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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
FORMAS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Apresentacdo

E com imensa satisfagio que apresentamos a presente obra coletiva, composta por artigos
apresentados no Grupo de Trabalho intitulado “Formas Consensuais de Solucdo de
Conflitos’, durante o XXV Encontro Nacional do CONPEDI, ocorrido entre 06 e 09 de julho
de 2016 , em Brasilia/lDF. A complexidade dos assuntos tratados demostra 0 amadurecimento
dos estudos do tema deste GT, talvez sedimentada pela aprovacéo de Leis emblematicas para
aareaem 2015, e ndo apenas uma area embrionéria, como era tratada h& algum tempo.

Nesta obra, poderdo ser encontrados 0s vinte e seis artigos apresentados no mencionado GT,
sel ecionados apds rigorosa andlise pelo sistema double blind review, tais como:

Clarindo Ferreira Aradjo Filho e Afonso Soares De Oliveira Sobrinho tratam do novo viés
prético do Novo CPC naforma de encarar os litigios, por meio do estimulo a composi¢cdo na
fase pré-processual e processual: modificam-se as situacfes e relagdes processuais que
passam a ser pautadas ha cooperacdo e no negocio processual.

A andlise da relacdo existente entre a intervencéo estatal na esfera privada e as serventias
extrgjudiciais é tratado no artigo de Wendell De Araljjo Lima e Almerio Augusto Cabral dos
Anjos de Castro e Costa.

Os métodos adequados de solucéo de conflitos sdo trabalhados como uma nova forma de
gestéo dos conflitos empresariais, por Flavia Antonella Godinho Pereira.

Oscar Silvestre Filho e Christian Robert dos Rios examinam a autonomia da vontade em
perspectiva com a liberdade contratual e os meios alternativas de solucéo de conflitos e sua
conexdo condicional com a formatagdo constitucional do direito a educacdo e
desenvolvimento econémico sustentével.

Raquel Nery Cardozo e Jose Carlos Cardozo demonstram em seu artigo a importéncia da
utilizacdo dos meios alternativos de resolucdo dos conflitos relacionados a salde que
envolvam a administragdo publica em virtude do conflito entre a Reserva do Possivel e o
Minimo Existencial, e da“ Crise Estrutural do Poder Judici&rio” orientada pela judicializacéo
excessiva dos conflitos.



A andlise da participacdo dos maiores litigantes do pais como um dos fatores de
congestionamento do Poder Judiciario € realizada por Moénica Bonetti Couto e Simone
Pereira de Oliveira, que indicam que 0s meios ndo convencionais de solucédo de controvérsia
poderdo ser empregados como instrumentos auxiliares de reducdo da morosidade judicial,
possibilitando a resolucéo dos litigios sem a provocagéo da maquina estatal.

Luciana Aboim Machado Goncalves da Silva e Carla Maria Franco Lameira Vitale analisam
a teoria do equilibrio de Nash e sua aplicacdo na mediacdo de conflitos, evidenciando a
conduta cooperativa assegura a maximizacao de ganhos mutuos como a melhor estratégia em
situacdes que envolvem relacbes continuadas.

Fernando Augusto Sormani Barbugiani e Luiz Fernando Bellinetti tratam sobre as
recomendacdes administrativas do Ministério puablico em politicas publicas e sua
interferéncia econbmica e o0 questionamento desta interferéncia pela ndo eleicdo dos
promotores publicos.

Camilla Martins Mendes Pereira e Gabriel Faustino Santos analisam a atuacéo do Conselho
Nacional de Justica na promocao de uma cultura de pacificacéo social.

A andlise da conciliacdo juntamente com os precedentes e a possibilidade de utiliza-los na
prética nos centros judiciarios de solucdes de conflitos e cidadania, sdo tratados por Sarah
Carolina Galdino da Silva e Ricardo Vilarico Ferreira Pinto no artigo “Consenso e 0s
precedentes nas demandas repetitivas: novos desafios’.

Susanna Schwantes trata da possibilidade da utilizac&o do controle do termo de entendimento
da mediacdo com base no estabel ecido no antigo Cadigo de Processo Civil e novo Cadigo de
Processo Civil, javigente.

José Albenes Bezerra Junior aborda sobre a cultura judiciarista como um fator responsavel
pela ineficiéncia na solucdo dos conflitos, analisando a Resolucdo 125 do CNJ e o novo
codigo processual civil, e expondo as experiéncias do projeto "Das sementes aos frutos”,
desenvolvido pelo curso de Direito da Universidade Federal Rural do Semiarido.

Barbara Gomes Lupetti Baptista e Klever Paulo Leal Filpo expGem a experiéncia empirica
sobre a atuacéo dos advogados na mediacéo no Rio de Janeiro e em Buenos Aires, tratando
sobre a advocacia col aborativa e de combate.



Viviane Rufino Pontes trata sobre a posicdo do advogado enquanto ente transformador da
culturajuridica.

Livia Carvalho da Silva Faneco e Larissa Barbosa Nicolos Soares problematizam o instituto
da Mediacdo e sua aplicagdo para a composicaéo de conflitos relacionados ao ambito de
aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor e de impacto social como o caso Mariana.

Ana Paula Faria Felipe faz uma analise da utilizaco da Mediacdo, na resolucdo dos conflitos
penais familiares que envolvem a Lei Maria da Penha, como fator de legitimacdo de uma
justica criminal humanizada.

Leandro André Francisco Lima e Francisco Benedito Fernandes indagam-se quanto as
possibilidades de utilizac8o pela jurisdicdo das ferramentas virtuais de resolucéo alternativa
de controvérsias (ODR’s), proporcionadas pel as tecnol ogias da informacéo.

Leandro de Marzo Barreto e Carolina de Moraes Pontes trabalham o conceito de
entrelacamento participativo e a teoria discursiva em Habermas utilizadas como positivacéo
da solucéo eficiente dos conflitos por meio da conciliacéo e mediacéo.

Maria Claudia Mércio Cachapuz e Clarissa Pereira Carello utilizam como parametro o direito
chinés como modelo para 0 emprego de solucBes autocompostivas de conflitos no direito
brasileiro.

Ana Paula Ruiz Silveira Lédo e Roberto Wagner Marquesi abordam a desjudicializacéo da
usucapido e o0 seu tratamento pelo novo Codigo de Processo Civil, concluindo que o sistema
estabel ecido pela nova legislacdo dificilmente al cancara a eficacia que pretende.

Joao Augusto Dos Anjos Bandeira De Mello e Rafael Sousa Fonséca estudam o instituto da
autocomposicdo a luz do regramento juridico brasileiro, notadamente, em face do novo
Cadigo de Processo Civil e, principalmente, acerca da viabilidade juridica da utilizacgo do
instituto da autocomposicdo pela Administracéo Publica Brasileira, e dos eventuais ganhos,
em termos de celeridade e eficacia com tal utilizacéo.

Fernando Fortes Said Filho trata sobre o modelo de conjugacdo dos diversos métodos de
apreciacdo de controvérsias (multiportas) proposto no Novo CPC, com énfase nos meios
consensuais.



Maria da Gléria Costa Goncgalves de Sousa Aquino e Mayco Murilo Pinheiro expdem sobre o
modelo de estruturacdo e atuacdo dos Centros Judicidrios de Solucdo dos Conflitos e
Cidadania, como uma alternativa adotada pelo Conselho Nacional de Justica objetivando a
reducdo da excessiva judicializacdo dos conflitos de interesses.

Sérgio Henriques Zandona Freitas e Marina Aradjo Campos estudam os meios alternativos
de solucdo de conflitos, como medidas eficazes para alcancar a paz social e desafogar 0
Judiciario, pela atuacdo de notérios e registradores.

Laira Carone Rachid Domith e Bethania Senra e Padua propdem no seu artigo “Politicas
publicas em resolucéo adequada de conflitos familiares’, que, pelo menos em acdes que
abarguem interesses de menores, haja imposicdo de um minimo de sessdes de conciliacéo
/mediacdo em atencdo afuncdo social dafamilia, a0 melhor interesse do menor e ao acesso a
justica. E José Sebastido de Oliveira e Humberto Luiz Carapunarla, por sua vez, apresentam
uma andlise acerca da importancia dos institutos da conciliacdo e mediacdo nos litigios na
area de familia, como forma de pacificagéo social.

Por fim, gostariamos de agradecer e parabenizar a todos os autores pela exceléncia dos
artigos apresentados neste Encontro e desejamos que vocé leitor, como nés, tenha a
oportunidade de aprender e refletir a partir das abordagens expostas nos interessantes artigos
gue integram esta obra.

Boaleitural

Profa. Dra. Adriana Silva Maillart (UNINOVE)

Prof. Dr. José Sebastido de Oliveira (UNICESUMAR)

Prof. Dr. Rubens Becak (USP)



A COMPOS CAO DE CONFLITOSCOMO MEIO DE ACESSO A JUSTICA: A
RELEVANCIA DO CONCILIADOR E MEDIADOR A LUZ DO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

COMPOSITION OF CONFLICT ASACCESSTO JUSTICE MEANS: THE
CONCILIATOR RELEVANCE AND MEDIATOR IN THE LIGHT OF THE NEW
CIVIL PROCEDURE CODE

Clarindo Ferreira Aragjo Filho 1
Afonso Soares De Oliveira Sobrinho 2

Resumo

A Le 13.105 de 2015 consagra a solugdo consensual dos conflitos com vistas a duragéo

razodvel do processo — mediante os meios adequados, entre 0s quais a conciliacdo e a

mediacdo — a ser estimulado por juizes, advogados, defensores publicos e Ministério Publico.

Prioriza-se uma cultura dial égica processual que sgja justa e efetiva. Na préticaisso significa
um novo Viés na forma de encarar os litigios, por meio do estimulo a composi¢do na fase pré-
processual e processual: modificam-se as situacOes e relagdes processuais que passam a ser

pautadas na cooperacdo e no negocio processual.

Palavr as-chave: Composicao de conflitos, Novo cédigo de processo civil, Autorregramento
davontade

Abstract/Resumen/Résumé

The 2015 13.105 law enshrines the consensual resolution of conflicts with a view to
reasonable length of proceedings, by appropriate means including conciliation and mediation
to be stimulated by judges, lawyers, public defenders and prosecutors. Priority is a procedural
dialogic culture that is fair and effective. In practice this means a new twist in the form of
face disputes by encouraging the composition of the pre-procedural and procedural stage;
situations and procedural relationships become guided by the cooperation and procedural
business are modified.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Resolution of disputes, New civil procedure code,
Self-regulation of wishes

1 Doutorando em Direito pela Faculdade Auténoma de Direito de S0 Paulo - FADISP.

2 Doutor em Direito pela Faculdade Auténoma de Direito de S&o Paulo - FADISP. P6s-Doutorando em Direito
pela Faculdade de Direito do Sul de Minas - FDSM. Advogado.



INTRODUCAO

O Novo Cadigo de Processo Civil em seu art. 1° adota como critério interpretativo o0s
valores e principios expressos na Constituicdo de 1988, entre os quais as normas definidoras
de duracédo razoavel do processo, a celeridade, a apreciacdo do Poder Judiciario de leséo ou
ameaca a direito, para citar alguns pontos de aproximacdo do acesso a justica de uma maneira
rapida e eficiente, e o alinhamento a alguns dos paradigmas da pds-modernidade.*

Nesse contexto identifica-se claramente a apreciacdo de valores como a boa-fé e o
valor-principio da dignidade da pessoa humana, cuja constru¢cdo ndo cabe a uma Unica
geragdo e que perdurard a depender das escolhas politicas e sociais feitas pelas geracdes do
presente e do futuro, que cada vez mais possuem mobilidade geografica e social. 2

A sociedade brasileira avanca na consolidacdo do Estado Democratico de Direito e,
por conseguinte, vem sendo assegurado aos cidaddos mecanismos com vista a composicéo das

varias situacoes conflituosas, o que contribui a efetivacéo dos direitos democraticos.

As pessoas ja ndo se confinam nos pequenos mundos da familia, da aldeia e da tribo,
onde a conformidade e a solidariedade sdo essenciais a vida didria, e 0 ostracismo e
o exilio sdo uma forma de morte social. Elas podem buscar fortuna em outros
circulos, que as expdem a concepcdes de mundo alternativas e as introduzem em
uma moralidade mais ecuménica, que gravita em torno dos direitos dos individuos
que da veneracdo chauvinista de um grupo. Pela mesma Gtica, sociedades abertas,
onde o talento, a ambicdo e a sorte podem deslocar as pessoas da situacdo em que
nasceram, sd0 menos propensas a ver o escaldo de autoridade como uma lei natural
inviolavel, e mais predispostas a enxergd-lo como um artefato historico ou um
legado da injustica (PINKER, 2013, p. 597).

Ora, a natureza humana é impregnada de conflitos existenciais e de interesses dispares

— 0 que termina por exigir formas de comportamento e de regulacdo capazes de tornar a

! Na visdo de Luis Roberto Barroso: “No direito, a tematica ja ndo é a liberdade individual e seus limites, como
no Estado liberal; ou a intervencdo estatal e seus limites, como no welfare state. Liberdade e igualdade j& ndo séo
0s icones da temporada. A propria lei caiu no desprestigio. No direito publico, a nova onda é a governabilidade.
Fala-se em desconstitucionalizacdo, delegificagdo, desregulamentacdo. No direito privado, o cddigo civil perde
sua centralidade, superado por multiplos microssistemas. Nas relagdes comerciais revive-se a lex mercatoria. A
seguranga juridica — e seus conceitos essenciais, como o direito adquirido — sofre o sobressalto da velocidade, do
imediatismo e das interpretagdes pragmaticas, embaladas pela ameaga do horror econémico. As férmulas
abstratas da lei e a discricdo judicial j& ndo trazem todas as respostas. O paradigma juridico, que ja passara, na
modernidade, da lei para o juiz, transfere-se agora para o caso concreto, para a melhor solucdo, singular ao
problema a ser resolvido [...]” (BARROSO, 2002, p.348).

2Nesse sentido vale lembrar as liges de Friedrich Engels “[...] Tal como o conhecimento, também a histéria niio
pode encontrar um acabamento definitivo num estado ideal perfeito da humanidade; uma sociedade perfeita, um
“Estado” perfeito sdo coisas que s6 podem existir na imaginagdo; bem pelo contrario, todas as situagdes que se
sucederam na histdria ndo passam de etapas transitorias no desenvolvimento sem fim da sociedade humana que
vai do inferior ao superior. Cada etapa é necessaria, € por consequéncia legitima para a época e as condi¢des as
quais deve a sua origem; mas torna-se caduca e injustificada na presenca de condi¢Bes superiores novas que se
desenvolvem pouco a pouco no seu proprio seio; precisa de dar lugar a uma etapa superior que entre por sua vez
no ciclo da decadéncia e da morte” (ENGELS, 1975, p.2).



sociedade dos homens um ambiente inclinado ao desenvolvimento harmoénico entre os varios

grupos que a compdem.?

[...] a regulacdo instintiva é substituida pela regulacdo social, que impde a conduta
como resultado de regras e normas, ndo sendo 0 mundo a soma das coisas vivas e
inanimadas, mas sim o significado de todas elas. Em geral as pessoas atendem a
regulacdo espontaneamente, cumprindo as obrigacdes que assumem ou provocam.
Mesmo surgindo controvérsias sobre a aplicacdo da lei, diante da vontade de
conviver pacificamente, as pessoas tendem a elaborar solugBes amigaveis,
resolvendo com certa naturalidade suas relagdes. Todavia, a sociedade ndo convive
sem o direito (uni societas ibi jus). A tarefa da ordem juridica é, pois, promover a
harmonizar as relagfes sociais, mediante normas de controle (CALMON FILHO,
2008, p. 825).

Muitas vezes as emogdes e sentimentos viscerais, que normalmente compdem partes
da natureza humana, suplantam a razdo légica formal e comportamental do individuo,
enquanto elo do processo social. Isso reforca a ideia de que é necessario ampliar 0s
investimentos publicos e privados em educacao, como forma de desenvolver de forma perene

0 carater e a razdo das pessoas pautadas em sélidos preceitos principioldgicos.

[...] O bem comum requer a educagdo do povo como salvaguarda da ordem e da
liberdade” - provavelmente quem entalhou esta frase na fachada da Biblioteca
Publica de Boston tinha em mente, por “educacdo”, ndo a habilidade de enumerar os
nomes das capitais dos estados por onde alguém passaria em uma viagem de
Columbus, Ohio, até o golfo do México, mas a familiaridade com letras e nimeros,
compreensao dos principios que fundamentam o governo democratico e a sociedade
civil, capacidade de avaliar lideres e suas politicas, consciéncia da existéncia de
outros povos, com suas diversas culturas, e uma expectativa de que uma pessoa é
parte de uma comunidade de cidaddos instruidos que compartilham esses mesmos
entendimentos [...] (PINKER, 2013, p. 618).

De fato, estudiosos das ciéncias econdmicas e sociais desenvolvem retéricas que, em
principio, demonstram o quanto o real comportamento humano difere daquele descrito pela
teoria do ator racional (PINKER, 2013, p. 599). No entanto, ha de se levar ainda em conta que
a razdo ndo deixa de ser a grande responsavel pelo cultivo e desenvolvimento de dois
importantes ingredientes para o espirito humano (BARROSO, 2002).

O primeiro, esta relacionado com a busca pelo ideal do conhecimento, a procura
insaciavel do sentido para a realidade percebida por cada individuo, como também pela
compreensdo da natureza, da cultura, das pessoas e de suas obras e atos. O segundo, € 0

denominado animo de transformacéo, que se materializa por meio de instrumentos criticos

SFernanda Tartuce afirma: “Semanticamente a palavra conflito pode ser expressa por: controvérsia, discordia,
luta, confronto, disputa, competicdo, guerra, concorréncia, contraste, litigio, lide, oposicdo de ideias, de valores,
de sentimentos, entre outros termos: uma palavra que se faz presente quando se trata de conflitos familiares,
psicoldgicos, internos, externos, sociais, religiosos. E relevante apontar o fato de que o conflito néo é algo que
envolve somente aspectos juridicos, ele abrange outras areas, como a filosofia, psicologia e sociologia”
(TARTUCE, 2008, p. 25 apud SPENGLER; SPENGLER NETO, 2012).



capazes de ampliar a consciéncia humana acerca das condic¢des de vida das pessoas e, quando
necessario, de criar elementos de motivacéo para mudar a realidade que as cerca (BARROSO,
2002).

A objetividade se realizaria na existéncia de principios, regras e conceitos de
validade geral, independentemente do ponto de observacdo e da vontade do
observador. O certo, contudo, é que o conhecimento, qualquer conhecimento, ndo é
uma foto, um flagrante incontestavel da realidade. Todos os objetos estdo sujeitos a
interpretacdo. Isto é especialmente valido para o Direito, cuja matéria prima é feita
de normas, palavras, significantes e significados. A moderna dogmatica juridica ja
superou a ideia de que as leis possam ter, sempre e sempre, sentido univoco,
produzindo uma Unica solucdo adequada para cada caso. A objetividade possivel do
Direito reside no conjunto de possibilidades interpretativas que o relato da norma
oferece (BARROSO, 2002, p. 351).

Diante disso, apresentam-se-nos varios novos fendmenos nos campos social, politico e
juridico. Especialmente, a se considerar que existem gargalos no ordenamento juridico
nacional, tanto na estrutura como na organizacdo do sistema legal, o que contribui ao dificil

acesso a justica assim como a duragéo razoavel do processo.*

[...] a crise da relagdo entre democracia e jurisdigdo e a consequente andmala
hipertrofia do sistema judiciario chamado a decidir sobretudo, e com poderes muitas
vezes discricionarios e, nos fatos, pouco controlaveis, é o lugar que oculta quotas
fortes de irresponsabilidade: consente alibis e cobre a forte diferenca entre aquilo
que o sistema de jurisdicdo diz que é, e 0 que faz, e aquilo que na realidade ¢ e faz,
apesar do processo garantir os direitos fundamentais do cidaddo, cada um se
encontra diante de um melancoélico esvaziamento da jurisdigdo (RESTA, 2004, p.
97).

O Legislativo brasileiro vem dando evidéncias de seu empenho no estabelecimento de

significativos passos ao respeito a dignidade humana e a duracéo razoavel do processo.® Isso

4 Gunther Teubner faz uma instigante parafrase ao conto de Franz Kafka “Diante da Lei” em que supde quais
seriam as reacOes de uma outra figura, a pessoa de um juiz do campo confrontado para tomar uma deciséo e
emitir uma sentenga. “Imaginemos que o homem do campo da pardbola “Diante da Lei”, de Kafka, ndo seja o
individuo humano entregue a violéncia da legalidade institucionalizada (do poder, da moral, da religido, etc.),
conforme denotado em numerosas interpretacdes kafkianas com suas fixagdes prematuras em papéis.
Imaginemos, ao invés disso, que ele seja um “juiz do campo”, que — no campo — tenha que lidar com um caso
juridico, baseando-se no direito e na lei e que, agora, na agonia de ter que decidir, ndo consegue encontrar o0 que
é direito de acordo com a lei. Posto de outra forma: imaginemos que a via juridica concreta propriamente dita,
ou, de forma mais geral, a pratica decisdria da aplicacdo juridica nas balbirdias da vida, é que esta diante de sua
prépria lei e ndo sabe como proceder. Nesse sentido, ndo se trata do réu que responderia no processo penal
perante a lei, nem da parte que busca, diante da lei, seu direito, mas do préprio direito em sua busca compulsiva
pela lei.” (TEUBNER, 2014, p.15).

5¢[...] a evolugdo s6 funciona em populacdes, e o Homo sapiens, em particular, ¢ um animal ndo apenas racional
como social e praticante da linguagem [...]” (PINKER, 2013, p. 603), dai infere-se que a juncéo de interesses e a
busca por uma melhor sociabilidade podem ser combinadas com a raz8o para configurar a concretizacdo de
valores como a igualdade e a liberdade, e de oportunidades mais justas para todos os cidaddos, como por
exemplo, um melhor acesso a justica. Isso porque para o homem isolado dificilmente sua consciéncia trabalhara
a ideia do direito, porque o mundo do direito exige que existam relacfes entre os seres humanos (CAVALIERI
FILHO, 2000).
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prenuncia a esperanca de que a estrutura como um todo se solidifique & medida em que a
sociedade se mostra participativa e colaborativa.

Os principios, valores e regras traduzidos em normas fundamentais, de fato, precedem
a existéncia do ser enquanto integrante do conjunto social e evidenciam o poder estatal
legitimado nas regras dos direitos e deveres sobre todos. Exemplificativamente, a
Constituicdo Federal e as demais leis foram concebidas e adquirem legitimidade a partir da
estruturacdo regulamentada ao reger a vida dos seus concidaddos individual ou coletivamente
analisados.®’

Por conseguinte, o cidaddo tem o dever de se submeter aos ditames da lei, cuja
liberdade e igualdade formalmente previstas sdo os consectarios do poder estatal. O sistema
legal e todas as instituicGes que dele derivam coexistem independentemente da vontade
individual de qualquer de seus membros, para quem a sociedade regula sua conduta e a dos
demais.

O individuo, de per si, possui liberdade para fazer suas opcBes sob o beneplacito
estatal, cuja contrapartida € exercer papel ativo na construcdo social; as condutas e regras
sociais ndo ganham corpo e sdo afetas aos interesses politicos e agentes publicos tdo somente
e, sim, no exercicio democratico constante no decorrer de nossas atividades diarias como
membros de uma sociedade (GIDDENS, 2005).

Embora o sistema juridico de um pais ndo seja um rol de invencdo individual, isso ndo
0 excepciona ou lIhe permite ndo se servir dele ou de ndo se submeter as suas regras. Desse
modo, ndo é dado ao cidaddo contrapor aos cddigos e ritos constitucionais e legais

previamente estabelecidos.

® Nesse sentido, as licdes sobre constitucionalismo da obra de Luis Roberto Barroso: “O constitucionalismo
chega vitorioso ao inicio do milénio, consagrado pelas revolucdes liberais e apos haver disputado com inimeras
outras propostas alternativas de construgdo de uma sociedade justa e de um Estado democratico. A razdo de seu
sucesso esta em ter conseguido oferecer ou, ao menos, incluir no imaginario das pessoas: (i) legitimidade —
soberania popular na formacéo da vontade nacional, por meio do poder constituinte; (ii) limitacdo do poder —
reparticio de competéncias, processos adequados de tomada de decisdo, respeito aos direitos individuais,
inclusive das mino rias; (iii) valores — incorporacdo a Constituicdo material das conquistas sociais, politicas e
éticas acumuladas no patriménio da humanidade” (BARROSO, 2002, p. 351-352).

7 Ainda de acordo com o jurista Luis R. Barroso, que reforca: “A novidade das tltimas décadas nio estd,
propriamente, na existéncia de principios e no seu eventual reconhecimento pela ordem juridica. Os principios,
vindos dos textos religiosos, filos6ficos ou jusnaturalistas, de longa data permeiam a realidade e o imaginario do
Direito, de forma direta ou indireta. Na tradi¢do judaico-cristd, colhe-se 0 mandamento de respeito ao préximo,
principio magno que atravessa 0s séculos e inspira um conjunto amplo de normas. Da filosofia grega origina-se o
principio da nao-contradicdo, formulado por Aristoteles, que se tornou uma das leis fundamentais do
pensamento: “Nada pode ser e ndo ser simultaneamente”, preceito subjacente a ideia de que o Direito néo tolera
antinomias. No direito romano pretendeu-se enunciar a sintese dos principios basicos do Direito: “Viver
honestamente, ndo lesar a outrem e dar a cada um o que ¢ seu”. Os principios, como se percebe, vém de longe e
desempenham papéis variados. O que ha de singular na dogmatica juridica da quadra histérica atual é o
reconhecimento de sua normatividade” (BARROSO, 2002, p. 368).
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Na viséo de Spengler e Spengler Neto (2012) quando o Estado assume unilateralmente
0 monopdlio da jurisdi¢do, impondo o direito ao caso concreto, o faz no sentido de abordar o
conflito por meio do emprego do direito positivo. Assim colocado, a jurisdi¢do toma a face de
um instrumento estatal, que de uma determinada maneira suprime as partes pelo standard, que
se encontra fundamentado, por um conjunto de principios apregoados nas normas e que
podem ser considerados como universais.

Contudo, devido as mutagdes das demandas e a elevacdo do grau de complexidade dos
litigios que se formam no seio das comunidades humanas, verificam-se fenémenos
indesejaveis tais como a marginalizagdo e a exclusdo social que provocam lesbes do tecido
social, e assim a jurisdicdo passa a ndo mais pertencer exclusivamente ao Estado. Afora a
expansdo preocupante da litigiosidade, percebe-se ainda o agigantamento da burocracia estatal
e um frenesi na producéo de normas por parte dos legisladores, o que s6 tem agravado a crise
do sistema judiciario brasileiro (SPENGLER E SPENGLER NETO, 2012; STAHLHOFER,
JAHNKE E CERVI, 2014).

Diversos fatores tém contribuido para a falta de efetividade dos direitos. Os poderes
constituidos experimentam um processo de esgar¢camento de suas estruturas, o que dificulta a
real e igualitaria materializacdo dos direitos tanto no contexto individual como em toda a
sociedade. Nesse contexto, ao longo de uma vida inteira, o cidaddo mesmo tendo seu direito
reconhecido esvai-se num emaranhado e eterno desenrolar de acontecimentos que
desqualifica a concepcao de justica ao se concretizar seu direito.®°

Exemplifique-se que, boa parte da morosidade presente na concepcdo de justica

brasileira tem como causa a utilizacdo exagerada dos muitos procedimentos e recursos

8 “Essa descrenga na justiga se d4 ndo sé pela distincia entre o cidadio comum, os ritos e a linguagem que
envolvem o0s processos judiciais, mas também pelo tempo percorrido por cada procedimento (tradicionalmente
longo), pela inadequagdo das decisdes vertidas frente a complexidade dos litigios, e pela impossibilidade de seu
cumprimento. O que se verifica, entdo, é a desconexdo entre o aparelho judicial e o sistema politico e social,
distanciando-se a lei (por conseguinte sua interpretacdo e sua aplicagdo) da sociedade na qual se encontra
inserida, ndo correspondendo, assim, a expectativa de tratamento adequado aos conflitos” (SPENGLER;
SPENGLER NETO, 2012, p. 21).

9¢[...] cheguei a conclusio de que nenhuma sentenca, por melhor e mais técnica que seja, consegue convencer as
partes de que foi justa. E comum observar autor, réu e seus familiares, desgostosos e inconformados com o que
ficou decidido pelo magistrado no seu processo, mesmo apds utilizarem todos os recursos possiveis. Varias sdo
as razbes: um ou ambas as partes ndo conseguiram carrear aos autos como os fatos efetivamente aconteceram; a
parte melhor situada economicamente contrata os melhores advogados; uma das partes é juridicamente mal
assessorada; manipulacdo de testemunhas, entre outras. O tempo decorrido entre o ajuizamento da acéo e a
sentenca final, quase nunca consegue repor o “status quo”. Impde-se referir ainda sentencas desastrosas; a
ideologia do julgador; e aquelas, tdo fracas tecnicamente, que poder-se-ia pensar que foram prolatadas pela
assessoria, que ndo participaram das audiéncias e por isto ndo viram as rea¢des das partes e das testemunhas; ndo
tém o conhecimento suficiente par decidir; e de legal conteriam apenas a assinatura do magistrado. Nao ha como
olvidar também, a insuficiéncia de magistrados, de serventuarios e de infraestrutura, que muitas vezes, na ansia
de produzir resultados, quase que os obrigam a superficialidade” (STAHLHOFER; JAHNKE; CERVI, 2014, p.
4).
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processuais que, ndo obstante, sejam legal e legitimamente previstos, sdo em grande maioria
utilizados para prolonga o tempo do processo. Essas estratégias defensivas sdo instrumentos
que servem mais a ndo efetivacdo de justica posto a sabida morosidade, o0 excesso de ritos, 0
crescente procedimentalismo: - “ndo € a toa que a Ministra Eliana Calmon chegou a afirmar
que o dificil no Brasil, ndo é o0 acesso a justica, o dificil é conseguir sair da justica” (NALINI,
2008, p. 107).1°

1. UMA CULTURA DE COMPOSICAO NA RESOLUCAO DOS CONFLITOS A LUZ
DO NOVO CPC

Aprimorando a sistematica do direito adjetivo, a Constituicdo Federal que alicerca o
Estado Democrético de Direito, bem como os avangos do novo CPC, vém dando mostra de se
nos apresentam mecanismos capazes de incentivar uma série de mudancas na cultura juridica,
na forma e no conteudo de préticas judiciarias e extrajudiciais entre as partes e 0s juizes.

Cabe dar destagque a solucdo das demandas pela utilizacdo a priori dos meios
alternativos de solucdo de conflitos. Nesse contexto, destacam-se 0s institutos da arbitragem,
a conciliagdo e mediagdo como instrumentos de acesso a justica.!

A democracia como sistema politico tem seu alicerce em principios que afirmam a
liberdade e a igualdade entre todos. Pelo processo democratico viceja a garantia de que a vida
social possa ser conduzida em conformidade com as decisdes alinhadas com esses valores,'?13

Tais decisbes necessitam ser tomadas pelos membros da sociedade de forma direta ou

por meio de representantes livre e legitimamente eleitos para o exercicio da soberania do

10 Excerto da obra de José Renato Nalini que é citado por Spengler e Spengler Neto (2012).

11 «[...] solucdes extrajudiciais tanto podem privilegiar a autocomposi¢do, em que as proprias encontram a
solugdo de sua controvérsia, como depender de um terceiro imparcial, diverso do juiz. A primeira pode se dar
por desisténcia, submissdo ou transacdo (negociacdo). Da segunda espécie, serve de perfeito exemplo a
arbitragem. A mediaco se coloca entre ambos os modelos, visto que o mediador, um terceiro, tem como missdo
estimular as partes a autocomposicdo. As solugdes extrajudiciais podem valer-se do processo, como ocorre
guando a conciliacdo € estimulada no curso dele por terceiro ou pelo juiz, ou dele prescindir, como ocorre na
arbitragem [...] e ainda o compromisso de ajustamento de conduta e a recomendagdo que costumam ser citados
como exemplos de mecanismos alternativos ou extrajudiciais que solucionam o conflito por autocomposi¢éo: na
recomendacio, sob a modalidade de submissdo; no compromisso por negociacao” (GAVRONSKI, 2007, p. 238-
239).

2Neste sentido, vale ler Celso Antonio Bandeira de Mello que faz uma distingdo entre “Estados formalmente
democraticos e Estados substancialmente democraticos, além de Estados em transi¢do para a democracia [...]”
(MELLO, 1998, p. 256).

13 “A autonomia politica dos cidaddos deve tomar corpo na auto-organizagio de uma comunidade que atribui a si
mesma suas leis, por meio da vontade soberana do povo. A autonomia privada dos cidad&os, por outro lado, deve
afigurar-se nos direitos fundamentais que garantem o dominio andnimo das leis [...] N&o h4 direito algum sem a
autonomia privada de pessoas do direito. Portanto, sem os direitos fundamentais que asseguram a autonomia
privada dos cidaddos, ndo haveria tampouco um medium para a institucionalizacéo juridica das condicdes sob as
guais eles mesmos podem fazer uso da autonomia publica ao desempenharem seu papel de cidaddos do Estado.
Dessa maneira, a autonomia privada e a publica pressupdem-se mutuamente, sem que os direitos humanos
possam reivindicar um primado sobre a soberania popular, nem essa sobre aquele” (HABERMAS, 2004, p. 299-
301).
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Estado Democrético de Direito. Dentro desse processo, as institui¢des reverberam o conjunto
de resultados — liberdade, igualdade, respeito aos ideais e valores democraticos, qual seja, a

organizagao institucional com foco na realizacéo dos objetivos alinhados a tais principios.t*

Para que uma sociedade continue existindo ao longo do tempo, suas institui¢des
especializadas (como o sistema politico, a religido, a familia e o sistema
educacional) devem trabalhar em harmonia entre si. Assim, a continuidade de uma
sociedade depende da cooperacdo, a qual, por sua vez, presume um consenso geral,
ou acordo, entre seus membros em torno de valores essenciais [...] No entanto, a
sociedade também é percebida como essencialmente cheia de tensdo — até mesmo o
sistema social mais estavel representa um equilibrio instavel de agrupamentos
antagdnicos (GIDDENS, 2005, p. 532).

Do artigo 3° e seus paragrafos do novo CPC advem a possibilidade de
autocomposicio®® entre as partes mediante a boa-fé, cooperacdo, duracdo razoavel do
processo e com vista a satisfacdo de interesses de forma justa, igualitaria e efetiva.

Extrai-se por sua vez do artigo 334 que, preenchidas as condi¢des da acdo e ndo sendo
caso de improcedéncia liminar do pedido, sera designado pelo Juiz audiéncia de conciliacdo
ou de mediacdo com antecedéncia minima de trinta dias, devendo o réu ser citado com pelo
menos vinte dias de antecedéncia. Assim, com a nova sistemética do novo CPC, prioriza-se a
autocomposicdo como regra, exceto ndo havendo interesse das partes de forma expressa na
resolugdo consensual.®

Art. 334 [..]
8§ 4° A audiéncia nao seré realizada:
| - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composicao

consensual;
Il - quando néo se admitir a autocomposicéo.

14“Sabe-se ha muito que as democracias maduras tém populagdes mais bem-educadas e mais inteligentes, porém
elas também tém mais de tudo que € bom na vida, e ndo se pode dizer 0 que causa o qué. Talvez 0s paises mais
democraticos sejam também mais ricos e possam sustentar mais escolas e bibliotecas, o que torna seus cidaddos
mais educados e inteligentes, em vez do raciocinio inverso” (PINKER, 2013, p. 619).

15“Autocomposi¢do — Ainda no sistema primitivo surge outra forma de solucionar os conflitos, qual seja, a
autocomposicgéo, que, indicando uma evolucdo dos povos do referido sistema, substitui a forga bruta pelo bom
senso, razdo e boa-fé. Aqui uma das partes do conflito, ou ambas, abrem mao de todo o seu direito ou de apenas
parte dele. Assemelhando-se a autotutela apenas no que tange a caracteristica de ser composta somente pelas
partes envolvidas na controvérsia. Esse método de pacificacdo nunca desapareceu, expressando-se no direito
moderno de quatro formas, a saber: renuncia, reconhecimento, transacdo e conciliagdo. As duas primeiras sao
unilaterais (ato simples), j& que uma das partes renuncia o seu direito ou reconhece o seu dever; diferentemente
das ultimas, que se apresentam como bilateral (ato complexo), onde havera concessdes reciprocas” (OLIVEIRA,
2014, p. 21).

16 A interdisciplinaridade ¢ uma tendéncia no mundo juridico que procura novos mecanismos capazes de minorar
o engessamento do sistema. Aqui, vale destacar o pensamento de Luis R. Barroso quando afirma: “O estudo do
sistema normativo (dogmatica juridica) ndo pode insular-se da realidade (sociologia do direito) e das bases de
legitimidade que devem inspira-lo e possibilitar a sua propria critica (filosofia do direito). A
interdisciplinaridade, que colhe elementos em outras areas do saber — inclusive 0os menos 6bvios, como a
psicandlise ou a linguistica — tem uma fecunda colaboragdo a prestar ao universo juridico” (BARROSO, 2002, p.
356).

14



§ 52 O autor devera indicar, na peticao inicial, seu desinteresse na autocomposicdo, e
o0 réu devera fazé-lo, por petigdo, apresentada com 10 (dez) dias de antecedéncia,
contados da data da audiéncia.

8 62 Havendo litisconsorcio, o desinteresse na realizacdo da audiéncia deve ser
manifestado por todos os litisconsortes.

8§ 72 A audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo pode realizar-se por meio
eletrénico, nos termos da lei.

§ 820 ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu & audiéncia de
conciliacdo é considerado ato atentatdrio a dignidade da justica e sera sancionado
com multa de até dois por cento da vantagem econdmica pretendida ou do valor da
causa, revertida em favor da Uniéo ou do Estado. [...]

§ 11. A autocomposicao obtida sera reduzida a termo e homologada por sentenga.
(BRASIL, lei 13.105 de 2015)

Vale ressaltar que a realizagdo da conciliacio ou mediacdo!’ ndo prejudica o direito de
defesa, inclusive de contestacdo do réu, quando ndo puder comparecer ou mesmo n&o
havendo composicdo ou mesmo na hipétese de cancelamento da audiéncia de conciliacdo

conforme previsto no artigo 335 e seguintes do CPC.

Art. 335. O réu podera oferecer contestacdo, por peticdo, no prazo de 15 (quinze)
dias, cujo termo inicial sera a data:

| - da audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo, ou da Ultima sessdo de conciliagdo,
quando qualquer parte ndo comparecer ou, comparecendo, ndo houver
autocomposic¢ao;

Il - do protocolo do pedido de cancelamento da audiéncia de conciliacdo ou de
mediacdo apresentado pelo réu, quando ocorrer a hipotese do art. 334, § 42, inciso I;
(BRASIL, Lei 13.105 de 2015).

Cabe também destacar a mudanca de paradigma trazida no novo CPC em relacdo ao
Amicus Curiae (artigo 138 e seus paragrafos) como terceiro nos casos em que o juiz ou relator
considerar a relevancia da matéria, bem como a especificidade do tema objeto da demanda ou
mesmo a repercussdo social do litigio. Sdo esses facilitadores — com foco na resolucdo dos

interesses das partes envolvidas, da celeridade e efetividade processual e do papel do juiz —

17“A mediagdo corresponde a uma forma de autocomposigdo assistida, na qual a negociagdo entre ¢ auxiliada por
um terceiro imparcial, estranho a lide e sem poder de decisdo, apds provocagdo consentida por ambos os sujeitos.
O mediador se coloca entre as partes, servindo de elo nas tentativas de transacdo desenvolvidas por ambas,
formulando propostas aos litigantes, instigando-os a decidir em conjunto e utilizando o seu poder de persuasdo
para convencé-los das vantagens de tal forma de resolucédo de litigios. A mediacdo difere da conciliagcdo apenas
extrinsecamente, quanto a imposi¢do do seu uso e a escolha do interveniente. Em que pese a posicao de alguns
doutrinadores, que defendem uma posicdo mais passiva do conciliador, em comparagdo com uma atuagdo mais
intensa do mediador, na préatica tal critério de distingdo é falho, pois se vincula apenas a forma de agir do
terceiro, e ndo com caracteristicas proprias de cada via autocompositiva. A intensidade da atuacdo do condutor
em ambas as formas de autocomposicdo assistida, portanto, depende apenas da dindmica daquele, de forma que
tanto o conciliador como o mediador podem viabilizar a solucdo mediante intervencfes habilidosas e
convincentes. Na realidade, a distingdo entre as duas vias se resume a definicdo da pessoa do terceiro
interveniente (na mediacdo, de livre escolha das partes; na conciliagdo, definida por critério alheio a vontade dos
litigantes) e na obrigatoriedade da submisséo a via conciliatria quando presentes os requisitos exigidos em lei,
em detrimento do carater sempre voluntario da mediagao” (TEIXEIRA FILHO, 2002, p. 1.189).
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que demonstram a busca por uma cultura democrética do préprio Judiciario que se abre a
sociedade visando, com sua participacéo, a resolugdo de seus variados conflitos.®

De acordo com Oscar V. Cardoso, esse instituto originalmente previsto na legislacéo
brasileira ha mais de trés décadas e “que foi inserido formalmente no controle abstrato de
constitucionalidade®® por meio da Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999, esta
regulamentado no novo Cdédigo de Processo Civil” (CARDOSO, 2016, p.605).

Identifica-se que restou reservado o Capitulo V, denominado “Do amicus curiae”,
que apesar de conter apenas um artigo com trés paragrafos, trouxe as disposicdes
minimas necessarias para que a figura da intervencdo, cumpra seu mister. Tem-se
inicialmente, que o fato do cddigo nomear a figura que fara a intervencdo nas amplas
hipoteses que o artigo 138 autorizou, sem que a conceituasse Ou mesmo
estabelecesse suas atribuigdes e limites de atuacdo, culminou por permitir que a
doutrina e a praxis o fagam.A condicOes estatuidas no artigo, quais sejam:
“relevancia da matéria”, especificidade do tema” ou “repercussdo social da
controvérsia”, sdo amplas, admitindo-se a participacdo e intervencdo em diversas
lides (CHAVES, 2015, p.16).

O novo CPC viceja, por seus variados instrumentos, valorizar com objetividade o

fomento de uma cultura da paz?® e de solugdo alternativa ao se estabelecer a criagdo de

18“Buscar uma defini¢io completa para o amicus curiae, implica na identificacdo de sua natureza juridica. Tal
tarefa encontra dificuldade face as formas de atuagéo deste sujeito, que se identificam nem sempre pela forma de
seu ingresso no processo e tampouco por suas alegacOes acerca do interesse, mas, na verdade, se identificam no
seu proceder, como se exteriorizaram seus atos. Naquela hipétese em que ele é chamado, porque detém
conhecimento capaz de auxiliar na decisdo do litigio, e age exclusivamente nos limites de sua convocagéo, tendo
por caracteristica de atuacdo a objetividade, sem a presenca de interesse capaz de lhe influenciar [...]. Veja-se
que a semelhanga se limita a convocagdo se dar por “confianga” do magistrado na sua pessoa e se tratar de
reconhecido conhecimento no assunto, tal como deve ocorrer com a figura do perito, mas, as diferengas surgem a
partir de que o amicus curiae ndo esta sujeito a impedimento e suspeicdo, e mais, também ndo ocorre a presenca
dos assistentes técnicos, situagdes essas, presentes na hipotese pericial, possibilitando contraditério e equilibrio.
Diferentemente, na outra forma de atua¢do do amicus curiae, em que, por iniciativa prépria, se apresenta por
peticdo, demonstrando exatamente, qual seu interesse na lide, pleiteando seja admitido a manifestar-se no
processo. [...]” (CHAVES, 2015, p.70-71).

1%¢...] na regulamentagdo do controle de constitucionalidade, o amicus curiae ndo busca somente a correta
aplicacdo da lei e a observancia da Constituicdo (como, por exemplo, a Comissdo de Valores Mobiliarios e o
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, nas Leis no 6.385/76 e 12.529/2011), mas sim representar o
interesse da coletividade ou de grupos ou de classes sociais, tendo em vista que o papel de defensor da lei é
exercido pelo Advogado-Geral da Unido (art. 102, 8 30, da Constituicdo)39. O amicus curiae, no controle
abstrato de constitucionalidade brasileiro, constitui uma excec¢do ao conceito tradicional do instituto porque se
assemelha mais a um amicus causae ou amicus partis, por representar os interesses gerais da coletividade ou de
grupos ou classes sociais, assemelhando-se a um terceiro com interesse direto na resolugdo da causa”
(CARDOSO, 2016, p. 622).

20«A cultura da paz ndio ¢ inovagio juridica, tem sido pensada mundialmente e sua disseminacio foi tracada para
todos os povos pelos Estados-membros da Organizacdo das Nagdes Unidas (UNESCO) em 1995 [...] esta ligada
diretamente a prevencdo e a solugdo ndo violenta dos conflitos e reflete uma cultura que tem por fundamento: o
respeito a todos os direitos individuais; a promocao e vivéncia do respeito a vida e a dignidade de cada sujeito
sem discriminagdo ou preconceito; a rejeicdo a qualquer forma de violéncia; o respeito a liberdade de expressdo
e a diversidade cultural por meio do didlogo, da compreenséo e do exercicio do pluralismo; a pratica do consumo
responsavel, respeitando-se todas as formas de vida do planeta; a tolerancia e a solidariedade; o empenho na
prevencdo dos conflitos, resolvendo-os em suas fontes (engloba ameacas ndo militares para a paz e para a
seguranca como exclusdo, pobreza extrema e degradacdo ambiental) [...] A Cultura da Paz privilegia a gestéo
dos conflitos por meio de posturas emancipatorias e cidadas. Ela é construida e gerada cotidianamente, das mais

16



centros de solucdo consensual de conflitos por meio das audiéncias de conciliagcdo e mediagéo
nos termos do artigo 165.

[...] as dimensdes cada vez maiores dos grupos sociais multiplicam as possibilidades
de emergéncia de conflitos, que por sua vez escala até o nivel da desagregacédo
violenta da estabilidade social. Naturalmente, uma delas é a escassez; o fato de que
os grupos ficam maiores, ainda que 0s mantimentos ndo necessariamente
acompanhem esse crescimento. A consequéncia é que surgem lutas por recursos
(GIRARD, 2010, p. 138).

E quando o acesso a justica se torna um desses “recursos escassos”, € tarefa do Poder
Legislativo buscar formas de amenizar os conflitos que surgem no dia a dia da vida em
sociedade. Como se observa, pretende o legislador patrio uma clara manifestagdo no sentido
de busca de mecanismos na melhoria de acesso a justica, o que contribui, sobremodo, ao dotar

o sistema de estrutura potencialmente capaz de minimizar os gargalos existentes no sistema.?*
2. ARELEVANCIA DO CONCILIADOR E MEDIADOR NO ACESSO A JUSTICA

A sistemética adotada na Resolugdo 125/2010 do CNJ — que dispbe sobre a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesse no ambito do Judiciério
—, € 0 novo CPC caminham pari passu, harmonizando o carater inovador e a sintonia aos
novos anseios da comunidade. Dessa forma, é digno de nota que dentre tantas outras
ferramentas previstas, o novo CPC serd um canal de comunicacdo e instrumento de
confluéncia e apto ao atingimento dos objetivos tracados para o alcance da efetiva justica que
se almeja.

De fato, embora nos meios juridicos e académicos ligados as ciéncias juridicas sejam
essas politicas conhecidas, ha de se levar em conta que uma parcela significativa da populagéo
brasileira ainda desconhece boa parte do sistema de justica, confundindo as atribui¢cdes das

varias instituicdes e competéncias de seus atores. A consolidacdo da cultura e a préatica da

simples as mais complexas acles e interacdes humanas, sejam pessoais ou sociais, com a pratica de valores
colaborativos, humanos e fraternos” (STAHLHOFER, JAHNKE E CERVI, 2014, p. 130).

2] o art. 138 permite que o amicus curiae ingresse em qualquer processo judicial de natureza civel,
independentemente da competéncia originaria e da fase processual (mas sem prejuizo dos atos ja praticados).
Assim, em tese, 0 ingresso dos amici curiae no processo pode ocorrer desde o juizo de admissibilidade da
peticdo inicial realizado pelo juiz de primeira instancia, até o inicio do julgamento do recurso extraordinario no
Supremo Tribunal Federal, por decisdo do Ministro relator ou, indo além, em qualquer etapa de acdo rescisoria
proposta contra esse acorddo, apds seu transito em julgado e observado o prazo decadencial” (CARDOSO, 2016,
p.611).
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conciliagdo e mediagdo tem exigido e estabelecera a busca pela eficiéncia e sem descurar dos

preceptivos da celeridade.??

Para maior parte da populacéo a figura do juiz resume todo o sistema de justica. O
judiciario é percebido ndo apenas como o poder que profere sentencas, julgando,
mas, também, como uma instituicdo responsavel por fornecer respostas as mais
variadas demandas por justica. Atribui-se ao juiz amplas funcdes: iniciar uma
questdo, identificar o culpado, prendé-lo, puni-lo e reparar o mal. E, mais ainda, sua
sentenca deveria obedecer aos canones de uma justica rapida, independente das
provas, sensivel a opinido publica. Enfim, espera-se do judiciario, justica no sentido
mais amplo do termo, como se coubesse ao juiz pronunciar-se tanto sobre questfes
que constam dos autos como sobre toda e qualquer iniquidade social. Ignora-se,
quase inteiramente, que o juiz € um agente passivo, que s6 opera quando provocado
(quer pela promotoria, quer por advogados), baseia-se em provas que constem do
processo, e que s6 pode agir segundo os ditames da lei (SADEK, 2010, p.11-12).

Os incisos XXXV e LXXVIII do artigo 5° da Constituicdo Federal inclinam a uma
ordem juridica mais justa e estabelecem a conformacgdo dos institutos da conciliacdo e
mediacdo como instrumentos efetivos na busca pela autocomposi¢do e na resolucdo pelo

consenso, ou na prevencao de litigios.

Art. 7° Os Tribunais deverdo criar, no prazo de 30 dias, Nucleos Permanentes de
Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos, compostos por magistrados da ativa
ou aposentados e servidores, preferencialmente atuantes na area. [...].

IV — instalar Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania que
concentrardo a realizacdo das sessdes de conciliagdo e mediacdo que estejam a cargo
de conciliadores e mediadores, dos 6rgdos por eles abrangidos;

V — promover capacitagéo, treinamento e atualizacdo permanente de magistrados,
servidores, conciliadores e mediadores nos métodos consensuais de solugdo de
conflitos;

Aurt. 8° Para atender aos Juizos, Juizados ou Varas com competéncia nas areas civel,
fazendaria, previdenciaria, de familia ou dos Juizados Especiais Civeis e
Fazendarios, os Tribunais deverdo criar os Centros Judicidrios de Solugdo de
Conflitos ¢ Cidadania (‘Centros’), unidades do Poder Judiciario, preferencialmente,
responsaveis pela realizagdo das sessdes e audiéncias de conciliacdo e mediagdo que
estejam a cargo de conciliadores e mediadores, bem como pelo atendimento e
orientacdo ao cidaddo. (CNJ, Resolugéo n° 125 de 29/11/2010)

Assim a Resolucdo 125 do CNJ traz em seu bojo a necessidade de capacitacdo de
conciliadores e mediadores nos termos do artigo 12 e seus paragrafos 1°, 2°, 3° e 4°, a partir de
critérios plausiveis quanto a necessidade de qualidade dos servigos prestados a comunidade,
carga horaria a ser cumprida para a capacitacao e aperfeicoamento (Anexo I da Resolucdo 125
do CNJ), bem como a observancia aos principios éticos dessa atividade nos termos do Anexo
I11 da Resolugdo 125 do CNJ.

22 Vale lembrar as diversas obras sobre o tema elaboradas por Mauro Cappelletti, dentre as quais pode-se

destacar “Os métodos alternativos de solugdo de conflito no quadro do movimento universal de acesso a justica”
(CAPPELLETTI, 1994).
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Artigo 1° - Sdo principios fundamentais que regem a atuacdo de conciliadores e
mediadores judiciais: confidencialidade, competéncia, imparcialidade, neutralidade,
independéncia e autonomia, respeito a ordem publica e as leis vigentes. (CNJ,
Resolugdo n® 125 de 29/11/2010)

O novo CPC especifica a necessidade de criagdo dos centros judiciarios de solugdo
consensual de conflitos e traz como atribuicdo desses 6rgdos a realizagcdo de sessdes e
audiéncia de conciliacdo e mediacdo tendentes a composicao, observadas as normas do CNJ
nos termos do artigo 165 e seguintes.

Destaca-se, portanto, a figura do conciliador na sugestdo de solucBes ao litigio
apresentado — abstraindo-se, para a imparcialidade de seu oficio, de qualquer vinculacéo entre
as partes — e, principalmente, capacitado para que ndo se utilize de quaisquer formas de
constrangimento ou intimidacdo das partes que esteja conciliando.

Por sua vez, o mediador atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo
anterior entre as partes e auxiliard na compreensdo dos interesses conflitantes, com vistas ao
estabelecimento da comunicacdo com o intuito de estimular a composicdo na resolucdo de
conflitos mediante solucdes consensuais em beneficios matuos dos envolvidos no litigio. (Art.
165, 8§88 2° ¢ 3°).

Dessa forma, nos termos propostos na Resolugcdo 125 do CNJ e do novo CPC
prenuncia-se a necessidade de mudanca no rumo do carater de litigiosidade que vem
permeando a sociedade em todas as suas esferas®®. Espera-se que, efetivamente, a sociedade
chame a si a responsabilidade na construcdo de um pais melhor e que oportunize, de posse dos
mais variados instrumentos dispostos na legislacdo em vigor, da alavanca indispensavel a

reestruturacdo de um senso de justica igualitaria e efetiva.

23 “Elaborado pelo Departamento de Pesquisas Judiciarias do Conselho Nacional de Justica (CNJ), o balango dos
90 tribunais do Pais relativo ao ano passado revela que os brasileiros estdo litigando cada vez mais. Em 2014,
foram protocolados cerca de 29 milhfes de novos processos na primeira instancia da Justica Federal, da Justica
do Trabalho e da Justica estadual. Em 2010, foram protocolados 24,2 milhfes de novas acdes e, em 2012, 28,2
milhdes. Em janeiro do ano passado, 70,8 milhdes de processos aguardavam julgamento. Em dezembro, o
namero era de 71,2 milhdes. Entre acfes novas e a¢Bes antigas, tramitaram nos tribunais brasileiros 99,7 milhGes
de processos. 1sso significa uma acéo judicial para cada dois brasileiros. E se for mantida a média de crescimento
anual de 3,4% registrada nos ultimos cinco anos, como preveem os técnicos do CNJ, esse nimero pulara para
103,1 milhGes em 2015. De cada dez acfes, nove tramitam nos juizados especiais e nas varas de primeira
instancia, que sdo a porta de entrada do sistema judicial. Em 2014, os juizes de primeiro grau julgaram o
equivalente a 90% dos casos novos. A primeira vista, esse porcentual parece expressivo. Contudo, dada a
dificuldade de localizar os devedores e identificar bens para serem penhorados, uma parte significativa das agdes
julgadas acabou ndo sendo executada, reforgando a velha tradi¢do do ‘quem ganha ndo leva’ reinante em nossos
tribunais”. (O Estado de S. Paulo, 2015, A3).
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3. OS E’RINCI’PIOS ETICOS DO CONCILIADOR E MEDIADOR E A
IMPORTANCIA DA SUA VALORIZACAO POR CONCURSO PUBLICO

A prética de conciliagdo e mediacdo nos termos do artigo 166 do novo CPC devera
atentar para os principios da independéncia, imparcialidade, autonomia da vontade,
confidencialidade, oralidade, informalidade e da decisdo informada. Vale ressaltar a
confidencialidade como importante principio a ser observado no procedimento conciliatorio e

de mediacao admitida, inclusive o uso de técnicas negociais.

Art. 166 [...].

8§ 12 A confidencialidade estende-se a todas as informagdes produzidas no curso do
procedimento, cujo teor ndo podera ser utilizado para fim diverso daquele previsto
por expressa deliberagéo das partes.

§ 2°Em razdo do dever de sigilo, inerente as suas fungdes, o conciliador e o
mediador, assim como 0s membros de suas equipes, ndo poderdo divulgar ou depor
acerca de fatos ou elementos oriundos da conciliagdo ou da mediagéo.

8§ 32 Admite-se a aplicagdo de técnicas negociais, com o objetivo de proporcionar
ambiente favoravel a autocomposi¢do. (BRASIL, Lei n° 13.105 de 2015)

Ponto polémico do Novo Cédigo diz respeito a interpretacdo restritiva ou ndo quanto ao
impedimento do exercicio da advocacia nos juizos em que desempenhem essa funcdo e
mesmo o0 prazo de um ano em que ndo poderiam atuar como assessor, representante ou
patrocinar quaisquer das partes (contado da ultima audiéncia em que atuaram). As nuances se
apresentam na medida em que, para alguns, a interpretacdo deve ser literal do disposto no
artigo 167, 8 5° e 172 que opta pela vedacéo.

Art. 167 [...]

8 52 0s conciliadores e mediadores judiciais cadastrados na forma do caput, se
advogados, estardo impedidos de exercer a advocacia nos juizos em que
desempenhem suas fungdes.

Art. 172. O conciliador e o mediador ficam impedidos, pelo prazo de 1 (um) ano,
contado do término da Ultima audiéncia em que atuaram, de assessorar, representar
ou patrocinar qualquer das partes (BRASIL, Lei 13.105 de 2015).

De forma prética, a selecdo por meio do concurso publico facilitaria a valorizacdo da
profissdo, o que permite a formacao de um quadro qualificado de profissionais atuantes e nao
a mera funcdo voluntaria ou mesmo de abono concedido pelos Tribunais, cujo carater
voluntario na sua prestacdo ndo prejudicaria, em esséncia, o real sentido da norma, qual seja, a
efetivacdo do real sentido de justi¢ca no contexto autocompositivo ou por intermediacdo de um
terceiro com preparacao e qualificado prévios.

Talvez, nesse ponto, faz-se mister investir na formacdo e qualificacdo de um quadro
profissional e concursado com vistas a assegurar melhor remuneracgéo e plano de carreira, em

vez de estabelecer um carater assistencialista como regra, abstraindo-se de um carater de
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amadorismo e que poderia redundar na precarizacdo e desvalorizagdo do profissional
enquanto parte do processo decisorio e de concretizacdo a justica. Saliente-se que, na pratica,
0 que se deveria transformar em regra, com o tempo, torna-se a excecao, esvaindo-se o real
sentido projetado.

Muito embora em alguns Estados exista a instituicdo do concurso, na maioria dos
casos o0 valor (abono) é muito aqguém do que se espera para a responsabilidade que lhe é
atribuida, bem como, seu importante papel como ator central em busca do pleno exercicio e
pratica dos meios alternativos de solucdo de conflito e alcance de justica.

O novo CPC dispde a possibilidade de concurso, mas admite o trabalho voluntério. A
profissionalizagcdo e formacdo em quadro de pessoal ndo deve ser entendido como a
burocratizagdo do sistema e sua precarizacio®*; pelo contrario, deve ser pensado como
valorizacdo do profissional e das atividades exercidas em prol da rapida solucdo das
demandas de menor envergadura de complexidade. Para tanto, cabe principalmente ao
Judiciario fazer valer o importante papel dos atores envolvidos em questdes litigiosas para,
por si mesmos ou por intermédio do conciliador ou mediador adrede preparado, chegar a
solucdo consensual das demandas.

Art. 167 [...]

8 620 tribunal poderd optar pela criacdo de quadro préprio de conciliadores e
mediadores, a ser preenchido por concurso publico de provas e titulos, observadas as
disposi¢des deste Capitulo.

Art. 169. [...]

8 12 A mediacdo e a conciliagdo podem ser realizadas como trabalho voluntério,

observada a legislacdo pertinente e a regulamentacdo do tribunal. (BRASIL, Lei
13.105 de 2015).

Admite-se também a atuacdo do conciliador e mediador em Camaras privadas de
conciliacdo e mediacdo nos termos do artigo 168 do novo CPC mediante matuo acordo entre
as partes.

Cabe destacar que o0 artigo 173, seus incisos e 88 1° e 2° do novo CPC que trata dos
casos de exclusdo do cadastro de conciliadores e mediadores quando agir com dolo ou culpa

na conducdo da sua funcdo ou se violar os deveres previstos no artigo 166, § 1° e 2° no que

2 Aqui vale alertar que o risco de burocratizacdo existe, a depender das politicas publicas a serem
implementadas no sentido de facilitar a autocomposicdo, principalmente num pais em que a maior parte da
populagdo brasileira desconhece quase que inteiramente o funcionamento do sistema judiciario nacional. “[...]
uma vez que o direito é contingente, flexivel e tecnicamente sofisticado, o trabalho juridico tende a ficar cada
vez mais caro. Por falta de posses, a maioria das pessoas acaba por ser empurrada para fora do mercado,
deixando, na maior parte dos casos, de ter acesso direto ao direito” (PEDROSO, 2003, p.50). E é justamente isso
que se pretende combater por meio do incentivo aos instrumentos de autocomposicéo.
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tange a confidencialidade e dever de sigilo quanto a ndo divulgagdo ou depoimento acerca de
fatos ou elementos oriundos da conciliagcdo ou da mediacéo.

Ainda, ha os casos de impedimento ou suspei¢do, cujos fatos poderdo ser apurados
mediante processo administrativo e mesmo afastado de suas atividades por até 180 (cento e
oitenta) dias nos casos em que seja verificada atuacdo inadequada na sua fungéo pelo juiz do
processo ou juiz conciliador, mediante decisdo fundamentada e processo administrativo, nos
termos do artigo 173 incisos | e 1l e §8 1° e 2° todos do novo CPC.

Dessa forma, os beneficios que se projetam da norma substantiva — o novo CPC —,
traduz os reais anseios que a sociedade almeja por décadas, posto que a estrutura em que se
funda a justica brasileira® e, em geral, as instituicdes e poderes constituidos, precisam estar
adequados as novas fronteiras alvissareiras que se nos apresentam.

Por fim, apesar de todas as possibilidades que possam vir a impedir a marcha em frente
dos beneficios que poderdo advir desse novo momento social, o interesse na implementacéo e
busca da justica social pelos meios alternativos de resolugédo de conflitos mostra-se mais
consentaneo com o sentido da concretizacao dos direitos e duracdo razoavel na tramitacdo dos
processos e de meios em prol da garantia na celeridade prestacional de justica. A concepcao
de um processo justo e efetivo se coaduna com a eficacia social?® que se espera aos que batem

as portas do Judiciario clamando por justica.

25 «[...] O balango do CNJ também mostra que, em matéria de desempenho, s6 os Tribunais de Justica do Rio de

Janeiro, do Rio Grande do Sul, de Goias e do Amapa atingiram a marca de 100% de produtividade. Como a
entrada de novos processos é superior ao nimero de processos encerrados, 0 congestionamento, a ineficiéncia e a
morosidade continuam sendo as principais caracteristicas dos tribunais brasileiros. Segundo o balanco do CNJ, a
taxa de congestionamento do Poder Judiciario vem crescendo ano a ano, tendo atingido 71,4% em 2014 — quase
1% a mais do que a registrada em 2013. Assim, de cada 100 a¢bes em tramita¢do nos tribunais brasileiros,
somente 28,6 sdo julgadas num exercicio. ‘Mesmo que o Judiciario fosse paralisado, sem ingresso de novas
demandas, com a atual produtividade de magistrados e servidores, seriam necessarios quase dois anos e meio
para zerar o estoque de processos’, conclui o relatorio do CNJ. Entre 2009 e 2014, 0 acervo de processos cresceu
20%. Parte dessa explosdo de litigiosidade é causada pelo aumento dos chamados conflitos de massa, que no
ambito da Justica estadual envolvem acdes sobre responsabilidade civil do fornecedor de bens e servicos e
indenizacdo por danos materiais, o que revela a eficacia do Codigo de Defesa do Consumidor. O aumento de
litigios nos Tribunais de Justica envolve, também, pendéncias em matéria de obrigagdes contratuais, pedidos de
pensdo alimenticia e indenizagdo por danos morais. A Justica estadual é responsavel por 80% dos processos em
tramitacdo no Poder Judiciario. J4 no ambito da Justi¢a Trabalhista, o aumento das contestagdes sobre resciséo
de contrato de trabalho e célculo de verbas rescisorias e dano moral trabalhista foi causado pelo desemprego
decorrente da crise econdbmica. O grande responsavel pelo aumento do nimero de acfes judiciais, no entanto,
continua sendo o poder publico. Segundo o balango do CNJ, dos 28,9 milhdes de novos processos protocolados
em 2014, 15% discutem matéria tributaria, direito previdenciario e questfes que envolvem a administragdo
publica nos niveis municipal, estadual e federal. No plano financeiro, o Poder Judiciario consumiu R$ 68,4
bilh6es em 2014 — cerca de 4,3% a mais do que no ano anterior. Esse valor corresponde a 1,2% do Produto
Interno Bruto. Quase 90% do or¢amento dos tribunais é gasto com folha de pagamento”. (O Estado de S. Paulo,
2015, A3)

26 Entre os entraves no acesso a justica Cappelletti; Garth (1988), destacam os de ordem econdmica associado as
custas processuais e a contratacdo do servico de profissional técnico; o organizacional, quanto a dificuldade de
defesa dos direitos coletivos nas sociedades de massa; e 0s obstaculos culturais quando temos que procurar o
Judiciéario e o proprio desconhecimento de seus direitos basicos pelo homem médio. Nesse diapasdo, identificam
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CONCLUSAO

Concluimos destacando a relevancia dos meios alternativos de solucéo de conflitos pela
conciliacdo e mediacdo como uma conquista da propria democracia na busca pelo acesso a
justica. Destacam-se os papéis do conciliador e do mediador na busca por uma justica mais
célere e efetiva mediante a autocomposicdo. Isso cristaliza o sentido de fundamento politico
da jurisdicao, pois viabiliza a participacdo dos cidadaos na administracdo da justica.

Ao mesmo tempo, cristaliza-se um movimento no sentido de minorar as discrepancias
provocadas pela autoproducéo interna do direito, ao interagir com outras dimensdes da vida
em sociedade. Tal autoproducdo tende a exacerbar a regulamentacdo do sistema juridico
tornando-o cada vez mais ineficiente e ineficaz.

A ideia de que os meios consensuais de resolucdo de conflitos fundamentam-se no
principio da autonomia da vontade, elemento vital para as democracias contemporéneas,
reconhece que os cidaddos sdo individuos livres e iguais tanto em direitos como em
obrigacdes.

Destaca-se que a funcdo do conciliador e mediador envolve tanto a fase pré-processual
como processual e mesmo no ambito administrativo haja vista que a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios criardo camaras com a finalidade de estimulo & solucdo alternativa de
litigios, no que concerne a dirimir conflitos envolvendo érgdos e entidades da administracédo
publica, bem como Termos de Ajustamento de Conduta quando couber.

O novo CPC inovou na mudanca paradigmatica e optando pela cultura de composi¢do
na resolucdo dos conflitos, estendendo as disposi¢des previstas na Lei 13.105 de 2015 no que
concerne a conciliacdo e mediacdo tanto para o ambito judiciario, administrativo como para as
camaras privadas. Definiu-se as atribuicGes tanto de conciliadores como de mediadores, ao
tempo em que estabeleceu a preméncia dos tribunais brasileiros providenciarem centros
judiciarios de composicdo consensual de conflitos, bem como positivou os principios da
conciliacdo e da mediacdo, reforcando o ideal de participacdo cidadd e democréatica no

sistema.

trés ondas por que passam os paises do mundo ocidental: a assisténcia judiciaria para os pobres com o
sistema Judicare, o advogado remunerado pelos cofres publicos, e os modelos combinados, bem como as
possibilidades e limitagdes da assisténcia judicidria; a segunda diz respeito as ‘reformas tendentes a
proporcionar representacdo juridica para os interesses difusos’ em particular & protecdo ambiental e do
consumidor pela acdo governamental, a técnica do procurador-geral privado e do advogado particular do
interesse publico. E a terceira onda “do acesso a representagdo em juizo a uma concepgdo mais ampla de acesso
a justica pelo novo enfoque de acesso a justica com vistas a efetividade.” (CAPPELLETTL, GARTH, 1988, p. 6-
27, grifo do autor)
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Com o passar dos anos serd possivel desenvolver estudos que determinem de forma
clara em quais setores seria indispensavel a convocacdo de uma magistratura profissional, de
origem estatal, que poderia ser organizada de forma independente e operar de acordo com
procedimentos claramente normatizados exercendo a tradicional jurisdicao.

Assim, poder-se-ia, por exemplo, positivar que tal estrutura somente deveria ser
acionada nos casos de conflitos que ndo poderiam ser solucionados por meio de controles
administrativos preliminares, exemplifique-se, por intermédio de normas criadas pelas
agéncias governamentais de regulacdo e que, a priori, atuassem como verdadeiras
representantes da sociedade civil.

Alternativamente pode-se pensar também, por meio de mecanismos de conciliacéo,
mediacdo ou arbitragem, ou seja, procedimentos de resolucdo alternativa de conflitos,
devidamente assessorados por profissionais (mediadores, conciliadores e arbitros) néo
vinculados ao Estado, atuando como num sistema juridico complementar, alternativo, mais
celere e menos custoso financeiramente, no entanto sinérgico a justica estatal.

Como uma forma de minimizar o circulo de gastos — estatais e privados — provocados
pela engrenagem — mais leis, mais juizes, mais advogados, maior nimero de processos, mais
estruturas no sistema juridico para atender adequadamente o volume de processos — que
provocam a tendéncia perversa da sociedade ter de investir mais e mais recursos com o
direito, quando existem caréncias em tantas outras areas — salde, educacdo, habitacdo,
transporte, cultura, etc.

Por fim, as bases legais para que exista uma justica mais agil e menos custosa estdo
lancadas, embora ndo existam respostas imediatas e simples sobre as formas como 0 povo
brasileiro acolhera tais alternativas e nem como o sistema judicirio envidara esforcos e
incentivos em viabilizar a utilizacdo plena pelas partes em conflito, na busca do real sentido

de efetivacdo de justica.
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