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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

ACESSO A JUSTICA |

Apresentacao

E com muita satisfacio que apresentamos o Grupo de Trabalho (GT) denominado “ACESSO
A JUSTICA I” do XXVII Congresso Nacional do CONPEDI Porto Alegre/RS promovido
pelo CONPEDI em parceria com a Universidade do Vae do Rio dos Sinos (UNISINOS),
com enfoque na tematica “ Tecnologia, Comunicagdo e Inovacdo no Direito”, o evento foi
realizado entre os dias 14 e 16 de novembro de 2018 no Campus de Porto Alegre, Av. Dr.
Nilo Pegcanha, 1600 / Bairro Boa Vista - Porto Alegre/RS.

Trata-se de publicacdo que redine artigos de temas diversos atinentes ao Direito Processua e
técnicas de resolucdo alternativa de conflitos, o acesso a jurisdicdo e suas implicacdes, 0s
direitos humanos e sociais, além de estudos para sua efetivacao, apresentados e discutidos
pelos 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 pos-graduacdo do pais, que colocam em evidéncia para debate da
comunidade cientifica assuntos juridicos relevantes.

Assim, a coleténea reline gama de artigos que apontam questfes relativas ao acesso critico
crimina da justica: a possibilidade do delegado de policia conceder liberdade ao preso que
ndo tenha condi¢des minimas de efetuar o recolhimento da fianca; a agéo civil publica como
instrumento para efetivacdo do direito a educacéo; a cidadania inclusiva e a garantia de
amplo acesso a justica no Brasil; a dejudicialiazacdo dos conflitos e a desburocratizacdo da
justica como alternativas para desobstruir o judicidario e melhorar 0 acesso a justica; a
democratizagdo do acesso a justica para pessoas com deficiéncia fisica no Brasil: avangos e
desafios; a mediagdo como instrumento para 0 acesso a justica; a utilizagdo dos precedentes
judiciais como uma inovagao para a promogao do acesso a justica; acesso ajustica: reflexdo
tedrica da acessibilidade e as modificacGes impostas pela legislaco processual; alienacdo
parental: a objetificagdo dos filhos como forma de violagéo da dignidade humana no seio
familiar; as ondas renovatérias de acesso a justica a luz da tradicdo gadameriana; conflito
entre a execucdo fiscal e o incidente de desconsideracéo da personalidade juridica: solucéo a
luz do Constituicado Federal de 1988 (acesso a justica); descolonizagdo e acesso a justica:
perspectivas para uma praxis emancipatoria; justica multiportas: apontamentos sob uma
perspectiva do paradigma procedimentalista; 0 acesso a justica dos hipossuficientes na nova
acdo possessoria; o adolescente transexual no judiciério brasileiro: crises e objecdes ao



acesso a justica; o direito fraterno como base da mediacdo de conflitos e caminho para a
pacificacdo social; whatsapp e a sua utilizacdo na mediacao.

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 tedricos dos institutos, aliando a visdo atual da jurisprudéncia com a
prética juridica dos estudiosos do Direito. A publicacdo apresentada ao publico possibilita
acurada reflexdo sobre topicos avancados e desafiadores do Direito Contemporaneo. Os
textos sdo ainda enriguecidos com investigacoes legais e doutrinarias da experiéncia juridica
estrangeira a possibilitar um intercambio essencial a busca de solugdes para as imperfeicoes
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 académica a submisséo 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 dimensdes que o mundo contemporaneo assume na busca
da conjugacéo da promocado dos interesses individuais e coletivos para a consolidacéo de
uma soci edade dinamica e multifacetada.

Na oportunidade, os Organizadores prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI), em especial, a todos os autores que participaram da
presente coletanea de publicacdo, em especial, pelo 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 formacéo de pensamento critico, a possibilitar a construcdo de um
Direito voltado a concretizacdo de preceitos inscul pidos pela Constitui cdo da Republica.
Porto Alegre, novembro de 2018.

Professor Dr. Darci Guimaraes Ribeiro

Universidade do Vale do Rio dos Sinos



Professora Dra. Sandra Regina Martini

Uniritter e URGS

Professor Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas

Universidade FUMEC e Instituto Mineiro de Direito Processual

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br..



WHATSAPP E A SUA UTILIZACAO NA MEDIACAO.
WHASAPP AND ITSUSE IN MEDIATION.

Lucia Helena Ouverne Braz de M atos
Eneisa Miranda Bittencourt Sobreira

Resumo

O poder Judiciério brasileiro, com base no sistema de tribunal multiportas, vem estimulando
a utilizacdo dos métodos de Resolugdo Apropriada de Disputas, com énfase na mediagao,
ferramenta que se mostra mais adequada para resolucéo de conflitos que envolvam relaces
continuadas, especialmente na &rea de familia. Para aprimorar a prestacéo jurisdicional, os
tribunais comegcam a ver enormes possibilidades para solugdo de disputas através dos meios
comunicativos contemporaneos, estando entre eles o uso do aplicativo WhatsApp. Assim, o
presente trabalho procurafazer umareflexdo sobre o uso dessa ferramenta na mediagéo.

Palavras-chave: Mediacéo, Whatsapp, Novas, Tecnologias

Abstract/Resumen/Résumé

n the basis of multi-door courthouse system model, the Brazilian judiciary has been
increasing the use of ADR methods, focus on mediation as an appropriate way of solving
cases that involving ongoing relationships, especially in family law matters. In order to
improve the judicial provision, the courts begin to see huge possibilities for solving disputes
through the contemporary media, being among them the use of the device WHATSAPP.
Thus, the present work seeks to make a reflection on the use of thistool in mediation.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Mediation, Whatsapp, New, Technologies
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1. INTRODUCAO

A estrutura jurisdicional cldssica vem sofrendo na contemporaneidade importantes
alteracdoes por conta da complexidade social, permeada pela globalizacdo, liquidez dos
relacionamentos, pluralidade, embates ambientais e conflitos de massa, bem como pela nova
ordem constitucional de garantias e direitos individuais e sociais, fatores estes que impulsionam
a sociedade buscar a tutela jurisdicional, tradicionalmente contenciosa e adjudicatéria, para
solucdo de eventuais conflitos, lesdo ou ameaca de lesdo de direitos.

Diante deste cendrio, tem-se uma jurisdi¢do estatal em crise, ndo sé pelo grande ndmero
de processo, como também pela entrega de solucdes, nem sempre adequadas, para cada caso
concreto.

Assim, diante do anseio por uma prestacdo de servico judicidrio de qualidade e
eficiente, ou seja, de facil acesso, justa, econdmica, adequada, de duracdo razodvel e
comprometida com as garantias constitucionais, foram implementados os métodos de
Resolucdo Apropriada de Disputas, judiciais e extrajudiciais, que possibilitam, quando
necessdrio e vidvel, a opcdo de autocomposicdo ou heterocomposicao, inclusive por estruturas
ndo estatais.

Esses meios alternativos de pacificagdo social inspiraram o Conselho Nacional de
Justica a editar a Resolucao 12/2010, posteriormente alterada pela Emenda n°2/2016, que
estabeleceu a Politica Judicidria Nacional de Tratamento de Conflitos de interesse.

Neste contexto, sob a concepg¢ao do sistema multiportas, o poder Judicidrio se propde
substituir, paradigmaticamente, como diz Watanabe' a “cultura da sentenga” pela “cultura da
pacificacdo social”, ao incentivar o emprego dos mecanismos de Resolu¢do Apropriada de
Disputas (ou RADs), ora prestigiados pelo novo Cédigo de Processo Civil(lei n° 13.105/2015)
e pela lei de mediacdo n° 13.140/2015.

Diante dessa nova sistemadtica, temos nao sé a conciliagdo, mas também a mediacao, a
arbitragem e outro meios de consenso extrajudiciais como alternativas para solucdo das
disputas.

Todavia, o grande desafio diante da constante valorizagao e utiliza¢do da adogao desses
mecanismos consensuais de resolucao de conflito, inclusive extrajudiciais, principalmente

diante da possibilidade de eleva-los a categoria de direito fundamental, conforme proposta da

1 WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In: Participagdo e processo.Rio de Janeiro: Revista
dos Tribunais, 1998.
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Ementa Constitucional n® 108/2015, € identificar os seus limites de modo a evitar que um
conflito seja tratado de forma ndo qualificada, principalmente, quando do uso de meios
tecnoldgicos como o aplicativo WhatsApp.

Para tanto, através do método discursivo-dialético, em um primeiro momento sera feita
uma abordagem sobre acesso a justica e os meios de resolucdo apropriada de disputas. Em
seguida se fard uma reflexdo sobre a mediacdo, e apds da expressao da utilizacdo do WhatsApp

na mediacao.

2. ACESSO A JUSTICA E OS MEIOS DE RESOLUCAO APROPRIADA DE DISPUTAS

De acordo com WARAT(2001, p.80) conflito seria o ‘“conjunto de condi¢des
psicoldgicas, culturais e sociais que determinam um choque de atitudes e interesses no
relacionamento das pessoas envolvidas”. Nesse sentido diz SPLENGER (2009, p.273) que para
existir o conflito é preciso haver forcas confrontantes dindmicas contento o agir e o reagir, ou
seja, tem que haver discordancia de acontecimentos, bem como o rompimento do didlogo
resultando na submissdo de um aos desejos do outro, de modo que se possa individuar um
ganhador e um perdedor.

Inegavelmente, o conflito constitui-se como parte integrante da sociedade, seja em seu
aspecto positivo ou negativo, multiplicando-se, principalmente na sociedade contemporanea,
em face de sua complexidade e liquidez(BAUMAN, 2001), orquestrada pelo
consumo(BAUMAN, 2008, p. 60), pela multiplicidades de informacdes e globalizagdo, bem
como pela ideologia individualista de afirmacdo do cidaddo livre e titular de direitos
fundamentais que os garante, como prerrogativa, a igualdade juridica, a livre expressdo e a
reinvindicac¢do de direito (BODSTEIN, 2000, P. 63-67).

Diante dos conflitos que permeiam a sociedade, resta ao direito promover a ordem social
de modo a pacificar esses conflitos com justica e de forma adequada, legitimidade esta
conferida exclusivamente ao Estado, por meio do exercicio da fun¢do jurisdicional, que faz
atuar, imperativamente, a vontade da lei em substituicdo da vontade das partes (CHIOVENDA,

2002, P.8)%, ou a resolucdo do conflito(CARNELUTTI, 2004, P. 63)*, através de um sistema

2 “Pode definir-se jurisdi¢do como a fun¢io do Estado que tem por escopo a atua¢do da vontade concreta da lei
por meio da substituicdo, pela atividade de 6rgdos publicos, da atividade de particulares ou de outros 6rgaos
publicos, ja no afirmar a existéncia da vontade da lei, ja no torné-la, praticamente, efetiva.”

3 “A influéncia que faz desdobrar o interesse externo para determinar a composi¢io espontinea dos conflitos nem
€ pequena, nem pode ser desprezada. Pelo contrdrio, uma observacdo profunda sobre os regimes dos conflitos
interindividuais, intersindicais e internacionais parece-me que deve levar a comprovar que, a medida em que a
civilizacdo progride, hd menos necessidade do Direito para atuar a solu¢do pacifica do conflito, ndo apenas porque
cresce a moralidade, como também, e mais por tudo, porque aumenta a sensibilidade dos homens perante o
supremo interesse coletivo.”
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processual, que se utiliza, predominantemente, da sentenca, ou seja, de um mecanisSmo
adjudicatério(SALLES, 2006, p.786) 4

O monopdlio do judicidrio na prestacdo jurisdicional e a sua consolidagdo como uma
superestrutura paternalista dotada de severidade e rigidez, Ttnica capaz de solucionar os
conflitos sociais e individuais, ou seja, de legitimar a ordem social se firmou ao longo do tempo
criando, por via de consequéncia, uma sociedade infantilizada, sem autonomia para solucio de
seus conflitos e totalmente dependente do poder de tutela estatal. Esse processo de transferéncia
de responsabilidade fez com que o Judicidrio se tronasse a fonte primaria de administragao de
conflitos, fato que pode ser mensurado com o incremento assustador de conflitos levados ao
judicidrio (GORETTI, 2017, p. 54), que assoberba os tribunais, em face da cultura demandista,
contenciosa e da sentenca(WATANABE, 2005).

Diante dessa realidade, na década de 1970, surge o debate sobre as questdes e
problemas relacionados ao acesso a justica, movimento este difundido internacionalmente por
Cappelletti e Gath(1998, p.8)° com intento de despertar na ciéncia processual a discussio dos
problemas sécio juridicos que as sociedades ocidentais vinham enfrentando, sendo
desenvolvida um estrutura analisa do acesso a justica em torno da metafora de trés ondas,
utilizadas para identificar as fases do desenvolvimento do movimento(PINHO, 2015, p.17),
merecendo destaque a terceira onda reformadora que impulsionou o novo enfoque do acesso
ao judicidrio, centrando sua atenc¢do na reforma dos procedimentos processuais, na mudanca da
estrutura de tribunais, na criagdo de novos tribunais, na utilizacdo de mecanismos privados ou
informais de solucdo de litigios, correlacionando e adaptando o processo civil ao tipo de
litigo(CAPPELLETTI;GARTH, p. 70)°.

A quarta onda, trazida por Kim Economides(1999, p. 72), se refere a cultura juridica e
se volta para os operadores do direito, expondo as dimensdes ética e politica da administracao

da justica, indicando os desafios tanto para a responsabilidade profissional como para o ensino

4 S50 “processos de solugio de controvérsias — entre eles o judicial — podem ser divididos em trés espécies: (a)
adjudicatérios; (b) consensuais; (c) mistos [...] “sentido habitual na literatura de lingua inglesa para adjudication,
encontrando correspondéncia em lingua portuguesa, para referir-se a atividade pela qual um terceiro, estranho as
partes, analisa o caso, indicando uma solucdo com forg¢a imperativa. Nesse sentido, o julgador adjudica uma
solucdo, entre outras em tese possiveis, pondo fim ao conflito existente entre as partes”.

>“A expressdo ‘acesso a justica’ é reconhecidamente de dificil defini¢do, mas serve para determinar duas
finalidades bésicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou
resolver seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos;
segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos.”

6« Poder-se-ia dizer que a enorme demanda latente por métodos que tornem os novos direitos efetivos forcou uma
nova meditagdo sobre o sistema de suprimento- o sistema judicidrio. O tipo de reflexdo proporcionada por essa
abordagem pode ser compreendida através de uma breve discussd@o de algumas das vantagens que podem ser
obtidas através dela. Inicialmente, como jd assinalamos, esse enfoque encoraja a exploragdo de uma ampla
variedade de reformas, incluindo alteracdes nas formas de procedimento™[...].
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juridico, por entender que o problema ndo estd limitado ao acesso a justi¢a pelo cidadao, mas
também ao acesso dos préprios advogados a justica e a sua percepcao do conflito.

A quinta onda, segundo Roberto Portugal Bacellar (2016, p. 25), o acesso a justi¢a deve
ser entendido como ““a oferta de métodos e meios adequados a resolucdo de conflitos, dentro e
fora do Estado.””

Assim, readequou-se a interpretacdo dada ao principio de protecio judicidria® vez que
ele ndo deve se limitar ao acesso aos Orgdos judiciais, mas também, como destaca
WATANABE(1998, p.128) viabilizar o acesso a ordem juridica justa.

Nesse sentido Salles(2006, p. 781) ressalta que o principio da protecdo judiciaria
compreende o “direito a prestacdo jurisdicional” isto porque o inciso XXXV do artigo 5° da
Constitui¢ao Federal de 1988 ao estabelecer “uma proibicao a restricdo do acesso a justica”,
garante, por via transversa, “o direito de acesso a prestacao jurisdicional do Estado de toda e
qualquer lesdo ou ameaga a direito”, permitindo, assim, a assimilacdo dos meios consensuais
de solugdo de conflito como o op¢do priméria para solugdo de controvérsias.

Corroborando esse pensamento, Luiz Guilherme Marinoni(2006, p. 65) diz que “ndo
ha mais como sustentar as antigas teorias da jurisdi¢ao”, posto que a sentenga que reconhece a
existéncia de um direito nem sempre € capaz de expressar uma prestacdo jurisdicional efetiva.
Assim, se tem que o sentido contemporaneo de jurisdicdo se desvinculou da semantica de
declarar o direito, seja porque tal funcdo ndo € mais exclusiva dos 6rgdos jurisdicionais, mas
consente o concurso de outros agentes, 6rgdos e instancias, seja porque o simples dizer o
direito ¢ muito pouco para que se tenha por atendido o poder-dever de composicdo justa,
efetiva, tempestiva e duradoura do conflito, a que faz jus aquele cuja situagdo € tutelada pela
ordem normativa ou ao menos é com ela compativel MANCUSO, 2010).

Sob essa perspectiva aponta o jurista e professor Humberto Dalla Bernardina de
Pinho(2017, p. 86) que ““é preciso assentar a ideia de um Estado- juiz minimalista”, sob a qual
o juiz assumird o papel de gerenciador de conflitos, orientando as partes e mostrando-lhes o
mecanismo mais adequado para compor aquela lide, tudo em busca de pacificacdo das pessoas
e grupos mediante a eliminac¢do de conflitos que os envolvam, como consequéncia da adequada

tutela jurisdicional(MARIONI, 2012).

"BACELLAR, Roberto Portugal. Mediagdo e Arbitragem. In: Saberes do Direito.Coord:BIANCHINI , Alice e
GOMES, Luiz Flavio. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 25

8 BRASIL. Constitui¢cio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 5°, inciso XXXV[...] “ a lei ndo
excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito.”
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Diante dessa realidade e do anseio por uma prestacao de servico judicidrio de qualidade
e eficiente, ou seja, de fécil acesso, justa, econOmica, adequada, de duracdo razodvel e
comprometida com as garantias constitucionais e, com a finalidade de pacificacao social, foram
implementados os meios de Resolu¢do Apropriada de Disputas’ (ou RADs), judiciais e
extrajudiciais, como a arbitragem, a conciliagdo e a mediag@o - com equivaléncia funcional a
jurisdicdo estatal(DINAMARCO, 2017, p .122), possibilitando, quando necessdrio e vidvel, a
op¢ao pela autocomposi¢cdo ou heterocomposi¢do, protagonizando, assim, os préprios
interessados na solu¢do dos conflitos.

Esses meios alternativos de pacificagdo social e condug¢do a ordem juridica justa,
inspiraram o Conselho Nacional de Justica a editar a Resolucdo 12/2010, posteriormente
alterada pela Emenda n°2/2016, que estabeleceu a Politica Judicidria Nacional de Tratamento
de Conflitos de interesse.

Neste contexto, sob a concepg¢ao do sistema de tribunal multiportas americano(SALES,
2011)°, o poder Judicidrio se propde substituir, paradigmaticamente, como destaca
WATANABE( 2005) a “cultura da sentenca” pela “cultura da pacificacao social”, promovendo
o emprego dos mecanismos alternativos de solu¢do de conflito, como a arbitragem, acordos
extrajudiciais, conciliacdo e mediagdo, mecanismos estes prestigiados pelo sistema normativo
nacional, em especial pelo novo Cdodigo de Processo Civil(lei n° 13.105/2015), lei 13.140/2015
e pela lei de mediacdo n° 13.140/2015.

Observa-se que a preocupacao contemporanea do sistema judicidrio € garantir a
sociedade o fécil acesso a justi¢ca, bem como a adequada tutela jurisdicional, de qualidade e
eficiente, seja pela via judicial ou pelos meios de alternativos de solucao de conflito, uma vez
que o adequado tratamento do conflito fortalece a participacdo social do cidaddo, fomentando

uma cultura de paz e de alteridade(GIMENEZ, 2017, p. 99/100).

3. A MEDIACAO
A mediacgdo, via de regra extrajudicial, € uma metodologia alternativa de resolucio de

conflitos que vem se mostrado bastante eficiente na tomada participativa de decisdes, sendo o

°0 modelo idealizado por Frank Sander, denominado de Multidoor Courthouse System —consiste em
disponibilizar vdrios mecanismos de solugdo de conflitos para os processos trazidos ao Judicidrio.[...]A chave
caracteristica das Muiltiplas Portas € a forma de admissao inicial e processamento de referéncia no qual um assessor
inicial auxilia as partes a fazer escolhas a partir da andlise de disputas para determinar qual processo ou combinac¢ao
de processo seria mais apropriado para o problema.[...] Dessa forma, preliminarmente, faz-se uma avaliagcdo da
querela por meio de pessoal especializado a fim de identificar, as partes ou interessados, qual instrumento de
resolucdo de demandas (ou “porta”) serd mais adequado a causa. O profissional responsdvel pela condu¢do do
caso pode ser um negociador, um conciliador, um mediador, um arbitro, ou um juiz.
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mecanismo recomendado para conflitos onde exista uma relagdo de indole continuada, como
ocorre no direito de familia, vez que tem por objetivo desmanchar o conflito através de uma
pratica discursiva, onde um terceiro imparcial e sem poder decisorio, designado como
mediador, se insere no contexto emocional-psicolégico do conflito(PINHO,2011, p. 277)
encorajando as partes ao didlogo de modo que as mesmas alcancem o consenso(PINHO, 2013,
p. 188) a partir da “compreensido das fraquezas e fortalezas do seu problema”(SPLENGLER,
2010, p.134) 10 Assim, conforme destaca Humberto Dalla Bernadinho de Pinho(2011, p. 277),
a mediacdo € um trabalho artesanal, que demanda tempo e um exame subjetivo do conflito
subjacente que fomenta a disputa, cabendo ao mediador, buscar “ os interesses, por trds das
posicdes externas assumidas, para que possa indicar as partes o possivel caminho que elas tanto
procuravam”.

Deste modo, por meio da restauragdo da comunicagdo rompida instituida pelo litigio
(SPLENGLER, 2016, P. 209), as partes voltam a ser protagonistas sobre suas vidas, passando
a ter plena autonomia na resolucdo do conflito, distanciando-se assim a mediagdo do modelo
paternalista em que um terceiro encarregava-se de solucionar as avencas de acordo com o
sistema normativo(BACELLAR, 20169. p.121).

Nesse sentido entendia WARAT(1998, p. 102) que a mediacio “ é uma forma
alternativa(com o outro) de resolucdo de conflitos juridicos, sem a preocupacdo de dividir a
justica ou de ajustar o acordo as disposi¢des do direito positivo,” sendo relevante nao a
disputa(WARAT, 2018) !, mas o conflito subjacente(COSTA, 2004, p. 163-164)'2. Sob essa
perspectiva, ressalta TARUFFO(2008. p.261) '3, que na mediagio o direito fica “fora da porta”,
nao havendo, assim, a preocupagdo na prote¢do de direitos, mas nos interesses que possam

auxiliar na pacificag@o social para humanizacio do conflito(AZEVEDO, 2018) . Na mediacao

10 “Com o auxilio do mediador, os envolvidos buscario na media¢fo, por constituir um mecanismo consensual, as
partes apropriam-se do poder de gerir seus conflitos, diferentemente da Jurisdi¢@o estatal, na qual este poder é
delegado aos profissionais do direito, com preponderancia aqueles investidos das func¢des jurisdicionais.

11 En el momento en que se menciona al acuerdo em mediacion, se esta escapando a ala idea del acuerdo juridico,
se lo usa como una metafora que, en el caso, evoco la necesidad de um compromiso interior que cada implicado
en el conflito debe realizar consigo mismo.”[...] Los juristas piensam que conflito es algo que tiene que ser evitado.
El sentido comum tedrico organiza su imagindrio piensando el conflicto como controversial como disputa; una
disputa, que por outro lado se reduce a custiones dogmaticas, normativas e predominantemente patrimoniales. Los
juristas nunca piesan el conflito em términos de satisfaccion e insatisfaccion emocional o sensible.”

12 “Uma das percepg¢des fundamentais é a de que a disputa ndo € conflito, mas uma decorréncia do conflito.
Portanto, resolver a disputa ndo pde fim ao conflito subjacente.”

13 ¢ Non a caso, anzi, i teorici della mediazione affermano che il diritto deve “rimanere fuori della porta”, e non
deve interferire in alcun modo con la mediazione, rispetto alla quale il riferimento alla dimensione giuridica della
controversia costituirebbe un ostacolo. In altri termini, la mediazione non servirebbe a tutelare diritti ma a
realizzare il compromesso tra interessi non giuridicamente qualificati.”
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ndo importa se os fatos ocorreram da maneira apresentada e quem deu origem ao conflito, mas
sim a verdade consensual. Nesse sentido, Spengler (2011, p.215) destaca:

importante apreciar a forma como a busca e o culto pela verdade diferencia o
tratamento dos litigios realizados por modelos heterocompositivos daqueles
de cardter autocompositivo. Podemos trabalhar com a perspectiva de uma
verdade consensual que se opde a verdade processual, de uma
responsabilidade que ndo desemboca em uma sanco, mas na possibilidade de
escolha das partes, na auséncia da figura do juiz, na presenca do mediador —
figura que guia as pessoas no tratamento do conflito sem, todavia, impor uma
decisdo.

O rompimento com os marcos de referéncia de certeza natural do sistema normativo
(SPLENGLER, 2011, p, 2015) , retira da mediacdo o viés positivista, adjudicatdrio, alicercado
na metodologia dogmadtica e formal, sendo, portanto, um instrumento diferenciado e facilitador
de solug¢des, focado na instituic@o e preservacao de um espago dialégico (BACELLAR, 2016,
p. 188) que considera o fator sensitivo/emotivo/cognitivo e examina a questdo sob um foco
transdisciplinar, com aporte de principios filoséficos, psicanaliticos e sociolégicos, propicios a
efetivacao do acordo em um ambiente realmente democrético (VASCONCELOQOS, 2015, P. 47).

Em que pese essas caracteristicas, de acordo com FISS(2004, p.123) a mediacdo, como
pratica genérica, ndo deve ser institucionalizado com base extensa e ilimitada, pois assim estar-
se-ia usurpando a funcdo dos tribunais que € interpretar a lei e garantir a implementacao dos
valores constitucionais e nao, apenas, solucionar controvérsias.

Azevedo(2018), considerando as caracteristicas intrinsecas de cada conflito, entende
que em um sistema pluri-processual a escolha de um processo que permita enderecar a melhor
solugdo possivel a disputa de determinado caso concreto € o ideal para se reduzir “as
ineficiéncias inerentes aos mecanismos de solu¢do de disputas”. No mesmo sentido, ensina
Petrdonio Calmon (2008, p. 49) que “os meios alternativos ndo excluem ou evitam um sistema
judicial cadtico, mas pdem-se interativamente ao lado da jurisdi¢do estatal, devendo-se valer
do critério da adequacdo entre natureza do conflito € o meio de solucdo que entenda mais
apropriado”.

Calmon(2008, p. 49), enfatiza ainda, que ndo € conveniente té-la tdo somente como um
método desligado do processo ou, também, visto como simples alternativa a crise intrinseca
presente ao sistema jurisdicional brasileiro. Em desacordo a visdo distorcida de alguns
profissionais do direito, a mediac@o deve estar associada a jurisdi¢ao, lado a lado como meio
de aperfeicoamento da atividade estatal, a fim de que as partes optem espontaneamente pelo
método consensual ou adjudicatério.

Tanto assim €, que o proprio manual de mediacao do CNIJ dispde que
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a escolha do método de resolucdo mais indicado para determinada disputa
precisa levar em consideragao caracteristicas e aspectos de cada processo, tais
como: custo financeiro, celeridade, sigilo, manutencio de relacionamentos,
flexibilidade procedimental, exequibilidade da solucdo, custos emocionais na
composi¢do da disputa, adimplemento espontineo do resultado e
recorribilidade. '

Nesta sistemadtica, cabe ao juiz exercer efetivamente o seu papel de “manager
processual”’(PINHO, 2017, 96), nao sé assegurando o desenvolvimento do didlogo entre as
partes do conflito, mas também fiscalizando e acompanhando o processo “para assegurar a
efetiva realizag@o dos escopos pretendidos pelo ordenamento juridico processual” (AZEVEDO,
2018), de modo que a mediagdo, para se evitar o julgamento de casos(PINHO E
PAUMGATEN, 2011, p. 190 ) '° passe a ser imposta em face da concep¢io instrumentalista

de servigo a administracdo a justica .

4. MEDIACAO POR WATHSAPP

O surgimento da tecnologia ¢ um grande marco na histéria da humanidade. Considerada
por muitos como a mais importante criagdo humana, ela estd em constante evolucdo e auxilia
diretamente o ser humano em seu processo de evolucao (CASTELLS, 2010, p. 91), fazendo
parte das operagdes profissionais e interagdes humanas. Com a chegada de dispositivos como
os smartphones, tablets e outros, a informacao comegou a fluir com maior facilidade, inserindo-
se na sociedade um novo modo de ser social: o virtual, que segundo LEVY (1996, p.21)!¢ é um
desprendimento do aqui e agora, desterritorizado, se contrapondo ao possivel, ao estatico e ao
ja constituido(LEVY,1996, p. 16)!7, que aumenta a variedade de espagos e temporalidade, que

segundo GIDDENS(1991)

14 BRASIL. CNJ. Manual de Mediagdo Judicial. 2016. Disponivel em :
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/07/£247f5ce60df2774c59d6e2dddbfec54.pdf. Acesso em:
08/07/2018.

15 ¢ os juizes passam a evitar o julgamento de casos e se tornam cada vez mais mediadores, cendrio que afasta
do conceito tradicional da mediagdo como um processo primordialmente relacional. Um processo privado se
instalando num ambiente publico, sendo consumido por regras e por uma concep¢ao instrumentalista que vem a
servir apenas a administracdo da justiga.”

16 Quando uma pessoa, uma coletividade, um ato, uma informagéo se virtualizam, eles se tornam “ndo-presentes”,
se desterritorializam. Uma espécie de desengate os separa do espaco fisico ou geografico ordindrios e da
temporalidade do relégio e do calenddrio. E verdade que ndo sdo totalmente independentes do espago-tempo de
referéncia, uma vez que devem sempre se inserir em suportes fisicos e se atualizar aqui ou alhures, agora ou mais
tarde. No entanto, a virtualizag@o lhes fez tomar a tangente.

17 Contrariamente ao possivel, estdtico e ja constituido, o virtual é como o complexo problemitico, o né de
tendéncias ou de for¢cas que acompanha uma situa¢do, um acontecimento, um objeto ou uma entidade qualquer, e
que chama um processo de resolugdo: a atualizacdo.
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arranca crescentemente o espaco do tempo fomentando relagdes entre outras
“ausentes”, localmente distantes de qualquer situacdo dada ou interacdo face
a face. Em condi¢des de modernidade, o lugar se torna cada vez mais
fantasmagorico: isto é, os locais sdo completamente penetrados e moldados
em termos de influencias sociais bem distantes deles. O que estrutura o local
ndo é simplesmente o que estd presente na cena: a “ forma visivel” do local
oculta as relagdes distanciadas que determinam sua natureza.

Neste cendrio anonimo do virtual a confianga se vincula em “ sistemas abstratos” que
assume a forma de compromisso sem rosto (GIDDENS,1991, p. 100), ou seja, uma confianca
impessoal, sem enderecamento. O cendrio da modernidade liquida caracterizado por
Bauman(199) oferece aos tribunais e aos multiplos atores da Justica grandes desafios e enormes
possibilidades na tarefa de dar ao jurisdicionado a solucao mais adequado aos seus conflitos.

Impde-se assim, transformacgdes na forma como o sistema de justi¢ca opera e como as
normas juridicas devem incidir sobre os conflitos. Hoje, ja ndo se faz necessaria a presenca
fisica dos envolvidos para se tentar uma solu¢do consensual na disputa, essa pode ocorrer de
forma virtual(SILVA, 2011)'8. Nesta senda, tanto a lei de mediacdo'® quanto o novo Cédigo

de Processo Civil?°

resguardaram espaco para inclusio do sistema tecnoldgico na resolugado de
conflitos na media¢do. Contudo, ainda ndo se mensurou exatamente qual o impacto destas
tecnologias na autoridade e no poder dos Estados, enquanto Orgdos responsdveis pela
elaboracgao, execucao e fiscalizacdo das leis.

Considerando essa realidade virtual, o CNJ tem valorizado o uso das novas tecnologias
em todas as esferas de atuacdo da funcdo jurisdicional, principalmente na media¢do, vindo
através da emenda numero 2/2016 alterar a Resolugdo 125/2010 CNJ, disponibilizar a
mediacdo digital ou a distancia para atuagcdo pre processual de conflitos, bem como para

atuacdo em demandas em curso, no modelo de Online Dispute Resolution (ODR) (

LIMA;FEITOSA, 2016). 2!

18 Atualmente, a resolucdo de conflitos pode ser, também, de forma virtual, sem que as partes fiquem fisicamente
frente a frente para tentarem uma solug@o consensual, em técnica que se denomina de ODR, Online Dispute
Resolution. A origem do tema se deu em 1997, quando comecou a se pensar nos Estados Unidos, na utilizag¢do da
tecnologia para a solugdo de conflitos, com a fundacéo pelos professores Ethan Katsh e Janet Rifkin do Instituto
Nacional de Tecnologia para a Solucdo de Conflitos, sendo o primeiro livro sobre o tema publicado quatro anos
depois. Em todo o mundo, ha centenas de instituicdes oferecendo a solug@o de conflitos pela forma virtual,
sendo que vinte novas instituicdes passam a oferecer o servigo por ano e somar-se as ja existentes. A sua
utilizacdo, porém, prevé a expressa manifestacdo de vontade das partes que desejam a forma virtual.

19 Art. 46. A mediagio poderd ser feita pela internet ou por outro meio de comunicagio que permita a transagio a
distancia, desde que as partes estejam de acordo.

Pardgrafo tnico. E facultado 2 parte domiciliada no exterior submeter-se 2 mediacio segundo as regras
estabelecidas nesta Lei.

20 Art. 334(...)§7° A audiéncia de conciliagdo ou mediagdo pode realizar-se por meio eletronico, nos termos da lei.
2L «[_..] No Brasil, o conceito ganhou destaque no &mbito do Sistema de Justica apenas em 2016, como forma nio

s6 de ampliar e democratizar a adocdo dos Métodos Adequados de Solucdo de Conflitos, como também de os unir
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Cumpre destacar que além da inteligéncia ampliada, intimeras sdo as possibilidades
de utilizacdo de tecnologias pelo judicidrio, estando entre elas 0 WhatsApp, um aplicativo de
comunicacdo de troca instantanea de mensagens, documentos, voz e video entre pessoas, sendo
usado para os mais distintos propdsitos, inclusive para facilitar ajuda humanitaria em zonas de
guerra(LAZAREVA, 2017).

Em 2017, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) em sede do Procedimento de Controle
Administrativo (PCA) 0003251-94.2016.2.00.0000??, autorizou o uso deste aplicativo como
ferramenta facultativo para intimag¢des em todo o Judicidrio, como uma opg¢ao de comunicagao
de atos processuais, entre tantas outras possiveis, sendo matéria da PLS 176/2018% em tramite
no Senado que busca inserir no Cédigo de Processo Civil a autorizacdo legal para o uso do
aplicativo, tendo como base o contetido da Portaria e os parametros estabelecidos pelo CNJ.

O WhatsApp também vem sendo adotado por nossos Tribunais em audiéncias, primeiro
nas de conciliag@o na Justica do Trabalho da 15% Regido, e mais recentemente em uma mediacao
realizada no Centro Judicidrio de Solucdo de Conflitos e Cidadania (Cejusc) do Férum da
Leopoldina, na zona norte do Rio de Janeiro, que possibilitou, através da video chamada, o
didlogo de um brasileiro radicado em Angola e sua ex-esposa, que vive no Brasil. 2*

Em que pese a versatilidade e acessibilidade do Whats App, atributos esses que propdem
ao processos judicias maior dinamismo e eficiéncia, por inferir menos recursos, pessoas e
tempo para resolu¢do do conflito, indaga-se a sua eficacia no restabelecimento do dialogo dos
interessados, a uma por distanciar a figura do mediador das partes, a duas por ndo ser possivel
garantir a confidencialidade das informacdes trafegadas no procedimento.

O primeiro ponto de indagacao se refere a “face a face”. BARCELLAR (2016, p.188),

destaca que o mediador deve observar a linguagem corporal e os primeiros desabafos dos

as agdes de virtualizacdo do Poder Judicidrio. A chamada ODR consiste na utilizacio da tecnologia da informacio
e da comunicagd@o no processo de solucdo de conflitos, seja na totalidade do procedimento ou somente em parte
deste. Dentre os procedimentos que podem adotar o modelo das ODRs, estdo a arbitragem, a mediacdo, a
conciliacdo ou a negociagdo, que o fazem por intermédio de ferramentas automatizadas (total ou parcialmente).
Essa solugdo representa uma forma de virtualizagdo plena, em que um procedimento nasce € morre no ambiente
virtual, sem necessidade de passar por etapas presenciais ou no espago forense. inclusdo ampla de qualquer pessoa
e ndo s6 aquele que possuisse afiliacdo com universidades. LIMA. Gabriela Vasconcelos. FEITOSA. Gustavo
Raposo Pereira Online Dispute Resolution (Odr): A Solu¢do De Conflitos E As Novas Tecnologias. 2016.
Disponivel em:< https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/article/view/8360>. Acesso em 07 de setembro de
2018.

22 BRASIL. CNJ. WhatsApp pode ser usado para intimacoes judiciais. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/85009-whatsapp-pode-ser-usado-para-intimacoes-judiciais>. Acesso em: 07
de setembro de 2018.

2 BRASIL. SENADO. PROJETO DE LEI DO SENADO N° 176, DE 2018. Disponivel em: <
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=7717361&disposition=inline >.Acesso em 07 de
setembro de 2018.

2BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Disponivel em:< http://www.tjrj.jus.br/noticias/noticia/-
[visualizar-conteudo/5111210/5694848>. Acesso em: 07 de setembro de 2018.
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interessados, de modo a conduzi-los a se imaginar no lugar do outro e fazer com que “um olhe
nos olhos do outro”, uma vez que a alteridade facilita o didlogo e o consenso. Isso porque,
segundo SIDEKUM (2002, p. 149) a face a face instaura uma exigéncia ética, de
responsabilidade pelo outro sem qualquer interesse, bem como revela que toda relacdo com
outra pessoa € descrita a partir da exterioridade e ndo de um ato interno de compreensao. Ocorre
que em video conferencia pelo WhatsApp o mediador podera ter dificuldades em captar as
emocgdes, em especial nos conflitos que envolvam sentimentos entre as partes, o pode prejudicar
a interacdo pessoal das partes, por via de consequéncia o didlogo.

O segundo ponto de indagacao se refere a confidencialidade ou seja, assegurar as partes
que o contetido de um chat ou videoconferéncia feito pelo WhatsApp ndo seja compartilhado,
uma vez que o aplicativo, apesar no anuncio de criptografia de ponta-a-ponta, ainda é visto no
meio corporativo como uma ferramenta que expoe as informacdes ao risco, seja pela circulagao
das informacdes pelos proprios usudrios ou por cibercriminosos (PEREIRA, 2016).
BACELLAR (2016, p.122) destaca que a mediacdo sé funcionard com técnica € com 0O
planejamento de um ambiente adequado que possa envolver informacdes confidenciais, vez
tratar-se de um “processo complexo, global, que guarda interdependéncia entre cada uma de
suas etapas.” A confidencialidade € um principio medular da media¢do previsto no artigo 1° da
Resolucdo 125/2010, no artigo 166 do NCPC e artigos 2°, VII, 14 e 30 da lei de mediagdo, que
impde a todos que participam do procedimento, tanto partes quanto mediadores € membros de
sua equipe, o dever de sigilo da totalidade das informag¢des que tomaram conhecimento durante
a medi¢do. Assim, diante da fragilidade de seguranca do aplicativo e da falta de controle sobre
a postura de cada participante, a utilizacdo dessa ferramenta sé seria possivel apds a anuéncia
das partes, o que exige um termo prévio a mediacdo, informando os riscos relacionados a

privacidade (NETO, 2017).

5.CONCLUSAO

O dinamismo caraterizador da sociedade contemporanea exige a ado¢do de postura
flexivel por parte do direito para ofertar ao jurisdicionado uma solu¢ao mais adequada ao caso
concreto. Todavia, resta a divida se os métodos alternativos de resolu¢do de controvérsia serdo,
como ja dizia o saudoso professor Jose Carlos Barbosa Barbosa Moreira (2001, 228)“o remédio
para todos os males” do judicidrio, uma vez que o tramento adequado e de qualidade a cada
conflito, de acordo com a concepcao americana de Tribunal Multiportas, depende do envio do

conflito aos féruns adequados através da taxonomia, o que nao existente no Brasil. No mesmo
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sentido, resta também duvida se a utilizacdo do aplicativo WhatsApp, plagiando o renomado
professor, € “o remédio para todos os males” da mediagdo, uma vez que comunicacao por
texto ou monitores enfraquece a interagao pessoal (face to face) das partes e a percepcao do
mediador das emocdes manifestas pelos interessados do procedimento, principalmente nos
conflitos que envolvam matéria de direito de familia, o que pode ser prejudicial ao
procedimento, que tem por objetivo devolver as partes o processo dialdgico e ndo resolver o
conflito para desafogar o judicidrio e assim evitar que os juizes julguem os casos.

Ademais, em que pese vivermos em um mundo virtual, num cendrio andnimo, sem
rosto, onde a comunicacdo € instantinea, desterritorizado e atemporal, no qual a confiancga
se vincula em “ sistemas abstratos”, € de suma importancia para restaura¢do da comunicac¢ao
rompida instituida pelo litigio um procedimento que garanta seguranca e confidencialidade, o
que o aplicativo Whastapp também nao pode ofertar.

Assim, conclui-se que o aplicativo WhatsApp, apesar de suas qualidades, ndo deve ser
utilizada nos conflitos que envolvam sentimentos entre as partes. Conclui-se, também, que
diante das fragilidades de seguranca do aplicativo, anuéncia as partes para sua adocdo e
autorizagdo por escrito através de termo prévio a mediacdo, informando os riscos relacionados

a privacidade.
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