meios que nao a sentenca judicial. Nao é raro

escutar, no meio advocaticio, que o cliente prefere deixar o juiz decidir.

1.4.1 Movimentos ou ondas de Acesso a Justica

Cappelletti e Garth (1988) colocam a evolugédo do conceito desse instituto, e
com isso traz a sua evolugao histérica, chamando de “ondas de acesso a justica”,
também chamado de movimentos de acesso a justica.

Na “sociedade burguesa” a justica ndo estava ao alcance de todos, devido
aos seus custos, sendo entdo que era aplicada a quem poderia pagar, com o
crescimento da sociedade e dos Direitos Humanos, deixando a visdo individualista
de Direito, para uma mais coletiva.

Com isso apareceu pela primeira vez que era necessaria a atuacao positiva



33

do Estado para a efetivacdo desses Direitos fundamentais (saude, trabalho,
segurancga, educacao, entre outros).

Assim o Direito de acesso a justica, ou seja, de utilizar-se do Estado para
garantir os Direitos Fundamentais, ganhou maior atencgéao.

Foi entdo que detectaram o que chamaram de ondas de acesso a justica,
em numero de 3, que foram movimentos que surgiram em sequéncia cronolégica.

Segundo eles estas ondas sao:

1 — Assisténcia Judiciaria para os pobres.

2 — Representagéo dos Interesses Difusos.

3 — Do acesso a representagdo em juizo a uma concepcao mais ampla de
acesso a justica. Um novo enfoque de acesso a justica.

Como o problema relatado era que a justica era dada, na sociedade
burguesa, a quem detinha riqueza, a primeira onda visava justamente estendé-la a
quem nao a tinha, ou seja, aos pobres.

Um dos primeiros passos dados para tal foi o pagamento, pelo Estado, dos
advogados particulares por consultas juridicas e acompanhamento de processos.
Procedimento adotado em varios paises, principalmente nas décadas de 60 e 70 do
século XX.

Com o tempo, uma mudanca ocorreu, existindo a formagao de escritérios de
advogados, pagos pelo Estado, nas comunidades mais pobres, criando, nos Estados
Unidos, uma categoria de advogados que estaria apta e eficiente em advogar nas
causas dos mais pobres.

Talvez esse seja o embridao das Defensorias Publicas que existem no Brasil
hoje, advogados pagos pelo governo para atender pessoas sem condi¢des de pagar
advogados particulares.

Deve-se levar em conta também que os custos do servigo do Judiciario eram
pagos pelos mais abastados, e deviam agora ser suportados pelo governo para os
mais pobres.

O Brasil j4 se preocupava com o assunto na década de 1950, tendo a lei
1.060, ainda em vigor, que traz em seus artigos as linhas a serem seguidas pelo pais

quanto 3 assisténcia judiciaria’®.

18 Art. 1°. Os poderes publicos federal e estadual, independente da colaborag¢do que possam receber
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Especial atencdo deve ser dada ao artigo 9°, pois dele se depreende que
nao s6 o advogado sera pago pelo Estado a quem nao possa pagar, mas todas as
taxas e custas processuais que o Judiciario venha a cobrar.

A propria Constituicdo brasileira coloca o Direito de a assisténcia juridica aos
pobres como Direito Fundamental, estando elencado no artigo 52, Inciso LXXIV?,

Assim, ao lado dos incisos XXXIV?? e XXXV?', garante (ou deveria garantir)
ao “nao abastado”, acesso a justica brasileira.

A segunda onda trata da representacdo dos Direitos Difusos e Coletivos, que
sao os direitos inerentes a coletividade, a grupos.

Essa onda, apontada também por Cappelletti e Garth, forcou um movimento
do Judiciario, modificando no¢des béasicas de processo civil, forcando o seu
desenvolvimento para protecao de tais direitos, pois até entdo, o processo era visto
como destinado a dirimir conflitos entre duas partes, e sé entre elas.

Agora, os direitos de grupos, nao sé de pessoas desprovidas de riquezas,

dos municipios e da Ordem dos Advogados do Brasil, - OAB, concederao assisténcia judiciaria aos

necessitados nos termos da presente Lei.

[--]

Art. 52, O juiz, se ndo tiver fundadas razdes para indeferir o pedido, devera julga-lo de plano,

motivando ou nao o deferimento dentro do prazo de setenta e duas horas.

§ 1°. Deferido o pedido, o juiz determinara que o servi¢o de assisténcia judiciaria, organizado e

mantido pelo Estado, onde houver, indique, no prazo de dois dias Uteis o advogado que

patrocinara a causa do necessitado.

§ 2°. Se no Estado nao houver servigo de assisténcia judiciaria, por ele mantido, cabera a

indicacao a Ordem dos Advogados, por suas Sec¢oes Estaduais, ou Subsegdes Municipais.

§ 32. Nos municipios em que néo existirem subsecdes da Ordem dos Advogados do Brasil. O

proprio juiz fara a nomeagao do advogado que patrocinara a causa do necessitado.

[...]

Art. 92. Os beneficios da assisténcia judiciaria compreendem todos os atos do processo até
deciséo final do litigio, em todas as instancias.

Art. 10. Sao individuais e concedidos em cada caso ocorrente o0s beneficios de assisténcia
judiciaria, que se nao transmitem ao cessionario de direito e se extinguem pela morte do
beneficiario, podendo, entretanto, ser concedidos aos herdeiros que continuarem a demanda e
gue necessitarem de tais favores, na forma estabelecida nesta Lei.

[...]

Art. 13. Se o assistido puder atender, em parte, as despesas do processo, o Juiz mandara pagar
as custas que serdo rateadas entre os que tiverem direito ao seu recebimento.

19 Art. 52 Todos séao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos;

20 XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:

a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso
de poder;

21 XXXV - a lei ndo excluira da aprecia¢do do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;
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comecgaram a ser levados em consideragéao.

Nesta fase o processo passou a tratar de litigios de “direito publico”, fato
esse constatado em todo o mundo, isso porque tais direitos diziam respeito a
politicas publicas para um grande numero de pessoas (CAPPELLETTI, 1988).

No Brasil esses direitos de ordem publica sao tutelados por acdes coletivas,
algumas previstas em artigos esparsos da Constituicio Federal®2.

E outras em leis ordinarias, como as Leis 7.347/85% e 8.078/90%, que
dispbéem respectivamente sobre a Agao Civil Publica e sobre a defesa do

22 Artigo 5°
[...]
LXX - 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por
Art. 129. Sao funcdes institucionais do Ministério Publico:
| - promover, privativamente, a acao penal publica, na forma da lei;
Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos
direitos assegurados nesta Constituicao, promovendo as medidas necessérias a sua garantia;
[l - promover o inquérito civil e a agao civil pablica, para a protegcao do patriménio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos; (grifo do autor).

23 Art. 12 Regem-se pelas disposicoes desta Lei, sem prejuizo da agdo popular, as agbes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:
| - a0 meio-ambiente;
Il - ao consumidor;
[l — a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico;
IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.
V - por infragdo da ordem econdmica;
VI - a ordem urbanistica.
VIl — a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos.
VIl — ao patriménio publico e social.
Art. 4° Podera ser ajuizada acao cautelar para os fins desta Lei, objetivando, inclusive, evitar dano
ao patriménio publico e social, ao meio ambiente, ao consumidor, a honra e a dignidade de grupos
raciais, étnicos ou religiosos, a ordem urbanistica ou aos bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico.
Art. 5Tém legitimidade para propor a agao principal e a agao cautelar:
| - o Ministério Publico;
Il - a Defensoria Publica;
[l - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;
IV - a autarquia, empresa publica, fundag¢édo ou sociedade de economia mista;
V - a associagao que, concomitantemente:
a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;
b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao patriménio publico e social, ao meio
ambiente, ao consumidor, a ordem econdémica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais,
étnicos ou religiosos ou ao patrimonio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

24 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em
juizo individualmente, ou a titulo coletivo.
Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:
| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais,
de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato;
Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagéo juridica base;
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consumidor.

Estas duas ondas se preocuparam principalmente com a representacao
processual dos mais desvalidos, seja individualmente, seja em grupo, visando
equiparar as partes nos processos.

A terceira e Ultima onda “centra sua aten¢ao no conjunto geral de instituicdes
€ mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar € mesmo
prevenir disputas nas sociedades modernas.” (CAPPELLETTI, 1988).

Diz respeito aos 6rgaos do Judiciario e dos mecanismos utilizados para
dirimir os conflitos e evita-los.

Por dar um enfoque muito mais amplo do que as duas ondas anteriores,
essa onda foi denominada por Cappelletti e Garth de ‘o enfoque do acesso a
Justica’, ela se junta as outras duas ondas, tratando-as como uma parte de uma
série de possibilidades de melhorar 0 acesso a justica.

Ela se tornou necessaria, pois as duas primeiras nao foram consideradas
suficientes para ampliar na pratica o acesso a justica, ou como dizem os autores,
tornar “vantagens tangiveis”.

Observaram que nao é apenas quem dara inicio a acdo, o advogado, como
nas duas primeiras ondas, deve ter a funcado modificada e ampliada, mas todo o
procedimento que vai ser realizado para aplicar a justica deve sofrer tais
transformacoes.

Segundo eles o enfoque deve ensejar um grande numero de reformas que
vao desde reformulacdo de procedimentos, mudanca de estrutura do Judiciario e
criagdo de novos tribunais, com competéncias especificas, até modificacbes no
direito que levem a facilitacdo na resolucdo dos litigios, incluindo como modos de
acesso a justica, os meios extrajudiciais.

E uma modificacdo profunda no Judiciario, que até entdo tinha um
procedimento rigido, o processo, para dirimir conflitos, sempre que a “queixa” era
apresentada para o Estado.

Nesta terceira onda j4 se fala em “mecanismos privados”, “informais”,
‘pessoas leigas”, fatos esses, transportado para a realidade brasileira, vem ao
encontro da Lei que instituiu os Juizados Especiais e principalmente ao Cdédigo de
Processo Civil atual.
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Cappelletti e Garth ja em 1988 vislumbravam a importancia de outros meios
que nao o Judiciario rigido, que s6 apresentava um modo de solucao de conflito,
serem aplicados para o acesso a justica, ja verificavam que se esses meios nao
fossem empregados com uma reforma ampla do Judiciario, isso levando em conta
os sistemas judiciarios do ocidente na época de seu escrito, o sistema jurisdicional
entraria em colapso.

Para eles, para haver realmente acesso a justica, o Judiciario teria que
promover diferentes tipos de procedimentos para diferentes tipos de disputas.

N&o poderiam causas de complexidades muito distintas serem resolvidas
pelo mesmo meio processual e isso teria de ser acompanhado de uma grande
modificacdo no processo civil, fato que se viu no Brasil recentemente, dando
oportunidade do pais “ser banhado” por esta terceira onda de uma forma mais
intensa.

Inclusive 0 uso da mediagao ja era citado por eles como método mais
apropriado para certos litigios, os de menor complexidade, em que as partes
poderiam decidir sobre o conflito.

Essa mudanga no olhar e na teoria do processo civil ndo é tado recente no
Brasil, ja tendo escritos datados da década de 1980, podendo citar Kazuo Watanabe
como expoente nesse sentido.

Nesta vertente, a lei 9.099 foi editada ja na década de noventa, dando
procedimentos abreviados para causas civeis de menor complexidade, e até para
crimes de menor potencial ofensivo.

Esta lei prevé desde entdo que nos Juizados Especiais Civeis sera utilizada
a conciliacao para a resolucao dos litigios.

Com o Conselho Nacional de Justica tentando implementar uma politica
nacional de resolucdo pacifica de conflitos, resolucao 1250/2010, os Tribunais
estaduais iniciaram a criacao de nucleos de Mediagdo e Conciliagdo que deram
origem aos Centros Judiciais de Solucédo de Conflito e Cidadania.

E mais recentemente a Lei da mediacdo e o Cédigo de Processo Civil que
trazem a possibilidade de mediadores/conciliadores, ou mesmo camaras de
conciliacado/mediagao, extrajudiciais e a aplicagcdo desses métodos no ambito do
poder publico e até mesmo que esses procedimentos sejam aplicados em processos
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ja em tramitagao.

E certo que esta terceira onda veio para transformar o Judiciario brasileiro, o
que se fala ha muito tempo, porém, existe uma necessidade de primeiro plano que
ainda esta sendo mitigada, que € a transformacéao dos operadores do direito.

Junto com esta terceira onda o operador do direito, advogado, juiz, defensor,
entre outros, tém que mudar sua concepcao e passar aos seus clientes a forma mais
eficaz de se chegar a justica.

Vé-se, por exemplo, que grandes empresas ainda nao se adaptaram a esta
realidade, ou que seus consultores juridicos ainda ndo as alertaram para tal, tendo
ainda a ideia de “seguir com o processo” até a decisao final do juiz, muitas vezes
despendendo muito mais dinheiro para tanto.

Muitos juizes, por outro lado, deixam de marcar as audiéncias de
mediacao/conciliacdo por ndo estar expressamente na peticdo o pedido de sua
realizacdo, ou deixam de aplicar a multa trazida pelo cédigo quando da auséncia
injustificada, ficando o ato atentatério a aplicagéo da justica sem punicao.

Esses atos levam ainda muito a crer que o0s procedimentos de
autocomposicao, quando realizados na esfera judicial, sdo procedimentos totalmente
dispensaveis, e se assim continuar, acabara por cair em desuso em alguns ramos do

direito.
1.5 Acesso a Justica como Direito Fundamental Constitucional

Ja se viu que o acesso a justica na lei patria esta assegurado na
Constituicao Federal de 1988, mais precisamente em seu artigo 5°, artigo esse que
abarca os Direitos Fundamentais dos cidadaos e dos estrangeiros residentes no
Brasil.

Também ja foi falado que para a efetivacao da terceira onda, ou movimento,
de acesso a justica, ser concretizada ha a necessidade de uma transformacao no
processo civil, nos mecanismos do mesmo e uma nova concepg¢do de Direito
Processual, o Direito Processual Constitucional.

A Constituicao brasileira aderiu entdo a concepcdo de que o Direito de
acesso a justica € um direito fundamental do individuo, sendo o Direito pelo qual
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pode-se chegar a realizacdo dos outros, ou seja, sem esse Direito Fundamental
todos os outros carecerédo de protecao.

A lei maior também tratou de nortear o Processo Civil brasileiro, colocando
entre suas premissas principios constitucionais do processo civil, que hoje séo
adotados pelo Codigo de Processo Civil.

Os doutrinadores atuais aderiram a uma nova visao de processo civil, nao
sendo dificil achar quem fale em “Processo Civil Contemporaneo” ou em “Teoria
Geral do Processo Contemporaneo” para descrever o processo civil sendo aplicado
e estudado a luz da Constituicdo e voltado aos Direitos Fundamentais.

Assim, os principios estudados na teoria do processo, ou direito processual,
com enfoque nesse trabalho em processo civil, estao relacionados com principios da
Constituicao Federal, colocados de modo esparsos pelo legislador originario.

Como exemplo, o principio da Eficiéncia, que foi introduzido no artigo 37 da
Constituicao Federal como principio norteador da Administracdo Publica, hoje
permeia também os meios jurisdicionais, por ser também uma das fungbdes do
Estado.

Pode-se dizer que a onda de enfoque ao acesso a justica, colocada por
Mauro Cappelletti e Bryant Garth como terceira onda, comecou a chegar ao Brasil
com a promulgacao da Constituicao de 1988, porém, sé comecou a ser colocada em
pratica anos depois, nos anos 90, e sO agora toma novo impulso com a
constitucionalizacao do processo e o Codigo de Processo Civil de 2015, que fez as
modificacoes necessarias na lei processual civil para que se tenha, pelo menos em
teoria, um real acesso a ordem juridica justa.

E sabido que as mudancas da terceira onda ndo sdo apenas mudangas nas
leis, nos procedimentos, ou a constitucionalizacdo do processo, mas sim uma
mudanc¢a mais profunda no Judiciario como um todo e em meios alternativos.

No Brasil fala-se ha tempos em reforma do Judiciario, mas deve-se levar em
conta que as inovacgoes trazidas pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, a luz da
Constituicao, muito ajudam na ampliacao do acesso a justica.

Em outras palavras, a visdo da matéria processual como sendo um Direito
Processual advindo dos principios constitucionais ddo sustentacdo do “acesso a

justica” como principio fundamental constitucional.
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O acesso a justica deve estar ligado diretamente a questao de justica social,
a fim de que se cumpram os direitos sociais constitucionais.

Nao é importante somente que o processo chegue a fase de sentenca de
forma rapida e nao onerosa, é necessario também que a decisdo atinja os fins
sociais, sendo passivel de ser aplicado no meio social.

Para Cappelletti (1988): “O acesso a Justica pode, portanto, ser encarado
como requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema
juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, € ndo apenas proclamar os
direitos de todos”.

Assim o direito de acesso a justica, como Direito Constitucional, abarca nao
s6 o direito de a¢do, como era visto outrora, mas o direito a uma tutela adequada ao
direito pleiteado e ao devido processo legal.

A Constituicdo Federal brasileira consagrou o acesso a justica no inciso
XXXV, do artigo 52%°.

Chamado também de principio da inafastabilidade, do qual se retira que
todos tem o Direito Constitucional de procurar a jurisdicao estatal e ter seus conflitos
dirimidos por ela.

Esse inciso pode ser considerado o norteador das reformas introduzidas
pelo novo Codigo de Processo Civil, pois ndo é possivel uma mudanga para ampliar
0 acesso a justica sem ter meios reais e técnicas processuais que o viabilizem.

O principio da inafastabilidade ndo deve ser estudado de modo isolado,
deve se juntar ao inciso LXXVIIl do mesmo artigo® para a compreensdo de que o
livre acesso ao Judiciario seja verdadeiramente acesso a justica (DELLORE, 2016).

O principio da inafastabilidade do Judiciario quer colocar ndo somente que o

cidadao pode ter acesso ao poder/dever do Estado de resolver conflitos, mas sim,

25 TITULO I
Dos Direitos e Garantias Fundamentais
CAPITULO |
DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS
Art. 52 Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
[...]
XXXV - a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;
26 Artigo 5°
LXXVIIl a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duracao do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.
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que desse acesso deve resultar uma prestacdo justa, assim, ndo importa tanto o
método aplicado, mas a finalidade alcangada.

Tal principio deve ser observado de forma ampliada, atingindo todos os
meandros da tutela juridica.

Kazuo Watanabe (2003) deixa claro que esta implicito nesse direito o direito
de ter a resolugéo pelo método mais eficaz de solugao do litigio.

Quando colocado pelo legislador constitucional no artigo 59, tal principio se
tornou norteador ndo s6 de toda e qualquer lei processual patria, mas de toda a
atividade jurisdicional, sempre com a finalidade de atender seu preceito de Direito
Fundamental.

Importante salientar novamente, que ndao € sozinho que o principio da
inafastabilidade vem dar roupagem de principio fundamental constitucional ao
acesso a justica, e sim em contato com outros principios, dos quais podem ser
citados “da efetividade do processo, da tempestividade da tutela jurisdicional, da
adequacao dos meios a natureza do conflito, como de resto também da gratuidade
da Justica.” (DELLORE, 2016).

Nao ha como se falar do principio do acesso a justica como Direito
Fundamental sem falar de efetividade.

A efetividade como principio € o que vem fazer que o meio utilizado para
resolver o conflito seja apto a produzir os seus efeitos, chegar aos fins desejados.

Assim, o principio Constitucional da inafastabilidade do Judiciario sé sera
completo se a tutela jurisdicional prestada for efetiva, eficaz.

Essa eficacia tem a ver com a real execucao da resposta dada pela
jurisdicdo em meio social, em ser ela apta a produzir os efeitos realmente desejados
pelo individuo quanto procurou a tutela jurisdicional.

Nado adianta uma resposta da jurisdicdo, uma decisdo judicial, que seja
considerada legalmente justa, mas nao tenha efetividade no meio social, o individuo
gue a obteve nao vai ter para si 0 sentimento de justica. Nesta situacao, ndo houve
acesso a justica, somente uma atividade do Estado que para o cidadao nao teve
satisfagdo alguma.

O processo tem que ter um resultado pratico, uma sentengca com uma
decisdo que seja possivel de praticar na vida social. Deve ser um “processo civil de
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resultados” (DELLORE, 2016).

Onde o que é considerado importante nao é a resposta do Judiciario, mas
sim se essa resposta foi dado em um processo rapido, pouco oneroso e se pode ser
realmente efetivada socialmente.

Colocando que 0 acesso a justica ndo se da apenas pela jurisdicdo e pelo
processo, tem-se que os procedimentos que tem como fim dirimir conflitos devem
ser eficientes, em todos 0s seus aspectos, principalmente quanto a possibilidade de
a decisao final, o Direito tutelado, ser colocada em pratica no meio social dos
individuos envolvidos.

Pois 0 acesso a justica, colocado como Direito Fundamental, dara ao
individuo meios para que se efetive ndo s6 a protecdo de seus direitos pelo Estado,
mas trara a efetividade dos Direitos Fundamentais em casos concretos de
desrespeitos, o que deve ser garantia basica de um Estado Democratico de Direito.

Pode-se concluir aqui, que sendo Direito Fundamental Constitucional, é
baluarte da defesa dos demais Direitos Fundamentais.

Assim, quando se € necessario assegurar outros principios constitucionais
do processo, que sdo as bases para direitos a um processo eficiente, deve-se
pleitear o real e amplo direito de acesso a justica, ou como cunhou Watanabe, a uma
ordem juridica justa.

1.6 O Enfoque do Acesso a Justica nos estudos de Mauro Cappelletti e Bryant
Garth

Dando sequéncia ao pensamento acima, 0 acesso a justica, como Direito
Fundamental, nos dias atuais, se relaciona intimamente com varios outros principios
processuais e institutos juridicos, tudo para que seja realmente levado a efeito.

Para aprofundar em uma visdo de acesso a justica é necessario colocar a
proposta de reforma ja proposta por Cappelletti e Garth em sua obra sobre o tema,
Acesso a justica, ja no ano de 1988, note-se que € no mesmo ano da promulgacao
da Constituicdo Federal Brasileira, que chamaram de “Tendéncias no uso do
enfoque do acesso a justica”.

Apesar de ja contar com praticamente 40 anos, a visdo desses dois
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escritores continua atual e as reformas por eles propostas ainda vem sendo
implementadas.

Também ¢é necessario o estudo das mudancas processuais ocorridas no
Brasil, desde entdo, para dar amplo acesso a justica a sua populacao,
principalmente nas regras do “novo” Cédigo de Processo Civil, que vem ao encontro
das mudancas colocadas por Cappelletti e Garth e dos principios consagrados na
Constituicao Federal.

Iniciam os autores estrangeiros que o enfoque que dao ao acesso a justica é
amplo, devendo ele abranger uma reforma completa de todo o sistema Judiciario.

Levam em consideracdo no estudo o Judiciario dos paises ocidentais, que
acabaram por se desenvolver quase da mesma forma, utilizando-se da jurisdicao e
do processo para chegar a resolucao de conflitos e a pacificagéo social.

Deixam explicito que a simples adog¢do de novas leis e métodos de
resolucdo de conflitos, isoladamente, ndo levam ao acesso pleno a justica e
descrevem algumas mudangas que, “imaginam”, podem levar a um acesso efetivo a
justica.

Elencando as reformas colocadas ao longo da obra por eles escrita para
melhor visualizacéo, sdo:

A) A reforma dos procedimentos judiciais em geral

B) Imaginando métodos alternativos para decidir causas judiciais

1 — O juizo arbitral
2 — A conciliacao
3 — Incentivos econdmicos

C) Instituicbes e procedimentos especiais para determinados tipos de
causas de particular “importancia social’. Uma nova tendéncia no sentido da
especializacéo de instituicbes e procedimentos judiciais

1 — Procedimentos especiais para pequenas causas
2 — Tribunais de “vizinhang¢a” ou “sociais” para solucionar divergéncias
na comunidade
3 — Tribunais especiais para demandas de consumidores
4 — Mecanismos especializados para Garantir Direitos “Novos”
D) Mudancas nos métodos utilizados para prestacao de servicos juridicos
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1 — O uso dos “parajuridicos”
2 — O desenvolvimento de planos de assisténcia juridica mediante
“Convénio” ou “em Grupo”

E) Simplificando o direito

Para fim do presente trabalho, ao analisar os tépicos acima, alguns terao
estudos mais pormenorizados.

Dando inicio ao tema de reforma dos procedimentos judicias em geral,
frisam que o sistema juridico atual, ndo sera totalmente substituido por um novo,
mas continuara existindo, pois certos conflitos sempre dependerdao da decisao dele
como esta posto atualmente.

Os tribunais como existentes devem continuar por forca de assuntos que
sempre precisarao de sua postura como €, com procedimentos mais rigidos, seja por
tratar de assuntos relacionados a direito constitucional, seja por tratar de litigios mais
complexos, de grande expressdo financeira ou ainda que necessite de grandes
meios que s6 a jurisdicdo comum possa ter. (CAPPELLETTI, 1988).

O que deve acontecer é coexisténcia entre o sistema tido como ordinario,
comum, no Judiciario, e 0s novos procedimentos que deverdo ser implantados com
a reforma.

A adocdo de novos procedimentos em paises como Franca, Austria e
Estados Unidos, tornando o processo civil mais simples e rapido, por exemplo, ou
tendo um juiz mais ativo, para levar as partes a igualdade sédo reformas que tem por
escopo dar mais acesso a justica.

A oralidade também seria uma saida para reduzir os custos e tornar mais
célere o procedimento aplicado pela jurisdicdo. Como ocorria, ao tempo da escrita,
nos paises socialistas, nos quais os tribunais que resolviam pequenas causas nao
tinham custo a populacao.

O importante é que se tenha uma reforma geral para que causas de
complexidade diferentes tenham ritos diferentes para solugéo de conflitos, deixando
aos tribunais com ritos mais rigidos os conflitos de maior complexidade.

Se for analisado esse topico com foco no Direito Brasileiro, pode-se fazer a
direta comparacao com os Juizados Especiais, em que a oralidade e a auséncia de

custas coexistem com o “Judiciario tradicional”, tendo para pequenas causas ritos
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muito mais céleres, aplicando, até mesmo, métodos que sé agora chegam aos
procedimentos ordinarios.

Mas imaginando que o Judiciario tradicional tenha uma elasticidade para
reformas, ou nas palavras dos autores, limitagdes, colocam alguns métodos que
acreditam conseguir transformar a justica em algo mais acessivel.

Nota-se de primeira vista que alguns deles sao utilizados na atualidade em
varios sistemas juridicos, inclusive no brasileiro.

O primeiro, e ja comentado acima, método alternativo para modificar o
acesso a justica é “o juizo arbitral”.

A primeira vista parece estranho, pois a premissa do juizo arbitral & ser
privado, porém os autores colocam esse instituto como sendo suportado
financeiramente pelo Estado.

Nesse caso o0 pagamento do arbitro, que, sem duvida, onera o processo de
arbitragem, seria feito pelo Estado, ou entdo, os préprios juizes atuariam nesta
fungéo.

Algo semelhante ao que vem fazendo o Judiciario brasileiro na atualidade
contratando e arcando com as custas de mediadores e conciliadores.

Tal experimento teve éxito na Franca, onde os juizes foram chamados de
“arbitro amigavel” (CAPPELLETTI, 1988).

Outra experiéncia no sentido de nao ter custo com arbitros foi feita na
Califérnia, Estados Unidos da América, foi a utilizacdo de Advogados como arbitros,
que foi transformada em um sistema fixo, visto 0 bom desempenho.

Vé-se que a unica modificacao feita pelos autores do instituto da arbitragem
particular € o pagamento do arbitro pelo Estado, permanecendo as vantagens de ser
um procedimento rapido e pouco oneroso financeiramente (apds retirar o pagamento
do arbitro).

Outra solucao dada pelos autores é a aplicacao da Conciliagao.

Sustentam os autores que esta pratica, por nao haver necessidade de
julgamento, € mais vantajosa e benéfica, pois elimina gastos excessivos e dao maior
rapidez as decisoes.

As bases, mesmo que simplificadamente, desse instituto ja foram colocadas

acima, e voltardo a ser estudadas em capitulo posterior, sendo assim, o que é



46

importante deixar em evidéncia nesse ponto, & que levar a conciliagdo para o &mbito
do Judiciario, sendo ela feita por alguém indicado pelo Estado, e ndo um particular, é
um modo de baratear o custo para as partes, assim como sugerido na arbitragem.

Nota-se que os autores utilizam o termo conciliagdo, porém, as articulagcoes
que fazem sobre o tema valem também para o instituto da mediacdo, também
estudado detalhadamente mais a frente.

Continuando os métodos que acham que darao resultado para a melhora do
Judiciario em geral, os autores colocam que € importante ter incentivos econdmicos.

Esses incentivos seriam baseados em taxas cobradas pelo Judiciario e
suportadas pelos sucumbentes, ou seja, no custo do processo em si.

Serviriam esses incentivos para incentivar os demandantes a tentar a
resolucao de conflitos por meio de métodos extrajudiciais, como a conciliacao.

Até mesmo um sistema de punicdo para quem se negue a participar da
conciliacao proposta, pela corte ou pela outra parte, é visto em alguns paises.

A critica feita € que nesse sistema € o autor quem arcaria com 0s custos,
caso se negue a participar da conciliagdo, porém, deve ser considerado que 0s
autores, em grande parte dos casos, é a parte mais fraca economicamente, o que
nao traria a paridade de partes, ndo gerando assim melhoria no acesso a justica.

Colocam os autores, que um método mais justo que o acima mencionado
estava em teste em Michigan, EUA, que apenava o réu tanto quanto o autor, em nao
participar de proposta razoavel de conciliacdo, e ainda previa que seria um
especialista a conciliar as partes, o que poderia chegar a um acordo mais razoavel.

Nos casos acima os mecanismos eram aplicados apenas em causas que
tratavam de danos, em que o réu, geralmente, tinha mais capacidade financeira.

Nao ha como nao fazer uma rapida comparagdo com o sistema de
penalidade trazido pelo atual Cédigo de Processo Civil brasileiro que prevé que a
parte que faltar a audiéncia de conciliacdo/mediacdo, sera multada por ato
atentatério a dignidade da justica, tal sansdo encontra-se como regra no paragrafo 8°
do artigo 334 do citado diploma legal®”.

27 § 80 O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de conciliagao é
considerado ato atentatério a dignidade da justica e sera sancionado com multa de até dois por
cento da vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Uniao ou do
Estado.
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Os autores chamaram de instituicbes e procedimentos especiais para
determinados tipos de causas de importancia social a criacdo de féruns mais
acessiveis para as demandas vindas de pessoas comuns (CAPPELLETTI, 1988).

Enquanto as outras “ondas”, e muitas reformas propostas por estas,
propdéem mudancas para assegurar a igualdade entre partes que nao estao em ‘pé
de igualdade’ - “consumidores contra os comerciantes, ao publico contra os
poluidores, aos locatarios contra os locadores, aos empregados contra 0s
empregadores (e os sindicatos) e aos cidadaos contra 0os governos” - esta terceira
onda quer colocar em voga o tipo de causa, tipo de conflito, que envolve o homem
comum, onde muitas vezes 0 entrave é justamente a complexidade dos
procedimentos aplicados pelo “rito” em que ordinariamente tramitam todas as
causas.

Segundo eles, sdo necessarias cortes mais simples, com procedimentos
mais simples para causas mais simples.

A mudanca dessas causas para cortes diferentes os autores chamaram de
desvio.

Certas causas, de individuos comuns, com pedidos de menor complexidade,
seriam desviadas para essas cortes com procedimentos simplificados, desafogando
assim o Judiciario ordinario, sempre coexistindo com esse.

A preocupacao baseia-se, principalmente, nos novos direitos que surgiam, e
ainda surgem, para o individuo comum. Direitos esses que acabam ndo sendo
perseguidos por falta de conhecimento e também pela complexidade dos meios que
atuam o Judiciario.

Lembrando que o estudo em analise foi realizado na década de 1980, e
deve-se levar em consideracdo tanto a consolidacdo de varios direitos daquela
época até hoje, e ser mais dificil o acesso a informacdo do chamado “homem
comum” ndo s6 no Brasil, mas em todo o mundo.

Mas essa visao de ter cortes, ou tribunais, diferentes para causas diferentes
leva também a uma nova concepcdo de justica, que até entdo é vista como a
simples aplicagdo da lei, ou da regra de direito, ao fato concreto apresentado ao
Judiciario, e deve agora focar na efetividade da resposta do Judiciario, na “justica
social”, buscando sempre procedimentos capazes de atender as demandas do
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homem médio, homem comum.

Esses procedimentos vém para auxiliar o Judiciario tradicional, abrindo
novas oportunidades de ingresso no Judiciario, ampliando o acesso a justica®.

A criagdo dessas novas cortes e procedimentos dentro do Judiciario nao
deve ocorrer para beneficiar apenas ele mesmo, como 6rgao executor da jurisdicao,
dando fim a processos mais rapidamente e acabando com as interminaveis filas de
julgamento, mas sim levar em consideracdo o lado social do processo, a justica
social, a efetividade da decisdo em meio social.

Essas cortes devem servir para que os homens comuns, as pessoas simples
da sociedade, busquem a efetivacdo de seus Direitos.

Faz-se necessaria também a mudanca das normas de processo,
principalmente das normas de processo civil, para estabelecer novos procedimentos,
tendo como elementos desse novo sistema a caracteristicas de “baixo custo,
informalidade e rapidez, por julgadores ativos e pela utilizacdo de conhecimentos
técnicos bem como juridicos” (CAPPELLETTI, 1988).

Trazendo para a realidade brasileira, essas cortes que “desviariam
processos” para procedimentos mais simples, podem ser facilmente reconhecidas
nos Juizados Especiais criados pela lei 9.099 de 1995, e aos Centros Judiciarios de
Solucao de Conflitos e Cidadania, CEJUSC, implementados a partir da Resolucao
125 do Conselho Nacional de Justica, em que procedimentos como a Conciliagdo e
a Mediacao sao aplicadas de modo ndo oneroso e rapido, para causas de menor
complexidade e Direito disponivel.

Além disso, esses 6rgaos, que fazem parte do Judiciario brasileiro utilizam-
se de Juizes leigos, conciliadores e mediadores para realizar os procedimentos
necessarios.

Profissionais pagos pelo Estado, desonerando assim as partes e barateando

28 O reconhecimento dessa necessidade urgente reflete uma mudanga fundamental no conceito de
“justica”. No contexto de nossas cortes de procedimentos formais, a “justica” tem significado
essencialmente a aplicacdo das regras de direito aos fatos verdadeiros do caso. Essa concepgao
de justica reflete o que o Professor Adolf Homburger chamou de “uma mudanga radical na
hierarquia de valores servida pelo processo civil”. A preocupagao fundamental é, cada vez mais,
com a “justica social”, isto €, com a busca de procedimentos que sejam conducentes a protegao
dos direitos das pessoas comuns. Embora as implicagbes dessa mudanga sejam dramaticas — por
exemplo, com relagdo ao papel de quem julga — é bom enfatizar, desde logo, que os valores
centrais do processo judiciario mais tradicional devem ser mantidos. O “acesso a justica” precisa
englobar ambas as formas de processo (CAPPELLETTI, 34).
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o custo.

Os procedimentos também sdo abreviados, tendo ritos mais rapidos para
que o tempo seja compativel com o direito pleiteado.

A critica feita pelos autores na criacao de “tribunais de pequenas causas” €
que em pouco tempo acabam se tornando complexos, visto a exigéncia de
advogado ou comportamento de juizes que continuam atuando como atuam nas
cortes ordinarias.

No Brasil a lei determina que determinados procedimentos dos Juizados
Especiais dispensam a presenca de advogado, baseando-se n&o no rito ou no
direito pleiteado, mas no valor da causa.

Os CEJUSCs (Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania)
também preveem mediacdes e conciliacbes sem a presenca de advogados,
procedimentos extraprocessuais, preenchendo as partes alguns requisitos, com
relacdo a sua capacidade e ao direito pleiteado.

O que se nota é que os Juizados Especiais Civeis brasileiros, que seriam as
cortes de pequenas causas, tornaram-se mais uma forma de cobranca de pequenas
dividas do que de reivindicacao de direitos, o0 que causou um abarrotamento também
desses juizados, ficando longe da finalidade para que foram criados.

Por essas razdes colocam que mesmo 0s paises que ja possuem tribunais
de pequenas causas, necessitam de uma reforma, tendo em vista 0 novo enfoque
dado ao acesso a justica. “O desafio € criar foros que sejam atraentes para os
individuos, ndo apenas do ponto de vista econémico, mas também fisico e
psicolégico, de modo que eles se sintam a vontade e confiantes para utiliza-los”.
(CAPPELLETTI, 1988).

Colocam que frente a isso, muitos paises ja iniciaram uma modificacdo em
seus foros de pequenas causas, levando em consideracdo o0s principios da
arbitragem “rapidez, relativa informalidade, um julgador ativo e a possibilidade de
dispensar a presenca de advogados” (CAPPELLETTI, 1988).

Colocam ainda quatro principais mudancas a serem realizadas para que as
cortes de pequenas causas atinjam seus objetivos: a) a promocao de acessibilidade
geral; b) a tentativa de equalizar as partes; ¢) mudando o estilo dos arbitros de
pequenas causas e d) a simplificagéo do direito aplicado.
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A promocdo de acessibilidade geral seria reduzir o custo e o tempo de
duracao do processo, e até mesmo de levar esses tribunais de pequenas causas até
as comunidades e em horarios alternativos.

A discussao que vem da reducao de custo € o custo com advogados, o que
muitas vezes torna o processo inviavel para alguns individuos.

Alguns paises tomaram por decisao proibirem a presenca de advogados em
determinados 6rgaos de pequenas causas, mas tal decisdo vai contra o direito de
assisténcia juridica e pode dificultar ainda mais determinados procedimentos.

No Brasil os Juizados Especiais Civeis foram criados com essas bases,
sendo estabelecido ja no artigo 2° da sua lei de criagao, Lei 9.099/95, que serao
regidos pela “oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e
celeridade” e a oportunidade da realizacdo da conciliagao?.

Na questao financeira, os juizados especiais civeis sdo isentos de custas e
taxas em primeiro grau, e consta expressamente na lei que a parte vencida nao sera
obrigada a arcar com custos do advogado da parte vencedora®.

A propria presenca de advogados € dispensada em causas com valores de
até 20 salarios-minimos®’, para tentar resolver a questdo dos custos de honorarios

tornar inviavel o procedimento.

29 Art. 2° O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliagio ou a transacao.

30 Das Despesas
Art. 54. O acesso ao Juizado Especial independera, em primeiro grau de jurisdicdo, do pagamento
de custas, taxas ou despesas.
Paragrafo unico. O preparo do recurso, na forma do § 12 do art. 42 desta Lei, compreendera todas
as despesas processuais, inclusive aquelas dispensadas em primeiro grau de jurisdigédo,
ressalvada a hipétese de assisténcia judiciéria gratuita.
Art. 55. A sentenca de primeiro grau nao condenard o vencido em custas e honorérios de
advogado, ressalvados os casos de litigancia de ma-fé. Em segundo grau, o recorrente, vencido,
pagara as custas e honorarios de advogado, que serao fixados entre dez por cento e vinte por
cento do valor de condenacao ou, ndo havendo condenacao, do valor corrigido da causa.
Paragrafo tnico. Na execugao nao serao contadas custas, salvo quando:
| - reconhecida a litigancia de ma-fé;
Il - improcedentes os embargos do devedor;
Il - tratar-se de execugao de sentenga que tenha sido objeto de recurso improvido do devedor.

31 Art. 92 Nas causas de valor até vinte salarios-minimos, as partes comparecerdo pessoalmente,
podendo ser assistidas por advogado; nas de valor superior, a assisténcia é obrigatoria.
§ 12 Sendo facultativa a assisténcia, se uma das partes comparecer assistida por advogado, ou se
o réu for pessoa juridica ou firma individual, ter4 a outra parte, se quiser, assisténcia judiciaria
prestada por 6rgao instituido junto ao Juizado Especial, na forma da lei local.
§ 22 O Juiz alertard as partes da conveniéncia do patrocinio por advogado, quando a causa o
recomendar.
§ 32 O mandato ao advogado podera ser verbal, salvo quanto aos poderes especiais.
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7

Esse afastamento do advogado é contestado, por ter o direito da parte
assisténcia garantida, lei do juizado especial fala em assisténcia por 6rgao instalado
junto ao juizado, o que poderia suprir esse direito.

No Brasil hd uma contestacdo quanto a essa dispensa nas cortes de
pequenas causas, visto a prépria Constituicdo brasileira coloca que o advogado é
indispensavel a administracdo da justica no seu artigo 133%, assim, ha quem
coloque como inconstitucional a parte da lei que faculta a assisténcia por advogado
nesses juizados.

JA& na posicdo contraria, quando se trata do procedimento de
autocomposicao processual do Codigo de Processo Civil, o paragrafo 92 do artigo
334 coloca que “As partes devem estar acompanhadas por seus advogados ou
defensores publicos.”.

Muitas vezes nao é o que acontece na pratica, pois as partes declaram nao
precisar de advogado para acompanha-las em tais audiéncias, pois 0 assunto nao é
complexo.

Levando em consideracdo que esses procedimentos autocompositivos
devem ser pautados pela informalidade e vontade das partes, os acordos havidos de
audiéncias de mediacao/conciliacdo, mesmo estando uma das partes
desacompanhada de advogado, estdo sendo homologados pelos juizes e assim
aptos a ter validade juridica.

Ainda ao encontro do estudo realizado, uma inovagdo trazida pela lei
9099/95 foram os Juizados Especiais ltinerantes, sendo a forma encontrada para
levar até as comunidades mais afastadas esta atividade estatal de tutela de
direitos.

Quanto a equalizacao das partes, por meio de juizes ou funcionarios dos
juizados que ajudardo na resolucédo da disputa mais ativos.

Isso considerando que as partes nem sempre estardo acompanhadas por

32 SECAO I
DAADVOCACIA
Art. 133. O advogado ¢ indispensavel a administracao da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestagdes no exercicio da profissao, nos limites da lei.

33 Art. 95. Os Estados, Distrito Federal e Territérios criardo e instalardo os Juizados Especiais no
prazo de seis meses, a contar da vigéncia desta Lei.
Paragrafo Unico. No prazo de 6 (seis) meses, contado da publicagdo desta Lei, serdo criados e
instalados os Juizados Especiais Itinerantes, que deverdo dirimir, prioritariamente, os conflitos
existentes nas areas rurais ou nos locais de menor concentragao populacional.
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advogados, os funcionarios estatais deverdao realizar também esta orientacao,
fazendo com que as partes sejam equiparadas nos conhecimentos sobre 0 assunto
que ali se tratara.

Essa posicao mais ativa € requerida pelo Conselho Nacional de Justica aos
conciliadores e mediadores judiciais.

Em curso de formacao dado aos profissionais sdo estudados varios métodos
para serem aplicados no momento dos procedimentos, desde sessdes prévias e
individuais com as partes, até acdes mais ativas para tentar se chegar a uma
solucéo para o conflito®.

O outro ponto de destaque, mudanca de estilo dos arbitros de pequenas
causas, tendo aqui arbitro o sentido de julgador que ndo o Juiz, é a separacao dos
papéis de julgador e mediador/conciliador nos tribunais de pequenas causas.

Isso porque quando se coloca para tentar a realizagdo de um acordo a
mesma pessoa que tem o condao de dar uma decisdo coercitiva, esta pessoa pode,
mesmo sem o fazer conscientemente, influenciar a parte a realizar um acordo que
nao é de seu interesse.

Isso porque deixa transparecer sua visdo de como poderd decidir se o
processo continuar, chegando a fase de sentenca (CAPPELLETTI, 1988).

Outro ponto, ainda controverso, € o local onde se realizam os procedimentos
autocompositivos.

Por um lado, a realizacdo em locais que ndo os ja conhecidos 6rgaos do
Judiciario, no caso do Brasil os Foéruns, levam a maior informalidade e mais
confiabilidade na ndo comunicacdo desses procedimentos com as demais fases
processuais, se ocorrerem, podem gerar também uma falta de controle do Judiciario
sobre procedimentos realizados, e assim uma falta de reconhecimento, por parte dos
individuos envolvidos, nos acordos realizados.

Na normatizacao patria ha a possibilidade e até mesmo o “encorajamento”
para que os Centros Judiciais de Solu¢do de Conflitos e Cidadania sejam instalados
em locais diferentes que os érgaos do Judiciario.

Nao é dificil encontrar esses Centros instalados em Universidades ou locais

34 Manual de Mediagcado Judicial do CNJ, acessado em 29 de julho de 2017, disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arquivo/2015/06/c276d2f56a76b701ca94df1ae069
3f5b.pdf>
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com varios outros servicos de cidadania.

Na cidade de Sao Paulo, por exemplo, existem Centros instalados nos
projetos “Poupa Tempo”, justamente para dar mais acesso a populacao, e tornar
mais informal os procedimentos.

Assim fica claro para o individuo que é ele quem tem o condao de decidir
sobre o assunto levado a mediacao/conciliacdo, separando tal procedimento da
figura do julgador.

Quanto a discussao da simplificagdo das normas para tomadas de decisdes
nos tribunais de pequenas causas, assim, tende-se a colocar que os julgadores
dessas cortes possam decidir com base na justica, € ndo somente na lei.

Os dois lados que apresentam essa mudanca € que se tenham decisdes que
desprezem a lei, tornando-as assim ilegais, ou que o julgador possa tender a julgar a
favor de certa classe, levando em consideracdo que as partes nao estédo
acompanhadas de advogados.

O receio recai que as decisdes sejam injustas e infundadas, levando o
julgamento para o lado oposto do que se é esperado.

E certo que as formas de decisdes devem contar com menor rigor no caso
das cortes de pequenas causas, porém a lei ndo pode ser deixada de lado.

Uma ultima saida dada pelos autores para a melhoria dos tribunais de
pequenas causas sao as especificacbes quanto as matérias, criar cortes
especializadas em julgar a¢des de consumidores, por exemplo.

Essas cortes por serem especializadas apenas em um ramo do direito
seriam mais rapidas em seus procedimentos e mais eficazes em seus julgamentos.

O que é importante observar é que em todas as reformas colocadas pelos
autores, os meios autocompositivos ganham destaque, justamente por proporcionar
decisdes mais rapidas dos litigios.

Nota-se também que os problemas enfrentados pelos Juizados Especiais
brasileiros sdo comuns aos paises que ja tem cortes de pequenas causas, € que 0
Cédigo de Processo Civil de 2015 nao sé deu énfase aos principios constitucionais
do processo, mas agiu de forma a transformar a lei processual para facilitar os
procedimentos necessarios para maior informalidade e acesso a justica.

No Brasil, de certa forma, ja existe a separacdao em tribunais ou foros
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especializados, mesmo ndo sendo considerados de pequenas causas.

Dentro da chamada justica estadual comum se tem as varas especificas de
Direito de Familia, da Fazenda Publica, Crianca e Adolescentes, por exemplo, que
tratam de forma especializada tais assuntos, sendo, de certa forma mais eficazes em
suas decisdes (DELLORE, 2016).

Assim como as diferentes competéncias que separam a “justica” brasileira
em justica do Trabalho, Eleitoral, Estadual, Federal e Militar, dando também as
especificidades necessarias a um tratamento especializado e resolugdo de causas
com maior especificidade.

E mesmo dentro de cada uma dessas separacdes, existem ritos diferentes
de acordo com a complexidade das causas, que geralmente se dao por matérias.

Assim, dentro de uma mesma corte, causas de complexidades diferentes
sao tratadas com ritos diferentes, para que o julgamento se dé em prazo razoavel.

Infelizmente esse tratamento diferenciado em ritos néo foi suficiente para
evitar uma crise no Judiciario brasileiro pelo grande nimero de processos.

Esta parcela da jurisdicdo, que no caso tratado se da por matéria, é
chamada de competéncia. E ela que determina o juiz natural e o seu ambito de
atuacao (DELLORE, 2016).

Os “tribunais de vizinhanga” ou “tribunais sociais” foi outra proposta feita por
Cappelletti e Garth para ampliar o acesso a justica.

Tratam-se de tribunais instalados na comunidade, bairro, ou qualquer outro
agrupamento estavel de pessoas, para tratar de pequenas questdes cotidianas,
como danos a propriedade, e até mesmo “delitos leves”, por meio de acordos entre
os individuos, usando para tanto os métodos autocompositivos (CAPPELLETTI,
1988).

Esses tribunais afastariam das cortes comuns questdes menores e
reduziram em muito o custo que se tem nos dias atuais para demandar em tais
cortes.

Seriam conflitos classificados pelo Judiciario comum como insignificantes,
porém com importancia para os individuos envolvidos.

Apontam os autores que esses tipos de tribunais sdo comuns em paises do
Leste Europeu e Oriente, sendo que os tribunais sociais poloneses foram objeto de
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estudo do Projeto Florenca.

Na Polbnia eles identificaram 3 tipos de tribunais de vizinhanca: 1-
autogestdo na administracdo da justica; 2- agéncia de ordem social e 3-
preparatério.

O primeiro €& gerido pelos proprios membros da sociedade, que
voluntariamente solucionam casos uns dos outros, casos esses apresentados
voluntariamente.

O segundo tem foco no comportamento social dos individuos daquela
comunidade, tentando assim alcangar a harmonia, a pacificagéao social.

Ja o terceiro seria mais formal, com vistas a “assessorar a administracao
estatal da justica”.

No Brasil existem ja experiéncias com esses tipos de Tribunais de
vizinhanga, o ja citado Juizado Especial Itinerante € uma dessas experiéncias, outra
sao os Centros Judiciais de Solugao de Conflitos e Cidadania, que prevé a pratica
de mediacdes/conciliacbes extrajudiciais e, algumas vezes, sao instalados em locais
diferentes dos tribunais tradicionais, justamente para ficarem mais préximo a
populacao.

O Conselho Nacional de Justica prevé em sua resolucdo 125/2010
programas comunitarios de mediacao de conflitos, separados dos Centros Judiciais,
para serem ainda mais informais®

Um desses nucleos € o Nucleo de Mediacao de conflitos Comunitarios e
Facilitacdo de Didlogos, documentado em livro do mesmo nome®*, uma parceria
entre a Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundacdo Getllio Vargas e a
Organizacao social Viva Comunidade, instalado no Bairro da Maré, Rio de Janeiro.

O projeto, que conta com o apoio da Secretaria de Reforma do Judiciario do

Ministério da Justica tem como objetivo a efetivacdo dos Direitos Sociais daquele

35 Art. 72 Os tribunais deverdo criar, no prazo de 30 dias, Nlcleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solugao de Conflitos (Nucleos), coordenados por magistrados e compostos por
magistrados da ativa ou aposentados e servidores, preferencialmente atuantes na area, com as
seguintes atribuicdes, entre outras: (Redacédo dada pela Emenda n? 2, de 08.03.16).

§ 2° Os Nucleos poderao estimular programas de mediagdo comunitaria, desde que esses centros
comunitarios ndo se confundam com os Centros de conciliagdo e mediacao judicial, previstos no
Capitulo Ill, Secao |l.

36 Mediagao de conflitos comunitérios e facilitagédo de dialogos: relato de uma experiéncia na Maré /
Organizadores: José Ricardo Cunha e Rodolfo Noronha. — Rio de Janeiro : Escola de Direito do
Rio de Janeiro da Fundacao Getulio Vargas, 2010.96 p. : il. 72 p.
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bairro-favela.

Com projetos como esse € que a educacdo para conciliar, gerando
pacificagdo social, tem sido trazia para o dia-a-dia da populagéo.

O terceiro ponto colocado por Cappelletti e Garth, notando que grande parte
dos processos das cortes de pequenas causas dizem respeito a consumidores, é
criar tribunais especializados para esses demandantes, vislumbrando algumas
possibilidades.

A primeira é a solucdo de demandas pelos meios de comunicacao, também
chamada por eles de “solugao pela imprensa” (CAPPELLETTI, 1988).

A imprensa receberia as queixas dos consumidores contra as corporacoes,
que investigam e dao publicidade, o que gera uma publicidade indesejada, levando
as empresas a chegarem a um acordo mais facilmente com os consumidores
prejudicados.

Em paises como Estados Unidos e Holanda, o projeto Florenca identificou
associacao de consumidores que realizavam esse tipo de tentativa de solucéo.

Em dias atuais, com a expansdo e acesso aos meios de comunicagao,
principalmente a Internet, esta forma de solucao tornou-se ainda mais viavel.

Ja se encontram sites especializados para reclamagdes de consumidores e
resolucao de conflitos.

Mesmos sites de grupos de vendas ou que funcionam apenas como
intermediarios, sdo encontrados mecanismos “online” para a resolucao de conflitos
entre o fornecedor e o consumidor.

Nota-se que esta forma de resolugdo de conflitos ndo tem uma “férmula
fechada” com meios estipulados para que se chegue a uma solucdo e também nao
h& a intervencao estatal.

Outro meio citado é a resolucdo da demanda dos consumidores por meio da
arbitragem privada, apesar de darem esse nome, nao estipulam exatamente o meio
que deve ser utilizado, podendo ser os meios autocompositivos, e totalmente
informais, o importante é que se chegue a uma resolu¢ao do problema.

Esse tipo de solugdo a que se referem nao teria custo aos consumidores,
pois as sessdes seriam promovidas pelas proprias empresas, e dai vem a maior

critica que os autores mesmos fazem, se esta forma de solugéo € propiciada pela
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empresa, como criar um sistema que dé confianca aos consumidores que dela
sairdo decisdes justas.

Esse é um importante ponto, pois se ndo considerada justa a decisao, ou
mesmo sendo visto como parcial quem media/julga o conflito, gera a nao
participacado dos consumidores, ndo atingindo assim a sua finalidade.

Outro ponto considerado como fraqueza desse tipo de solucdo é a falta de
executoriedade, devendo as partes cumprir 0 acordado, ou a decisao dada, de forma
espontanea.

Assim, as empresas, ou associacdes de alguns ramos empresariais criariam
camaras de arbitragem e/ou mediagao.

No Brasil, estas Camaras poder ser encontradas em algumas Associacoes
Comerciais®”, principalmente em cidades de grande porte, e nas camaras de
comeércio, principalmente comeércio internacional, servindo de exemplo a Camara de
Comércio Brasil-Canada e a Camara Portuguesa, que também promovem meios de
resolucdes de conflitos

Fechando o tema dos tribunais para consumidores, apontam que outra
solucdo seria a criacao de programas governamentais de solu¢do dos conflitos dos
consumidores.

Sao basicamente a criacdo de juizados arbitrais, ou de meios
autocompositivos, pelo Estado, acabando assim com a inseguranca dos
consumidores da parcialidade das decisdes, e mesmo assim sendo de baixo, ou
nenhum, custo e rapido, visto sua especialidade. Estas “audiéncias” seriam feitas por
orgaos de defesa do consumidor.

Note-se, que mesmo sendo procedimentos administrativos, existe algo
semelhante em alguns estados da federagcdo brasileira, em que a fundacdo de
protecdo ao consumidor, PROCON?%, é responsavel por receber as reclamacdes e
realizar audiéncias administrativas de tentativa de solucao de conflitos, podendo até,

37 Algumas Associagbes de comerciarios que montam Céamaras de mediagdo para resolver os
conflitos de seus associados sem precisar se socorrer  do Judiciario
<http://www.cbmae.org.br/n/camara/index/uf/U1A=>, <http://www.arbitac.com.br/>. Acesso em:

38 As Cémaras criadas para fomentar o comércio entre o Brasil e outros paises foram Camaras de
Mediacado e Arbitragem para resolver os conflitos comerciais surgidos, de forma extrajudicial.

<http://www.ccbc.org.br/Portal/Index>, <http://www.camaraportuguesa.com.br/arbitragem/>

39 PROCONSs sao 6rgaos dos governos estaduais ou fundag¢des publicas destinadas a defesa do
consumidor, fazendo parte de uma politica nacional de protecdo ao consumidor.
<http://www.procon.sp.gov.br/categoria.asp?id=1254>
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segundo o Codigo de Defesa do Consumidor, aplicar medidas administrativas as
empresas ou comerciantes que descumpram tais direitos.

No ambito do Judiciario brasileiro ndo se tem cortes exclusivas para
consumidores, sendo de competéncia dos tribunais estaduais, tanto as varas
comuns, quanto os juizados especiais e, mais recentemente, os CEJUSCs.

Talvez uma solucao viavel seria reestruturar e ampliar as camaras que ja
exitam nos Procons, e a criacdo delas onde ainda nao existem, criando uma
sistematizacao e integracao para a resolucéo dos conflitos de consumidores, tendo
pessoal preparado para conciliar e realizar arbitragem, utilizando-se da possibilidade
de sancdes existentes no Codigo de Defesa do Consumidor®’, que podem ser
aplicadas pelo érgao.

Mesmo nao fazendo parte da jurisdicdo estatal, sendo procedimento
administrativo, seria um procedimento valido para o acesso a justica de forma rapida
e sem custo ao consumidor, podendo tornar um procedimento fiscalizado pelo
Judiciario.

Da mesma forma que a criacao de tribunais para consumidores, vislumbram
0s pesquisadores do projeto Florenca, existe a possibilidade de outros tribunais
especializados, para o que chamaram de “novos direitos” (CAPPELLETTI, 1988).

Esses seriam, ndo em rol fechado: meio ambiente, inquilinato, Direito
Administrativo e litigios individuais do Trabalho.

Continuando a analise feita sobre 0 acesso a justica, chega-se ao ponto de

discutir a mudanca de como os servigos juridicos podem ter sua prestacao

40 Art. 56. As infragdes das normas de defesa do consumidor ficam sujeitas, conforme o caso, as
seguintes san¢gdes administrativas, sem prejuizo das de natureza civil, penal e das definidas em
normas especificas:
| - multa;

Il - apreensao do produto;

[l - inutilizacdo do produto;

IV - cassacao do registro do produto junto ao 6rgdo competente;

V - proibi¢cao de fabricagdo do produto;

VI - suspenséo de fornecimento de produtos ou servico;

VIl - suspensao temporaria de atividade;

VIl - revogacado de concessdo ou permissdo de uso;

IX - cassacao de licenga do estabelecimento ou de atividade;

X - interdicao, total ou parcial, de estabelecimento, de obra ou de atividade;

XI - intervencédo administrativa;

Xl - imposi¢ao de contrapropaganda.

Paragrafo Unico. As sangbes previstas neste artigo serao aplicadas pela autoridade administrativa,
no dmbito de sua atribuicdo, podendo ser aplicadas cumulativamente, inclusive por medida
cautelar, antecedente ou incidente de procedimento administrativo



59

modificada, que vao desde a utilizacao de “parajuridicos” até a prestacao de servicos
em grupos ou conveénios.

Trazem a realidade da utilizag&o de profissionais chamados parajuridicos em
paises como Estados Unidos e Alemanha, e deixam clara a necessidade de leis que
nao considerem como exercicio ilegal da profissao a atuacao desses profissionais.

Isto porque nédo sdo eles formados em Direito, tendo treinamento em
assuntos juridicos, sendo assistentes dos advogados.

Em territ6rio brasileiro, porém, tal medida torna-se praticamente impossivel
frente ao Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, Lei 8.906 de 1994, que,
apesar de se discutir a inconstitucionalidade do termo qualquer?’, coloca em seu
artigo 1°, incisos | e Il, como privativa ao advogado o poder de postular aos 6rgaos
do “Poder Judiciario e aos juizados especiais” e também “atividades de consultoria,
assessoria e direcao juridicas”.

Colocando ainda que é considerado advogado, aquele que além da
formacao tem a inscricdo no érgéo apropriado, a Ordem dos Advogados do Brasil#.

Considerando ainda que a formacao juridica no Brasil € considerada como

943

de facil acesso, no sitio digital do Ministério da Educagéao constam que 1259, entre

Faculdades e Universidades, oferecem o curso de Direito e o nimero de inscritos na

41 Acao Direta de Inconstitucionalidade 1.127-8, que liminarmente suspendeu o termo “qualquer” do
inciso |, do Artigo 12 da lei 8906/94:
Art. 12 S0 atividades privativas de advocacia:
| - a postulaggo a qualquer o6rgdo do Poder Judiciario e aos juizados especiais;
Decisdo Plenaria da Liminar
Resolvendo QUESTAO DE ORDEM suscitada pelo Relator , o Tribunal reconheceu a
prevencao da competencia do Ministro Paulo Brossard , como Relator , vencido o Ministro
Marco Aurelio , que negava a existencia dessa prevencao . Por votacao UNANIME , o
Tribunal rejeitou a preliminar de ilegitimidade ativa da Associacao dos Magistrados Brasileiros -
AMB (autora), e tambem a preliminar de falta de legitimidade ativa por impertinencia objetiva ,
vencido o Ministro Marco Aurelio , suscitante . Examinando o inciso 00l do art. 001 ¢ da Lei n®
8906, de 04.07.94, o Tribunal, por MAIORIA DE VOTOS , DEFERIU , EM PARTE , o pedido de
medida liminar , para suspender a eficacia do dispositivo , no que nao disser respeito aos
Juizados Especiais, previstos no inciso 00l do art. 098 da Constituicao Federal , excluindo,
portanto, a aplicacao do dispositivo , ate a decisao final da acao , em relacao aos Juizados de
Pequenas Causas , a Justica do Trabalho e a Justica de Paz , vencidos , em parte , o0s
Ministros Sepulveda Pertence , Sydney Sanches e Moreira Alves , que interpretavam o
dispositivo no sentido de suspender a execucao apenas no tocante ao Juizado de Pequenas
Causas , e 0 Ministro Marco Aurelio , que indeferia o pedido de medida liminar . Votou o
Presidente nas preliminares e no merito . Em seguida , foi o julgamento adiado em virtude do
adiantado da hora. - Plenario , 28.09.1994 . (SIC).

42 Art. 3° O exercicio da atividade de advocacia no territério brasileiro e a denominagéo de advogado
sdo privativos dos inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).

43 Informagéao obtida em: <http://emec.mec.gov.br/>, acessado em 31 de julho de 2016.
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Ordem dos Advogados do Brasil é de 1.039.383%.

Por esses dados percebesse que a utilizagdo de paralegais no pais é, pelo
menos por enquanto, inviavel.

A solucdo adotada, além das defensorias publicas, sdo convénios entre
Estados da Federagdao e a Ordem dos Advogados do Brasil para a realizagdo de
servico juridico a populacdo de baixa renda, sendo os advogados remunerados
pelos cofres publicos.

Diferentemente desse convénio com um ente publico, os autores propunham
a possibilidade de convénios particulares para a populacao de renda mais baixa.

Em tal convénio, ou seguro, o individuo faz uma contribuicdo periédica, e
guando necessitar do atendimento de um advogado, o tera sem custo ou com custo
reduzido.

Trazem a experiéncia europeia, onde tais convénios, a época do projeto
estudado, era crescente e controlados por companhias de seguro.

Uma critica trazia a baila € que as seguradoras terao seus lucros baseados
na nao utilizagdo do advogado, criando uma situacao que nao tenham interesse que
os individuos conveniados sejam instruidos e persigam seus direitos.

Explicam que nos Estados Unidos a ideia tomou outra forma, levando o lado
da justica social e do aconselhamento prévio como funcdo do Advogado
(CAPPELLETTI, 1988).

Os adeptos dessa ideia descrevem algo como ocorre na atualidade brasileira
com os sindicatos trabalhistas, em que se tem advogados pagos com o dinheiro dos
sindicalizados prestando auxilio a classe, e agindo em juizo quando necessario, 0
gue torna extremamente atual o sistema trazido em um estudo escrito ha anos.

A Ultima estratégia trazida pelos autores é simplificar o Direito.

Esta teoria diz respeito simplificar a lei para que possa chegar inteligivel as
pessoas mais simples, dando-lhes compreensdo ampla de seus direitos e simplificar
as leis procedimentais, ou processuais, para tornar de mais facil satisfacdo as
exigéncias para que os ‘remédios juridicos” sejam utilizados pela populacédo
(CAPPELLETTI, 1988).

Assim se faz necessaria uma mudanca na legislagdo, como ja discutida

44 Informagao obtida em: <http://www.oab.org.br/institucionalconselhofederal/quadroadvogados>
acessado em 31 de julho de 2017.
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outrora.

Olhando o panorama brasileiro, com a vasta legislagdo existente, é
importante que se pensasse nesse item como algo a ser levado adiante.

Um exemplo que pode ser citado como uma legislacdo em linguagem mais
simples é o Cédigo de Defesa do Consumidor, 8.078 de 1990, que tem a nitida
funcdo de ser acessivel a quem nao é operador do Direito, mas sim, aquele que
realmente precisa de tal legislacao, o leitor, o consumidor.

Podem ser vistas como um avanco quanto as leis procedimentais € a Lei dos
juizados especiais, 9.099 de 1995, e mais recentemente a Lei 13.105 de margo de
2015, que, em varios pontos, trazem procedimentos mais simplificados e céleres
para as acoes juridicas, tornando mais simples a consolidacao de direitos dos
individuos.

Ao concluir o trabalho os autores deixam claro que existem riscos a serem
levados em consideracao, pois as realidades das localidades nao sao idénticas, nao
devendo, por exemplo haver simples cépias de sistemas utilizados em outras
comunidades.

Na época do projeto, e ainda nos dias atuais, existem localidades que nao
ha como se discutir acesso a justica, pois as condi¢cdes sociais e politicas nao
permitem que se tenha os direitos basicos que devem ser pleitados.

Assim as necessidades de reforma devem ser estudadas e as necessidades
reais estabelecidas.

Um exemplo que pode gerar restricido em vez de acesso a justica € a criagao
de muitos 6rgaos diferentes para solucionar problemas muito especificos, além da
confusdo gerada quanto a competéncia, ficando o individuo sem saber ao certo
quem cuidara do seu conflito, a pessoa do julgador isolada demais pode perder a
perspectiva social, tornando-se muito tecnicista.

Por fim alertam que devem sim existir procedimentos mais informais e
céleres, porém nao se pode esquecer das garantias fundamentais do processo civil,
pois os procedimentos que se tem hoje por ordinarios, foram criados por meio dos
tempos e sdo de grande importancia para a resolucao dos litigios, principalmente os
mais complexos, e foram sendo lapidados para serem os mais justos possiveis
(CAPPELLETTI, 1988).
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O estudo feito pelos autores demonstra que, apesar dos problemas do
judiciario serem comuns a muitos paises do Ocidente, a forma como se apresenta o
Poder Judiciario deve levar em consideracao as peculiaridades de cada localidade.

No Brasil, levando em consideracdo sua extensao territorial e as diferentes
culturas, talvez seria prudente ter opgdes diversificadas que possam ser adaptadas
aos costumes de cada regiao.

CAPITULO I
OS INSTITUTOS DA MEDIAGAO E DA CONCILIACAO

2.1 Meios Alternativos ou Meios Adequados de Resolucao de Conflitos

Autocomposicédo, ou meios autocompositivos de resolucao de conflitos, sdo
métodos pelos quais os individuos envolvidos conseguem, sozinhos ou ajudados por
um terceiro, encontrar solucdo para a contenda, abrindo mao, geralmente, de parte
de sua pretensao (TARTUCE, 2015).

Como ja colocado em tdpico anterior, a autocomposicdo como género
abarca a negociacdo, a mediacado e a conciliagdo, sendo estas duas os métodos
alternativos escolhidos pelo direito processual civil brasileiro para integrar os
métodos de solucéo de conflito.

Isso porque na negociacdo ndao ha um terceiro imparcial que auxilie as
partes, ou seja, as partes devem dialogar sozinhas, porém, como ja existe um
conflito, chega-se a concluséo que esse dialogo se tornou impossivel.

Portanto, os métodos autocompositivos da mediacao e conciliagdo, em que
existe esse terceiro imparcial, sdo os empregados nos conflitos civeis, e estudados
no presente trabalho.

Assim, tem-se que tanto a mediacdo como a conciliacdo sao meios
alternativos e autocompositivos de resolucao de conflitos, em que um terceiro auxilia
as partes a chegarem a uma decisdo comum.

Alternativos porque o meio ordinario adotado € a resolugdo de conflitos pelo
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Estado-Juiz, a jurisdicdo, em substituicdo a vontade das partes, e autocompositivos
justamente por ndo haver essa substituicido de vontade, sendo as proprias partes
gue decidem o conflito, chegando a um acordo de vontades.

Mauro Cappelletti (2) explica que a extensdo do termo método alternativo
deve ser entendida de forma ampla, qual seja, ndo somente os métodos
extrajudiciais, mas também procedimentos judiciais que fogem do tradicional, da
resolucdo ordinaria de conflitos, assim, todo método “diferente” do comum para
resolver conflito, encaixa-se na expressdo método alternativo®.

Ha que se ter em mente que, apesar de na atualidade poder ser utilizado
esta expressao em sentido amplo, esses métodos surgiram como extrajudiciais, no
direito privado, exatamente por ndo conseguir o Estado dirimir todos os conflitos que
surgiam (TARTUCE 2015).

Foi na década de 1970 com a instalacdo dos “Tribunais de Multiplas Portas”,
nos Estados Unidos, que se deu a inclusdao desses métodos no sistema judicial,
sendo adotado tal procedimento por paises de lingua inglesa como a Inglaterra, pela
facilidade de comunicacgéo.

E isto é que se vé nos dias atuais, em que esses métodos sdo utilizados
paralelamente aos métodos ordinarios e, geralmente, nas mesmas instituicoes, isto
porque nao quer a politica de pacificacdo social a substituicio dos meétodos
tradicionais, mas sim criar varias vias para a solucao de litigios, cada qual adequada
a sua complexidade.

Com esse olhar, ja se fala que o termo “Meios Alternativos de Resolucao de
Conflitos” deve ser substituido por Meios Adequados de Resolucao de Conflitos, pois
passaram a ndo ser mais uma alternativa ao Judicidrio, mas sim, foram por ele
incorporados, ou mesmo que ainda extrajudiciais, foram regulamentados pela lei*.

Foi o que aconteceu no Brasil com a edicao das ultimas normas que falam
sobre resolucao de conflitos, principalmente a Lei da Mediacdo e o Cddigo de

45 “A expressido Alternative Dispute Resolution (ADR) costuma-se atribuir acepgio estritamente técnica, relativa
sobretudo aos expedientes extrajudiciais ou ndo judiciais, destinados a resolver conflitos. [...] Com
propriedade, tornam claro que visavam a ocupar-se de maneira mais geral dos expedientes — judiciais ou ndo
— que tem emergido como alternativas aos tipos ordindrios, ou tradicionais, de procedimento;”

46 “E significativo observar que a propria sigla pela qual ficaram conhecidos tais meios de solugao
(ADR) passou a ser lida ndao mais no sentido original de “alternative dispute resolution”, mas como
“adequate dispute resolution”. Em outras palavras, eles ndo devem ser vistos como simples
alternativa, ms como outra forma de resolver conflitos, que, dependendo do caso, pode ser mais
adequada que a prépria jurisdicao estatal (DELLORE, 139).
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Processo Civil.
O préprio Conselho Nacional de Justica ja se utiliza do termo “meios

adequados™’

em sua Resolugdo 125 de 2010, resolucdo essa responsavel por
inserir tais métodos no Judiciario Brasileiro*.

Assim, quando se fala hoje em meios de resolucédo de conflitos diferentes do
processo de jurisdicao estatal, estd se falando em vias diferentes de resolucdo de
conflitos, que coexistira com aquela, e deve ser escolhida ndo mais por ser uma
alternativa simples a jurisdicdo estatal, mas por ser um método mais adequado ao
conflito existente, quer por ser de baixa complexidade, quer porque a rapidez e o
baixo custo a deixam mais acessivel.

A principio, fala-se em adocdo de métodos adequados de resolucdo de
conflito como método de “fugir” do Judiciario comum e seu excesso de processos,
porém, como explica Fernanda Tartuce (2015), a ética deve ser outra.

A visdo que se deve ter em adotar os métodos adequados é a da pacificacao
social e abordagem eficiente dos conflitos. Para cada tipo de conflito, para cada
grupo de envolvidos, um modo de resolver o conflito.

Nao que a crise do Judiciario nao seja levada em conta para que os métodos
adequados sejam aplicados, mas a resolucao de conflitos tradicional, ou ordinaria,
sera considerada adequada em varios conflitos, e ndo é por estarem crise que deve
ser descartada.

A escolha da via, ou método, para dirimir o conflito ndo deve ser feita ao
acaso ou arbitrariamente, deve se conhecer cada uma delas, saber dos seus prés e
contras, da confiabilidade e legitimidade de quem administrara o conflito.

Em processos de baixa complexidade, ha a possibilidade no Brasil de se
escolher ingressar no Judiciario requerendo a realizacdo ou nao da

conciliagdo/mediacdao nas varas comuns, ou nos Juizados Especiais Civeis, a

47 CAPITULO |
DA POLITICA PUBLICA DE TRATAMENTO ADEQUADO DOS CONFLITOS DE INTERESSES
Art. 1° Fica instituida a Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de interesses,
tendente a assegurar a todos o direito a solugdo dos conflitos por meios adequados a sua
natureza e peculiaridade.

48 Atos Administrativos
Resolucao N? 125 de 29/11/2010
Ementa: Dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesses no ambito do Poder Judiciario e da outras providéncias. Acessado em 31 de julho de
2017, em <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579>
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conciliacado/mediacao extraprocessual nos CEJUSCs, ou até mesmo, procedimentos
privados de mediacéo, conciliacdo ou arbitragem.

Assim, 0os meios outrora conhecidos como alternativos, por ndo serem de
utilizacao corriqueira, nos dias atuais sao tidos como meios adequados para resolver
os conflitos, capazes de ampliar 0 acesso a justica.

Entre esses métodos os que mais se fortaleceram em terras brasileiras
foram a Mediacédo e Conciliacdo, desde que adotados pelo Conselho Nacional de
Justica como meios de promover uma politica nacional de pacificacao, introduzindo
na jurisdicdo comum tais procedimentos.

Seguindo tal politica, os legisladores regulamentaram por meio da Lei
13.140/2015, conhecida como Lei da Mediacado, e do Cdodigo de Processo Civil de
2015 ndo s6 a mediacao e a conciliagdo no ambito do Judiciario, mas também os
procedimentos extrajudiciais, feitos por particulares.

2.2 Mediacao

Na pratica existe duvida se ha diferenciacao entre os institutos da mediacao
e da conciliagdo, essa duvida surge, pois 0 mediador também acaba ofertando
solugdes aos individuos, o que seria caracteristica do procedimento de conciliacdo
(WATANABE, 2003).

Para questao de estudo, a conceituacdo de cada um em separado se faz
necessaria, visto que os doutrinadores patrios e o Codigo de Processo Civil o fazem.

Fernanda Tartuce (2015) coloca que antes da legislacdo colocar os
conceitos, os doutrinadores eram muito cuidadosos para nao confundir mediacéao
com outros institutos.

Deve se ter cuidado ao conceituar mediacdo a partir da legislacao,
necessario se faz lembrar que muitos dos legisladores ndo sao juristas, e se 0s
proprios doutrinadores eram reticentes em langcar um conceito de mediagao, o
legislador talvez nao fosse o mais apto a fazé-lo.

Nos capitulos anteriores foram colocados de passagem algumas nog¢des de
mediacao, pois agora cabe tentar chegar a um conceito mais direto do instituto.

Sendo um método autocompositivo a mediacao é um procedimento em que
os individuos sao ajudados por um terceiro, (capacitado e imparcial) a chegar a uma
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solugcdo para os conflitos existentes, de uma forma que satisfaga os interessados
(TARTUCE, 2015)*.

Complementa esse conceito Fabiana Spengler (2012)>° colocando que é um
instituto que visa substituir a solucdo de conflitos por decisdo coercitiva de um
terceiro e que visa manter as relagdes existentes entre os individuos conflitantes.

Realmente esse é um dos aspectos principais da mediacao, a resolucao dos
conflitos e a mantenca das relagdes, pois € realizada entre pessoas que manterao
relacionamento apds a realizagcao do procedimento.

Outro ponto trazido pelos autores é a questdo de ser possivel a sua
aplicacdo em conflitos judiciais ou sociais, ou seja, nao é preciso judicializar o
conflito para que se possa instaurar o procedimento de mediagéo.

lara Rodrigues de Toledo®' utiliza-se da definicdo de lldemar Egger em seu
estudo e traz a concepcao de que medicdo é um método nao adversarial, ou seja,
no qual os individuos nao sao adversarios, ai porque a preferéncia de no presente
trabalhado tratar os envolvidos nos conflitos de individuos e ndo partes, pois partes
da a conotagdo de adversarios em um litigio judicial.

Desse conceito também se tira que do procedimento de mediacdo as
solucdes surgem espontaneamente das partes, auxiliadas pelo mediador.

Alias, esse € um ponto de encontro entre os conceitos de mediag¢édo, que o
terceiro imparcial, 0 mediador, auxilia os individuos a chegarem a uma solucao que

melhor lhes agrada, nao influenciando ou dando solugdes a serem seguidas.

49 Mediacdo é a técnica pela qual uma terceira pessoa, treinada, capacitada e neutra, auxilia as
pessoas em conflito no conhecimento das multifacetadas origens da controvérsia, de modo que
elas, portadoras de um conhecimento ampliado, construam, por si, a composicao do litigio da
maneira mais satisfatéria (ou menos insatisfatéria possivel) a sua realidade interna e externa.

50 a forma ecolégica de resolucao dos conflitos sociais e juridicos na qual o intuito de satisfacao do
desejo substitui a aplicagédo coercitiva terceirizada de uma sancéo legal. Trata-se de um processo
no qual uma terceira pessoa — 0 mediador — auxilia os participantes na resolucdo de uma disputa.
O acordo final trata o problema com uma proposta mutuamente aceitavel e sera estruturado de
modo a manter a continuidade das relacdes das pessoas envolvidas no conflito. (SPENGLER,
2012).

51 O método extrajudicial, ndo adversarial, de Solugéo de conflitos através do dialogo é um processo
autocompositivo, isto é, as partes, com o auxilio do mediador, superam o conflito sem a
necessidade de uma decisdo externa, proferida por outrem que nao as préprias partes envolvidas
na controvérsia, ou seja, na mediacdo, por intermédio do dialogo do mediador auxilia os
participantes a descobrir 0s verdadeiros conflitos, seus reais interesses e a trabalhar
cooperativamente na busca das melhores solugbes. A solucdo obtida culminara num acordo
voluntario das partes. A mediagdo consegue na maioria das vezes, restaurar a harmonia e a paz
entre as partes envolvidas, pois o mediador trabalha especialmente nas inter-relacées. Na
mediagao, as solugdes surgem espontaneamente, reconhecendo-se que a melhor sentenga é a
vontade das partes.
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O mediador esta a disposicao dos envolvidos para facilitar o didlogo e ajuda-
los a entender a amplitude da situacao.

Nesse sentido, o Cédigo de Processo Civil de 2015, ndo se preocupou em
fazer uma conceituagao do instituto da mediacado, mas esse ao definir a conduta do
mediador no artigo 165, § 32°2, coloca esta caracteristica em evidéncia.

Outro ponto que deve ter destaque no citado paragrafo, € a existéncia de
relacionamento entre as partes, assim, a mediagcao é indicada, por exemplo, para 0s
conflitos familiares, em que existe um relacionamento anterior e, possivelmente,
havera um relacionamento posterior.

Fernanda Tartuce (2015) chama a atencao ainda que o mediador, além de
imparcial e capacitado, ndo deve ter o poder de julgar a causa, ele sera o facilitador
apenas, nao deixando que suas opinides interfiram, deixando as decisdes
inteiramente para os individuos.

Nesse sentido é a definicdo de mediacao dada pela Lei 13.140, artigo 19,
Paragrafo Unico, quando coloca expressamente que o mediador ndo tem poder
decisério e deve auxiliar as partes, chegando a solugdes consensuais®®

A mediagédo € vista como o método, ou técnica, que modifica um conflito
para chegar a um acordo em relacdes que precisam ser resguardadas, que nao
terminardo com o acordo, onde existe relacao de afeto, de vizinhanca, entre sécios
de uma empresa, no ambiente escolar, por serem relacées que continuam apés a
sessao de mediacao.

Mediacdo pode ser conceituada entdo como o procedimento em que
individuos em conflito dialogam espontaneamente, auxiliados por um terceiro
imparcial, capacitado e sem poder decisério, para chegar a uma solucao mais
benéfica a todos, na qual prevalecera a autonomia da vontade dos conflitantes,
tentando preservar suas relacdées, podendo ser realizado em ambito judicial ou
extrajudicial.

52 Art. 165 § 30 O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior
entre as partes, auxiliard aos interessados a compreender as questdes e os interesses em conflito,
de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicagao, identificar, por si préprios,
solugbes consensuais que gerem beneficios muatuos.

53 Paragrafo unico. Considera-se mediagéo a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem
poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou
desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia.
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2.3 Conciliacao

Assim como a mediacdo, a conciliacdo € um método autocompositivo que
visa levar os individuos a um dialogo sobre o conflito existente, na tentativa de se
chegar a um acordo.

O conceito que é dado por Fernanda Tartuce (2015) coloca que conciliacao é
a técnica em que ha a intervencdo de um terceiro imparcial, realizando atividades
para auxiliar os envolvidos a chegar a um acordo, colocando para eles saidas e
solucdes, prés e contras.>.

Em seu trabalho sobre o assunto, lara Rodrigues de Toledo utiliza-se do
Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa para conceituar a conciliagdo: “a
harmonizagao de litigantes ou pessoas desavindas. O verbo conciliar traduz o ato de
pbr de acordo, pér em boa harmonia, congragar.”

Por estas definicoes ja se pode perceber o objetivo da conciliacdo em se
chegar a um acordo entre os individuos em conflito.

Assim como fez com a mediacdo, o Novo Codigo de Processo Civil, Lei
13.105 de 16 de marco de 2015, n&o tratou de conceituar o que o legislador entende
por Conciliagdo, mas colocou no §2° do seu Art. 165 qual o papel do Conciliador™,
de onde se pode retirar que a conciliagdo é destinada a conflitos nos quais néo
exista relacionamento a ser preservado entre as partes.

Outro ponto que deixa clara a letra da lei, € que na conciliacdo podem ser
colocadas sugestdes pelo terceiro, ou seja, o conciliador tem um posicionamento
ativo no procedimento.

Conciliacao pode ser entendida como um meio de solucdo de conflitos em

que um terceiro imparcial intervém junto aos conflitantes visando chegar a um

54 Por tal técnica de autocomposicao, um profissional imparcial intervém para, mediante atividades
de escuta e investigacdo, auxiliar os contendores a celebrar um acordo, se necessario expondo
vantagens e desvantagens em suas posigcoes e propondo saidas alternativas para a controvérsia
sem, todavia, forgar a realizagdo do pacto. O objetivo de sua atuagéo é alcancar um acordo que,
ainda que nado plenamente satisfatério, evite complicagdes futuras com dispéndio de tempo e
dinheiro.

55 Art. 165 § 20 O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que nao houver vinculo
anterior entre as partes, podera sugerir solu¢des para o litigio, sendo vedada a utilizagdo de
qualquer tipo de constrangimento ou intimidacao para que as partes conciliem.
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acordo, podendo para isso sugerir solugdes, cabendo as partes aceita-las ou nao>
(DELLORE, 2016).

Pelos conceitos acima e pela descricao dada pelo Novo Cédigo de Processo
Civil, conciliacdo deve ser utilizada em relagcbes em que ndo existem vinculos
afetivos, nem uma convivéncia posterior entre as partes, encerrando-se na sessao
de conciliagdo a ligacao entre elas. Exemplos: consumidor x empresas, acidente de
transito, etc.

Considerando tal fato, é aceitavel que o terceiro, conciliador, de sugestdes
para o término do conflito, utilizando-se de métodos de negociacao ou apresentando
alternativas. Assim, entende-se porque é esse o instituto, e ndo a mediacao,
utilizado nos Juizados Especiais brasileiros.

Assim sendo, Conciliacdo pode ser conceituada como um procedimento,
judicial ou extrajudicial, em que individuos em conflito tém a oportunidade de
dialogar, auxiliados por um terceiro imparcial, capacitado e sem poder decisério, com
0 objetivo de chegar a um acordo, prevalecendo a autonomia da vontade dos
conflitantes, podendo o terceiro intervir ativamente, apresentando as solucbes e os

prés e contras de cada proposta.
2.4 Diferenciacao

Ja foi visto que tanto a mediacdo quanto a conciliagdo, sdo métodos
autocompositivos quer podem ser aplicados tanto em conflitos judiciais, que ja se
tornaram processos, como extrajudiciais, em que prevalece a vontade dos individuos
em conflito que s&o auxiliados por um terceiro imparcial.

E verdade também que existem doutrinadores adotam os termos como
sinbnimos (TARTUCE, 2015), assim como algumas leis ndo se atentam em fazer a
diferenciacao.

A Lei 13.140 de junho de 2015, conhecida como lei da mediacao, apesar de
constar que dispde sobre a “mediacao entre particulares como meio de solucéo de

56 A conciliagdo nada mais é que um mecanismo de solucdo através do qual um terceiro intervém no
conflito buscando fazer com que as partes em litigio atinjam alguma das formas de
autocomposi¢cado. Note-se que esse terceiro ndo soluciona o conflito, mas ajuda as partes a
solucionarem o litigio pela vontade deles proprios. Ele pode sugerir solugdes, mas cabe as partes,
voluntariamente, aceitar ou nio.
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controvérsias e sobre a autocomposicao de conflitos no dmbito da administracédo
publica”, ndo faz diferenciacdo entre mediacdo e conciliacdo, utilizando-se varias
vezes 0s termos como sinénimos.

O conceito dado no artigo primeiro da lei da mediagdo é um conceito
genérico de método autocompositivo de resolugdo de conflitos, colocando que o
terceiro imparcial pode auxiliar as partes estimulando a “identificar ou desenvolver
solucdes™”

Por outro lado, o Cdodigo de Processo Civil de 2015 adotou posicionamento
distinto quando fala da aplicagdo da mediacdo e da conciliacdo, assim como pode-
se ver diferencas entre elas nas definicdes ja dadas.

Onde se vé principalmente que na conciliacdo o papel do terceiro imparcial €
mais ativo, podendo inclusive apresentar possiveis solugdes, enquanto na mediagao
ele s6 auxilia os envolvidos a visualizar as solu¢cées mais benéficas, sendo que a
mediacdo visa o didlogo para transformar a relacdo entre os envolvidos e a
conciliacdo foca em conseguir um acordo entre as partes, visto que nao havera
relacao posterior.

E nesse mesmo sentido que Fernanda Tartuce (2015) coloca que a
mediacao € mais subjetiva e a conciliacdo mais objetiva.

Nesse sentido € que se justifica no Brasil a adocao da conciliacao, por lei,
nos juizados especiais e causas civeis que ndo envolvam familia, e a mediacao
nestas ultimas.

A mediacao entao deve ser utilizada em conflitos que os individuos estao
mais envolvidos emocionalmente, no qual o mediador deve tomar cuidado para tocar
em certas questdes para evitar a quebra de confianca e até a imparcialidade.

O Conselho Nacional de Justica coloca que a mediagdo deve ser utilizada
entdo em todas as causas que os individuos estdo envolvidos emocionalmente e
terdo qualquer relagao futura, ndo somente nos conflitos de familia, tanto que seu
material trata apenas da mediagéo judicial58.

57 Art. 10 Esta Lei dispbe sobre a mediacdo como meio de solugdo de controvérsias entre
particulares e sobre a autocomposicao de conflitos no ambito da administragéo publica.
Paragrafo unico. Considera-se mediagdo a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem
poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou
desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia.

58 Manual de Mediagcado Judicial do CNJ, acessado em 29 de julho de 2017, disponivel em:
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Talvez por se tratar a mediacao de instituto mais dificil de ser aplicado, visto
a subjetividade e a ndo intervencdo do mediador diretamente, tendo ele que aplicar
técnicas diferentes para que as partes cheguem a um maior entendimento do conflito
e das possiveis solucoes.

Assim também age a lei da mediagdo, ndo colocando como pratica a ser
realizada entre individuo e Estado a conciliacdo, pois, se 0s conceitos foram
literalmente interpretados, seriam conflitos mais objetivos, visando a um acordo.

No dia a dia, as técnicas de mediacéao e conciliagdo sao utilizadas, tanto no
Judiciario como fora dele, muitas vezes alternadas durantes as sessdes ou
audiéncias, dai vem a importancia de profissionais capacitados e experientes,
ficando a diferenciagdo dos dois institutos tendo uma importancia mais académica

do que pratica.

2.5 Historico

Historicamente a mediacao/conciliacdo pode ser percebida na Antiguidade,
onde as solucdes de disputas eram mediadas pelos lideres das comunidades ou
alguém escolhido por ele.

Ha relatos que esses institutos ja eram utilizados nas Cidades-Estados da
Antiguidade e de acordo com Rozane Cachapuz (2003) “A pratica da mediacéo
como forma de resolucdo de conflitos é utilizada desde a Antiguidade, e sua
existéncia remonta aos idos de 3000 A.C.”.

Segundo Fernanda Tartuce (2015) a China utiliza-se da mediagdo ha
séculos, isso porque Confucio incutiu na populacdo a ideia de pacificagcdo de
conflitos por questdes morais e nao pela forca coercitiva do Estado.

Esta cultura de pacificacdo pela mediacado/conciliacdo também esta na
cultura japonesa, em que a cultura juridica ja tem a mediagdo como um de seus
pontos principais, ndo tendo muitos advogados trabalhando em contencioso,

dedicando-se os profissionais a mediagao e conciliagao.

<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arquivo/2015/06/c276d2f56a76b701ca94df1ae069
3f5b.pdf>
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No ocidente se tem noticia de sua utilizacdo na Antiguidade em tribos da
Africa, povos escandinavos e israelitas, sendo que para varios autores e na Biblia
que se pode identificar o inicio da utilizacdo da mediacdo, pelo menos € nela que
consta as primeiras narragcoes da sua utilizacéo.

No campo juridico, ainda segundo a autora, se da mais importancia ao
estudo histérico da mediagdo como € utilizada na atualidade, deixando para os
historiadores o estudo do instituto na Antiguidade.

Nesse sentido, que pode ser comprovado é que a mediacao/conciliacao
como profissdo apareceu nos EUA em 1913, onde se instituiu os “comissarios de
conciliacao”, para tratar de assuntos trabalhistas, que deu lugar em 1946 ao “Federal
Mediation and Conciliation Service”, porém, a utilizagdo como se conhece nos dias
atuais se deu na década de 70, na Universidade de Harvard.

Segundo explica Eliana Bispo de Souza Alves (2012), em analise da obra de
Maria Inés Corréa de Cerqueira César Targa™ foi em 1976 que Frank Sander, com a
finalidade de ampliacdo do acesso a justica, criou a teoria do Tribunal de Multiplas
Portas, em que seria padrdo a existéncia de multiplas vias de resolug¢ao de conflitos,
entre elas a mediacao e a conciliagéo.

A partir desse estudo, iniciou-se uma série de medidas do governo Norte-
Americano com sentido de desenvolver o acesso a justica por esses métodos,
chamados até entdo de alternativos.

Assim, desenvolveu-se as teorias que de mediacdes mais eficientes e
criativas e desenvolveu-se a solugdo de conflitos por outros meios que nao o
procedimento Judiciario comum (TARTUCE, 2015).

Historicamente ainda € importante citar a Inglaterra, que na década de 1970
adotou o modelo americano, que logo em seguida foi instalado também na Australia
e Canada, visto a proximidade de lingua entre esses paises e os EUA. Ja a Franca
deu inicio a esses institutos pela proximidade com o Canada.

Os primeiros paises sul-americanos a aplicar tais institutos no modelo de

59 O instituto da mediagao, segundo Targa (2004, p.142) teve sua fundamentacdo teorica na
Universidade de Harvard, Cambridge-Boston. Consta que Frank E. A. Sander, em 1976,
apresentou um estudo com a intengdo de ampliar 0 acesso a justica denominado Demulti-door
courthouse (Tribunal de Muitas Portas), no qual um tribunal poderia receber demandas por
programas distintos, pois além do processo judicial tradicional haveria os meios alternativos, tais
como a arbitragem, a conciliagdo e a mediacao. Apenas em ultimo caso seria o problema resolvido
pelo sistema judicial.
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Harvard foram a Colémbia e a Argentina, incentivadas por conferéncias sobre o
tema por toda a América Latina.

Apesar desse surgimento na Antiguidade, e falar-se na utilizacao dela no
poder Judiciario a partir da década de 1970, no Brasil a primeira previsao de
utilizacdo de métodos de autocomposicdo se deu nas Ordenacdes Manuelinas,
1514, e apdés nas Ordenacgdes Filipinas, 1603, constando ainda da Constituicdo
Imperial, sendo a tentativa de conciliacdo condicao para ingresso da acao (TOLEDO,
2012)%°,

Apés, pode-se encontrar mediacao/conciliacao na Consolidacao das Leis do
Trabalho de 1943, na lei de Criacao dos extintos Juizados Especiais de Pequenas
Causas (Lei 7244/84) no Cddigo de Processo Civil de 1973, em seus artigos 447 a
449 e no procedimento sumario; na Lei 9099/95, Juizados Especiais (em que se
prevé o uso da conciliacdo em larga escala) e Lei 9245/95 — Procedimento
Sumarissimo (TOLEDO, 2012).

Deve-se ainda levar em consideracdo que o legislador constituinte de 1988
colocou no preambulo da Constituicdo Federal, como um de seus fundamentos, a
solugéo pacifica das controvérsias, o que vem de encontro e fundamenta a utilizacao
desses métodos ora estudados.

A mudanca iniciada, verdadeiramente, no Brasil com a Lei 9.099/95, ganhou
maior impulso somente com a edicdo da Resolucdao 125/2010 do CNJ e mais
recentemente com a promulgacdo da Lei de Mediacdo, Lei 13.140 de 2015, e
principalmente com a promulgacao do Cédigo de Processo Civil que entrou em vigor
no ano de 2016 — Lei 13.105 de 2015.

Com a Resolucdo 125 de 2010 do Conselho Nacional de Justica os
Tribunais de Justicas dos Estados foram incumbidos de criar os Centros Judiciais de
Solucao de Conflitos e Cidadania, que visam justamente mudar a concepcao de
justica da populagédo, levando a todos a politica da autocomposicao, resolugao
pacifica dos conflitos por meio da Conciliagéo e da Mediagéo.

No Brasil, algo semelhante aos Tribunais de Mdultiplas Portas Norte-

60 Foram com as Ordenagdes Manuelinas, de 1514 e as Ordenagbes Filipinas, de 1603 que
surgiram, no Brasil, as primeiras legisla¢des incorporando o instituto da conciliacao. A Constituicao
Imperial j& previa, no art. 161, § 1°, que sem se fazer constar que se tenha intentado o meio de
reconciliacdo, ndo se comegara processo algum.
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Americano, foi criado somente em 2010 com a resolucdo 125 do CNJ que prevé o
encaminhamento dos litigios que versam sobre direitos disponiveis aos Centros
Judiciais de Solucdes de Conflitos e Cidadania.

Além desta mudanca de paradigma, que visa dar a populagdo, de forma
geral, amplo acesso a justica, os Centros de Solucdo de Conflitos e Cidadania
atendem de forma mais informal, tendo inclusive a instalacdo de sessbes de
conciliacdo/mediagao extrajudicial gratuitamente para os individuos, sendo os gastos
suportados pelo Estado.

Esse é um grande avanco, pois, como visto, um dos grandes entraves ao

acesso a justica é justamente o custo que se tem um processo.

CAPITULO Il
MEDIACAO E CONCILIACAO NA AMPLIACAO DO ACESSO A JUSTICA

3.1 O Contexto Brasileiro

As novas legislacdes trouxeram esses institutos para um patamar de grande
importancia para o acesso a justica, sendo amplamente utilizados no territério
nacional.

Segundo Fernanda Tartuce (2015), até 2015, mesmo ja existindo a
resolucdo do 125 do CNJ, pela falta de legislacdo sobre a tematica, a mediacao
existia no Judiciario como projeto dos Tribunais, por projetos de mediacéo
comunitarias ou por Camaras ou mediadores privados.

S6 com a edicio da Lei da Mediacdo esse cenario se modificou,
regulamentando a mediacdo privada e aumentando a oferta da mediacado pelo
Estado, ndo s6 no ambito do Judiciario, mas também nos Procons, Defensorias
Publicas e Ministérios Publicos.

A discussao de existir a necessidade de normatizar a mediagao por meio de
uma lei especifica foi grande, mas além da criagdo dos 6rgaos estatais de mediacao,
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também foi importante para colocar os critérios de capacitacdo dos
mediadores/conciliadores e a fiscalizagdo dos procedimentos.

O atual Cobdigo de Processo Civil ndao aglutinou os artigos sobre
mediacao/conciliacdo, mas deu-lhes localizacdo variada, deixando claro que esses
institutos podem ser utilizados ndo somente no inicio do processo judicial, mas em
qualquer fase desse. Fato que fica claro quando da leitura do artigo 139, V®
(TARTUCE, 2015).

Apesar de que, uma das principais modificagdes do procedimento
processual civil foi exatamente a citacdo, pois o artigo 250, IV, determina que na
citacdo ja conste a intimagdo da audiéncia de mediagao ou conciliagdo, quando o
direito em voga assim o permitir®?

O Cdbdigo de 2015 coloca também as funcées dos mediadores e
conciliadores, sua capacitacdo e as diretrizes para as sessdes por eles realizadas
em sua Secao V.

Mas o Codigo de Processo Civil ndo prevé apenas a mediagcdo e a
conciliacdo realizada pelo Judiciario, em seu artigo 174 prevé a realizagdao por
camaras de mediagao/conciliacdo no ambito administrativo, e no 175 a
regulamentacdo por lei da participacdo desses 6rgaos da administracdo em
mediacdes/conciliacdes privadas®.

Em varios outros dispositivos o Cédigo diz da mediacao, inclusive da
extrajudicial, dando especial atencao ao direito de familia, colocando a possibilidade

61 Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposicées deste Codigo, incumbindo-lhe:

V - promover, a qualquer tempo, a autocomposi¢do, preferencialmente com auxilio de
conciliadores e mediadores judiciais;

62 Art. 250. O mandado que o oficial de justica tiver de cumprir contera:

IV - se for o caso, a intimagédo do citando para comparecer, acompanhado de advogado ou de
defensor publico, a audiéncia de conciliacdo ou de mediacao, com a mengao do dia, da hora e do
lugar do comparecimento;

63 Art. 174. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criardo camaras de mediacao e
conciliagdo, com atribuicbes relacionadas a solugdo consensual de conflitos no ambito
administrativo, tais como:
| - dirimir conflitos envolvendo 6rgéos e entidades da administragao publica;

Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugédo de conflitos, por meio de conciliagdo, no
ambito da administracao publica;

[l - promover, quando couber, a celebragéo de termo de ajustamento de conduta.

Art. 175. As disposigbes desta Seg¢ao ndo excluem outras formas de conciliagdo e mediacao
extrajudiciais vinculadas a 6rgaos institucionais ou realizadas por intermédio de profissionais
independentes, que poderao ser regulamentadas por lei especifica.

Paragrafo unico. Os dispositivos desta Se¢éo aplicam-se, no que couber, as camaras privadas de
conciliacao e mediacgao.
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de suspensao do feito nesses casos, enquanto o procedimento de mediagcao estiver
ocorrendo®.

Isto porque o procedimento de mediacdo pode durar mais que uma sessao,
tendo o mediador o conddao de marcar outras sessdes para que os individuos
envolvidos tenham tempo de refletir sobre o dialogo travado.

Outro marco para a utilizacdo da mediacao e da conciliacao no Brasil foi a
Lei 13.140, que ficou conhecida como Lei da Mediacdo, que surgiu para regular os
espacos ainda nao atingidos pelo Codigo de Processo Civil e a Resolugcao 125 do
Conselho Nacional de Justica (TARTUCE, 2015), a regulamentacdo da composicao
de conflitos “no @mbito da Administragcdo Publica” e a mediacao extrajudicial.

Ha que se salientar aqui, que apesar de falar apenas em mediagao, deve ser
considerada inclusa a conciliacdo em todos os casos da lei, pois ndo sao todas as
disposicdes que valem para conflitos em que os individuos conflitantes tém um
relacionamento anterior, ou posterior, e estdo emocionalmente envolvidos.

Esses dois marcos regulatérios resultaram, junto com a Resolucao 125/2010
do CNJ, na maior aplicacao dos institutos da mediacao e conciliacéo, principalmente
dentro do Judiciario Brasileiro.

Mesmo antes das leis, a citada resolucado deu inicio a politica nacional de
conciliacdo, tendo como ponto de partida a criagdo dos Centros Judiciarios de
Solugdo de Conflitos e Cidadania, objetivando dar resolucdo célere, eficaz e de
baixo custos aos conflitos.

Outro objetivo desses Centros é “desafogar” o Judiciario, resolvendo litigios
antes que eles se tornem processos, pois, 0 grande nimero desses € outro entrave
ao acesso a justica, pois gera demasiada demora, o0 que acaba por colocar em risco
o direito pleiteado.

Pelo estudado, esses Centros sao uma adaptacao dos Tribunais de Multiplas
Portas Norte-Americanos, dando vias diferentes para processos com discussdes
diferentes.

Em aula do médulo Il do Curso de Formacao de Conciliadores da Escola

64 Art. 694. Nas acdes de familia, todos os esforgos serdo empreendidos para a solugio consensual
da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento
para a mediagéo e conciliagao.

Paragrafo Unico. A requerimento das partes, o juiz pode determinar a suspensdo do processo
enquanto os litigantes se submetem a mediacao extrajudicial ou a atendimento multidisciplinar.
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Paulista da Magistratura® é ensinado que com a divulgacdo destas técnicas de
autocomposicao, surgiram varias escolas ou modelos de mediacao/conciliacao:

Harvard — Facilitativo: separa as pessoas dos conflitos:

— Percepcgao — colocar-se no lugar do outro;

— Emocéo — compreender e reconhecer as suas emocoes e a do outro;

— Comunicacao — todos devem ser entendidos, retirar os ruidos e falhas da
comunicagao.

Avaliativo: Avalia-se 0 que é importante na discussao, com o uso de técnicas
e estratégias que tem o condao de fazer tal avaliacao.

Transformativo — Bush & Folger: Foca diretamente nas pessoas envolvidas e
nas transformacodes delas.

Circular-Narrativo — Com foco no didlogo, nas relagdes entre as pessoas e
nas possiveis solugdes.

Explicam também que, além das areas civeis, a mediagdo e a conciliagao
podem ser usadas nas esferas:

Empresarial: Um bom exemplo de mediagdo empresarial é no setor de
franquias, pois nesse setor temos relagdes continuadas entre empresarios.

Ambiental: Um dos métodos que sao utilizados para a mediacao/conciliacao
ambiental sdo os TACs do Ministério Publico (Termos de Ajustamento de Conduta),
que leva as partes a sentarem-se e decidirem juntas as acdes que serao feitas.

Trabalhista: Usada na relacdo de emprego, entre patrdo e empregado(s),
previsao de uso subsidiariamente ou supletivamente das regras processuais do atual
Cédigo de Processo Civil, artigo 15 do diploma legal citado.

Penal: Nao existente ainda no Brasil. O que temos aqui € a Justica
Restaurativa, que promove o encontro de ofensor e vitima. Ocorre nos crimes de
menor potencial ofensivo, e somente se o0 ofensor assumir sua culpa (Juizados
Especiais Criminais).

Assim como ocorre na esfera Trabalhista, por forca do Artigo 15% do Cédigo

de Processo Civil, as normas desta lei processual sdo utilizadas subsidiariamente ou

65 Curso de Formagao de Mediadores Judiciais da Escola Paulista da Magistratura, turma de 2012,
realizado por videoconferéncia.

66 Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos,
as disposi¢cdes deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.
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supletivamente, de forma a suprir eventuais lacunas em processos eleitorais ou
administrativos, dai se retira a ideia que, como o cédigo prevé a mediacado e a
conciliacdo para os processos civeis, poderiam esses institutos também serem
aplicados nesses ramos do Direito.

Nesses ramos se fala exclusivamente da aplicacdo da mediacdo e
conciliacao judicial, por se tratar de areas do Direito Publico.

Assim importante colocar quando se da a mediagao/conciliagéo judicial e a

extrajudicial, tracando inclusive o local em que sao feitos os procedimentos.

3.1.1 Mediacao e Conciliacao Judicial

Como colocado anteriormente, a grande expansao da mediacao/conciliacao,
em ambito judicial, se deu com a resolucdo 125 do CNJ, porém um passo mais
importante nesta politica de solugdo de conflitos se deu com a entrada em vigor da
Lei da Mediacao e do Cédigo de Processo Civil.

As leis entdo colocam a existéncia de procedimentos judiciais e extrajudiciais
de mediagao e conciliagéo.

Fernanda Tartuce (2015) coloca que é considerada mediagao/conciliacéo
judicial quando o procedimento autocompositivo ocorre em processo judicial
instaurado, sendo obrigatério que um mediador/conciliador judicial conduza a sessao
(TARTUCE, 2015).

Esta definicdo, porém, deve ser analisada com cuidado, pois o cédigo de
Processo Civil prevé que mesmo que haja um processo judicial ja em curso, pode
haver um procedimento de mediagéo/conciliagdo extrajudicial.

A mediagao/conciliagdo judicial € um procedimento que ocorre por
determinacao do juiz, exarado em processo que esta sob sua analise, a pedido das
partes, ou, pelo menos, que estas ndo tenham se posicionado contrariamente,
realizado por mediador/conciliador capacitado pelo respectivo Tribunal e nomeado
para o exercicio da fungao no juizo.

As normas que regulamentam a mediacao/conciliacao judicial cuidaram de
definir bem o papel do mediador/conciliador judicial, incluindo também a capacitacao
dos mesmos.

Outro ponto é a nédo obrigatoriedade da mediacao/conciliagcdo como regra,
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pois, em sendo o procedimento obrigatério, perde ele sua caracteristica de ser
consensual, ou seja, que as partes comparegam nele por sua propria vontade, com o
animo de tentar dar fim a contenda.

Ha quem diga, porém, que a obrigatoriedade levara a institucionalizagdao do
procedimento e seu maior desenvolvimento.

Se obrigatéria passa a ser considerada apenas mais uma fase processual, e
nao a ser visto como €, um procedimento que visa dar fim ao conflito (TARTUCE,
2015).

O Codigo de Processo Civil ndo coloca a audiéncia como obrigatéria quando
fala em seu artigo 334 que o juiz “designara audiéncia de conciliacdo ou de
mediacado” quando do ingresso da acgao, pois, nos paragrafos 4° e 5° coloca que as
partes podem se manifestar pela nao realizagdo de tal procedimento®’.

Bastando assim uma manifestacdo de vontade das partes para que tal
procedimento n&o ocorra.

Nao é compativel com o intuito de qualquer procedimento autocompositivo a
imposicao de participacéo, esses procedimentos pressupde que os individuos estao
dispostos a dialogar e por fim ao conflito, mas ndo ha como obrigar a uma pessoa a
se abrir ao dialogo (TARTUCE, 2015).

Na pratica, se vé uma diferenca muito grande quanto se trata do
comportamento das partes nas audiéncias de medicao e conciliagédo judicial, visto a
marcacao de sessdo de uma ou outra serem determinadas pelo ramo do direito e
segundo o que determina o Codigo de Processo Civil do papel do Mediador e do
Conciliador.

A mediagédo sendo utilizada principalmente em Direito de Familia e outros
casos em que existe relacionamento a ser mantido, esta se mostrando mais facil das
partes comparecerem espontaneamente para tentar resolver o conflito, estando mais

propensas ao dialogo, muitas vezes tém a consciéncia do carater mais benéfico de

67 Art. 334. Se a peticédo inicial preencher os requisitos essenciais e nao for o caso de improcedéncia
liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo com antecedéncia
minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de
antecedéncia.

§ 40 A audiéncia nao serd realizada:

| - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composi¢ao consensual;

§ 50 O autor deverd indicar, na peticao inicial, seu desinteresse na autocomposi¢éo, € o réu
devera fazé-lo, por peticao, apresentada com 10 (dez) dias de antecedéncia, contados da data da
audiéncia.
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tomar a decisdo elas mesmas, do que deixar que um terceiro o faca.

Ja a conciliagdo que é pautada por nao existir relagcdo anterior ou posterior
ao procedimento, sendo utilizada em ramos do direito como o Contratual, Comercial
e Consumidor, ndo é raro que, quando uma das partes se constitui de empresas,
nao estdo abertas a dialogar, ndo fazendo ou aceitando sugestdes de acordo.

As grandes empresas, principalmente, parecem nao ter aceitado ainda a
transicdo por qual passa o direito processual brasileiro, acreditando que deixar nas
maos da Jurisdicdo Estatal a decisdo de litigios ainda é a unica forma de se alcancar
a justica.

Essa € uma das razdes pelas quais o numero de acordos homologados por
juizes ainda sdo muito baixos, em relacdo ao numero total de feitos, ou seja, o
namero de sessbes de mediacao e conciliagdo que geram resultados positivos ainda
nao tao volumoso.

Esta € uma constatacdo que se chega ao analisar a publicacdo do CNJ,
“Justica em nimeros™®, tendo como ano-base o ano de 2015, que pela primeira vez
publica indices de conciliagéo.

A publicagéo traz os indices totais, no referido ano, de 9,4%, algo muito a
quem do que esperado, mas, por ser o primeiro ano que a publicacao traz tal indice,
nao ha parametros para comparacao se houve um crescimento apds a politica de
resolucao pacifica de conflitos.

Ha de se fazer a observacado que na esfera contratual pode existir clausula
que torna a mediacado ou conciliacdo extrajudicial obrigatéria, e por ser esta uma
expressao da autonomia da vontade das partes, deve prevalecer, manifestando-se o
juiz no sentido de nao julgar sem que haja a tentativa de mediacédo ou conciliagao
prévia.

Assim, mesmo quando se fala em mediacdo ou conciliagdo judicial, ha que
se prevalecer a vontade das partes.

3.1.2 Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania

68 A publicagdo pode ser encontrada em: http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo
/2016/10/b8£46be3dbbff344931a933579915488.pdf
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O CNJ teve a preocupacao de colocar uma secao em sua Resolucao 125
para tratar dos Centros Judiciarios de Solug¢do de Conflitos e Cidadania, CEJUSCs,
mais especificamente em sua Secéo I, artigos de 8 a 11.

Ja em seu artigo 8° deu a definicdo de CEJUSC como sendo Unidades
Judiciais que serdo responsaveis por realizar ou gerenciar procedimentos de
mediacdo e conciliacdo, que serdo realizados por mediadores e conciliadores, e
também orientar os cidadaos, e serao criados pelos Tribunais de Justica.

Note-se que ja no primeiro artigo sobre os Centros, coloca-se como
responsavel alguém que nao tem poder decisério, importante fato para que o
procedimento ocorra imparcialmente.

E para os Centros que 0s juizes encaminham o0s processos para o
procedimento de mediacdo ou conciliacdo, tanto quando do ingresso da acao no
Judiciario, ou a pedido da parte para tentativa de solugdo autocompositiva.

A resolugao da ainda grande importancia para os mediadores e conciliadores
que prestardao esse servico, colocando regras especificas para esta fungao, assim
como também faz a Lei da Mediagao.

Sendo os CEJUSCs responsabilidade dos Tribunais de Justica, cada qual
tratou de cria-los conforme a realidade do seu Estado, estando alguns mais
adiantados em sua estruturacédo e implementacao nas comarcas.

No Estado de Sao Paulo muitos Nucleos encontram-se fora dos prédios da
justica comum, instalando-se em locais de facil acesso a populacdo, assim como
sugerido por Cappelletti e Garth em seus estudos sobre acesso a justica.

A Resolugdo 125 traz, em seu artigo 10°%°, a possibilidade dos Centros
realizarem Mediacdo ou Conciliagcdo pré-processual, ou seja, a possibilidade se
resolver o conflito antes de se ingressar com a agao.

Em se tratando de Direito Disponivel, que ndo envolve incapazes, esse
procedimento pode ser feito contando com maior informalidade, inclusive sem a
presenca de Advogado ou Defensor Publico.

Nesse aspecto, o artigo 11 da resolucdo coloca como possibilidade e nao

obrigatoriedade a participagdo de “membros do Ministério Publico, defensores

69 Art. 10. Cada unidade dos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania devera
obrigatoriamente abranger setor de solucao de conflitos pré- processual, de solugado de conflitos
processual e de cidadania.
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publicos, procuradores e/ou advogados.”

Trazendo assim a possibilidade de resolucao de conflitos a baixo custo, pois
nos procedimentos pré-processuais ndo ha a cobranga de qualquer valor dos
individuos conflitantes.

Por ser 6rgao do Poder Judiciario, os Centros tém como coordenador um
Magistrado, que tem como fungdes supervisionar os mediadores e conciliadores,
administrar o Centro e homologar os acordos realizados nas sessdes, tanto para os
procedimentos endoprocessuais, quanto para os pré-processuais.

Nota-se que o papel do juiz é de fiscalizador, devendo homologar o resultado
da mediacao/conciliacdo, ndo tendo ele papel de solucionar qualquer conflito.

Uma conclusdao que se chega € que a mediacdo e a conciliacdo pré-
processual muito se assemelha a extrajudicial, tendo, porém, o Estado como
promotor dos procedimentos, arcando com todos 0s custos.

Apesar de serem realizadas em 6rgdos do Judiciario, a
mediacao/conciliacdo pré-processual, acredita-se, em desacordo com varios autores
estudados, nao pode ser considerada um procedimento jurisdicional, visto que foge
ao conceito quanto a existéncia de acao.

Apesar da discussao se os procedimentos realizados nos CEJUSCs séao
jurisdicionais ou nao, tem que se ter em mente a atividade meramente
homologatéria do juiz, pois ndo é o Judiciario que resolve os conflitos e sim os
conflitantes, por vontade propria, entendendo assim que, mesmo realizado em
orgaos judiciais e fiscalizados pelos magistrados, tratam-se de procedimentos de
jurisdicao voluntaria.

Como exposto no Capitulo | do presente trabalho, a jurisdicdo voluntaria ndo
€ jurisdicao em si, pois ndo ha os elementos e caracteristicas desta.

E mero ato de administragdo da justica, como os realizados em cartérios
extrajudiciais, também sobre a fiscaliza¢ao do Judiciario.

A critica que se pode fazer a esses Centros e que eles ndo sao efetivamente
centros de cidadania, como consta até mesmo em seu nome, pois, geralmente, a
Unica coisa que ele conttm é o cartério em que se dao andamento aos

procedimentos que culminardo com a audiéncia de mediac¢ao ou conciliagao.
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3.1.3 Mediacao e Conciliacao Extrajudicial

Outro modo de realizar o procedimento de mediacdo ou conciliagdo €
realiza-lo sem qualquer auxilio do Estado, com mediadores/conciliadores privados,
ou instituicées privadas, sendo assim chamada de privada ou extrajudicial, ou ainda
de mediacdo comum.

E mais uma alternativa de acesso a justica ao cidad&o, que pode se propor a
mediar ou conciliar o conflito antes do ingresso da acao judicial, podendo escolher
quem vai reger o procedimento. Ou até mesmo, quando da demora de um processo
judicial, procurar realizar uma sessao de autocomposicao privada (TARTUCE, 2015).

Esta situacao foi prevista no Codigo de Processo Civil para as agdes que
tratem de direito de familia’, indicando ainda que o processo pode ser suspenso a
pedido das partes.

Apesar de estar inserido no capitulo que dispde sobre as acdes de familia,
nao ha objecdo em qualquer outro artigo que esta suspensdo seja realizada em
outros processos que tratem de direito disponivel.

Nesses casos, mesmo tendo um processo iniciado, acredita que nao se
pode falar em mediacao ou conciliagdo judicial, pois a realizacdo dos procedimentos
sdo totalmente desvinculados do Estado, formando titulo executivo extrajudicial””.

Para Fernanda Tartuce (2015) esse procedimento nem constara em registros
judiciais e esta de acordo com a sistematica que o ordenamento juridico traz sobre o
assunto.

A Ordem dos Advogados do Brasil, vislumbrando a possibilidade de

Instituicdes realizar as mediagdes e conciliacbes extrajudiciais elaborou um projeto

70 Art. 694. Nas acoOes de familia, todos os esforgos serdo empreendidos para a solugéo consensual
da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento
para a mediacao e conciliagao.

Paragrafo Unico. A requerimento das partes, o juiz pode determinar a suspensdo do processo
enquanto os litigantes se submetem a mediagao extrajudicial ou a atendimento multidisciplinar.

71 Lei 13.140/2015 - Art. 20. O procedimento de mediacao sera encerrado com a lavratura do seu
termo final, quando for celebrado acordo ou quando nao se justificarem novos esforgos para a
obtengéo de consenso, seja por declaragdo do mediador nesse sentido ou por manifestagao de
qualquer das partes.

Paragrafo unico. O termo final de mediagao, na hip6tese de celebragédo de acordo, constitui titulo
executivo extrajudicial e, quando homologado judicialmente, titulo executivo judicial.



84

chamado OAB Concilia’® realizado em vérios estados da Federacdo, que visa a
realizacdo de reunidées de mediacdo ou conciliagdo anteriores ao ajuizamento da
acao, nas sedes das subsecdes da OAB.

A peculiaridade desse procedimento é que apds reduzido a termo, o acordo
€ protocolado para a homologacdo judicial, o que € desnecessario aos
procedimentos extrajudiciais.

O ordenamento juridico ainda diz respeito a existéncia de mediadores
individuais, ou seja, nao ligado nem ao poder publico e nem a instituicbes
particulares.

Esses mediadores/conciliadores s&o escolhidos pelas partes livremente,
sendo que a Lei da mediacdo em seu artigo 9°”° coloca trés caracteristicas: ser
pessoa capaz, ter a confianca das partes e ter sido capacitado para realizar o
procedimento a ser realizado.

Mesmo que a lei fale que o mediador deve ser capacitado, e entende-se que
o conciliador também, ndo ha previsao legal para tal capacitacdo, as normas trazem
a necessidade e como se dara a capacitacdo dos mediadores/conciliadores judiciais,
mas nao dos privados (TARTUCE, 2015).

Uma inovacao que traz a lei da mediacao é a possibilidade da presenca do

Defensor Publico estar presente em um procedimento extrajudicial”

, entende-se que
esse € mais um avanco no sentido de ampliar 0 acesso a justica, visto que no caso
de procedimentos extrajudiciais os conflitantes arcam com os valores dos
mediadores/conciliadores, a presenca dos Defensores Publicos seria um modo de
nao arcar, o representado por eles, com os honorarios do advogado.

Embora ndo haja desentendimento quanto ao que € a mediagao/conciliagéo
extrajudicial, surgiu uma questdo quanto a realizacdo dela pelos cartérios
extrajudiciais.

Tal discussao surgiu quando o Tribunal de Justica de Sao Paulo editou um

720 manual do projeto da Sessdo Sao Paulo da OAB pode ser encontrado no link
<http://www.oabsp.org.br/subs/sacjosedoscampos/oab-
concilia/Manual%200AB%20CONCILIA%20-
%20Pass0%20a%20Pass0%20a0s%20Advogados%20e%20Subsecoes.pdf/at_download/file>
acessado em 09 de agosto de 2017.

73 Art. 90 Podera funcionar como mediador extrajudicial qualquer pessoa capaz que tenha a
confianga das partes e seja capacitada para fazer mediagdo, independentemente de integrar
qualquer tipo de conselho, entidade de classe ou associagdo, ou nele inscrever-se.

74 Art. 10. As partes poderdo ser assistidas por advogados ou defensores ptiblicos.
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provimento dando autorizacdo para que os tabelionatos realizassem mediacdo e
conciliacdo extrajudiciais, porém a OAB/SP ingressou com pedido de providéncias
junto ao CNJ, pedindo a suspensao de tal provimento por extrapolar as funcbes do
Tribunal, e a falta de previsdo legal para que os Tabelionatos realizassem tais
procedimentos.

O CNJ atendeu o pedido da Ordem paulista, suspendendo o Provimento
17/13 do Tribunal, colocando que a Resolugcdo 125 ndo abrangia as serventias
extrajudiciais.

Em sentido contrario, em suas disposicdes finais a Lei de mediacao traz que
tal lei deve ser aplicada as serventias extrajudiciais, quanto as formas de resolucao
de conflitos, colocando expressamente que isso se dara “no ambito de suas
competéncias”® (TARTUCE, 2015).

Apesar da letra da lei, em junho de 2017 foi expedida pelo CNJ o Oficio
Circular n 011/2017 (Anexo 1), divulgada pelo Tribunal de Justica do Mato Grosso do
Sul em que consta a vedacdo para as serventias judiciais praticarem os
procedimentos de mediacao e conciliacao extrajudiciais, pois para que isto ocorra é
necessaria a regulamentacao do assunto por aquele 6rgao.

Parece nao acertada tal decisdo do Conselho Nacional de Justiga, visto que
os procedimentos extrajudiciais podem, por forca de lei, serem feitos pelas
serventias extrajudiciais como modo de ampliar 0 acesso a esses métodos.

Quer o CNJ avocar para si o direito de regulamentar tal “servico” nos
cartorios notariais e de registro, porém a excessiva regulamentacao e procedimento
que deve ser o mais informal possivel acaba por fechar uma porta que pode levar a
solucdo mais rapida e pratica de um conflito.

A estas serventias ja tocam realizacdo de outros procedimentos
extrajudiciais, como divércios e inventarios, e deixa clara a lei que as
mediacdes/conciliacbes serdo realizadas apenas nos ambitos de suas
competéncias, competéncias estas dadas por lei.

Assim, a ampliacdo do acesso a justica, em termos de procedimentos

extrajudiciais, esbarra ainda na necessidade, que alguns 6érgaos acreditam ser

75 Art. 42. Aplica-se esta Lei, no que couber, as outras formas consensuais de resolucao de conflitos,
tais como mediagdes comunitéarias e escolares, e aquelas levadas a efeito nas serventias
extrajudiciais, desde que no dmbito de suas competéncias.
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obrigatéria, de regulamentacao.

3.2 Quarta onda de acesso a justica: Formacao juridica

Apoés as trés ondas de acesso a justica, colocadas por Cappelletti e Garth, o
jurista australiano Kim Economides (1997) apresenta uma nova onda, a quarta de
acesso a justica, que analisa o acesso a formagao juridica, a formacao juridica mais
humanista e o0 acesso a justica para os operadores do Direito, os que administram a
justica.

Ele esteve no Brasil em 1997, no seminario internacional Justica e
Cidadania, no Rio de Janeiro, onde apresentou o trabalho sobre esta quarta onda,
que diz ser complementar as trés anteriores.

Economides questiona quem tem acesso a formacéo juridica, as faculdades
de Direito.

Ele coloca a importancia desse acesso aos bancos académicos, pois é pela
faculdade de Direito que se chega a carreira juridica, e, por conseguinte, as pessoas
nestas carreiras que gerenciardo a justica.

Assim, € necessario que se veja se todos os grupos sociais, principalmente
as minorias e grupos excluidos, estdo tendo acesso aos cursos de Direito. Segundo
ele, tal acesso esta diretamente ligado ao acesso a justica desses grupos.

A responsabilidade para tal seria compartilhada entre o governo, Ordem dos
Advogados e, até mesmo, individual dos profissionais do Direito.

Ap6s o ingresso na faculdade, o segundo passo é garantir que o0s
profissionais do Direito tenham acesso a justica, por meio de padrées minimos de
formagéo profissional e ético. Coloca que o organismo de classe, Ordem dos
Advogados do Brasil no caso desse pais, e as faculdades devem se preocupar de
tais assuntos e ndo apenas com a admissao as carreiras juridicas (ECONOMIDES,
1997).

Esse ponto é importante, pois tenta equilibrar a tensao entre a ampliacdo do
acesso a justica e a qualidade da prestacao jurisdicional.

O estudioso australiano coloca essas responsabilidades nas faculdades de
direito, pois as vé como responsaveis pela formacdo do carater profissional do
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jurista.

Além disso, diz que em alguns lugares as faculdades de direito encorajam
um “cinismo” a cerca de todo o sistema juridico. As leis por estar fora de alcance, a
justica por ser utépica e os advogados ndo tem o respeito e a confianca que
deveriam ter (ECONOMIDES, 1997).

Ele questiona que isso ocorre porque o advogado geralmente é visto como
alguém que esta na profissdo para obter lucro e ndo para alcancgar a justica. Sendo
que isto seria consequéncia de uma formacao positivista dissociada da formacéao
moral é civica. E diz que a resposta se da com a analise dos estatutos profissionais,
que devem preconizar a “igualdade de oportunidades, o profissionalismo humanitario
e os direitos humanos”, sendo que por fim, seu foco seria a “erradicacao da injustica”
(ECONOMIDES, 1997).

Entende o tedrico que as faculdades deveriam dar “status” especial a
matéria de Direitos Humanos, que é indispensavel aos direitos dos cidadaos e aos
futuros profissionais das carreiras juridicas, fazendo mencéo inclusive ao juramento
feito pelos Bacharéis em Direito no Brasil, dizendo dever ele se estender a outros
paises.

Em seu trabalho o estudioso coloca também a necessidade dos servicos
juridicos, sejam eles publicos ou particulares, se adequarem aos “clientes”, ou seja,
a quem necessita desses servigos.

O trabalho deixa o questionamento para os pesquisadores brasileiros se a
préxima fase da pesquisa sobre acesso a justica ndo deveria ser sobre quem
fornece e como fornece os servicos juridicos, e se essa oferta realmente atende a
demanda. Ou seja, os servicos juridicos que os advogados brasileiros estdo
ofertando s@o os que a populacao realmente precisa?

Novamente Economides coloca no centro da questao o ensino juridico nas
faculdades, devendo elas trabalhar para elevar o grau de comprometimento ético e
profissional, e fazer que os profissionais ali formados entendam e se adéquem as
novas demandas da populacédo, oferecendo servicos juridicos de acordo com a
necessidade os cidadaos.

Assim, as faculdades de Direito deveriam se preocupar mais em formar um

profissional que estaria preparado para trabalhar em favor da ampliagdo do acesso a
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justica e da sua efetivacdo, abrangendo o acesso a justica por outros métodos de
resolucado de conflitos que ndao o processual comum, e também por meios fora da
jurisdicao estatal.

A transformacéao e o estudo proposto por Kim Economides, pode se dar com
a modificacdo das grades curriculares das faculdades de Direito, ndo apenas com
um “status” especial para os Direitos Humanos, mas também um estudo mais
detalhado da justica em si e 0 acesso a ela.

Entre esses itens, as faculdades passariam a ter, como algumas ja tém,
matérias especificas de mediagdo e conciliagdo, e outros métodos nao
convencionais de acesso a justica, tanto os de jurisdicdo estatal, quanto os
extrajudiciais.

O ensino desses meios como ampliacao do acesso a justica, acompanhado
do ensino de Direitos Humanos e maior acesso aos bancos das faculdades de
direito devem levar a efetivagao dos Direitos da populagao.

No Brasil, outro fator deve ser levado em consideracao, que é a cultura da
populacdo. Uma populacdo que estd acostumada a ter a decisdo tomada por
terceira pessoa, pela autoridade e também a cultura de “levar vantagem”.

A cultura brasileira sempre valorizou quem consegue levar vantagem e sair
lucrando das situacoes, e ndo é diferente com os processos judiciais.

Para mudar essa cultura, talvez seja necessario uma abordagem antes dos
bancos das faculdades, no ensino médio, ou antes, para que a populagdo interiorize
que ela pode resolver seus conflitos sem a presenca do Judiciario, e que isso & sim
justica.

Interiorize que ndo é necessario que alguém com forca coercitiva de uma
ordem para ser cumprida, mas sim que vale mais decidir seus proprios caminhos,

resolver seus préprios litigios.

3.3 Ensino de Métodos Adequados de Resolucao de Conflitos — A Experiéncia
da UFMG

A Universidade Federal de Minas Gerais desenvolve desde 2007 o
programa de Resolucdo de Conflitos e Acesso a Justica, coordenado pela
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professora Adriana Orsini. Esse programa tem como objetivo discutir a importancia
do dialogo para a solucao de conflitos de assuntos socialmente relevantes (Orsini,
2016).

Um dos pontos do projeto é a modificacao da formacéo juridica, promovendo
uma educagdo multidisciplinar, sempre voltada a ampliar o acesso a justica e
resolucao de conflitos.

A coordenadora explica que nos encontros do grupo os alunos de cursos
como Direito, Psicologia e Comunicagdo, discutem sobre praticas restaurativas,
acesso a justica, mediacao, entre outros assuntos, tendo como foco o acesso a
justica infanto-juvenil. Dividindo-se ainda em dois eixos: Mediacdo em salde e
Formacao em solucao de conflitos escolares, e além dos estudantes e professores,
a comunidade também faz parte do projeto, levando assim a uma ampla gama de
solucdes.

Esse projeto liga-se com outro da Faculdade que sao os Polos de Cidadania,
onde as comunidades sdo atendidas, ndo sé juridicamente, mas por uma equipe
multidisciplinar’®.

A estruturacao do projeto segue um padrdo, levando em consideracédo a
duracao de um ano: 1° Capacitar as pessoas que fardo parte da equipe e realizacao
da pesquisa teérica; em 2° Construir uma metodologia e mapear os conflitos que
serao objeto do trabalho e em 3% Desenvolver a acdo com a comunidade e produzir
os relatérios de resultados (ORSINI, 2016).

Os frutos desse trabalho sdo a producédo de cartilhas, videos, um jogo
educativo e a metodologia para a formacao de Nucleos Integrados de Solucdo de
Conflitos Escolares, além de cursos de capacitacdo para mediadores e “praticas
restaurativas”, ja ministrados em varios locais (ORSINI, 2016).

O programa apresenta matérias distintas dos cursos de Direito tradicional,

76 Os Polos de Cidadania, programa interinstitucional criado em 1995 na Faculdade de Direito da
UFMG, também exerce papel essencial na construgao de um ensino juridico pautado na efetivacédo
do acesso a justica e dos direitos humanos. O programa promove, através da mobilizagao social,
acOes que se voltam a promocdo da cidadania, da autonomia e da emancipacdo social em
diferentes comunidades mineiras. Os projetos de pesquisa e extensédo do Pélos sdo distribuidos
em seis nucleos, sendo eles: Nucleo Trabalho e Geracdo de Renda; Nucleo de Mediacéo e
Cidadania; Ndcleo de Protecdo a Infancia e a Juventude; Nuacleo Direito a Cidade; Nucleo de
Publicacdo; e Nucleo de Comunicacédo e Artes. Apesar de o Programa Polos ndo ser abordado
neste trabalho, sua relevancia no cenario de reestruturacdo do ensino juridico brasileiro deve ser
ressaltada.
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levando em consideracdo a multidisciplinariedade, apresentando matérias
relacionadas ao acesso a justica, mediacao, resolucao de conflitos e cidadania.
Essas matérias sdo abertas ndo apenas ao curso de Direito, mas a varios outros,
contando inclusive com simulagbes, para que os alunos possam juntar a teoria a
pratica.

A professora responsavel explica que os impactos foram medidos no ano de
2014, em uma pesquisa realizada entre os alunos da matéria ‘Tépicos em Direito
Processual Civil A: Acesso a Justica e Formas de Resolugdo de Conflitos’, matéria
esta que comecou a ser ofertada em 2007.

Nesta disciplina os alunos tinham contato com formas de resolugdo de
conflitos cooperativas, o papel o operador do Direito no acesso a justica e
transformacdo da sociedade, como também foram trabalhados as funcdes do
Judiciario e sua reforma, para a implantagdo de um sistema de resolucdo adequado
de conflitos, processo, mediacao e conciliacdo, entre outros assuntos pertinentes ao
tema’’.

Além das aulas expositivas, ja comum nas universidades, outras
metodologias eram utilizadas, estudo de casos, painéis e debates, problematizando
o conteudo e simulagdes, e ao final de cada atividade os alunos compartilhavam
suas percepcoes e relatorios.

Ainda como atividade tinham que fazer acompanhamento de audiéncia de
conciliacdo, na justica do trabalho.

Na avaliacdo desta forma de ensino ela foi considerada inovadora pelos
estudantes, tendo um crescimento no interesse pelas aulas e foi percebido que esta
matéria realmente impactou na formacédo dos estudantes. O estudo da solugédo de
conflitos e a discusséo sobre acesso a justica foram tidos como diferencial (ORSINI,
2016).

Os avaliadores do projeto chegaram a conclusdo que € preciso uma

77 O plano de aulas previa o estudo das formas dialégicas e cooperativas de solugdo de conflitos,
problematizando o acesso a justica formal e o acesso a justica material, assim como o papel do
profissional de direito em efetivar — por meio de sua atuagao — a transformagao social e 0 acesso a
direitos. Foram trabalhados os papéis do Poder Judiciario, do processo e do litigio, assim como a
reestruturagéo da Politica Judiciaria Nacional para a implementacao de um sistema de justica
multiportas, voltado ao tratamento adequado e sustentavel dos conflitos de interesse. Entre as
formas complementares de solugéo de controvérsias, foram destacadas para o estudo a
conciliacao, a mediacéo e a justica restaurativa. (ORSINI, 2016, 36).
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formacao mais “humanistica e problematizadora” do Direito, uma vez que a matéria
€ trabalhada como um todo por alunos, professores e comunidade.

Esse método, ainda segundo a avaliagédo, traz para o ensino do Direito a
cooperacao, estando todos envolvidos em promover a pacificacdo dos conflitos e o
acesso a justica, comprovando que a mudanca passa pela mudancga do ensino nas
faculdades de Direito.

Sobre esses estudos, dois pontos podem ser levantados logo de inicio, a
proximidade dele com a fala do jurista Australiano Kim Economides, sobre a
transformacao do ensino juridico para ampliar o acesso a justica e os cursos de
formacao de mediadores adotados pelo CNJ pra a formagdo dos mediadores
judiciais.

A inovacao desse projeto da Universidade Federal de Minas Gerais vem nao
somente de como as aulas sdo ministradas, mas da integracdo com estudantes de
outras areas nao juridicas e, principalmente, da comunidade em que 0 projeto
trabalha.

Esses futuros profissionais estdo sendo preparados para o mercado de
trabalho com uma carga ética e comprometimento com o acesso a justica,
principalmente dos grupos excluidos.

Desde o0s bancos escolares tém a real percepcdo das demandas das
comunidades em que o projeto trabalha, e como € a realidade do acesso a justica.

Nao € raro ver faculdades de Direito que se preocupam apenas com o0
ensino da técnica e a aprovacao no Exame da Ordem, que se tornou até critério de
escolha por determinado publico, deixando de lado projetos de extensao
universitaria que proporcionam a oportunidade de relagdo com a pratica do direito de
uma forma mais humanizada.

Outro ponto que chama a atencao é a semelhanca entre o projeto e o modo
como o CNJ vem tratando o curso de formacao de mediadores e até mesmo a teoria
de criagdo dos CEJUSCs.

O curso de formacédo de mediadores tem a mesma sistematica das aulas do
projeto, as maneiras de passagem do conteudo, as simulacdes e até o “estagio”, que
€ 0 momento que o aluno tera contato com a comunidade que leva seus problemas

para resolugao.
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A concepgao dos CEJUSC encontra bastante similaridade dos Polos de
Cidadania, que desde 1995 sao utilizados pela Universidade.

O CEJUSC nasceu para ser um érgao para promover a pacificacdo social e
também a cidadania, até por isso em cidades maiores ficam juntos a outros projetos,
como o Poupa Tempo no estado de Sao Paulo, porém, sdo casos raros que outros
servigos sao prestados no mesmo espago.

Nao foi encontrada, porém, nenhuma evidéncia de estudo de tais Polos para
criacéo dos Centros.

O que se tira disso é a necessidade de mudanca no ensino juridico do Brasil,
nao pura e simplesmente colocando o ensino de métodos adequados de resolugao
de conflitos na grade de matérias, o que algumas faculdades ja vem fazendo.

Mas ensinando aos alunos o verdadeiro sentido do curso de Direito que é
distribuir a justica para quem realmente necessita dela, ndo importa quem seja.

CONCLUSAO

Ao regulamentar a mediacdo e a conciliacdo a intengdo do legislador
brasileiro pareceu ser institucionalizar tais procedimentos, tornando-os mais
acessiveis a populagéo.

Porém, nao é por estatizar o instituto que pode ser considerado como parte
da Jurisdicao Estatal, pois, como visto, a jurisdicdo é o poder do Estado de resolver
conflitos por sentengca, o que nao ocorre quando se fala em métodos
autocompositivos.

Falta na aplicacdo desses procedimentos caracteristicas basicas para
classifica-las como Jurisdicdo, sendo que a principal é a substitutividade, pois ao
homologar o acordo realizado, o juiz ndo substitui a vontade das partes, ele apenas
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declara que a vontade delas passa a ter validade juridica.

O procedimento de homologacdo nem é necessario para tal validade, visto
ser dispensado na esfera extrajudicial. Nesta esfera fica mais facil a sua visualizacao
fora do campo de jurisdicao estatal, pois ndo ha participacao alguma do Estado.

Mesmo quando determinada pelo juiz e acontece dentro do processo, 0
procedimento de autocomposicao ndo deve ser visto como funcéao jurisdicional, mas
sim como tutela juridica, sendo mecanismos utilizados para dar acesso a justica para
os individuos em conflito.

E considerada tutela juridica, pois, os interesses dos individuos sao
resguardados pelo Direito, dentro de procedimentos que visam chegar ao melhor
acordo para todos, e assim chegar ao que é considerado justo para todos os
envolvidos.

As teorias de Jurisdicdo apresentadas, propostas por Carnelutti e
Dinamarco, contrapde-se no ponto que aquele sé aceita como Jurisdicdo o poder de
dirimir conflitos, que sé existe entre duas ou mais pessoas, e 0 segundo que toda
acao que distribui justica e é fiscalizada pelo Judiciario faz parte da Jurisdicao
estatal, mesmo sendo realizada totalmente por particulares.

Talvez seja a hora, aproveitando todas as mudancas de paradigmas quanto
ao Direito Processual brasileiro, de se ter uma teoria quanto a Jurisdicao que nao
seja tao restritiva quanto a primeira ou tdo expansiva quanto a segunda, que
considere 0s procedimentos autocompositivos realizados por mediadores e
conciliadores judiciais e com o aparato judicial como Jurisdicdo Estatal, colocando
de uma outra forma o que € extrajudicial, visto que nem sobre a égide da
fiscalizagdo do Estado se encontra.

Outra é que, apesar de criticas que sofrem as formas como os
procedimentos de mediagdo e conciliagdo foram introduzidos no Judiciario,
principalmente quanto ao tempo razoavel, a curta experiéncia diz que as partes tém
comparecido por livre vontade.

Assim, a critica de que colocar o procedimento autocompositivo no inicio do
processo nao deve prosperar, pois a lei determina que o conciliador/mediador pode
realizar mais de um encontro, além do que, o processo ja foi iniciado.

Tem que se ter em mente também, que, levando-se em consideragdo o
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homem médio, ndo é desproposital acreditar que os conflitantes ja tentaram resolver
o conflito sem ajuda, porém sem sucesso, e por esse motivo procuram ajuda
externa, ndo podendo falar entdo, como os criticos falam, em ndo maturacédo do
conflito.

Além do mais, ndo sao todos 0s processos que sdo encaminhados para a
mediacao ou conciliacdo. Quando se fala em métodos adequados de resolucdo de
conflitos, sdo levadas em consideracdo a complexidade da causa, o tipo de Direito
ali contido e a necessidade de uma duracédo maior do processo, para a realizacao de
provas por exemplo.

O juiz faz essa analise, ficando os processos que necessitam de sua
atencao e decisao sobre sua “presidéncia”. Assim o juiz conseguira ser mais célere e
ter mais tempo para julgar as causas de maior complexidade, evitando erros e
acumulo de servigo.

Nao s6 o Judiciario é favorecido por esta mudanca, a populacdo é a maior
beneficiada quando esses métodos adequados sao aplicados, ainda mais se forem
em verdadeiros polos de cidadania, como o exemplo da Universidade Federal de
Minas Gerais, onde uma equipe multidisciplinar atende os individuos em conflito.

Juntando essa equipe multidisciplinar com a ampliacdo do acesso as
faculdades de direito e o novo método de ensino propostos por Kim Economides,
tendo como pontos principais os Direitos Humanos e a aplicagdo de métodos
adequados a resolucdo de conflitos, os individuos tém acesso ndo somente a
justica, mas a cidadania de uma forma mais ampla.

Pode-se chegar a conclusdo que, sendo ou nao parte da Jurisdicdo Estatal,
sendo realizada nos prédios do Judiciario ou por particulares, a mediacdo e a
conciliagdo sdo métodos que realmente trazem aos individuos maior acesso a
justica, isso porque incute nas pessoas envolvidas que, por ser uma decisdo tomada
por ela mesma, sem precisar ser imposta por alguém, um maior sentimento de

justica e efetividade.
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