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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I

Apresentacdo

O Conpedi acaba de realizar seu XXV Encontro Nacional como mais uma iniciativa de
estimulo as atividades de intercambio cientifico entre os atores da Pés-graduacdo em direito
no Brasil. Coube-nos conduzir as apresentacdes referentes ao Grupo de Trabalho: Processo,
Jurisdicdo e efetividade da Justica 1. Os artigos dali decorrentes, agora, séo ofertados a
leitura segundo uma ordem ldogica, que prestigia tanto o aspecto principiolégico das
inovagdes operadas pelo Novo Codigo de Processo Civil, mas, sobretudo, dando especial
énfase - como ponto de maior destaque das inovagdes - a ado¢éo da doutrina do Precedente
Judicial. Esperamos com isso proporcionar 0 acesso eficiente as novidades e novos olhares
sobre os avangos do processo civil. Para tanto recomenda-se a leitura pela ordem que se

Segue:

1. As normas fundamentais do novo CPC (lei 13.105/2015) e o fendémeno de
constitucionalizag&o do processo civil.

2. Precedentes e argumentagdo juridica

3. Precedentes e novo cpc: razdo argumentativa na consolidagcdo do estado democrético via
direito judicial.

4. O novo CPC e o sistema de precedentes (“commonlizagdo”).

5. A aplicac&o do precedente judicial: contrastes com as simulas vinculantes.

6. A democratizacdo do processo civil através do sistema de precedentes: o amicus curiae
como instrumento de participagdo popular na formagao de precedentes vinculantes de grande
repercussao social.

7. Os modelos americano e inglés de vinculagdo ao precedente.

8. Brevissimas consideracfes a respeito do incidente de resolucdo de demandas repetitivas
(IRDRY).



9. Inovagdes e ateracdes do cddigo de processo civil e a manutencéo do subjetivismo do
termo “insuficiéncia de recursos’ para a concessao da gratuidade de justica.

10. O principio da publicidade como medida essencial ao controle dos atos estatais.

11. A contratualizacéo do processo judicial: analise principiol 6gica de sua efetividade a luz
do novo diploma processual civel.

12. Novo CPC: negdcios juridicos processuais ou arbitragem?

13. Algumas observagdes sobre 0s prazos processuais e 0 principio da seguranca juridica no
novo codigo de processo civil.

14. O principio da cooperacdo judicidria do novo codigo de processo civil: uma andlise a
partir da protecéo ao trabalhador frente ao instituto da recuperacéo judicial.

15. O direito a prova no processo civil: sob uma perspectiva constitucional .

16. A distribuicdo do 6nus da prova no processo coletivo ambiental.

17. Toda decisdo serd motivada?

18. O artigo 489 do novo cddigo de processo civil e a fundamentacéo das decisdes judiciais
na perspectiva dworkiniana.

19. Fundamentacéo das decisdes e a superacao do livre convencimento motivado.

20. Operacdes midiaticas e processo penal: o respeito aos direitos fundamentais como fator
legitimador da decisdo judicial na esfera penal.

21. Tutelas diferenciadas: instrumento de auxilio a efetivacdo da justica

22. Desconstituicdo do titulo executivo judicial fundado em norma declarada inconstitucional
pelo STF e aimpugnacédo do art. 525, § 12° do CPC.

23. Técnica procedimental e a audiéncia de justificacdo nos procedimentos possessorios: por
um contraditorio dinamico.



24. O mandado de seguranca coletivo e a protegdo dos direitos difusos.

Na esperanca de encontrarmos dias de maior efetividade processual e procedimental no
atendimento e na efetivacdo dos direitos fundamentais, desejamos uma excelente leitura.

Professor-doutor Rogério Luiz Nery da Silva (UNOESC)

Professor-doutor Marcos Leite Garcia (UNIVALI)

Professor-doutor Miguel Kfouri Neto (UNICURITIBA)



TUTELASDIFERENCIADAS: INSTRUMENTO DE AUXILIO A EFETIVACAO DA
JUSTICA

DIFFERENTIATED TUTELAGE OF AID INSTRUMENTSON THE REALIZATION
OF JUSTICE

Karla Eliza Correa Barros K ataoka
Ana Christina Darwich Borges L eal

Resumo

Este artigo dedica-se a compreensao das tutel as diferenciadas como instrumentos de auxilio a
efetivacdo da justica diante da nova realidade da sociedade e das mudancas no direito
processual civil brasileiro. O objetivo € analisar a importancia das tutelas antecipadas, sua
aplicacéo prética e demonstrar que €elas, de fato, constituem mecanismos de efetivacéo ao
acesso a justica, examinando e identificando quais obstaculos impedem o alcance mais célere
da efetividade. Para alcancar os resultados, estudou-se evolucdo do direito processual civil,
nova concepcao de acesso a justica e reconhecimento das tutelas diferenciadas como meio de
solucdo de conflito.

Palavras-chave: Tutela diferenciada, Justica, Acesso, Efetividade

Abstract/Resumen/Résumé

This research aims at understanding how differentiated tutelage of aid instruments on the
realization of justice in the face of reality of society and the recurring changes in the
Brazilian civil procedural law. The objective isto analyze the importance of injunctive relief,
its practical application and evidence that they actually are effective mechanisms for access
to justice by examining and identifying obstacles that prevent such efficiency is achieved
more quickly. For achieving the objectives, it was studied evolution of civil procedural law,
new concept of access to justice and recognition of guardianship differentiated as a means of
conflict resolution.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Differentiated tutelage, Justice, Access, Effective
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INTRODUCAO

E notdria, ao observar a evolucdo do processo jurisdicional ao longo das Gltimas
décadas, a importancia que vem sendo destinada a efetividade da tutela jurisdicional, no
sentido de garantir aos cidaddos o fim que almejam ao procurar a jurisdicdo, que seja a
solugéo de seus conflitos.

Este fendmeno deve-se, em sua origem, as “ondas” de renovagdo anunciadas pelos
estudiosos, conforme se vera adiante. Tratam-se, todavia, de mecanismos de busca por
resultados concretos, que atendam aos anseios pela efetividade do processo.

E compreensivel que os cidados, no avangar dos anos, tornem-se mais criteriosos
e conscientes de seus direitos e obrigacfes, mas, também, dos deveres do Estado em relacéo a
eles. No Judiciario, essa consciéncia e clamor sdo ainda mais evidentes, pois é este 0 6rgdo
responsavel por resolver e solucionar as contendas sociais. E o 6rgdo do qual primeiro se
cobra agilidade e eficiéncia; cobranca essa que tem se realizado, nos ultimos tempos, pela
exigéncia de operacionalizagdo do sistema.

Dessa forma, reconhecem que a questdo principal ndo se localiza na legislacéo
processual precipuamente, mas, sobretudo, na organizacdo e no sistema de trabalho dos
servicos judiciarios. SO a partir dessa logica, sera possivel conferir ao direito processual a
instrumentalidade que este possui.

O raciocinio parece simples: um Judiciario organizado consegue ser eficaz.
Entretanto, sendo 6rgdo tdo complexo como a propria sociedade, € necessaria a busca por
medidas alternativas que possibilitem, no caso especifico do nosso estudo, a adaptacdo do
processo civil a latente necessidade social.

E nesse contexto de alteragio e conscientizacdo social que surge a necessidade de
aprimorar o estudo das medidas alternativas de tutela jurisdicional, para desfazer a ideia, por
longos anos existente, de que sé haveria uma forma de resolver os conflitos.

Nesse estudo, ndo se deve olvidar dos principios constitucionais e demais
regramentos, enxergando 0 acesso a justica e a tutela jurisdicional adequada como, mais do
que um direito social, uma garantia constitucional prevista no ordenamento juridico brasileiro.

Assim, neste artigo, buscar-se-a demonstrar o alcance da expressdo “medidas
alternativas de solugdo de conflitos”, que se estendeu e assim ainda continua sendo, de modo
a englobar ndo apenas os métodos extrajudiciais, mas também os métodos judiciais que se

prestem & alternativa aos tipos ordinarios de solugéo de conflitos.
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N&o € possivel exaurir o tema, mas apresentar um panorama geral e invadir os
temas que se relacionam diretamente com a efetividade da justica e seu alcance por meio de

medidas alternativas, objeto principal deste trabalho.

1 O PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Nas palavras de Carnelutti (2008), x se o direito e, mais além, 0 processo existe é
porque 0os homens vivem em um ambiente de falta de acordo. O litigio é, entdo, a raiz do
nascimento das regras processuais.

Nesse sentido, ensina Theodoro Janior (2011, p. 2):

Na verdade, ou na esséncia, o direito processual é um sd, porquanto a
funcdo jurisdicional é Unica, qualquer que seja o direito material
debatido, sendo, por isso mesmo, comuns a todos 0s seus ramos 0s

principios fundamentais da jurisdicdo e do processo.

Neves (2011), ao tratar da jurisdicdo, fala com muita clareza sobre os objetivos da
jurisdicéo, ou seja, da aplicacdo concreta do processo civil nas relagdes sociais. Nesse sentido,
divide em quatro possiveis escopos da jurisdicdo: juridico, educacional, social e politico.

No sentido juridico, menciona se tratar da aplicacdo concreta da vontade do
direto. Os outros escopos € que soam mais interessantes, pois ao falar, por exemplo, em
escopo social, faz referéncia ao papel da jurisdicdo na solugéo de conflitos, proporcionando as
partes envolvidas a “pacificagdo social”, defendendo que tdo importante quanto a resolucéo
do conflito no aspecto fatico € a conquista da satisfacao das partes.

A seqguir, trata do sentido educacional, que seja ensinar aos jurisdicionados 0s seus
direitos e deveres, resultado positivo da popularizacdo do Poder Judiciario. Por ultimo, no que
tange ao escopo politico, menciona o fortalecimento do Estado, a participacdo democratica e o
uso da jurisdicdo como instrumento de protecdo as liberdades puablicas e aos direitos
fundamentais.

Complementa, ainda, Rodrigues (2010, p. 42), as observacbes sobre a funcédo
jurisdicional, mencionando que nosso sistema juridico é formado pelo equilibrio e interacdo
entre os fatos sociais, valores e normas; ocorrendo desequilibrio ha a incidéncia da funcéo

jurisdicional e a atuacéo do Poder Judiciario. Nesse sentido, continua:

Todavia, é muito importante que se diga que nem sempre a

formulacdo da norma juridica concreta é suficiente para debelar a crise
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juridica (o conflito de interesses), pois ha casos em que a pretenséo
permanece insatisfeita, sendo necessaria nova intervencdao do poder
jurisdicional para atuar (satisfazer) a declaracdo da vontade concreta
da lei. Nesses casos, parte-se do direito ja declarado (da norma
juridica concreta) para sua realizacdo concreta e coativa pelo Poder

Judiciério.

Tratam-se, todas essas reflexdes, de uma amostra das modifica¢fes ocorrentes no
processo civil, na sua interpretacdo e, consequentemente, em sua aplicacdo. Essa
modernizacdo vem em conjunto com as disposi¢des constitucionais sobre o assunto, pois,
cada vez mais, direito constitucional e direito processual estdo ligados. Sdo os ideais de ética,
instrumentalidade e efetividade que passam a ser uma realidade dos que pensam e operam 0
direito processual.

Trata-se, assim, da instrumentalidade no novo processo civil, esta interpretada
como a busca pela solugcdo mais justa e adequada para os conflitos, em que, de fato, seja
possivel reduzir as tensdes sociais. A instrumentalidade €, inclusive, um dos fins do processo,
que seja alcancar a composi¢do dos litigios travados entre as partes, isto €, permitir a

pacificacdo das lides, alcancando a paz social.

2 NOVO SENTIDO DE ACESSO A JUSTICA

A comecar pela ideia de que o processo brasileiro deve ser estudado sob a 6tica de
que vivemos em um Estado Democratico de Direito, o direito processual deve buscar atingir
0s objetivos essenciais desse Estado. No exercicio da funcéo jurisdicional, essa busca também
é incessante, pois, ao realizar uma tarefa que, originariamente, ndo Ihe cabia, se pensado que o
ideal é a autotutela, o faz com o intuito de garantir os direitos democraticos, dentre eles e um
dos principais, 0 do acesso a justica.

Desafio proposto € compreender o alcance da expressao “acesso a justiga”. Certo,
todavia, € que ndo se pode falar na evolucdo e crescimento desse conceito sem mencionar a
necessidade, ao longo dos anos, de criacdo de procedimentos que se prestem a efetividade da
tutela jurisdicional.

Nesse contexto, apresentam-se as primeiras palavras da obra referéncia de
Cappelletti e Garth (1988, p. 9):
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Direito ao acesso a protecdo judicial significava essencialmente o
direito formal do individuo agravado de propor ou contestar uma agao.
A teoria era a de que, embora 0 acesso a justica pudesse ser um
‘direito natural’, os direitos naturais ndo necessitavam de uma agdo do
Estado para sua protecdo. Esses direitos eram considerados anteriores
ao Estado; sua preservacdo exigia apenas que o Estado ndo permitisse
que eles fossem infringidos por outros. O Estado, portanto,
permanecia passivo, com relagdo a problemas tais como a aptidao de
uma pessoa para reconhecer seus direitos e defendé-los

adequadamente, na prética.

Em suma, 0 acesso a justica possuia um sentido formal, tratando a igualdade
formal de uma maneira que, todavia, ndo era efetiva. Assim, era preciso defender que o
processo civil, mais do que fim, prestava-se como meio, ou seja, instrumento, dai a
necessidade de que tivesse aptiddo concreta e real de atingir seus objetivos. Coloca-se o
processo em um plano social e politico.

Para aprofundar esse estudo, basear-se-a no estudo de Cappelletti e Garth (1988),
que dividiram em trés as ondas renovatorias do processo, chamando-as de “trés ondas de
acesso a justica”.

A primeira onda refere-se a garantia de assisténcia judiciaria aos pobres, momento
em que se discute o elevado valor das custas judiciais que recaem sobre as partes, o que €
importante barreira ao acesso a justica, alem dos que ndo podem arcar também com 0s
honorarios advocaticios. Pensa-se, entdo, em alternativas, como a concessdo de assisténcia
judiciaria aos que se enquadrassem nos requisitos de legais de “pobre”, passando o Estado a
garantir, por sua conta e com seu or¢amento, advogados publicos. Cita-se, no caso do direito
processual brasileiro, a instituicdo da Defensoria Publica e a lei de assisténcia judiciaria.

Importante lembrar que a possibilidade das partes de ter efetivado um acesso a
justica compreende também, além das vantagens de recursos financeiros, a diferenca de
educacdo e meio social, elementos cruciais na acessibilidade a justica. Some-se a isso que as
pessoas tém limitados conhecimentos sobre a maneira de ajuizar uma demanda.

A segunda onda compreende o0s problemas especiais dos interesses difusos, esses
entendidos como a saude, a seguranca, 0 meio ambiente e a educacdo. Sdo os chamados
interesses coletivos ou fragmentados, que ndo se encontram individualizados em alguém

especificamente.
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Ai reside o problema, pois as tutelas jurisdicionais, até entdo, preocupavam-se
com a garantia de direitos que sempre tinham um interesse pessoal. Apresentam-se, no que
tange a esses direitos, obstaculos mencionados por Cappelletti e Garth (1988), a comecar pelo
argumento de que ndo ha incentivo para que apenas um individuo enfrente um litigio para
tentar defender esses interesses e continuado pelo fato de que, mesmo quando as partes
interessadas se reunem, “podem estar dispersas, carecer de necessaria informacdo ou
simplesmente ser incapazes de combinar uma estratégia comum”.

No Brasil, por exemplo, na busca de minimizar esse obstaculo, podem ser citadas
a acao popular, a acdo civil publica e 0 mandado de seguranca coletivo, dentre outros, bem
como o papel do Ministério Publico na protecdo dos novos interesses do publico em geral ou
de grupos. O fato é que é necessaria, ao fim, uma solugcdo mista ou plural, que seja o
enfrentamento do problema por grupos particulares, defendo interesses em uma eficiente acéo
em grupo, e a combinacgéo dos recursos outrora mencionados, a exemplo das a¢6es coletivas.

A terceira onda renovatoria reconhece os avangos alcancados com as duas
primeiras ondas, mas, em uma Visdo critica, enxergando-as como algumas das alteracdes
necessarias para alargar a possibilidade de melhorar o processo. Isso significa dizer que se
buscar ir além na preocupacédo em fazer efetivos os interesses da sociedade.

A priori, pode-se mencionar que se propde a reforma do processo, com alteragdes
nas formas de procedimento, na estrutura dos tribunais e necessidade de criagdo de novos, no
uso de pessoas leigas, tanto como juizes quanto como defensores, bem como modificagdes no
direito subjetivo com vistas a, se ndo evitar litigios, ao menos dirimi-los com mais facilidade,
aléem de propor o uso de mecanismos privados ou informais de solucdo dos litigios
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

O que se pode afirmar € que, como consequéncia dessas ondas renovatorias,
foram introduzidas profundas transformacdes na legislacdo brasileira, com novos enfoques e
preocupacdes. Todavia, deve ser analisado, no processo, também as limitacdes, reconhecendo
que existem perigos em propor reformas por demais idealizadoras de acesso a justica, sob o

risco de ndo se alcancar o maior objetivo: a efetividade do acesso a justica.

3 SOLUCOES PARA A “CRISE” NO PROCESSO

Inegavel o ritmo acelerado em que ocorrem alteracdes sociais e 0 aumento de
conflitos. O Estado, por sua vez, tem a competéncia para dirimir os conflitos de interesse e,
investido de jurisdi¢do, procura o aprimoramento da tutela jurisdicional — direito fundamental

— que oferece, recorrendo a estrutura do processo para efetiva-la.
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Além de almejar a melhoria das técnicas processuais, o direito processual vale-se
das tutelas alternativas, a exemplo da convencdo e da arbitragem, como formas de viabilizar o
acesso a justica. Trata-se de mecanismos que incutem, inclusive, a ideia de participacdo do
individuo e de decisdo das partes.

Entretanto, a efetividade do acesso a justica ndo esbarra apenas na melhoria das
técnicas processuais ou no desvio da tutela jurisdicional para meios alternativos. E nesse
sentido que, a par de toda essa discussdo sobre a melhoria da prestacdo jurisdicional e de
outras formas de solucdo, vale ressaltar a opinido, com a qual se compartilha, de Cappelletti e
Garth (1988, p. 90):

Examinamos, até agora, as possibilidades de reformas dos tribunais
regulares e as formulas gerais para desviar os casos dos tribunais.
Ambas as técnicas, como notamos, sdo crescentemente importantes.
No entanto, 0 movimento mais importante em relacdo a reforma do
processo se caracteriza pelo que podemos denominar de desvio

especializado e pela criacdo de tribunais especializados.

Esse aspecto também merece analise cuidadosa, pois consiste em uma proposicéo
moderna, vanguardista e crescente, que deve ser aplicada com cautela, para que ndo abandone
as garantias fundamentais do processo civil. E nesse sentido que se busca avancar, observando
que a efetividade do acesso a justica significa, de fato e concretamente, a eliminacéo das

injusticas e o respeito aos direitos.

Considera-se importante esclarecer que as técnicas processuais devem constituir
as ferramentas adequadas para impor as soluces desejadas e previstas. Nenhuma reforma
processual ou judicial conseguird suprir as mudancas politica e social viscerais, entretanto,
ndo se pode negar que a consagracdo da efetividade dos direitos subjetivos, marcada pela
rapidez da prestacdo jurisdicional, sdo grandes inovacdes x na seara do processo civil, em
combate a lentiddo, inadequacdo e superacdo das fragilidades processuais.

Em resumo ao que ja dito aqui, acrescenta Marinoni e Arenhart (2004, p. 29):

O que importa deixar claro, porém, é que o direito processual
preocupa-se com formas aptas a propiciar real e efetiva solugdo dos

conflitos, os quais sdo absolutamente inerentes & vida em sociedade.
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O intuito é sempre, ao final, buscar que prevaleca o aspecto positivo da

instrumentalizacdo do processo: sua aptiddao em, além de compor o litigio, soluciona-lo.

4 TUTELA JURISDICIONAL DIFERENCIADA

Analisados os liames do direito processual civil brasileiro, o longo processo
evolutivo de acesso a justica e as barreiras e obstaculos enfrentados para viabilizar a
efetividade da prestacdo jurisdicional, interessante € o estudo, agora direcionado, das tutelas
jurisdicionais chamadas de diferenciadas. Antes disso, todavia, pela complexidade do tema,
n3o se deve exaurir a busca pela compreensdo da tutela jurisdicional genericamente tratada. E

nesse sentido que ensina Camara (2009, p. 87):

Tutela jurisdicional ¢ uma modalidade de tutela juridica, ou seja, uma
das formas pelas quais o Estado assegura prote¢do a quem seja titular
de um direito subjetivo ou outra posicdo juridica de vantagem. Assim
sendo, s6 tem direito a tutela jurisdicional (como, de resto, a tutela

juridica) aquele que seja titular de uma posicdo juridica de vantagem.

Assim, observa-se a impossibilidade de falar de tutela sem considerar seus
sujeitos, pois, pecas fundamentais da relacdo juridica processual. Sobre o assunto, ensina
(Rosemberg, 2005, p. 20):

O contelido da relacéo juridica processual é formado pelas relagBes
entre o Estado (por meio do tribunal como seu 6rgao) de um lado, e as
partes, de outro, e as surgidas entre as Ultimas, todas reguladas pelo
direito processual. [...]

O tribunal est4d obrigado a administrar a justica e as partes tém
direito sobre aquilo que pode se denominar de pretensdo a
administracdo da justica, ou, a outorga da justica, ou, simplesmente

pretensdo & justica.

Nesse estudo, embora se reconheca a importancia das formas tradicionais de tutela
jurisdicional — conhecimento, cautelar e executiva — o enfoque direciona-se as tutelas
diferenciadas. Dessa forma, o que se defende, além de todos esses conceitos, é que a tutela
jurisdicional verdadeira é aquela que da aos sujeitos a garantia de uma tutela jurisdicional

adequada.
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No estudo atual da tutela jurisdicional diferenciada, da-se o enfoque mais
especifico para a tutela adequada a satisfacdo do direito material, resultado das alteragdes no
processo, que se revelou indbil e insuficiente para promover a satisfacdo social, ou seja, para
possibilitar a integracdo entre o direito processual e material, garantindo a esse uma maior
efetividade. Pode-se dizer, ainda, com maior prolixidade: busca-se que o direito processual,
mostrando-se efetivo, permita que o direito material seja alcancado.

Nesse contexto, paralelas as formas de prestacdo jurisdicional tradicionais,
surgem outras possibilidades de efetivar o direito. Surgem, inclusive, formas de prestacédo
ndo-jurisdicionais de tentativa de resolucéo de conflitos, conforme escreve Morais e Spengler
(2008, p. 75):

Esse novo modelo de composicdo dos conflitos possui base no direito
fraterno, centrado na criacdo de regras de compartilhamento e de
convivéncia mitua que vao além dos litigios judiciais, determinando

formas de inclusdo de protecdo dos direitos fundamentais.

Observadas todos esses delineamentos, passa-se, em seguida, a analise mais

especifica das tutelas diferenciadas.

4.1 CARACTERISTICAS

Eis a principal caracteristica que deve possuir para ser considerada diferenciada:
ser instrumento capaz de propiciar efetivo acesso a justica.

Além disso, em regra, busca-se a emergéncia na prestacdo, ou seja, a Concessao
em sede de cognicdo sumaria, desde que ndo viole o contraditorio e a ampla defesa, tendo em
vista a necessidade que as tutelas possuem de serem concedidas com celeridade.

E preciso observar, contudo, que nem todas as medidas cautelares e
procedimentos especiais podem ser considerados exemplos de tutela jurisdicional
diferenciada. Apenas o sdo quando unirem efetividade a celeridade da prestacao.

Assim, a analise precisa observar a presenca de tais caracteristicas. Aproveita-se
esse espaco para tratar daquelas que se referem aos procedimentos especiais, aos remédios
constitucionais e a tutela antecipada, seguindo uma metodologia de estudo proposta por
Xavier (2011).

No que tange aos procedimentos especiais, dirigem-se a direitos materiais que,

como o préprio nome sugere, apresentam peculiaridades. Referem-se, logo, ao direito
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subjetivo dos litigantes, servindo tanto para garantir celeridade processual como diminui¢do
de custos.

Quanto aos remédios constitucionais, sdo garantias constitucionais asseguradas
aos cidaddos como forma de resguardar direitos fundamentais. Fala-se, aqui, do Habeas
Corpus, Habeas Data, Mandado de Seguranga e de Injuncéo e a Agao Popular.

Em ultimo, antes de adentrar no estudo das tutelas diferenciadas a que se propde
esse estudo, fala-se, ainda, das tutelas antecipadas, segundo os ensinamentos de Cémara
(2009, p. 91):

Trata-se, pois, de forma de tutela jurisdicional diferenciada, que por
isto mesmo deve ser considerada como excepcional. A tutela
antecipada sO podera ser prestada nos casos em que se faca
estritamente necessaria, ou Seja, nos casos em que esta for a Unica
forma de prestacdo da tutela jurisdicional adequada a tutela do direito

substancial”.

Observa-se, pois, ser medida que possibilita, sobretudo, celeridade na prestacédo
dos servicos jurisdicionais.
Concluida, assim, a analise conceitual das tutelas diferenciadas, segue o estudo

mais detalhado, objeto central deste trabalho.

5 FORMAS DE EFETIVIDADE DA TUTELA

Neste capitulo, far-se-a o estudo dos pontos individuais de solu¢do dos conflitos.
Ainda fazendo referéncias as reformas ocorridas para o alcance da melhoria da prestacédo
jurisdicional, utilizam-se as palavras de Cappelletti e Garth (1988, p. 75), para enfatizar que

todo tipo de reforma se relaciona, de forma muito préxima, com outras reformas:

Uma mudanca na legislacdo que dé aos inquilinos maiores direitos,
por exemplo, pode ter inicialmente efeitos muitos timidos; mas uma
alteragdo subsequente no método de outorga da prestacéo jurisdicional
poderia alertar os inquilinos para seus novos direitos e mesmo
acrescer o volume de causas perante tribunais desacostumados aos

litigios contenciosos entre locadores e locatérios.
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Observa-se, nesse contexto, que as reformas devem seguir seu progresso natural,
para seu proprio aprimoramento, e também para acompanhar o ritmo das alterac6es sociais. O
destaque que se busca dar é que a evolucéo e as reformas implantadas ndo sdo estéticas.

Além disso, importante observar que se trata aqui ndo apenas dos procedimentos
judiciais como instrumentos de garantir o direito constitucional ao acesso a justica, mas
também dos administrativos, sempre em busca de alcancar a sociedade moderna, em sua
evolucdo tecnoldgica, administrativa e comportamental.

Deste modo e com essa breve introducéo, comeca-se 0 estudo mais aprofundado
dos institutos de prestacdo jurisdicional, chamando atencdo para o fato de que muitos
conflitos envolvendo as tutelas de direitos individuais e coletivos, ainda que haja esforgo em
encontrar medidas alternativas e diferenciadas, continuardo a ser submetidos a tribunais

regulares.

5.1 ARBITRAGEM E MEDIAC}AO

A comecar pela arbitragem e mediacéo, tratam-se, ambas, de hipdteses em que ha
a presenca de um terceiro com poder de decisdo limitado ou ndo autoritario, com o intuito de
auxiliar as partes envolvidas a encontrarem uma solucéo para o conflito.

Sobre a mediacdo, tem-se a dizer que a presenca do terceiro imparcial objetiva
estimular os proprios envolvidos a alcancarem uma solucdo; ao analisar a origem da palavra
“mediagdo”, logo se chega a um entendimento de que é necessaria a presenca de alguém no
meio, pois a crise instaurada pelo litigio bloqueia a comunicacédo, elemento imprescindivel a
solucéo de qualquer conflito.

Ao tratar do tema, Bueno (2010, p. 44), em clara exposicdo, salienta que se trata
de tema carente de previsao legal, mencionando o projeto de lei em tramite no Senado Federal
(PLC n. 94 de 2002):

De acordo com o projeto, ‘mediagdo € a atividade técnica exercida por
terceiro imparcial que, escolhido ou aceito pelas partes interessadas,
as escuta, orienta e estimula, sem apresentar solucbes, com o
proposito de lhes permitir a prevencdo ou solugdo de conflitos de

modo consensual’.

De acordo com esse projeto, havera duas espécies de mediacdo. Uma delas prévia,

que € opcional; e a outra incidental, cuja tentativa passara a ser obrigatoria.
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De um modo geral, todavia, € possivel afirmar que, na mediacdo, as partes se
apropriam do poder de gerir, elas mesmas, seus conflitos. O terceiro presente é
desinteressado, investido da intencdo, apenas, de servir como meio a que as proprias partes
alcancem um resultado comum.

Morais e Spengler (2008), em um estudo aprofundado sobre o tema, definiram as
principais caracteristicas da mediagdo, quais sejam: a privacidade, a economia financeira, a
oralidade, a reaproximacdo das partes, a autonomia, bem como o equilibrio entre as partes.
S&o adjetivos que, ao longo desse trabalho, ddo a tonica do que se define como medida
alternativa ou diferenciada de solucéo de conflitos.

Esses autores, ao ponderar as criticas ao instituto, sobretudo no que se refere as

reclamacdes por uma legislacédo especifica, concluem:

E por isso que o risco de introduzir a mediacdo no sistema
jurisdicional é reduzi-la a condicdo de um mero instrumento a servico
de um Sistema Judiciario em crise, mais do que da paz social. A sua
institucionalizacdo pode resultar atil se observada conforme critérios
econdmicos, mas perigosa de acordo com critérios juridico-politicos.”
(MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 153).

No que tange a arbitragem, por sua vez, trata-se de uma das formas de solucéo de
conflitos mais difundida no direito brasileiro, com entendimento cedigco de que sua aplicacéo
ndo afronta o principio da inafastabilidade da jurisdigéo.

E, também, importante ressaltar que a arbitragem é um conceito antigo, que
certamente evolui ao longo do tempo, mas que desde sempre assumiu papel importante no
tratamento dos litigios.

Hoje, continua com seus principais elementos: as partes escolhem, de comum
acordo, o terceiro — um ou mais arbitros — a solucionar o conflito, tendo, pois, ampla liberdade
de contratacdo; elegem a norma a ser aplicada, podendo convencionar, inclusive, na opiniao
de Didier (2009), que o julgamento se realize com base nos costumes; a imposicao da decisao
do éarbitro.

No que tange a sua aplicacdo no direito brasileiro, importante mencionar que a
decisdo resultante da arbitragem constitui-se em titulo executivo judicial, com a
desnecessidade de que seja homologada judicialmente, o que a torna, portanto, eficaz como

sentenga condenatoria ou constitutiva.
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Embora o tema deste trabalho seja aplaudir as tutelas diferenciadas garantidoras
da efetividade do acesso a justi¢a, ndo se pode passar para 0 proximo topico sem, a0 menos,
expor a discussdo doutrinaria sobre a natureza da tutela.

Assim, a doutrina divide-se entre aqueles que defendem a natureza jurisdicional
da arbitragem e aqueles que afasta a jurisdicdo desse instituto, utilizando-se de argumentos
diversos, como o de que a arbitragem é manifestacdo de autonomia da vontade e a escolha de
um arbitro tem como consequéncia a renuncia a jurisdigao.

Essa discussao — tese contratualista e tese jurisdicional —, ao fim, mostra-se valida
para situar a arbitragem no campo do direito e da-lhe cada vez mais importancia. Sé o debate

amplo leva a evolugo.

5.2 AUTOCOMPOSICAO: TRANSACAO

Quando os conflitos podem ser resolvidos por ato dos proprios envolvidos, passa-
se a falar de autocomposicdo. Entretanto, importante salientar que a solu¢do dos conflitos
acontece sem o uso da forca; ao contrario disso, deriva da vontade das partes, estando em
consonancias com os principios e o préprio Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, no que diz respeito a transacdo, também chamada conciliacéo, esta
deve ser entendida como meio alternativo a solucdo dos conflitos porque traduz a vontade dos
envolvidos no litigio a fim de alcancar sua solucéo.

No que diz respeito as discussOes doutrindrias acerca da natureza juridica,
dividimos o entendimento de Rodrigues (2010, p. 100), cujas observacdes sobre o tema passa

a se transcrever:

Por tudo isso, apenas pode-se colocar como equivalente de jurisdicdo
a transacdo, pelo fato de que s6 nesta hipétese elencada no art. 269 do
CPC ¢ que realmente existe sentenga homologatéria, vez que a lide foi
composta ‘mediante ato de causacdo. E que dele participam o juiz,
homologando o negdcio juridico processual, e o autor ou autores da

declaracdo de vontade com que se solucionou o litigio’.

Por fim, deixa-se clara a existéncia de latente diferenca entre mediacdo e
conciliacdo. Por esta ultima, deve-se entender que o terceiro — conciliador — pode propor
solucBes para o litigio, enquanto na mediacdo o terceiro — mediador — auxilia as pessoas a
identificarem, por si préprias, alternativas, mecanismos e instrumentos que se prestem ao

beneficio comum.
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5.3 AUTOTUTELA

Guarda como principal diferenca em relacdo a autocomposicdo o fato de que se
utiliza, a parte vencedora, do exercicio da forca. Apenas por essa informacdo ja se observa,
nitidamente, que ndo é a forma que mais deve ser prestigiada, uma vez que se vive em um
Estado Democratico de Direito.

Além disso, ou por essa razdo, consiste em medida excepcional, com raras
previsdes legais. Mas ndo pode deixar de ser tratada como forma de solugéo de conflitos por
vias alternativas, consistindo, assim, em tutela diferenciada.

Para concluir este breve estudo, salienta-se que é a Unica forma de solucdo
alternativa de conflitos que pode ser amplamente revista pelo Poder Judiciario, sendo

imediata, mas ndo definitiva, tudo isso porque se utiliza do elemento da “forg¢a”. Porque?

5.4. TUTELAS COLETIVAS
No estudo da terceira onda renovatéria do acesso a justica, mereceu atencdo o
problema da defesa dos interesses que ndo cabiam a um particular, isoladamente, mas a um
grupo social. Tratou-se, na oportunidade, de exemplos como o do meio ambiente, das causas
consumeristas, entre outras.
Esse rol, por exemplo, pode-se alargar até o0 mandado de seguranca coletivo, caso

em que Carneiro (2006, p. 59), expde:

Assim, no poélo da relacdo processual ndo ira figurar somente a pessoa
cujo direito subjetivo tenha sido, ou se afirme que o foi, violado por
ato ilegal ou praticado com abuso de poder, por autoridade pablica ou
por agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Poder
Plblico; mas podera figurar, também, a ‘organizac¢do sindical,
entidade de classe ou associagdo legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de
seus membros ou associados’, assim como o ‘partido politico, com
representacdo no Congresso Nacional’ (Constituicdo Federal, art. 5°

LXIX e LXX.
O importante desse debate é esclarecer que a protecdo alcanca os direitos dito

coletivos, no sentido de que existe um vinculo juridico que promove a unido das pessoas

pertencentes a um mesmo grupo, Com Mmesmos interesses ou com as mesmas garantias
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violadas. Exemplo disso € a extensdo dos efeitos da coisa julgada na tutela coletiva as pessoas
ndo habilitadas.

Explica Gavronski (2010, p. 208), ainda, sobre a questdo extraprocessual:

“Essa legitimidade coletiva é a mesma para as técnicas
extraprocessuais, ainda que, com relagdo a elas, sejam diferenciadas as
possibilidades de atuacdo, visto que, por exemplo, somente o
Ministério Publico pode valer-se do inquérito civil e da
recomendacdo. Essas diferencas, porém, [..], estdo longe de
comprometer uma efetiva atuacdo extraprocessual dos demais

legitimados coletivos”.

Por fim, cumpre ressaltar que as tutelas coletivas sdo mecanismos para superar 0S

obstaculos que se apresentavam quando se tratava dos direitos e interesses coletivos.

5.5 JUIZADOS ESPECIAIS

A jurisdicdo especial € aquela exercida pelas Justicas Especiais ou Especializadas,
cujas competéncias sdo fixadas em razdo da matéria objeto da prestacéo jurisdicional.

Mas isso ndo extrai deles o principal elemento definidor da sua natureza de fungéo
jurisdicional, uma vez que continua a atuacdo do Estado-juiz para a solucdo dos conflitos.
Conforme Bueno (2010, p. 46):

O que existe, no &mbito dos Juizados Especiais, bem diferentemente, é
a criacdo de um procedimento extremamente mais simplificado que
aqueles conhecidos pelo Codigo de Processo Civil [...].

Assim, a instituicdo da Lei 9.099/95, instituidora dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais, traz o procedimento sumarissimo, conferindo celeridade, e também a efetividade
do acesso a justica por aqueles que esbarram no problema das custas financeiras que um
processo representa, uma vez que, dentre outras disposicdes, € possivel propor e contestar as
reclamacdes sem a necessidade de estar assistido por advogado quando as causas nao forem
superiores a 20 salarios minimos.

Em suma, trata-se de procedimento que objetiva a desburocratizar e desformalizar
0 processo, a fim de garantir o direito fundamental ao cidaddo de acesso efetivo a justica e a

prestacdo jurisdicional com efetividade.
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5.6 SOLUQAO DE CONFLITOS POR TRIBUNAL ADMINISTRATIVO

Por Gltimo, trata-se da possibilidade de solucdo de conflitos por intermédio de
Tribunal Administrativo, assunto do qual trata Didier (2009), mencionando, dentre outros, o
Tribunal Maritimo, o Tribunal de Contas, as agéncias reguladoras e o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE).

Sobre esse mecanismo de solucéo de conflitos, Didier (2009, p. 81) ensina:

A decisdo de conflito por tribunal administrativo é exemplo de
equivalente jurisdicional, pois, embora se trate de solugdo por
heterocomposicdo dada por um sujeito imparcial diante de uma
situacdo concreta, faltam-lhe os atributos da aptiddo para a coisa
julgada material e da insuscetibilidade de controle externo,

indefectiveis da atividade jurisdicional.

Em resumo, tratam-se de instituicbes que possuem atividade precipuamente
administrativas e tambem fiscalizatdrias, cuja atribuicdo reside em capacidade de decidir
sobre assuntos pontuais, de sua competéncia e conhecimento exclusivo ou especifico.

Faz-se o registro dessa possibilidade, pois é necessario aplaudir todas as medidas

que busquem celeridade e satisfacdo na prestacdo jurisdicional.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se demonstrar que é imprescindivel a existéncia de regras juridicas — e
processuais — que garantam a convivéncia harménica, a paz social e a satisfacdo das partes.
Esses conflitos ndo sdo apenas individuais, podem também se referir a coletividade.

Independente do direito a que se pleiteia, se individual ou coletivo, o certo é que o
Estado, por meio do processo, nem sempre consegue garantir todas as pretensdes das partes,
razdo pela qual se pensa em vias alternativas para garantir a solucdo dos conflitos, aqui
chamadas de medidas alternativas ou tutelas diferenciadas.

Toda essa andlise é feita a partir da observancia da finalidade primeira do
processo civil, que seja oportunizar a sociedade, a solucdo dos litigios de maneira em que
estejam presentes a agilidade, com baixo custo e de modo efetivo.

Para compreender esse raciocinio, ndo se pode esquecer de estudar a crise no

processo. Crise existente no direito brasileiro e em muitos outros sistemas juridicos, tendo
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cada um buscado mecanismos e alternativas para dirimir ou reduzir os impactos negativos
dela oriundos.

Assim, como analisado, a crise no processo € decorrente da evolugdo social e dos
novos anseios por justica. Mais que isso, por efetividade e instrumentalidade do direito,
devendo-se buscar mecanismos que garantam esses anseios e ideais. Quanto mais o meio for
adequado a proporcionar a tutela dos direitos, maior efetividade teréa a prestacao jurisdicional.

Nesse sentido, buscou-se demonstrar o real significado de efetividade e em que
consiste 0 acesso a justica, sempre preocupado em relacionar os conceitos e o estudo, de um
modo geral, com a realidade vivida pelo sistema judiciario brasileiro. Assim, o direito de
acesso a justica aparece como garantia de que a tutela jurisdicional tem capacidade de fazer
valer, de modo integral, o direito material.

N&o se olvidou, todavia, de sempre balancear os ideais de acesso a justica e as
reais possibilidades do sistema, sem, todavia, deixar de se propor medidas que aprimorem a
efetividade.

O intuito do trabalho foi defender que as medidas alternativas prestam-se a
auxiliar nessa busca — que deve ser incessante — pela efetividade e satisfacdo plena dos
interesses dos cidaddos. N&o se consegue exaurir a matéria, pela sua propria complexidade e
por ser assunto atual e moderno, logo, em constante aprimoramento.

Entretanto, ao fim, é possivel perceber que o direito processual civil brasileiro,
por meio de sua legislacdo, ja consegue proporcionar varios meios de prestacdo jurisdicional

efetiva, com aplicacdo de medidas, de fato, diferenciadas.

REFERENCIAS

ASSIS, Araken de. As reformas e questdes atuais de Direito Processual Civil. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

BAPTISTA, Ovidio. Curso de Processo Civil. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003. v.1

BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Senado Federal, 1988.

BUENO, Cassio Scarpinella. O poder publico em juizo. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.
BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de direito processual civil. 4 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2010.

391



CAMARA, Alexandre Freitas. LicBes de Direito Processual Civil. 19 ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2009. v.1

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Elen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988.

CARNEIRO, Athos Gusmao. Da antecipacgédo da tutela. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um processo. Traducdo de Hiltomar Martins
Oliveira. Belo Horizonte: Livraria Lider e Editora, 2008.

DIDIER JUNIOR, Freddie Souza. Curso de Direito Processual Civil. 12 ed. Salvador:
Editora Jus Podivum, 2009. v.1

DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12 ed. So Paulo:
Malheiros , 2005.

DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cdes de Direito Processual Civil, 6 ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2009. v.3

DONIZETTI, Elpidio. Curso Didéatico de Direito Processual Civil. 11 ed. Rio de Janeiro:
Ldmen Juris, 20009.

GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010.

WATANABE, Kazuo. Da cogni¢cdo no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1987.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Manual do processo de
conhecimento. 3 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007,

MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil comentado
artigo por artigo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

MEDINA, Eduardo Borges de Mattos. Meios alternativos de solucdo de conflitos: o
cidaddo na administracéo da justica. Porto Alegre: Fabris, 2004.

MORAIS, José Luiz Bolzan de. Mediacdo e Arbitragem: alternativas a jurisdi¢do! Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1999.

MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e Arbitragem. 2
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de Direito Processual Civil. 3 ed. S&o Paulo:
Método, 2011.

392



RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de Direito Processual Civil. 5 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010.

ROSEMBERG, Leo. Da Jurisdi¢éo no Processo Civil. Campinas: Impactus, 2005.
SCHONKE, Adolf. Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Romana, 2003.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do
direito processual civil e processo de conhecimento. Rio de Janeiro: Forense, 2011.

XAVIER, Sérgio Souza. Consideracles sobre a tutela jurisdicional diferenciada. Jus
Navigandi, Teresina, ano 9, n. 391, 2 ago 2004. Disponivel em: <http:
/ljus.uol.com.br/revista/texto/5523>. Acesso em: 21 jul 2011.

393



