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11 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA

Apresentacdo

A tematica abordada pelos 26 trabalhos apresentados € diversa, refletindo a complexidade
atual do sistema juridico processua e de justica. Foi definida uma dindmica em que o0s
problemas tratados foram reunidos em 5 grupos delineados conforme os aspectos de
aproximacao.

Sdo tratadas as interfaces entre o direito brasileiro e portugués quanto as questdes da
legitimidade ativa na agdo popular, entendendo-se pela compatibilidade entre os sistemas.
Seguindo-se em discussdes a respeito das questbes processuais constitucionais, sobretudo
guanto aos principios da inafastabilidade da jurisdi¢édo, do devido processo legal e da ampla
defesa e contraditorio.

Aborda-se problemas como o principio da autonomia da vontade em relagdo a
obrigatoriedade da audiéncia prévia de conciliagdo e mediacdo, e, a defesa da
inconstitucionalidade da concessdo da tutela de urgéncia para a desconsideracdo da
personalidade juridica, frente ao principio do devido processo legal, como problemas da
justica do trabal ho.

Ainda no primeiro grupo € tratada a questdo do principio do contraditorio no caso da
aplicacdo da litigancia de ma-fé, e da constitucionalidade da lei de alienacdo fiduciaria
guanto ao principio da inafastabilidade da jurisdicéo.

No segundo grupo os estudos sdo relacionados com a agéo civil publica e as agdes coletivas,
considerando a tutela dos direitos. Neste sentido, € proposta a aplicagéo do Codigo de Defesa
do Consumidor por meio da Acdo coletiva para a defesa dos direitos do pequeno investidor,
considerado como hipossuficiente diante do poder econdmico que envolve o ambiente dos
Investidores em bolsas de valores.

A crise numérica do Poder Judiciario é enfocada sob o prisma da coletivizagdo dos
processos, em relacdo a decisdo na Acdo civil publica, tratou-se da inconstitucionalidade do
artigo 16 da Lei 7.347/1985 reconhecida pelo STF. A vulnerabilidade dos refugiados é
discutida a luz da efetividade da justica por meio da Ac&o civil publica. Para o estudo do



acesso ao direito a salide foi abordada a proposta de alteracdo da Lei da Acéo civil pablica
apresentada pelo Conselho Nacional de Justica-CNJ, concluindo-se que havera efeitos
negativos quanto alegitimidade das associacbes na defesa da politica publica de salde.

O terceiro grupo abordou prioritariamente os meios processuais para a efetividade do acesso
ao direito a salde. O estudo a respeito da atuacéo do Poder Judicidrio durante a pandemia da
COVID 19 ndo foi apresentada devido a auséncia dos autores. Seguiu-se a apresentacao
sobre a competéncia territorial para a propositura das agdes para a efetividade do direito a
saude, considerando a competéncia concorrente entre os orgaos da federacdo. A partir da
metodol ogia de Castanheira Neves, se discute o papel da jurisdi¢éo no Estado Democratico
de Direito, consideracdo a posicéo do STF frente a politica publica de desencarceramento no
caso de risco a salde, e sua baixa efetividade durante a pandemia da COVID 19.

E objeto de estudo a decisdo do STJ no REsp. 1657/RJ quanto ao fornecimento de
medi camentos gratuitos. O ultimo trabalho do grupo tratou do acesso ao direito a identidade
de género analisando o Provimento n° 73 do CNJ, e a defesa da adocéo de procedimento
proprio que assegure a efetividade desse direito de forma célere.

As questdes relacionadas a inteligéncia artificial e o acesso a justica e aos direitos foi

abordada no quarto grupo de trabalhos. Desse modo, o sistema de precedentes brasileiro,

como model o de jurisprudéncia vinculante deve se beneficiar com a utilizagdo dainteligéncia
artificial no Poder Judiciério, mas qual devem ser as ressalvas?

Considerando as peculiaridades decorrentes da grande dimenséo territorial no Brasil, foi
apontado o problema das barreiras estruturais as tecnologias que envolvem a inteligéncia
artificial, tais como a disponibilidade de redes eficientes e de equipamentos compativeis com
as demandas, para tanto analisou-se dados de jurimetria, e as possiveis consequéncias da Res.
CNJn° 358, que entrara em vigor em 2022.

Sobre o sistema de precedentes é realizado um estudo comparativo entre 0 modelo brasileiro
e 0 modelo aplicado nos Estados Unidos, discutindo-se as peculiaridades de cada um, com
vista ao aprimoramento do modelo no Brasil. A defesa do chamamento do feito a ordem na
plataforma eletrénica de processo foi tratada como um meio de assegura a efetividade do
acesso a justica. Conclui-se o grupo com a abordagem da seguranca juridica com relacdo a
possibilidade de flexibilizacdo atipica do procedimento, conforme previsto no artigo 190 do
CPC/2015.



Os trabalhos foram encaminhados para o final com discussdes sobre a segurancajuridica e a
efetividade dos direitos. Assim, a partir da teoria da economia comportamental de Daniel
Kahneman abordou-se o sistema cooperativo de processo e 0 Viés cognitivo da decisdo. Na
sequéncia é proposta uma critica quanto a resolucdo de demandas repetidas — IRDR, para
afirmar que esse instituto esta voltado ainteresses do préprio Estado.

A problemética do direito a reparacdo por dano moral foi realizada em cotejo com a
discussdo do mero aborrecimento, sendo proposta a criacdo de critérios objetivos para a
diferenciacéo. Defende-se a aplicacdo dos métodos de resolucéo de conflitos pelas ouvidorias
como um meio para ampliar o acesso aos direitos. A Lei de improbidade administrativa é
analisada em relacdo ao artigo 319 do CPC/2015, entendendo-se que se aplica ao processo
administrativo o principio da vedacéo da decisdo surpresa.

A questédo do artigo 3° da Lel de mediacdo foi tratada considerando o problema da
indisponibilidade dos direitos, sendo proposta a categorizacéo dos direitos indisponiveis que
admitam a transacéo como uma forma de protecdo dos direitos.

Houve debates entre os coordenadores do GT e 0s autores dos trabal hos apresentados, tendo
ocorrido questionamentos a respeito da politica publica judiciéria de tratamento adequando
dos conflitos, e a respeito dos principios constitucionais de processo. Sobre a inteligéncia
artificial definiu-se entre os presentes a necessidade de sua implementacdo e
desenvolvimento com a intervencdo humana, sobretudo no processo decisorio. Em relacéo a
Acdo civil publica e as Acdo popular compreende-se que sua revisao e reforma sdo
oportunas, diante dos desafios que envolve a efetividade da justica. Neste mesmo sentido,
definiu-se os estudos a respeito do processo estrutural coletivo.

Os trabalhos foram desenvolvidos a partir de uma perspectiva metodoldgica critica, e
consideraram de forma geral a necessidade de aperfei coamento do sistema de processo e das
concepcdes a respeito da jurisdicdo como um meio para se alcancar a efetividade da justica.
Silzia Alves Carvalho

Universidade Federal de Goias - UFG

Paulo Roberto Ramos Alves

Universidade de Passo Fundo - UPF
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QUESTOESACESSORIASRELATIVASA DIREITOSINDISPONIVEISNO
PROCESSO ARBITRAL E NASTRATATIVASDE ACORDO EM SEDE DE
MEDIACAO: COMO RESOLVER?

ACCESSORY ISSUESRELATING TO RIGHTSUNAVAILABLE IN THE
ARBITRAL PROCESSAND AGREEMENT TREATMENTSAT MEDIATION
HEADQUARTERS: HOW TO RESOLVE?

Thais Jurema Silva
Maria Claudia Trajano M ar ques de Souza Santos

Resumo

O presente artigo tem um imposto de provocar a reflexdo sobre a possibilidade de se
transacionar direitos indisponiveis nos cenarios de imagem e arbitragem. Referido tema de
fato ndo encontra na doutrina patria unanimidade no seu tratamento. H& posi cionamentos que
reconhecem a possibilidade de que sgjam transacionados os aspectos anexos dos direitos
indisponiveis, ha ainda quem os classifique como absolutamente ou relativamente

indisponiveis, a depender da natureza do direito em questdo. Visa-se, portanto, trazer a
reflexdo entre a abertura do pensamento sobre novas formas de solugdo de controvérsias e
normas verticalizadas.

Palavras-chave: Conflito, Mediacdo, Arbitragem, Direitos indisponiveis

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to provoke reflection on the possibility of transacting unavailable rightsin
the measurement and arbitration scenarios. Such a theme does not in fact find unanimity in
the doctrine of the motherland in its treatment. There are positions that recognize the
possibility that the annexed aspects of the unavailable rights are traded; there are till those
who classify them as absolutely or relatively unavailable, depending on the nature of the law
in question. It isintended, therefore, to reflect on the opening of thinking about new forms of
dispute settlement and vertical norms.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Conflict, Mediation, Arbitration, Unavailable rights
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INTRODUCAO

O entendimento doutrindrio que predominou sobre direitos indisponiveis 0s
reconhecia como incompativeis com o instituto da transacdo. Por outro lado, recentemente tem-
se observado uma flexibilizag&o desse entendimento, inclusive por parte da jurisprudéncia, para
admitir em alguns casos, a transacao de tais direitos em virtude de se imprimir efetividade aos

novos métodos adequados para a resolucédo de conflitos (Lorencini, 2020, p. 44).

Sem negar a evolucao historica e a tradi¢cdo da civil law no direito brasileiro, deve-
se ao direito norte-americano o fato de emprestar aos diferentes meios de solugéo o
rotulo de alternativos. Também coube a ele o tratamento dos meios alterativos sob
a forma de género, congregando varias espécies, e popularizar a expressio ADR
(Anternative Dispute Resolution), fruto do que se convencionou chamar ADR

movement.

A auséncia de solucédo adequada e conscienciosa, na grande maioria das vezes, faz

gerar novos problemas. Vejamos alguns exemplos:

Um casal se divorcia por decisao unilateral, ou seja, um dos conjuges ndo deseja
mais permanecer casado. O outro ndo se conforma, fazendo com que seja proposta uma agéo
de divércio litigioso (primeiro litigio). Como esse casal tem filhos, uma nova acgéo é proposta
para discutir a guarda das criancas (segundo litigio). Como os filhos permaneceu com apenas
um dos conjuges (guarda de fato), é proposta uma agdo de alimentos (terceiro litigio). Esse
cOnjuge que permaneceu com as criancas esta proibindo que o outro visite com regularidade, e

mais uma acgao é proposta para regulamentar a visita (quarto litigio).

Em paises em que ha grande desigualdade social, como o Brasil®, os litigios se
multiplicam, fazendo com que tramite no Poder Judicirio mais a¢6es que tenha condicdes de
gerir ; 0 que torna a duracdo de um processo um fomentador de desigualdades, uma vez que a

aplicacdo da lei tarda a ser feita.

1 Segundo a ONU, o Brasil foi considerado em 2019 o 7° pais com mais desigualdade no mundo. Disponivel em
https://www.redebrasilatual.com.br/cidadania/2019/12/brasil-7-pais-desigualdade/. Acessado em 03.06.2020.
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Por outro lado, vivemos, atualmente, em crise econémica, politica e por qué nao
dizer moral de nossas instituicdes, sejam publicas ou privadas. Aglutinamos auséncia, falta de
respeito e olhos fechados para problemas que foram se amontoando até chegarmos as demissdes

em massa, fechamento de negdcios e restricao de circulacdo de riquezas.

A falta de ética no tratamento pessoal, profissional e negocial trouxe a tona a
descrenca nas instituicdes e o fracasso na formacédo do ser humano. A crise esta instaurada, ndo
simplesmente por se tratar de uma escolha politica ou econdmica errada, mas por estarmos
formando pessoas com a compreensdo que 0 mais importante, mesmo que de forma desmedida,

¢ a vantagem.

Como dizem alguns, sera que nosso problema é endémico? Assim considerando,
facil é acreditar que todo o povo brasileiro possui intrinseco em seu ser o descaso com 0 outro,
a busca desmedida por dinheiro, total auséncia de ética e uma conduta deploravel, e que esta
arraigado de tal forma que sera necessario muito empenho e mudanca cultural para que avancos

sejam realizados neste sentido.

Para Eduardo Bittar? , “a ética tornou-Se assunto démodé, sobretudo nas sociedades
contemporaneas fortemente imiscuidas num modelo utilitarista, burgués e capitalista de vida,

sugadas que estao pelas noc¢des de valor econémico e de lucro”.

N&o podemos crer que tal afirmacdo seja verdadeira; muito pelo contrario, nao
podemos fazer com que a conduta de alguns seja sinbnimo da conduta de um povo que tem

como caracteristica a solidariedade, a fraternidade e a alegria.

O radicalismo e a necessidade de estar sempre certo norteiam a historia da
humanidade. O termo tolerancia foi empregada pela primeira vez em debates religiosos entre
catélicos e protestantes. Pregava Martin Lutero a possibilidade de coexisténcia de varias

religides.

2 BITTAR, Eduardo C. B. Curso de ética juridica: ética geral e profissional. 2. ed. atual. e ampl. S0 Paulo:
Saraiva, 2004, p. 18.
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Locke (in “Cartas acerca da Tolerancia”). Voltaire (in “Tratado sobre a Tolerancia™).
Bobbio (in “Elogio da Serenidade”). Liberdade de expressdo. Igualdade. Diversidade. Todos
convergem para a necessidade de se respeitar o outro; de oportunizar que o0 outro seja ouvido;

da convivéncia com entendimentos diferentes.

Interessante observar o contido na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos:

Art. 1° “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S80 dotados de

razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade.

Atualmente, existem técnicas desenvolvidas a partir de anos de estudos no campo
da psicologia que mostram como a dinamica de resolucdo de conflitos pode ser eficaz. Essa
pratica merece uma atencgdo especial, pois a falta de habilidade na mediacdo das divergéncias
entre individuos pode agravar a situacdo ainda mais, ainda que a intencéo fosse de ajudar.

A respeito disso, cumpre informar sobre a tendéncia contemporanea de que 0s
sistemas de justica disponham de formas alternativas para a solugdo de demandas, além da
tradicional justica formal caracterizada pela decisdo imposta por um terceiro. Referido modelo
de jurisdicdo exclusivamente estatal tem perdido a hegemonia, especialmente pela demora no
seu tramite somada aos altos custos do processo, além de se revelar, muitas vezes, obsoleto para

atender a nova configuracdo das complexas demandas sociais (Silva, 2020, p. 17)

O monopolio da jurisdi¢do pelo Estado corresponde a um modelo politico consolidado durante o
século IXI que entrou em decadéncia nas Ultimas décadas do século XX. Com o enfraquecimento
do modelo dos Estados nacionais acompanhado do aumento populacional, as sociedades de
estruturaram em escala de massa, concentraram-se em grandes centros urbanos, tornaram-se vorazes
consumidoras de bens e servicos e hoje se relacionam em redes, amparadas por sofisticados recursos
tecnolégicos. A transformacdo social impds um volume maior de disputas, crise dos Estados
nacionais abriu espaco para novas arenas de litigancia e o perfil variado dos litigios exige adequados

métodos para resolvé-los.”

Os Meétodos Adequados de Solugdo de Conflitos — MASC’s inseridos na
classificagcdo denominada de justica informal cumprem a mesma finalidade de pacificacao
social com a diferenca de que, por eles, se presume maior grau de satisfacdo das partes, porque
diminuida a animosidade decorrente do litigio. Inclusive em sede de arbitragem em que se

configura muitas vezes o litigio que sera submetido a analise e julgamento do arbitro, as partes
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adotam postura mais receptiva ao cumprimento voluntario da decisdo imposta. 1sso porque, as
partes estiveram munidas da autonomia da vontade operacionalizada pela escolha da convencgéo

arbitral prévia ou posterior a instauracdo do conflito (Azevedo, 2005, p. 122).

Assiste-se ao surgimento de um novo paradigma, empenhado em responder as debilidades do
sistema judiciario e em encontrar novas formas de administrar a justica, articulado em torno de uma
justica restaurativa... [a qual] prop6e um quadro de reflexdo sobre os conflitos, os crimes e as

respostas aos crimes, mais do que uma teoria ou uma filosofia da justica.

O acesso a justi¢a guarda absoluta relagdo com a propagacdo do uso dos MASC's,
uma vez que os referidos métodos operam fungdes distintas identificadas com o respectivo

perfil da disputa; ou seja, atendem a interesses especificos dos atores da demanda.

Os MASC’s ainda disputam espago com a jurisdi¢@o estatal, em razao da crenga de
que ao Estado compete resolver os conflitos sociais porque deteria 0 monopdlio da justica.
Importa, entretanto que se questione se de fato, 0 acesso a justica apenas poderia se dar por esta
via (Silva, 2020, p. 25).

H& uma relagdo entre a natureza da disputa e 0 método mais adequado para resolvé-la, de modo que
alguns litigios sdo mais bem administrados por alguns, e ndo por outros. Aqui aparece um problema
central em termos de acesso a justica: que métodos séo preferiveis pelos litigantes e quais devem
contar com o suporte da lei e do aparato estatal? Sendo mais de um os métodos de resolucdo de
disputas, € necessario classifica-los conforme o seu objeto, ou conforme a sua adequacao aos tipos

de conflitos. Alguns seriam mais, outros menos adequados para resolver determinadas disputas.

Importa atualmente, que 0 acesso a justica seja analisado a partir da gama de opcoes
para esse fim, optando-se por aquela que se revele mais adequada as peculiaridades da disputa;
dai a pertinéncia do termo “métodos adequados” em vez de “métodos alternativos”. A partir da
perspectiva do sistema multiportas, inclusive, a justica formal, representada pela sentenca
judicial, figura como Ultima opcdo no leque disponivel para a administracdo de conflitos, por
“depender da mais sofisticada estrutura, todo um aparato de agentes publicos e um complexo

procedimento de debate e decisdo ”. (Silva, 2020, p. 29).

1. Lei da Mediacgéo 13.140/2015

334



A Lei da Mediacdo (13.140/2015) representa o0 marco legal da mediacgdo no Brasil.
Trata da mediagdo entre particulares, aléem da autocomposi¢do de conflitos no &mbito da
Administracdo Publica. O objeto deste estudo se concentra em seu artigo 3°, o qual autoriza,

sem muito detalhamento, a transagéo de direitos indisponiveis, conforme se transcreve:

Aurt. 3° Pode ser objeto de mediacgéo o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre direitos
indisponiveis que admitam transacéo.

§ 1° A mediacdao pode versar sobre todo o conflito ou parte dele.

§ 2° 0O consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis, mas transigiveis, deve ser homologado

em juizo, exigida a oitiva do Ministério Pablico.

Ao enfrentar a questdo da transacionalidade de direitos indisponiveis, a Lei da
Mediagdao parece contrariar o conceito conhecido de indisponibilidade. Conforme j& observado,
ndo ha consenso doutrinario apto a pacificar o que se entende por direito indisponivel;
vislumbra-se, contudo, a sua relacdo com direitos fundamentais para posteriormente
caracteriza-los como irrenunciaveis e intransigiveis. Ha orientacdes no sentido de que a
disponibilidade de determinado direito ndo seria aferivel pelo tipo do direito, se fundamental
ou ndo, mas se pela motivagdo que justificaria a protecao daquele direito. Assim, se a motivacgao
for capaz de extrapolar o interesse individual, temos direito indisponivel. Esse foi o

entendimento manifestado pelo Min. Mauricio Corréa acerca do tema:

Direito individual indisponivel é aquele que a sociedade, por meio de seus representantes, reputa
como essencial a consecucdo da paz social, segundo os anseios da comunidade, transmudando, por
lei, sua natureza primaria marcadamente pessoal. A partir de entdo dele ndo pode dispor seu titular,
em favor do bem comum maior a proteger, pois gravado de ordem publica subjacente, ou no dizer

de Ruggiero “pela utilidade universal da comunidade.®

A analise do historico legislativo da Lei 13.140 de 2015 revela as controvérsias que
recairam sobre a interpretacdo do que se reputaria como indisponivel ou ndo. O texto final
resultou da unido de fragmentos de alguns projetos de lei que tramitaram no Senado Federal e
na Camara dos Deputados. A redacdo do projeto original (Lei do Senado) 517/2011 néo previu
a possibilidade de transacdo de direitos indisponiveis. Em funcdo da apresentacdo de propostas

legislativas de mesmo objeto (PLS 405 e 434), o Senado aprovou um substitutivo ao projeto

3 BRASIL. STF. RE n. 248.869/SP. Rel. Min. Mauricio Corréa. O ECA define, em seu artigo 27, a
indisponibilidade do direito discutido no acorddo. BRASIL. ECA. Op. cit.
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original (517/2011), o qual tratava de direitos indisponiveis e transigiveis, inspirado
especialmente pelo PLS 434/2013, proposto pelo Senador José Pimentel, em cuja justificativa

explica:

Optou-se por incluir-se no rol de matérias que podem ser objeto de mediacao aquelas que envolvam
direitos disponiveis e também as que envolvem indisponiveis passiveis de transagdo, ainda que sob
respaldo judicial. Assim, abre-se espago para que, por exemplo, um casal com filhos menores,
durante uma eventual separacdo, resolva todas as questfes de guarda e alimentos por meio da
mediagdo extrajudicial, em um acordo consensual, se assim o desejar. Porém, tal acordo, para ter

validade, precisa ser homologado judicialmente, com a prévia oitiva do Ministério Publico.*

A Céamara dos Deputados decidiu suprimir as hipdteses de direitos indisponiveis
excluidas da mediacéo, e por fim, surgiu a redacdo final do art. 3° da Lei de Mediacao (13.
140/2015).

2. Classificacdo de direitos indisponiveis

A transacdo consiste na capacidade de dispor de determinado direito, 0 que,
consoante reiteradamente explanado, ndo se verifica em direitos indisponiveis. A realidade
forense, entretanto, h4 tempos ja admite a transacdo de tais direitos; essa flexibilizacdo
representa importante instrumento para a rapida resolu¢do das demandas e o atingimento da
pacificacdo social. A leitura do artigo 3° da Lei 13.140/2015 desafia a investigacao dos critérios

para a admissibilidade da transacdo de direitos indisponiveis.

Um norte para a averiguacao do que seria transacionavel em um direito indisponivel
consiste em categoriza-lo a partir de sua natureza para, num outro momento, identificar quais

de seus aspectos seriam passiveis de transagéo.

A primeira categoria representa a denominada indisponibilidade objetiva ou
material. Nessa classificagdo, encontram-se os direitos indisponiveis pela sua propria natureza,
ndo se levando em conta o interesse legitimo de seu titular, por exemplo, os direitos de
personalidade, estado das pessoas, direito de familia, questdes de ordem publica, entre outros.

“Sob este viés, portanto, a indisponibilidade ndo decorreria da posi¢do do sujeito, mas do

4 Brasil. Disponivel em https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=3702385&ts=1594020672380&disposition=inline. Acesso em 04 de Janeiro de 2021.
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proprio direito, cuja relevancia transcenderia 0s interesses estritamente individuais.”
(Coutinho, 2000, p. 10).

Aiindisponibilidade subjetiva de outro modo aponta para as caracteristicas do titular
do direito. O direito em si se faz transacionével, mas as peculiaridades do sujeito que o detém
n&o autoriza a sua livre disposicao, por exemplo, 0s incapazes estdo necessariamente sujeitos a
representacdo ou assisténcia para que possam dispor de seus direitos; aos pais se impde a

necessidade de autorizacdo judicial para a disposicdo dos bens de seus filhos, entre outros.

PROCESSO CIVIL. ACAO INDENIZATORIA POR DANOS MORAIS PROPOSTA SOLIDARI-
AMENTE CONTRA TRES REQUERIDAS EM FUNCAO DE FALHA NA PRESTACAO DO
SERVICO OCORRIDA EM VIAGEM INTERNACIONAL. ACORDOS HOMOLOGADOS EN-
TRE O AUTOR E DUAS DAS REQUERIDAS QUE ULTRAPASSA O MONTANTE EXPRES-
SAMENTE PLEITEADO NA EXORDIAL. PERDA SUPERVENIENTE DO INTERESSE DE
AGOR CONTRA A TERCEIRA REQUERIDA. EXTIN(;AO SEM JULGAMENTO DE ME-
RITO EM RELA(;AO A ELA. CABIMENTO. PEDIDO DE LEVANTAMENTO, PELOS GENI-
TORES DO AUTOR, MENOR IMPUBERE, DOS VALORES DEPOSITADOS EM JUIiZO.
INADMISSIBILIDADE NO MOMENTO. NAO DEMONSTRACAO DA NECESSIDADE DA
UTILIZACAO DE TAIS VALORES PARA A CRIACAO DO MENOR. SENTENCA MANTIDA.
1. O autor recebeu, nos acordos celebrados com as requeridas Delta e Gol, R$ 8.500,00 — montante
maior do que o pleiteado na exordial, razdo pela qual andou bem a r. sentenca ao extinguir a agdo
sem andlise de mérito em relacdo a corré TVLX, ante a constatacdo da perda superveniente do inte-
resse processual, nos termos do art. 485, VI, do CPC. 2. Embora de fato os pais, no exercicio do
poder familiar, sejam os administradores dos bens dos filhos menores, é imprescindivel que os atos
de disposicdo que ultrapassem os limites da simples administracdo — ai incluindo-se, portanto, o
levantamento de valores depositados em juizo — devem ter sua necessidade demonstrada, mediante
prévia autorizacdo judicial (art. 1.691 do Cddigo Civil). 3. Recurso improvido. Apelagdo Civel. Rel.:

Artur Marques. So Paulo. 35% Camara de Direito Privado. Data do julgamento: 07.01.2021

De acordo com o que se conclui do julgado transcrito, a autorizagéo judicial se faz
necessaria para que os pais transacionem em nome dos filhos direitos disponiveis. Trata-se de
indisponibilidade subjetiva, uma vez que as restricdes ao poder de dispor decorrem das

carateristicas pessoais de seu titular.

Conforme define Calmon de Passos (1991, p. 436 e 437):

Direitos ha, contudo, que sdo indisponiveis, de modo absoluto ou relativo. A indisponibilidade é

absoluta quando é o proprio bem, contetido do direito, que se faz, insuscetivel de disposigao, porque
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de tal modo de vincula ao sujeito que dele é indissociavel (...). Predomina, entretanto, a categoria
dos direitos cuja indisponibilidade é relativa, porque deriva ela dos limites fixados em lei ou

convengao dos interessados, quando esta Gltima seja admitida.

Os direitos absolutamente indisponiveis seriam assim, inseparaveis de seu titular e
impassiveis de transacdo; ao passo que os relativamente indisponiveis tém a sua
transacionalidade submetida ao controle do Estado. Tal entendimento coaduna com a
inteligéncia do § 2° do art. 3° da Lei da Medigao: “O consenso das partes envolvendo direitos
indisponiveis, mas transigiveis, deve ser homologado em juizo, exigida a oitiva do Ministério

Publico”.

Por fim, inseridas na classificagédo de indisponibilidade normativa, estdo as normas
cogentes, cuja aplicacdo ndo pode ser objeto de disposicdo das partes, por exemplo, regra

processual referente a competéncia absoluta.

3. Direitos indisponiveis passiveis de transacéo

A aparente incompatibilidade da transacdo de direitos indisponiveis constante do
artigo 3 da Lei da Mediagdo pode ser afastada pela compreensao de que a expressao “direitos
indisponiveis que admitem transagdo” refere-se a0s aspectos anexos aos direitos indisponiveis,
como as condi¢des de cumprimento das obrigagfes ou as vantagens patrimoniais a eles

relacionadas.

Com base nisso, 0 STJ, a despeito da oposi¢cdo por parte do Ministério Publico,
admitiu transagdo em matéria afeta a direito difuso ao argumento expressado pela Ministra
Eliana Calmon de que a “melhor composi¢éo é a aquela que é efetivada e ndo aquela que ndo
vird nunca, ou demorard mais de dez anos, caso seja anulada a sentenga, para entdo comecar-se

tudo novamente ”.°

PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA — POR DANO AMBIENTAL — AJUSTAMENTO
DE CONDUTA — TRANSACAO DO MINISTERIO PUBLICO — POSSIBILIDADE. 1. A regra

geral é ndo serem passiveis de transacdo os direitos difusos. 2. Quando se tratar de direitos difusos

SBRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial 299.400 - RJ. Segunda Turma. Relator: Ministro
Francisco Pecanha Martins. Relatora para acorddo: Ministra Eliana Calmon. Brasilia, 1° de junho de 2006.
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que importem obrigacdo de fazer ou ndo fazer deve-se dar tratamento distinto, possibilitando dar a
controvérsia a melhor solugdo na composicdo do dano, quando impossivel o retorno ao status quo
ante. 3. A admissibilidade de transagdo de direitos difusos é excecdo a regra. 4. Recurso especial
improvido. Processo: REsp 299400 / RJ RECURSO ESPECIAL: 2001/0003094-7 Relator: Ministro
Francisco Pecanha Martins Relator p/ Acordao: Ministra Eliana Calmon Orgéo Julgador: Segunda
Turma Data do Julgamento: 01/06/2006 Data da Publicacdo/Fonte: DJ 02.08.2006 p. 229

Verifica-se que o objeto da transacdo se limitou aos aspectos secundarios do direito
indisponivel discutido, ou seja, a forma de cumprimento da obrigacdo, prazo, consequéncias

pelo ndo adimplemento, entre outros; ndo ao direito em si.

Outra compreensdo a respeito da transacionalidade de direitos indisponiveis admite
que pode ser objeto de transacao a repercussao econémica que eventualmente derive de algum
direito indisponivel. Nada obsta que se transija sobre pagamento decorrente do uso de imagem
ou voz, por exemplo. O direito se preserva como indisponivel, mas o seu aspecto econdmico

pode ser objeto de transacao.

Na mesma linha, o STJ reconheceu valido acordo celebrado entre a representante
do menor e o alimentante que se pactuou renuncia de parte do crédito alimentar. O argumento
consiste justamente no fato de que o direito aos alimentos em si de fato € irrenunciavel, a forma

de exercé-lo, contudo, € passivel de transacao.

“(...) o que se vislumbra ¢ a atuagdo ponderada da genitora que, representando a adolescente
entendeu ser do interesse dessa o0 acordo que permitiu o recebimento de parcela significativa da
divida existente, que frise-se consubstanciava-se na pratica, em “crédito podre”, pois nem com a
coacao extrema — 0 alimentante estava preso — logrou-se o seu recebimento. Note-se, mesmo que
assim ndo fosse, estaria 0 acordo dentro do feixe outorgado ao representante legal pelo poder
familiar, ndo vingando a tese de impossibilidade de rentncia a fracdo dos créditos. Irrenunciavel,
nos precisos ditames legais, (art. 1707 CC) é o direito a alimentos, ndo o seu exercicio. (STJ, RESp
n.: 1.246.711 — MG. Terceira Turma. DJ 20/08/2013.

A interpretacdo do art. 3° da Lei de Mediagdo orienta a divisdo dos direitos
indisponiveis em absolutos e relativos para, com relacdo aos relativos, admitir a transacdo de
seus anexos apas a oitiva do Ministério Publico. Aos operadores do Direito cumpre enfrentar,
a partir dai, o desafio em identificar os limites entre o direito propriamente dito e seus aspectos

transacionaveis.
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4. Arbitragem

A arbitragem consiste no meio de resolucdo de conflito que mais se aproxima da
justica formal pela sua caracteristica adjudicatoria. Muito utilizada em relagbes comerciais, a
arbitragem pressupde a designacdo de terceiro imparcial que detenha as especificidades de

conhecimento sobre o objeto da disputa (Lorencini, 2020, p. 48).

N&o sem razdo, a arbitragem é o mecanismo preferido pelo mundo dos negdcios. Com ela, as partes
podem harmonizar a forma de resolver as controvérsias com as suas necessidades, inclusive quanto

a escolha do arbitro que, no caso de disputas comerciais, significa alguém do meio e com

conhecimento acerca do funcionamento desse mundo.

No Brasil, a arbitragem é regulamentada pela Lei 9.307 de 1996, a qual dispde
expressamente em seu artigo 1° que o procedimento arbitral somente sera admitido em

demandas que versem sobre direitos patrimoniais disponiveis.®

O artigo 852 do Cddigo Civil de igual modo, veda a utilizacdo da arbitragem em
questdes que evolvam direitos indisponiveis: “E vedado compromisso para solucio de questoes
de estado, de direito pessoal de familia e de outras que ndo tenham carater estritamente

patrimonial.”

Disponibilidade guarda relagdo com patrimonialidade; direito economicamente
apreciavel. Os direitos patrimoniais sdo, portanto, disponiveis, transacionaveis. O poder de
autorregulacdo conferido pela Lei de Arbitragem constitui caracteristica de direitos
patrimoniais e reforca a compreenséo de que o procedimento arbitral é expresséo da autonomia

privada.

Nas palavras de Lima (1986, p.225): “Um direito é disponivel quando o seu titular
pode exercé-lo livremente, sem que haja norma cogente impondo o cumprimento do preceito,

sob pena de nulidade ou anulabilidade do ato transgressor praticado. ”

6 Brasil. Lei n.° 9307, de 23 de Setembro de 1996.
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Nesse sentido, imperioso se faz que as demandas sujeitas a arbitragem versem sobre
direitos disponiveis inseridos no campo de liberdade de transacdo por parte de seu titular. Por
outro lado, os direitos pessoais indisponiveis, tais como, anulacdo de casamento, divorcio,

filiacdo, tutela e curatela, entre outros, estdo excluidos do campo de ingeréncia da arbitragem.

A proposta deste trabalho com relagédo ao uso da arbitragem em situagdes que
envolvam direitos indisponiveis estard limitada a reflexdo sobre a pertinéncia do referido

métodos em demandas de direito de familia.

5. Arbitragem em direito de familia

Primeiramente, importa invocar a aplicacdo do raciocinio anteriormente
manifestado ao se tratar da mediacdo na seara dos direitos indisponiveis. Concluiu-se que 0s
aspectos anexos dos direitos indisponiveis sdo absolutamente transacionaveis, inclusive, assim
se faz necessario para o atingimento da efetiva entrega da justica e consequente pacificacdo

social.

A partir dai, o procedimento arbitral pode ser defensdvel em demandas afetas ao
direito de familia se praticado para dirimir conflitos patrimoniais decorrentes da relacéo
familiar, sem que ingresse no cerne dos direitos indisponiveis. Tal préatica ja se faz presente nas
demandas judiciais em que frequentemente, as acdes de divorcio, por exemplo, se resolvem

pela via do acordo, inclusive com a expressa reniincia de alimentos entre conjuges.

A respeito disso, a jurisprudéncia ja consolidou o entendimento no sentido de que
o carater obrigacional decorrente do dever de solidariedade que se verifica nas relagdes afetivas

autoriza que as partes renunciem aos alimentos.

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE EXONERACAO DE PENSAO ALIMENTICIA
AJUIZADA POR EX-MARIDO - UNIAO DESFEITA HA MAIS DE 16 ANOS - CASAMENTO
MANTIDO POR TEMPO INFERIOR (NOVE ANOS) - MITIGACAO DA REGRA DE IRRE-
NUNCIABILIDADE PREVISTA NO ARTIGO 1.707 DO CODIGO CIVIL DE 2002 - RECURSO
PROVIDO.

I - A regra insculpida no art. 1.694, "caput" do nCC ha de ser interpretada restritivamente e com
comedimento, sem perder de vista que o dever de prestar alimentos para ex-conjuge ou ex-compa-

nheira ndo é perpétuo, sob pena de transformar-se em penalidade, o que é inadmissivel.
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Il - Da ndo perpetuidade da obrigacdo alimenticia entre ex-cénjuges ou ex-companheiros advém o
corolario da imprescindibilidade de cada um envidar todos os seus esforgos para a manutencédo de
sua propria subsisténcia, ndo se admitindo que, em pleno século 21, prestigie-se 0 6cio de qualquer
um deles em prejuizo do outro.

Il - A "mens legis" contida no art. 1.694 do nCC estd em sintonia com o dever de solidariedade
entre ex-companheiros ou ex-conjuges, até que o necessitado consiga adequar-se a nova realidade
social e financeira, em prazo razoavel, a ser concedido para a realizacdo ou conclusdo de cursos e
obtencdo de emprego compativel com a respectiva habilitacdo, sem que se prestigie a preguica e a
desocupacéo laboral.

Dezesseis anos € tempo muito mais do que suficiente para que a recorrida tivesse encontrado o seu
lugar no mercado de trabalho.

Nada obstante, preferindo a ex-mulher quedar-se ao 6cio (que ndo pode eternizar-se), ha de arcar
com as consequiéncias de sua inércia, no caso, a reducdo temporéria da pensao, correspondente a
dois salérios minimos, durante um ano e meio, termo que daré ensejo a exoneragao da obrigacéo do
recorrente de prestar alimentos.

IV - A regra da irrenunciabilidade dos alimentos (art. 1.707, nCC) s0 se aplica & obrigacéo alimentar
decorrente do jus sanguini, ndo se estendendo aos conjuges ou companheiros, maxime porque, entre

estes, a obrigacdo tem carater meramente obrigacional fundado em solidariedade ndo permanente.

Outro argumento sustentado para defender a possiblidade de aplicacdo da
arbitragem no direito de familia se funda no fato de que o Estado deve dar maior liberdade aos

integrantes das relacfes familiares para que combinem seus ajustes.

O principio da autonomia privada deve ser orientador também das relacdes
familiares em uma sociedade madura. O referido principio imp8e o respeito a escolha dos
integrantes da relacdo familiar quanto ao perfil das relacdes afetivas ali travadas, bem como da
forma como resolveréo questdes de ordem patrimonial decorrentes dessa relagcdo (Oliveira,
2015).

A autonomia privada ndo existe apenas em sede contratual ou obrigacional, mas também em sede
familiar. Quando escolhemos, na escalada do afeto, com quem ficar, com quem namorar, com quem

ter uma unido estavel ou com quem casar, estamos falando em autonomia privada, obviamente.

Ao levar em conta a orientacdo de que sdo transacionaveis 0s aspectos secundarios
dos direitos indisponiveis, torna-se pertinente a autorizacdo do uso da arbitragem para a

resolucéo de questdes de cunho patrimonial no &mbito familiar (Santos, 2015).
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No direito de familia, a arbitragem, entéo, tera lugar, a uma, na partilha dos bens do casal, em face
do divorcio, no casamento, ou do distrato ou desfazimento da unido estavel, e, a duas, na fixacéo do

guantum dos alimentos entre os conjuges ou companheiros. Sdo estas as hipoteses de utilizacdo da

arbitragem no direito das familias.

A critica que ainda subsiste ao uso da arbitragem em relagdes de familia considera
o fato de que, ainda que a desavenca verse sobre questdes patrimoniais da relacdo familiar, os
direitos de familia guardam uma feicdo existencial, pautada pelo afeto, ainda que negativo, que

ndo coaduna com a disponibilidade de direitos.

O sepultamento da utilizacdo da arbitragem ou mediacdo extrajudicial no que tange
aos litigios familiares pelo legislador deveria ser relativizado quando ndo ha hipossuficiéncia,
garantindo-se sempre a paridade de armas, com o devido processo legal e o direito

constitucional de ampla defesa e contraditorio.

Nota-se que ao tratarmos de pessoas plenamente capazes, onde ndo ha direito de
incapaz envolvido, ja € possivel a realizacdo do divorcio e partilha amigavel extrajudicial. Ora,

entdo como explicar a impossibilidade da arbitragem nessa situacéo?

Por certo, o recrudescimento de normas nao traz em seu bojo a Justica; muito pelo
contrario, afasta o jurisdicionado dela. Interessante ressalva traz Patricia Peck Pinheiro’, em seu
livro “Direito Digital”, ao acrescentar o quarto elemento a teoria tridimensional do Direito de
Miguel Reale; qual seja, o Tempo.

O tempo, hodiernamente, vem, a cada dia, ganhado mais valorizacdo, inclusive
chegando a apreciacdo do Judiciario a teoria do desvio produtivo, que tem como seu principal
fator de estudo, o tempo.

Portanto, ndo h4 como afastar o fator tempo da verdadeira aplicacdo da Justica.
Assim, ao inserirmos a possibilidade de opcéo pela arbitragem, as partes elegem também a
aplicagéo efetiva do quarto fator, com a economia flagrante de tempo. Tirar tal possibilidade

seria como cercear a otimizagao do tempo e real aplicagdo da Justica.

7 P. PINHEIRO, Patricia Peck. DireitoDigital. 6. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2016.
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De qualquer sorte, importa que se faca prudente reflexdo a respeito da pertinéncia
do uso da arbitragem em relag¢6es familiares. Isto porque, conforme ja dito, o perfil moderno
das novas demandas requer soluc@es rapidas e criativas que tenham a capacidade de extinguir
o conflito, além de imprimir nas partes envolvidas sentimento de satisfacdo com a justica. Os
direitos de familia realmente merecem cuidado na sua andlise, entretanto, o fato de estarem
colocados na ordem de indisponibilidade ndo deve servir, por si sO, para descartar a solucéo
dada por meio da arbitragem, especialmente no que tange as controveérsias sobre aspectos

econdmicos de tais direitos.

CONCLUSAO

A répida transformacdo das relacfes sociais exige atualizacdo dos métodos de
resolucéo de conflitos. A dindmica de relacionamento entre empresas, por exemplo, valoriza a
preservacdo das relagdes comerciais em detrimento do combate processual que finaliza com um

personagem vencedor e outro vencido.

Além disso, celeridade, custo e especificidade sobre o objeto contratual séo
predicados altamente considerados pelos contratantes. Nesse cenario, os métodos adequados
para a resolucao de conflitos tém ganhado espaco porque atendem aos critérios mencionados,
e ainda outro de ordem subjetiva, qual seja, a satisfacdo das partes com o sentimento de que

todos ganharam.

O desafio que se coloca com relacdo ao uso de meios multiportas na resolucéo de
controvérsias recai sobre a transacio de direitos indisponiveis. E certo os direitos indisponiveis
sdo essencialmente intransigiveis e irrenunciaveis dada a sua importancia; sdo indissociaveis
de seu titular e por isso ndo se inserem no seu campo de liberdade de disposic¢do. Ocorre que 0
fato de o direito ser indisponivel ndo devera servir de obice a reflexdo sobre a transacéo de seus
aspectos secundarios, tais como, a repercussao econdmica deles advinda, ou a forma de
exercicio do direito indisponivel. Assim se faz necessario para que nao haja entrave as respostas
demandadas pelo conflito; a efetiva resposta juridica em tempo adequado se faz fundamental

para a preservacao da pacificacéo social.

Mediagdo e arbitragem constituem importantes instrumentos de realizacdo da

justica. Em sede de mediacéo, ja se pratica a transacdo de direitos indisponiveis da forma como
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anunciada neste trabalho; em sede de arbitragem, contudo, ha ainda resisténcia em virtude do

carater preponderantemente patrimonial das demandas a ela submetidas.

Considerando-se, contudo, o constante aprimoramento do pensamento juridico,
cabe concluir que haverd, num futuro breve, abertura para admissao da arbitragem em direito

de familia, sem que isso represente afronta aos direitos indisponiveis.
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