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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR -BA
ACESSO A JUSTICA I

Apresentacdo

E com muita satisfagio que apresentamos o Grupo de Trabalho (GT) denominado “ACESSO
A JUSTICA 11", do XXVII Encontro Nacional do CONPEDI, Salvador/BA, promovido pelo
Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-Graduacdo em Direito (CONPEDI) em parceria com a
Universidade Federal da Bahia (UFBA), com enfoque na temética “Direito, Cidade

Sustentavel e Diversidade Cultural”. O evento foi realizado entre os dias 13 e 15 de junho de
2018 na Faculdade de Direito, no campus da Graga.

Trata-se de publicacdo que redne artigos de temas diversos atinentes ao Direito Processua e
técnicas de resolucdo alternativa de conflitos, o acesso a jurisdicdo e suas implicagdes, 0s
direitos sociais e ambientais, além de estudos para sua efetivacao, finalizando pelo processo
administrativo, apresentados e discutidos pel os autores e coordenadores no ambito do Grupo
de Trabalho e Linha de pesguisa. Compde-se de artigos doutrinarios, advindos de projetos de
pesquisa e estudos distintos de varios programas de pés-graduacéo do pais, que colocam em
evidéncia para debate da comunidade cientifica assuntos juridicos rel evantes.

Assim, a coleténea reline gama de artigos que apontam questdes inerentes a desjudicializacdo
dos conflitos e a desburocratizagdo da justica, como politicas econémicas e juridico-
legislativas para atenuar a crise do Poder Judiciério brasileiro; a mediag@o de conflitos no
sistema de ensino juridico: caminhos para um direito fraterno; o art. 695 do Codigo de
Processo Civil de 2015 (CPC/2015) e sua proposta subjetiva de “condicionamento” da
jurisdicdo a conciliagdo/mediacao; a gestdo de demandas repetitivas e 0 acesso a justica; o
novo julgador e seu papel fundamental para um acesso a justica mais efetivo no Brasil; o
acesso auténtico a justica: as custas judiciais como mecanismo inibitorio da litigancia
abusiva; os entraves a efetividade da garantia ao acesso a justica: a histérica e emblematica
exclusdo dos miserdveis no Brasil; 0 acesso a justica e a concessdo de medicamentos
terapéuticos pelo Estado: o controle jurisdicional do direito a saide; o trabalho como forma
de exploragdo humana no periodo da segunda guerra mundial; e a busca da eficiéncia em
processo administrativo tributério na Prefeitura da cidade do Rio de Janeiro para desafogar o
Judiciéario.

Em linhas gerais, os textos reunidos traduzem discursos interdisciplinares maduros e
proficuos. Percebe-se uma preocupacdo salutar dos autores em combinar o exame dos
principais contornos teoricos dos institutos, aliando a visdo atual da jurisprudéncia com a



prética juridica dos estudiosos do Direito. A publicacdo apresentada a comunidade académica
possibilita acurada reflexdo sobre topicos avancados e desafiadores do Direito
contemporaneo. Os textos sdo ainda enriquecidos com investigactes legais e doutrinérias da
experiéncia juridica estrangeira a possibilitar um intercambio essencial a busca de solugbes
para as imperfeicdes do sistema processual civil brasileiro e de acesso ajustica.

O fomento das discussdes a partir da apresentacéo de cada um dos trabalhos ora editados,
permite o continuo debrucar dos pesguisadores do Direito visando ainda o incentivo aos
demais membros da comunidade academica a submissao de trabalhos aos vindouros
encontros e congressos do CONPEDI.

Sem duvida, esta publicacdo fornece instrumentos para que pesquisadores e aplicadores do
Direito compreendam as multiplas dimensbes que o mundo contemporaneo assume na busca
da conjugacéo da promocado dos interesses individuais e coletivos para a consolidacéo de
uma sociedade dinamica e multifacetada, a partir do principio de amplo e irrestrito acesso a
justica e a jurisdicéo.

Na oportunidade, os Organizadores prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do CONPEDI, em especial a todos os autores que
participaram da presente coleténea de publicacdo, ante o comprometimento e seriedade
demonstrados nas pesquisas realizadas e na elaboracdo dos textos de exceléncia.

Convida-se a uma leitura prazerosa dos artigos apresentados de forma dindmica e
comprometida com a formacdo de pensamento critico, a possibilitar a construcdo de um
Direito voltado a concretizacéo de preceitos insculpidos pela Constituicdo da Republica de
1988.

Salvador, 18 de junho de 2018.

Professor Dr. Magno Federici Gomes

Escola Superior Dom Helder Camara e PUC Minas

federici @pucminas.br

Professor Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas

Universidade FUMEC e Instituto Mineiro de Direito Processual



sergiohzf @fumec.br

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O ART. 695 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 E SUA PROPOSTA
SUBJETIVA DE “CONDICIONAMENTO” DA JURISDICAO A CONCILIACAO
IMEDIACAO

THE ART. 695 OF THE CODE OF CIVIL PROCEDURE OF 2015AND ITS
SUBJECTIVE PROPOSAL TO “CONDITIONING” THE JURISDICTION TO
CONCILIATION/MEDIATION

Guilherme Christen Mdller 1

Resumo

Tendo por objetivo analisar a implicagéo subjetiva do art. 695 do CPC ao condicionamento
da jurisdicdo a conciliagdo/mediacdo, por meio de um estudo bibliogréfico, e, utilizando-se
de uma pesquisa dial ética, abordar-se-a neste artigo 0s principais pontos para apresentar uma
resposta ao problema aqui proposto, qual seja se o art. 695 do CPC apresenta uma espécie de
jurisdicdo condicionada a conciliagdo/mediacdo. Por meio dessa perspectiva, obtém-se a
conclusdo de que o art. 695 do CPC apresenta uma mutagdo no conceito de “jurisdicéo
condicionada’, a fim de que o prosseguimento da via da jurisdicdo esta condicionado a
conciliagdo/mediacéo

Palavras-chave: Codigo de processo civil, Audiéncia de conciliagdo ou mediacéo, Acdes de

familia, Acesso ajustica, Jurisdi¢do condicionada ou instancia administrativa de curso
forcado

Abstract/Resumen/Résumé

Having by objective analyze the subjective implication of the art. 695 of the CPC to the

conditioning of jurisdiction to conciliation/mediation, by means of a bibliographical study,

and, using a dialectical research, this article will address the main points to present a

response to the problem proposed here, what if the art. 695 of the CPC presents a kind of

jurisdiction conditioned to conciliation/mediation. From this perspective, are obtained the

conclusion that the art. 695 of the CPC presents a mutation in the concept of "conditional

jurisdiction”, so that the continuation of the path of jurisdiction is conditioned to conciliation
/mediation

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Code of civil procedure, Conciliation or mediation
hearing, Family lawsuit, Access to justice, Conditioned jurisdiction or administrative
authority of forced course

1 Mestrando em Direito Publico pela Universidade do Vae do Rio dos Sinos (UNISINOS). Bolsistada CAPES,
modalidade “ Taxas Escolares’. Membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP).
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INTRODUCAO

Recém completado o seu segundo ano de vigéncia, o Codigo de Processo Civil de
2015, a Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015, ainda permanece inexplorado em varias
temaéticas, como € o0 caso da proposta para este estudo.

Diferentemente das codificacdes que o antecederam, a vigente codificacdo destina um
espaco exclusivo, por meio da criacdo de um procedimento especial, em seu texto para tratar
acerca da fragil matéria familiar, compreendida entre os arts. 693 a 699.

A posicao adotada pelo legislador em especificar um procedimento especial para essas
questBes é uma atitude muito positiva, especialmente pela preocupacao empregada na criacao
de regras variadas para a resolucdo dos conflitos que possam surgir no campo do direito de
familia, entretanto, numa leitura mais critica acerca de tal procedimento, vislumbram-se falhas
no tocante a forma de acesso a Justica por ele proposto.

Em sintese, versando-se, 0 processo, acerca de matéria que envolva direito de familia,
o procedimento é desenvolvido de modo que, vez proposta a inicial, admitindo-se a mesma e
ndo sendo causa de indeferimento liminar do pedido, serad designada audiéncia de conciliacdo
ou sessdo de mediacdo, devendo a parte familiar litigante contraria ser citada/intimada para o
ato, todavia, sem receber contrafé, apenas tomando ciéncia do que outrem Ihe imputa no ato.

Apenas ap0s a tentativa de obter um acordo por intermédio da audiéncia de conciliagéo
ou sessdo de mediacdo, é que 0 processo seguira o seu normal curso mediante tramitacédo pelo
procedimento comum, nos termos do art. 697 do Cddigo de Processo Civil.

O que se vé é que o estimulo que zela o § 3° do art. 3°, do CPC ultrapassa a
“normalidade” que o referido dispositivo busca tratar nas referidas aces de familia, impondo-
Ihes um grau de certa obrigacdo, o que se mostra como algo preocupante, afinal, o Estado,
qguando da realizacdo da sua atividade legislativa, rejeita as vontades das partes e impde a
realizacdo de tal ato, apenas sob o fundamento de que vez que se trata de um processo de
familia, em todas essas agdes devam ser empregados esfor¢os em grau maximo para a resolugéo
consensual (art. 694, caput, do CPC).

Concomitante, observa-se que a Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inc. XXXV, veda,
em qualquer hipotese, que haja o condicionamento da via jurisdicional, a que se atribui 0 nome
de “jurisdi¢do condicionada”, ou “instancia administrativa de curso forgado”. H& um choque
guando da leitura conjunta desses dispositivos.

Constata-se, portanto, uma falha do procedimento proposto pelo art. 695 do Codigo de

Processo Civil para com o que zela a Constituicdo Federal acerca da impossibilidade do
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condicionamento da jurisdi¢do, o que se da na medida em que o referido dispositivo do Cddigo
de Processo Civil sustenta que para o normal prosseguimento da via jurisdicional, é necessario
a realizacdo de uma audiéncia de conciliacdo ou sessdo de mediacdo, como se pressuposto
processual fosse.

Portanto, por meio de um estudo dialético, objetiva-se responder a problematica aqui
proposta, qual seja se a proposta feita pelo art. 695 do Cddigo de Processo Civil implica no
condicionamento da jurisdicdo a conciliacdo/mediacédo, ou, em via de hipoteses, que implique
na sua mutacéo.

Diante do fato de que o Codigo de Processo Civil de 2015, Lei n° 13.105/2015, recém
completou o seu segundo ano de vigéncia, o presente estudo resta justificado diante da margem
obscura que ha em tal legislacdo, inclusive na proposta para este estudo, especialmente, pois a

proposta em questdo esta intrinsecamente ligada com a fragil matéria do direito de familia.

1. O CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 E OS PROS E CONTRAS DA
PROPOSTA PARA O SEU ART. 695

Analisando-se as disposicOes das legislacdes processuais civis prévias, o Codigo de
Processo Civil de 2015 demonstra certa peculiaridade em seu texto, afinal, € em uma seara
democratica que as discussdes acerca do seu contetdo foram elaboradas e finalizadas.

Diferentemente das limitagcdes ocorridas nos Codigos de Processo Civil de 1939 e de
1973, essa singularidade democratica lapidada especialmente no corpo do Cadigo de Processo
Civil de 2015 abriu espaco, ainda quando da sua elaboracéo, para discussdes cautelosas acerca
de determinadas tematicas.

Essa cautela legislativa esta nitida quando se observa a criacdo de um procedimento
especial para tratar de questdes relacionadas a familia, o qual resta disposto entre os arts. 693
ao 699 do Codigo de Processo Civil.

Vale o destaque de que houvera um amadurecimento progressivo dessas questdes a
medida que o projeto do vigente codigo avancava, haja vista que em uma analise do anteprojeto
do Cddigo de Processo Civil de 2015 € possivel observar a auséncia dos referidos dispositivos.
(BRASIL, 2010).

Considerando-se a fragilidade da referida matéria, a posicdo adotada pelo legislador
em especificar um procedimento especial para essas questdes resta como algo muito positivo,

especialmente pela preocupacdo empregada na criagéo de regras variadas para o tratamento dos
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mais diversos conflitos que possam surgir no campo do direito de familia. (BUENO, 2015, p.
433).
Essa novidade acolhe pretensdo daqueles que militam no Direito de Familia, os quais
entendem que nele se discutem questBes relevantes e de complexa resolucdo, que
merecem maior atengdo, ndo apenas porque envolvem a vida, a intimidade e a

dignidade das pessoas que estdo diretamente vinculadas ao litigio, mas também de
seus familiares. (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 369).

Aliés, ndo poderia ser diferente a preocupacao do legislador nesse sentido, vez que o
processo nada mais é, em uma ultima e rasa anélise, do que um mecanismo para a consecucao
dos fins esperados pelo direito material. (MOLLER, 2016, p. 100).

Além de serem caracterizadas por uma “plasticidade”, as agdes de familia sdo dotadas
da incidéncia de uma caracteristica de conciliabilidade. (STOLZE, 2015, p. 3), 0 que é visivel
quando da opc¢éo de criagdo de um ato processual, obrigatério, para as partes com o fim de que
seja realizada uma audiéncia de conciliacdo ou sessdo de mediacdo, independentemente da
vontade dos litigantes (art. 695 do CPC).

Em outras palavras, versando-se acerca de agfes de familia, o procedimento é
realizado da forma que, vez proposta a inicial, admitindo-a e ndo sendo causa de indeferimento
liminar do pleito, seré& designada audiéncia de conciliacdo ou sessdo de mediacdo — o que varia
conforme a peculiaridade do caso —, devendo a parte familiar litigante contraria ser
citada/intimada para o ato, todavia sem receber contrafé no ato citatorio, ou seja, a ocasidao em
que teréa ciéncia do que outrem lhe imputa é apenas no ato. Com a realizacdo do ato, ndo obtido
0 acordo, aplicar-se-4 0 procedimento comum para a sequéncia do processo, conforme
disposicdo do art. 697 do Codigo de Processo Civil. (MOLLER, 2017a).

Essa ideia de conciliabilidade ou estimulo estatal a autocomposicédo é muito positiva,
inclusive ndo se da exclusivamente nas acdes de familia, afinal € uma das linhas mestras do
Codigo de Processo Civil de 2015, podendo-se ser observada, inclusive, como uma norma
fundamental dessa legislacdo, conforme disposto no art. 3°, § 2° do CPC, norma processual
fundamental essa que cria um énus aos juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, de buscar sempre, tanto no curso do processo, quanto fora dele, estimular a
realizacdo de audiéncia de conciliacdo ou sessdo de mediacéo, bem como outros métodos que
visem uma solugdo consensual do litigio. (BRASIL, 2015).

Entretanto, vé-se que o estimulo disposto no § 3°, do art. 3°, do CPC, ultrapassa a
“normalidade” que o referido dispositivo busca tratar, para, quando se versar acerca das acdes

de familia, impor um ar de obrigacdo aos litigantes, a fim de que busquem de todo modo um
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acordo, ou, conforme disposicdo do art. 694, caput, do CPC, empregar todos os esforcos
necessarios “[...] para a solugdo consensual da controvérsia [...]”. (BRASIL, 2015).

Essa obrigacdo decorre justamente da visdo, por parte do legislador, de que “a
satisfacdo efetiva das partes pode se dar de modo mais intenso se a solucéo € por elas criadas e
ndo impostas pelo juiz”. (DONIZETTI, 2015, p. 9).

A adocdo de um procedimento especial para regular as a¢es de familia é algo positivo,
especialmente diante das sensiveis caracteristicas que pairam nessa matéria, entretanto falhou
o legislador quando determinou essa obrigacéo em realizar a audiéncia de conciliagcao ou sessao
de mediacé&o, independentemente da vontade dos que ali litigam, afinal, o que nos parece oculto
no art. 695 do Cddigo de Processo Civil é que a boa vontade legislativa abre margem para o
surgimentos de novos conflitos no campo daquele grupo social, o0 que acaba por transformar a
louvavel proposta em algo inutil e acabar por agravar ainda mais as circunstancias que deram
ensejo ao processo. (MOLLER, 2017a).

A opcdo legislativa do art. 695 do Cadigo de Processo Civil se trata de um “defeito”,
que na realidade deva ser visto como um “problema”, isso na medida em que alguns casos,
justificando-se ao exposto acima, tal obrigacdo na realizacdo desse ato pode gerar um certo
desconforto aos jurisdicionados, ou seja, estamos diante de um problema que afeta diretamente
as relagdes dos jurisdicionados, afinal, por vezes — ainda mais diante da sensibilidade que ha na
matéria do direito de familia — esgotaram-se todas as outras formas de solucionar aquele
conflito, restando apenas a via jurisdicional.

Nesses casos, parte-se da ideia de que ndo ha mais qualquer possibilidade de dialogo
entre esses sujeitos, alias, o que faz o art. 695 do Codigo de Processo Civil é partir da ideia de
padronizar de forma generalizada todas as relagbes familiares, o que é impossivel, afinal, o
pluralismo das relacdes familiares é algo presente e cada vez mais apresenta tantas outras
variaveis. Assim, diante desse pluralismo presente nas relacdes familiares, as variaveis no que
tange as possibilidades dos acontecimentos nessas relagdes sao ainda maiores.

Exemplificando-se esse problema, imagine-se um casal que estd em processo de
divércio justamente porque, dentre outros motivos, comecaram a ser praticadas constantes
agressdes por um deles contra a integridade fisica do outro na constancia do casamento.

Veja-se, 0 pedido de divércio ndo é imotivado ou inoportuno, pelo contrario, a parte
agredida, no exemplo acima, quer romper definitivamente a relacdo com a parte agressora,
independentemente do tempo que permaneceram em unido, afinal, a relacdo e o convivio se
tornaram insuportaveis, de modo a torna-la a ver nunca mais, o que resta impossibilitado diante

da ordem constante no art. 695 do Codigo de Processo Civil.
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A obrigacdo, pelo Estado, para que ambas voltem a conversar, que seja por alguns
instantes, na audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo, poderd ocasionar algum abalo ou
sentimento negativo a parte agredida, de modo a resgatar as lembrancas das agressdes sofridas.

A previsdo da mediacdo no bloco das a¢Ges de familia no novo Cédigo de Processo
Civil, sem duvida, simboliza o interesse da comunidade juridica em acompanhar a
tendéncia mundial de resolucéo consensual de conflitos. Se, por um lado, esse instituto
acerta em facilitar a comunicacdo entre as partes, identificando suas necessidades e
até mesmo restaurando seus lagos afetivos dados como perdidos; por outro, peca por
conter tragos legislativos obscuros que podem ndo s6 comprometer sua eficacia (ja na
primeira audiéncia) como também gerar desconfianga nas partes e procuradores. Entre
0s pontos controversos estd o da obrigatoriedade da mediagdo como fase prévia ao
exercicio do direito a acdo judicial, o que, em suma, afronta a prépria natureza
facultativa do instituto. Vale lembrar que esse instituto depende invariavelmente da
disposicdo das partes para seu funcionamento. Logo, se as partes ndo conhecem suas
vantagens e o0 modus operandi da mediagdo, possivelmente nédo estardo dispostas a
mediar seus conflitos. Como consequéncia, a instauracdo da mediagdo, apesar de
obrigatoria, restara infrutifera. Além disso, a questdo serd submetida ao Judiciario de

qualquer forma, porém, com dispéndio de tempo, de recurso e eventuais danos
psicoldgicos dos envolvidos. (VINCENZI, 2015, p. 197-208).

A ideia de empregar esfor¢co maximo buscando vias conciliatérias no procedimento
familiar, conforme preconiza o art. 694 do Codigo de Processo Civil, é mais do que louvavel,
entretanto, a partir do momento em que for ultrapassada a barreira da voluntariedade e imposta
uma obrigacdo, pelo Estado, para a realizacdo desse ato, rompe-se com um dos principais
requisitos dessas formas de tratamento de conflitos autocompositivas, qual seja a faculdade de
participar do ato. (MOLLER, 2017a).

Posto isso, mostra-se inviavel pensar na estrita aplicacdo do art. 695 do Cddigo de
Processo Civil, afinal, além de apresentar um retrocesso em matéria de acesso a Justica — como
sera visto a frente — abre-se a possibilidade do prdprio Estado causar algum abalo no psicol6gico
do familiar litigante ou no proprio cotidiano do nucleo familiar dessa pessoa, inclusive, podendo
envolver, mesmo que indiretamente, seus familiares que nada tem para com 0 processo, 0 que
ndo é a proposta para 0 momento em que 0 processo civil brasileiro vive.

Na propor¢do em que houveram avancos na seara do Direito Processual Civil
brasileiro, a sua proposta contemporanea € a de zelar por um processo que mais do que
substancialmente justo (MOLLER, 2017b), seja eficiente, e para que seja eficiente devera
possibilitar a otimizacdo dos seus institutos & grau maximo para a obtengdo do melhor resultado
para o direito material, afinal, ha uma constante relacdo circular entre direito processual e direito
material (CARNELUTTI, 1960), sendo um necessario ao outro. (ZANETI JUNIOR, 2014).

2. O DIREITO DE ACAO E O CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 NA
PROPOSTA DO MODELO DE ESTADO CONSTITUCIONAL
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Diante das mudancas propostas pela frutifera inser¢cdo de um novo modelo de Estado
no Brasil, o Estado Constitucional, a partir de meados do século passado, irradiam-se mudancas
singularmente distintas as que até entdo dialogava-se, todavia, dotadas de cunho positivo, ao
Direito, de modo que se proporciona a sua leitura a partir de uma visdo democratica.

A proposta desse novo modelo de Estado atinge, de forma positiva, salientando-se, o
pilar do ordenamento juridico, no caso, o Direito Constitucional, especificamente o0 seu objeto
de estudo, ora a Constituicdo Federal, isso em uma visdo imediata, enquanto, em uma Visdo
mediata, o impacto desse novo modelo de Estado passa a apresentar efeitos na seara dos ramos
do Direito que estdo abaixo desse pilar, no caso, os ramos infraconstitucionais, englobando-se,
nesse ultimo, Direito Civil, Direito Penal, e, dentre tantos outros, o objeto ora estudado, o
Direito Processual Civil. (ZANETI JUNIOR, 2014). Portanto, mostra-se necessario que
qualquer estudo nessa area seja desenvolvido a partir dessa constatacdo, afinal, inaugura-se um
novo periodo para ela, dotada de marcas peculiares, como explica Didier Janior (2015, p. 40-
42):

a) Reconhecimento da forca normativa da Constituigdo, que passa a ser encarada
como principal veiculo normativo do sistema juridico, com eficicia imediata e
independente, em muitos casos, de intermediacéo legislativa. [...] b) Desenvolvimento
da teoria dos principios, de modo a reconhecer-lhes eficcia normativa: o principio
deixa de ser técnica de integracdo do Direito e passa a ser uma espécie de norma
juridica. [...] ¢) Transformacdo da hermenéutica juridica, com o reconhecimento do
papel criativo e normativo da atividade jurisdicional: a fungdo jurisdicional passa a
ser encarada como uma funcéo essencial ao desenvolvimento do Direito, seja pela
estipulagdo da norma juridica do caso concreto, seja pela interpretacdo dos textos
normativos, definindo-se a norma geral que deles deve ser extraida e que deve ser
aplicada a casos semelhantes. [...] d) Expansdo e consagragdo dos direitos
fundamentais, que impdem ao Direito positivo um contetdo ético minimo que respeite

a dignidade da pessoa humana e cuja teoria juridica se vem desenvolvendo a passos
largos.

Mostra-se interessante a atividade ponderativa de todos os quatro pontos elencados
acima, entretanto, como ndo é aqui 0 objeto estudado, deve-se ter em mente que tais
constatacdes ndo possam prescindir & antigas construcdes desse campo, afinal, é a partir delas
que a compreensdo do que vem a ser essa proposta contemporanea do Direito Processual Civil
ganha forma, especialmente no tocante aos seus objetivos. (DIDIER JUNIOR, 2015).

Outrossim, diferente ndo é quanto a Teoria do Processo, campo em que se insere a
proposta ora estudada, no caso, a acdo, afinal, sofre de uma reformulagéo epistemoldgica a
partir dessa proposta de Estado Constitucional, entretanto, de mesma forma que se constata no

Direito Processual Civil, vé-se impossivel dialogar acerca dela, do instituto da acdo e de seus
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pressupostos no panorama juridico contemporaneo, caso as construcdes que antecederam o
presente momento forem deixadas a liminar.

Sobre a acdo, propriamente dita, revela-se curioso a opc¢do pela sua ndo positivacéo
como norma-regra, seja no Decreto n® 737 de 1850, seja no Codigo de Processo Civil de 1939,
seja no Caodigo de Processo Civil de 1973, e, novamente, no Cadigo de Processo Civil de 2015.
Veja-se, entdo, que o conceito de tal instituto, dada a op¢éo legislativa pela sua ndo delimitacao,
resulta como uma tarefa atribuida & doutrina.

Desenvolvem-se, portanto, trés teorias sobre o conceito de agdo, iniciada pela teoria
imanentista da acdo, na qual a a¢do € vista como ius quod sibi debeatur in iudicio persequendi,
ou seja, que ela seria um direito de pedir em juizo o que nos é devido. (CINTRA et al, 2013).

Tal definicdo, fruto da escola classica ou imanentista, esculpe-se na ideia de que a acao
e 0 processo seriam meros capitulos do direito substancial, ndo ha distin¢do da acdo do direito
subjetivo material, de modo que, nessa perspectiva, a ela seria algo como uma qualidade de
todo direito ou até mesmo o préprio Direito reagindo a uma violag¢do. O problema de tal teoria
estd no campo das suas conclus@es, no caso, trés, a primeira, ndo ha acdo sem direito, a segunda,
ndo ha direito sem acao, e, por fim, a terceira, a acao segue a natureza do direito. (CINTRA et
al, 2013). Essa teoria dura até a metade do século XIX, quando, em decorréncia a discussao
entre Windscheid e Muther, passa a ser repudiada por parcela majoritaria dos juristas e sucedida
pela teoria da agcdo como direito concreto, e da acdo como direito abstrato.

Resumindo-se o didlogo proposto por Windscheid X Muther, ha, por um lado,
Windscheid, que destaca que a acdo ndo poderia ser confundida com a pretensdo de direito
material (ASSIS, 2016, p. 202), enquanto, noutro lado, Muther destacando que a agéo seria o
direito “contra o magistrado a concessdao da formula”, servindo de base para surgir uma nova
concepcao de acdo, dirigida ao Estado, distinta, portanto, do direito subjetivo posto em juizo
(NEVES, 1997, p. 90-91).

Enquanto, resumindo-se, a teoria da agdo como direito concreto na ideia de que so teria
acao o individuo que tinha o direito a um provimento favoravel, ou seja, a acdo seria um direito
subjetivo publico contra o Estado, entretanto dependente de uma sentenga, a teoria da acdo
como direito abstrato trata acerca do reconhecimento de que a a¢do ndo dependeria da existéncia
de qualquer direito subjetivo. (ASSIS, 2016, p. 203-204)

Para o Brasil, a teoria com maior aceitacao foi a teoria da acdo como direito abstrato,
incorporando-se ao sistema juridico brasileiro, especialmente apds a contribuicdo de Liebman,

responsavel por apontar que a acdo apenas poderia ser proposta quando do preenchimento de
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trés requisitos, a possibilidade juridica do pedido, a legitimidade ad causam e o interesse de
agir, as tombadas “condic¢des da acdo”. (BAPTISTA DA SILVA, 2003).

Dinamarco (2009), entretanto, desenvolve outra posicdo, denominada de “escalada de
situacbes”, na qual a acao seria desenvolvida em trés fases, a primeira, acdo ndo exercida, a
segunda, acdo em fase de exercicio, e a terceira, acdo exercida. Exemplificando-se a proposta
do referido autor, em um primeiro momento existe o simples direito ao processo (fase da acao
ndo exercida), a qual intensificada resulta no direito de diversos poderes para realizacao de atos
de participacdo no processo (fase da acdo em fase de exercicio), o que se perdura até chegar ao
direito a um provimento sobre determinada pretensdo almejada pela parte (fase da acgéo
exercida), ndo sendo todas as vezes lIhe favoravel (ASSIS, 2016, p. 204).

Entretanto, ha de se ter em mente que as defini¢des obtidas para cada teoria emanam
de um periodo histérico totalmente diverso do presente, seja pela configuracdo da sociedade,
seja pela configuracdo do Estado. A agéo, na visdo contemporanea, ndo deve ser restrita ao
pensamento das teorias que aqui se destaca, vez que esse instituto transcende as ideias dispostas.

Atualmente, a sociedade e o Estado possuem uma configuracdo diversa daquela na
qual tais teorias foram concebidas, de modo que é indispensavel pensar-se num
conceito da categoria acdo que revele a preocupagdo com o efetivo acesso a ordem

juridica justa, e ndo apenas com o direito formal de acesso ao judiciario. (BEDUSCHI,
2015, p. 208-209).

A acdo ndo esté restrita ao fato da possibilidade de buscar a jurisdicao estatal a fim de
apresentar suposta irregularidade no cotidiano daquele jurisdicionado, pelo contrério, ela deve
ser pensada como mecanismo para obter um processo substancialmente justo, garantindo-se
ndo apenas o0 pronunciamento estatal sobre o caso, mas visando garantir todos os direitos
fundamentais inerentes aos jurisdicionados, buscando-se solucionar o litigio da melhor maneira
e fazer desaparecer o sentimento inseguro oriundo do conflito havido entre elas.

E nessa linha que, Theodoro Junior (2014, p. 51), define que, em uma concepgio
eclética, seria a agdo o "direito a um pronunciamento estatal que solucione o litigio, fazendo
desaparecer a incerteza ou a inseguranca gerada pelo conflito de interesses” e cumprindo com
0s preceitos propostos pelo novo modelo constitucional, especialmente a garantia de direitos

fundamentais e, especialmente, do direito ao acesso a justica.
3. ACESSO A JUSTICA E A MUTACAO DA JURISDICAO CONDICIONADA -

OU INSTANCIA ADMINISTRATIVA DE CURSO FORCADO - EXISTENTE NO
ART. 695 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
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Frente ao estudado no capitulo anterior, em seu artigo 5°, precisamente no inciso
XXXV, a Constituicdo Federal garante a todo e qualquer cidaddo o direito de ter o seu conflito
amparado perante a tutela do Estado, isso na medida em que dispbe que ““a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. (BRASIL, 1988).

A referida disposicéo da Constituicdo Federal ndo é despretensiosa, pelo contrario, tal
disposicdo € relativamente recente no panorama juridico brasileiro e, mais do que recente,
decorre das varias lutas travadas com o objetivo de obter uma democracia brasileira. Nessa
perspectiva, percorreu-se longo caminho para a concep¢ao dessa disposicdo, sendo que a sua
transformacé&o em garantia fundamental exigiu um esforgo ainda maior. (CASTRO, 2016).

Alids, a democracia constante no texto da Constituicdo Federal de 1988 jamais fora
anteriormente presenciada em solo brasileiro, tratava-se de algo impar e inédito até o0 momento
de sua promulgacdo. Outrossim, diferente ndo foi no tocante ao acesso a Justica, haja vista que
sua incorporacdo como garantia fundamental pela Constituicdo Federal, como destacou-se
acima, se deu exclusivamente diante do cenério democratico existente quando da sua
promulgacdo. (AGUIAR; MACIEL, 2016, p. 229).

Ponto que se mostra curiosamente intrigante é a tentativa infrutifera em apontar um
conceito preciso sobre o que é “Justi¢a”, afinal, trata-se de um termo de cunho abstrato, ou seja,
o conceito é influenciado a partir de diversos outros elementos, tais como tempo, contexto
social, dentre tantos outros que aqui poderiam ser destacados — entretanto, ndao é o objeto do
presente trabalho —, alids, a tarefa de buscar empregar um conceito para “Justiga” ¢ algo que
aparece ja em Avristoteles (BITTAR, 2016) na Grécia Antiga, onde empregava-se o termo de
Dikaiosyne a fim de simbolizar uma integridade moral associada ao Estado e Governos, e
apresenta didlogos que permeiam o presente momento, entretanto, sem concluséo, o que se vale
destacar.

Todavia, obstante a impossibilidade acima apontada no tocante a empregar um
conceito sobre “Justi¢a”, é possivel apontar um conceito para o seu “acesso”, 0 que, também,
guarda uma discussao historica, entretanto, limitando-se ao Brasil, cedigco é que o Cddigo de
Processo Civil de 2015, Lei n°® 13.105, de 16 de margo de 2015, adota a visdo da Justica
Multiportas ou como a teoria € originalmente designada multi-door courthouse
(HERNANDEZ-CRESPO, 2008), proposta pelo jurista alemdo Frank Sander. (MARINONI et
al, 2017, p. 177).

Como explica Fernandes (2016, p. 11), ainda mais diante dessa proposta feita por
Sander, é inviavel pensar que, com as influéncias contemporaneas sobre o instituto do acesso a

Justica, o inciso XXXV, do art. 5°, da Constituicdo Federal apenas zela pelo acesso a Justica
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por via da heterocomposicdo ou propriamente da jurisdicdo, de modo a resguardar as vias
autocompositivas:
Certo é, de qualquer forma, que quando a Constituicdo Federal consagra o principio
da inafastabilidade da tutela jurisdicional (art. 5° inciso XXXV, da Constitui¢do
Federal), tal previsao constitucional deve ser interpretada como garantia das partes a
ordem juridica justa, aos meios adequados de solucdo de controvérsias, ndo

obrigatoriamente pela via da heterocomposi¢do, e muito menos necessariamente pela
via jurisdicional estatal. (FERNANDES, 2016, p. 11).

Outrossim, a conclusdo que se obtém é de que 0 acesso a Justica, nessa Visdo
contemporanea, vai muito além da garantia pela via da jurisdi¢do, de modo a zelar pela via da
arbitragem, pela via da autocomposicéo, dentre tantas outras, entretanto, e ponto chave para o
presente estudo, ressalvando-se em Gltimas circunstancias, ou seja, na ndo ocorréncia, v.g., de
uma mediacdo ou de uma conciliacdo, a via jurisdicional, a qual sempre serd um direito
indisponivel de qualquer litigante. (FERNANDES; DE SOUZA, 2016).!

Entretanto, o fato da via jurisdicional dever ser vista como o ltimo refgio dos direitos
da sociedade, ndo significa dizer que ela deve sofrer prévio condicionamento a outras formas
de tratamento de conflitos, a isso atribui-se o nome de “jurisdi¢do condicionada”, ou, “instancia
administrativa de curso for¢ado”, o que explica Moraes (2003, p. 80):

Inexiste a obrigatoriedade de esgotamento da instancia administrativa para que a parte
possa acessar 0 Judiciario. A Constituicdo Federal de 1988, diferentemente da
anterior, afastou a necessidade da chamada jurisdi¢cdo condicionada ou instancia
administrativa de curso forcado, pois ja se decidiu pela inexigibilidade de exaurimento
das vias administrativas para obter-se o provimento judicial, uma vez que excluiu a
permissdo, que a Emenda Constitucional n.° 7 a Constituicdo anterior estabelecera, de

que a lei condicionasse 0 ingresso em juizo a exaustdo das vias administrativas,
verdadeiro obstaculo ao principio do livre acesso ao Poder Judiciério.

O problema, na realidade, surge a partir do momento em que se afirme que uma forma
de tratamento de determinado conflito seja mais adequada que outro. Exemplificando-se, seria
0 mesmo que dizer, v.g., que a mediacdo e/ou a conciliacdo sdo mais adequadas para tratar 0s
conflitos da sociedade do que a forma de tratamento apresentada pela via da jurisdi¢do. No caso
dessa parcela doutrinaria, selecionam-se determinadas formas de tratamentos de conflito e
denominam-nas como “meios adequados de solugdo de conflitos”, ou seja, desprezam-se

totalmente a influéncia e a finalidade das demais, inclusive, nessa perspectiva, questiona-se:

1 Acompanham a mesma linha de raciocinio: DINAMARCO, Candido Rangel & LOPES, Bruno Vasconcelos
Carrilho (Teoria Geral do Novo Processo Civil. 2016), THEODORO JUNIOR, Humberto (Curso de Direito
Processual Civil. 2016. v. 1), GRECO, Leonardo. (Justica civil, acesso a justica e garantias. In: ARMELIN,
Donaldo (coord.), Tutelas de urgéncia e cautelares. 2010), DIDIER JUNIOR, Fredie (Curso de Direito
Processual Civil. 2015), WATANABE, Kazuo (Acesso a justica e sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.) Participacéo e processo).
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todas as formas de tratamento de conflitos que ndo sejam enquadras como “meios adequados

de solugdo de conflitos” seriam inadequadas e, por consequéncia, ineficientes?
Registro que ndo concordo com a parcela doutrinaria que prefere renomear essas
formas de solucédo dos conflitos de “meios adequados” de solugéo de conflitos, porque
adequado € resolver o conflito, ndo se podendo afirmar a priori ser um meio mais
adequado do que outro. Se esses sd0 0s meios adequados, 0 que seria a jurisdi¢do? O
meio inadequado de solucionar conflitos? Compreendo que atualmente ndo seja mais
apropriado falar em meios alternativos, o que daria uma ideia de subsidiariedade a tais
meios de solucéo de conflitos, mas certamente chamé-los de “meios adequados™ esta

bem longe de um nome adequado. Por isso sempre preferi chama-los simplesmente
de equivalentes jurisdicionais. (NEVES, 2016, p. 8).

E errada, ou melhor, inapropriada a atividade de buscar-se eleger uma espécie de
hierarquia com todas as formas de tratamentos de conflitos e posiciona-las de acordo com a sua
“eficiéncia”. Outrossim, o principal problema para essa atitude consiste justamente na sua
generalizagdo para uma sociedade complexa (RODRIGUES; NEVES, 2012), ainda mais no
atual momento de globalizacdo (TEUBNER, 2016), em que cada vez mais ha uma pluralidade
de contextos sociais, policontexturalidade (TEUBNER, 2005). (ROCHA et al, 2005). Uma
forma de tratamento de conflito sera adequada quando adequada for ao caso concreto, ou seja,
de acordo com suas peculiaridades, observando-se as influéncias de subsistemas sociais sobre
determinado conflito. Conflitos ndo sdo padronizados.

Nessa perspectiva, realizando-se novamente a leitura do art. 695 do Cddigo de
Processo Civil, o que se percebe é que 0 mesmo esquece dos apontamentos feitos no paragrafo
anterior, estabelecendo-se uma padronizacdo para os conflitos familiares, deixando-se a limiar
as variaveis que possam emanar desses diversos contextos familiares e afirmando-se, o Estado
— guando exercendo sua atividade legislativa —, que a melhor forma de tratar tais conflitos é por
via de conciliacdo ou de mediacgéo, isso na medida em que, como destacou-se alhures neste
trabalho, “a satisfacdo efetiva das partes pode se dar de modo mais intenso se a solugdo ¢ por
elas criadas e ndo impostas pelo juiz” (DONIZETTI, 2015, p. 9), portanto, independentemente
da opcdo pela via jurisdicional, o prosseguimento do processo, a posteriori por via de
procedimento comum (art. 697 do CPC), deve aguardar a realizacdo de uma audiéncia de
conciliacdo ou uma sessdo de mediacdo, independente da vontade em participar de tal ato.

A primeira importante especialidade procedimental das a¢des de familia vem prevista
nos paragrafos do art. 695 do Novo CPC, j& que em seu caput ha regra geral de citacéo
do réu para comparecer a audiéncia de mediacao e conciliagdo apés o recebimento da
peticdo inicial e a tomada de providéncias referentes a tutela provisoria, se for o caso.
Como ja devidamente analisado no procedimento comum, a audiéncia de conciliacéo
e mediacdo pode ndo ocorrer quando ambas as partes se opuserem a sua realizacao.
Nas acOes de familia, entretanto, o siléncio do art. 695 do Novo CPC permite a

conclusdo de que nessas acdes a audiéncia é obrigatdria, independentemente da
vontade das partes. (NEVES, 2016, p. 1099).
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Portanto, o art. 695 do Cadigo de Processo Civil aparenta apresentar uma mutagdo no
conceito de jurisdigdo condicionada — ou instancia administrativa de curso forgado — na medida
em que o litigante possui 0 acesso a via jurisdicional, entretanto, o prosseguimento do seu
processo por tal via de tratamento do seu conflito deve passar por uma “triagem” logo de inicio
por vias de conciliacdo ou mediagéo, independendo da sua vontade no ato, como conditio sine
qua non de prosseguimento do processo, pelo menos até que seja tentado um acordo, conforme
extrai-se da redacdo do proprio art. 698 do Codigo de Processo Civil, ocasido em que terd
prosseguimento pelo procedimento comum. O processo, a via jurisdicional, resta condicionado

a realizacdo de uma audiéncia de conciliacdo ou sessdo de mediacao logo em seu primérdio.

CONCLUSAO

Com esta breve digressdo, espera-se ter evidenciado a qualidade negativa oculta no
art. 695 do Cdadigo de Processo Civil, vez que propde uma mutacdo na tradicional definicéo
acerca da “jurisdi¢ao condicionada” — ou “instdncia administrativa de curso for¢ado” —, na
medida em que seu procedimento ocasiona um embargo na via da jurisdi¢do, de modo a tal via
estar condicionada a realizacdo de uma audiéncia de conciliacdo ou sessdo de mediagédo logo
no inicio do procedimento das acfes de familia, como se pressuposto processual fosse.

A proposta de possibilitar um espaco para regular a matéria do procedimento das acbes
de familia é louvavel, mais louvavel ainda é a ideia de conciliabilidade nessa matéria,
entretanto, devendo-se, em todas as hipoteses, ter a ciéncia de qual é o seu limite.

Diferentemente da proposta formulada pelo § 3°, do art. 3°, do Codigo de Processo
Civil, o art. 694, cumulativamente com o art. 695, ambos do Codigo de Processo Civil,
ultrapassam a finalidade da ideia proposta para a audiéncia que preconiza o seu art. 334, de
modo que, de um ato voluntério, ou seja, em que ha o consentimento dos que litigam para
participar do ato, impde-se, pelo legislador, uma ordem, sem qualquer espécie de escusa para a
ndo ocorréncia do ato. Cria-se, portanto, uma conditio sine qua non de prosseguimento do
processo, vez que, enquanto nao realizado o ato, 0 processo ndo terd o seu normal fluxo,
consequentemente, a op¢do pela via jurisdicional restard embargada.

O processo brasileiro registra essa forte tendéncia litigiosa de terceirizacdo do litigio,
alids, isso é um fato historico, todavia, 0 Cdodigo de Processo Civil ndo deve ser confundido

com Politica Publica, afinal, guardam finalidades distintas, de modo que nédo é a codificacéo
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processual civil brasileira o espaco adequado para tentar reformular essa cultura, que seja
apenas nas acoes de familia.

Na perspectiva de uma Justica Multiportas, a qual é a proposta para o Codigo de
Processo Civil de 2015, ndo deve, o Estado, impor uma forma de acesso a Justica aos que
litigam, pelo contrério, ele deve assumir uma postura de conscientizar que h& outras tantas

formas, quica portas, para o tratamento do conflito posto em juizo.
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