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RESUMO

ZAROS, Lais Rabello. A utilizagdo dos meios consensuais de resolucdo de conflito em
direito de familia e o papel da Defensoria Publica. S&o Paulo, 2014. 217 f. Dissertacéo de

Mestrado — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo.

O principal objetivo dessa dissertacdo ¢ demonstrar que a utilizacdo das formas
consensuais de resolucdo de conflitos (principalmente mediagdo e conciliacdo) € a maneira

mais adequada de resolver as disputas nascidas em Direito de Familia.

O estudo considerou que os meios consensuais de resolucdo de disputas possuem
caracteristicas que os tornam ideais para a resolucdo de conflitos familiares, ja que tém a
possibilidade de levar em consideracdo aspectos mais profundos das relagdes entre as pessoas,
que culminam com a ocorréncia dos conflitos. A adjudicacéo estatal, em tais matérias, analisa
apenas superficialmente a questdo, de modo que ndo impede a formacao de novos conflitos,

tampouco pacifica profundamente a relacdo das partes.

A Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo possui como missdo institucional a
utilizacdo de tais formas consensuais de forma primordial, razdo pela qual tem papel
fundamental no fomento e na ado¢do de métodos ndo-adversariais de solucdo de conflitos
familiares. A experiéncia pratica tem demonstrado que as formas consensuais sdo eficazes

para a pacificacdo social com justica, finalidade dltima do Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Formas consensuais — resolucdo de conflitos — direito de familia —

mediacdo — conciliagdo — efetividade — acesso a justica - Defensoria Publica



ABSTRACT

ZAROS, Lais Rabello. The use of alternative means of dispute resolutions in family
matters and the role of the Public Defenders. Sdo Paulo, 2014. 217 f. Master Thesis —

College of Law, Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo.

The main purpose of this essay is to demonstrate that the use of the alternative
dispute resolution (mainly mediation and conciliation) is the most appropriate way to resolve

conflicts of family matters.

The study found that the alternative dispute resolution have characteristics that make
them ideal for the resolution of family conflicts, for its possibility to take into consideration
the most profound aspects of the family relations, that lead to most disputes. The adjudication
of the controversy may analyze only the superficial aspects of the conflict, leading to the
generation of new disputes amongst the members of the family, and does not contribute to the

social peace, sought in all family relationships.

The Public Defenders have the institutional obligation of using the alternative dispute
resolutions, therefore have a key role in the promotion and effective use of non-adversarial
methods of resolving family disputes. The practical experience has shown that the ADRs are

effective for bringing social peace and justice distribution, ultimate purpose of the Law.

KEYWORDS: Alternative dispute resolutions — family law — mediation — conciliation —

effectiveness — access to justice — Public Defenders
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1 Introducédo

O presente trabalho pretende analisar a utilizagdo dos meios consensuais de
resolucdo de controveérsias, em direito de familia, como uma prética efetiva de acesso a ordem
juridica justa e pacificacdo social, enfatizando-se o papel da Defensoria Publica, para tanto.

Primeiramente, cabe ressaltar que a nomenclatura utilizada no presente trabalho
deixa de lado o termo “alternativo” como principal referéncia aos métodos de resolucdo de
disputa estudados, alinhada com a melhor doutrina sobre o tema. Utilizar-se-4 a expressdo
“meios consensuais”, na medida em que se pretende tecer consideracdes a respeito das formas
de resolucdo de disputas que pressupdem o consenso das partes, mas também ‘“meios
adequados”.

Isso porque a palavra “alternativo” dé ideia de meios que sejam considerados tendo-
se por referéncia a jurisdicdo estatal, sendo alternativos a ela. No entanto, hodiernamente, ja
ndo se leva em conta a solugdo adjudicada como referéncia Unica, de maneira que 0s meios de
resolucdo de disputas sdo analisados e indicados de acordo com a matéria subjacente a
disputa, apontando-se a solucdo mais adequada aquele determinado conflito, que pode ser a
jurisdicéo estatal, mas também outro método consensual.

Dessa forma, embora se possa encontrar referéncia as formas alternativas na
doutrina, o presente trabalho se concentrara nas terminologias “adequado” ou “consensual”,
considerando que a analise do método mais indicado para a resolucéo do conflito ndo utiliza o
Judiciario como referéncia absoluta, e também que se pretende focar o estudo nas formas que
pressupde 0 consenso das partes.

Pretende-se, por outro lado, também afastar qualquer confusdo com o termo “Direito
alternativo”, linha de pensamento que prega o estudo do Direito de forma desapegada da
legalidade estrita, visando a busca de uma igualdade e ideia de justical. Os termos aqui
empregados ndo guardam relacdo com este enfoque de estudo, mas apenas, e tdo-somente,
com as formas de resolucdo de disputa diversas da jurisdi¢do estatal, notadamente as formas

autocompositivas.

+ Para aprofundamento no tema, RIBEIRO, Igor Veloso, Direito Alternativo como um Movimento
Transformador da Realidade Brasileira, in <http://www.pge.ro.gov.br/wp-content/uploads/2012/07/Direito-
alternativo-%C3%A9-uma-norma-desviante-em-face-%C3%A0-legalidade-estatal2.pdf>, acesso em 07-10-
2014.


http://www.pge.ro.gov.br/wp-content/uploads/2012/07/Direito-alternativo-%C3%A9-uma-norma-desviante-em-face-%C3%A0-legalidade-estatal2.pdf
http://www.pge.ro.gov.br/wp-content/uploads/2012/07/Direito-alternativo-%C3%A9-uma-norma-desviante-em-face-%C3%A0-legalidade-estatal2.pdf
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J& ha alguns anos a doutrina tem defendido uma modificagdo na cultura nacional a
respeito da forma adequada de resolucdo de conflitos. O Judiciario, a cada ano, ganha
numeros astrondmicos de demandas ajuizadas e ndo se vislumbra a possibilidade de que
possa, mesmo com aumento de estrutura e numero de funcionérios e juizes, dar vazdo a
tamanha demanda. Ademais, Vvé-se que o Poder Judiciario passa por crise de
representatividade, causada, em certa medida, pelo nimero de acBes em andamento, que
diminuem o tempo destinado a analise de cada caso e, ainda, pela exagerada expectativa das
partes em relacdo a resposta estatal.

Ao lado dessa necessidade estrutural de adocao de meios externos a jurisdicdo estatal
para dar resposta aos litigios, hoje, sabe-se que esses meios sdo também os mais adequados a
solucdo de algumas espécies deles. Pode-se afirmar, por exemplo, que conflitos que possuem
raizes em relacbes de afeto e com perfil duradouro, se beneficiam mais de uma solucéo
amigavel que analise todos os aspectos de sua relacdo conflituosa, do que de uma sentenca
adjudicada.

Nessa medida, atento a essa realidade, o Conselho Nacional de Justica editou, em
2010, a Resolucao 125, que visou a modificacdo do paradigma de solucéo de litigios no pais,
criando a politica publica de tratamento adequado dos conflitos de interesse. Para tanto,
instituiu na estrutura do Poder Judiciario, 6rgdos destinados, exclusivamente, a aplicacdo dos
métodos de resolucdo de disputas diversos da sentenca, notadamente mediacao e conciliacao,
tudo como forma de propiciar a resposta mais adequada ao conflito de interesse posto, em
beneficio do jurisdicionado.

Na mesma linha de raciocinio o Projeto do Novo Codigo Civil, em tramite pelo
Congresso Nacional, contempla diversas hipoteses de ado¢do dos meios consensuais de
resolucdo de controvérsias, ao encontro do que dispbe a politica nacional de tratamento
adequado dos conflitos.

Diante disso, o presente trabalho visa a analisar os fundamentos e formas em espécie
de resolucdo adequada dos conflitos, com énfase no trabalho da Defensoria Publica nesse
sentido. Sabe-se a instituicdo tem dentre suas funcbes especificas a adocdo prioritaria das
formas extrajudiciais de resolucdo de conflito, na compreensdo de que a pratica € mais
adequada a pacificacao social e ao atual estagio de desenvolvimento de uma cultura de paz.

Assim, analisa-se o papel da Defensoria Publica na aplicagdo dos métodos
consensuais de resolucdo de conflito surgidos nas relagdes familiares, tanto de forma prética e

empirica, quanto da relevancia de sua atua¢do na modificacdo da “cultura da sentenga”,
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realizando verdadeira educacdo em direitos para os mais eficazes métodos de pacificacdo
social.

Pretende-se uma abordagem das vantagens inegaveis da utilizacdo das formas
consensuais para a resolucdo de disputas familiares, tdo desgastantes para os envolvidos e que
trazem em si tantas questdes afetivas mal resolvidas entre os contendores.

Para tanto, passar-se-a pela analise do conflito em si, ressaltando-se a sua visdo
positiva com potencial transformador de relacdes, ndo como algo a ser evitado em sociedade.
Analisar-se-a o direito de acesso a justica e como ele se contenta com a adocao das formas
externas a jurisdicdo e, ainda, a crise do Judiciario, suas causas e desdobramentos.

O trabalho pretende, ainda, verificar brevemente as causas da litigiosidade excessiva
existente, se ela é real, e também os papéis dos operadores do Direito neste panorama social.
Serdo expostos 0s métodos consensuais de resolucdo de conflitos e o papel do Judiciario na
adoc¢do dessas técnicas, bem como as eventuais criticas que se possam tecer a adogdo desses
meios.

Por fim, o estudo trara abordagem préatica da matéria no dia a dia da Defensoria
Publica, verificando em que medida a adogdo dessas formas esta enraizada na sociedade e de
gue maneira ela pode ser fomentada, ou implementada, de modo a garantir a satisfacdo das
partes com o resultado final do processo, notadamente nos conflitos nascidos das relacfes
familiares.

Importante ressaltar que o objeto do presente trabalho se resume as formas
autocompositivas de solucdo de conflitos, de modo que a arbitragem, tema riquissimo e de
inegavel relevancia pratica, serd abordada sem profundidade, por se tratar de método
heterocompositivo de resolugdo de disputas, embora também possa se dizer consensual, pois
conta com a vontade das partes em seu nascedouro. A énfase serd dada aos meios em que a

participacdo da parte é relevante no resultado final, como se vera.
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2 Conflitos e sua resolugdo

Para iniciar-se o estudo dos métodos consensuais de resolucdo de conflitos, é preciso

primeiro lancar um olhar sobre os conflitos, o que os caracteriza na convivéncia social.

Nossa percepcao inicial a respeito dos conflitos é que sejam sempre maléficos,
resultados de atrito nas relagBes sociais e da incapacidade dos individuos de conviver com a
diferencga.

Contudo, tem-se que o conflito, longe de ser uma situacdo fora da normalidade, é um
fendmeno natural, produzido pela interacdo entre as pessoas e, por isso, parte integrante do
cotidiano humano. Nasce das diferencas entre os individuos e seus interesses e necessidades,
aliadas a adogdo de postura que afronte o comportamento diferente.

2.1 Compreensao dos conflitos

Visto que o conflito é natural das relagcdes sociais, cabe um estudo sobre as suas
razdes e estrutura, a fim de se verificar quais métodos sdo necessarios e eficazes para a sua
resolucdo. Somente compreendendo as causas do conflito e 0 comportamento humano a ele
relacionado, pode-se chegar a uma solucéo que lhe dé fim e pacifique a relacéo subjacente.

No &mago de todos os conflitos estariam necessidades ndo satisfeitas, de maltiplas
naturezas.

Nas relacdes de convivéncia continua, como as relacdes familiares, os conflitos
surgem de necessidades nascidas da convivéncia e naturais do ser humano, principalmente,
relacionadas ao afeto ou falta dele. Por outro lado, nas relacGes sociais ndo continuadas, 0s
conflitos podem surgir por situacdes como a disputa sobre a titularidade de um bem juridico,
decorrente de uma limitagdo de recursos naturais e humanos — é preciso definir quem seria
titular do interesse em jogo.?

E partindo do ponto de vista do conflito que nasce a definicdo que se da em Direito a
respeito do litigio, bem apresentada por Francesco Carnelutti: um conflito de interesses

qualificado por uma pretenséo resistida.

2 TARTUCE, Fernanda. Mediacédo nos conflitos civis, Editora Método, 2008, p. 24.
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Para Carnelutti, todo ser humano possui interesses, que sdo posicdes favoraveis a
satisfacdo de uma necessidade, e para a satisfacdo dessa necessidade sdo necessarios 0s bens.
Assim, para o renomado autor, se interesse significa a satisfacdo de uma necessidade, sendo
as necessidades ilimitadas, mas os bens aptos a satisfazé-las sempre limitados, aparece a
nocgdo de conflito de interesses. Tal conflito surgiria quando a situacdo favoravel a satisfacdo
de uma necessidade exclui a situacdo favoravel a satisfacdo de uma necessidade distinta, de
outro sujeito.®

Dessa forma, se ha pretensdo de uma parte e resisténcia de outra, na satisfacdo desta
pretensdo, ha um conflito que merece solucdo. A resolucdo de tal conflito ndo pode ser
tomada de forma violenta, como se verd, ja que a violéncia na obtencdo dos bens da vida
disputados pde em risco a propria sociedade.*

O nascimento do Direito, enquanto corpo normativo destinado a regular as relacdes
sociais, pressupde a natural ocorréncia dos conflitos, estabelecendo modos de resolvé-los.
Porém, Céandido Rangel Dinamarco aponta que a mera existéncia do Direito ndo € suficiente
para evitar o surgimento de conflitos, que brotam da insatisfacdo pessoal, sempre um fator
antissocial, independentemente de a pessoa insatisfeita ter ou ndo ter direito ao bem
pretendido.®

Celia Passos aponta multiplas causas para o conflito, dentre elas: imediatas,
decorrentes de eventos que podem produzir violéncias; intermedidrias, originadas por
objetivos e interesses opostos; e fundamentais, geradas pelas préprias estruturas sociais
(valores, necessidades e questdes).®

A nocdo de conflito, portanto, ultrapassa os contornos que o Direito lhe da,
envolvendo também aspectos psicoldgicos, socioldgicos e filosoficos.

Aprofundando a ideia de conflito fora dos limites juridicos, na licdo de Celia Passos,
gue as necessidades ndo satisfeitas, raiz dos conflitos, possuem varias dimens@es, dentre elas:
dimensdo comunicativa, relacionada a forma de comunicacao interpessoal, construtiva ou
destrutiva; sociologica, ligada a relagdes de poder, participacdo e interdependéncia entre as

pessoas; psicolégica, decorrente das diferentes perspectivas, percepcdes, emogoes e reagdes

3 “La litis, por tanto, puede definirse como un conflito (intersubjetiva) de intereses calificado por una pretension
resistida (discutida). El conflicto de interesses es su elemento material, la pretension y la resisténcia son su
elemento formal.” CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del Proceso Civil. Vol.I, Buenos Aires, Ediciones
Juridicas Europa America.

4 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de derecho procesual civil, Buenos Aires: Uteha, 1944, v. 1.

5 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ana Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo, Editora Malheiros, 252 Edicéo, p. 26.

6 PASSOS, Celia. Mediacdo: entre o individualismo e a interdependéncia, Revista do Tribunal de Contas do
Municipio do Rio de Janeiro, n° 40, jan/2009, p. 92 e seguintes.
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de si e do outro; socioecondmica, que se refere as necessidades basicas, acesso a justica, aos
recursos e a equidade; ideoldgica, relacionada as contradi¢cbes de valores e ameaca a
identidade pessoal e, ainda, sociointerativa, no que tange as percepcbes do que cada ser
busca.’

A compreensdo do conflito requer o conhecimento das caracteristicas das partes
envolvidas, sendo fundamental entender suas motivagdes, aspiragdes, objetivos, assim como
recursos fisicos, intelectuais e sociais relacionados ao conflito, incluindo as estratégias
possiveis e 0 exercicio de poder como fator de eventual dominagio sobre o oponente.®

O nascimento de conflitos entre os individuos, portanto, ndo pode ser evitado, pois
corresponde a natureza dos seres humanos vivendo em sociedade. Quando se fala em resolver
conflitos ndo se pretende nem se conseguiria evita-los, mas apenas que eles sejam resolvidos
de forma a manter o tecido social integro, pacificando as relagdes.

Ademais, nessa perspectiva multidisciplinar, os conflitos sdo salutares e podem
servir para o desenvolvimento da personalidade, gerando vivéncias e experiéncias valiosas
para os individuos.

Assim, embora ndo se possa extinguir a existéncia dos conflitos, é possivel e
necessario resolvé-los da melhor forma possivel, inclusive de modo a diminuir a possibilidade
de ocorréncia de conflitos semelhantes. Em um conflito sempre havera a ponderagdo entre
perdas e ganhos relacionados ao enfrentamento do conflito ou a uma composicéo a respeito
dele, considerando-se as armas e 0s instrumentos disponiveis.

Quanto mais fortes forem os lagos de cooperacédo entre os individuos envolvidos, em
comparacao aos elementos de competicdo, mais provavel que o conflito se resolva de maneira
colaborativa. Até mesmo os conflitos surgidos de relacbes eventuais ndo se revestem
exclusivamente de elementos objetivos, ja que as pessoas sdo sempre permeadas por aspectos
subjetivos, nunca livres de interferéncias dos sentimentos nas relacoes.

Dessa forma, mesmo em relagdes ndo continuadas (um acidente de trénsito, um
problema de consumo, 0 ndo pagamento de um boleto bancario) o conflito também pode ser
determinado pelo que é valorizado pelas partes nele envolvidas, sendo relevante a analise de
suas condigOes pessoais, bem como crengas e percepcdes, antes de se propor qualquer

enfrentamento ou resolucéo.®

" PASSOS, Celia. Op.Cit., p. 97.
8SILVA, Erica Barbosa, Conciliacao Judicial, p. 109
9 SILVA, Erica Barbosa, Conciliacao Judicial, p. 113.
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Para tanto, diversas ciéncias sociais e humanas debrucam-se sobre o conflito, dentre
elas o Direito. Estudemos a seguir as formas pelas quais se desenvolveu a resolucdo das

disputas entre os individuos.

2.2 Formas de composicéo de conflitos

Como se disse, os conflitos sdo inerentes a convivéncia social e muitas vezes
oportunidades de evolucdo individual. Contudo, é imprescindivel que se busque forma
adequada de soluciona-los, j& que conflitos latentes ou ndo resolvidos sdo causa de
insatisfagdo pessoal e coletiva. A paz social é obtida com o enfrentamento dos conflitos, com
sua resolucao.

Nesses termos, a Ata da 532 Assembleia Geral da Unesco, realizada em 15/01/1998
registra que “paz ndo é simplesmente a auséncia de conflitos, mas & um processo positivo,
dindmico e participativo que favorece o dialogo e a regulacdo dos conflitos num espirito de
compreensdo e cooperacio miituas”.*°

A busca de um método eficaz de extincao dos conflitos € feita ha muito tempo, sendo
que ao longo da historia diversas espécies de meios de resolucdo foram utilizadas.

Fala-se em composicdo dos conflitos, mas também se utilizam os termos resolugdo
ou solucdo de controvérsias. Do dicionario, composi¢cdo tem o sentido de “Acordo,
conciliacdo, transacdo !, embora se saiba que em Direito tal sentido ndo é necessariamente
0 Mesmo.

Resolver o conflito seria por nele um fim, extingui-lo, o que se buscaria em todas as
situacdes. Entretanto, nem sempre é possivel que um conflito seja extinto por um Unico ato, ja
gue muitas vezes o conflito possui multiplas facetas que envolvem uma série de experiéncias
a serem vividas pelos individuos envolvidos antes de sua superacéo.

Nesse sentido pode-se falar na transformacéo do conflito, apresentada pela doutrina
estrangeira e que pressupde a compreensao da complexidade dos conflitos como algo inerente
a eles, sendo que a pacificagéo social somente seria encontrada com a sua transformacéo, nao

com a mera resolucéo pontual.*?

© Comité Paulista para a Cultura da Paz. Instrumentos de apoio para uma cultura de paz. Disponivel em
<www.comitepaz.org.br>, acesso em 21/05/2014.

" Dicionario Michaelis online — <http://www.michaelis.uol.com.br>

2 SALES, Lilia Maia de Morais Sales, Mediare — um guia pratico para mediadores, p. 11 e ss., com base nos
estudos de John Paul Lederach — Professor das Universidades de Notre Dame, de South Band, da Indiana e de
Menonite — sobre transformacédo de conflitos, Conflict Transformation, disponivel em


http://www.comitepaz.org.br/
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John Paul Lederach utiliza a ideia de “lentes” para a abordagem dos conflitos,
estabelecendo que sua andlise deve ultrapassar o ambito pessoal, para alcangar uma
perspectiva social. As “lentes” sao utilizadas pelo autor para averiguar a situacdo imediata que
submerge do conflito, o passado de tais problemas e os padrGes das relacdes que contornam o
conflito, bem como para encontrar um foco de convergéncia para a constru¢cdo de uma
plataforma de discussdo do conteldo, contexto e estrutura das relagdes entre as pessoas.

Para o autor, ha diferentes estruturas envolvidas no conflito, diferenciando o que
chama de “epicentro” e “episddio”. Episodio seria a parte que emerge, a parte visivel do
problema, ao passo que episédio corresponderia ao que ndo se vé de imediato, mas onde
reside a complexidade do conflito, pois diz respeito as relacbes entre as pessoas. A
visualizacdo do episodio do conflito o resolveria, mas somente a analise do seu epicentro o
transformaria, possibilitando a efetiva pacificacio social.** A diferenciacio de abordagem é
utilizada ao se tratar da distin¢ao entre conciliar e mediar conflitos.

Cabe sempre uma andlise da natureza do conflito e das relagBes porventura
subjacentes a ele para que se opte por uma maneira de resolvé-lo. Embora algumas espécies
de conflito possam ser resolvidas por uma atuacao pontual, posto que ndo ha nenhuma relacao
de fundo (conflito com caracteristicas mais objetivas)'*, ha situacBes que exigem uma
abordagem diferenciada, pois os conflitos surgidos pressupdem a existéncia de relacGes
anteriores ou que se perpetuardo (conflito de caracteristicas mais subjetivas).

E da anélise das peculiaridades da controvérsia, portanto, que se verifica a melhor
forma de resolver o conflito existente.

Tradicionalmente sdo estudadas trés formas para a composic¢ao dos conflitos, vistas

sob o0 angulo de quem intervém para a resolucdo da controvérsia, delimitadas a seguir.
2.2.1 Autotutela
E tida como a forma mais primitiva de resolucio de conflitos e consiste na solucéo

encontrada pelo envolvido mediante o uso de sua prépria forca. Foi a maneira utilizada para

extinguir os conflitos nas fases mais primordiais das civilizagbes, quando o conceito de

<http://www.beyondintractability.org/essay/transformation> e
<http://www.restorativejustice.org/10fulltext/lederach>, acesso em 07-10-2014.

s LEDERACH, John Paul, The little book of conflict transformation, The Little Books of Justice and
Peacebuilding Series, Good Books, 2003.

# Denominacdo utilizada por LUCHIARI, Valeria Ferioli Lagrasta, Mediacédo Judicial — Andlise da realidade
brasileira, p. 8.


http://www.beyondintractability.org/essay/transformation
http://www.restorativejustice.org/10fulltext/lederach
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Estado ainda ndo estava suficientemente desenvolvido. Nesta época imperavam o0s impetos
individualistas e ndo havia figura superior capaz de impor o Direito acima da vontade dos
particulares, j& que sequer existia um corpo de normas higido para regrar o comportamento
em sociedade.®

Tal método garantia a resolucéo dos conflitos pela vitoria do mais forte sobre o mais
fraco, sendo dois seus tragos caracteristicos principais: a auséncia de um terceiro interventor e
a imposicdo da vontade de uma das partes sobre a outra. Em Gltima medida, admitir-se a
autotutela de maneira livre e para todos os litigios coloca em risco a prépria existéncia da
sociedade, j& que os seres humanos, sem regras e com liberdade para satisfazerem suas
necessidades por suas préprias mdos, tendem a abusar do uso da forca, gerando situacdo
insustentavel para a coexisténcia pacifica.

No desenvolvimento do Direito e da ciéncia processual, portanto, atribuiu-se ao
Estado, pelo Poder Judiciario, 0 monopo6lio do que se chama jurisdicdo, o poder de dizer o
Direito, decidindo os conflitos sob ele postos em substituicdo a vontade das partes. A policia,
militar e judiciaria, cabe a prevencdo da ocorréncia dos conflitos e sua intervencdo, quando
necessario, também com o escopo de garantir a paz social, atuando como responsavel pela
tutela dos interesses particulares.

Sabe-se, contudo, que a ideia de monopdlio da distribuicdo da justica, em
contraposi¢do ao dominio da forca, hoje é mitigada, como se argumenta em relacdo ao objeto
desse trabalho, sendo cabiveis métodos em que as partes sdo protagonistas. Todavia, no
desenvolvimento do Estado e de seu poderio substitutivo a vontade das partes, 0 monopolio se
fazia presente e era necessario como afirmacao da supremacia da lei.

Embora se possa considerar a autotutela forma de resolugdo de conflitos egoista e
desprovida de justica, é fato que ela ainda pode ser utilizada em algumas situacGes na
atualidade, mesmo com o Direito como o conhecemos hoje. Assim é que ha possibilidade de
utilizacdo de legitima defesa, desforco imediato e utilizacdo da forga por estado de
necessidade, em que se admite que a parte tutele seus proprios interesses diante da urgéncia e
impossibilidade de tomada de nenhuma outra providéncia.

Em verdade, h4 inimeras situacdes faticas em que se verifica a utilizacdo da
autotutela sem que se possa realizar oposicao, ja que o Estado ndo pode se interpor entre toda
e qualquer relacdo e, prontamente, oferecer solucdo para os conflitos surgidos. Tem-se que €

até conveniente para o Estado aceitar certas soluc@es individuais para as controvérsias como

5 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo et. al, Op.Cit., p.27.
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forma de “valvula de escape” para evitar a sobrecarga de demandas, admitindo que o Poder
Judiciario ndo é onipresente nem tem poderes extraordinarios.®

Repise-se apenas que a ideia de autotutela pressupde, conceitualmente, que uma das
partes imponha a sua vontade sobre a outra, garantindo o seu direito pela imposicao da forca,
embora por vezes, tal agir seja admitido pelo sistema — além dos exemplos que ja foram
citados, acrescente-se o corte de galhos de arvores que ultrapassem os limites do prédio
vizinho, o desforco imediato nas situacGes de posse e o direito de retencéo.

Contudo, a autotutela ndo envolve relacdo nem dialogo entre as partes, de modo que
é forma de resolucdo de conflitos que, embora admitida excepcionalmente, ndo deve ser
buscada de maneira geral, tampouco incentivada, jA que possui menor probabilidade de

contribuir com a pacificacéo social.

2.2.2 Autocomposicao

Enquanto na autotutela a parte obtém a resolucdo do conflito intervindo diretamente
sobre ele mediante imposicdo de sua vontade, na autocomposicao a resolucdo da controvérsia
é construida com a parte contraria, mas ainda sem intervencéo de um terceiro.

A composicdo das partes sem a intervencao de terceiros pode ser obtida de forma
independente da existéncia de um processo judicial, mas também pode ocorrer na pendéncia
de uma lide ajuizada. O sistema processual brasileiro, entretanto, delimita as hipoteses em que
pode ocorrer a composicdo das partes, tratando do tema quando regulamenta a transacao.

O Cddigo Civil, em seu artigo 841, estabelece que somente é cabivel a transacdo se 0
objeto da controvérsia envolver “direitos patrimoniais de carater privado”. Vé-se que 0
diploma legal ndo utiliza a expressdo “disponiveis”, mas delimita tais direitos como sendo 0s
direitos patrimoniais de carater privado, de natureza disponivel e passivel de composicéo
pelas partes.

Carlos Alberto Carmona aduz serem disponiveis os bens que podem ser livremente
alienados ou negociados, tendo o alienante, plena capacidade juridica para tanto. Estabelece
gue ndo estariam no ambito do direito disponivel as questdes de direito de familia, atinentes a

sucessdo, coisas fora do comércio, obrigacdes naturais e relacionadas ao direito penal.'’

18 TARTUCE, Fernanda, Op.Cit., com fundamento nos escritos de Alcald-Zamora y Castillo.
7 CARMONA, Carlos Alberto, Arbitragem e Processo, p. 39.
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E tradicional a visdo que considera que relacdes personalissimas ou de relevo publico
significativo ndo possam ser transacionadas pelas partes, o que excluiria as relagdes de direito
de familia.

Porém, o autor afirma que a indisponibilidade de tais direitos ndo determina a
exclusdo absoluta da possibilidade de autocomposicdo das partes, ja& que as consequéncias
patrimoniais das relacbes que envolvem tais direitos podem ser objeto de transacao.
Exemplifica, afirmando que embora se possa dizer que o direito a alimentos ndo pode ser
objeto de transacdo, 0 quantum a ser pago pode ser estabelecido pelas partes em composicao.

Dessa forma, a doutrina e a realidade pratica vieram mitigar a nocdo estrita de
cabimento de transacao, apenas para demandas patrimoniais e de carater privado. A resolucao
de conflitos familiares que tratam de assunto historicamente indisponivel é ndo somente
possivel, como muitas vezes, absolutamente, recomendavel por trazer pacificacdo as questdes
que envolvem relagOes que se perpetuam no tempo.

O proéprio conceito de indisponibilidade € fluido e comporta diversas interpretacoes,
de modo que deve ser analisado com cautela antes de se impedir a utilizacdo da
autocomposicdo. Fernanda Tartuce ensina:

“Eis por que se revela essencial conceber que, sob o manto da indisponibilidade,
podem ser encontrados direitos de diferentes matizes; algumas vezes ha um rigor
mais acentuado em seu tratamento legal, que parece excluir a possibilidade de
negociacdo ampla e irrestrita em seus termos. Todavia, alguns aspectos podem vir a

ser convencionados consensualmente entre as partes; por tal razdo ndo devem ficar
fora do alcance de eventual tentativa de composicdo dos interesses, seja judicial ou

extrajudicialmente”. (TARTUCE, 2008, p.51) 18

Cabe apontar a distin¢do entre disponibilidade de direito material e disponibilidade
processual. Diz-se disponivel o direito processual quando a parte pode ndo exercer o seu
direito de acdo, ou pode dispor dele uma vez iniciado o procedimento jurisdicional,
suspendendo ou extinguindo o feito. Tal disponibilidade pressupfe também que seja
disponivel o direito material de que se trata e cabe analise judicial sobre os atos de disposi¢éo,
ja que deve ser evitada a burla a respeito de regras de direito pablico, bem como analisado o
consentimento das partes para a manifestacdo de vontade.

Entende-se que estdo englobadas na autocomposi¢do, como forma de resolucéo de
conflitos, as hipoteses unilaterais de composi¢do da lide, como a renuncia, a desisténcia e 0
reconhecimento juridico do pedido. Embora ndo se trate propriamente de composicéo, ja que

a outra parte se manifesta apenas para anuir, ou ndo, com a disposicao unilateral, quando lhe

s TARTUCE, Fernanda. Mediacéo nos conflitos civis, Editora Método, 2008, p. 51.
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cabe, ndo se trata de autotutela, pois ndo ha imposicdo nem uso de forca. Encontram catélogo,
portanto, dentre os métodos de autocomposicao.

Renuncia corresponde a disposicdo do direito material envolvido no conflito,
podendo ocorrer dentro do processo ou fora dele, pela préatica de atos que denotem a falta de
interesse no exercicio do direito, como o abandono da coisa. Com relacdo a rendncia
processual, tem-se novamente que ela so sera valida como forma de colocar fim ao conflito
caso seja relativa a direitos disponiveis.

Ja a desisténcia tem contornos estritamente processuais, pois corresponde a
disposicao do processo como forma de obtencdo da resposta estatal. Nao significa que a parte
esteja abrindo mdo do direito material subjacente, mas apenas desejando a extin¢do do
processo em que ele estava sendo discutido. Embora se considere unilateral, o ato de
disposicao processual é livre até a citacdo da parte contraria, sendo que se esse ato ja tiver
sido praticado ele deve ser ouvido e concordar, j& que pode ter interesse na sentenca de
mérito.

Por sua vez, o reconhecimento juridico do pedido, em que o réu admite a
procedéncia do pedido realizado pelo autor, concordando com a titularidade da posicao
juridica apresentada®®, também é forma de autocomposigdo unilateral. Também esta vinculada
a capacidade de consentir da parte e a disponibilidade do direito material envolvido.

A autocomposi¢do pode ser também bilateral quando € mais consentanea com a ideia
de composicao do conflito pelas partes nele envolvidas, com a participacao de todos.

Dentre as formas de autocomposicdo bilateral estdo a negociagdo, a conciliacdo e,
embora com algumas particularidades, a mediacao, vistas mais detidamente a seguir. Note-se
que em tais formas de resolucdo de controvérsias pode haver a participagdo de um terceiro,
mas tal figura ndo decide o conflito nem impde a sua defini¢do, servindo apenas como

interventor, de modo a propiciar que as proprias partes solucionem seu litigio.

2.2.3 Heterocomposicao

Na heterocomposicdo verifica-se a intervencdo de um terceiro, que impde uma
decisdo para colocar fim ao conflito posto. Com a evolucdo do Direito e a assuncao pelo
Estado do julgamento dos conflitos formais, afastou-se a possibilidade de autotutela para

casos muito excepcionais. Além disso, a dificuldade em regra existente para a

s TARTUCE, Fernanda, Mediacdo nos conflitos civis, p. 58.
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autocomposicdo, fenbmeno vinculado a menor litigiosidade existente entre as partes em
conflito ou a existéncia de iniciativas de fomento a sua utilizacdo, gera o recurso a
hetorocomposi¢do como regra em nosso sistema.

Existem dois tipos de heterocomposicdo na atualidade: a via arbitral e o acesso ao
Poder Judiciario. Em tais hipéteses, utiliza-se o termo adjudicacdo, proveniente do sistema
americano e que tem por significado submeter um conflito a uma decisdo de terceiro, e
sempre se verifica a producdo de um resultado “ganha-perde”, em que ha um vencedor e um

declarado perdedor que se submete a decisao.

2.2.4 Sistema multiportas ou pluriprocessual

Conforme se analisara mais detidamente, € tradicdo no sistema processual brasileiro
a utilizacdo do Poder Judiciario como forma primordial de resolucdo de conflitos, ainda que
se apontem iniciativas, inclusive legislativas, para incentivar as solu¢ées autocompositivas.

A legislacdo nacional aponta como eixo central da resolucdo de controversias o
Poder Judiciario, mas admite outros mecanismos de abordagem dos conflitos. Assim, é
possivel que as partes, ainda que adjudiquem uma demanda ao Poder Judiciario, sejam
encaminhadas para outras formas adequadas de resolucdo de conflito, como a utilizagdo da
conciliagdo e da mediagéo, por exemplo.

A institucionalizacdo desses instrumentos iniciou-se nos Estados Unidos no final da
década de 1970, em razdo de estudos realizados pelo professor Frank Sander, que chamou o
sistema que permite a ado¢do de tais procedimentos “Multidoor Courthouse” (Férum de
Mdltiplas Portas).?

Expde André Gomma de Azevedo que:

[...] esta organizacdo judicidria proposta pelo Férum de Multiplas Portas (FMP)

compde-se de um Poder Judiciario como um centro de resolucdo de disputas, com
distintos processos, baseado na premissa de que ha vantagens e desvantagens de

» A respeito do tema, em interessante trabalho sobre os estudos iniciais para a implantacdo dos Tribunais
Multiportas na América Latina e, mais especificamente, no Brasil, Mariana Hernandes Crespo, em “A
construcdo da América Latina que queremos: complementando as democracias representativas através da
construgdo  de  consenso”, in  Tribunal Multiportas, FGV  Rio, disponivel em
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/10361/Tribunal%20Multiportas.pdf?sequence=1>
, acesso em 11-10-2014.


http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/10361/Tribunal%20Multiportas.pdf?sequence=1
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cada processo que devem ser consideradas em funcdo das caracteristicas especificas
de cada conflito. (AZEVEDO, p. 16)%

Assim, ao invés de existir apenas uma “porta” — 0 processo judicial —, 0 Férum de
Mdltiplas Portas ou o sistema pluriprocessual trata de um amplo sistema com Varios
mecanismos de resolucdo de conflitos. Dentro de um sistema como esse, nasce a figura do
magistrado ndo somente como julgador, mas também com funcdo gerencial??, uma vez que é
o responsavel pela fiscalizacdo e acompanhamento do procedimento, notadamente para
assegurar a efetiva realizacdo dos escopos pretendidos pelo ordenamento.?

Violeta Daou apresenta quadro esquemaético do funcionamento de um Forum de

Mdltiplas Portas quanto ao encaminhamento e solugdo das demandas?:

---I--
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Figura 1 - Quadro esquematico do funcionamento de um Férum de Multiplas Portas.

Nosso sistema sempre previu a possibilidade de utilizacdo de outros métodos de
resolucdo de disputas, mas da énfase a conciliacdo das partes. Como regra, no processo civil,
ela pode ser buscada a qualquer tempo e o magistrado deve dar preferéncia a ela, antes de

iniciar qualquer audiéncia. Projetos de lei em andamento preveem também a possibilidade de

21 AZEVEDO, André Gomma de. Desafios de Acesso a Justica ante o Fortalecimento da Autocomposi¢éo como
Politica Publica Nacional, in PELUSO, Cesar; RICHA, Morgana de Almeida (Org.), Conciliagcdo e Mediagao:
Estruturacdo da Politica Judiciaria Nacional, Ed. Forense, p. 16.

2 Sobre o assunto, vide RESNIK, Judith, Managerial Judges, in Harvard Law Review, n.96, p. 435.

s AZEVEDO, André Gomma, ldem.

» Material apresentado em seminario sobre a utilizacdo dos meios alternativos de resolucdo de conflitos pela
Defensoria Publica, realizado na sede da Instituicdo (Rua Boa Vista, 201, Sdo Paulo/SP) em 11 de novembro de
2010.
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sugestdo de mediacéo entre as partes, ao lado da conciliagéo, para fomentar a autocomposi¢ao
e colocar a disposicao dos envolvidos outras formas de resolverem seu conflito.?

Embora ndo se possa negar a esséncia de um Tribunal Multiportas na legislacéo
brasileira anterior, foi com a aprovacdo da Resolu¢do 125 do Conselho Nacional de Justica
que o desenho de uma atuacdo jurisdicional semelhante surgiu como realidade fatica. 1sso
porque, como se verd no momento oportuno, a resolugdo atribuiu ao Judiciério a tarefa de
implantar e gerenciar os meios alternativos a jurisdicdo para a resolucdo de conflitos,
chamando para si a responsabilidade de garantir o acesso de todos & ordem juridica justa.?®

Francisco José Cahali afirma:

Consolida-se no Brasil, entdo, com a Resolu¢do 125/2010 a implantagdo do
chamado Tribunal Multiportas, sistema pelo qual o Estado coloca a disposicdo da
sociedade alternativas variadas para se buscar a solucdo mais adequada de
controvérsias, especialmente valorizando os mecanismos de pacificacdo (meios

consensuais), e ndo mais restrita a oferta ao processo classico de decisdo imposta
pela sentenca judicial. (CAHALL, p. 58)%

Dessa forma, a existéncia de meios alternativos a adjudicacdo do processo ao
Judiciario pode e deve ser levada ao conhecimento das partes, mesmo apos 0 ajuizamento de
eventual demanda. Cabe aos operadores do Direito servir como disseminadores da existéncia
e possibilidade de utilizacdo de outras formas de resolucéo de conflitos que ndo a adjudicacao
judicial.

Somente com o conhecimento sobre as diversas possibilidades para uma solucgéo
adequada ao conflito é que as partes podem decidir pela melhor forma de resolver sua
questdo, analisando todas as variaveis verificadas na opcao por cada método.

% Projetos n° 517/2011 e 405/2013 do Senado Federal e Projeto n°® 7.169/14 da Cémara, bem como PL
8046/2010 (Novo Cadigo de Processo Civil).

% CAHALLI, Francisco José, Curso de Arbitragem, p. 57.

77 |dem, p. 58.
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3 Acesso a justica e a jurisdicdo — formas adequadas de resolucao

O acesso a justica vem sendo objeto de estudo de juristas ha tempos, mas foi com o
Projeto Florenca, em meados de 1970, que ganhou corpo a sua discussao, principalmente com
a publicagdo da obra “Acesso a Justi¢a”, de Mauro Cappelleti ¢ Briant Garth. A nocdo de
acesso a justica desenvolvida no projeto afirma duas finalidades principais do sistema
juridico: a promocéao de um acesso igualitario a todos e a producdo de resultados individual e
socialmente justos.?®
Distingue-se justica e jurisdicdo, na medida em que justica pode ser considerada um
ideal de equidade e de razdo, um valor, enquanto jurisdi¢cdo é uma das funcdes do Estado,
consistente no poder de atuar o direito objetivo, compondo os conflitos de interesse.?®
Dessa forma, 0 acesso a justica da-se sempre que se verifica a realizacdo de justica,
seja mediante o acesso ao Judiciario, nos casos e formas em que ele é necessario, seja pela
decisdo das préprias partes ou tomada por um terceiro, sem intervencao estatal.
Nas palavras de Kazuo Watanabe:
[...] o principio de acesso a justica, inscrito no n. XXXV do art. 5° da Constituigao
Federal, ndo assegura apenas acesso formal aos érgdos judiciarios, e, sim, um acesso
qualificado que propicie aos individuos o acesso a ordem juridica justa, no sentido

de que cabe a todos que tenham qualquer problema juridico, ndo necessariamente
um conflito de interesses, uma atencdo por parte do Poder Publico, em especial do

Poder Judiciério (PELUSO; RICHA, p.4).%°

Historicamente, afirma-se que a defini¢cdo de acesso a justica pode ser dividida em
trés momentos distintos: i) mero acesso ao Poder Judiciario; ii) acesso ao Poder Judiciario
com uma resposta tempestiva; e iii) acesso a uma solucdo efetiva para o conflito por meio da
participacio adequada do Estado.®!

O Projeto Florenga, que se baseou na analise de dados de diversos paises a época,
acabou por concluir que existiam diversos fatores tidos como obstaculos ao acesso a justica e
apontou 0 que se chamou de “ondas renovatdrias” para viabilizar a ultrapassagem de tais

obstaculos e 0 acesso pleno das pessoas ao que se convencionou chamar de justica.

» CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant, Acesso a Justica, p. 08.

» TARTUCE, Fernanda, Op.Cit., p. 97.

% Politica Publica do Poder Judiciario Nacional para o tratamento adequado dos conflitos de interesses, in
PELUSO, Cezar, e RICHA, Morgana de Almeida. Conciliagdo e Mediagdo, Estruturagéo da Politica Judiciaria
Nacional, p. 4.

s AZEVEDO, André Gomma de, Desafios de Acesso a Justica ante o Fortalecimento da Autocomposi¢cdo como
Politica Publica Nacional, in PELUSO, Cezar, e RICHA, Morgana de Almeida, Op. Cit., p. 12.
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Na época, a ideia de acesso a justica ainda estava em seu primeiro momento
historico, ou seja, estudavam-se formas de possibilitar ao maior nimero possivel de pessoas o
acesso a uma resposta jurisdicional estatal. O estudo apontou, portanto, diversos obstaculos
verificados ao acesso das pessoas a esta possibilidade de obter uma resposta do Judiciario
para as suas demandas.

Os obstaculos apontados, bem como as possiveis solu¢des, foram os seguintes: as
custas judiciais, sendo que elegeu-se a assisténcia judiciaria para 0os pobres como meio para
supera-la; a dificuldade organizacional para o acesso aos direitos, sendo que a tutela coletiva
foi vislumbrada como solugdo para esse problema, propiciando representagdo para 0s
interesses difusos e individuais homogéneos (tratamento coletivo para direitos antes apenas
defensaveis de maneira individual); e uma visdo geral da dificuldade de acesso a justica,
sendo que a solucdo apontada seria a flexibilizacdo dos procedimentos e a adocdo de novas
formas de discussdo dos litigios, como os meios consensuais de resolugao de conflitos.

Esta ultima visdo, chamada de “terceira onda renovatoria de acesso a justica”, pode
ser considerada o embrido da modificacdo na ideia, entdo vigente, de que 0 acesso a justica
seria obtido apenas pela resposta jurisdicional estatal. Porém, estava-se ainda no primeiro
momento de discussdo de acesso a justica, atrelada ao ingresso no Judiciério.

Num segundo momento, iniciado a partir da inquietacdo de juristas e estudiosos do
comportamento humano e social, entendeu-se que ndo bastava a mera possibilidade de
ingresso com uma demanda perante o Judiciario para que se obtivesse acesso a justica — era
preciso que a resposta estatal viesse na forma de uma sentenca e prolatada em tempo razoavel.
Neste periodo, estabeleceram-se metas de julgamento para os tribunais do pais e foram feitas
reformas procedimentais, e até constitucionais, para garantir a prolagdo de uma sentenca ou
acorddo de forma mais agil.*?

Entende-se que o terceiro periodo de acesso a Justica é o que se da na atualidade,
com a construcdo de um arcabouco legislativo e discussfes doutrinarias e jurisprudenciais
acerca da utilizacéo preferencial de meios consensuais de resolucdo de conflitos, como forma
de tratamento adequado das controvérsias. Esse terceiro momento se desenvolveu pela juncao

de multiplos fatores, dentre os quais podem ser destacados a crise do Judiciario em sua fungéo

2 Assim a EC/45, que modificou o art. 5° da Constituicdo Federal para incluir o seguinte inciso: LXXVIII - a
todos, no dmbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitacao.
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de pacificacdo social e a necessidade de alcance de férmulas que pacifiquem sem a
necessidade de utilizagdo de meios positivados ou formais para tanto.®

Dessa forma, se inicialmente 0 movimento de acesso a justica buscava garantir que
conflitos sem solucdo fossem enderecados de forma a reduzir a litigiosidade contida, hoje se
volta a garantir a melhor forma de resolver disputas, muitas vezes mediante o afastamento de
férmulas positivadas e institucionalizadas, incorporando meétodos multidisciplinares. Tal
proceder revela a preocupacdo atual ndo somente com a litigiosidade latente, mas também
com a remanescente, que pode persistir depois do fim do processo jurisdicional adjudicado.3

Nesta analise multifacetada dos conflitos, multiplas abordagens merecem aplicacéo,
para além da adjudicacdo da solucdo pelo Estado, em busca da efetiva justica a ser aplicada no
caso concreto, na constru¢do da buscada pacificacdo social.

Assim, “0 acesso a Justica ndo se confunde com acesso ao Judiciario, tendo em vista
que ndo visa apenas a levar as demandas dos necessitados aquele Poder, mas realmente
incluir os jurisdicionados que estdo a margem do sistema, e, sob o prisma da
autocomposicao, estimular, difundir e educar o cidad@o a melhor resolver conflitos por meio
de acBes comunicativas. Passa-se a compreender o usuario do Poder Judiciario ndo apenas
coOmo quem, por um motivo ou outro, encontra-se em um dos polos de uma relagdo juridica
processual. O usuario do Poder Judiciario é todo e qualquer ser humano que possa aprender
a melhor resolver seus conflitos, por meio de comunicacOes eficientes, estimuladas por
terceiros, como na mediacdo, ou diretamente, como na negociacdo. O verdadeiro acesso a
Justica abrange ndo apenas a prevencdo e a reparacdo de direitos, mas a realizacdo de
solugdes negociadas e o fomento da mobilizacdo da sociedade para que possa participar
ativamente dos procedimentos de resolucdo de disputas, bem como de seus resultados "*°.

A disponibilizacdo de meios consensuais de solucdo de controvérsias possibilita,
portanto, a escolha apropriada do instrumento ao caso, contemplando-se 0 que hoje se entende

por acesso a ordem juridica justa, ou seja, a oferta de méetodos adequados, tempestivos e

efetivos para as diferentes demandas que desaguam no Judiciério.

3.1 Acesso ao Judiciério e inafastabilidade da jurisdi¢ao

% “Entra aqui a relevancia do valor justiga. Eliminar conflitos mediante critérios justos — eis 0 mais elevado
escopo social das atividades juridicas do Estado”. DINAMARCO, Candido, A Instrumentalidade do Processo,
142 edicdo, p. 191.

¥ AZEVEDO, André Gomma de, Op. Cit., p. 17.

35 Guia de Conciliacdo e Mediacdo Judicial para Magistrados, Ministério da Justica, 2013.
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Ao se discutir a necessidade e a viabilidade da adogcdo de meios de resolugdo de
controveérsias alternativos a jurisdicdo estatal, é preciso analisar, com atencdo, a garantia
constitucional da inafastabilidade da jurisdicéo.

O texto constitucional disp6e que ndo se excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
nenhuma lesdo ou ameagca ao direito. A garantia ndo é clausula restritiva, de modo a impedir a
utilizacdo de formas outras que ndo a adjudicada, mas sim garante o acesso ao Judiciéario,
proveniente de periodo em que ndo estava claro o direito de acessar a justica estatal a todas as
pessoas. Sua insercdo no texto constitucional, portanto, ndo foi destinada a restricdo, mas a
ampliacdo do direito de acesso a justica, é o que se entende na atualidade.

Anadlise do histérico da inclusdo do referido dispositivo no texto da Constitui¢cdo ndo
permite outra conclusdo. Somente a partir de 1946, a clausula passou a ter assento
constitucional, sendo que no regime anterior havia a exclusdo expressa de apreciacdo pelo
Judiciério de inquéritos parlamentares e policiais.3®

Dessa forma, sob o enfoque de garantia contra o arbitrio e de forma a evitar
aventuras antidemocraticas ja vistas em periodos historicos anteriores, a inafastabilidade da
jurisdicdo € elemento fundamental do Estado de Direito, instrumento indispensavel a
efetividade dos direitos individuais. *’

A garantia, longe de restringir, € norma de seguranca, que visa permitir a analise de
controvérsias pelos jurisdicionados, sempre que houver necessidade de uma resposta estatal —
o chamado direito de acdo. Por outro lado, estabelece um viés prestacional, atribuindo ao
Estado a funcdo precipua de permitir o acesso ao Judiciario daqueles que dele necessitem.

Ademais, o proprio sistema processual traz vérias condicionantes ao exercicio do
direito de acdo, formais ou materiais, sem que se tenha nenhuma violagcdo a garantia abstrata
do direito de acessar o Judiciario. Os pressupostos processuais, por exemplo, sdo requisitos a
serem observados pelas partes que limitam o direito de acesso ao Judiciario, e nem por isso
considerados limitacOes a garantia. Trata-se de condicionantes ao direito de acéo, longe de se
constituirem em impedimentos de ingresso.

Por outro lado, quando da promulgacédo da Lei de Arbitragem (Lei n°® 9.307/96), ja se
discutiu de maneira exaustiva a constitucionalidade de suas disposi¢Oes, justamente

apontando-se violacdo a suposta garantia de acesso ao Judicidrio. Questionava-se se seria

% SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo, 272 edicéo, p. 430.
s SALLES, Carlos Alberto de, Mecanismos alternativos de solucdo de controvérsias e acesso a justica: a
inafastabilidade da tutela jurisdicional recolocada, p. 780.
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possivel que a previsdo de clausula compromisséria ou a existéncia de compromisso arbitral
fosse suficiente para determinar o afastamento da jurisdi¢do estatal entre aquelas partes.

Para por fim de vez as discussdes e considerar perfeitamente valida a previsao legal,
0 Supremo Tribunal Federal proferiu decisdo julgando constitucional a lei de arbitragem,
estabelecendo relevante entendimento acerca da inafastabilidade da jurisdicdo. Do voto
vencedor do entdo Ministro Nelson Jobim, que inaugurou a divergéncia, pode-se destacar o

seguinte:

[...]Ja Constituicdo proibe que a lei exclua da apreciacdo do Judiciario lesdo ou
ameaca a direito (art. 5°, XXXV). Ela ndo proibe que as partes pactuem formas
extrajudiciais de resolugdo de seus conflitos, atuais e futuros. N&o h& nenhuma
vedacgdo constitucional a que partes, maiores e capazes, ajustem a submissdo de
conflitos, que possam decorrer de relacBes juridicas decorrentes de contrato
especifico, ao sistema de arbitragem. N&o ha rendncia abstrata a jurisdicéo.

H4, isso sim, convencdo de arbitragem sobre litigios futuros e eventuais,
circunscritos a especifica relagdo contratual, rigorosamente determinaveis. Ha
renlncia relativa & jurisdigdo. Circunscreve-se a rendncia aos litigios que decorram
do pacto contratual, nos limites fixados pela clausula. N&o ha que se ler na regra
constitucional, que tem como destinatario o legislador, a proibicdo das partes
renunciarem a a¢do judicial quanto a litigios determindveis, decorrentes de contrato
especifico.

Dessa forma, interpretou-se que a garantia constitucional diz respeito a
impossibilidade de vedacao legal de acesso ao Judiciario e, ainda, rendncia absoluta das partes
a respeito de determinado assunto, sendo invidvel que se exclua, de forma indeterminada e
geral, a apreciacao pelo Judiciario de conflitos eventualmente surgidos.

Nesse sentido, Rodolfo de Camargo Mancuso expde:

Observa-se que o0 inc. XXXV do art. 5° da CF/1988 ndo autoriza a interpretacdo a
outrance, usualmente feita, e que tem permitido inferir que a oferta da justica estatal
esta disponibilizada, em modo franco, genérico e prodigalizado, a toda e qualquer
situacdo de interesse contrariado ou insatisfeito, como fora o Judiciario um guiché
geral de reclamaces. De resto, citada norma ndo tem foco em situa¢Bes concretas e
presentes (que devem estar subjacentes a qualquer acdo judicial, donde o interesse
de agir ser real, atual e pessoal), mas apresenta uma conotacdo principiolégica e
prospectiva, buscando preservar situagdes futuras cuja apreciacdo judicial ndo
deverd, a priori, ser afastada pelo ordenamento positivo”.38 (MANCUSO, p. 195-
196).

Tal concepcéo foi formalizada na edicdo da Resolucdo n° 125 do Conselho Nacional
de Justica, que dispBe, em seus considerandos, que 0 acesso a justica vai além do mero acesso

ao Judiciario, pressupondo a aplica¢do da ordem juridica justa.®

% Acesso a Justica, p. 195/196.
% CONSIDERANDO que o direito de acesso a Justica, previsto no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal além
da vertente formal perante os érgaos judiciarios, implica acesso a ordem juridica justa;
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Cabe também uma digressdo a respeito do conceito de jurisdicdo na atualidade.
Jurisdigdo é compreendida como a funcdo do Estado mediante a qual ele se substitui a
vontade das partes em conflito para, de maneira imparcial, buscar a resolugédo do entrave, com
justica, buscando a pacificacdo social. Entende-se que €, a0 mesmo tempo, poder, funcéo e
atividade.®® Uma das caracteristicas da jurisdicdo é a sua substitutividade, ou seja, o poder
estatal atua em substituicdo a vontade das partes, privadas da possibilidade de resolver seus
conflitos em autotutela, como regra.

Embora essa sempre tenha sido a definicdo doutrinaria a respeito da jurisdigéo,
ressaltando-se seu aspecto estatal e seu monopolio, atualmente tem-se modificado tal
entendimento.

Sabe-se que na evolucdo historica do Direito deu-se a atribui¢do da jurisdicdo como
monopolio estatal, de forma a centralizar na figura do Estado a capacidade e o poder de
dirimir os conflitos de interesse e, portanto, evitando-se a autotutela com sua potencialidade
de fragilizagdo das institui¢des sociais e criagdo do caos.

Contudo, na sociedade contemporanea abre-se uma reflexdo a respeito da unicidade
da jurisdicao estatal, com a possibilidade de admissao de jurisdi¢do, ou de capacidade de dizer
o direito e pacificar com justica, para instituicdes ou pessoas privadas, fora do monopolio do
Estado. O conceito de jurisdicdo, entdo, deve receber novo enfoque, para que se possa
adequar a técnica a realidade, admitindo-se, sem sombra de duvidas, que na arbitragem
presta-se atividade jurisdicional, por exemplo.*?

Para Boaventura de Sousa Santos, a ideia de monopdlio da jurisdicdo estatal deve ser
analisada em sua acep¢do dualista. Segundo o autor, a sociedade vive entre dicotomias,
oscilando entre lados que variam de acordo com o momento historico vivido.

A atribuicéo ao Estado do monopdlio da justica formal, convertida assim em justica
oficial, e a consequente negacdo de todas as outras ordens judiciais, constitui a

CONSIDERANDO que, por isso, cabe ao Judiciario estabelecer politica publica de tratamento adequado dos
problemas juridicos e dos conflitos de interesses, que ocorrem em larga e crescente escala na sociedade, de
forma a organizar, em dmbito nacional, ndo somente 0s servi¢os prestados nos processos judiciais, como também
0s que possam sé-lo mediante outros mecanismos de solucdo de conflitos, em especial dos consensuais, como a
mediacdo e a conciliacéo.

© CINTRA, Antonio Carlos de Araujo et al, Op. Cit., p. 147.

4 “E como se, ao chamar para si o monopolio da jurisdigdo, e o reforgo de seu aspecto como manifestacéo de
poder, o Poder Judiciario, 6rgdo estatal cuja razéo de ser envolve a solugdo de controvérsias, nao tolerasse mais
nenhuma outra forma de solugdo de controvérsia, seja de direito disponivel ou ndo, de modo que toda e qualquer
controvérsia a ele submetida tivesse como desfecho Unico a sentenga. O objetivo de pacificar, prometido pela
jurisdigdo, seria atingido apenas por intermédio dela” — LORENCINI, Marco, A contribuigdo dos meios
alternativos para a resolucdo das controvérsias, in SALLES, Carlos Alberto de (Org.), Grandes Transformagoes
do Processo Civil Brasileiro, p. 603.

2 CARMONA, Carlos Alberto, Arbitragem e Processo, 32 edicdo, p. 26.



31

inovacdo juridica principal da modernidade. Na longa duragéo historica, essa
inovagdo significa a oscilagdo do péndulo no sentido do formal e do Estatal.
(SANTOS, Boaventura Sousa).

Ao longo do tempo, em momentos diferentes ou em setores diferentes da vida social,
atribui-se total precedéncia, ora a um dos polos, ora ao outro, ao subjetivismo ou ao
objetivismo, ao coletivismo ou ao individualismo, ou ao formalismo ou ao informalismo. No
campo da sociologia do direito, os dois fendbmenos mais importantes na oscilacdo anti-
formalista séo a desregulacéo e a informalizacdo da justica.

Para o autor, a discussdo do monopdlio da jurisdigdo pelo Estado passa pela anélise
da necessaria informalizacdo dos procedimentos, de forma que para a transformacdo pratica
da administracdo da justica as reformas para a deformalizacdo consistiram na criacdo de
mecanismos de processamento e de resolucao de litigios que tivessem marcadamente algumas
caracteristicas. Aponta a necessidade de énfase em resultados mutuamente acordados, em vez
da estrita obediéncia normativa; preferéncia por decisbes obtidas por mediacdo ou
conciliacdo, em vez de decisdes obtidas por adjudicacdo (vencedor/vencido); reconhecimento
da competéncia das partes para proteger seus préoprios interesses; escolha como terceira parte
de um n&o jurista, eleito pelas partes; diminuto ou quase nulo o poder de coercdo que a
instituicdo pode mobilizar em seu préprio nome.

Boaventura aponta, contudo, que a tendéncia de deformalizacdo dos processos de
decisdo e retirada da centralizacdo pelo Estado acaba por gerar algumas distor¢des praticas, ja
que a falta de um poder coercitivo externo pode desencadear situacdes de desigualdade.*?

Haveria, entdo, uma coincidéncia de finalidades entre a jurisdicdo estatal e as
alternativas a ela propostas, sendo a solucdo de conflitos e a pacificacdo social o ndcleo de
ambas. Ndo ha nenhuma razdo, de ordem pratica ou juridica, para admitir-se, de maneira
isolada, a prevaléncia de uma decisdo judicial sobre as demais formas de resolucdo de
controversias. A opgdo pela prevaléncia do Judiciario como meio decisorio é sempre politica,
ja que somente a adequacéo pratica para o conflito posto é que pode autorizar a decisdo sobre
a utilizagio de uma ou outra forma de resolvé-lo.*

Para Rodolfo de Camargo Mancuso, hd um nitido déficit no custo-beneficio do
monopolio da jurisdicdo pela justica estatal. Historicamente, a assungdo da regulacdo dos
conflitos pelo Estado deu-se na medida em que as bases do Estado de Direito se fortaleciam e

se vislumbrava a necessidade de respeito as garantias individuais, as liberdades positivas.

s SANTOS, Boaventura Sousa, O Estado e o Direito na transicdo p6s moderna: para um novo Senso comum
entre o poder e o Direito, 1990.
«“ SALLES, Carlos Alberto de., Op. Cit., p. 785.
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Contudo, pode-se verificar na atualidade que até mesmo o ordenamento tem buscado alterar
essa cultura judiciarista, disponibilizando e, em algumas situa¢Ges, dando preferéncia a
utilizacdo de outros meios compositivos, bem como admitindo a existéncia de solucbes
combinadas entre a jurisdicao estatal e as formas alternativas ao Estado.

Universalizar a jurisdigdo é enderega-la & maior abrangéncia factivel, reduzindo
racionalmente os residuos que permanecem fora da analise de qualquer instancia de resolugdo
e garantir o acesso a uma forma justa de solucdo. As situacOes litigiosas, entdo, merecem o
encaminhamento adequado, seja pela via judicial ou n&o.*

A concepgéo atual de Jurisdicdo deixa de ser, entdo, centrada na ideia de poder —
estatico, ligado a ideia de soberania — para se tornar funcéo, - dindmica — que o Estado Social
de Direito deve desempenhar no sentido de promover a resolucdo justa dos conflitos num
tempo razoavel.*® A admissdo de outras formas de resolugdo de conflitos que ndo a adjudicada
leva em consideracdo a necessidade de solucdo féatica e eficiente do litigio, ndo o direito a uma
resposta estatal em si, e se coaduna com o disposto no art. 4°, inciso VII da Constituicéo
Federal — “solug¢do pacifica dos conflitos”.*

Analise dos escopos ou finalidades da jurisdicdo ndo admite conclusdo outra. A
jurisdicéo, esse poder de afirmar o Direito no caso concreto, possui escopos, finalidades, que
na licdo de Candido Rangel Dinamarco, sdo divididos em trés categorias: sociais, politicos e
juridicos. Os chamados escopos sociais dizem respeito a realizacdo da pacificacdo social,
finalidade Gltima dos ordenamentos juridicos, pela eliminacdo de conflitos mediante critérios
justos.

Por sua vez, os escopos politicos se referem a influéncia do ordenamento juridico nas
relacbes do Estado com os cidaddos. O autor elenca alguns aspectos deste escopo da
jurisdicdo: afirmacdo da capacidade de decidir imperativamente (jurisdi¢cdo-poder,
determinacdo da vontade estatal); concretizacdo do valor liberdade, ao restringir o exercicio
do poder limitador do Estado e assegurar dignidade do cidaddo em relacdo ao qual aquele
exerce seu poder; e garantia da participacdo dos cidad@os na determinacdo das finalidades do
Estado.

s SILVA, Erica Barbosa e, Conciliagdo Judicial, p. 28.

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo, A resolucdo dos conflitos e a fungdo judicial no contemporéneo Estado de
Direito, p. 66.

a7 Que, de certo, embora faca referéncia aos principios a serem adotados pelo Estado Brasileiro nas suas relag6es
internacionais, pode perfeitamente ser transposto para as relagGes entre nacionais, ja que a busca de uma solugéao
pacifica, quer no sentido de auséncia de conflitos armados, quer no sentido de auséncia de disputa judicial, é
sempre desejavel nas relagdes sociais.
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Os escopos juridicos da jurisdicdo se referem a efetivacdo dos direitos materiais,
atuando a vontade concreta da lei. Alguns autores modernos mencionam a existéncia de novos
escopos do sistema processual, que seriam a capacitacdo (ou empoderamento) das partes -
educacdo para a composicdo das controvérsias (presente, principalmente, em métodos que
avaliam e interferem de modo profundo nos conflitos subjacentes a questdo colocada, como a
mediacdo); e a validacdo — compreensao reciproca das partes e suas necessidades expressas
pela demanda. %8

Nessa perspectiva, resta claro que o conceito amplo de jurisdicdo atende, a um so
tempo, também aos escopos verificados na jurisdicdo estatal, e principalmente aos novos
escopos apontados, 0 empoderamento e a validacao.

Por outro lado, ndo se pode ignorar a existéncia de uma miriade de conflitos que
permanecem fora do espectro de atuacdo do Judiciario e de qualquer outra forma de resolucédo
de disputas, sob pena de atribuir-se a universalizacdo da jurisdicdo um papel que ndo possui.
Ainda que hoje se possa considerar que ha muito menos litigiosidade contida (na acepcao de
litigios que ndo sdo resolvidos pela simples auséncia de meios de solugdo disponiveis para as
partes, por desconhecimento ou inacessibilidade material), é fato que ha inUmeras situagdes
que ndo chegam ao Judiciario.

Nesse espectro, ha diversos outros centros de solu¢bes que podem e devem dividir
atividade jurisdicional com o Estado, como, por exemplo, as igrejas, escolas, comunidades,
familias. O monopdlio da jurisdicdo estatal ndo pode e ndo deve afastar a tomada de decisdes
de forma heterocompositiva por esses centros, ou com auxilio para a tomada de decis6es
autocompositivas, que possuem forte potencial de pacificacéo social.

A atividade jurisdicional privada, portanto, é perfeitamente conciliavel com a
jurisdicéo estatal, que ndo restard ameagada com o reconhecimento de instancias outras, que
podem ser adequadas a pacificacdo de situacOes postas e podem, ainda, ser a unica forma

disponivel de dirimir conflitos naquela situagéo.

3.2 Crise do Judiciario

® AZEVEDO, André Gomma. Perspectivas deontologicas do exercicio profissional da magistratura:
apontamentos sobre a administracdo de processos autocompositivos. Brasilia: Revista do CEJ — Centro de
Estudos Judiciarios do Conselho da Justica, n. 24, mar¢o/2004, p. 15.
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Muito se fala em crise do Judiciario, apontando-se a utilizacdo de meios consensuais
de resolucdo de controvérsias como uma valvula de escape de um Judiciério incapaz de lidar
com os conflitos que Ihe sdo postos na atualidade.

Diz-se da morosidade dos processos, seu custo, a burocratizacdo da gestdo dos
processos, complicacdo procedimental, a falta de informacdo e de orientacdo para as partes
em conflito, as deficiéncias do patrocinio gratuito, que ndo chega a todos, tudo leva a
obstrucdo das vias de acesso a justica e ao distanciamento entre o Judiciario e seus Usuarios.
Isso acaba por gerar ndo apenas o descrédito na magistratura e nos demais operadores do
direito, mas também incentivar a litigiosidade latente, que frequentemente explode em
conflitos sociais, ou de buscar vias alternativas violentas, ou de qualquer modo inadequadas,
(desde a justica de méo propria, passando por intermediacdes arbitrarias, para chegar até os
"justiceiros").*°

Para Rodolfo de Camargo Mancuso, um resultado final de boa qualidade produzido
pelo Judiciario deveria consistir numa resposta jurisdicional com a presenca de seis atributos:
justa (equanime), juridica (tecnicamente consistente e fundamentada), tempestiva (razoavel
duracéo do processo), razoavelmente previsivel (o contrario da “loteria judiciaria”), idénea a
assegurar a efetiva fruicdo do direito, valor ou bem da vida reconhecidos no julgado.>

A respeito de quais fatores teriam gerado a crise verificada, Celso Fernandes
Campilongo aponta nova crise, dessa vez de eficicia dos poderes estatais, de forma que se
exige e se espera que um dos ambitos suplante as deficiéncias dos demais. Nesse sentido:

A materializacdo alocativa e distributiva propria da “judicializagdo da economia” e o
decisionismo legitimatoério da “judicializagdo da politica” sdo exemplos disso.
Traduzem falta de confianca nos mecanismos da economia e da politica e excesso de
confianga nos mecanismos do direito. (...) O efeito cumulativo da utilizacdo

econdmica ou politica do Direito é o esvaziamento da capacidade do sistema
juridico garantir direitos. Em sintese: bloqueio e paralisia do sistema juridico.”

(CAMPILONGO, p.62) °!

Em estudo publicado h& 20 anos, que j& constatava a existéncia de uma “crise” no

Poder Judiciario, Maria Tereza Sadek®? apontava que pesquisas de opinido realizadas a época

# GRINOVER, Ada Pellegrini, Os fundamentos da justica conciliativa, in Mediacdo e Gerenciamento do
Processo — Revolucéo na Prestacdo Jurisdicional, p. 2.

s MANCUSO, Rodolfo de Camargo, A resolucdo dos conflitos e a funcéo jurisdicional no contemporaneo
Estado de Direito, p. 59.

st CAMPILONGO, Celso Fernandes, Direito e Diferenciagdo Social, Ed. Saraiva, p. 62.

2 SADEK, Maria Tereza; ARANTES, Rogerio Bastos, A crise do Judiciario e a visdo dos juizes, Revista USP,
n° 21, mar-mai 1994.
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demonstravam que a maioria da populacdo manifestava descontentamento com o Judiciéario,
independente do grau de escolarizacdo do entrevistado. Na época, em 1994, pesquisa
Datafolha apontava 35% de avaliagdo do Judicidrio como “regular”, 28% como “ruim e
péssimo” e apenas 26% como “bom e 6timo”.

J& naquele momento, como se verifica hoje, diante da crise numérica e de
representatividade, a resposta estatal vinha em forma de inimeras alteracGes legislativas e
constitucionais. O estudo realizou um mapeamento da chamada “crise do Judiciario” e
concluiu que havia trés areas com problemas, 0 que gerava a existéncia de trés crises
diferentes.

Visualizou-se a chamada crise institucional, relacionada a Instituicdo Judiciario,
como um poder da Republica e sua relacdo com os outros poderes. No sentido do quanto
apontado por Celso Campilongo, essa crise se consubstancia na interrelacdo dos poderes, na
“jurisdicizagdo da politica”. Essa assun¢do de papéis que outrora ndo pertenciam ao
Judiciario, o coloca no centro da vida politica nacional, tornando-o mais vulneravel as
pressdes e a toda ordem de criticas.

Também se apontou a crise estrutural, que seria o aspecto mais visivel para a crise
como um todo, consistindo na pesada estrutura do Judiciario e na sua falta de agilidade para
resolver as questdes que lhe sdo colocadas. Para por fim a esse aspecto da crise, varias
modificagOes legislativas e constitucionais sdo feitas de tempos em tempos, todas sem de fato
enfrentar o problema.

Apontava-se, ja na época, além dos chamados fatores classicos de crise — falta de
agilidade da estrutura burocratica, deficiéncia no quadro de servidores, baixa qualificacdo dos
bacharéis e nimero reduzido de juizes — problemas concernentes a mentalidade dos juizes.
Para a autora, os magistrados demonstravam espirito excessivamente corporativo, pouco
sensivel a mudancas nos valores sociais e avesso a mecanismos de controle externo — como de
fato se verificou diante da resisténcia quando da criacdo do Conselho Nacional de Justica.

Por fim, o estudo analisou a chamada crise nos procedimentos, referindo-se a esfera
legislativa propriamente dita e aos ritos processuais, englobando ndo somente fatores
estruturais, mas também as proprias normas processuais e as dificuldades e tempo necessario
para 0 cumprimento das etapas e garantias legais. Aqui se discutiu, como solucdo possivel, a
simplificagdo do processo, mas desde ja criticas foram tecidas ao simplismo da férmula

encontrada — a reducdo de garantias que sdo conquistas da sociedade em nome de uma rapidez
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ndo sO seria incapaz de resolver o problema de fundo como enfraqueceria direitos
fundamentais, de modo que ndo é uma solucéo valida.

Questionados a respeito das razdes para a crise do Judiciario no estudo, os préoprios
juizes afirmaram que a maioria delas estava em aspectos externos ao Judiciario em si, como a
falta de apoio material, 0 alto nimero de recursos e as medidas protelatérias adotadas pelos
advogados e pelas partes.

Por outro lado, questionados sobre quais medidas agilizariam o andamento dos
processos e reduziriam as crises, a maioria dos juizes opinou pela informatizacéo, reducédo das
formalidades processuais e implantacdo dos juizados de pequenas causas (em 1994). Porém,
ndo apoiavam a utilizacdo de iniciativas extrajudiciais, como o recurso mais frequente a
conciliacdo e o reforco a figura do arbitro.

Tal posicdo pode ser atribuida a chamada “cultura da sentenga”, como apregoada por
Kazuo Watanabe, que é vigente desde os bancos das faculdades de direito e estabelece como
unica forma de resolucdo dos litigios a resposta adjudicada estatal.

Tem-se, portanto, que a chamada crise € reconhecida ha muitos anos e para ela
concorrem varios fatores, sem que se possa encontrar uma solucdo magica para resolvé-la.
Contudo, o que se verifica é que a ideia de acesso a justica como vista hoje, com
hiperjudicializacdo de demandas e acesso ao Judiciario como direito irrestrito, vinculando-se
uma boa resposta estatal a uma sentenca, acaba por prejudicar ainda mais a ja tdo deficitaria
prestac&o jurisdicional eficiente.>

Para Ada Pellegrini Grinover®, a crise da Justica representaria a sua inacessibilidade
de fato, morosidade e custo, e sua abordagem reflete a necessidade de utilizacdo de vias
conciliativas como forma de enfrentamento do problema. Trata-se de buscar a racionalizagdo
na distribuicdo da Justica, com a subsequente desobstrucdo dos tribunais, pela atribuicdo da
solucdo de certas controvérsias a instrumentos institucionalizados que buscam a

autocomposicao.

53 Celso Fernandes Campilongo aponta inimeros desafios a serem enfrentados pelo Judiciario para que se possa
falar em resolucdo da crise em que se encontra ha décadas. Os desafios apontados sdo: conferir & administracdo
da justica a capacidade de impor o direito aos setores imunes a forca da lei (crise de representatividade);
conceber burocracia judicial disposta a perceber que, pelos desequilibrios sociais histéricos, sua missao ¢ menos
de estabilizacdo da ordem e mais de desestabilizacdo da desordem, ou menos de garantia de direitos e mais de
afirmacdo de direitos nunca garantidos (crise de eficacia); reformulacdo de critérios de imparcialidade;
administrar uma “democracia contenciosa”; autocontrole das prestagdes do Judiciario, com clareza dos limites da
intervencdo do direito; a administracdo da emergéncia, proferindo decisdes de fato mais céleres para conflitos
gue demandem uma intervencgdo urgente, em detrimento daqueles que podem esperar; e atentar para a eficiéncia
econdmica da prestacao jurisdicional. Op.Cit, p. 81/83.

» Os fundamentos da justica conciliativa, p. 3.
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Todavia, a autora aponta que a justica conciliativa ndo deve atender apenas a
reclamos de funcionalidade e eficiéncia do aparelho jurisdicional. Assim como a jurisdi¢do
ndo tem apenas escopo juridico (o de atuacdo do direito objetivo), mas também escopos
sociais (como a pacificacdo) e politicos (como a participacdo), assim também outros
fundamentos podem ser vistos na adogdo das vias consensuais, forma mais adequada para a
resolucédo de certos tipos de controvérsias.

Deve-se, portanto, falar em adequacdo das formas de resolucdo dos litigios, ndo
visando desafogar o Judiciario, sem preocupacdes com a efetividade da técnica, mas buscando
a melhor forma de pacificagdo social ao litigio colocado.

N&o se pode negar, entretanto, que os debates sobre a crise do Judiciario geraram
terreno fértil para a implantacdo e discussdo da utilizacdo dos meios consensuais de resolucédo
de controvérsias, como formas auxiliares de jurisdicdo. Ainda que pela via inadequada, ja que
tais meios ndo serdo panaceia, nem responsaveis pela solucdo da crise, trata-se de caminho
aberto para os estudos e conclusdo pelos beneficios da utilizagdo dos meios alternativos a
jurisdicéo estatal como forma adequada de solucdo de certos tipos de litigio.

A crise do Judiciério, no sentido dos problemas verificados pela sua inefetividade na
promoc¢do da pacificacdo social com justica, pode ser considerada um obstaculo ao que se
considera hoje acesso a justica, como visto. André Gomma de Azevedo aponta trés desafios
nesse momento de crise, a serem enfrentados para a viabilizacdo de um acesso efetivo a
justica.®

O primeiro desafio consistiria em atribuir ao ordenamento juridico e a jurisdicdo o
campo de atuacdo no sistema de resolucdo de disputas que Ihes € devido, ou seja, ndo destinar
as normas positivadas e ao Judiciario questdes solucionaveis por outras formas, consensuais
ou consentidas. Isso significa dizer que embora ndo se negue a possibilidade de acesso a
jurisdicdo estatal, a crise de legitimidade e resultados pela qual passa hoje é em grande parte
resultado da atribuicéo a ela de um papel que ndo lhe deve pertencer de maneira isolada. Em
outras palavras, a resposta adjudicada estatal ndo é a unica forma de produzir justica.

O segundo desafio apontado pelo autor seria atribuir ao conceito de conflito a
possibilidade de que ele seja resolvido de forma construtiva e dar-lhe o contorno de meio
passivel de fortalecimento das relagdes sociais. Por esse desafio pretende-se retirar a carga

excessivamente negativa do conflito para passar-se a analisa-lo como uma decorréncia natural

55 Op. Cit., p. 18/25.
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da vida em sociedade, retirando da sua existéncia a capacidade de modificar e fortalecer as
relagoes.

Na ideia de adjudicacdo judicial, com decisdo heterocompositiva estatal, o Unico
caminho possivel para o conflito € a atribuicdo do ganhador e do perdedor diante da norma
escrita e da interpretacdo dela pelo juiz — ndo ha analise dos aspectos intrinsecos do conflito.
Nessas circunstancias, a parte perdedora raras vezes se conforma e tende a levar a decisdo as
ultimas instancias, ou até mesmo ingressar com outras e novas demandas a respeito do mesmo
conflito, o que gera ainda mais lentiddo no Judiciario e agrava a crise.

Por fim, o Gltimo desafio consistiria na redefinicdo do papel do Poder Judiciério na
sociedade, como meio menos adjudicatorio e mais harmonizador. Ja se viu que embora hoje
se garanta 0 acesso a justica a conflitos e individuos de maneira cada vez mais ampla, em
sentido diametralmente oposto cresce a insatisfacdo com a resposta estatal. Essa insatisfacdo
vem em forma de recursos excessivos, novos ajuizamentos de demanda e no descumprimento
sistematico das decisbes judiciais (0 que acaba por gerar nova crise, a da ineficacia das
decisbes judiciais). A partir do momento em que se admite e espera que o Judiciario atue
como centro harmonizador e busque solu¢des adequadas ao conflito, muitas vezes construidas
pelas partes de forma consensual, atribui-se a ele um mdaltiplo papel, de sorte que ndo mais
havera expectativas frustradas de resolucdo de conflitos que uma sentenga ndo pode alcancar.

Dessa forma, parece inegavel que a utilizagio dos meios conciliatérios ou
consensuais de resolucdo de disputas, longe de serem solucdo ou panaceia para a crise do
Judicidrio, e ainda mais longe de pretenderem apenas desafogar o juiz para “assuntos mais
sérios”, certamente contribuird para a construcdo de uma cultura de resolucéo de litigios mais
eficaz e préxima da esperada pacificacdo social, sem que se espere da jurisdicdo estatal mais

do que ela pode oferecer.

3.2.1 Litigiosidade social e busca do Judiciario

A crise do Judiciario tem, para muitos, diversas origens, uma das quais a excessiva
litigiosidade social verificada na atualidade. Diz-se que a populagdo assumiu feigdes
excessivamente demandistas, imediatistas, e tal posicionamento reflete-se na busca por
solugdes terceirizadas de seus problemas, que culminam por serem submetidos a analise do

Judiciario.
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Pode-se apontar que a sociedade brasileira atual passou por grandes modificagdes,
dentre elas o maior conhecimento sobre os direitos e a facilitagdo do acesso a justica.
InstituicOes destinadas ao atendimento da populacdo mais carente e com atribuicdes para
educacdo em direitos tiveram papel relevante nessa modificacdo do estado de coisas, que sem

duvida é benéfica para o desenvolvimento social como um todo.

Contudo, outro aspecto da sociedade contemporanea pode dar pistas sobre a suposta
litigiosidade exacerbada — o excesso de consumo, o hiperconsumo. Numa sociedade de
hiperconsumo os cidaddos acabam por transferir para todas as esferas de sua vida as ideias
geradas pelo consumo e pela publicidade de massa. A necessidade de se sentir uma “pessoa
de qualidade”, vendida pela publicidade sem freios, diante da necessidade de escoamento de
uma producdo excessiva em nameros e produtos a disposicao, transfere-se para todos o0s
aspectos da vida da pessoa, que se transforma, sem perceber, em um cidaddo-consumidor.

Esse cidaddo-consumidor exige nada mais do que a exceléncia em todas as suas
relagdes, pois Ihe foi vendido que a sua satisfacdo deve ser sempre buscada.

O hiperconsumidor ndo esta mais apenas avido de bem-estar material, ele aparece

como um solicitante exponencial de conforto psiquico, de harmonia interior e de
desabrochamento subjetivo.

[...] Numa época em que o sofrimento é desprovido de todo sentido, em que os
grandes referenciais tradicionais e historicos estdo esgotados, a questdo da felicidade
interior “volta a tona”, tornando-se um segmento comercial, um objeto de marketing
que o hiperconsumidor quer poder ter em maos, sem esforco, imediatamente e por

todos os meios.”®( LIPOVETSKI, p.15)

Na sociedade de hiperconsumo, com o cidaddo se colocando como consumidor em
todos os aspectos da sua vida, a interacdo humana se modificou. Atualmente, até os espacos
de liberdade tem se tornado atos de consumo — a ideia de liberdade deixou de ter relacdo com
a ideia de compromisso com a sociedade e seu meio cultural. Com o hiperconsumo, 0
conceito de sociedade civil foi absorvido pelo mercado, com sua publicidade, e ndo pelo
Estado, de modo que os espagos de interagdo e participacao politica j& quase ndo mais existem

fora das fronteiras do consumo.

Esse panorama, aliado ao individualismo vigente, que inclusive autoriza o avanco do
mercado para areas onde antes havia solidariedade e politica, transforma as relagdes de forma

a que os cidaddos se vejam como seres Unicos, dotados de direitos que devem sempre ser

s LIPOVETSKI, Gilles, “A felicidade paradoxal — ensaio sobre a sociedade do hiperconsumo”,., p. 15.
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preservados. Com fundamento no direito a felicidade e a auséncia de qualquer obrigacéo de
rendncia, as pessoas ndo mais admitem nenhuma interferéncia em seus projetos de felicidade.

E a era da intolerancia, em que ndo mais se suporta nenhum dissabor, tio presente e
inevitavel na vida em sociedade. Se o cidaddo merece o melhor, se ele é especial e a
publicidade e o mercado Ihe dizem isso todo o tempo, ele ndo merece suportar nenhum dano,
por menor que seja, € merece ser indenizado sempre que ele ocorrer. As relacfes pessoais
também ndo devem deixa-lo insatisfeito, pois a busca é sempre pelo melhor.

Nesse caminho, é natural que aumente o nimero de demandas ajuizadas, embora
nessa mesma medida a ideia de busca pelo melhor possa dificultar a utilizacdo de meios
consensuais de resolucdo de controvérsias — a tendéncia de quem litiga em excesso e tem
pouca tolerancia com o dissabor € a insisténcia na obtencdo de uma sentenca judicial, que Ihe
garante um ganho, um reconhecimento estatal de que tinha razéo, tinha o direito.

E importante salientar que ndo se pode demonizar a busca pelo Judiciario ou a
responsabilizacdo de quem pratica dano contra outrem. O que se arrazoa € que o atual
panorama da sociedade leva a uma queda da tolerancia, de modo que situacdes que poderiam
ser resolvidas por outras formas ou mesmo relevadas se transformam em demandas, em acdes
ajuizadas.

Caindo a nogdo de solidariedade, os individuos simplesmente deixam de tentar
resolver seus problemas pelo dialogo. Nao parece valer a pena a interagdo pessoal, a busca por
solugdes construidas, a superacdo de problemas. E, nessa toada, dissabores que nem sempre
merecem uma resposta estatal vao se transformando em demandas, como pequenas discussdes
de transito, desentendimentos familiares, situagdes entre vizinhos, desarranjos comerciais.
Pouco a pouco o diadlogo vem sendo suprimido das relacbes pessoais, as pessoas ja ndo se
consideram integrantes de um todo social.

A solidariedade é a contrapartida das relagGes pessoais fundadas na alteridade. Nela
0 sujeito reconhece o outro na sua diferenca e originalidade, abrindo-se a
possibilidade para a experiéncia da diferenca. O outro, com sua diferenca radical,
pode ser percebido tanto como uma ameaga permanente ao sistema de referéncia
autocentrado do sujeito, como pode ser sentido como uma ponte para 0 novo. No
primeiro caso, resta apenas espaco para pequenos pactos centrados na possibilidade
de extracdo do gozo no outro, a partir da pretenséo de ser melhor do que o outro, ou

de funcionar como predador do outro. Esse € o espaco de tensdo ideal para a
explosdo da violéncia e do racismo, em suma, da eliminagdo do outro, visto como

obstéculo a concretizagdo do desejo do sujeito.57(DUPAS, p.21)

s DUPAS, Gilberto, Tensfes contemporaneas entre o publico e o privado, p. 21.
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Os numeros de ajuizamento de demandas demonstram essa queda na tolerancia
verificada nas rela¢fes sociais. Embora, sem duvida, por um lado tal aumento demonstra que
as pessoas tém obtido acesso ao Judiciario, por vezes imprescindivel para a obtencdo de
direitos ou tutela de relagfes, assim como 0 aumento da populacdo nos grandes centros,
também reflete uma queda na utilizagdo de outras formas de resolucdo de conflito e no
didlogo ou superacdo dos litigios sociais.

Em 2010, dados do Conselho Nacional de Justica davam conta de que o Brasil
possuia 86,6 milhdes de processos judiciais em tramitagdo. Daquele total, 25,5 milhdes
chegaram & Justica s6 no ano de 2009. A Justica Estadual, que trabalha com conflitos
ordinérios, surgidos do dia-a-dia, € a mais demandada, com 18,7 milhGes de casos novos s
em 2009, o que corresponde a 74% do total dos novos processos que foram ajuizados no
pais°e.

O Relatorio Justica em NUmeros de 2013, por sua vez, revela que o numero de
processos em tramite no Judiciério brasileiro cresceu 10,6% nos Gltimos quatro anos e chegou
a 92,2 milhdes de acdes em tramitacdo em 2012. O aumento no volume de processos ocorreu
apesar da melhoria da produtividade de magistrados e servidores e resultou, principalmente,
do aumento de 8,4% no numero de casos novos em 2012 e de 14,8% no quadriénio.

De acordo com a pesquisa, 0 estoque de casos pendentes de julgamento no inicio de
2012 era de 64 milhdes de processos. Somados aos 28,2 milhdes de casos que ingressaram ao
longo do ano, chegou-se ao total de 92,2 milhdes de processos em tramitacdo em 2012,
namero 4,3% maior que o do ano anterior.

O ultimo relatério aponta que os esforcos efetuados no ambito dos tribunais para
agilizar a prolagdo de sentengas tem produzido resultado. Contudo, o crescimento de casos
novos desde 2009 (14,8%) é superior ao de processos baixados (10%) e de sentencas (4,7%)
no periodo. Com isso, 0 estoque de casos pendentes vem crescendo ano a ano (aumento de
2,6% em 2012 e de 8,9% no quadriénio).”® Logo se pode ver que a conta ndo fecha, ndo
havendo esforgos que possam ser suficientes para fazer frente ao numero sempre crescente de

demandas ajuizadas.®

s <http://www.cnj.jus.br/relatorio_interativo/mapa/estadual/tjsp.htm>, acesso em 28/07/2014.

5 Dados obtidos em <http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-
judiciarias/Publicacoes/sumario_exec_jn2013.pdf>, acesso em 28/07/2014.

& Em 2007, quando da apresentacéo de relatorio do Banco Mundial, durante o seminario “Perspectivas para a
Justica Brasileira” no Supremo Tribunal Federal, o pesquisador e analista do Bird, Carlos Gregorio, apontou que
a principal causa da alta carga de trabalho da magistratura é a quantidade, considerada exagerada, de processos
em tramite. "Existe um excesso de processos. A sociedade brasileira estd encaminhando muitos conflitos que nédo
precisariam ser necessariamente resolvidos pelo Judiciario. Levar todos os conflitos a Justica é algo perigoso. O


http://www.cnj.jus.br/relatorio_interativo/mapa/estadual/tjsp.htm
http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/sumario_exec_jn2013.pdf
http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/sumario_exec_jn2013.pdf
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As medidas utilizadas para o excesso de casos em julgamento nos tribunais falham
por ndo considerar as causas dessa litigiosidade.
A litigiosidade exacerbada é um fendmeno que deve ser compreendido desde suas
origens, para que seja adequadamente enfrentando. Um fendmeno que néo tem causa
recente, mas multiplas causas remotas que, inclusive, por novas formas, se renovam
nos tempos que correm. Um fendmeno que nasce no seio da sociedade e na
construgdo das relagdes de poder ao longo da historia politica das nagoes, que acaba
se afirmando como experiéncia assentada culturalmente em determinado momento.
Logo, um fenémeno que simplesmente ndo pode ser tratado de forma reducionista,
como um problema estrito do Judiciario. A litigiosidade expandida é um problema
da sociedade, com intrincados lacos politicos, sociolégicos, histéricos e raizes para
bem além do juridico; ndo é, portanto, um problema do “Judiciario”, nem debate de
natureza estritamente juridica, que possa ser resolvido por panaceias normativas ou
medidas unilaterais e arbitrarias do Estado, tendentes a simplesmente acelerar a

prestacdo jurisdicional — a ponto de quica anula-la em sua esséncia e finalidade, nos
termos do que identificado adiante — e justificar o Judiciario perante a corrente e

crescente demanda (inclusive midiatica) por solucées urgentes.61

Deve-se diferenciar litigiosidade de conflituosidade, sendo que esta Gltima é natural
de qualquer sociedade e inerente as pluralidades democraticas. A expressdo “explosdo de
litigiosidade” como um reflexo dos numeros, vem sendo cunhada por diversos estudiosos do
tema, dentre eles jA Mauro Cappelletti e Boaventura de Sousa Santos. Boaventura, em seus
estudos, aponta como origens da crise hoje verificada fatos ocorridos ha muitos anos, com
inicio no que ele chama de Estado Providéncia, tendo continuado e progredido no periodo
seguinte, que ele denomina de crise do Estado Providéncia.®?

O autor aponta que no periodo do Estado Liberal (compreendido do século XIX até o
final da I Guerra Mundial), algumas carateristicas estavam presentes com relacdo a presenca
do Judiciario na cena social e politica. Dentre esses fatores o autor aponta a predominancia do
Poder Legislativo na separacdo dos poderes; uma neutralizacdo politica do Poder Judiciario
por conta da aplicacdo irrestrita do principio da legalidade, o que o levava a ser somente
reativo — prestava-se a garantir que o monopdlio da violéncia estatal era exercido

legitimamente; os litigios tinham caracteristicas totalmente individualizadas e assim eram as

judiciario deveria atender a apenas uma parte da demanda social", avalia o especialista, que apontou questdes
trabalhistas como exemplo de entraves possiveis de ser solucionados fora da esfera judicial. Publicada em
06/12/2007, em <http://noticias.terra.com.br/brasil/noticias/0,,012130965-E1306,00-
Bird+juizes+brasileiros+tem+sobrecarga+de+trabalho.html>, acesso em 29/07/2014.

st OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades, BAGGIO, Moacir Camargo. Jurisdicio: da litigiosidade a mediag&o.
In: Revista Direitos Culturais. V.3.. n.5. Dez. p. 112-113, acesso via
<http://www.costituzionalismo.it/articoli/323/> em 28/07/2014.

&2 SANTOS, Boaventura de Souza; SOARES Maria Manuel Leitdo e PEDROSO, Jodo, “Os Tribunais nas
sociedades contempordneas”, Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, n° 30, ANPOCS - Associacdo Nacional de
Pds-Graduacdo e Pesquisa em Ciéncias Sociais, disponivel em <http://www.anpocs.org.br>, acesso em
28/07/2014.


http://noticias.terra.com.br/brasil/noticias/0,,OI2130965-EI306,00-Bird+juizes+brasileiros+tem+sobrecarga+de+trabalho.html
http://noticias.terra.com.br/brasil/noticias/0,,OI2130965-EI306,00-Bird+juizes+brasileiros+tem+sobrecarga+de+trabalho.html
http://www.costituzionalismo.it/articoli/323/
http://www.anpocs.org.br/
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respostas para eles, priorizando a seguranca juridica que era vista somente como a igualdade
formal, generalidade e universalidade da lei.

Esse conjunto de caracteristicas determinava que o Poder Judiciario, por esse longo
periodo, tivesse um peso politico diminuido em relacdo aos demais poderes, permanecendo a
margem das grandes disputas politicas, inclusive sobre justica (tudo sendo decidido e aplicado
pelo Legislativo, cabendo aos tribunais a legalidade estrita).

A seguir, Boaventura afirma que se deu o periodo do Estado Providéncia, a partir do
final do século XIX, se consolidando apods a Il Guerra Mundial, no qual alguns referenciais
sobre a prestagdo jurisdicional foram modificados. O autor aponta como pontos principais
dessa mudanca o colapso da separacdo dos poderes, com predominancia do Executivo; as
sucessivas explosdes legislativas (que geram a consequente “sobrejuridificacdo da realidade
social”’), criando um caos normativo que dificulta a vigéncia do principio da legalidade estrita
até entdo vigente.

Nesse periodo, ainda, deu-se uma profunda modificagdo na compreensdo do papel do
Estado, de modo que a liberdade deixa de ser compreendida apenas como um vinculo
negativo perante o Estado para passar a ser vista como um vinculo positivo, que somente pode

ser concretizada mediante prestacdes estatais, atos a serem praticados para os individuos.

Com a hiperlegislacéo e a ideia do Estado prestacional, surge entdo uma proliferacéo
de direitos que leva, de maneira inexordvel, ao que Boaventura chamou de “explosdo de
litigiosidade”.

Além disso, essa juridificacdo do bem-estar social, que atribui ao Estado a obrigacao
de garantir o minimo aos cidaddos, bem como a criacdo de inUmeras regras de garantia, abriu
caminho a novos campos de possivel litigancia, seja nas relagbes de trabalho, civis,
administrativas, de modo que se deu um aumento exponencial da procura do Judiciario. Como
consequéncia desse aumento de demanda, o Judiciario viu-se incapaz de dar vazao de forma
eficaz e em tempo razoavel a todos os litigios que lhes eram postos.

Ja a partir da década de 1970, Boaventura menciona a chamada crise do Estado
Providéncia, com a constatagdo absoluta de incapacidade financeira do Estado para atender a
todas as prestagdes que lhes eram confiadas; a criacdo de enormes estruturas burocraticas
estatais e a globalizacdo da economia. Tais fatores geraram ainda um incremento na
litigiosidade, com os cidaddos buscando, perante o Judiciario, garantias que lhes foram

prometidas, mas estavam sendo sistematicamente negadas na pratica. Além disso, aponta-se
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que a sobrejuridificacdo das préaticas sociais, que vinha do periodo anterior, continuou a
ocorrer.

Assim, ndo se pode atribuir exclusivamente a cultura demandista e consumerista das
partes 0 acesso ao judiciario de forma excessiva, sendo também pelas falhas sistematicas dos
poderes e instituicbes do Estado em garantir a observancia dos direitos fundamentais
garantidos aos cidad&os.

Dessa forma, tem-se que a litigiosidade exacerbada seria um efeito da jurisdicizacéo
da vida, mas que ndo teria relacdo somente com a mudanca de postura individualista dos
cidaddos, mas também pela assuncdo de uma visdo direcionada ao conflito, tido como Unica
forma de reivindicacdo de direitos, de modo que o Judiciario passa a ser o palco da resolucao
de grande parte das disputas politicas do cidaddo. Ciente da possibilidade de acesso a justica e
acreditando ser 0 acesso ao Judiciario a unica forma de obté-la, o cidaddo ingressa em juizo

para tentar obter os bens da vida que lhe foram negligenciados.

Rodolfo de Camargo Mancuso opina sobre as causas do excesso de demanda estatal:
a desinformacdo a respeito da existéncia de outros meios de auto e heterocomposicdo de
litigios, 0o que gera a cultura da sentenca (expressdo cunhada por Kazuo Watanabe); a
exacerbada judicializacdo da vida em sociedade, com prédiga positivacdo de novos direitos e
garantias, numa hiperlegislacdo prestacional — o que projeta no interno da coletividade uma
perspectiva, obviamente utdpica, de pronto atendimento a todo interesse contrariado ou
insatisfeito; uma leitura ufanista e irrealista da garantia de acesso a justica; e o crescimento

desmensurado da estrutura do Poder Judiciario.5?

Aponta, ainda, a ideia deturpada de que acesso ao Judiciario € manifestacdo da
cidadania, desprezando-se o carater necessariamente subsidiario da justica estatal®. O
cidadéo, ante a todo e qualquer interesse contrariado e antes mesmo de esgotados ou sequer
experimentados outros meios de composi¢do, busca a solucdo adjudicada pelo Judiciério, o

que acaba por sobrecarregar o sistema.

Verifica-se, outrossim, que a cultura juridica de um povo, em muitas maneiras,
determina o uso que se fard do Poder Judiciario e a frequéncia com que se 0 buscara.

Menciona-se o Japdo, por exemplo, como pais no qual a melhor manifestacdo de cidadania

83 MANCUSO, Rodolfo de Camargo., Acesso a Justica, p. 53/54.
& E 0 vocabulo “de minimis non curat praetor”
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consiste em justamente ndo precisar do recurso ao Judiciario, somente recorrendo-se a ele em

casos extremos.®®

Embora a existéncia de todos esses fatores leve a uma inevitavel cultura de sentenca,
que gera a necessidade de cada vez mais inchaco nas estruturas do Judiciario (o que, por sua
vez, retroalimenta a demanda), alguns estudos tentam demonstrar que a litigiosidade social
excessiva que costuma ser apontada é uma falécia. O principal estudo sobre o tema, publicado
em 1984 por Marc Galanter, tracava um panorama da sociedade americana na época, em que
ja se falavam em explosdo de litigiosidade. O autor conclui, em seu estudo, que a litigiosidade

excessiva se constituia numa “lenda urbana .5

O autor afirma que, na década de 60, pesquisadores americanos notaram que havia
uma queda em geral de ajuizamento de demandas e que, na época, a reducdo do namero de
acOes ajuizadas ndo foi vista como algo digno de aplausos, mas sim com preocupacao, pois se
entendeu que se o sistema juridico ndo estava sendo utilizado pela populacdo é porque nao
estava havendo confianca da sociedade no Judiciario, como um modo de solucdo de
controvérsias Util e eficaz. Duas décadas depois, ja se discutia 0 aumento considerado

excessivo do niumero de demandas ajuizadas, o que para ele consistia num contrassenso.

Para a verificacdo da real existéncia de uma litigiosidade excessiva, 0 autor se
utilizou do conceito de “piramide de disputas”®’ — a litigancia estaria concentrada no apice da
pirdmide, nas disputas que efetivamente chegam ao Judiciario. As disputas, de maneira geral,
nasceriam de conflitos verificados entre os cidadaos, e envolveriam fatores como a percep¢ao
das partes sobre esses conflitos, a existéncia de direito a ser preservado, a identificacdo do
responsavel e dos meios de buscar uma reparacdo pelo dano sofrido e até mesmo a percep¢édo
da conduta como danosa. Dessa forma, as disputas que chegam as cortes poderiam ser vistas
como as sobreviventes de um longo e exaustivo processo, passando por todos os fatores

incidentes.

Segundo Marc Galanter, nas pesquisas que embasaram seu estudo, mesmo nas
situacGes em que a pessoa percebia o dano e sabia 0 caminho para indeniza-lo, uma resposta
comum a ele era a resignacao, a rendncia quanto ao prejuizo sofrido — ao contrario do senso

comum. Um estudo demonstrara que mais de ¥2 dos danos de média monta (US$ 1.000 ou

85 Citado por MANCUSO, Rodolfo de Camargo, Acesso a Justica, p. 57.

s GALANTER, Marc; Reading the Landscape of Disputes: What We Know and Don't Know (and Think We
Know) about Our Allegedly Contentious and Litigious Society; 31 UCLA L. Rev. 4 (1983-1984).

& Conceito também j& utilizado por Boaventura de Souza Santos, in “Os Tribunais nas sociedades
contempordneas”.
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mais) ndo se transformavam em reclamaces, ou seja, a parte sequer procurava o autor do
dano para receber compensacdo por ele. Esse comportamento ndo era somente observado nas
pessoas que ndo tinham informacgdes sobre seus direitos, mas também por pessoas que,
conscientemente, decidiam que o ganho provavel era muito pequeno ou 0 custo era muito alto

(ndo somente em recursos financeiros) para reclamar.

O estudo verificara, ainda, que a maior parte dos demandantes habituais e o maior
numero de demandas absolutas ndo era dos cidaddos em si, mas sim das grandes corporacdes

e entes publicos.

Mais ainda, Marc Galanter apontou que das disputas que se transformavam em
processo judicial, ja na época, a sua imensa maioria terminava em abandono, desisténcia ou
acordo, sem a prolacdo de uma sentenca judicial. Além disso, dos casos que terminavam com
uma sentenca de mérito, uma grande parte ndo envolvia resisténcia pela outra parte, que nao
contestava o pedido - mais de 30% dos processos judiciais nos EUA ndo eram formalmente

contestados na época do escrito.

Na opinido do autor, até mesmo 0s paises com menores indices de ac¢des judiciais,
como o Japdo, em grande parte alcancavam esse nimero ndo porque teriam uma sociedade
com menor litigiosidade, mas porque utilizariam fortemente meios consensuais de resolugao
de conflitos, como a conciliacdo, em oposicdo a sentenca judicial. No Japdo, prossegue, é
muito dificil obter-se uma sentenca judicial porque, mesmo nos casos em que ha ajuizamento
de acBes, em varias oportunidades oferece-se a possibilidade de acordo, muitas vezes de
forma exaustiva. O acesso a justica (ao Judiciario), em sua visdo, seria dificultado, com um
namero limitado de cortes e juizes, o que ndo significa que ndo existiriam litigios brotando na
sociedade, mas sim que estes ndo encontrariam um caminho viavel para receberem a

adequada solucdo.

O autor afirma, por fim, que de fato houve um incremento na quantidade de agdes
ajuizadas, mas o aumento ndo poderia ser considerado uma explosdo, algo que fosse indicio
de uma mudanga profunda na sociedade. As expressdes “explosao de litigios” ou “sociedade
litigiosa”, para ele, ndo sdo fatos objetivos, mas constatagdes baseadas na percepg¢do do
observador, por meio de indicios analisados isoladamente. A maior procura pelo Judiciario
significa, sim, que as instituigdes que costumavam atuar como centros de tomadas de deciséo
estdo perdendo seu papel — escolas, igreja, familia e vizinhanca. O autor, entdo, acredita que o

aumento de litigiosidade, longe de se constituir numa explosao, € resultado de uma adaptacéao
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da sociedade a uma série de mudancas nas condi¢fes dos conflitos — uma delas, por exemplo,
foi a mudanca da forma de produzir danos da sociedade, por meio de novas substancias e
maquinarios, novas formas de producdo, bem como a disseminacdo da possibilidade de
ingresso com demandas, educacdo em direitos, e aumento da quantidade de advogados ou
formas de acesso a populacéo carente, como as Defensorias Publicas.

Dessa forma, o autor acaba por concluir que ndo h& nenhum elemento concreto a
apontar que a litigiosidade tenha explodido naquele periodo nos Estados Unidos, em nimeros
e ocorréncias semelhantes ao que se verifica nas tltimas décadas no Brasil.

Contudo, embora se possa concordar com alguns dos pontos trazidos no estudo,
parece inegavel que o aumento de nimeros de litigios e de demandas verificadas na atuagdo
pratica vem se dando de maneira vertiginosa. Embora tal movimento aparente ser incessante,
ja que as instancias de acesso ao Judiciario ndo irdo simplesmente regredir e a sociedade ndo
muda sua cultura juridica de uma hora para outra, o Judiciario é incapaz de absorver toda essa
demanda e proferir decisdes que pacifiqguem e entreguem o bem juridico de maneira eficaz e
em tempo razoavel.

Nessa medida, ¢ 0 momento de se implantarem 0s mecanismos necessarios a um
sistema de resolucdo de disputas que envolva os meios adequados para cada demanda,
admitindo-se o ingresso no Judiciario quando a situacdo se referir a disputas em que a
sentenca seja a Unica solucdo vidvel ou a melhor para o caso concreto e, ainda, a utilizacao
dos meios consensuais quando for possivel e recomendavel, empoderando-se as partes para

uma tomada de decisdo que ndo envolva a manifestacdo estatal sobre quem possui razao.

3.3 Acesso a justica efetiva — formas consensuais

Na esteira do quanto se desenvolveu nos itens anteriores, quer se fale em “crise do
Judiciario”, em “explosao de litigiosidade” ou “litigiosidade exacerbada”, quer se estudem os
motivos para um ou para outro, vé-se que o Judiciario tem sido procurado para proferir
decisbes que solucionem problemas que ele nem sempre é capaz de resolver.

Nao ¢ desconhecida a atual “sindrome de inefetividade das decisoes judiciais”, pela
qual um numero cada vez maior de decisfes judiciais sdo simplesmente descumpridas, quer
pelos individuos, quer pelo Estado. J& parece ser excecdo 0 processo gque, dependente de uma

prestacdo da parte para fazer cumprir o teor da sua sentenca, ndo necessite de uma fase
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executiva para este intento. Admite-se a necessidade quase imperiosa de execucdo do julgado,
como se fora uma fase imprescindivel do processo, como se ndo fosse possivel que a parte
vencida pudesse dar cumprimento ao quanto determinado, de forma voluntaria.

Assim, tem-se 0 quadro ideal para discussGes a respeito da forma adequada de
resolucéo de cada conflito.

A ideia de justiga consensual, conciliatoria ou também chamada de coexistencial teve
seu desenvolvimento no pais atrelado aos estudos de Mauro Cappelletti®®. Meios consensuais
de resolucdo de conflitos, também chamados de “alternativos” no Brasil®®, dizem respeito as
formas de resolucdo de controvérsias que ndo envolvam uma decisao proferida por um érgao
estatal, mas sim tomada pelas partes em consenso.

Carlos Alberto de Salles aponta que a utilizacdo das formas consensuais nao atua
como substituto a jurisdicdo, ja que ndo resolve os conflitos da mesma maneira que uma
resposta adjudicada. Seriam, portanto, mecanismos auxiliares ao processo judicial, quando as
partes resolvem sua disputa no interior de um processo antes da sentenca, ou antecedentes,
guando sequer ha o ajuizamento de qualquer demanda e ha composicdo entre as partes do
conflito.”

Sabe-se que o processo judicial classico se desenvolve num modelo contencioso, de
disputa, caracterizado pela oposi¢do dos interesses dos individuos em litigio, sendo um
terceiro encarregado de declarar quem tem o direito e tal decisdo se impde sobre as partes.
Esse modelo acirra as disputas, pois elas sdo a base do desenrolar processual: a parte coloca
sua questdo em litigio, a outra parte se defende com todas as suas armas, provas Sao
produzidas num e noutro sentido e, ao final, é proferida uma decisdo sobre quem tem razéo a

respeito do objeto do processo. De tal sentenca somente um pode ganhar e o outro perder, de

s “Devemos estar conscientes de nossa responsabilidade; € nosso dever contribuir para fazer que o direito e 0s
remédios legais reflitam as necessidades, problemas e aspiracfes atuais da sociedade civil; entre essas
necessidades estdo seguramente as de desenvolver alternativas aos métodos e remédios, tradicionais, sempre
que sejam demasiado caros, lentos e inacessiveis ao povo; dai o dever de encontrar alternativas capazes de
melhor atender as urgentes demandas de um tempo de transformagdes sociais em ritmo de velocidade sem
precedente”, Op. Cit., p. 81.

& Com referéncia a alternatividade em relagdo a jurisdicdo estatal, e ndo a suposta falta de seriedade de tais
meios. Como ja se introduziu, inimeras s&o as criticas tecidas em relacéo a utilizacdo de tal terminologia. Paula
Costa e Silva, por exemplo, aduz que “...a unica rela¢do que, num Estado de Direito, pode legitimamente existir
é uma relacdo de adequagdo. A mediacao e a conciliagcdo serdo modos legitimos de resolucgéo de conflitos se
forem os modos adequados de resolugdo desses conflitos™. (A nova face da justica, p. 35). A autora afirma que
0s métodos ndo sdo alternativos entre si, porque a alternatividade se consubstanciaria na substitutividade de uma
forma por outra, o que acredita ndo corresponder com a verdade. Em sua visdo, 0os métodos ndo sdo bons em si,
mas bons com referéncia a um sistema que da a resposta adequada a cada conflito. A adequagdo, entdo, ao
contrario da alternatividade, ndo sup8e sequer a livre escolha das partes, ja que cada método deve ser utilizado
para cada tipo de conflito, de modo que deve haver integracdo entre os diversos meios.

© SALLES, Carlos Alberto de., Op. Cit., p. 790.



49

modo que ao inconformado resta o recurso aos meios de oposi¢ao ao decidido, e 0 processo se
desenrola até o seu final de maneira extremamente opositiva.

As partes sdo apontadas como inimigas, necessariamente com pontos de vista
opostos, 0 que transmite a impressao de que € necessario armar-se para a guerra, ainda que
essa ndo seja a intengdo primordial das partes’t. A forma como um litigio é colocado num
processo judicial afeta inclusive a conduta da parte no que diz respeito ao conflito em si e com
0 outro, podendo prejudicar relagcdes consolidadas, diante da dureza de um processo judicial.

A solugdo adjudicada pde fim ao conflito processual no sistema “ganha-perde”, de
modo que as disputas subjacentes a questdo posta em juizo, se existentes, sdao solenemente
ignoradas pelo juiz que proferira a decisdo. A intengdo da sentenca judicial ndo é, portanto, a
resolucdo dos conflitos entre as partes de maneira ampla, mas apenas uma intervencao pontual
no conflito posto.

Por conta disso, todo equivalente jurisdicional ou meio alternativo capaz de tornar
dispensavel a acéo judicial ou de antecipar o desfecho daquela j& em curso deve ser
prestigiado, dentro de uma 6tica finalistica e instrumental, em se considerando os
custos, 6nus e incertezas inerentes a todo processo judicial. Trata-se de dar espaco a
resolucdo das controvérsias fora e além do aparato judiciario estatal, seja por
deliberacdo dos prdprios interessados, seja por inducdo de um agente facilitador
(conciliador, mediador), numa modalidade de justica mais centrada no sentido do
equanime do que no estritamente juridico (nesse sentido de rigida “adstricdo da

norma de regéncia aos fatos”), com isso prevalecendo os ideais da “composi¢do
justa dos conflitos” e da “pacificagdo das partes” sobre o fetiche obsessivo da

decisdo de mérito.”? (MANCUSO, p.211).

Dessa forma, é perfeitamente possivel que, depois de um penoso processo judicial
que pode levar anos para chegar a uma decisdo definitiva, as partes ainda tenham entre si 0
que se chama de “litigiosidade remanescente”, ou seja, a persisténcia de certa controvérsia
porque o processo foi incapaz de tratar adequadamente os conflitos subjacentes a questao
colocada em juizo. Assim, a prestacdo jurisdicional tradicional resolve apenas parcialmente o
conflito, j& que existe uma limitacdo natural decorrente da judicializacdo, sem possibilidade,
via de regra, de pacificacdo do conflito veridico pelo magistrado. A decisdo judicial possui
limitagdes do prdprio sistema, ja que ndo pode e ndo deve, no mais das vezes, enveredar-se na
relagdo das partes, para além do objeto do litigio posto (vedagdo da decisdo “extra petita”,
como regra geral).

Os meios consensuais buscam, entao:

" SALES, Lilia Maia de Morais, Mediare — um guia pratico para mediadores, p. 31.
2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo, A resolucdo dos conflitos e a funcéo judicial..., p. 211.
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[..] uma prospecgdo, compondo e prevenindo situacbes de rupturas, além de
investigar a tipologia do conflito, na tentativa de delinear o conflito veridico. A
coexisténcia é enfatizada como elemento valorativo importante nesses meios,

favorecendo a mudanca de estratégia das partes.73(SILVA, p.127).

No atual panorama das formas de resolucdo dos litigios cabe fazer a seguinte
pergunta: o Poder Judicidrio deve mesmo ser a primeira porta para a resolucdo dos conflitos
ou sua atuacdo deve ser considerada residual, caso ndo haja possibilidade de encaminhamento
eficiente por outra via? Atualmente, pode-se dizer que a resposta somente pode ser pelo
caminho da via residual.

O proprio sistema processual ja ordena que somente se ajuize uma demanda caso
haja interesse de agir, ou seja, caso a parte demandante demonstre a necessidade e a utilidade
da prestacao jurisdicional estatal. Ora, quer nos parecer que, sendo cabivel e recomendavel a
tentativa de composicdo de maneira prévia, ndo haveria, em tese, necessidade ou utilidade do
provimento jurisdicional estatal.

De outra parte, afirma Fernanda Tartuce que:

[...] quando se instala a controvérsia, a aplicacdo do direito ndo é uma competéncia
exclusiva de um grupo humano ou setor da sociedade, mas corresponde a uma
atribuicdo que compete, diariamente, a todas as pessoas. O cumprimento espontaneo
das normas é desejado e estimulado pelo ordenamento juridico, que para isso
disponibiliza uma série de 6rgdos e operadores para auxiliar a promover a realizagao

do que é devido. Se ndo ocorrer o cumprimento espontaneo dos direitos
reconhecidos na lei, ai sim o sistema juridico deve operar, fornecendo mecanismos

aptos a compor a controvérsia e restaurar o equilibrio social.”.(TARTUCE, p.150-
151).

Assim, a sentenca judicial seria realmente a ultima ratio.

Ademais, a decisdo adjudicada estatal ndo leva em consideragdo eventual expectativa
das partes em relacdo ao processo, tampouco a continuidade da relacdo subjacente ao conflito,
de modo que, por pontual, no mais das vezes pode se tornar absolutamente ineficaz para a
almejada pacificacéo social.

Interessante passagem mencionada por Roberto Bacellar Portugal bem ilustra essa
distancia entre as expectativas das partes em relacdo ao processo e a realidade fatica:
Recebi a intimacdo de que meu processo teria audiéncia de conciliagdo, instrugéo e

julgamento. Pensei: finalmente meu caso vai ser julgado; como ainda tinha um ano e
meio até o dia designado, me preparei muito para falar com o juiz.

n SILVA, Erica Barbosa e, Op. Cit., p. 127.

# TARTUCE, Fernanda, Op.Cit., p. 150/151, passagem embasada nos ensinamentos de Luis Octavio Vado
Grajales, Medios alternativos de resolucién de conflitos. Disponivel em
<http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2264/19.pdf>, acesso em 03/08/2014.
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Dias antes da audiéncia ndo pude nem dormir e minha cabega rememorava cada uma
das melhores formas que eu ja tinha planejado para contar o caso para o juiz. No dia,
ja pulei da cama bem cedinho revisei tudo, fiz anotacdes e uma hora antes ja estava
no Forum esperando meu advogado. Meu coracdo estava agitado e esperar com
calma era dificil no ambiente do férum que estava uma correria.

Uma coisa eu estranhei: demorou tanto para chegar o dia do julgamento e la no
férum parecia que todo mundo estava com pressa. A audiéncia estava marcada para
14h, j& era mais de 15h e ninguém falava nada; meu advogado confirmou que o caso
ia ser julgado, mas ia atrasar mais um pouco.

Comegou com quase duas horas de atraso e 0 juiz estava com muita pressa: ele
entrou na sala, nem se apresentou e ja foi falando sobre o caso. Também percebi que
ele estava com pressa porque quando eu comecei a contar o ocorrido ele enfiou a
cabeca dentro daquele monte de papel do processo e ficou virando as péginas para
frente e para tras. Parei de falar por um instante e ele disse: ‘pode falar que eu estou
ouvindo!’. Comecei novamente a falar sobre o que eu queria e ele disse que era para
eu chegar logo no ponto; continuei um pouco inseguro e ele esclareceu que eu estava
falando sobre coisas que ndo eram ‘objeto da lide’. Ndo entendi muito bem, mas
avancei falando e definitivamente fui interrompido porque o ponto que eu deveria
falar era aquele do processo: era para falar do valor que o advogado pediu; quando
eu comecei a falar do dinheiro ele comegou a ler ‘de novo’ o caso; capotou o
processo para um lado e para o outro sem prestar atencdo no que eu estava falando.
Percebi que ele realmente estava com pressa e ndo ia me ouvir. Parei de falar.

Eu havia me preparado muito e tinha todo o tempo do mundo para contar o caso e
buscar uma solucdo. No fundo eu até entendi que para o juiz eu era s6 mais um
ndmero. Para mim, resolver o caso com meu vizinho era realmente muito
importante.

Lembro que teve uma hora na audiéncia que comegamos a conversar — meu vizinho
(a outra parte) e eu — e parecia que as coisas iam se encaminhar, ja tinhamos
algumas possibilidades de acordo e quase chegamos l&. Mas o juiz disse que
infelizmente ndo teria mais tempo para conversa e tinha de comecar a instrugéo. Eu
argumentei que a conversa estava boa e poderia nos levar a uma conciliagdo. Ainda
assim o caso foi instruido — como eles dizem.

Ouviram testemunhas, minha fala ndo foi registrada porque quando eu tentei falar
novamente disseram que os advogados ndo tinham pedido depoimento. Meio dificil
de entender: eu estava ali e poderia esclarecer algumas coisas para ajudar a resolver
a questdo. Saiu a decisdo na hora. Condenaram o vizinho a me pagar 7 mil. Eu tentei
falar com o juiz sobre a sentenca e ele disse que agora s6 podia mudar alguma coisa
se eu recorresse. Eu ia dizer apenas que eu sei que ele ndo tem como pagar e por isso
queria muito contar para o0 juiz que ndo era bem isso que eu queria, eu queria era
resolver o caso mesmo.

Fazer o qué? Tinha muita vontade de voltar o caso e aproveitar aquele momento e
continuar conversando até achar uma solugdo. Agora a coisa ficou pior e o
relacionamento estd péssimo.

Eu tinha todo o tempo do mundo, mas depois de tantos anos de espera, 0 juiz estava
com muita pressa de julgar rapido o processo naquele dia. Foi o que ele fez e até

entendo: sdo tantos 0s outros casos, ndo é?75(PORTUGAL, 2012, p.128-129).

s PORTUGAL, Roberto Bacellar, A pressa da justica morosa, Revista da Escola Nacional de Magistratura, Ano
VII, Nov/2012, p. 128/129.
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E preciso que se tenha cuidado, contudo, para que a utilizagio dos meios consensuais
ndo se torne uma panaceia para todos os males do Judiciario e se traduza no outro extremo,
com sua utilizacdo de maneira inadvertida e irrefletida, com a coacgéo a celebracdo de acordos
a qualquer custo, inclusive como forma de desafogar a justica estatal. Nessa circunstancia as
formas consensuais deixam de ser adequadas e passam a se constituir em injustica e motivo
para novos conflitos e novas demandas entre as partes.

O consenso, quando ndo é refletido e ndo leva em consideracdo as possiveis
desigualdades das partes, atentando para que suas reais necessidades sejam satisfeitas, leva a
deslegitimagdo dos meios consensuais como um todo — chama-se tal conduta de “pseudo-
autocomposi¢io”.”®

Incentivo a prolacdo de acordo, com manifestacdo do juiz ou intervencdo de
conciliadores no bojo dos processos judiciais, com explicacdes sobre suas consequéncias e
pontos positivos, ndo é 0 mesmo que coacao velada ao fim do processo pela via do acordo,
como a ameaca de prognosticos negativos pelo magistrado em caso de prosseguimento da
demanda. Um acordo nédo obtido na intencdo conciliatoria ndo legitima a parte e ndo é melhor
do que uma sentenca impositiva, ja que falha por considerar as necessidades das partes e sua
posi¢cdo no processo, buscando apenas a obtencdo de um fim rapido ao procedimento.

Assim, 0s numeros vazios de conciliacbes ou acordos obtidos posteriormente as
mediacOes no bojo de processos judiciais, por si s6s, ndo podem ser considerados para avaliar
uma politica bem-sucedida de utilizacdo dos meios autocompositivos ou consensuais. E
preciso que se verifique se as partes sairam satisfeitas depois da composicéo e, ainda, se ndo
h& demandas decorrentes de possivel descontentamento com o acordo entabulado, o que acaba
por anular todo o esforco engendrado para o término célere do processo.

Por outro lado, o consenso obtido por iniciativa das partes, ou com o auxilio de
terceiro capacitado, fruto de reflexdo, e trabalhado nas suas consequéncias juridicas e
extrajuridicas, é capaz de pacificar o conflito com justica e evitar novas lides sucessivas.
Ademais, o caminho aberto pela possibilidade de dialogo ndo se fecha, de modo que as
mesmas partes, em novos litigios, estardo mais dispostas a dialogar para resolver seus
empasses, ja sem a tendéncia de judicializar qualquer questdo pendente.

Nesse ponto, tem-se que o0 excesso de oferta de jurisdicdo estatal, a par de nédo dar
fim a demanda existente, também acaba por retroalimentar esta demanda, uma vez que a

oferta faz chegar aos tribunais litigios que ficavam fora do sistema (e poderiam ser resolvidos

© TARTUCE, Fernanda, Op.Cit, p. 113.
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por outras instancias de resolucdo). Como exemplo, cite-se a oferta de Juizados Especiais, que
dao visibilidade a pequenas demandas (muitas delas, pelo proprio diminuto valor e gravidade,
que poderiam ser resolvidas por formas alternativas a jurisdicdo) e geram aumento de volume
dos feitos propostos.

Pesquisa realizada pela Fundacdo Getulio Vargas (FGV-SP), a Pontificia
Universidade Catdlica do Parana (PUC-PR) e Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande
do Sul (PUC-RS), a servico do Conselho Nacional de Justica, em 2013, apontou um
panorama sobre as demandas repetitivas e a morosidade da justica civel brasileira. Cada ente
se encarregou de um nicho de analise, sendo que a pesquisa da FGV preparou diagnostico
sobre as causas externas e internas que impactam o aumento da litigiosidade no Brasil.

“O estudo identificou as demandas judiciais repetitivas mais comuns e optou-se pelos
assuntos “Desaposentacdo” e “Contratos bancarios” como objeto de investigacdo. Concluiu-se
que existem no Brasil varios canais de incentivo a judicializacdo dos conflitos, tais como o
proprio setor publico, a advocacia e a midia. O setor publico, ao criar ou violar direitos ja
existentes, contribui frequentemente para a geragao de “zonas cinzentas” de regulamentagéo,
que favorecem o surgimento de demandas judiciais.

A advocacia, na busca de novos nichos de atuacdo que favorecam o ingresso de
novos clientes, fomenta a reproducdo da litigiosidade por meio da criacdo de novas teses
juridicas. Ja a midia, ao conscientizar as pessoas sobre seus direitos e sobre a forma como
devem buscar a sua concretizacdo, muitas vezes aborda questbes juridicas de forma
equivocada, incentivando o ingresso em juizo de pretensdes descabidas ou que atravancam o
funcionamento da maquina judiciaria. A pesquisa também chamou aten¢do para o contexto
socioecondmico dos ultimos anos, em que a classe média (classe C) passou de 62 milhdes de
consumidores para 92 milhdes (entre 2005 e 2010). As conclusfes gerais apontam o crescente
aumento de litigiosidade relacionado a regulacdo administrativa e legislativa, a qual cria ou
restringe o exercicio de direitos (zonas cinzentas regulatdrias). Do ponto de vista interno, as
causas estariam relacionadas aos impactos da judicializacdo dos conflitos, vinculados ao
gerenciamento do volume de processos, a falta de uniformizagdo das decisGes, a gestdo de
recursos humanos, a organizacao judiciaria e a conduta das partes™’’.

O que se tem, em verdade, & uma sociedade voltada para a cultura do processo e
ainda muito refrataria a adocdo de formas consensuais, que aparentemente deslegitimam a

decisdo tomada. Ainda hoje no Brasil, a utilizacdo dos meios compositivos consensuais ndo

n<http://gestaocestrategica.trt10.jus.br/portal/images/stories/diest/resumo%20pesquisas%20morosidade.pdf>, acesso em
31/07/2014.


http://gestaoestrategica.trt10.jus.br/portal/images/stories/diest/resumo%20pesquisas%20morosidade.pdf
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tem sido uma opcdo voluntéaria das partes em litigio, sendo resultante de interferéncia de

instituicdes, como as Defensorias Publicas, ou iniciativa do préprio Judiciario, quando

estimula a composic¢éo nas diversas fases processuais.

Lia Regina Castaldi Sampaio e Adolfo Braga Neto indicam que:

Em todos os paises de lingua latina é notdria a existéncia do paradigma de que a
justica ou acesso a justica é sindbnimo de recorrer ao Poder Judiciario para que este
delibere sobre as questdes. Tal fato leva a ilusdo de que o sistema judicial atende a
todos os direitos, interesses e necessidades dos cidaddos. Com isso, fica de lado a
possibilidade de alcancarem seus objetivos pelo emprego de outros instrumentos

mais pacificos, cuja caracteristica basica é a negociacdo. A falta de tradicdo nesses
paises (...) leva a compreensdes equivocadas do que s&o os institutos da mediagdo e

da conciliagéo78. (SAMPAIOQO; BRAGA, p. 17).

Na prética diaria como operador do Direito, principalmente no ambito da Defensoria
Publica, vé-se que dentre os individuos carentes de recursos a opgdo ao Judiciério, por
inimeras razoes, é a Unica possivel. Os motivos vao desde a sistematica negacao de direitos e
desrespeito pelo Estado, o que gera a expectativa do “um dia na corte ” (a day in court), até a
absoluta falta de empoderamento pessoal, na medida em que o individuo ndo tem condicdes
de saber o que é melhor para si naquele contexto — a resposta estatal, ainda que traga prejuizos
para si e sua posi¢do juridica, é a decisdo do Estado (ndo raras vezes, em tratativas prévias as
resolucdes de conflitos por meios autocompositivos, as partes afirmam: “ndo pretendo
transacionar, ndo quero nenhum acordo, o que o juiz decidir esta decidido”).
Interessante descricdo dessa realidade fatica € a mencionada abaixo, resultado de
uma experiéncia de mediagdo realizada em Recife/PE por Jalia Loonis Oliveira:
Um dos desafios com que nos confrontamos todos os dias é conciliar um trabalho no

nivel extrajudicial com as expectativas de um publico que s6 reconhece o valor de
seus direitos e deveres no ambito formal e pouco acessivel do Judiciario.

O discurso mais comum que ouvimos por parte das pessoas que chegam pela
primeira vez ao nucleo é: “Vim para botar o pai (ou, mais raramente, a mae) do meu
filho na justica”. Nao ha nada de espantoso nesse discurso, a priori, nessa esperanca
e expectativa de justica. As pessoas que chegam ao nicleo o fazem esperando que
seu problema seja resolvido por uma terceira parte.

[...]JEm parte, provavelmente porque a ideia de um “poder coercitivo superior”
continua sendo caracteristica de nossa sociedade. De modo geral, a sociedade
moderna assimilou durante séculos que conflitos se resolvem no ambito formal.

#SAMPAIO, Lia Regina Castaldi, BRAGA NETO, Adolfo, O que é media¢ao de conflitos, p. 17.

A sombra do Poder Judiciario — mediagéo de conflitos no bairro do lbura — Recife/PE, in JUSTICA CIDADA
— Uma experiéncia de mediagdo de conflitos em direitos humanos, Recife 2009, P. 37; disponivel em
<http://gajop.org.br/arquivos/publicacoes/justica_cidada.pdf>, acesso em 03/05/2014.


http://gajop.org.br/arquivos/publicacoes/justica_cidada.pdf
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Essa organizagdo social foi assimilada e nos aparece como a forma “tradicional” de
organizagdo, na maioria dos casos ndo questionada pelos cidadéos,
independentemente das categorias socioecondmicas e profissionais. E se isso é
verdade para as categorias socioecondmicas que tém mais acesso a instrucdo e
informacdo sobre as novas possibilidades, o que dizer das populacdes periféricas que
tém pouco ou nenhum acesso a uma e outra?

O que notamos no discurso das pessoas atendidas cotidianamente é que, para elas,
uma concepcdo de justica informal e extrajudicial é, sendo uma surpresa, uma
novidade. Pelo menos, essa concepgdo ainda ndo chegou até elas. De certo modo,
pode-se dizer que as pessoas que chegam ao nicleo pela primeira vez, ndo tém o
preparo, nao assimilaram essa nova proposta de organizacdo da sociedade que é ao
mesmo tempo ndo policial e ndo judiciaria. (OLIVEIRA, 2009, p.37).

Assim, para que 0s meios consensuais possam fazer, de fato, parte de um sistema de
justica integrado e eficiente na sua missao de distribuicdo de justica e paz social é preciso uma
significativa mudanca de postura da sociedade, das politicas pablicas de justica e dos
operadores do direito, que detém a capacidade de modificar o estado de coisas.

No ambito da sociedade como um todo, diversos centros de referéncia comunitaria
podem contribuir com o desenvolvimento de uma cultura de paz no sentido de dar énfase ao
didlogo e a solucdo construida dos conflitos: familias, escolas, comércio, ambientes de
trabalho, igrejas, centros de convivéncia, dentre outros.

Diversas culturas ja se utilizam desse sistema e sabe-se que ha experiéncias nacionais
bem-sucedidas, como as realizadas em comunidades carentes no Rio de Janeiro® e a ja
mencionada experiéncia no bairro do Ibura, em Recife/PE, em mediacdo comunitaria. Os
individuos inseridos naquele centro de convivéncia possuem ambiente de escuta e fala, o que
favorece o desenvolvimento do dialogo e pode resolver os conflitos ja existentes ou evitar a
formagao de novos litigios.

A sociedade precisa resgatar sua responsabilidade na resolucdo de conflitos. Néo se
trata apenas de o Estado aparelhar o sistema de justica e oferecer meios ageis para a
solucdo dos conflitos judicializados, porquanto a sociedade pode contribuir — e

muito — para uma mudanca paradigmatica: deixar a justica estatal como Ultima ratio
e adotar meios para solucionar os conflitos, de forma consensual e interna as

institui(;(”)es.gl(SILVA, p. 60).

Deve-se incentivar, inclusive, préaticas de dialogo, ainda que nao necessariamente sob
a forma de conciliagcbes ou mediacOes, no &mbito de aparelhos estatais que detém atribuicéo
para receber e encaminhar conflitos, como os Procons, Centros de Referéncia em Assisténcia
Social, equipamentos de saude publica, escolas e mesmo internamente em relagdo aos

préprios funcionarios publicos atuantes. Trata-se de retomada da cultura do diédlogo, ja

80<http://gl.globo.com/bom-dia-brasil/noticia/2011/12/programa-de-mediacao-de-conflitos-em-comunidades-
pacificadas-vence-premio-ovare.html>, acesso em 31/07/2014.
st SILVA, Erica Barbosa e, Op.Cit., p. 60.


http://g1.globo.com/bom-dia-brasil/noticia/2011/12/programa-de-mediacao-de-conflitos-em-comunidades-pacificadas-vence-premio-ovare.html
http://g1.globo.com/bom-dia-brasil/noticia/2011/12/programa-de-mediacao-de-conflitos-em-comunidades-pacificadas-vence-premio-ovare.html
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verificada em épocas outras da nossa sociedade (h& de se recordar do que narravam nossos
avos, que em suas familias eram instados a conversar e resolver seus problemas por um
membro mais velho, que exercia o papel de conselheiro familiar) e que possui grande
relevancia na prevencao e solucédo de conflitos, mormente no ambito das familias.

E de se apontar, contudo, que tais experiéncias nio visam o afastamento da
intervencdo estatal, tampouco a negacdo do ordenamento juridico posto, 0 que seria deveras
perigoso. Conhece-se a experiéncia retratada por Boaventura de Sousa Santos verificada em
comunidade do Rio de Janeiro, em que a cultura de resolucdo dos conflitos de forma local
acabou por criar um sistema legal paralelo ao estatal, no ambito da associa¢do de moradores,
0 que ndo se coaduna com os objetivos do que se propde e coloca em risco a integridade do
tecido social 823

De qualquer sorte, a utilizacdo dos meios consensuais como alternativa valida e
muitas vezes mais adequada a resposta adjudicada estatal, notadamente com os Féruns de
Mdltiplas Portas, somente sera uma inegavel realidade quando os atores sociais se
conscientizarem a respeito da viabilidade da adocao da autocomposicéo e do seu potencial de
produzir justica e pacificacdo social. De nada adianta o investimento macico nas multiplas

portas do Poder Judiciario ou da criacdo de centros extrajudiciais de resolucdo de conflito se

22 "The Law of the Oppressed: The Construction and Reproduction of Legality in Pasargada” Law and Society
Review, vol. 12 (1974), pp. 5 -126, obtido em
<http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/Chapter%203%20and%203%20in%20the%20mirror.pdf>,
acesso em 31/07/2014.

s Embora se diga que é inadmissivel a criacdo de um Estado de Direito paralelo, devendo-se trazer para a ordem
juridica Unica as populagBes marginalizadas, sabe-se que na pratica hd inUmeras razBes para que essa
participagdo na comunidade juridica geral ndo ocorra. Dificuldades de acesso a 6rgdos de assisténcia juridica
gratuita, desconhecimento de direitos, absoluta informalidade e, ainda, em muitas situa¢es a ocorréncia de
ilegalidades perante o sistema juridico geral (moradias ocupadas por ndo proprietarios, vendas de bens realizadas
por quem ndo era o proprietario original, conflitos nascidos de situa¢fes criminosas, falta absoluta de
documentos comprobatorios de situacfes juridicas, submissdo aos grupos criminosos atuantes, dentre outras)
impedem que os cidaddos moradores de comunidades de baixa renda de fato se insiram na ordem juridica.
Boaventura de Sousa Santos ilustra: “Na expressdo perspicaz de um deles, "nés éramos e somos ilegais”.
Recorrer aos tribunais para resolver conflitos sobre terras e habita¢des nédo sé era indtil como perigoso. Era
inatil porque "os tribunais tém que seguir o codigo e pelo codigo nds ndo tinhamos nenhum direito"”. Era
perigoso porque trazer a situacdo ilegal da comunidade a atencdo dos servi¢os do Estado poderia leva-los a
"'nos jogar na cadeia".

E segue, analisando a dualidade juridica das comunidades carentes: “No momento, porém, em que os conflitos
surgem, o choque ndo é meramente entre reivindicacdes faticas ou normas juridicas isoladas, é antes entre duas
ordens juridicas, duas pretensGes globais de juridicidade ou ainda entre duas vocacles contraditdrias
(mutuamente exclusivas) de universalizagdo juridica. Nestas condi¢Bes, o conflito atinge rapidamente uma
intensidade extrema, pois que tende a generalizar-se a todas as relagBes sociais entre as partes conflitantes,
inclusivamente aquelas ndo envolvidas inicialmente no conflito. O conflito é entre dois poderes soberanos entre
os quais nenhum poder mediador pode interceder. E um conflito global e insoldvel. Cria-se, assim, uma situac&o
de suspensdo juridica, ou melhor, de ajuridicidade cuja superacdo tende a ser determinada pela violéncia. A
privatizacdo possessiva do direito constitui-se por uma dialética entre a tolerancia extrema e a violéncia
proxima”. In NOTAS SOBRE A HISTORIA JURIDICO-SOCIAL DE PASARGADA, disponivel em
<http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/boaventura/boaventura_pasargada_passar.pdf>, acesso em
31/07/2014.
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os individuos ndo se empoderarem e manifestarem inequivoca confianca na utilizagdo de um
meio autocompositivo, em substituicdo ou de maneira alternativa a uma resposta estatal.

De outra parte, o proprio sistema de justica deve ser reorganizado de modo a permitir
e, quando possivel, fomentar a utilizacdo dos meios alternativos a jurisdicdo estatal, sob a
forma de uma politica publica de tratamento adequado dos conflitos de interesses.®*

Nos dizeres de Kazuo Watanabe, em texto editado antes da promulgacdo da
Resolucdo 125 do Conselho Nacional de Justica, semelhante politica publica deveria
estabelecer, entre outras coisas: a) a obrigatoriedade de implantacdo de servicos de mediacao
e conciliagdo em todos os tribunais do pais; b) disciplina minima para a atividade dos
mediadores/conciliadores, como critérios de capacitacdo, treinamento e atualizacdo
permanente; c) confidencialidade, imparcialidade e ética no exercicio da funcdo de
conciliadores e mediadores; d) remuneracdo do trabalho dos conciliadores/mediadores; €)
estratégias para o fomento da nova mentalidade e da cultura da pacificacdo, inclusive com
criacdo pelas faculdades de direito de disciplinas especificas para capacitacdo dos
profissionais; f) controle pelo Judicidrio dos servicos extrajudiciais de mediacdo e
conciliaco.®

Sabe-se que ja ha vérias décadas acompanham-se experiéncias desorganizadas em
varios Estados da federacdo, inclusive por iniciativa dos proprios juizes atuantes no local.
Contudo, foi somente depois da elaboracédo da Resolugdo 125 do CNJ que se passou a conferir
sistematicidade ao tratamento dos conflitos de maneira alternativa a jurisdicdo estatal no
ambito do Poder Judiciario, criando-se de fato uma politica publica, como se falard no
momento oportuno.

Por fim, mas ndo menos importante, para a implantacdo com sucesso de uma politica
publica para o tratamento adequado dos conflitos de interesse, ao lado na mudanca da
mentalidade social e do Poder Publico como um todo, tem-se que levar a efeito uma profunda
modificacdo na formagéo profissional do operador do direito.

A grade curricular dos cursos de direito, salvo raras e honrosas excegdes, ndo
comporta o estudo apurado sobre os meios diferenciados de compor conflitos e suas multiplas
utilizacbes possiveis. O académico ndo analisa as técnicas outras que ndo a jurisdi¢do estatal,

de modo que os cursos sdo moldados exclusivamente sob o paradigma da judicializagéo, da

# WATANABE, Kazuo, Politica Publica do Poder Judiciario Nacional para o Tratamento Adequado dos
Conflitos de Interesses, in Conciliacdo e Mediacdo: estruturacéo..., p. 03.

& Politica Publica para tratamento adequado dos conflitos de interesses, in Conciliagdo e Mediacao:
Estruturagéo..., p. 05.
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resposta estatal ao litigio posto, com suas intrincadas regras e respostas, falhando o estudante
em analisar suas alternativas e eficécia prética.

Se a formacdo nao inclui abordagem ou treinamento para atuacdo em outras areas
que ndo a solucdo adjudicada, a par do desconhecimento, o profissional recém-formado
recebe com desconfianca a possibilidade de utilizagdo de meios consensuais. Ademais, nossa
cultura juridica ha séculos valoriza a erudicdo demonstrada pela elaboracdo de pecas
processuais e a ardua tarefa de convencimento do magistrado, de modo que também o
operador do direito esta inserido no sistema do “perde-ganha”, tendo como ultima razdo do
atuar o “vencer o processo”’, pouco importando se ha ou ndo efetividade na resposta estatal
proferida.

No mais das vezes, a proposta de utilizacdo de meios autocompositivos é vista como
menor, por demais informal, e hd o receio de desvalorizacdo da funcdo do advogado com a
assuncdo dos meios consensuais como hipoOteses sempre presentes e adequadas para
determinados tipos de conflito.

Vé-se, contudo, que esse panorama comeca a mudar. A Secretaria de Administracéo
Superior, 6rgdo do Ministério da Educacdo, desde 2004, vem recomendando a adocdo de
mecanismos extrajudiciais como objeto de estudo dos cursos de direito, bem como o
desenvolvimento das técnicas relacionadas nos nucleos de pratica profissional. Desde entdo a
observancia de tais posturas tem se mostrado imprescindivel para que o curso de direito
alcance o conceito “A” junto a0 MEC.®

Dessa forma, ainda que de maneira timida, os cursos de direito ja estdo se adequando
a realidade dos meios consensuais de resolucdo de conflito, que devem andar em paralelo a
jurisdicdo estatal na tarefa de pacificar com justica. E importante que os profissionais do
direito estejam cientes de seu papel, tanto no sentido de aplicacdo real das formulas
existentes, quanto de educacéo e proliferacdo do conhecimento sobre a existéncia, utilidade e
eficacia dos meios compositivos fora do Judiciario, para a criacdo de uma real cultura de paz.
De nada adianta a sociedade modificar sua cultura e o Judiciario abracar a causa das formas
consensuais, se 0s profissionais, mormente advogados e Defensores Publicos, primeiros que
tomam conhecimento das demandas possiveis, se mostrarem indiferentes as possibilidades de
solugdes construidas. O papel desses profissionais, antes de tudo, deve ser pacificador,
afastado da cultura demandista. O que se deve pretender € uma resposta eficaz para o conflito

posto, ndo uma vitoria judicial.

% TARTUCE, Fernanda, Op.Cit., p. 120.
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Fernanda Tartuce traz interessante estatistica, ja de conhecimento empirico dos que
atuam na pratica com a utilizacdo de meios consensuais, na qual se analisou o indice de
acordos entabulados pelas partes em demandas no Juizado Especial Civel quando estavam
desacompanhadas ou acompanhadas de advogados.

De maneira surpreendente, apontou-se indice baixo de acordo quando os reclamantes
compareciam com advogado, de modo que a probabilidade de realizagdo de um acordo era
menor quando da presenca do profissional.®” Embora se possa visualizar a presenca de outras
variaveis, como conhecimento dos desdobramentos faticos de possivel acordo e orientacao da
parte, a interferir na reducéo do nimero de acordos, sabe-se pela atuacao prética que a postura
do profissional tem relacdo direta com eventual composi¢do amigavel, ja que o demandante
confia na orientacdo técnica que Ihe é dada. Se o advogado se mostra refratario ao acordo,
ainda que sem justificativa exposta, a tendéncia da parte que o constituiu é aceitar sua
orientacdo e negar o ajuste, pela propria natureza da atuagdo processual.

A mudanga de postura dos advogados, entdo, deve ser verificada desde a procura do
cliente, com a conscientizacdo sobre a possibilidade de utilizacdo de meios outros de
composicdo que ndo o simples ajuizamento da demanda, bem como explicacbes sobre suas
consequéncias. O método de trabalho certamente sofrera adaptacgdo, inclusive em relacdo aos
valores pagos por ato praticado (com possivel insercdo de atos relacionados a composicado
amigavel na tabela de honorarios da Ordem dos Advogados do Brasil), visando a plena

incorporacdo de tais formas de resolver as disputas no dia a dia da atuacéo profissional.

Tal postura, longe de se considerar inovacao juridica, ja deveria ser observada pelos
profissionais na atuagio prética, ja que o Codigo de Etica e Disciplina da Ordem dos
Advogados do Brasil ja dispbe, em seu art. 2°, paragrafo unico, VI, que é dever do advogado
“estimular a conciliagdo entre os litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instaura¢do de

litigios™.%

& Op.Cit, p. 130, em referéncia a estudo realizado pelo Centro Brasileiro de Pesquisas e Estudos Judiciais
(CEBEPEJ) em conjunto com a Secretaria da Reforma do Judiciario e do Ministério da Justica em 2006.

8 Frank Sander, professor da Universidade de Harvard, menciona legislagdo dos Estados Unidos a respeito da
matéria: “Também foram criadas leis de ambito estadual e federal sobre esse assunto. Uma lei interessante,
existente em varios estados, diz que os advogados tém o dever ético de avaliar diferentes formas de resolucéao de
conflitos em suas agdes. Assim, quando alguém procura um advogado nesses estados — como Massachusetts,
Colorado, New Jersey e muitos outros —, é preciso pesquisar varias opgdes com o cliente, exatamente como um
médico faz quando alguém chega com alguma queixa. A pessoa diz: “estou com dor de estdmago”, e o médico
ndo responde: “bom, vou pegar meu bisturi para fazer a operagdo”. Os médicos precisam apresentar as suas
opg¢des: “vocé pode tomar remédios, ou ndo fazer nada, ou fazer uma operagdo”. Da mesma forma, os advogados
precisam fazer a mesma coisa com os conflitos, o que leva naturalmente a um exame mais detalhado das op¢des
para resolver o conflito.” (Tribunal Multiportas — publicacdo da FGV Rio, 2012, disponivel em
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Assim, cabe ao advogado ou ao Defensor Plblico®®, como “primeiros juizes da
causa”, analisar, considerando os diversos aspectos da controvérsia, qual modalidade de
enfrentamento constitui a melhor abordagem para o impasse. No exercicio de sua técnica,
incumbe ao profissional avaliar as concretas possibilidades inerentes a via consensual ou
litigiosa, informando as partes sobre as alternativas previsiveis e as ferramentas disponiveis
para uma ou outra.®

Dessa forma, na esteira de um efetivo acesso a justica deve-se considerar a
necessidade de reformas de pensamento e institucionais, normativas e processuais para a
adequacgdo da resposta ao conflito posto. Muitas vezes as controvérsias que aportam aos
6rgdos de resolucdo sdo multifacetadas, com aspectos psicoldgicos, socioldgicos e de outras
indoles, que fazem com que a resposta unicamente juridica seja insuficiente para seu
tratamento eficaz.

A proposta de utilizagdo dos meios consensuais como mais adequados a resolugdo de
determinadas espécies de conflitos vai ao encontro da nova ideia de jurisdicdo e de
pacificacdo social, bem como de construcdo de uma cultura de paz e efetividade de acesso a
justica. Nas palavras de Rodolfo de Camargo Mancuso:

Hoje se propBe uma nova perspectiva, que V& a controvérsia como uma
oportunidade para a aproximacdo e interacdo dos envolvidos, em ordem a uma

composicdo justa, ndo importando o 6rgdo, a instancia, 0 método ou os atores
intervenientes.

[...]JA auto e heterocomposicdo, fora e além da estrutura judiciaria estatal, projeta
diversas externalidades positivas: alivia a pressao causada pelo excesso de processos
judiciais, estimula as partes e interessados a comporem suas divergéncias, de per si
ou com a intercessdo de um facilitador; agrega estabilidade e permanéncia as
solugBes consensuais ou negociadas, pela natural tendéncia dos envolvidos a
prestigiarem a forma por eles mesmos industriada; propicia ganho de tempo que
pode, assim, ser realocado para analise mais aprofundada das lides singulares e

complexas.gl(MANCUSO, p. 239-240).

Destaca-se, assim, a necessidade de andlise da controversia para a definicdo do meio
mais adequado para resolvé-la, gerando efetividade, seja dentro ou fora do Judiciario. Aponte-

se, ainda, a necessidade imperiosa de que tal resposta seja célere, seja auto ou

<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/10361/Tribunal%20Multiportas.pdf?sequence=1>
acesso em 11-10-2014).

% Embora se considere perfeitamente possivel para outros profissionais do direito a abordagem em analise, em
tudo recomendada, para os fins deste trabalho tais operadores sdo 0s que mais comumente recebem as demandas
de atores individuais e a elas déo o tratamento que lhes parece mais conveniente.

» TARTUCE, Fernanda, Op.Cit., p. 128.

s MANCUSO, Rodolfo de Camargo, A resolucao dos conflitos..., p. 239/240.


http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/10361/Tribunal%20Multiportas.pdf?sequence=1
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heterocompositiva, j& que a resposta que ndo vem em tempo razoavel eterniza o conflito,

acirra as disputas e faz nascer novas controversias entre as partes litigantes.

4 Meios consensuais de resolucéo de conflitos

4.1 Conceituacgao e extensao

Fala-se em meios consensuais de resolucdo de conflitos para referir-se aos meios néo
litigiosos de solucgdo, independente da existéncia de um processo judicial ou tomados em seu
bojo.

Como jéa se disse na introducdo do presente trabalho, modernamente opta-se por ndo
mais se utilizar a terminologia “meios alternativos”, considerando-se inoportuna®® (inclusive
porque a utilizacdo de tais meios inicialmente era prévia a prépria existéncia da jurisdi¢éo
estatal®?), utilizando-se a expressdo apenas quando em comparacio direta a jurisdicdo estatal,
e apenas como indicativo de alteridade, ndo necessariamente de alternatividade, com todos 0s
significados que o termo pode trazer. Utilizam-se também as siglas ADR, referentes aos
termos em inglés (alternative dispute resolution), ou MARCS, referentes ao portugués - meios
alternativos de resolucéo de conflitos.

Diz-se, entdo, dos meios consensuais de resolucdo de conflitos, que séo todas as
formas de resolver controvérsias pela vontade das partes, fora da jurisdigdo estatal ou sem sua
interferéncia direta, ainda que dentro de um processo judicial. Envolvem a utilizacdo de
técnicas autocompositivas (quando as partes decidem a questdo relevante, de maneira
autbnoma ou mediante a intervencdo de um terceiro neutro, como a negociacao, a conciliagdo
e a mediacdo) ou heterocompositivas (quando ha a intervencdo de um terceiro que, como 0

juiz, adjudica uma solucdo ao caso sob analise, como a arbitragem e a avaliacao).

2 Rodolfo de Camargo Mancuso adverte que o termo alternativo contraria a ordem cronoldgica dos eventos na
historia, uma vez que foi justamente a justica estatal que adveio como um posterious a autotutela e, portanto,
como alternativa a forma até entéo primordial de resolugdo de litigios (in A resolugéo dos conflitos e a funcao...).
Paula Costa e Silva faz outra critica ao emprego da expressdo alternativo, afirmando que a ideia de
alternatividade somente poderia ser utilizada se houvesse livre escolha entre meios de resolucdo de disputas
funcionalmente equivalentes. Para a autora, como a justica publica ndo é nem sempre acessivel e nem sempre
eficiente, a concluséo € que as técnicas ditas alternativas acabam por ser muitas vezes necessarias e inevitaveis
(in A nova face da justica — os meios extrajudiciais de resolucéo de controvérsias).

s LORENCINI, Marco, A contribuicdo dos meios alternativos para a solucdo das controvérsias, in Grandes
Transformac@es do Processo Civil Brasileiro.
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No sistema juridico brasileiro, as trés principais formas de resolucdo consensual de
conflitos sdo a conciliagdo, a mediacdo e arbitragem. Sabe-se que no direito norte-americano,
por exemplo, como mais tradicdo na utilizacdo de outros méetodos que nédo a sentenca judicial,
ha diversas outras formas, como o rent-a-judge (espécie de arbitragem privada também
heterocompositiva), o mini trial (as partes levam suas teses e provas a produzir para a
avaliacdo de um terceiro neutro, que aconselha a respeito da deciséo que tomaria caso fosse o
juiz — diante de tal possivel decisdo, as partes possuem fundamentos para a negociacdo de um
acordo), a utilizacdo das clausulas med-arb (com o nascimento de uma disputa, primeiramente
as partes concordam em se submeter a mediagdo e, caso ela falhe para conferir solu¢do ao
litigio verificado, havera uma arbitragem instaurada — j& ha previsdo no Brasil e tem sido
comum sua men¢do em contratos empresariais), a early neutral evaluation (terceiro neutro
que avalia as teses das partes e suas possibilidades de acordo, pontos em comum com a tese

contréria), dentre outros.®

Fala-se, ainda, em equivalentes jurisdicionais para identificar os meios diversos da
jurisdicdo estatal, ja que a priorizacdo da resolucdo de conflitos em nosso sistema é a
utilizacdo do Poder Judiciario, a exemplo de outros paises. Equivalentes jurisdicionais
possuem o sentido de meios mediante 0s quais as partes podem atingir a composicao da lide,

por obra dos préprios litigantes ou pela atuacdo de um particular.

Fernanda Tartuce aponta 0 contrassenso em se utilizar a expressao equivalente
jurisdicional, j& que esses atos resgatam o que originalmente competia as partes realizar, ja
gue nos primordios das civilizacdes reinava a autotutela como forma de resolver os conflitos
existentes:

Ha certo contrassenso em tal ideia, porquanto o cumprimento direto pelos
interessados € que constitui a forma primaria de realizacdo das normas; a sentenca é

que, diante de um conflito, “substitui”, se necessario, a omissdo verificada,
configurando a (talvez Gltima) alternativa que resta ao litigante para proteger seus

interesses.gS(TARTUCE, p.93).

Para Candido Rangel Dinamarco, do ponto de vista juridico ndo é acurado falar-se
em equivaléncia, j& que somente a jurisdicdo teria como objetivo dar efetividade ao
ordenamento juridico substancial, o que ndo é papel dos meios consensuais. Porém, aponta
que o aspecto mais relevante da jurisdicdo, que é o aspecto social — proveito Util do processo

para 0s membros da sociedade, pela pacificacdo dos conflitos — também esta presente nos

« TARTUCE, Fernanda, Op. Cit., p. 183/185.
% Op.Cit., p. 193.
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meios consensuais, mais adequados a resposta de algumas demandas. Analisando-se de
maneira teleoldgica o sistema processual, haveria equivaléncia entre a pacificacdo social
obtida pela jurisdicdo estatal, imperativa, e 0s meios consensuais de resolucao de conflitos, ja

que se buscam os mesmos objetivos e possuem a mesma utilidade social. %

4.2 Breve histdrico e panorama no Brasil e no mundo

Aponta-se que, mesmo antes da nossa independéncia, a legislacdo nacional
preocupou-se com a solucdo amigavel dos conflitos. Nas Ordenacgdes Filipinas, Livro 3°,
T.20, 81°, a norma expunha:

E no comeco da demanda dird o juiz a ambas as partes, que antes que fagam

despezas, e se sigam entre elles os édios e as dissensdes, se devem concordar, e ndo
gastar suas fazendas por seguirem suas vontades, porque 0 vencimento da causa

sempre he duvidoso...97(WATANABE, p.06).

Ada Pellegrini Grinover aduz que ja no Brasil Império, os Juizes de Paz, honoréarios e
leigos, foram investidos de fungdo conciliativa prévia, como condi¢do obrigatéria para o
inicio de qualquer processo, pela Constituigio de 1824%. Seu art. 161 estabelecia que “sem se
fazer constar que se tem intentado o meio de reconciliacdo, ndo se comecard processo
algum”.

Em novembro de 1832 a aprovacdo do Codigo do Processo Criminal trouxe
disposicdes acerca da administracdo da Justica Civil, nas quais disciplinava o procedimento
de conciliacdo e outros aspectos relevantes do processo civil.

E de se mencionar que o legislador imperial agiu com visdo moderna para a época,
ao mostrar ao cidaddo, na forma de lei imperativa, que era seu dever tentar a composic¢éo do
litigio antes de levar o problema ao Judiciario, relegando a este, de maneira indubitavel, o
papel de ultima ratio, j& que a conciliacdo prévia era impositiva. O constituinte imperial
utilizava a palavra reconciliacdo, quando em verdade se refere ao que hoje compreendemos
como conciliagdo — ndo que o tivesse feito de maneira equivocada, j& que se entende que a

mencéo a reconciliacdo tem relacdo com a busca do equilibrio, do retorno ao status quo ante,

% DINAMARCO, Candido Rangel, Instituicdes de direito processual civil, p. 122.

7 WATANABE, Kazuo, Op.Cit., p. 06.

% |n Deformalizacdo do processo e deformalizacdo das controvérsias, Revista Inf. Legislativa. Ano 25, n° 97.
Brasilia: jan/mar, 1988.
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dando-se a possibilidade a que as partes retornem ao estado conciliativo de coisas que
imperavam antes do surgimento do conflito.%

A partir de 1850, contudo, a legislacdo nacional sofreu grande modificacdo e a
conciliacdo, na época, de ato judicial necessario passou a sequer receber mencdo nas leis
processuais subsequentes, considerada uma inutilidade (o Decreto 359, de 26 de abril de
1890, expressamente mencionava em suas razdes de revogacgédo a onerosidade do instituto nas
demandas e a inutilidade como elemento de composigao dos litigios).*%

A legislacdo aboliu a necessidade de conciliacdo prévia, mas manteve,
expressamente, a possibilidade de sua atuacdo para colocar fim aos litigios.

Nas ultimas décadas, contudo, ressurgiu o interesse pela utilizacdo dos meios
alternativos a sentenca judicial, sendo que varios dispositivos legais ganharam mencao
expressa a tentativa de conciliagdo como ato a ser praticado. Em 1973, com a edicdo do atual

Caodigo de Processo Civil, voltou-se a falar em conciliacdo, embora sem o carater obrigatorio

% MENDES, Maria LUcia de Castro Pizzotti, Media¢do e Conciliagdo. Histérico dos Métodos adequados de
solucédo de conflitos e experiéncias contemporaneas no Brasil e em outros paises, in TOLEDO, Armando Sérgio
Prado de; TOSTA, Jorge e ALVES, José Carlos Ferreira (Org.), Estudos Avancados de Mediagdo e Abitragem,
p. 87/88.

0 Revoga as leis que exigem a tentativa da conciliagdo preliminar ou posterior como formalidade essencial nas
causas civeis e commerciaes.

O Marechal Manoel Deodoro da Fonseca, Chefe do Governo Provisorio da Republica dos Estados Unidos do
Brazil, constituido pelo Exercito e Armada, em nome da Nacéo, tendo ouvido o Ministro e Secretario de Estado
dos Negocios da Justica e considerando:

Que a instituicdo do juizo obrigatorio de conciliacdo importa uma tutela do Estado sobre direitos e interesses
privados de pessoas que se acham na livre administracdo de seus bens e na posse da faculdade legal de fazer
particularmente qualquer composicdo nos mesmos casos em que é permittido a conciliacdo, naquelle juizo, e de
tornal-a effectiva por meio de escriptura publica, ou por termo nos autos e ainda em juizo arbitral de sua escolha;
Que a experiencia ha demonstrado que as tentativas de conciliagdo no juizo de paz sémente sdo bem succedidas
quando as partes voluntariamente comparecem perante elle nas mesmas disposi¢cdes, em que podem produzir
identico effeito os conselhos de amigo commum, o prudente arbitrio de bom cidaddo & escolha dos interess dos e
ainda as advertencias que o juiz da causa, em seu inicio, é autorizado a fazer na conformidade da ord. liv. 3°, tit.
20, § 19

Que, entretanto, as despezas resultantes dessa tentativa forcada, as difficuldades e pro rastinacdo que della
emergem para a propositura da ac¢do, e mais ainda as nullidades procedentes da falta, defeito ou irregularidade
de um acto essencialmente voluntario e amigavel, acarretadas até ao grao de revista dos processos contenciosos,
além da coacgdo moral em que sdo postos os cidaddos pela autoridade publica encarregada de induzil-os a
transigir sobre os seus direitos para evitar que soffram mais com a demora e incerteza da justica constituida, que
tem obrigacdo legal de dar promptamente a cada um o que € seu; sdo outros tantos objectos de clamor publico e
confirmam a impugnagdo de muitos jurisconsultos, quaes Meyer, Benthan, Bellot, Boncene, Boitard, Corréa
Telles, a essa obrigatoriedade, nunca admittida ou ja abolida em muitos paizes e notavelmente reduzida,
modificada em seus effeitos, para ndo dizer annullada, pela carta de lei de 16 de junho de 1855 e novo Codigo de
Processo Civil promulgado em 8 de novembro de 1876, no proprio reino de Portugal, donde o Imperio a adoptou
com supplementos da legislacdo franceza; DECRETA:

Art. 1° E' abolida a conciliacdo como formalidade preliminar ou essencial para serem intentadas ou proseguirem
as acgles, civeis e commerciaes, salva &s partes que estiverem na livre administracdo dos seus bens, e aos seus
procuradores legalmente autorizados, a faculdade de porem termo & causa, em qualquer estado e instancia, por
desistencia, confissdo ou transac¢do, nos casos em que for admissivel e mediante escriptura publica, ternos nos
autos, ou compromisso que sujeite os pontos controvertidos a juizo arbitral.

Dispom’vel em http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaNormas.action?numero=359&tipo_norma=DEC&data=189004268&link=s, aCESSO €M
06/08/2014.
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prévio de outrora. E bem verdade que, por haver mencdo do ato de conciliar na legislagio
processual, que por consectéario l6gico depende da existéncia de uma agdo ajuizada para
incidir, a conciliacdo de que trata o Cdodigo € necessariamente levada a efeito dentro de um
processo judicial.

Inobstante a necessidade de prévia provocacdo estatal, fato é que j& ha alguns anos
tem-se dado importancia a tentativa de conciliagdo das partes, sendo que o Codigo de
Processo Civil menciona que o juiz tentara a conciliacdo antes de todos os atos praticados

e sempre que possivel. Pode, inclusive, convocar as partes para uma audiéncia com

tal finalidade a qualquer momento processual. 1%t

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, a adocdo de
formas consensuais de resolucdo de controvérsias passa a ser mencionada em seu predmbulo,
que afirma expressamente o compromisso do Estado Brasileiro com a solucdo pacifica das
controvérsias. Ainda que o preAmbulo ndo possua forga normativa e ndo integre propriamente
0 texto constitucional, trata-se de norte interpretativo, denotando como todo o sistema deve
ser lido de maneira a propiciar a solucdo mais pacifica dos conflitos de interesse o que, sem

duvida alguma, abarca a utilizacdo das formas consensuais de composicao.

Desde a criagdo do Conselho Nacional de Justica, em 2004, em decorréncia de
Emenda Constitucional, o 6rgdo passou a se debrucar sobre o fomento da conciliagdo no
sistema de justi¢a, lancando, em 2006, o “Movimento pela Conciliacdo”. O movimento vem
se repetindo todos os anos desde entdo, utilizando-se de icones e slogans destinados a maior
visualizacdo do movimento e adesdo pela populacdo, reservando uma semana por ano na
chamada “Semana Nacional da Conciliacdo”, na qual deveriam ser agendados nimeros
maiores de audiéncias para tentativa de composicdo amigéavel. Tal movimento tem

conseguido muitos adeptos e vem obtendo sucesso na garantia da visibilidade da conciliagcdo

11 No procedimento sumario, o Art. 277 determina: O juiz designara a audiéncia de conciliacdo a ser realizada no
prazo de trinta dias, citando-se o réu com a antecedéncia minima de dez dias e sob adverténcia prevista no § 2°
deste artigo, determinando o comparecimento das partes;

J& no procedimento ordinario, preconiza o Art. Art. 331. Se ndo ocorrer qualquer das hipGteses previstas nas
secBes precedentes, e versar a causa sobre direitos que admitam transacado, o juiz designara audiéncia preliminar,
a realizar-se no prazo de 30 (trinta) dias, para a qual serdo as partes intimadas a comparecer, podendo fazer-se
representar por procurador ou preposto, com poderes para transigir.

§ 1° Obtida a conciliagdo, sera reduzida a termo e homologada por sentenca.

§ 2°Se, por qualquer motivo, ndo for obtida a conciliagdo, o juiz fixard os pontos controvertidos, decidiré as
questdes processuais pendentes e determinara as provas a serem produzidas, designando audiéncia de instrucéo e
julgamento, se necessario;

Em relacdo ao inicio da fase de instrugdo, o Art. 448 disp8e: Antes de iniciar a instrucdo, o juiz tentara conciliar
as partes. Chegando a acordo, 0 juiz mandara toma-lo por termo.
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como método adequado de resolugdo de muitas disputas, 0 que se traduz nos numeros

expressivos de acordos entabulados, principalmente durante as semanas de divulgacéo.%?

Dessa forma, ndo € nova a mencao a possibilidade e, até mais, o fomento a utilizacao
de meios diversos da jurisdicdo estatal para a resolucdo de conflitos. Nossa legislagéo,
inclusive, j& previu a necessidade de conciliacdo pré-processual obrigatéria, como etapa
prévia ao ajuizamento da demanda. Hoje j& ndo mais existe tal previsao, mas admite-se que o
magistrado, a qualquer tempo, convoque as partes para a sua presenca, ou a presenca de um
conciliador qualificado, e tente concilia-las, sendo que homologara a transacdo havida de tal

intervencdo e poré fim ao processo.

Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil ja aprovado na Camara (PL 166/2010)
traz novas disposicdes a respeito da conciliacdo e da mediacdo, também conferindo a tais
modalidade espaco privilegiado no sistema processual. Ha previsdo de audiéncia de
conciliagdo prévia obrigatoria em todos os procedimentos, bem como a criagdo de centros de
conciliacdo e mediacdo ou programas destinados a estimular a autocomposicao, na esteira do
quanto trazido pela Resolucéo 125 do CNJ.1%3

Como se Vvé, avultam do projeto mencgdes a possibilidade de conciliacdo e a
preferéncia dada a solucdo dos litigios por essa forma em substituicdo a sentenca judicial,
principalmente no que se refere as “causas de familia”.

Conclui-se que a legislacdo nacional ja prevé a possibilidade de utilizagdo dos meios
consensuais de resolucdo de conflito como meio adequado, inclusive até mais adequado do
que a resposta adjudicada, (tendo-se em vista que ndo se proferird sentenca caso as partes
transijam, a ndo ser que o acordo seja maléfico em relacdo a parte vulneravel na pratica, sob
censura do Ministério Publico). O projeto do novo Codigo de Processo Civil vem nessa
esteira, dando grande énfase a conciliagdo como forma preferencial de solucéo de litigios e
inovando na mencdo e regulamentacdo da mediacdo, a todo o tempo manifestando a
prevaléncia das formas autocompositivas em relacéo a sentenca, como formas mais adequadas
de pacificagéo social efetiva e com justica.

Nos Estados Unidos costuma-se referir que o inicio do movimento a favor dos

modelos alternativos ao processo classico coincide com um simposio juridico ocorrido em

12 BUZZI, Marco Aurélio Gastaldi Buzzi, Movimento pela conciliagdo — um breve historico, in Conciliacéo e
Mediacdo: Estruturacéo..., p. 41 e ss.

w A compilagio do texto aprovado, com as respectivas emendas, foi extraida de
<http://s.conjur.com.br/dl/redacao-final-aprovada-camara.pdf>, acesso em 04/08/2014. Além disso, no anexo
verifica-se tabela comparativa das principais modificacdes no texto relacionadas as formas consensuais de
resolucédo de disputas.


http://s.conjur.com.br/dl/redacao-final-aprovada-camara.pdf
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1976, para celebrar o septuagésimo aniversario do conhecido discurso de Roscoe Pound, um
dos maiores juristas da primeira metade do século XX, sobre o tema “The Causes of Popular
Dissatisfaction with the Administration of Justice” (“As causas da insatisfacdo popular com a
administragdo da justiga”). Observou-se, naquele evento, que a despeito de todos o0s
aperfeicoamentos introduzidos no sistema judicidrio e inobstante as inimeras alteracdes e
inovacgdes no d&mbito do processo civil, nos setenta anos transcorridos, desde o discurso de R.
Pound, persistia o baixissimo indice de aprovacao popular em relacdo ao funcionamento do
poder judiciario e ao servi¢o por ele prestado. Diante de tal percepcdo, defendeu-se, no
referido simpdsio, que talvez pouco adiantasse reformar o processo civil tradicional. A coisa
correta a fazer, foi entdo sustentado, seria “afastar do judicidrio algumas espécies de
controvérsias, que deveriam ser desviadas para 6rgaos alheios ao aparato judicial, de natureza
particular, e que operassem segundo um procedimento mais flexivel e informal”. Com isso,
seria mantido o processo civil classico da Common Law para as demandas mais complexas e
de maior valor econdmico. 1%

O sistema americano é, até os dias atuais, dotado de multiplas oportunidades para a
composicdo amigavel, inclusive no processo penal, sendo que ha diversos incentivos ao

acordo — a maioria dos casos levados ao Judiciario termina com acordo entre as partes.'%

Também ¢ politica oficial da Inglaterra a “cultura de acordo”, sendo que, O
expressivo nimero de acordos realizados no sistema inglés é decorréncia de protocolos pré-

litigio e uma maior disponibilidade para mediacdo no decorrer do processo.

Extrai-se das normas processuais civis inglesas (CPRs) o seguinte dispositivo:

[...] os tribunais tém cada vez mais observado que os processos judiciais devem ser a
altima opcéo, e acdes ndo devem ser movidas de maneira prematura, quando um
acordo ainda é possivel. Portanto, as partes devem considerar se as formas
alternativas de resolugdo de conflito sdo mais adequadas do que o litigio e, se o caso,
devem se esforcar para entrar em acordo sobre qual das formas ha de ser adotada. %
(ANDREWS, P. 394 e s5)

Tem-se, ainda, pelas regras comerciais britanicas, que as partes precisam justificar

perante o juizo a auséncia de utilizacdo de ADRs antes do ajuizamento da demanda. %

14 FACCHINI NETO, Eugenio, ADR (Alternative Dispute Resolution) — Meios Alternativos de Resolucéo de
Conflitos: Solugdo Ou Problema?, Revista Direitos Fundamentais & Justica — Ano 5, n°® 17, P. 118-141,
Out/Dez 2011.

15 GALANTER, Marc, Op.Cit.

16 ANDREWS, Neil, O moderno processo civil — formas judiciais e alternativas de resolucdo de conflitos na
Inglaterra, p. 394 e ss.

7 |dem, lbidem.



68

Na atualidade, o Parlamento Europeu aprovou a Diretiva 2008/52/CE, que trata sobre
aspectos da mediacdo em matéria civil e comercial.
Em relacdo a alguns paises europeus com historico de mediacdo, pode-se apontar

que108

na Franca a mediacdo é definida como a busca de aproximacdo das partes e auxilio
para que encontrem uma solugdo para o conflito que enfrentam. Pode ser judicial ou
extrajudicial, sendo que todo juiz pode, com a concordancia das partes, recorrer a mediacao,
designando um mediador.

Na Alemanha, a mediacdo vem sendo cada vez mais aplicada em matéria econémica,
mas encontra aplicacdo mais relevante no Direito de Familia, sendo que as autoridades
comunitarias apoiam a media¢do como politica de protecdo da infancia.

Na Escdcia, 0s meios alternativos encontram aplicacdo analoga as da Inglaterra e
Pais de Gales, com a particularidade de existirem centros de mediacdo familiar gratuitos
oferecidos localmente.

No Japdo, por fim, as ADR também sdo plenamente utilizadas, com énfase na
conciliacdo, mediacdo e arbitragem, sendo que a mediacao e a conciliacdo sdo compulsorias
em matéria de familia.%®

No ano de 2011 o Parlamento Europeu editou relatério a respeito da utilizacdo da
mediacdo pelos paises da Europa, a respeito da aplicacdo da Diretiva de 2008 sobre mediacdo
nos Estados-Membros. Em tal relatério foram mencionados inimeros beneficios obtidos pelos
paises com a utilizacdo da mediacdo, dentre eles a enorme reducdo de custos e a rapidez de
resultados para as partes envolvidas''®. No mesmo ano foi editada pesquisa realizada no
ambito da Unido Europeia a respeito dos custos pelo ndo uso da mediagdo, com resultados
surpreendentes de reduc@o de custos relacionados a tempo e dinheiro pelo uso da forma
consensual, em oposicéo a adjudicacio estatal.*

Na esteira de toda a utilizacdo e fomento as formas consensuais, cite-se 0 recente
evento realizado na cidade de Sdo Paulo consistente no “Pacto pela Mediag¢ao”. Trata-se de
compromisso assinado pela Fiesp (Federacdo das Industrias do Estado de Sdo Paulo), Ciesp

(Centro das Industrias do Estado de Sdo Paulo) e diversas entidades da sociedade civil, como

e As referéncias dessa secdo as regras de direito comparado sio de MUNOZ, Helena Soleto, La mediacion en la
Unién Europea, in PARGA, Marfa Otero; MUNOZ, Helena Soleto (Org.), Mediacion y solucion de conflictos:
habilidades para una necesidad emergente 2007, pags. 185-203.

19 PASSOS, Celia, Op. Cit., p. 95.
m<http://www.europarl.europa.eu/RegistreWeb/search/simple.htm?fulltext=media%C3%A7%C3%A30&year=2
011>, relatorio P7_A(2011)0275, referente a sessdo de 15/07/2001, acesso em 25/11/2014.

m  Quantifying the cost of not wusing mediation - a data analysis, disponivel em
<http://www.europarl.europa.eu/document/activities/cont/201105/20110518ATT19592/20110518 ATT19592EN.
pdf>, acesso em 25/11/2014.


http://www.europarl.europa.eu/RegistreWeb/search/simple.htm?fulltext=media%C3%A7%C3%A3o&year=2011
http://www.europarl.europa.eu/RegistreWeb/search/simple.htm?fulltext=media%C3%A7%C3%A3o&year=2011
http://www.europarl.europa.eu/document/activities/cont/201105/20110518ATT19592/20110518ATT19592EN.pdf
http://www.europarl.europa.eu/document/activities/cont/201105/20110518ATT19592/20110518ATT19592EN.pdf
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federagcOes de bancos, institutos de advogados e universidades, no qual os subscritores se
comprometem com a utilizacdo da mediagdo como forma primordial de resolugdo de seus
conflitos, aliada aos demais métodos consensuais, na criacio de uma cultura de paz'?. A
iniciativa nasceu do ilustre professor Kazuo Watanabe, presidente do Conselho de Mediacéo,
Conciliacdo e Arbitragem do Ciesp/Fiesp, conhecido fomentador da utilizagcdo das formas
consensuais no direito brasileiro.

Em que pese ndo tenha havido a participacdo da Defensoria Pablica no evento e
muito embora a utilizacdo das formas consensuais seja decorrente de disposicéo legal para a
instituicdo, sugeriu-se a adesdo ao compromisso com a finalidade simbolica de firmar posicéo
no sentido da importancia da arbitragem para a instituicdo. Dessa forma, pretende-se que a
Defensoria Publica assine o compromisso, dando ainda mais visibilidade a utilizacdo da
mediacdo no Brasil.

Com relacdo a arbitragem, embora ndo seja o objeto principal do presente estudo,
também possui historico antigo de utilizacdo entre os homens ao redor do mundo. Costuma-se
aponta-la como tendo sido a primeira forma de solucdo heterocompositiva de conflitos
utilizada, antes do monopolio da jurisdicdo estatal, e ha passagens de sua utilizacdo ja na
antiguidade, cera de 3.000 anos antes de Cristo. Menciona-se 0 recurso a arbitragem para a
solucéo de disputas, inclusive, na mitologia grega, entre os Deuses do Olimpo.13

Desde entdo o instituto é aplicado entre nds, sendo que nas ultimas décadas, depois
da aprovacdo da Lei 9.307/96 e o definitivo julgamento de sua constitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal, vem se tornando cada vez mais popular, principalmente para a
resolucéo de conflitos surgidos de contratos empresariais.

Tem-se, assim, que a préatica das formas consensuais de resolucdo de conflitos tem
expressao mundial e observou forte crescimento nas Gltimas décadas, principalmente em

decorréncia da sua aplicacao e efetividade na resolucdo dos conflitos de interesses.

4.3 O papel do Judiciario na aplicacdo dos meios consensuais — Resolugéo 125 do CNJ

A discusséo da possibilidade de utilizagdo dos meios consensuais de resolugéo de

conflito no @mbito do proprio Judiciario, como se viu, ndo é nova. Em nosso pais, um dos

12 <http://www.fiesp.com.br/noticias/fiesp-ciesp-entidades-e-empresas-assinam-pacto-pela-mediaca/>, acesso
em 03/12/2014.
113 CAHALL, Francisco José, Curso de arbitragem, p. 29.


http://www.fiesp.com.br/noticias/fiesp-ciesp-entidades-e-empresas-assinam-pacto-pela-mediaca/
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primeiros a considerar o assunto uma necessidade, em vistas a efetividade da prestacdo
jurisdicional, foi Kazuo Watanabe, para quem se fazia premente a instituicdo de uma politica
publica para o tratamento adequado dos conflitos de interesses.t**

Para tanto, entendeu-se necessario ndo somente que se admitisse a utilizacdo dos
meios de maneira incidental aos processos ja em andamento, com a suspensdo do feito
enquanto as partes entabulavam o ajuste, mas também fora dele, com o reconhecimento
estatal do acordo formulado. Além disso, em hipdteses de manifestacdo de vontade de
submeter-se a arbitragem, por exemplo, na presenca de convencao de arbitragem, a parte é
impedida de ingressar em juizo para discutir o objeto do litigio, sendo que se reconhece a
outra parte o direito de ver instaurado o processo arbitral .}t

Por outro lado, ndo é imprescindivel que o Poder Judiciario exerca o controle sobre a
utilizacdo e as formas de resolucdo de conflitos alternativas a jurisdicdo estatal, ao contréario.
Sabe-se que o excesso de regulamentagdo acaba por engessar determinada atividade, sendo
que o mercado certamente se encarrega da regulacdo necessaria ao seu funcionamento, assim
como hoje ocorre com a arbitragem.

A legislacdo trouxe as premissas e diretrizes béasicas na utilizacdo do meio de
resolucdo de controvérsias e os regulamentos das camaras arbitrais espalhadas pelo pais se
encarrega do restante da regulamentacdo necessaria para a instauracdo da arbitragem. A
disseminacdo do instituto e o aumento do nimero de instituicdes capazes de oferecer o
servico torna o campo autorregulatério, de modo que as préprias partes escolhem a instituicdo
qgue melhor Ihes aprouver e aprovam ou ndo o resultado final. A tendéncia, portanto, é que
somente os bons prestadores de servigo permanegam em atividade.

Da mesma forma, embora se possa contar, sem sombra de davidas, com servicos de
mediacdo e conciliacdo oferecidos pelo Judiciario, antes ou depois do ajuizamento efetivo de
acodes judiciais, ndo se deve restringir a oferta de tais meios ao Estado. Tampouco se parece
necessaria a regulamentacéo estrita da utilizagdo dos meios consensuais, sendo certo que o
estabelecimento de diretrizes minimas ja é suficiente para a autorregulacdo pelo mercado.

De outra parte, o Poder Judiciario tem penetracdo profunda na sociedade como um
todo e continua sendo o meio preferencial para a resolucdo dos conflitos, de modo que a
utilizacdo dos meios consensuais em sua estrutura tem funcdo educativa e divulgadora.
Atribui-se ao Judiciario importancia na criacdo de uma cultura nacional mais pacificadora e

menos adjudicadora.

4 Op.Cit.
115 Assim dispdem os artigos 7°, da Lei 9.307/06 e 267, VI e 301, IX, do Cédigo de Processo Civil.
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Assim, embora nédo se possa pretender centralizar no poder estatal a utilizagdo das
formas consensuais, o0 que ndo é sequer desejavel (ja que produziré o resultado oposto ao que
se pretende, com as partes obrigatoriamente ajuizando demandas para obter a composicao
amigavel), € importante que eles também se verifiquem nos processos adjudicados, inclusive
na esteira do que se disse sobre utilizacdo do meio mais adequado a resolucdo das
controveérsias. Isso porque “é atribuida ao Poder Judiciario a funcdo de garantir o acesso a
justica, como prestador de servigco publico essencial a sociedade, indispensavel a cidadania,
necessdrio a solidificagdo da democracia e imprescindivel ao Estado de Direito” (CAHALLI,
p. 45).16

Foi com vistas & necessaria e urgente criacdo de uma cultura de paz no pais que o
Ministro Cezar Peluso, em seu discurso de posse como Presidente do Supremo Tribunal
Federal e do Conselho Nacional de Justica, manifestou preocupacdo com a sobrecarga
insuportavel de processos e discorreu sobre a necessidade de uma politica publica menos
ortodoxa do Poder Judiciario em relagio ao tratamento dos conflitos de interesse.!’

Ao se desenvolver esse conceito de “abandono de férmulas exclusivamente
positivadas”, de fato, o que se propde ¢ a implementacdo no nosso ordenamento
juridico-processual de mecanismos processuais e pré-processuais que efetivamente
complementem o sistema instrumental visando o melhor atingimento de seus

escopos fundamentais ou, até mesmo, que atinjam metas ndo pretendidas
diretamente no processo heterocompositivo judicial

Na visdo de Fernanda Levy, Helena Mandelbaum, Sandra Bayer, Tania Almeida,
Adolfo Braga Neto e Marco Lorencini, a Resolucdo 125 altera o paradigma das demais
formas de resolugdo de controvérsia, que deixam de ser vistas apenas como “formas
alternativas” para ganharem o status de “métodos consensuais de resolugdo de conflitos”,
parceiros da resolucdo judicial no tratamento dos desentendimentos e das lides.**°

A Resolucdo é, portanto, produto de uma constru¢do que prega a mudanca de
mentalidade relacionada a solugéo dos litigios pelo Poder Judiciario, que agora € o centro de
tratamento adequado dos conflitos de interesse, em atencdo a natureza e peculiaridade destes

(art. 1° da Resolucdo).

116 CAHALLI, Francisco José, Op.Cit., p. 45.

1 LUCHIARI, Valeria Ferioli Lagrasta; A Resolugdo n°® 125 do Conselho Nacional de Justica: Origem,
Objetivos, Pardmetros e Diretrizes para a Implantacdo Concreta, in Conciliacdo e Mediacéo: Estruturacéo..., p.
229.

1 Manual de  Mediacdo  Judicial, Ministério  da  Justica, 2013,  disponivel  em
<http://www.cnj.jus.br/images/programas/conciliacao/manual_mediacao_judicial_4ed.pdf>, acesso em
15/05/2014.

m In Resolucdo 125 do CNJ - Leitura comentada, disponivel em <http://www.foname.com.br/wp-
content/uploads/2011/10/MEDIACAO-CNJ-RESOLUCAO-GUIA-PRATICO-final.pdf>, acesso em

15/05/2014.


http://www.cnj.jus.br/images/programas/conciliacao/manual_mediacao_judicial_4ed.pdf
http://www.foname.com.br/wp-content/uploads/2011/10/MEDIACAO-CNJ-RESOLUCAO-GUIA-PRATICO-final.pdf
http://www.foname.com.br/wp-content/uploads/2011/10/MEDIACAO-CNJ-RESOLUCAO-GUIA-PRATICO-final.pdf
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Em seus considerandos, ressaltou-se que a eficiéncia operacional, o acesso ao
sistema de justica e a responsabilidade social sdo objetivos estratégicos do sistema de justica.
Além disso, estabeleceu-se, sem margem para ddvidas, que 0 acesso a justica, como direito
constitucional fundamental, além da vertente formal perante os 6rgdos judiciarios, implica
acesso a ordem juridica justa.

Afirmou-se, ainda, que havia necessidade de consolidacdo e implementacdo de
politica pablica permanente de incentivo e aperfeicoamento de mecanismos consensuais de
resolucdo de litigios e que tais meios s@o instrumentos efetivos de pacificacdo social, solucéo
e prevencdo de litigios.

Considerou-se, ainda, a necessidade de sistematizar e uniformizar os servicos de
conciliacdo, mediacdo e outros métodos, para assegurar a boa execucdo da agora politica
publica de tratamento adequado dos conflitos de interesses.

Para a consecucdo de tal finalidade, criou-se uma rede institucional, com regras bem
definidas para a implantagdo e funcionamento do que se chamou de Centros Judiciarios de
Solucdo de Conflitos e Cidadania na estrutura do Poder Judiciario. Ainda fardo parte de tal
rede, nos termos do art. 5° da Resolucdo, entidades publicas e privadas parceiras, inclusive
universidades e instituicbes de ensino. Vé-se que a rede considera a importancia da
participacdo do Judiciario na ado¢do dos meios consensuais, mas admite a inclusdo de outras
entidades colaborativas.

A Resolucdo criou, no ambito de cada Tribunal de Justica dos Estados, o que
denominou Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Resolucdo de Conflitos, de
observancia obrigatoria por todos os Tribunais e compostos por magistrados (da ativa ou
aposentados) e servidores.

E por meio de tais Nicleos que cada Tribunal instalara os chamados Centros
Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania, conhecidos na atualidade como CEJUSCs.
Esses centros sdo os 6rgdos operacionais da politica de tratamento adequado dos conflitos de
interesse preconizado pela Resolugdo, em unidades destacadas do Tribunal respectivo,
responsaveis pela administracdo dos procedimentos de conciliacdo e mediagé&o.

No seu art. 10 a normativa dispGe que a competéncia de tais centros ndo se restringe
a atuacéo na fase processual dos litigios, mas também em dar tratamento pré-processual aos
conflitos. Assim, embora se trate de oOrgdo da estrutura do Poder Judiciario, néo
necessariamente € preciso ingressar-se com demanda judicial para que se possa fazer uso de

tal sistema consensual de resolugdo de litigios, o que se coaduna com a moderna visao a
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respeito do Judiciario e do efetivo acesso a Justica, como se desenvolveu anteriormente no
presente trabalho.

Esse sistema pré-processual, nos termos do Anexo Il da Resolu¢cdo em comento,
somente pode ser admitido em casos que versem sobre direitos disponiveis em mateéria civel,
de familia, previdenciaria e da competéncia dos Juizados Especiais. O interessado procura
pessoalmente os Centros e a outra parte é convidada para a sessdo de conciliagdo ou mediacdo
e, caso haja acordo, ele sera homologado pelo juizo. Se ndo houver acordo, as partes serao
orientadas a buscar, se 0 caso, 0 ajuizamento da demanda no juizo competente.

E de se salientar que, pela propria natureza da atuagdo pré-processual dos CEJUSCs,
a participacdo das partes nas sessdes de mediacao ou conciliacdo se dara sem representacdo de
advogado. Sem duvida, cabe sempre a orientacdo por profissional do Direito se a parte assim
o desejar e for de seu interesse obter informacdes sobre as possiveis consequéncias juridicas
do acordo, mas ndo havera interferéncia do advogado no ajuste, que pressupde 0 contato
apenas das partes com o conciliador/mediador.

Admite-se, também, que as demandas ja em andamento sejam levadas aos Centros
para tentativa de composicdo amigavel, com a indicacdo de utilizacdo de composi¢do ou
mediagdo. A iniciativa para tal remessa pode ser das partes, por meio dos procuradores, do
membro do Ministério Publico oficiante ou mesmo do magistrado. De qualquer forma os
autos retornardo ao juizo de origem, que homologara o acordo caso ele tenha sido realizado,
ou dara prosseguimento ao feito caso as partes assim o desejem.

Em relacdo aos conciliadores e mediadores, a Resolucdo exige curso de capacitacao,
nos moldes que apregoa, para que possam realizar a funcdo nos Centros Judiciarios. Exige-se,
ainda, que os servidores destacados para 0s Centros recebam capacitacdo especifica, ja que
devem possuir conhecimento suficiente para o correto encaminhamento da demanda para cada
modalidade de resolugéo de conflito e permitir que fagam as partes uma opgéo consciente.'?°

A Resolucéo traz, por fim, um Codigo de Etica para os profissionais atuantes nos
Centros, que fixa padrdes de comportamento ético e posturas exigidas no desempenho das
funcoes.

Francisco José Cahali destaca os aspectos mais relevantes da codificacdo em relagdo
a ética: Sao apontados os principios fundamentais da atuacéo dos conciliadores e mediadores:
confidencialidade, competéncia, imparcialidade, neutralidade, independéncia, autonomia e

respeito a ordem publica e as leis vigentes; sdo apresentadas regras de procedimento, que

2 L UCHIARI, Valéria Ferioli Lagrasta, Mediacdo Judicial..., p. 119.
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permitem o envolvimento das partes com a necessidade de que os mediadores e conciliadores,
enquanto nesta posicdo, estejam totalmente desvinculados de sua profissdo de origem,
destinando-se tdo somente a pratica dos atos necessarios para 0 bom aproveitamento da
sessdo.2!

Dessa forma, com a promulgacdo da Resolucdo 125 e a efetiva implantacdo da sua
estrutura de tratamento adequado dos conflitos de interesses'??, o Poder Judiciario se
aproxima da atuacdo ideal, tendente a pacificacdo social com justica e adequacdo da resposta

a cada conflito que Ihe é posto.

4.4 Vantagens e criticas em relacdo a adoc¢do das solucdes consensuais

N&o se pode deixar de apreciar as ddvidas recorrentes quando se mencionam 0s
beneficios da utilizacdo de meios alternativos a jurisdicdo estatal, para a resolucdo de
conflitos. E comum que se divulgue a existéncia dos métodos consensuais como uma resposta
a sobrecarga do Judiciario, como uma panaceia para a resolucdo de todos os problemas da
sentenca judicial, mas ndo se pode analisar a utilizacdo dos ADRs com uma visdo tao
romantica.

E preciso que se analisem também os aspectos contrarios a tomada de solugdes
consensuais, bem como eventuais excessos que séo praticados em nome da busca irrefletida e
desenfreada de uma composi¢do amigavel.

A opcdo pela cultura de paz, embutida nas ideias de quem defende a utilizacdo dos
meios consensuais, também resulta da busca pela evolucdo da sociedade rumo a uma cultura
mais participativa. As vantagens gerais da adocdo de tais mecanismos sdo de varias ordens:
obtencdo de resultados rapidos, confidveis, econdmicos; ampliacdo de opgdes as partes em
conflito e aperfeicoamento do sistema de justica, tendo em vista a redu¢do dos numeros de
processos que resulta naturalmente da correta utilizagdo dos meios consensuais.?®
Diz-se, ainda, que a composicdo amigavel das partes, seja resultante de uma

conciliagdo, ou de um processo de mediagcdo, empodera os envolvidos para o tratamento dos

121 Op. Cit., p. 52.

122 Sabe-se que a estrutura prevista na Resolugdo ja conta com implantacgdo total em varias comarcas, mas ainda
ha diversos lugares que somente contam com iniciativas pontuais do Judiciario local ou de instituicfes parceiras
para a implementacdo da politica adequada de resolugdo de conflitos, como é o caso da comarca de Santos/SP,
gue ndo conta com um Centro Judiciario de Solucao de Conflitos e Cidadania, ao menos até o més de agosto de
2014.

123 TARTUCE, Fernanda, Op.Cit., p. 201.
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proprios problemas, o que é de grande importancia, principalmente em relagdo as relacoes
continuadas, ja que em situagBes dessa natureza conflitos voltam a surgir, se ndo trabalhados
na sua esséncia. O processo judicial resolve apenas a lide exposta, levada ao conhecimento do
juiz, falhando em considerar a lide real, o que realmente motivou as partes a buscarem uma
solucéo.

Embora haja muitos defensores da utilizacdo dos métodos consensuais, também sdo
tecidas inimeras criticas a ado¢éo de tais procedimentos em substituicdo a sentenca judicial.

Um dos argumentos utilizados pelos contrarios aos ADRs seria a privatizacdo da
justica, que ocorreria com a resolucao dos conflitos pelas prdprias partes, retirando do Estado
uma de suas funcGes essenciais e deixando as partes em situagao desprivilegiada. Ademais, 0
fomento para a opcao pelos meios consensuais seria resultante de um esforco do mercado no
sentido dessa privatizacdo da justica, de modo que o Judiciario interviesse menos nas relacdes
entre as pessoas, em clara visao neoliberal.

N&o se desconhece, com tal propésito, 0 Documento Técnico 319/96 do Banco
Mundial, intitulado O Setor Judiciario na América Latina e no Caribe: elementos para
reforma, que traz recomendac@es a respeito do Poder Judiciario e das formas de resolucéo de
conflitos.

Da leitura de tal documento?*vé-se que a intengdo inequivoca do Bird, como ndo
poderia deixar de ser, é que o Poder Judiciario seja eficaz e funcional como elemento
relevante ao desenvolvimento econdmico, para, de forma previsivel, garantir os direitos
individuais e a propriedade, gerando seguranca juridica para o mercado.

Nessa medida, o documento sugere a necessidade de reformas nos sistemas
judiciarios dos paises mencionados de forma a fomentar a utilizacdo dos meios consensuais de
resolucdo de conflito. Por ébvio, diante da natureza da atuacdo do Banco Mundial, o que
pretende com essa opcdo pelas vias alternativas a jurisdicdo estatal ndo é o empoderamento
das partes, ou a efetiva pacificacdo social, mas apenas que se evite a busca pelo Judiciario,
com seu consequente enfragquecimento. As trés principais vertentes da reforma do Judiciario
propostas pelo documento sdo: o controle externo do Judiciario, a prevaléncia jurisprudencial
na clpula do Judiciario e a criacdo de mecanismos consensuais de resolucdo de conflitos.
Todas desaguam no ultimo intuito do documento: a limitagdo da base da magistratura, pela
verticalizacdo do Poder Judiciario, como forma de facilitar a implantacdo da estrutura

124 Disponivel em <http://www.anamatra.org.br/uploads/document/00003439.pdf>, acesso em 05/08/2014.
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neoliberal, a sobredeterminacdo econdmica que a crise do capitalismo impde aos paises
periféricos.'?®

A utilizacdo das formas consensuais explicitada no texto tem fundamento expresso
na minimizagdo da morosidade e corrupc¢do do sistema, mas em nenhum momento demonstra
pretender atacar as supostas causas dessa morosidade. Pretende-se, também, uma maior
previsibilidade no que concerne as decisGes tomadas, em relacdo as sentengas judiciais. O
documento diz ainda que um dos fatores que deve ser levado em conta pelas partes que
pretendem adotar as formas consensuais pode ser a percepcao da possibilidade de uma derrota
processual no sistema formal.

O documento aponta, ainda, a seguinte assertiva: “0S programas de reforma do
Judiciario devem rever as custas processuais determinando se sdo suficientemente altas ao
ponto de deter demandas frivolas...”. Parece-nos evidente que o Banco Mundial ndo se
preocupa com 0 acesso a justica ou qualquer outro fundamento relevante para a busca do
Poder Judiciario, mas sim que ele se detenha apenas de demandas que tenham relacdo com os
interesses do mercado, e possam decidi-las de maneira mais uniforme.

E inegavel que um Judiciario capaz de dar previsibilidade aos conflitos de interesse
gerados pelo mercado, enfraquecido, pois menos procurado, e capaz de garantir o direito de
propriedade e o desenvolvimento econémico, é o que interessa ao Banco Mundial. Por isso,
nenhuma surpresa a intencdo manifestada no documento mencionado, que aponta as razdes
pelas quais caberia uma reforma no sistema judiciario nos paises apontados, de maneira a
deixa-los mais conforme as necessidades do mercado.

De outra parte, h4 quem se posicione de maneira contraria as solugdes consensuais
por considerar que elas sejam opcbes pobres em relagdo ao Judiciario, ente destinado
exclusivamente para a resolucdo de conflitos de interesses. Dentre os contrarios, recebe maior
destaque Owen Fiss, americano que publicou seu “Against Settlement” em 198412 e se
posiciona de maneira inflexiva ao lado da jurisdigéo estatal sempre.

O autor argumenta que para os defensores dos chamados ADRS 0 processo seria pior
em relacdo ao acordo porque a ideia de um terceiro exercitando seu poder enquanto decide as
disputas das partes ndo seria o ideal. Aponta, contudo, que a realizacdo de um acordo néo

pode ser vista, de maneira geral, como preferivel a um julgamento, tampouco que deva ser

25 MELO FILHO, Hugo Cavalcanti, In A Reforma do Poder Judiciario Brasileiro: MotivagGes, Quadro Atual E
Perspectivas, Revista CEJ, Brasilia, n. 21, p. 79-86, abr/jun 2003.
% Yale Law Journal, Volume 93, Number 6, May 1984.
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institucionalizado de maneira indiscriminada. Para ele, a autocomposi¢do seria uma técnica
problemaética e reducionista.

Isso porque, em sua concepgdo, o acordo é frequentemente fruto de coacdo, de modo
que a questdo fica resolvida, mas a justica ndo € feita no caso concreto. A ideia de resolucao
de disputas que admite a utilizacdo dos ADRs pressupde que exista uma igualdade entre as
partes que contendem quando, em verdade, o acordo € também um resultado dos recursos de
que a parte dispde para financiar o litigio, e essa distribuicdo é, muitas vezes, desigual.

Segundo afirma, a disparidade de recursos das partes pode influenciar o acordo de
trés formas: a parte mais pobre pode ser menos capaz de obter informacGes sobre o possivel
resultado do processo e as desvantagens do acordo; ele pode precisar do dinheiro que pede em
juizo e, por isso, aceitar o acordo como uma forma de acelerar o pagamento; ou ele pode fazer
0 acordo por ndo ter condicBes financeiras de levar o processo até o fim. Para o autor, uma
diferenga critica entre a sentenca judicial e o acordo é que o0 acordo aceita as desigualdades
entre as partes como um componente legitimo do procedimento, enquanto um processo como
um julgamento adjudicado luta para corrigir tais desigualdades.

Prossegue afirmando que os defensores dos meios consensuais entendem que o
acordo é um substituto perfeito para uma sentenca, porque tem o mesmo propdsito, que é
obter a paz entre as partes, com menos custos para elas e a sociedade como um todo. Porém,
para ele o processo judicial usa recursos publicos e funcionarios concursados, com poderes
conferidos por lei. Na sua visdo, o trabalho dessas pessoas ndo € maximizar os proveitos das
partes, nem assegurar a pacificacdo social, mas dar forca aos valores trazidos na constituicao e
legislacdo, da garantia de direitos e aplicacdo do ordenamento. Para ele, ser contra o acordo é
somente sugerir que quando as partes transacionam a sociedade ganha menos do que aparenta,
e por um prec¢o gque ndo sabe gue estd pagando, ja que podem transacionar sem fazer justica.

O processo judicial seria, na sua visao, um arranjo institucional para o uso do poder
estatal de modo a transformar a realidade, de maneira a torna-la mais proxima dos nossos
ideais — as pessoas procurariam o Judiciario porque dele necessitam, ndo porque possuiriam
algum desvio de personalidade ou tendéncia ao litigar.

Os argumentos do autor, embora contundentes, ndo sdo suficientes para gerar o
desprestigio das formas consensuais de resolucdo de controvérsias, principalmente porque
assentados em premissas que, a0 menos em nosso sistema juridico, estdo longe de

corresponder a realidade.
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Primeiramente, é de se ver que a submissao da questdo em litigio a decisdo judicial
estatal nem sempre é sindnimo de obtencdo de justica. A simples aplicagdo da lei ao caso
concreto, em muitas situacdes, € por si so fator gerador de desigualdades. Ademais, 0 juiz s
podera decidir a lide nos limites em que foi proposta, ndo podendo decidir a questéo a favor
do autor, de natureza diversa do pedido, e nem condenar o réu em quantia superior ou em
objeto diverso do que Ihe foi demandado. Desse modo, se a justica da decisdo depender da
analise de fatores externos a questdo colocada ndo se fara justica com a sentenca, que
provavelmente somente eternizara a disputa de poder entre as partes. E por demais idilico
acreditar que a sentenca judicial, por observar o Direito posto, é capaz de realizar a justica no
caso concreto e imaginar que uma solucéo consentida jamais conseguiria tal desiderato.

N&o se pode negar que dentre os motivos para a realizacdo de um acordo, nédo
estejam aqueles ndo desejaveis apontados por Owen Fiss, como a necessidade de dinheiro em
tempo breve, ou a falta de condicGes financeiras para manter uma acdo judicial até o fim. A
diferenca é que o sistema brasileiro admite, em hip6teses muito mais alargadas, o acesso a
justica de forma gratuita, inclusive por meio de instituicdes destinadas a populacdo carente, de
modo que as hipoteses de acordo com essa preocupacdo se tornam mais restritas.

Por outro lado, até mesmo na pendéncia de um processo judicial finalidades outras
podem estar presentes, a “macular” a pureza da decisdo estatal. O processo judicial pode ser
visto como um jogo e, como tal, com jogadas e riscos calculados de ambos os lados, distantes
da absoluta eficiéncia descrita pelo estudo. Nas palavras de Sidnei Agostinho Beneti:

S6 a idolatria estatal, alimentada pela nociva ingenuidade cientifica ou pelo
preconceito ideolégico impermeével a razdo, podem sustentar a crenca de que o
julgamento jurisdicional realizado pelo Estado seja sempre justo e de que somente
esse julgamento seja apto a realizagdo da Justica no caso concreto. O risco da

injustica, contra o qual se luta com todas as forgas, contudo, sempre existe.
Ressaltou Miguel Reale que "seria ingénuo pensar que ha solucfes politicas ou

juridicas totalmente isentas de risco".127(BENETI, 2002)

A ideia de que um processo sempre traz justica ignora as nuances da realidade social
existente em todas as disputas, principalmente aquelas levadas ao Judiciario. Entre aquele que
detém razdo de maneira extreme de duvidas, ao lado de quem esta o Direito (nos casos em
que a situacdo e cristalina e as posi¢des facilmente detectaveis), e a outra parte, h4 uma
miriade de fatos e normas incidentes, o que pode inclusive levar a decisdes conflitantes dentro

do proprio sistema de justica. Admitir que a decisdo judicial é sempre boa e d& a quem de

177 In “Resolucdo Alternativa de Conflitos (ADR) e Constitucionalidade, Revista do Instituto dos Advogados de
Sédo Paulo, v. 5, n. 9, jan/jun, 2002.
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direito o que Ihe compete, como se os fatos concretos fossem téo pretos e brancos, quer nos
parecer desconhecimento da realidade.

Ademais, o risco de manutencdo das desigualdades durante a utilizacdo de meios
consensuais, ou de que tais desigualdades levem a um acordo prejudicial ao interesse de uma
das partes, realmente existe. Contudo, o que se propde é a utilizacdo séria e refletida de tais
meios, de modo a que tais desigualdades sejam levadas em consideracdo e ndo possam
redundar em acordo prejudicial ao mais fraco. Por isso se defende a realizacdo de capacitacdo
dos terceiros intervenientes nos meios consensuais, para que Se possam minorar as
possibilidades de um acordo ndo refletido ou que ndo leve em consideracdo fatores
discriminantes na pratica, o que acaba por gerar desconfianca no sistema.

De outra parte, a utilizacdo de um meio néo litigioso de maneira bem conduzida pode
neutralizar eventuais desigualdades, de modo a conduzir um acordo destinado a atender as
necessidades das partes e pacificar com justica.

A respeito do assunto, Marc Galanter!?®, em novo estudo, aponta a dificuldade de se
mensurar a qualidade de um resultado de processo de resolucdo de disputas. Afirma que as
pessoas normalmente afirmam que um acordo é benéfico em relagdo ao processo porque as
partes exercem seu senso de responsabilidade e tendem a dar cumprimento de maneira mais
efetiva ao que acordaram, ainda que ndo haja a coacao e o peso direto de uma deciséo estatal.
Argumenta, contudo, que a prépria comparacao deste tipo é dificil porque a vida real ndo
oferece casos iguais em todas as circunstancias e que pudessem ser adequadamente
comparados — ndo hd um equivalente juridico as pesquisas com gémeos idénticos. N&o

haveria, dessa forma, como considerar um meio como superior aos demais.

O autor cataloga os argumentos de superioridade das formas consensuais de
resolucdo de conflitos, mencionando que sdo considerados superiores porque levam em conta
0s interesses das partes; garantem maior satisfagdo a elas e as suas necessidades; geram
economia de recursos pessoais e publicos. Além disso, seus resultados seriam superiores pelos
seguintes argumentos: a solucdo consensual envolve um comprometimento das partes maior
do que uma solugdo adjudicada, pois revela uma posi¢do intermediaria entre o que pediu e 0
que obteve; as partes conhecem melhor os fatos, as relagcBes anteriores e as suas proprias

preferéncias; os acordos envolvem uma maior variedade de resultados possivel, solucbes

1 “Compared to What? Assessing the Quality of Dispute Processing,” Denver University Law Review, 66(3):xi-
Xiv (1989).
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intermediérias e construidas “a gosto do fregués”, dentre outros efeitos superiores, como o

efeito educativo nos outros atores sociais.

Para ele, contudo, nenhum desses motivos € bom de maneira isolada, de modo que a
opcao pelo acordo deve ser refletida e a busca dos operadores do direito deve ser no sentido
de obter um acordo 6timo, utilizando-se bem de todos os meios postos a disposi¢do e com
conhecimento de todas as variaveis incidentes no caso concreto.

Dos argumentos lancados no artigo, que levou em consideracdo inimeros estudos
publicados a época em relacdo as ADRs, interessante nos deter em algumas analises. Segundo
aponta, um numero significativo de acordantes ndo esta satisfeito com o acordo feito, 0 que
desmontaria o argumento de satisfacdo das partes. Pesquisas demonstravam que as partes que
mais estdo satisfeitas com os acordos sdo 0s empresarios, altos executivos e administradores
de risco, em relacdo aos processos que sdo levados a julgamento. Outro estudo mostrava que
as partes que chegaram a um acordo de maneira mediada (guiada por um terceiro)
demonstraram mais satisfacdo do que as que tiveram seu conflito adjudicado (o autor aponta o
fato de que tais pessoas ndo chegaram a um acordo por elas mesmas, mas receberam auxilio
de terceira pessoa para que chegassem a ele — talvez por isso a satisfacdo maior).

Pode-se concluir, portanto, que a presenca de um terceiro facilitador qualificado, ou
de qualquer maneira interveniente na disputa, pode gerar maior satisfacdo as partes em
relacdo ao resultado obtido e, além disso, minimizar a possibilidade de realizacdo de um
acordo ruim ou prejudicial aos interesses da parte.

O autor se manifesta de maneira desconfiada em relacdo a suposta satisfacdo das
necessidades das partes, apontando que tais necessidades, na préatica, sdo de dificil, sendo
impossivel, descoberta. Ademais, novamente se utiliza da dificuldade fatica de comparacéo de
resultados para concluir que ndo ha como evidenciar a superioridade de um acordo em relacéo
a economia de recursos das partes.

Referido estudo acaba por concluir que ndo ha como mensurar, de forma qualitativa,
o resultado de um ou de outro meio de resolucdo de disputa, de maneira isolada. Para ele, um
acordo ndo é intrinsecamente bom ou ruim, ndo mais do que a decisdo adjudicada é boa ou
mé, de modo que os ADRs ndo possuiriam nenhuma caracteristica geral que nos levasse a
evita-los, tampouco recomenda-los de maneira geral e irrestrita.

A conclusdo de tal estudo ndo poderia ser outra: um resultado obtido por meios
consensuais de resolucdo de disputa ndo é sempre, de maneira intrinseca, preferivel a sentenga

judicial, a decisdo adjudicada. Ha inimeros motivos pelos quais em determinadas situagdes
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um acordo simplesmente ndo serd a melhor opcao: desde a absoluta falta de vontade da parte
em se comprometer com a tomada de decisdo, mesmo com a intervencdo de um terceiro; uma
situacdo de desigualdade gritante que gere inegavel prejuizo a uma das partes numa decisao
consentida; situacdes de urgéncia e que demandem uma decisdo dotada de poder coercitivo de
modo a tutelar grave violacdo de direitos; dentre outras que, pela propria natureza, facam
necessaria a intervencao estatal para a efetiva pacificagéo social.

Em determinados conflitos, como os decorrentes de relagdes familiares, é inegavel
que o surgimento das disputas e suas caracteristicas, principalmente a continuidade dos
vinculos, trazem elementos que recomendam e justificam a adogdo de meios consensuais para
a resolucgéo dessas disputas. Isso porque, nessas circunstancias, uma solucao dialogada tende a
considerar melhor as posi¢cBes dos envolvidos e ser construida nas bases expostas do
relacionamento, de modo que ha a tendéncia natural de observancia do quanto decidido em
conjunto.

Uma sentenga judicial que simplesmente atribua a guarda de uma crianc¢a ao pai, ou a
mée, com fundamento em estudo social unidimensional e elaborado de maneira pontual em
um unico dia, certamente falhard em considerar o espectro de fatores que influenciaram o
litigio. Nessas situacdes, uma solucdo adjudicada parece ser mais pobre em relacdo a uma
forma consensual, mais adequada a esse tipo de disputa. Contudo, nem mesmo dentre as
situagcdes em que mais se utilizam os meios n&o litigiosos pode-se falar de maneira absoluta
da preferéncia de um ou de outro meio para resolver a controveérsia.

A utilizacdo dos meios consensuais de resolucdo de disputas ndo é para todas as
hipo6teses, nem deve ser buscada de maneira irrefreada. Nunca se podera admitir, nem parece
ser 0 que se pretende, a substituicdo da jurisdicdo estatal pelos modos consensuais de
resolucdo de disputas. Nas palavras de Carlos Alberto de Salles, ndo ha razdo de ordem
pratica ou juridica, em todo caso, para permitir a afirmacdo da precedéncia das formas
judiciais sobre as demais (...), mas apenas uma dentre varias formas de solucionar as
disputas surgidas na sociedade®?°.

Cabe falar-se em meio adequado, para cada caso concreto, & resolucdo da
controveérsia surgida. Referida adequacdo ndo se d& em nivel abstrato, mas depende da anélise
dos elementos do conflito e da relacdo das partes em disputa, para que se possa falar em
efetividade.

2 Op. Cit., p. 792.
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4.5 Meios consensuais em espécie — principais formas no direito brasileiro

Embora se saiba da existéncia de varias formas alternativas a jurisdi¢éo estatal para a
resolucdo dos conflitos em nosso pais, como a negociacéo, por exemplo, tendo-se em vista o

restrito objeto deste trabalho pretende-se dar énfase apenas as modalidades a seguir expostas.

45.1 Arbitragem

E uma forma de heterocomposicdo de litigios ao lado da jurisdicdo estatal, pela qual
as partes, em comum acordo, estabelecem que um terceiro ou colegiado tera poderes para
solucionar a controvérsia entre eles, sem a intervencdo estatal. Essa decisdo tem a mesma
eficacia de uma sentenca judicial e se impde aos litigantes.

Uma das principais vantagens na utilizacdo da arbitragem é a possibilidade de
escolha do érbitro de acordo com a vontade das partes, que podem optar por pessoa
especializada no objeto do litigio.

Feita a opcdo pela utilizacdo da arbitragem por meio da convencao arbitral (que pode
ser uma clausula contratual ou compromisso a parte), as partes devem leva-la a efeito, de
modo que a existéncia da convencdo de arbitragem € causa impeditiva do ajuizamento de
demanda judicial com o mesmo objeto. Além disso, uma parte pode instituir de maneira
forcada a arbitragem, ainda que a outra assim se oponha na presenca de convencdo de
arbitragem*°,

Ainda que no Brasil a op¢do primordial para a resolucdo dos litigios seja a
adjudicacdo estatal, na atualidade a utilizacdo da arbitragem tem crescido bastante,
principalmente na resolucdo de conflitos nascidos de relagdes contratuais. H& inumeras
Camaras de Arbitragem em funcionamento, mormente no Estado de S&o Paulo, e as pessoas
tém cada vez mais tido confianca nos servigos prestados pelos arbitros. As caracteristicas
mais buscadas na arbitragem sao a especializacdo do arbitro ou painel de arbitros, e a rapidez
no julgamento, com prazos bem definidos, bem como possibilidade de adogéo de um

calendario expresso a respeito do andamento do feito.

1 CAHALLI, Francisco José, Op.Cit., p. 85 e ss.
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Todavia, a arbitragem possui limitagdes de matéria, de modo que ndo pode ser
utilizada para a resolucdo de qualquer conflito. A sua lei de regéncia (Lei 9.307/96) dispde,
em seu artigo 1°: “As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

Tal limitacdo impede, de maneira geral, a utilizagdo livre da arbitragem para a
resolugdo de qualquer conflito de interesse, ja que em direito de familia quase todos os
assuntos discutiveis e regulamentados pelo Direito estdo no rol dos direitos indisponiveis. Em
vista do objeto restrito do presente estudo e das discussdes a respeito do seu cabimento para
os conflitos de familia, restringir-se-4 a analise das formas de composi¢do consensuais mais
utilizadas em direito de familia, quais sejam, mediacao e conciliacéo.

Conforme Cahali, “De maneira geral, ndo estdo no ambito do direito disponivel as
questdes relativas ao direito de familia (em especial ao estado das pessoas, tais como
filiacdo, padtrio poder, casamento, alimentos), aquelas atinentes ao direito de sucessdo...” ¥

Em que pese tal posicionamento, hoje € possivel admitir-se a utilizacdo da
arbitragem ao menos em alguns aspectos do direito das familias e das sucessdes, como
aquelas relativas exclusivamente ao patrimonio.

Se, embora o conflito tenha nascido em decorréncia de uma relacdo familiar, a Unica
questdo pendente de resolucdo seja alguma relacionada ao patriménio e, portanto,
absolutamente disponivel (ndo havendo, por Obvio, bens ou parcela de patriménio
pertencentes a menores ou incapazes), ndo ha razdo para evitar que as partes optem por
submeterem-se & arbitragem para resolverem a disputa patrimonial*®2.

Seria possivel, por outro lado, que os herdeiros as voltas com conflitos nascidos de
situacdo decorrente da partilha dos bens deixados pelo sucessor possam convencionar a
realizacdo de arbitragem para a solucdo dos impasses.

Pode-se, ainda, vislumbrar a possibilidade de que o préprio autor da heranca faca
testamento impondo aos herdeiros que resolvam conflitos surgidos da partilha por arbitragem,
em posicdo brilhantemente defendida por Francisco José Cahali (desde que a convencéo de
arbitragem seja imposta sobre a parte disponivel do patrimdnio ou em face de herdeiros

facultativos, em vista da restricdo operada pela legitima).

1 Op. Cit., p. 39.

12 A posicdo € defendida inclusive na Ultima versdo do seu Curso de Arbitragem, de 2014, em que o ilustre
professor esclarece: “A vantagem em relagdo ao processo judicial € expressiva, ou melhor, extraordinaria! A
praxis de aproximadamente 20 anos no contencioso nos mostra que uma partilha litigiosa tem previsdo, na
cidade de Séo Paulo, para se prolongar por 10 anos, entre pericias, levantamentos, julgamentos e recursos. Alias,
diria que a demora é tamanha a ponto de os envolvidos, na maioria das vezes, desistirem de buscar seus direitos,
conformando-se com solugdes negociadas, ainda que extremamente desvantajosas”. Op. Cit., p. 396/397.
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Necessario é vencer preconceitos e trazer a cultura da arbitragem também ao direito
das sucessdes. Em uma réapida alimentagdo da criatividade, podemos cogitar em
instauracdo do juizo arbitral para solucionar desde conflitos pontuais na gestdo dos
bens, como a prépria partilha. Quando diante de direitos patrimoniais disponiveis
(partes maiores, capazes) os herdeiros podem, em comum acordo, levar toda espécie
de conflito ao juizo arbitral.(...)

H& possibilidade, ainda, de inclusdo da convencdo arbitral no contrato de
convivéncia entre os companheiros. E o caso das partes admitirem a unido em
determinado periodo, mas litigarem sobre a divisdo do patriménio (exclusdo de bens
sub-rogados, avaliacdo e a prépria partilha). Nesta situacdo, pode-se utilizar da
arbitragem para, de uma forma rapida, segura e técnica, resolver-se a questdo
patrimonial.133

Por outro lado, ndo hd nenhum impedimento, de ordem tedrica ou legal, para a
utilizacdo da arbitragem pela Defensoria Publica, nas matérias autorizadas pela lei. As
dificuldades que se verificam sdo de ordem préatica e organizacional, como a impossibilidade
de acesso da populagédo carente diante dos custos, em regra elevados, para a instauragdo do
procedimento arbitral, e 0 nimero ainda incipiente de Defensores, ao menos no Estado de Séo
Paulo, capazes de dar vazado a esse novo ramo de atuacao.

Seria possivel, ainda que em tese, que se criasse uma instituicdo arbitral no dmbito
interno da Defensoria Publica, com arbitros Defensores Publicos, a fim de que se
disponibilizasse a populagdo carente, também o acesso a essa forma de resolucdo de conflitos
diversa da jurisdicdo estatal.

H& iniciativas esparsas em Defensorias Publicas estaduais na utilizacdo da
arbitragem institucional, como se verifica em Minas Gerais, estado que ja contabiliza
iniciativas pontuais de utilizacdo da arbitragem para resolucédo de conflitos entre usuarios do
servico'®*. Contudo, a Defensoria local aprovou recente resolucdo que pretende a
sistematizacdo da arbitragem no ambito interno, para regulamentar sua utilizacdo de maneira

geral pela Defensoria Pablical®.

13 Entrevista concedida para o Boletim do IBDFAM n° 52, ano 8, set/out 2008, a respeito do estudo “Ensaio
sobre a Arbitragem Testamentaria no Brasil com paradigma no Direito Espanhol”, Revista de Mediagdo e
Arbitragem n° 17, Ano 5, abril-junho de 2008, Coord. Prof. Arnoldo Wald, Ed. Revista dos Tribunais, p.54.

1 |nfelizmente, a Unica noticia veiculando prética recente em arbitragem pela Defensoria Publica de Minas
Gerais ndo foi propriamente uma decisdo arbitral que tenha colocado fim a uma demanda, mas sim uma mera
homologacéo de acordo, que poderia ter sido obtida pelo Defensor Publico, ainda que ndo investido na fungdo de
arbitro. De acordo com a noticia veiculada no link a seguir, as partes usuérias do servi¢o concordaram em
nomear um Defensor Publico como arbitro da questdo em litigio mas, ao final, acabaram por chegar a uma
conciliacdo, sendo que o defensor apenas homologou o acordo obtido. Dessa forma, ainda ndo ha histérico de
decisdo arbitral propriamente dita que de fato tenha sido proferida por Defensor Publico. Disponivel em
<http://www.conjur.com.br/2014-ago-14/defensoria-publica-mg-primeira-sentenca-arbitral>, acesso em 24-10-
2014.

135 <http://www.defensoria.mg.gov.br/comissao-encarregada-dos-estudos-sobre-aplicacao-da-arbitragem-na-
dpmg-realiza-reuniao/>, acesso em 24-10-2014.


http://www.conjur.com.br/2014-ago-14/defensoria-publica-mg-primeira-sentenca-arbitral
http://www.defensoria.mg.gov.br/comissao-encarregada-dos-estudos-sobre-aplicacao-da-arbitragem-na-dpmg-realiza-reuniao/
http://www.defensoria.mg.gov.br/comissao-encarregada-dos-estudos-sobre-aplicacao-da-arbitragem-na-dpmg-realiza-reuniao/
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Porém, como na prética ainda ndo ocorre tal intervencdo, e tendo em vista que o
objeto do presente estudo resume-se a analise do papel da Defensoria Publica na adocéo dos
meios consensuais de resolucdo de conflito no direito de familia, passemos as demais formas

de resolucdo ndo adjudicada de conflitos existentes em nosso sistema.

45.2 Mediagao

E o método pelo qual um terceiro, neutro em relacdo as partes e com treinamento
especial, realiza a intermediacdo da comunicacdo entre eles, atuando na raiz do conflito
surgido. Sua intencdo primordial ndo é propriamente conferir uma resposta ao conflito, mas
trabalhar as suas causas e consequéncias.

Fernanda Tartuce define a mediacao como “atividade de facilitar a comunicacao ente
as partes para propiciar que estas proprias possam, visualizando melhor os meandros da
situagdo controvertida, protagonizar uma solugio consensual.”23®

Entende-se indicada para as situacGes de conflito em que haja um vinculo continuado
entre os individuos envolvidos, jA que tem como objeto a analise abrangente da situacdo
conflituosa, ndo pretendendo apenas dar-lhe um fim. Interessa-se a mediacdo em resgatar a
qualidade da comunicacéo das partes, mais do que a busca de um acordo entre elas.

Dessa forma, uma mediac¢do pode se considerar bem-sucedida ainda que as partes em
conflito ndo tenham conseguido resolver o conflito que as levou ao procedimento em primeiro
lugar, desde que tenha havido transformacao na relacdo em decorréncia da mediacdo, e que as
partes tenham desenvolvido novas formas de comunicagdo, de modo a prevenir o surgimento
de outras disputas.

Pode soar estranho, até mesmo as partes, em um primeiro momento, submeter-se a
mediacdo para, ao final, consumidos tempo e recursos, ainda ser necessaria a
solucéo adjudicada (por arbitragem ou processo judicial). Mas, para os profissionais
da area, e para aqueles que se submeteram ao procedimento, ha o reconhecimento do
efeito positivo da mediacdo, na interrelagdo e na forma como o conflito sera a partir
de entdo conduzido. O “tratamento” gera, no minimo, a conscientizagdo das
posicdes, a reducdo do desgaste emocional, o arrefecimento da animosidade e o
respeito as divergéncias. Este resultado, mesmo sem impacto imediato na deciséo do
litigio, cria até a expectativa de cumprimento espontaneo da solucdo que,

voluntariamente, ndo foi exitosa, mas resultou da intervencéo do terceiro/mediador.
Ademais, pela mudanga de postura frente ao conflito, as portas da autocomposicéo

1 Op. Cit., p. 208.
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estardo sempre mais abertas, talvez aguardando apenas o amadurecimento dos
envolvidos que, por sua vez, sé o tempo traz. 23’ (CAHALL, p. 59).

Dessa forma, a palavra-chave na mediacdo é: transformacdo. O método € instrumento
de transformac&o dos conflitos e dos personagens envolvidos.
Mais sera dito no capitulo apropriado do presente trabalho, que tratara do assunto de

maneira mais detalhada.

4.5.3 Conciliacao

Ao contrério da mediacdo, que é o0 método que visa a transformacéo da comunicacao
das partes e ndo necessariamente que cheguem a um acordo, na conciliacdo ha a intervencao
de um terceiro facilitador que tem como Unica finalidade a composicéo do conflito.

Embora com passagem obrigatoria pela analise do conflito, o objetivo primordial da
conciliacdo € a solucdo do problema, o alcance de um acordo razoavel para colocar fim ao
litigio.

Trata-se do método autocomposivo mais adequado para os conflitos de
caracteristicas objetivas, nos quais as partes ndo necessariamente manterdo relacdo posterior
ao litigio, sem convivéncia ou vinculo pessoal anterior a ser preservado. Embora se possa
falar de conciliacdo em conflitos pontuais nascidos de relacbes permanentes, a técnica ndo
leva em consideracdo a relacdo continuada, tendo como foco a solugéo do conflito posto.

A técnica da conciliacdo leva a que as partes transacionem com o objeto do litigio,
cada qual abrindo méo de parte do que pretendia ganhar com uma resposta heterocomposta,
com a finalidade de evita-la e pacificar o conflito. Ndo tem, portanto, envolvimento com
qualquer lide remanescente.

Sendo essas as principais caracteristicas da conciliagcdo, mais se falard no capitulo

oportuno, a seguir.

45.4 Avaliacédo neutra de terceiro

1w CAHALLI, Francisco José, Op.Cit., p. 59.
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Embora ndo seja forma ainda utilizada no sistema brasileiro, foi mencionada
expressamente no projeto do novo Caodigo de Processo Civil, de modo que merece breve
analise.

Trata-se de método de resolucdo de conflitos no qual um terceiro neutro (avaliador)
avalia a disputa na sua fase, de forma confidencial, a fim de auxiliar as partes a definir seus
problemas e possibilidades em caso de decisdo a ser tomada da forma heterocomposta,
aumentando o empenho das partes para chegarem a um acordo.

O avaliador ouve os argumentos das partes a respeito dos fundamentos faticos e
juridicos que sustentam suas teses e emite um parecer, afirmando qual seria, em sua opinido,
uma solucéo possivel para o caso. Esses esclarecimentos podem servir como solucdo para o
caso, se aceita pelas partes, ou podem consistir em pano de fundo para a continuacdo das
tratativas a respeito de um acordo.'3®

A intervengdo do terceiro avaliador, especialista no assunto discutido, tem a
finalidade de auxiliar as partes, de maneira geral, em relacdo a causa, tanto de maneira a
facilitar eventual negociacdo para um acordo, como para planejar e prever o andamento de

processo judicial, se o caso.

18 LUCHIARI, Valéria Ferioli Lagrasta, Media¢do Judicial, p. 16.
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5 Mediacéo e seus aspectos primordiais

Como se introduziu, mediacdo é um método que consiste na facilitacdo da
comunicacdo entre as partes envolvidas num conflito, a fim de que possam protagonizar uma
solugdo consensual para ele ou, a0 menos, abrir novos canais de dialogo, de modo a facilitar a
convivéncia e minorar a possibilidade de surgimento de novos conflitos que ndo consigam
resolver.

Historicamente, a mediacédo € identificada desde os tempos mais remotos em varias
culturas, e tem tido aplicagdo principalmente no &mbito familiar, em diversas tribos e
comunidades ao redor do mundo. Alguns remetem sua origem a Biblia, outros aduzem ser a
técnica anterior até mesmo a historia escrita, sobretudo na amplitude de conceito de
intervencdo de um terceiro neutro ao conflito.**°

Interessante tracar breve panorama da utilizacdo da mediacéo e suas escolas ao redor
do mundo. Nos Estados Unidos, pais de tradicdo na aplicacdo dos meios consensuais de
resolucdo de disputas, a adocdo de tais métodos encontra raizes ja na cultura dos povos
nativos, fortemente ligada a uma cultura de paz e ideia de justica que se considerava sagrada,
destinada a lidar com as questdes subjacentes aos conflitos e reconstruir as relagdes entre as
pessoas em disputa. 14

Embora tal cultura tenha tido importancia curial no desenvolvimento da arbitragem
em solo norte-americano, ao final do Século XVII viu-se um declinio na utilizacdo de tal
método, que somente voltou ao palco das grandes formas de resolucdo de disputas com o
desenvolvimento da justica comunitaria e a resolucdo de conflitos trabalhistas, na historia
americana recente, por volta dos anos 70, como resultado do movimento mundial de acesso a
justica. Aponta-se que em 1971 o estado de Ohio estabeleceu um programa de mediacdo para
disputas entre os cidaddos, utilizando estudantes de direito como mediadores, em questdes
que envolviam pequenos crimes. Foi somente em 1976, com a Pound Conference#!, contudo,

que a mediacdo passou a ser sistematicamente estudada e aplicada no pais.

1w FALECK, Diego; TARTUCE, Fernanda, Introducéo histérica e modelos de mediagdo, in Estudos Avancados
de Mediacdo e Arbitragem, p. 175.

w |dem, p. 177.

u Pound Conference é uma tradicional conferéncia norte-americana historicamente realizada para o estudo das
causas de insatisfacdo popular com a administracdo da justica.
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Naquele ano, Frank Sander, professor de Harvard, apresentou seu famoso discurso
“Variedades de Processos de Resolugao de Disputas™, no qual veiculou a ideia do Tribunal
Multiportas, ja referido, pelo qual a adjudicacdo judicial seria apenas uma das formas de
resolver conflitos, ao lado da mediacdo, conciliacdo e arbitragem. Atribui-se a essa
conferéncia o atual estado da arte da media¢do no mundo, pela sua importancia no estudo dos
métodos adequados de resolugdo de disputas, sendo que depois dela diversas iniciativas do
setor publico e privado passaram a direcionar os conflitos para os meios ndo adjudicatorios. 42

A partir dai viu-se florescer a utilizacdo da mediacdo comunitaria, familiar (tornada
obrigatoria em alguns estados americanos), e passou-se a discutir a aplicacdo da mediacao
também ao direito penal, com a chamada justica restaurativa. Nos anos 80 diversas disciplinas
ligadas a utilizacdo das formas consensuais foram inseridas nas grades curriculares das
faculdades tradicionais dos Estados Unidos. Em 1983 foi fundado o Programa de Negociagédo
da Harvard Law School, reunindo académicos de diversas areas do conhecimento (incluindo o
proprio Frank Sander e outros importantes estudiosos do tema como Roger Fisher, William
Ury e Lawrence Susskind) para dar enfoque a negociacao para solucdo de disputas.

Pela facilidade do idioma, rapidamente a mediacdo desenvolve-se também na
Australia e no Canada, sendo que também a partir da década de 80 floresceram técnicas de
interdisciplinaridade em Qebec. Passados alguns anos, aprovou-se a lei 95-125 de 08 de
fevereiro de 1995, relativa a organizacdo das jurisdicbes e ao processo civil, penal e
administrativo, que disciplina em capitulo inaugural “A Conciliacdo e a Mediagdo
Judiciaria”.1*

Aguida Arruda Barbosa expde que a contribuicdo da Franca para o desenvolvimento
da mediacao esté na estruturacdo do pensamento que a acolhe, ou seja, 0 pensamento binario é
substituido pelo pensamento ternario. O pensar binario seria a expressdo da Idgica classica, do
pensar cartesiano, que se limita a uma Unica alternativa: certo ou errado, bom ou mal, culpado
ou inocente.

Ja o pensamento ternario vem estruturado em diversas alternativas, ou seja, entre
culpado ou inocente hd uma gama de diversas possibilidades, em virtude das diferencas dos

protagonistas. Esta visdo constitui-se em outra maneira de conceituar a escala axiomatica de

“2 FALECK, Diego; TARTUCE, Fernanda, Op. Cit., p. 178/179.
4 BARBOSA, Aguida Arruda, Histéria da Mediacdo Familiar no direito de familia comparado e tendéncias.
Disponivel em <www.bvs-psi.org.br/local/file/congressos/AnaisPgsintrod-partel.pdf>, acesso em 11-10-14.


http://www.bvs-psi.org.br/local/file/congressos/AnaisPgsIntrod-parteI.pdf
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culpado ou inocente e, segundo a autora, € neste pensamento ternario que repousa o conceito
filosofico da mediacéo.#

Ensina Fernanda Lourenco Levy que o movimento da mediacdo pode ser analisado,
de acordo com os ensinamentos de Bush e Folger, sob quatro enfoques: a historia da
transformacéo, ligada a transformacéo dos conflitos e das relagbes pessoais; da justica social,
com relagdo & mediagdo comunitaria, modo eficaz de ligar os individuos a uma sélida
estrutura comunitaria e formar bases civicas que acabam por reduzir a ocorréncia de conflitos
ndo solucionados; a historia da satisfacdo, ligada a utilizacdo da mediacdo como poderoso
ferramental capaz de satisfazer as necessidades humanas auténticas com reducéo dos custos
financeiros e emocionais envolvidos e, finalmente, a triste histéria da opressdo, pela qual se
viu, em algumas oportunidades no decorrer do desenvolvimento da mediacdo como técnica,
seus aspectos negativos, consistentes na sua utilizacdo para confirmar e aumentar
desigualdades entre as partes, com a formatacdo de acordos injustos que favoreceram partes
mais fortes, ou na privatizagdo de conflitos em que havia interesse publico subjacente.4

Feita essa breve analise histdrica, vé-se que existem, hoje, variadas técnicas de
mediacdo, cada uma destinada a intervir, de maneira especifica, na relacdo entre as partes,
mas o nucleo principal de todas elas é a provocacao da reflexdo nos individuos, sempre se
baseando na comunicacgdo presente e a que se pretende. N&o se impdem decisdes, mas sim se
facilita a comunicacio das partes.'46

Aponta-se que a vantagem principal da mediacdo é a sua interferéncia no conflito de
maneira ampla, ndo apenas a questdo surgida no momento, de modo que ela visa a
preservacdo dos vinculos entre as partes, em uma perspectiva de futuro. Buscam-se
convergéncias entre os envolvidos que possam harmonizar a discordia e facilitar a
comunicagio, com o resgate de objetivos comuns.*4’

A mediacdo parte da premissa de que o conflito é inerente as relagdes sociais, algo
importante para a formagdo do individuo e da coletividade e fruto da convivéncia. Os
impasses sdo vistos como momentos de reflexdo e transformacéo, de forma que a abordagem

do conflito é posta sob 0 seu ponto de vista positivo.

4 [dem.

145 LEVY, Fernanda Rocha Lourengo, Clausulas escalonadas — a mediagdo comercial no contexto da arbitragem,
p. 82 e ss.

146 TARTUCE, Fernanda, Op.Cit, p. 208.

147 SALES, Lilia Maia de Morais, Op. Cit., p. 01.
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Pode ser utilizada, portanto, para a resolugdo de qualquer tipo de controvérsia, tendo
sido aplicada de maneira bem-sucedida na &rea empresarial, educacional, comunitéria,
criminal (com o modelo de justica restaurativa) e, principalmente, nos conflitos familiares.

O processo de mediacao pode se dar de forma independente de um processo judicial,
ou ainda na pendéncia de uma acdo ajuizada. Ainda que existente um processo judicial,
podem as partes submeter-se a sessdes de mediacdo em instituicdo privada, informando ao
juizo e solicitando a suspensdo do feito. Existem, ainda, como j& se mencionou em
decorréncia da Resolucdo 125 do Conselho Nacional de Justica, Centros de Mediacdo no
ambito do Judiciario, para o qual podem ser encaminhadas as partes que assim o desejarem.

Embora se costume tratar a mediacdo como forma de resolucdo de conflitos e seja
essa a sua utilidade essencial no nosso sistema, sua intervencdo pode ser muito mais ampla do
que isso, pois pode de fato transformar o conflito existente. O procedimento € centrado nas
relacfes, ndo no problema, e ndo visa a adocdo de uma solucdo imediata para a discérdia
aparente, mas sim a construcdo de uma solugdo dialogada, avaliando-se o0 contexto em que

surgiu o conflito, de modo a evitar a ocorréncia de novas disputas semelhantes. 14

5.1 Principios da mediagao

Como técnica desenvolvida para facilitar a comunicacédo entre as partes e possibilitar
que elas mesmas resolvam seus conflitos de interesse, a mediacao possui principios basicos,
aplicaveis a todas as espécies da técnica. Sdo os principais:

- Liberdade e poder de decisdo das partes: os envolvidos na mediacdo devem aderir
a sua utilizacdo de maneira voluntéria, sem que estejam sofrendo nenhum tipo de coacéo ou
ameaca. Devem estar conscientes dos objetivos do procedimento e que ndo estdo obrigados a
entabular acordos ou assinar qualquer documento ao final. As partes sdo protagonistas do
procedimento, sendo que cabe a elas a definicdo sobre o encaminhamento da controversia,
que pode ser um acordo ou ndo.

Nas licGes de Maria Celina Bodin de Morais temos que a liberdade individual é o
poder sobre si mesmo, e a possibilidade de realizar uma escolha de acordo com seus préprios

principios e vontades. Se a parte tiver discernimento, sera capaz de decidir e autonomia para

s [dem, p. 19.
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isso, a fim de concretizar seu projeto de vida, numa perspectiva de privacidade, intimidade e
livre exercicio da vida privada.'4°

O exercicio livre da autonomia, entretanto, pressupde conhecimento sobre a sua
realidade e as opc¢Oes viaveis e empoderamento para uma decisédo livre. Dessa forma, a parte
precisa ser efetivamente informada pelo mediador sobre os limites e objetivos da mediacéo,
bem como os possiveis resultados ao final. E prudente ainda, caso o conflito tenha
desdobramentos processuais (ou haja acdo judicial em andamento), que a parte receba
aconselhamento juridico a respeito de eventual acordo a ser formulado ao final da mediacéo, a
fim de que sua esfera de direitos seja garantida e ela possa, com a informacéo total sobre o
panorama em que se encontra, ter liberdade para chegar a decisdao que melhor Ihe aprouver.

Deve-se ter o cuidado de obter o consentimento genuino para a instalacdo da
mediacdo e sua continuidade. N&o se trata de técnica que prescinda da vontade das partes (por
isso criticas sdo tecidas sobre a possibilidade de instituicdo da mediacdo obrigatdria, como se
vera), mas sim dependente da manifestacdo de vontade de se submeter ao procedimento e nele
permanecer. Ainda que com certa resisténcia inicial, o que é normal, inclusive em se tratando
de técnica que ndo conta com histérico antigo de aplicacdo de maneira expressiva entre nas,
as partes tém que de fato aderir a sua utilizacdo, ou ela de nada servird para a melhoria nas
relacoes.

O mediador, portanto, ndo tem nenhum poder decisério, sendo certo que age apenas
como facilitador do dialogo, sem induzir nem propor nenhuma decisdo — ao contrario da
conciliacdo, ndo cabe ao mediador propor solugdes para o conflito de maneira direta, mas
apenas fornecer elementos as partes para que elas mesmas cheguem a uma solucéo para o
impasse, se esta for a vontade delas.

Nas palavras de Fernanda Tartuce, a possibilidade de conceder liberdade as partes
para compor seus préprios conflitos e dar-lhes referenciais para tanto, pode:

[...] ser valiosa para o préprio direito. Em uma perspectiva diferenciada, a principal
meta da mediag8o € dar aos participantes a oportunidade de aprender ou de mudar.

Com isso, pode-se alcangar uma sorte de evolugdo moral ou “transformagdo” por
meio do aprimoramento da autonomia (ou “empoderamento”, enquanto capacidade

de decidir sobre os problemas da propria vida) e “identificagdo” (como capacidade
de reconhecer e simpatizar com a condi¢do alheia).150 (TARTUCE, p. 213).

Por isso a liberdade é o principio mais caro a mediacdo como forma de resolucédo de

conflitos, pois pressupde real conhecimento e comprometimento da parte na solugdo de sua

#9 Na Medida da Pessoa Humana — Estudos de Direito Civil-Constitucional, p. 183 e ss.
1 Op. Cit., p. 213.
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disputa. Depende de mudanca de postura e de efetivo empoderamento, a fim de que a parte
possa visualizar uma resposta por si mesma para seu conflito e se comprometa a cumprir 0
que Ihe cabe para a transformacéo da relacéo conflituosa.

- Informalidade: ndo existem regras rigidas no processo de media¢do, nem uma Unica
forma predeterminada. O mediador pode se utilizar de varias técnicas para a facilitagdo do
didlogo entre as partes, podendo conduzir o procedimento de maneira a considerar a situagao
pessoal dos envolvidos e as condi¢Bes concretas de sua relagdo, bem como os motivos que
levaram ao conflito posto. A desburocratizacdo do procedimento € um atrativo em si,
tornando-o mais amigavel, mais flexivel e menos hermético do que outras formas de
resolucéo de litigios, mormente a adjudicacao estatal.

Tampouco se pode considerar necessaria a formalizacdo de eventual ajuste
entabulado entre as partes em relacdo ao objeto do conflito. Embora possa ser necessaria uma
reducdo a termo, principalmente em se tratando de mediacdo realizada no bojo de um
processo judicial, e inclusive com vistas a possibilidade de maior seguranga as partes com
relacdo ao cumprimento do ajustado, ndo ha nenhuma exigéncia de que assim o seja. Dessa
forma, se ao final do procedimento as partes apenas concordem com algumas mudancas de
postura e se de fato houver alteragdo na comunicagdo entre eles, a mediacdo pode ser
encerrada sem nenhuma formalidade.

A exigéncia de formalizacdo do acordo, por vezes fruto de orientacdo juridica de
advogados e Defensores Publicos que representem as partes, pode ela mesma ser um entrave a
efetiva modificacdo da relacdo das partes. 1sso porque pode gerar a sensacdo de desconfianca
em um dos envolvidos e prejudicar a convivéncia que pretendem manter, a despeito do
sucesso do procedimento em si. Caberia ao mediador, se 0 caso, avaliar a real necessidade de
formalizacdo de ajuste e, caso contrario, trabalhar a relacdo entre eles para que tal ndo seja
necessario, se uma das partes assim nao o desejar, sopesando também seus motivos para tanto.

E do caso concreto e das necessidades das partes, bem como dos desdobramentos
materiais do litigio, que se verificara a viabilidade, ou ndo, de formalizagdo de eventual
acordo entabulado em decorréncia do processo de mediacdo, com possivel participacdo de
advogados envolvidos na demanda.

- Participacdo de terceiro imparcial: o mediador deve atuar, de maneira
absolutamente imparcial, de modo a ndo privilegiar nem prejudicar nenhuma parte durante o
desenvolvimento dos trabalhos. A imparcialidade garante a igualdade de posi¢cdes dos

envolvidos, a fim de evitar que um se sobreponha ao outro, em jogo de poder que prejudica a
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facilitacdo da comunicacéo e pode acirrar o conflito existente. A igualdade de oportunidade
do diélogo é, portanto, imprescindivel para o sucesso do procedimento e depende do
distanciamento do mediador.

A neutralidade do mediador em relacdo as partes e ao conflito também evita que ele
induza ou instigue os envolvidos a busca de uma ou outra solugdo ou caminho para a situacdo
posta, permitindo que eles mesmos investiguem qual o melhor resultado para o impasse.

- Nao-competitividade: a mediacdo ndo incentiva a competicdo, ao contrario, tem a
finalidade de derrubar a visdo Unica de perde/ganha, em ordem a preservar a relacdo de forma
colaborativa. Ndo h& perdedores ou ganhadores, mas a busca da satisfacdo coletiva e retomada
da comunicagé&o entre os disputantes.

Nesse sentido, as conversacdes entre as partes devem transcorrer de maneira cordial,
sem exaltacdo de animos, em clima de cooperacdo que possibilite uma comunicacéo eficiente.

Tal caracteristica vem ao encontro da mudanca de mentalidade proposta e muitas
vezes ventilada no presente trabalho, pela qual os sujeitos da lide devem se conscientizar
sobre a necessidade de substituir a beligerancia pela cooperacdo na busca de um objetivo
comum, que é a pacificacdo do conflito de forma justa e com menor dispéndio de tempo e
dinheiro.?!

- Confidencialidade: todo o procedimento de mediacdo é sigiloso, a fim de que as
partes se sintam confortaveis no desenrolar das conversas. N&o se fara relatério especifico das
conversas entabuladas, mas somente, se necessario, relato do comparecimento das partes as
sessOes e dos frutos de tal trabalho (se houve de fato evolucdo da comunicacéo, se as partes

manifestaram interesse em composicao do conflito etc).

5.2  Objetivos da mediagdo

Dentre os principais objetivos da mediacdo apontados pela doutrina pode-se destacar

0S seguintes:

5 MANCUSO, Rodolfo de Camargo, “O Plano Piloto de Conciliagdo em Segundo Grau de Jurisdigdo, do
Egrégio Tribunal de Justica de S&o Paulo, e sua possivel aplicacdo aos feitos de interesse da Fazenda Piblica”
Separata da Revista dos Tribunais, ano 93, v. 820, fevereiro de 2004, p. 11 a 49.
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- Solucéo dos conflitos: embora seja 0 seu objetivo mais evidente no quadro de
resolucéo de conflitos, onde se coloca como alternativa a jurisdi¢do estatal, ndo se pode dizer
que a mediacdo ndo obteve sucesso caso a composicdo nao seja possivel no caso concreto.

Se as partes, desde o principio, manifestarem a intencdo de submeter-se a mediagéo
com a finalidade Unica de chegarem a um acordo, € bem provavel que ele ocorra, ja que o
primeiro grande passo esti dado: o comprometimento dos envolvidos e a cooperacdo para a
busca de um resultado final conjunto.

Para tanto, contudo, é imprescindivel que se discuta o conflito real existente entre 0s
disputantes, de modo que ndo apenas o conflito posto seja averiguado, mas as razfes para o
seu surgimento e eventuais outros conflitos existentes.

- Restabelecimento da comunicagdo entre as partes: uma vez que o procedimento
visa 0 empoderamento das partes e a sua participacdo de fato nos assuntos referentes aos seus
conflitos de interesse, importantissimo que se facilite a comunicagdo entre os envolvidos,
porque é somente através dela que as disputas poderéo ser resolvidas.

Dessa forma, antes ainda da busca da solu¢do do conflito de maneira primordial, é
preciso que se restabeleca a comunicacao entre as partes, transformando o conflito e gerando
uma mudanca de atitude mutua. Diante do resgate da responsabilidade e comprometimento, a
resolucdo do conflito pode ocorrer de forma natural e duradoura, jA& que as partes
compreenderam os mecanismos envolvidos no seu nascimento e de fato se envolveram na sua
resolucéo.

- Preservacdo do relacionamento entre as partes: tendo-se em vista que a mediagédo
é indicada principalmente para as situagdes de conflito em que haja vinculos que se protrairdo
no tempo e merecem ser mantidos pela parte, apesar da disputa pontual, tem-se que um dos
seus objetivos principais s pode ser justamente a preservacdo desses vinculos.

Nesse sentido Mauro Cappelletti afirma:

Nos casos em que o conflito ndo passa de um episédio em uma relacdo complexa e
permanente; ai a “justica conciliatoria” ou — conforme se lhe poderia chamar — a

“justica reparadora” tem a possibilidade de preservar a relagdo, tratando o episodio
litigioso antes como perturbacdo temporaria do que como ruptura definitiva daquela.

152 (CAPPELLETTI, p. 90).

As técnicas utilizadas na mediacdo podem alterar a dindmica de funcionamento das
relacfes conflituosas, de modo a trabalha-las e evitar o seu esgarcamento, inevitavel com a

sucessiva ocorréncia de conflitos. O mediador, como interventor neutro, é capaz de apontar 0s

12 Os métodos alternativos de resolucdo de conflitos no quadro do movimento universal de acesso a justica, p.
90.
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comportamentos das partes que geram a situacdo de conflito e, assim, permitir que as partes
transformem suas a¢des, de modo a preservar seus vinculos.

Objetiva-se, ainda, a prevencdo da ma administracdo dos conflitos, ja que a
preservacdo das relagdes impde que se reconheca a provavel existéncia de novos litigios entre
as partes e deve oferecer-lhes o instrumental necessario para propiciar o didlogo e a
administragdo dos prdprios conflitos.

Para tanto, contudo, € preciso que as partes, voluntariamente, se comprometam a
manutencdo do vinculo e melhoria da convivéncia. Embora tal comprometimento possa ser
construido no decorrer da mediacéo, se ele ndo se verificar a media¢do pode perder sua forca
e se tornar ineficaz.

- Prevencdo de conflitos: a mediacdo pode também funcionar como processo
educativo, por meio do qual as partes aprendem técnicas de comunicacao capazes de evitar a
ocorréncia futura de conflitos, evitando o acirramento da litigiosidade.

A mudanca de comportamento das partes tem repercussdo na sua relagcdo conflituosa
g, ainda, na sociedade como um todo, j& que a nova perspectiva sera aplicada em todas as suas
relacBes interpessoais, com potencial para propiciar mudancas em outras interaces sociais.
Nasce a possibilidade de autocomposi¢cdo de eventuais outros conflitos surgidos, ja que a
parte se empodera e adquire ferramental que lhe auxilie na construgdo de uma comunicacao
ndo-violenta, permitindo evitar conflitos insoluveis.

Tem-se que a mediacdo € uma ferramenta muito eficiente para evitar a ocorréncia da
litigdncia remanescente, que é a existéncia de um conflito de interesses ndo trabalhado,
porque ndo era o conflito principal resolvido. Como o processo reconstréi a comunicacao e
pretende trazer a analise todos os conflitos existentes entre as partes, aparentes e reais, ndo ha
aspecto divergente que ndo possa ser trabalhado. Tal abordagem acaba por gerar maior
efetividade na resolucdo do conflito, ja que permite que toda a sua esséncia seja trabalhada,
assim como possibilita uma mudanga de mentalidade dos contendores de modo a agirem em
conjunto, em parceria, de forma a evitar o nascimento de outros litigios.

- Incluséo social: trata-se de importantissimo objetivo da mediacao, imprescindivel
principalmente nas relagdes verificadas na populacdo carente, usuaria dos servigos da
Defensoria Pablica. Estimula a participacdo do cidad@o na resolugdo do seu proprio conflito
de interesses e na conducgdo dos assuntos afetos a sua vida, responsabilizando-0 como um

componente importante da cultura da paz e da boa convivéncia social.
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A mediacdo contribui para estimular o sentimento de dignidade nas pessoas que dela
se utilizam — em virtude do tratamento cortés e respeitoso que lhes é dispensado -,
para que as partes sejam ouvidas atenciosamente, e tenham seus problemas
encaminhados de forma célere, principalmente por perceberem que é possivel, elas
préprias, encontrarem solugdes adequadas para seus problemas.

Descobrem que também é possivel, por meio do didlogo transformador, criar uma
identidade coletiva e dar inicio a luta por melhores condi¢des de vida e conquista de

espagos de discussdo onde possam ouvir e ser ouvidas. !> (SALES, p. 07-08).

A mediacdo pode se constituir em espago de desenvolvimento da cidadania, pelo
qual os envolvidos compreendem que podem e devem resolver seus préprios problemas, que
possuem discernimento, capacidade e plenas condi¢des para tanto. O procedimento gera o
empoderamento, atribuindo as pessoas a responsabilidade, na medida do que lhes cabe, na
prevencdo de conflitos.

A populacdo carente atendida pela Defensoria Publica, de uma maneira geral, sofre
pela auséncia do Estado e pela privacdo de direitos basicos, como salde, educacdo e moradia
de qualidade. Tém, portanto, de maneira bastante justificada, uma postura reativa em relacéo a
vida de maneira geral, considerando-se e estando a margem da sociedade e da construcdo
formal de Estado.

Ao se verem numa situacdo de conflito e com acesso suficiente & forma primordial
de resolucdo, que é o Poder Judiciario, essas pessoas tendem a relegar ao juiz a decisdo sobre
todo e qualquer aspecto de sua controvérsia, abrindo médo da possibilidade de resolucdo de
suas proprias questdes. Tal comportamento passa, sem davida, pela desvalorizacdo pessoal e
sentido de ndo pertencimento, mas também se constitui numa maneira de se sentir incluido, ao
mesmo tempo — a jurisdi¢do parece ser a uUnica forma de intervencdo estatal contundente em
suas vidas, entdo melhor que o Estado-juiz decida seu conflito, ainda que de maneira
prejudicial aos seus interesses.

Nessa medida, veem-se manifestagdes como: “o que o juiz decidir, esta decidido”,
“com ele eu ndo quero conversa, vou deixar nas maos do juiz”. H4, ainda, a ideia
frequentemente ventilada de que, uma vez ajuizada a demanda, 0s contatos com a parte
contraria, principalmente para tratar de assuntos relacionados ao objeto do litigio, estdo
absolutamente vedados. Assim, os litigantes simplesmente deixam de se comunicar,
relegando a sentenca judicial a possibilidade e o poder de decidir sobre os rumos de suas

vidas.

153 SALES, Lilia Maia de Moraes, Op. Cit., p. 07/08.
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Com a mediacdo, por se tratar de intervencdo ndo pontual e que pressupde Varios
encontros, pretende-se desconstruir esse senso comum, de forma a empoderar as partes e
inclui-las no processo decisorio de suas vidas, fazendo-as perceberem-se capazes e
responsaveis, sem que isso se constitua numa exclusdo da possibilidade de intervencdo estatal.

Nesse sentido, a forma dialética da mediacdo retira o envolvido no conflito da
situacdo de inércia e afasta qualquer pretensdo ao paternalismo do Estado.™®*

- Pacificacdo social: a pacificacdo social ¢ o fim dltimo de qualquer meio de
resolucdo de controvérsia, pois € somente com o término dos conflitos que se pode alcancar a
paz. Contudo, na resposta estatal adjudicada nem sempre se alcanca a pacificacdo, sendo que
a mediacdo é método que possui maior potencial para causar a resolu¢do de fato do conflito
entre as partes ou, ao menos, transforma-lo, de modo a gerar tranquilidade nos envolvidos.

Caso as partes tenham sido envolvidas de fato na construcdo de uma solugédo para seu
litigio, tenham sido ouvidas em seus conflitos anteriores e exposto todas as questdes
subjacentes a demanda posta, as chances de que eventual ajuste seja cumprido e leve a efetiva
pacificacdo sdo muito maiores do que com a prolacdo de uma sentenca judicial, imposta sem
discussdo direta com a parte.

Lilia Maia de Moraes Sales aponta que:

“ensina-se a paz quando se resolve e se previne a ma administragdo dos conflitos,
quando se busca o didlogo, quando se possibilita a discussdo sobre direitos e deveres

e sobre responsabilidades, quando se substitui a competicdo pela cooperagdo — o
perde/ganha pelo ganha/ganha”.155(SALES, p. 09-10).

5.3 Principais técnicas de mediacgéo

- Modelo de Harvard: proveniente dos estudos da famosa universidade norte-
americana. Embora naquela universidade tenha-se estudado todas as formas e modalidades de
mediacgdo, convencionou-se identificar o modelo com a linha de pensamento que propde o
enfoque em interesses ao invés de posicdes, e com a teoria da negociacdo baseada em
principios'®®. E tradicionalmente mais voltado a aplica¢do no mundo corporativo e tem como
intencdo principal a busca por um acordo (ndo se diferencia conciliacdo de mediacdo no

sistema americano), de modo que ndo corresponde a mediacdo desenvolvida em nosso

1 TARTUCE, Fernanda, Op.Cit, p. 228.
155 Op. Cit., p. 09/10.
1% FALECK, Diego; TARTUCE, Fernanda, Op. Cit., p. 183.
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sistema, que ndo possui a busca pelo acordo em relacdo a controvérsia como foco principal do
procedimento.

- Modelo transformativo: a meta do procedimento ndo é a solucdo para o problema
posto, mas a transformacdo das pessoas e das relacbes, no sentido de conscientizacdo e
respeito da posicdo do outro.’® O conflito é visto como elemento potencialmente
transformador, capaz de permitir o fortalecimento da autodeterminacdo das partes (a
recuperacdo do proprio poder de administrar seus conflitos — enpowerment), e o
reconhecimento do outro, pela empatia.*®

- Modelo circular-narrativo: é utilizado principalmente em conflitos de natureza
familiar e também ndo possui como norte a realizacdo do acordo. Neste modelo a
comunicacdo € o elemento chave e considera o conflito como um descompasso entre as
narrativas das partes. Sendo assim, para a melhoria na situacdo dos envolvidos no conflito,
pretende-se a desconstrucdo das velhas narrativas que deram origem a disputa para a
construcdo de novas narrativas.

N&o se pode considerar a utilizacdo dos modelos acima de maneira isolada, excecao
feita a0 modelo de Harvard que, por visar somente a producdo de um acordo, mais se parece
com a nossa conciliacdo, de modo que poderia ser aplicavel apenas a esta forma de
intervencdo no conflito, ndo a mediacdo. O mediador pode analisar a conveniéncia de
utilizacdo de cada técnica, de acordo com as caracteristicas do conflito, ou mesclar as técnicas

para a producdo do melhor resultado.

5.4 A figura do mediador

Como terceiro imparcial encarregado da dificil tarefa de intervir no conflito de
interesses de modo a permitir que as partes cheguem a melhor solugéo para ele ou, ao menos,
modifiquem sua comunicagdo e transformem suas relacdes, 0 mediador precisa estar bem
qualificado para a tarefa.

Embora ndo se exija formacdo em &rea do conhecimento especifica, é preciso

capacitacdo técnica para atuar como mediador. Deve ser pessoa com condigdes psicoldgicas

157 CAHALLI, Francisco José, Curso de Arbitragem, p. 65.
18 LUCHIARI, Valéria Ferioli Lagrasta, Op.Cit., p. 25.
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de superar o antagonismo de posicdes e, de maneira neutra, facilitar o dialogo, sem sugerir
conclusdes nem colocar-se diretamente em relagéo a um aspecto da relagéo das partes.

Deve dar espaco a interacdo transformativa das partes, capacitando-as para
construirem seu préprio caminho de consenso, sem pretender impor-se ou interferir de
maneira excessiva nesta construgio®®. E preciso, assim, além de treinamento especifico, uma
certa habilidade inata para o procedimento, que pressupde a elaboracdo de perguntas as partes
que conduzirdo os trabalhos na medida do que se pretende, capacitando-as para se colocarem
no lugar do outro e assumirem outra postura em relacédo a disputa.

Com relacdo as suas qualidades, destacam-se a independéncia, pela qual se exige que

0 mediador ndo possua vinculo de nenhuma espécie com as partes ou com o litigio que gerou
a necessidade de intervencdo; a competéncia para abordar o conflito e pretender sua
transformacéo, bem como propiciar o dialogo tranquilo entre as partes; diligéncia, de modo a
assegurar a qualidade do procedimento e o aproveitamento efetivo pelas partes, na medida do
possivel 1%
Tais principios encontram previsdo no Codigo de Etica dos mediadores elaborado
pelo Conselho Nacional de Instituicdes de Mediacdo e Arbitragem e que vem sendo aplicado
pela grande maioria dos profissionais da mediacdo, como norte a guiar a atuagdo do
mediador.'®* Ademais, também encontram mencdo no Codigo de Etica de conciliadores e
mediadores judiciais constante da Resolucdo 125 do Conselho Nacional de Justica.

5.5 Panorama legislativo — projetos de lei

Ndo h& uma legislacdo geral tratando sobre a media¢do, tampouco mengdo ao
procedimento no Codigo de Processo Civil vigente!®2, Contudo, ha pelo menos dois projetos
de lei em andamento no Congresso Nacional a respeito do assunto.

O primeiro deles é o Projeto 92/10021%, uma versio consensuada das duas casas que
teve inicio com a proposicdo da Deputada Zulaié Cobra Ribeiro, com a participacdo de

1% TARTUCE, Fernanda, Op.Cit., p. 201.

w0 | EVY, Fernanda Rocha Lourengo, Op.Cit., p. 85 e ss.

st Disponivel em < http://www.conima.org.br/codigo_etica_med>, acesso em 08-08-2014.

12 H4 algumas mengdes a mediacdo na legislagdo trabalhista, local em que ha bastante tradigdo na utilizagdo de
meios alternativos de resolucdo de conflitos.

©3  Disponivel em  <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=21158>.
Referido projeto foi aprovado na casa de origem, ja com relatério final da Comisséo de Constituicdo e Justica e
acolhido pelo Plenario do Senado.


http://www.conima.org.br/codigo_etica_med
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=21158
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estudiosos da matéria. Embora louvavel a iniciativa de trazer o instituto para o panorama
legislativo, que até entdo o ignorava (e apesar das criticas que se possa fazer a previsdo
legislativa mesma, capaz de engessar o instituto e trazer regramento inexigivel que pode
dificultar sua utilizacéo), criticam-se alguns aspectos da proposi¢do. Como exemplo cita-se a
confuséo entre as figuras do mediador e do conciliador, mencionando a propositura que o
mediador conduzira as partes a um acordo. Aponta-se, ainda, o regramento excessivo, repleto
de formalismos e nominalismos que n&o sdo necessarios para a adogdo do procedimento.®*

Outro projeto de lei a respeito do tema é o de n° 7169/2014%°, com origem em
projeto do Senado de n° 517 de 2011, que visa a regulamentagdo da mediagdo de maneira
geral e também sua aplicagdo no &mbito da Administracdo Publica. Em que pese a excessiva
regulamentacéo, tal como a proposicdo anterior, 0 projeto nos parece mais técnico ao analisar
a estrutura da mediacéo e as atribuicdes do mediador.

Importante ressaltar que em 2012 foi formada Comissdo nomeada pelo Senado
Federal para a elaboragédo de Lei de Arbitragem e Mediacdo, que apresentou mais dois
anteprojetos a respeito do assunto, ao lado do ja existente (ao lado do projeto n° 517/2011 e
agrupados na tramitac&o estio o PLS 405/3013 e o PLS 434/2013)¢’.

Ainda, h4 o ja mencionado Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil (PLS
166/2010), que fixa regime proprio para a conciliagdo e a mediagio em juizo®,

Outra diferenca em relacdo aos projetos é a men¢do a mediacdo obrigatdria, que tem
gerado infindaveis discussdes na comunidade académica. O Projeto 94/2002 estabelece
hipbteses de mediacdo obrigatdria, ao passo que o projeto de 2014 aponta que ninguém sera
obrigado a se submeter a procedimento de mediagéo.

Embora se saiba da existéncia da mediacdo prévia obrigatéria em ordenamentos
juridicos ao redor do mundo, como menciona-se 0 Japdo e a Argentina, a previsao da
obrigatoriedade de adocdo do processo ndo se revela adequada as finalidades que a técnica
possui em nosso sistema. A voluntariedade, para nés, é elemento essencial a mediacao, que s6

pode ser utilizada caso haja consentimento expresso dos participantes.

4 TARTUCE, Fernanda, Op.Cit., p. 263.

15 Disponivel em http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=606627

16 PL 517/2011.

1 Disponibilizado como anexo ao final deste trabalho.

13 |nteressante tabela comparativa entre os projetos de Lei referentes a modificagdo do Codigo de Processo Civil
aprovados pela Camara e pelo Senado foi elaborada pelo Professor Dr. Francisco José Cahali, com as alteracdes
pertinentes com referéncia a conciliagdo, mediacdo e arbitragem, acessado em 31-10-2014 via
<www.cahali.adv.br>,disponibilizado como anexo ao final deste trabalho.


http://www.cahali.adv.br/
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A esséncia da técnica € a adesdo pessoal do envolvido, sendo certo que somente o
voluntarismo € capaz de autorizar a efetiva transformacéo da relacdo e, com isso, a soluc¢do do
conflito posto. A resisténcia a utilizacdo técnica gera a falta de comprometimento, o que torna
ineficaz a adocao da mediacdo, baseada na autonomia da vontade.

Por isso, mesmo nos sistemas em que se menciona a necessidade de mediagao prévia
obrigatoria, tem-se que as partes estdo obrigadas a comparecer somente a primeira sessdo, no
que consiste numa tentativa de modificacdo da vontade, encarregando-se 0 mediador de

formar o convencimento da parte sobre os beneficios do método.

Contudo, ndo se pode concordar com tal proceder. Ainda que se considere possivel a
mudanga de opinido e adesdo ao procedimento na oportunidade inaugural, sabe-se que a
tendéncia é que a parte se recuse a colaborar, ja que ndo aderiu voluntariamente ao processo.
Ademais, a criacdo de mais uma modalidade obrigatoria prévia acabaria por gerar apenas
mais uma formalidade processual vazia, e, na viséo das partes ainda ndo modificadas em sua
beligerancia, mais um atraso na resolucdo do conflito. Cabe aos profissionais do direito
intervenientes no feito, como se mencionou, a orientacdo das partes e o convencimento a
respeito dos beneficios do procedimento, sem que se possa falar em obrigatoriedade.

Afinal, o consenso é essencial para a tentativa de estabelecer um acordo, sendo
incompativel com a mediacéo qualquer tipo de imposicdo. A inclusdo da mediacao
no sistema judicial e em seus respectivos procedimentos s6 operara de forma
positiva ap0s a criacdo de uma cultura social sobre 0 método autocompositivo. O

aproveitamento da técnica exige tal requisito subjetivo, sob pena de desvirtuar a
mediacdo, convertendo-a em um mecanismo hibrido ou em mais uma tentativa de

conciliacdo no feito.ng(TARTUCE, p. 243)

As restricdes, € bom gue se diga, nada tém a ver com eventual direito de acdo ou
dificuldades para 0 acesso a justica, ja que € perfeitamente possivel vislumbrar-se a criacdo de
uma formalidade como condigdo para o processo, ao lado de tantas outras ja existentes.!’® A
inviabilidade se da no campo da utilidade e eficacia do instituto, que pressupbe o
comprometimento dos envolvidos.

Ja se disse que 0 acesso a justica deve ser residual e que as pessoas devem ser
educadas para uma cultura de pacificagdo, em oposi¢do a cultura demandista e imediatista
vigente, e que devem considerar de forma mais contundente a ado¢do de meios consensuais

para a resolucdo de seus conflitos, que ndo a adjudicacdo estatal. Contudo, a forma de

19 TARTUCE, Fernanda, Op.Cit., p. 243.
70 Nesse sentido, SALLES, Carlos Alberto de., Op. Cit.
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obtencgéo dessa confianca e para o convencimento das partes ndo pode ser a obrigatoriedade
de qualquer procedimento prévio.

Do contrario, como ja se verifica com a conciliacdo, quando ela é agendada sem
solicitacdo das partes em processos em que ja se manifestaram de maneira contraria ao
acordo, torna-se mais um ato processual desprovido de sentido. As partes ndo serdo
convencidas a tanto, sem que tenham sido educadas a respeito da possibilidade antes do
ingresso da demanda, por instancias varias, e principalmente pelo advogado ou Defensor
Publico que primeiro tiver contato com a disputa.

E 0 que se pretende com a disseminacio da cultura de paz, pela inser¢io nos cursos
de Direito de disciplinas especificas para estudo das formas consensuais de resolucdo de
conflitos, pela edicdo da Resolucdo 125 do Conselho Nacional de Justica. Os dispositivos
sobre conciliacdo e sua possibilidade ja existem ha varios anos, sem que se possa notar que
eles, sozinhos, tenham sido capazes de promover modifica¢fes na visao das partes em relacao
ao ganha/perde processual.

Desta feita, ndo quer parecer que a adocdo da mediacdo prévia como obrigatoria via
mudanca legislativa, ou seja, de cima para baixo, venha a produzir os efeitos desejados — a
legislacdo deve acompanhar as mudangas sociais para que tenha eficicia na sociedade, de
forma que o caminho a ser percorrido é o da conscientizagdo, da informacdo, da
disponibilizacdo de iniciativas de qualidade e da gradual instauracdo de uma nova

mentalidade sobre o tratamento adequado dos conflitos.
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6 Conciliagdo e seus aspectos primordiais

Tem em comum com a mediacdo o fato de ser também um meio de resolucdo de
conflitos no qual se tenta a construcdo do consenso mediante a intervencdo de um terceiro
imparcial. Contudo, as semelhancas terminam por aqui, pois as caracteristicas principais dos
institutos sdo completamente diferentes, apesar da constante confuséo que se faz a respeito
dos temas.

A conciliacdo é forma de resolucdo de disputas indicada especialmente para
situacBes em que as partes ndo possuam vinculo anterior ou relagdo continuada (situacdes de
consumo, acidente de transito, dentre outros). N&o se pretende, com isso, dizer que a
conciliagdo néo possa ser utilizada com sucesso em relagdes continuadas, como as familiares,
mas seu ambito de intervencdo é menor e ela ndo pressupde a continuidade dos vinculos e,
portanto, um entendimento mais duradouro entre as partes.

O conciliador intervém de forma a levar as partes a um acordo, apenas e tdo somente.
Pela natureza de sua intervencao, pontual e destinada ao fim do litigio, o desenvolvimento da
conciliacdo mostra-se mais rapido e de menor complexidade em relacdo a mediacdo, de modo
que o conciliador ndo se aprofunda no conflito e em suas raz6es. O conciliador efetivamente
faz propostas de composicdo sopesando os interesses manifestados na ocasido e objetivando
que as partes reflitam sobre a composicdo possivel e entabulem acordo para resolver a
disputa.

Também tem como objetivo propiciar que as partes possam resolver a sua disputa,
mediante seu empoderamento, de modo que pressupde a construcdo de um canal seguro de
didlogo entre elas, ainda que de maneira mais superficial do que a mediacao.

Todavia, é de se ver que o0 objetivo na conciliagdo ndo pode ser pura e simplesmente
a solucéo para o processo, de modo a conduzir-se o procedimento a fim de que as partes se
sintam pressionadas para o acordo, sem que se tenha uma reflexdo sobre o assunto. Deve ser
vista como uma oportunidade para que as partes mostrem mais do conflito do que mostrariam
no desenvolvimento de uma demanda judicial, esclarecendo seus verdadeiros motivos e

interesses. O resultado da conciliagéo tem que ser mais eficaz do que a sentenca judicial seria
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as partes precisam estar convencidas disso e se sentirem em condigdes de tomar tal decisé&o,
papel que incumbe ao conciliador. 1"

Do mesmo modo como ocorre com a mediacdo, a conciliagdo € método que envolve
a adesdo das partes a sua pratica, de forma que nédo se verifica eficiente a obrigatoriedade de
conciliar. Embora se possa mencionar a validade de designacéo de audiéncias de tentativas de
conciliacdo em quase todos os procedimentos, como forma de fomentar a composi¢ao
amigavel e apresentar o instituto para as partes, que podem néo ter sido orientadas a respeito
da possibilidade, a imposicdo tem limitacdes que devem ser discutidas, dentre elas a
possibilidade de gerar um acordo “pro-forma”, somente para levar ao fim o processo judicial,
mas sem potencial para a adequada resolucdo da controvérsia.

Como meio de resolucdo de conflitos, portanto, o Unico objetivo da conciliacdo tem
que ser pacificar as partes com justica. A aplicacdo correta da conciliacdo, enquanto pendente
demanda adjudicada, alcanca também o objetivo de conferir maior credibilidade ao Judiciario,
pois possibilita as partes que possam se manifestar em relacdo ao conflito, apresentar suas
versdes e posicdes a respeito dele — o sentimento de que de fato participou de maneira
relevante na solucdo da disputa e teve suas necessidades ouvidas aumenta a efetividade da
solucgéo apontada.

De acordo com Deborah Rhode!’?, a maioria dos estudos existentes indica que a
satisfacdo dos usuarios com o devido processo legal depende fortemente da percep¢do de que
o0 procedimento foi justo. Outra importante conclusdo foi no sentido de que alguma
participacdo do jurisdicionado na selecdo dos processos a serem utilizados para dirimir suas
questdes aumenta significativamente essa percepcdo de justica. Da mesma forma, a
incorporacdo pelo Estado de mecanismos independentes e paralelos de resolucéo de disputas

aumenta a percepcdo de confiabilidade (accountability) no sistema.

 Interessante exemplo traz Leslie Shérida Ferraz, in Juizados Especiais Civeis e acesso a justica qualificado:
uma analise empirica, Apud Erica Barbosa e Silva, Op.Cit., p. 175, nota 366, baseado na Escola de Negociagio
de Harvard: “Duas crian¢as brigam por uma laranja, e sua mae assume a funcdo deciséria. Como ela tem
pouca informagdo sobre as necessidades de cada uma das “partes”, determina que a laranja seja dividida ao
meio e que cada crianca fique com uma metade, certa de que elegeu a solu¢do mais justa para ambas. Contudo,
ao deixar de investigar as razdes pelas quais as criancas desejavam a laranja, ela perdeu a chance de
maximizar ou potencializar os resultados da solucdo do conflito. Com efeito, se houvesse perquirido,
descobriria que um de seus filhos queria a laranja para fazer um suco, enquanto o outro apenas queria as
cascas para brincar. Nesse caso, cada uma da criancas, ao invés de 50% cada, poderia ter obtido 100% do
resultado: uma ficaria com toda a parte interna da laranja e a outra, com as duas cascas. Esse caso ilustra que
¢ possivel avancar no espectro do que se considera resultado justo, buscando também a maximizagdo do valor”.
7 RHODE, Deborah L., In the Interest of Justice: Reforming the Legal Profession, Nova lorque: Oxford
University Press, 2000, Apud Manual de Mediagdo Judicial, Ministério da Justica, 2013, disponivel em
<http://www.tjrs.jus.br/export/processos/conciliacao/doc/Manual_Mediacao_ MJ_4ed_Internet.pdf>, acesso em
10/05/2014.


http://www.tjrs.jus.br/export/processos/conciliacao/doc/Manual_Mediacao_MJ_4ed_Internet.pdf
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Nota-se, portanto, que 0 acesso & justica e a ordem juridica justa estd mais ligado a
satisfacdo do jurisdicionado com o resultado final do processo de resolucdo de conflito do que
com 0 mero acesso ao poder judiciario, a uma relacdo juridica processual ou ao ordenamento
juridico material aplicado ao caso concreto. Sua participacdo na construcdo do resultado,
desde que ndo coagida e conduzida de maneira responsavel pelo terceiro interventor, tem a
possibilidade de pacificar de maneira mais eficaz. Erica Barbosa e Silva aduz que:

Assim como na mediacdo, deve-se tomar por bem-sucedida ndo a conciliacdo que
logrou realizar um acordo, mas aquela que ensejou as partes a oportunidade de
realmente solucionar o conflito pela sua eficaz transformagdo. A conciliacdo pode

estender os limites da discussdo, atingindo o conflito veridico e incluindo contornos
que o juiz ndo V&, assim como na mediacdo. Essa € uma das principais contribui¢des

dos meios consensuais no sistema de justi(;a”.173(S|LVA, p. 174).

6.1 Conciliacédo pré-processual e processual — objetivos e limitagdes

Em relacdo a eventual propositura do processo judicial principal, a conciliagdo pode
ser pré-processual (ou extraprocessual) ou processual.

A conciliacdo pré-processual pode ser realizada pelos 6rgéos da propria estrutura do
Poder Judiciario, especialmente os criados pela estrutura determinada pela Resolucdo 125 do
Conselho Nacional de Justica (CEJUSCs), mas pode também ser realizada por outras
instituicdes do sistema de justica, como a Defensoria Plblica, o Ministério Publico, os
advogados, os Procons, dentre outros.

Na fase extrajudicial a conciliacdo tem o conddo de evitar 0 maior acirramento da
disputa, que chega ao seu grau maximo com o ajuizamento da demanda. Os animos ainda néo
estdo tdo exaltados, o conflito ainda ndo foi limitado pelo pedido inicial e, mais ainda, ndo
houve a citagdo da parte, com o conhecimento da demanda e todo o impacto negativo que isso
gera na pessoa citada — ndo ha ninguém que se mostre tranquilo ao receber uma citagdo dando
conhecimento da propositura de uma acao contra si, por mais corriqueiro que seja o objeto.

Embora se possa considerar adequado e eficaz o uso da conciliagdo antes do ingresso
com 0 processo, nova discussao surge a respeito da possivel obrigatoriedade de conciliagdo de
maneira prévia ao ajuizamento de demanda, como ja se aventou em relacdo a mediacdo. As

mesmas razdes ja expostas para o0 posicionamento contrario a mediacéo obrigatoria podem ser

s SILVA, Erica Barbosa e, Op.Cit., p. 174.
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transpostas para esta discussdo, ao menos no atual desenvolvimento da reestruturagdo do
sistema de justica proposta pela Resolugéo 125 do CNJ.

A adocdo da conciliacdo pré-processual como etapa obrigatéria prévia ao
ajuizamento da demanda passa pela modificacdo cultural dos operadores do Direito, a fim de
garantir que tal forma de resolucdo de controvérsias passe a receber credibilidade total dos
jurisdicionados, ndo uma forma de entenderem que o Judiciério ndo pretende se ocupar de seu
caso. A instituicdo de mais uma formalidade obrigatoria destituida de mudanca de
mentalidade certamente gerara a ineficacia dos acordos entabulados nessa fase pré-processual
e um circulo vicioso de ajuizamento sucessivo de demandas nascidas do mesmo conflito.1’*

Por outro lado, a conciliacdo processual é técnica adequada a efetiva pacificacdo
social, porque a sua utilizacdo responsavel possibilita que o conciliador ndo se limite a analise
dos elementos objetivos da demanda, mas sim as razdes do conflito real entre as partes. Pode
ser conduzida diretamente pelo juiz da causa ou por conciliador capacitado — as caracteristicas
principais do profissional serdo mencionadas a seguir.

O Caodigo de Processo Civil restringe a possibilidade de conciliacdo as causas que
possam ser objeto de transacdo entre as partes, portanto, em relacdo a direitos disponiveis.
Ocorre que, de maneira geral em nosso sistema, a disponibilidade de direitos € a regra, sendo
que a indisponibilidade tem referéncia a espectro menor de direitos.

Diz-se que ndao admitem transacdo os direitos relativos a personalidade, tdo
intimamente ligados a pessoa a ponto de, ao perdé-los, ver-se em situacdo intoleravel pelo
ordenamento juridicol”. N&o se poderia, por exemplo, abrir mido de maneira absoluta do

direito a integridade fisica. Contudo, ha situacdes que dizem respeito a direitos em si

™ “Cabe mencionar que historicamente muitos processualistas renomados, como Zamora Y Castillo,
Goldschmidt, Chiovenda, dentre outros, consideravam a conciliagio como um mecanismo muito eficiente de
resolucdo de disputas[28] e merecedor de incentivos - sejam estes doutrinarios ou legislativos. Todavia dos
diversos ensaios e tentativas de implementar mecanismos autocompositivos dentro de sistemas processuais na
segunda metade do século XIX e na primeira metade do século XX, ndo h& quaisquer registros fidedignos de
bom éxito desses ensaios e tentativas. De fato, h4 indicagBes de que, quando a autocomposi¢do é imposta, hé
perda de sua legitimidade, na medida em que as partes muitas vezes ndo sdo estimuladas a comporem seus
conflitos e sim coagidas a tanto. Em relagdo a essa conduta, também denominada de pseudo-
autocomposi¢do[29], muito se escreveu para criticad-la. Nesse sentido, vale registro da opinido de Francesco
Carnelutti segundo o qual "infelizmente, a experiéncia tem demonstrado, sem embargo, que ndo poucas vezes [a
autocomposicao] se degenera em insisténcias excessivas e inoportunas de juizes preocupados bem mais em
eliminar o processo que em conseguir a paz justa entre as partes.” AZEVEDO, André Gomma de,
Autocomposigao e processos construtivos: uma breve analise de projetos-piloto de mediagéo forense e alguns de
seus  resultados” in  Estudos de  Arbitragem e  Mediagdo, Vol.3, disponivel em<
http://www.arcos.org.br/livros/estudos-de-arbitragem-mediacao-e-negociacao-vol3/parte-ii-doutrina-parte-
especial/autocomposicao-e-processos-construtivos-uma-breve-analise-de-projetos-piloto-de-mediacao-forense-e-
alguns-de-seus-resultados>,acesso em 10-08-2014.

15 \Ver, a respeito, PERLINGIERI, Pietro, “O Direito Civil na Legalidade Constitucional”, p. 811 e ss.


http://www.arcos.org.br/livros/estudos-de-arbitragem-mediacao-e-negociacao-vol3/parte-ii-doutrina-parte-especial/autocomposicao-e-processos-construtivos-uma-breve-analise-de-projetos-piloto-de-mediacao-forense-e-alguns-de-seus-resultados
http://www.arcos.org.br/livros/estudos-de-arbitragem-mediacao-e-negociacao-vol3/parte-ii-doutrina-parte-especial/autocomposicao-e-processos-construtivos-uma-breve-analise-de-projetos-piloto-de-mediacao-forense-e-alguns-de-seus-resultados
http://www.arcos.org.br/livros/estudos-de-arbitragem-mediacao-e-negociacao-vol3/parte-ii-doutrina-parte-especial/autocomposicao-e-processos-construtivos-uma-breve-analise-de-projetos-piloto-de-mediacao-forense-e-alguns-de-seus-resultados
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considerados indisponiveis, mas que podem ter partes deles convencionadas sem que se
verifique a disponibilidade do todo.

Muitas questdes de direito de familia, por exemplo, envolvem essa dicotomia. E
diferente falar-se em abrir mdo da possibilidade de cobranca de valores relativos a obrigacao
alimentar paterno-filial, de falar-se em perdoar parte de divida j& existente. Abrir mdo do
direito ao nome ndo pode corresponder a opcdo por ndo adogdo do nome do outro no
casamento; assim como nao se pode considerar renincia a paternidade a atribuicdo de um
regime de visitas restrito diante das condicGes pessoais do genitor.

E dificil agrupar, de antemdo, direitos que seriam de impossivel conciliacdo de
outros que podem ser objetos de ajuste. Ademais, para o fim de pacificagdo com justica, ndo é
incomum que as partes transacionem a respeito de aspectos de suas relacdes que, num
primeiro momento, ndo deveriam estar sendo transacionados. Por exemplo, as partes podem
convencionar, num esforco de facilitagdo de convivéncia, que o filho comum sera retirado da
casa materna pelo pai, somente se em companhia da avé paterna. Tal restricdo de exercicio da
liberdade de direitos do genitor pode ser justificada em algum caso concreto e pode ser o foco
de conflito existente entre eles e que, pela mera mencdo no acordo entabulado, deixa de
existir, gerando a busca da pacificagéo social.

Para viabilizar a realizacdo de um acordo consciente, aponta-se como necessaria a
observancia do principio da decisdo informada®’®. Tal principio estabelece como condicéo de
legitimidade para a autocomposicdo a plena consciéncia das partes quanto aos seus direitos e
a realidade fatica na qual se encontram. Nesse sentido, somente sera legitima a resolucéo de
uma disputa por meio de autocomposicao, se as partes, ao eventualmente renunciarem a um
direito, tiverem plena consciéncia quanto a existéncia desse seu direito subjetivo.

Tal qual em relacdo a mediacdo, ao invés de ater-se a disponibilidade ou
indisponibilidade de direitos de maneira excessivamente formal, é preciso estar atento as
situacOes em que, de fato, ndo ha espacgo para a construcdo de um consenso entre as partes, em
que a manifestacéo jurisdicional estatal é imprescindivel.

RelacBes excessivamente desiguais, por exemplo, em que haja um forte desequilibrio

entre as partes, provenientes de poderio econdmico ou de outra natureza, sdo apontadas como

s ALMEIDA, Fabio Portela, A teoria dos jogos: uma fundamentacéo tedrica dos métodos de resolugdo de
disputa, In: AZEVEDO, A. G. Estudos em Arbitragem, Mediagdo e Negociagdo. Vol 2. Disponivel em
<http://www.arcos.org.br/livros/estudos-de-arbitragem-mediacao-e-negociacao-vol2/terceira-parte-artigo-dos-
pesquisadores/a-teoria-dos-jogos-uma-fundamentacao-teorica-dos-metodos-de-resolucao-de-disputa>, acesso em
11-08-2014.


http://www.arcos.org.br/livros/estudos-de-arbitragem-mediacao-e-negociacao-vol2/terceira-parte-artigo-dos-pesquisadores/a-teoria-dos-jogos-uma-fundamentacao-teorica-dos-metodos-de-resolucao-de-disputa
http://www.arcos.org.br/livros/estudos-de-arbitragem-mediacao-e-negociacao-vol2/terceira-parte-artigo-dos-pesquisadores/a-teoria-dos-jogos-uma-fundamentacao-teorica-dos-metodos-de-resolucao-de-disputa
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hipdteses em que o uso da conciliagdo é limitado!’’. Todavia, se a intervengdo do conciliador
devidamente capacitado se der de maneira a minimizar as diferencas na relagdo de poder entre
os envolvidos, é possivel que o consenso surgido seja fruto da real vontade refletida, e ndo
decorréncia de medos ou sentimentos de inferioridade. Se assim nédo fosse, em situacdes como
os conflitos decorrentes das relagcdes de trabalho, em que ha desigualdade de posi¢des em
todas as relacdes, a conciliacdo seria impossivel, o que estd longe de corresponder a verdade.

Para tanto, Erica Barbosa e Silva aponta ser necessaria a aplicacdo com mais afinco
da técnica do empoderamento (enpowerment), que visa a propiciar que a intervencdo do
conciliador leve ao equilibrio intersubjetivo e a diminuicdo da disparidade entre as partest’®,
O conciliador direciona a sessdo de conciliagdo, na medida que as limitacGes temporais e
materiais do método o permitem, para que as partes tomem consciéncia de seu envolvimento
com a solucdo do litigio, bem como de seus sentimentos, necessidades, valores e direitos em
relacdo a demanda, além de que compreendam as razdes pelas quais determinadas solucdes
satisfazem ou ndo seus interesses. Envolve, ainda, nos casos em que a desigualdade é de
valores intrinsecos, ndo necessariamente de poder, a compreensao da posicdo da parte adversa
em relacdo a sua, permitindo que a parte se cologue no lugar do outro, criando solucGes que
considerem os interesses e limitagdes matuos.

Para tanto, mostra-se imprescindivel a ado¢do do chamado “teste de realidade”, pelo
qual o conciliador deve assegurar, ao final do procedimento, que as partes compreendam
perfeitamente suas posicOes e papéis em relacdo ao acordado, o0 que gera 0 comprometimento
com 0 seu cumprimento.*’®

Em resumo, cabe ao conciliador a percepcdo acerca da existéncia de alguma
desigualdade de posicOes entre as partes e a tomada de providéncias para neutralizar as
disparidades e propiciar um acordo efetivo. Por essa razdo a funcdo deve ser exercida por
guem detenha capacitacdo especifica, ndo apenas bons propdsitos e espirito apaziguador.

A intervencéo do conciliador ndo se revela apenas uma forma de buscar um acordo a

qualquer custo, como se tem visto na pratica na atuacdo de alguns conciliadores e, até mesmo,

7 Ha diversas situacBes em que a conciliagdo deve ndo necessariamente ser evitada, a critério do conciliador,
mas conduzida com cuidado especial: eventual risco de perecimento de direito; situacBes de existéncia de
violéncia doméstica com ou sem concessdo de medida protetiva para a vitima; pessoa analfabeta em relacéo a
leitura de eventual acordo formulado (recomenda-se a presenca de pessoa da confianga do usuario), assim como
deficientes visuais ou auditivos; se a parte interessada for interditada ou menor, é imprescindivel que seu curador
ou guardido esteja participando da conciliacdo e seja de fato quem se responsabilize pelo acordo eventualmente
entabulado. http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/repositorio/0/documentos/cam/composicao_extrajudicial.pdf
78 Op.Cit., p. 218.

7 O chamado teste de realidade encontra previsdo direta no Codigo de Etica dos Conciliadores e Mediadores
Judiciais editado pelo Conselho Nacional de Justica como anexo a Resolucdo 125, em seu Art. 2°, §4.
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magistrados. Uma composi¢do obtida em relagéo desigual, que ndo leve em consideracdo as
necessidades e expectativas das partes, ou que tenha sido obtida por coacdo, direta ou indireta
(com ameagcas sobre o possivel julgamento desfavoravel da demanda, por exemplo), pacifica
ainda menos do que uma sentenca judicial, pois pretensamente trouxe o envolvimento das
partes para a solucdo. Em tais situacdes, além de ndo haver validacdo das posi¢cdes dos
envolvidos, ha o sentimento de desvalorizacdo e de falta de confianca na decisdo
supostamente construida, 0 que gera o descontentamento com o resultado e o provavel nédo

cumprimento do quanto acordado, sendo que o conflito real se mantém intacto.

6.2  Afigura do conciliador

O conciliador ¢é o terceiro interventor no conflito, devendo comportar-se de modo
imparcial e neutro, de modo a oferecer solugdes viaveis e propiciar o dialogo, mas sem impor
suas opinides ou entendimentos aos contendores. As qualidades essenciais do conciliador sao
as mesmas do mediador, ja vistas.

Importante frisar que, nas palavras de Erica Barbosa e Silva:

ao realizar sua funcdo, o conciliador se destaca da sua profissdo originaria e atua
numa area exclusiva, especificamente relacionada com o tratamento dos conflitos.
Ele ndo aponta as melhores saidas juridicas, como faria um advogado. Também nédo
decide, como o juiz ou explora os conflitos intrapsiquicos, como o psic6logo. Move-
se, sem dulvida, numa nova &rea de atuacdo, inclusive que requer formacédo
especifica, cujas disciplinas versam sobre a tipologia dos conflitos e as diversas

formas de resolugdo(...) O conciliador deve exercer a fun¢do de facilitador da
comunicacdo, favorecendo a resolucdo do conflito pela investigacdo de suas razdes,

ampliando os recursos possiveis e servindo como agente da realidade.*8° (SILVA, p.
283-284).

Em razdo da seriedade da intervencdo do conciliador nas demandas, para que se
possa de fato obter a conciliagdo e a resolucdo do conflito posto, o Conselho Nacional de
Justica, na Resolucdo 125, fixou requisitos minimos a serem observados nos cursos de
formagéo de conciliadores, para que possam se apresentar corretamente como tais na funcéo
relevante para o sistema de justica. Ao contrario do que ocorre com a fungdo de mediador,
que em decorréncia de sua intervencdo mais profunda é geralmente exercida por quem se

capacita a contento para tanto, ha, dentre os que se denominam conciliadores, alguns

i Erica Barbosa e Silva, Op.Cit., p. 283 e 284.
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“aventureiros”, que acabam por prejudicar a nobreza do instituto e vilipendiar a fungdo
conciliatéria na busca de uma solucéo adequada para os conflitos.

Embora sem necessidade de formacdo profissional especifica, no entanto, a
capacitacdo e imprescindivel para o correto desenvolvimento da funcéo.

O conciliador tem potencial para propiciar uma conciliacdo em situagdo na qual ela
se mostrava quase impossivel, podendo vencer eventual resisténcia inicial das partes, mas
também pode prejudicar a construcdo de um consenso ou gerar situacdo que torne a
conciliacdo uma pior saida para os envolvidos.

Dentre 0s comportamentos reprovaveis que ndo podem ser praticados pelo
conciliador esta a demonstracdo de parcialidade. As partes, naturalmente, buscam na figura do
conciliador a validacdo de suas posicdes, de modo que estdo a todo tempo buscando
convencé-lo para que fique do seu lado, como é natural em qualquer disputa. Ainda que se
veja em situacdo de fragilidade emocional de uma das partes, ou diante de uma injustica, o
conciliador ndo pode posicionar-se de maneira a voltar-se contra uma das partes em conflito,
ou perde a confianca necessaria e qualquer acordo produzido nessa circunstancia nao sera
legitimo.

Tem-se, portanto, que o conciliador deve intervir o suficiente para conduzir o método
sem induzir as partes e tomando cuidado com seus proprios sentimentos, que se demonstrados
de forma contundente podem invalidar o resultado obtido ou, ainda, impossibilitar o acordo.
Seu dever é compreender a realidade das partes para a resolucdo dos seus problemas, ndo
impor as suas verdades ao conflito posto.

Tampouco deve o conciliador empregar métodos de intimidacdo e pressdao para a
obtencgéo do acordo. Argumentos no sentido da demora do processo, caso 0 consenso nédo seja
obtido, intimidagdes acerca da situacdo da outra parte, caso 0 acordo ndo seja obtido, com
indugdo de culpa, ou até mesmo insisténcia excessiva na conciliagdo, com enorme dispéndio
de tempo e que leve os envolvidos a exaustdo, devem ser evitados. Por vezes, na busca da
resolucéo rapida do processo e em mais um numero de concilia¢do obtida, o conciliador pode
se arvorar em pressdes de diversas naturezas, que por Obvio ndo conduzirdo a um acordo
satisfatorio.

N&o se pode pretender convencer as partes ao acordo exclusivamente pela demora ou
inefetividade da sentenca judicial, embora tais situacdes possam ser, de fato, consideradas
para a opcdo pela resolucdo amigavel da contenda. E muito diferente expor as partes as

possibilidades e prejuizos com eventual prosseguimento da demanda (ou ajuizamento, em
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caso de conciliagdo pré-processual) para que elas proprias fagcam seu juizo de valor e, se
considerarem benéfico, optem pela solu¢do consensual, do que exercer pressdo para que 0
ajuste seja entabulado.

Tais pressdes retiram a legitimidade do método por deixar as partes sem opcao, ja
que compreendem que para elas ndo existe a possibilidade de ter seu conflito decidido pelo
Judiciario ou que ha enorme prejuizo em tal proceder — a aparéncia é de que ndo ha escolha,
afinal. Ndo havendo escolha, o consenso ndo € melhor do que uma sentenca e certamente ndo
contard com a aderéncia das partes e satisfacdo com o resultado. Ja se disse que a opinido
sobre a justeza do resultado tem a ver com a participacdo das partes, com o fato de se sentirem
ouvidas e de terem realmente participado na solucéo do litigio.

O conciliador pode, ao contrario do que se espera do mediador, fazer sugestfes de
ajustes que serdo considerados pelas partes, opondo suas opinides e fazendo contrapropostas,
de maneira que se va construindo o consenso. O que ndo deve é impor tal sugestdo, com
indugdes de variadas ordens.

A busca, na conciliacdo, é pela configuracdo de um tratamento colaborativo ao
conflito, de acordo com os ensinamentos de Morton Deustch®®, pressupondo que as partes
partilhem o interesse unido de alcancar uma solu¢do mutuamente satisfatoria. A conciliacdo
muda a estratégia de tratamento do conflito, favorecendo solucGes criativas e integrativas que
ndo seriam contempladas pela solucdo adjudicada do litigio. Cabe ao conciliador tentar criar
essa motivacdo nas partes, romper a cultura do ganha-perde e auxiliar na construcdo de um

resultado consentido razoavel e que satisfaca os envolvidos.

1 A resolucd@o do conflito: processos construtivos e destrutivos, In Estudos de Arbitragem e Mediacéo, Vol.3,
disponivel em  <http://www.arcos.org.br/livros/estudos-de-arbitragem-mediacao-e-negociacao-vol3/parte-ii-
doutrina-parte-especial/a-resolucao-do-conflito>, acesso em 10-08-2014.


http://www.arcos.org.br/livros/estudos-de-arbitragem-mediacao-e-negociacao-vol3/parte-ii-doutrina-parte-especial/a-resolucao-do-conflito
http://www.arcos.org.br/livros/estudos-de-arbitragem-mediacao-e-negociacao-vol3/parte-ii-doutrina-parte-especial/a-resolucao-do-conflito
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7 Aplicacéo dos meios consensuais em direito de familia e suas especificidades

Embora se possa dizer que as formas consensuais de resolucdo de conflito sé&o
aplicaveis, uteis e recomendaveis em todas as espécies de disputa, € em direito de familia que
se encontra a maior gama de situacdes que se beneficiam com a utilizacdo de tais formas de
resolver os conflitos surgidos. Pode-se dizer que, na maioria das situacdes, as formas
consensuais sdo 0s meios mais adequados para a resolucdo dos conflitos familiares e a
obtencdo da paz social.

Familia € uma estrutura social na qual nascem e vivem os homens, na qual
desenvolvem suas aptiddes, seus afetos, e se constitui num centro de realizacdo das
personalidades das pessoas, o local em que sdo acolhidas e podem exercer livremente suas
opcdes de vida, em busca da felicidade.

Nas palavras de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

“No ambito familiar vao se suceder os fatos mais elementares da vida do ser
humano, desde o nascimento até a morte. No entanto, além de atividades de cunho

natural, bioldgico, psicolégico, filosofico..., também é a familia o terreno fecundo
para fendmenos culturais, tais como as escolhas profissionais e afetivas, além das

vivéncias dos problemas e sucessos.lSZ(FARlAS; ROSENVALD, 2013, p.38)

E o grupamento humano com caracteristicas especiais, portanto, sobre o qual se
funde toda a sociedade moderna, como dispGe o0 art. 226 da Constituicdo Federal, ao afirmar
que a familia é a base da sociedade. Embora hoje se considere a familia, na visdo
funcionalizada, ndo como uma instituicdo em si, mas sim como centro de realizacdo de seus
membros (e mereca protecdo nessa medida, ndo como ente abstrato), ainda tem papel
fundante nas relag6es sociais.

As constituices familiares se alteraram de maneira relevante nas dltimas décadas, no
Brasil e no mundo. A familia, antes fundada no matriménio, com aval da igreja, realizado
entre homem e mulher, e seus filhos, sofreu profunda transformacdo, a ponto de ser
considerada a unidade de pessoas por vinculos de afeto destinada a plena realizacdo dos seus
membros, com fundamento no respeito as suas dignidades e desenvolvida pela solidariedade
reciproca dos seus membros!®. Hoje se reconhece como familia o grupamento constituido por

apenas um dos pais e seus filhos, por casais homoafetivos, com ou sem filhos, por casais ndo

® FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil — Vol. 6 — Familias, Editora
JusPodivm, 5% Edicdo, 2013, p. 38.
1 TEPEDINO, Gustavo, Temas de Direito Civil, p. 289 e ss.
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unidos pelo vinculo do casamento, por familiares de diversas linhas e origens, com suas
nomenclaturas especialmente desenvolvidas (anaparental, reconstituida, pluriparental,
mosaico, dentre outras). Em verdade, pouco importa a nomenclatura utilizada, qualquer
formacao familiar merece reconhecimento e respeito da sociedade e do Direito.*®*

E a familia moderna, portanto, espaco democratico de livre exercicio da
personalidade. Por ser plural e admitir miltiplas relagdes em seu bojo, hoje parte dos autores
que estudam o tema falam em “Direito das Familias”, com a finalidade de englobar a
pluralidade de entidades inseridas no conceito, todas merecedoras da tutela estatal.

Isso porque, embora seja 0 centro de realizagdo dos seus membros, unida por
vinculos de afeto (caracteristicas especiais que as diferenciam de qualquer unidade de pessoas
regulada pelo Direito), no ambito familiar também ocorrem conflitos, como todo grupamento
humano.

E ao contrario do que ocorre nas demais interagdes sociais reguladas pelo
ordenamento juridico, a abordagem do conflito surgido nas familias deve levar em
consideracao tais elementos especializadores para que seja efetiva. A relacdo juridica familiar
envolve sentimentos de afeto de maneira profunda, que influenciam todos os aspectos dos
conflitos surgidos e que, portanto, ndo podem ser deixados de lado na intervengédo para a
resolucéo do problema.

O Direito de Familia trabalha, entdo, com o aspecto mais privado da vida das pessoas
e 0 mais importante, impregnado de seus valores mais profundos. E ramo especial do direito
gue ndo pode ficar restrito aos formalismos das leis reguladoras, pois permeado de
sentimentos (positivos e negativos) que influenciam o comportamento de seus membros e
também devem influenciar a resposta aos conflitos surgidos nas relaces familiares.

E porque a liberdade, em regra assegurada para o desenvolvimento da personalidade,
ndo pressupde a existéncia de pensamentos e valores Gnicos no seio familiar. Da manifestacdo
livre da pessoa podem surgir disputas entre seus membros, que muitas vezes superam 0S
limites das relacdes familiares e pressupde intervencdo de pessoas estranhas ao seio familiar

para a sua resolucéo.

Malvina Ester Muszkat afirma:

 “Q pluralismo das entidades familiares, por conseguinte, tende ao reconhecimento e a efetiva protecéo, pelo
Estado, das maltiplas possibilidades de arranjos familiares. E, como visto, é preciso ressaltar que o rol da
previsdo constitucional ndo é taxativo, estando protegida toda e qualquer entidade familiar, fundada no afeto,
esteja, ou ndo, contemplada expressamente na previsdo legal”. FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD,
Nelson, Op. Cit, p. 88.
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Toda familia funciona como uma unidade social contraditoria em que 0s recursos, 0s
direitos, as obrigacbes e os interesses competitivos se confundem. Além dos
conflitos por divergéncias de opinides, de ideias, de crencas ou de poder, ocorrem 0s
conflitos decorrentes da disputa pelos afetos. Sua dindmica e organizacdo se baseiam
na distribuicdo dos afetos, o que tende a criar um complexo dinamismo de
competicdes e disputas motivadas pelo desejo de conquista de espacos que garantam
0 amor, o reconhecimento e a protecdo uns dos outros, necessidades basicas da
condicdo humana. Trata-se de disputas naturais que estimulam, entretanto,
sentimentos ambivalentes de amor/6dio, alianga/competicdo, protecdo/dominio entre

todos os seus membros.185( MUSZKAT, p. 25)

Na resolucdo de tais disputas, inegavel que as caracteristicas especiais das formacoes
familiares devem ser levadas em consideracdo quando da opcao pela forma mais adequada de
resolucdo do conflito. Nessa medida, existe um movimento que defende a intervencdo minima
do Estado nas relacbes familiares, justamente considerando a especialidade da familia em
comparagao a outras formacdes sociais e valorizando-se a autonomia privada.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald sdo defensores da tese apontada, no
sentido de que:

“[...] toda e qualquer ingeréncia estatal somente sera legitima e justificavel quando
tiver como fundamento a protecdo dos sujeitos de direito, notadamente daqueles
vulneréveis, como a crianca e o adolescente, bem como a pessoa idosa. Trata-se,
destarte, de simples projecdo da autonomia privada como pedra e toque das relagdes
regidas pelo Direito Civil como um todo, como corolério do reconhecimento da

liberdade de atuagdo do titular no campo privado. Em sendo assim, o Estado
somente deverd atuar nas relacBes privadas para assegurar garantias minimas,

fundamentais ao titular”.'® (FARIAS; ROSENVALD, p. 157-158).

Na esteira de tal entendimento, pode-se dizer que até mesmo a forma de resolucédo de
disputas surgidas no ambito familiar deve ser a que menos interferéncia externa traga as
relacBes, por suas caracteristicas especiais. Assim, de maneira geral e, obviamente,
considerando a necessidade de intervencgdes judiciais especificas para situacdes sérias e
urgentes, os meios mais adequados para a resolugdo dos conflitos familiares sdo as formas
consensuais.

Repise-se: ainda que sejam construidas, em regra, sobre vinculos de afeto, conflitos
sérios podem surgir nos seios familiares, em situacdes que ameacam a dignidade, a
tranquilidade e até a integridade fisica de seus membros. Em tais ocorréncias, quando se
verificar urgéncia e seriedade, sempre havera a possibilidade de se utilizar a tutela de urgéncia

estatal para fazer cessar os atos de violéncia fisica ou patrimonial que cologuem em risco 0s

15 Mediacgdo de conflitos: pacificando e prevenindo a violéncia, p. 25.
16 Op.Cit., p. 157/158.
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membros da familia. A atuacdo dos meios consensuais pressupde a inocorréncia de risco
relevante a quem quer que seja.8’

As caracteristicas das relacbes familiares tornam a intervencdo judiciaria estatal
pouco eficaz, na maioria das vezes. Aguida Arruda Barbosa aponta que é comum encontrar
pessoas que ndo se consideravam satisfeitas pela resposta judicial, sentindo-se agredidas pela
falta de oportunidade do exercicio da palavra, sem um encaminhamento para retomar suas
vidas. Saem da demanda judicial, portanto, mais impotentes do que ingressaram, porgue a
distribuicao da justica nfo levou em conta o ser humano em sofrimento. 88

Indmeras situagdes familiares sdo fontes de conflito, fontes estas que se constituem
em possibilidades inesgotaveis de novos conflitos, que vdo se sucedendo no tempo até que
cheguem a um ponto que ndo possa mais ser solucionado pelas partes, requerendo resposta
externa. Analisando situacdo de familia formada por casal conjugal com filhos, Aguida
Arruda Barbosa expde ocorréncias capazes de serem sementes de disputas familiares: a
propria convivéncia marital, com desligamento da familia de origem; o nascimento dos filhos
e da funcdo parental; a adolescéncia dos filhos, que coincide com a crise da meia idade dos
casais; a saida dos filhos do convivio doméstico e o adoecimento ou morte dos pais, com a
obrigacéo e consciéncia do cuidado com a geragéo ascendente.°

Tais pontos de vulnerabilidade ndo sdo abordados pelo Poder Judiciario na solucao
de uma demanda, embora cada um deles detenha potencial para a instauracdo de um conflito,
por si s6s. A falta de enfrentamento direto do conflito ndo elaborado pelos entes centrais da
familia gera, além da insuficiéncia da resposta estatal, a multiplicacdo dos conflitos
vivenciados.

A insigne autora em comento aponta, também, que conflitos ndo elaborados sdo
transmitidos de uma geracao para a outra, como um padrdo de relacionamento, de forma que
as pessoas podem trazer em si padrdes de disputa ja observados em relagfes de sua familia,
ndo trabalhados. Desta feita, qualquer forma de resolucdo de disputas que nédo analise tais

nuances das relacdes familiares esta fadada ao fracasso.

7 Tal afirmagdo ndo exclui a possibilidade de utilizagdo dos meios consensuais de maneira independente. Por
exemplo, numa situagdo de violéncia doméstica, em que o Judicidrio garante a integridade fisica da mulher com
a concessao das medidas de protecdo previstas na legislacdo especifica, nada impede que as partes possam
realizar conciliacdo para acordarem o valor pago de pensdo alimenticia aos filhos. Também ndo ha impedimento
(ao contrério, tudo recomenda) a que as partes possam, com seguranga, submeterem-se a sessdes de mediacao
para trabalharem outros aspectos de sua relagdo, podendo decidir com seguranca todas as questdes pendentes.

1w BARBOSA, Aguida Arruda, Construcdo dos Fundamentos Teéricos e Praticos do Codigo de Familia
Brasileiro, Tese de doutorado, USP, 2007, p. 21.

1 Op. Cit., p. 59.
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Com relagdo a mediacdo, especificamente, conquanto ela seja técnica que possa ser
aplicada com sucesso em diversas espécies de conflito de interesse, &€ no campo do direito de
familia que sua aplicacdo encontra maior eficacia, maior potencial para modificar as relacdes
e promover a implantacdo de uma pacificacéo.

Em todas as espécies de acdo do espectro familiar as partes se beneficiam da
intervengdo de um mediador. A possibilidade de trabalhar de forma profunda o conflito e de
fato interferir nas dindmicas familiares, a fim de que haja melhoria na comunicacao de seus
membros e se alcance a felicidade, torna a mediacdo quase necessaria para a resolucao de
qualquer conflito.

Se os vinculos entre os membros da familia ja estdo de tal forma esgarcados que ja
ndo conseguem mais conversar sequer para darem vazao aos conflitos que surgem dessas
relacBes, algo precisa ser reconstruido. Uma sentenca judicial que decida um dos conflitos
surgidos e de maneira pontual ndo tem o cond&o de alterar de maneira substancial o panorama
da convivéncia.

Nas palavras de Liane Maria Busnello Thomé:

[...] a mediacdo familiar, em especial nas separacdes e nos divércios, se apresenta
como um processo de gestdo de conflitos no qual os membros da familia demandam
ou aceitam a intervengdo confidencial e imparcial do mediador familiar, cujo papel é

leva-los a encontrar por si proprios as bases de um acordo durdvel e mutuamente
aceito, levando em conta as necessidades de cada um e particularmente, e também

numa conduta de corresponsabilidade acerca das necessidades dos filhos.1%°
(THOME, p. 120).

O principal beneficio que a mediacdo pode trazer aos conflitos familiares € a
retomada da boa comunicacdo, direta, ndo violenta, que é o que primeiro se perde com a
ruptura das relagdes. Aberto o caminho do didlogo respeitoso, as partes reaprendem a se
comunicar e aceitar a fala do outro, possibilitando o autogerenciamento da crise atual e de
outras que possam surgir eventualmente.

Podem-se estabelecer caminhos entre o sistema familiar, o sistema juridico e 0 meio
social, demonstrando-se ser uma pratica muito Util no exercicio da cidadania, mediante a
compreensdo das responsabilidades, deveres, direitos e desenvolvimento da autonomia da
vontade de cada pessoa, humana. Os padrdes aprendidos na mediagdo familiar podem ser
transportados para outras esferas de relacdo da pessoa, pois possuem forte componente

transformador de comportamentos.

10 Dignidade da pessoa humana e mediagdo familiar, p. 120.
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Por meio das técnicas utilizadas pelos mediadores competentes, as partes séo
ensinadas a dar outro enfoque para sua relagdo com o outro e, no caso da existéncia de filhos,
sdo trazidas a realidade dos prejuizos trazidos pela falta de comunicacdo entre os pais para o
desenvolvimento saudavel dos filhos. Os sentimentos negativos nascidos da convivéncia e
ruptura das relagdes amorosas, muitas vezes ndo trabalhados por um ou ambos os envolvidos,
vao contaminando as interagdes e prejudicando sobremaneira o convivio. Quando o conflito
eclode, os seus verdadeiros motivos ja estdo totalmente enraizados nos coragées magoados
dos envolvidos.

Assim, por exemplo, uma demanda de alimentos para um filho comum pode ocultar
uma profunda mégoa pela separacao repentina e ja constituicdo de nova familia pelo homem.
Se apenas a acdo de alimentos for resolvida, ainda que se chegue a um acordo sobre 0s
valores a serem pagos, certamente outros conflitos irdo eclodir, ja que os sentimentos nédo
foram trabalhados na sua integralidade: novas a¢Oes para majorar a pensdo, repercussao no
exercicio do direito de visitas, dentre outros.

Exige-se sensibilidade extra do operador do direito que trabalha diretamente com o
direito de familia, a fim de propiciar que as partes tenham seus sentimentos validados no
encaminhamento de suas demandas. E preciso que se saiba que ha perdas e frustracoes
decorrentes do rompimento de lacos sempre presente nas discussdes judiciais, pois ha o fim
de projetos pessoais profundamente desejados. Salutar, portanto, um aporte multidisciplinar
no tratamento dessas disputas, com elementos da psicanalise, psicologia, assisténcia social e
sociologia, todas as ciéncias visando a melhor forma de propiciar a melhora nas relacgdes,
tendo em vista a realidade atual das partes.'%

N&o se pretende trazer para o campo do Direito, necessariamente, a andlise de
situacbes que ndo Ihe competem, como o trabalhar dos sentimentos das pessoas. Contudo, a
modificacdo das relacbes possui impacto inegdvel no mundo juridico, pois é nele que
desaguam todas as relagdes néo resolvidas, uma vez que o Judiciario é a forma preferencial de
resolucdo de conflitos ainda verificada em nosso pais. Assim, o potencial transformador da
mediacdo possibilita, a um s6 tempo, a obtencdo da efetiva pacificagdo social, fim ultimo do
direito e meta da sociedade como um todo, e a prevencao de novos litigios, permitindo que o
Judiciario seja chamado a intervir nas relacdes que realmente dependem de sua manifestacdo
de forca e poder coativo.

Nas palavras de Aguida Arruda Barbosa:

19t TARTUCE, Fernanda, Op.Cit., p. 279.
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A esséncia da prestacao jurisdicional para conflitos familiares esta no conhecimento
disciplinar e na formacfo especializada. A atividade do Estado realiza-se pela
comunicacdo entre humanos, pela escuta que, tecnicamente, concretiza-se pela
predominancia do principio da oralidade, dando voz ao sujeito de direito. Esta
atuacdo, bem conduzida e com sentido, podera promover o restabelecimento do
desvio de funcdo e de papéis no sistema familiar. Esta é a origem do conflito que
chega ao Judiciario, cujos efeitos sdo avassaladores, de um modo geral, mas a
restauracdo na ordem dos papéis familiares & muito simples, desde que conte com a
atuacdo competente de um profissional especializado, com formacéo

interdisciplinar. 2> (BARBOSA, p.106-107)

Busca-se 0 rompimento da ideia de culpa, de expiacdo de um responsavel Unico
pelos atos que se consideram danosos para o relacionamento familiar, procurando-se
programar um novo padrdo de conduta, com a conscientizacdo das responsabilidades mutuas.
Tal proceder visa ndo somente o passado e a analise do conflito atual, mas principalmente o
futuro e a viabilidade da convivéncia pacifica.!®

A experiéncia pratica na Defensoria Publica tem demonstrado que ha enormes
beneficios na aplicacdo da mediagcdo nos conflitos familiares, como se demonstrard no topico
especifico, sendo que a utilizacdo do centro de mediacdo em conflitos do Férum de Santos
tem sido exitosa na sua tarefa de pacificar as relacbes familiares. A maioria dos individuos
submetidos a mediagcdo manifesta seu contentamento com o procedimento e denota melhoras
na comunicacdo e nas relacdes familiares, ainda que ndo se tenha obtido a resolucdo do
conflito que os encaminhou ao processo de mediacéo.

Porém, deve-se ter em mente que a mediacdo ndo resolve todas as disputas. Ha
situagbes em que as partes recusam-se sistematicamente a manter qualquer contato com a
parte contraria, porque o vinculo ja foi definitivamente rompido. Ha, ainda, pessoas que nao
pretendem resolver seus conflitos, pois querem apenas solugdes rapidas e pontuais que ndo se
aprofundem na relacdo, que ndo consideram problematica. Ha, por fim, pessoas que veem nas
brigas judiciais intermindveis uma forma de manutencdo do vinculo doentio com a parte
contraria e se alimentam dos processos, de modo que nenhum acordo ou intervengdo é capaz
de satisfazé-las!®*. Por isso, levando-se em conta ainda que a mediagdo pressupde a aderéncia
e compromisso das partes, ndo se pode pretender aplica-la a todo e qualquer conflito familiar.

Da mesma forma como ocorre com a media¢do, também a conciliacdo encontra
campo ideal de aplicagdo no direito de familia. A realizacdo da conciliagdo em direito de

familia, entretanto, possui uma triste particularidade que revela a necessidade de um olhar

12 Construgdo dos fundamentos tedricos e praticos..., p. 106/107.

13 CAHALL, Francisco José, Op.Cit., p. 68.

1 BERNO, Rosely, Justica Emocional. In: Anais do Il Congresso Ibero-Americano de Psicologia Juridica.
Disponivel em <http://www.mackenzie.br/psico_3congresso_ibero-americano.html>, acesso em 08-08-2014.
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mais atento quando da sua pratica. E que a maioria dos processos judiciais de direito de
familia se resolve em conciliacdo e isso nem sempre se traduz num maior envolvimento e
comprometimento das partes com a solucao da disputa.

Caetano Lagrasta Neto afirma que por muito tempo os tribunais estaduais, assim
como os juizes civeis, “desprezam a judicatura de familia, como sendo uma justica inferior e
répida, que ndo necessita do labor da sentenca e que, portanto, se resolve na audiéncia, com 0s
acordos”.'®® Assim, construiu-se a ideia de que a justica de familia ndo deve ser levada a
sentenca, mas sempre resolvida no consenso das partes, que deve ser obtido em qualquer
circunstancia.

A obtencdo sem qualquer critério de um falso consenso leva a proliferagdo de acGes
judiciais “filhotes”, pois a intervencdo do conciliador, juiz ou ndo, ndo foi suficiente para
pacificar o conflito de forma efetiva, mas apenas e tdo-somente resolver seu préprio
problema, “retirar o processo da frente”.

Ainda se veem, na prética, audiéncias pré-forma, em que as partes sdo constrangidas
ao acordo e sequer ouvidas em suas necessidades. Saem da audiéncia descontentes e
desanimadas, sem a percepc¢do de ter sido feita justica; mas para o Judiciario contabilizou-se
mais um nimero positivo, uma conciliacdo bem-sucedida a mais, uma sentenca a menos.

Por isso, quando se fala em fomentar a utilizacdo de meétodos consensuais de
resolucdo de conflitos, de mudanga de mentalidade e construgdo de cultura de paz, tal
modificacdo no estado de coisas tem que ser paulatina e responsavel, observando-se 0s
fundamentos da jurisdicdo e seus objetivos, de modo a obter pacificacdo social, e nédo
ndmeros vazios.

A utilizacdo refletida da conciliacdo, com aplicacdo de técnicas corretas e realizada
por profissionais capacitados tem enorme potencial de pacificar as relacbes familiares.
Principalmente porque amplia o didlogo dos envolvidos e pode trazer a discussao questdes
que ndo seriam analisadas quando da prolacéo de eventual sentenca de mérito.

Como ja se disse, ndo é incomum, na pratica, deparar-se com demanda de alimentos
ajuizada por genitora que, em verdade, pretendia apenas que o filho pudesse ter contato com o
pai no forum, de maneira a sensibiliza-lo para o exercicio das visitas. Ou o ajuizamento de
acao de guarda pelo genitor que, em verdade, pretendia reduzir o valor da pensdo paga ao
filho, que vinha lhe onerando de forma excessiva. Ou, ainda, a propositura de acdo de

exoneracdo de alimentos pelo pai em face da filha que deixou de frequentar a faculdade,

15 A conciliagdo judicial: avancos, retrocessos, esperanga, In Conciliacdo e Mediagao: estruturacdo..., p. 100.
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sendo que sua real intencdo era convencé-la a retomar os estudos, que ele continuaria pagando
de bom grado.

Os conflitos familiares sdo, em regra, marcados pela falta de dialogo ou pela absoluta
ineficiéncia da comunicacdo, agravada pela interferéncia dos sentimentos dos membros das
familias e de suas necessidades ndo satisfeitas. Assim, construido um espago de dialogo com
real escuta das posi¢des dos envolvidos, o consenso eventualmente obtido sera forte e
consentaneo com as necessidades e expectativas de todos.

Cabe ao Judiciario e aos centros de conciliacdo, portanto, atentar para a
responsabilidade envolvida na prética do instituto, de modo a lutar pela obtencéo do consenso
real, pacificador e eficiente para a implantacdo da cultura de paz.
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8 Defensoria Publica e meios alternativos de resolucao de conflitos

8.1 Papel institucional da Defensoria Publica e panorama da instituicdo -

possibilidades de atuacao

A Constituicdo Federal de 1988, chamada de Constitui¢do cidada por trazer direitos e
garantias individuais expressivos depois de um periodo de ditadura militar, definiu como
objetivos fundamentais da republica a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a
garantia do desenvolvimento nacional; a erradicacdo da pobreza e da marginalizacéo e a
reducdo das desigualdades sociais e regionais; bem como a promog¢éo do bem de todos (artigo
3° da CF/88).

A fim de atender a esses objetivos, o artigo 5°, inciso LXXIV, da Carta Magna de
1988, dispds que a assisténcia juridica integral e gratuita € um direito fundamental dos
necessitados. Por sua vez, a Defensoria Publica, por mandamento constitucional, foi a
Instituicdo destinada a prestar esse servico (artigo 134 da CF/88).

A Defensoria Publica é, portanto, instituicdo permanente e essencial ao sistema de
justica, sendo expressdo e instrumento do regime democratico'®®. Tem a incumbéncia
constitucional, nos termos do artigo 134 da Constituicdo Federal, de prestar orientacdo
juridica, promoc¢do dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos das pessoas carentes de recursos.

Importante destacar, em relacdo ao assunto, diferenca na normativa atual, alinhada a
alteracdo constitucional, que dispde a atuacdo da Defensoria Publica como ‘“assisténcia
juridica integral e gratuita”, em oposigdo a “assisténcia judiciaria”, consubstanciada na
previsao legislativa contida na Lei 1.060/50, conhecida como “Lei da Justiga Gratuita”.

Desde 1947 as Constituicbes Federais trazem mencdo a prestacdo, pelo Estado, do
servico de assisténcia judiciaria gratuita, mas sem especificacdo sobre quem prestaria 0
servico e no que consistiria. Aprovada a Lei 1.060/50, restringe-se a ideia de assisténcia
judiciaria a mera gratuidade de justica aqueles que ndo possuissem condigdes de pagar as

custas do processo judicial.

1% Redacdo recentemente alterada, pela Emenda Constitucional n° 80/2014.
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Contudo, pelo viés constitucional, assisténcia judiciéria seria a possibilidade de se
acessar diretamente o sistema judicidrio por quem nao detém condicdes de pagar pelos
servigos de um advogado. Nesse sentido José Moacyr Doretto Nascimento leciona:

A “assisténcia judicidria” versa apenas sobre a instrumentalizagdo da deducdo da
pretensdo juridica no sistema atual, partindo da premissa que, via de regra, 0

jurisdicionado ndo possui capacidade postulatdria como eflGvio natural da simples
cidadania ou nascimento com vida. Isto é, a assisténcia judiciaria refere-se a

concessdo de profissional que ird postular em juizo em nome da parte processual.197
(NASCIMENTO, p. 219)

A alteracdo na expressao constitucional, portanto, longe de ser mera formalistica ou
modificagdo desprovida de sentido, trouxe profunda transformacéo de sentido, que culmina
com a fixacdo de contetdo de atuacdo da Defensoria Publica. Assisténcia juridica é conceito
muito mais amplo do que assisténcia judiciaria, que pressuple, apenas e tdo-somente, uma
forma de acesso ao Poder Judiciario, por meio de profissionais capacitados para tal finalidade.

Por outro lado, a assisténcia juridica engloba o acesso ao Judiciario, nas situacbes em
que se faca necesséario, e também a aplicacdo de outras formas de resolucdo de disputas ou,
ainda, atuacdo extrajudicial integral com a finalidade de preservacao de direitos do usuario.

Nesse sentido, as leis regentes da Defensoria Publica vieram acolher e estabilizar a
previsdo constitucional, ampliando sobremaneira a atua¢ao da instituicdo para a promogéo do
acesso a justica (assisténcia juridica) dos necessitados.

Em ambito nacional, a Lei Orgéanica da Defensoria Publica é a Lei Complementar n®
80/94 (recente e relevantemente alterada pela Lei Complementar 132/09), ao passo que a
normativa estadual em S&o Paulo é a Lei Complementar Estadual 988/06.

Seus objetivos institucionais sdo a primazia da dignidade da pessoa humana e a
reducdo das desigualdades sociais; a afirmacdo do Estado Democratico de Direito; a
prevaléncia e efetividade dos direitos humanos e a garantia dos principios constitucionais da
ampla defesa e do contraditério (artigo 3° LC 80/94). Ao lado dos objetivos da instituigdo
encontram-se seus principios institucionais: unidade, indivisibilidade e independéncia
funcional de seus membros (artigo 134, 84°, da CF/88).

Importante ressaltar que a recente alteragéo da redagédo do artigo 134 da Constituicdo
Federal, levada a efeito pela EC 80/2014, alcou a Defensoria Publica a patamar ainda mais

relevante dentro do sistema de justiga, uma vez que qualificou a instituicdo de “expressdo e

w In A Defensoria Publica e a Lei de Assisténcia Judiciaria: Releitura Constitucional da Gratuidade
Processual, in Temas Aprofundados da Defensoria Publica, Volume 2, p. 219.
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instrumento do regime democratico”®®. A defini¢do de “expressdo e instrumento do regime
democratico”!® reforca a ideia de que a Defensoria Pdblica, como instrumento de efetivacéo
de direitos humanos, possibilita que a populacdo marginalizada e vulneravel tome ciéncia de
seus direitos, reivindique-os e exerca, assim, a sua cidadania, participando efetivamente na
construgdo de uma democracia participativa.

A instituicdo possui a relevante missdo de levar a justica aos que dela mais
necessitam, aos excluidos e marginalizados. Considera-se que a Defensoria Publica ndo se
resume a um servico de assisténcia, mas sim de mudanca de realidade, de promocéo social, de

distribuicéo de justica.

Maria Tereza Sadek afirma:

As possibilidades de superagdo da exclusdo passam necessariamente por politicas
voltadas para a efetivacdo dos direitos. N&o se trata de sensibilizar para a caridade,
mas para a construcdo da cidadania. Na caridade o que se propde é a beneficéncia,
que envolve a generosidade do superior em relacdo ao inferior. Na construcdo da
cidadania, ao contrério, 0 que esta em jogo € o direito e ndo o favor; é a igualdade e

ndo uma relacdo de assimetriazoo.(SADEK,P. 14)

Interessante analisar o relevante papel da instituicio no que se chama
“Empoderamento Legal dos Pobres” (“Legal empowerment of the Poor”), desenvolvido pelo
Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), pelo qual se afirma que as
pessoas vivendo na pobreza, em regra, ndo logram dela escapar porque se encontram
permanentemente excluidas da jurisdicdo estatal. A garantia de acesso a ordem juridica justa
aos mais necessitados seria um mecanismo de empoderamento que permitiria certa
mobilidade social?,

Os defensores publicos séo, portanto, agentes de inclusdo, cabendo a eles a dificil
tarefa de dar voz e visibilidade aos marginalizados, trazendo-os para o sistema de justica.

Boaventura de Sousa Santos aponta:

1% Cabe tracar um paralelo entre a redacdo anterior do artigo e a redacdo depois da Emenda:

Antes: A Defensoria Pablica é instituicdo essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV;

Depois: A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcédo jurisdicional do Estado, incumbindo-
Ihe, como expressdo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promocao
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos,
de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal.

1w A expressdo j& era mencionada na Lei Complementar Federal n° 80/94, em seu artigo 1°, depois da alteracéo
promovida pela Lei Complementar 132/09.

0 Prefacio “Defensoria Publica: um agente de igualdade”, in Uma Nova Defensoria Publica pede Passagem —
reflexBes sobre a Lei Complementar 132/09, p. Xiv.

21 CAROTTI, Andréa Sepulveda Brito, Propostas para uma atuagdo estratégica da Defensoria Publica
orientada a reducdo da pobreza, in Uma Nova Defensoria Publica pede Passagem, p. 84.
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Dentre as instituicdes do sistema de justica, a Defensoria Publica é a que melhores
condicBes tem de contribuir para desvelar a procura judicial suprimida. Em outras
palavras, se tivesse que responder a pergunta sobre qual o contributo da Defensoria
para uma revolucdo democratica da justica, diria que caberia aos defensores realizar
0 que tenho designado sociologia das auséncias, reconhecendo e afirmando os
direitos daqueles cidaddos intimidados e impotentes, cuja procura judicial e
conhecimento dos direitos sdo suprimidos e activamente reproduzidos como nao
existentes, quando na verdade sdo quotidianamente esmagados pela linguagem
esotérica das profissdes juridicas, pela presenca arrogante e pela maneira cerimonial
de vestir das autoridades estatais, pelos edificios ostentosos e secretarias labirinticas

dos tribunais, etc.?(SANTOS, 2009).

Ressalte-se que o conceito de necessitado para a atuacdo da Defensoria Publica ndo
se reduz aos economicamente hipossuficientes, mas pode ser alargado para indmeras
situacbes de wvulnerabilidade, social ou pontual, que justifiquem a intervencdo da
instituicdo.?%®

No julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 2903, da Paraiba, o
Ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello, teceu os seguintes comentarios acerca
da importancia da Defensoria Publica no que tange a concretizacdo de direitos dos
necessitados:

A Defensoria Publica, enquanto instituicdo permanente, essencial a funcédo
jurisdicional do Estado, qualifica-se como instrumento de concretizacdo dos direitos
e das liberdades de que sdo titulares as pessoas carentes e necessitadas. E por essa
razdo que a Defensoria Publica ndo pode (e ndo deve) ser tratada de modo
inconsequente pelo Poder Publico, pois a prote¢do jurisdicional de milhdes de
pessoas - carentes e desassistidas -, que sofrem inaceitavel processo de exclusao
juridica e social, depende da adequada organizacdo e da efetiva institucionalizacéo
desse 6rgdo do Estado. De nada valerdo os direitos e de nenhum significado revestir-
se-d0 as liberdades, se os fundamentos em que eles se apoiam - além de
desrespeitados pelo Poder Publico ou transgredidos por particulares - também
deixarem de contar com o suporte e 0 apoio de um aparato institucional, como
aquele proporcionado pela Defensoria Publica, cuja fungdo precipua, por efeito de
sua propria vocagdo constitucional (CF, art. 134), consiste em dar efetividade e
expressdo concreta, inclusive mediante acesso do lesado a jurisdicdo do Estado, a
esses mesmos direitos, quando titularizados por pessoas necessitadas, que sdo as
reais destinatarias tanto da norma inscrita no art. 5° inciso LXXIV, quanto do

preceito consubstanciado no art. 134, ambos da Constituicdo da RepL’Jinca.204
(MELLO, 2005).

E bem verdade que a Defensoria Publica, apesar da enorme importancia social e

constitucional, ndo estd totalmente estruturada em varios Estados da Federacdo. Sdo Paulo,

2 Apadep em Noticias Ano I, n° 07, Jan/Fev 2009, disponivel em
<http://content.yudu.com/Library/A154yl/APADEPemNotciasJanei/resources/7.htm>

3 A respeito do assunto, veja-se a Deliberacdo n° 89/2008 do Conselho Superior da Defensoria Publica do
Estado de S8o Paulo, que traga os pardmetros para a definicdo do hipossuficiente com o fim de analisar a
viabilidade de atendimento pela Instituicdo Paulista: <
http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Conteudos/Materia/MateriaMostra.aspx?idltem=2485&idModulo=5010>
24« STF. ADI 2903 PB. Relator(a): Min. CELSO DE MELLO. Tribunal Pleno. Julgamento: 01/12/2005. DJe-177
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por exemplo, somente criou sua Defensoria em 2006%%°, 18 anos apds o comando
constitucional, mas ainda varios anos antes do Parand e de Santa Catarina, recem-criadas. A
relevancia da instituicdo pode ser verificada da constatacdo de que segundo o Censo de 2010
do IBGE, 60,70% da populacdo brasileira vive com menos de 1 (um) salario minimo per
capita - a populacdo atendida pela Defensoria Publica, portanto, abarca mais da metade da
populagdo nacional®®,

Em que pese tal relevancia e potencial de atuacdo, a assisténcia pela Defensoria
Publica ainda ndo é garantida em assustadores 72% das comarcas — ou seja, em 72% dos
locais que possuem ao menos um juiz, a populagéo em condicgdes de vulnerabilidade ndo tem
seu direito de acesso gratuito a justica garantido por um defensor publico?®’. Nesses locais,
comumente a OAB presta servicos de assisténcia judiciaria, assim como algumas faculdades
de direito, ONGs e profissionais pro bono. Contudo, tendo-se em vista que a Defensoria
Publica é a instituicdo com atribuicdo constitucional exclusiva para a defesa dos necessitados
e que sua atuacdo envolve muito mais do que a assisténcia judiciaria, a populacdo sofre
inegavel prejuizo com o déficit de Defensores Publicos e as deficiéncias verificadas nas
Defensorias ja instaladas.

Por essa razdo aprovou-se a mencionada Emenda Constitucional n° 80/14, resultado
da chamada “PEC das Comarcas” ou “PEC Defensoria Para Todos” que, além de alterar a
redacdo do “caput” do artigo 134, ainda estabeleceu comando nas disposi¢des transitorias
ordenando que os Estados da Federacdo instalem Defensorias Publicas em todas as suas

comarcas, no prazo de 8 (oito) anos2°8.

25 Ndo se pode deixar de apontar, entretanto, que muito embora a Defensoria Publica em Sao Paulo somente
tenha sido criada formalmente em 2006, desde 1947 o Estado de S&o Paulo realizava os servigos de prestacdo de
assisténcia judiciaria gratuita a populacéo carente por meio da Procuradoria do Estado e seu érgao Procuradoria
de Assisténcia Judicidria, instituida pelo Decreto-Lei 17.330 de 1947  (disponivel em
<http://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/decreto.lei/1947/decreto.lei-17330-27.06.1947.html>). Dessa
forma, antes da criagdo da instituicdo com atribuigdo exclusiva para a prestacdo de assisténcia juridica integral e
gratuita o servico era prestado em Sdo Paulo por Procuradores do Estado integrantes do 6rgdo mencionado.
Importante destacar, ainda, que com a criacdo da Defensoria Publica facultou-se aos Procuradores do Estado
atuantes na Procuradoria de Assisténcia Judiciaria a op¢do por permanecer na atividade e transferir-se para a
Defensoria Publica. Na ocasido, 87 procuradores assim optaram e hoje sdo Defensores Publicos.

26 Considerando-se a média de rendimentos mensais que em regra € critério de atendimento pela instituicdo — em
Sao Paulo a renda familiar tem que corresponder a até (trés) salarios minimos para que a pessoa seja atendida.

27 http://www.ipea.gov.br/sites/mapadefensoria/deficitdedefensores

28 "Art. 98. O nimero de defensores publicos na unidade jurisdicional sera proporcional a efetiva demanda pelo
servigo da Defensoria Publica e a respectiva populacéo.

§ 1° No prazo de 8 (oito) anos, a Unido, os Estados e o Distrito Federal deverdo contar com defensores publicos
em todas as unidades jurisdicionais, observado o disposto no caput deste artigo.

§ 2° Durante o decurso do prazo previsto no § 1° deste artigo, a lotacdo dos defensores publicos ocorrera,
prioritariamente, atendendo as regides com maiores indices de exclusdo social e adensamento populacional.”


http://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/decreto.lei/1947/decreto.lei-17330-27.06.1947.html
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Embora j& houvesse mencdo nas leis orgéanicas federal e estadual da Defensoria
Publica acerca da possibilidade de atuacdo com 0s meios consensuais ou extrajudiciais de
resolucdo de conflitos, a Emenda Constitucional 80/14 expressamente al¢cou tal possibilidade
como funcdo institucional constitucional, em clara declaracdo de principios acerca da
importancia atual da utilizacdo de métodos extrajudiciais para a resolucdo de conflitos, ao
lado da jurisdicéo estatal.

A mencdo expressa no texto constitucional retira qualquer papel secundario da
atuacdo extrajudicial e fortalece a aplicacdo de métodos e programas consensuais no ambito
da instituicdo. No sentido da educacéo em direitos, ainda, leva ao conhecimento da populacao
em geral a importancia do tema, retirando da atuacdo judicial a ideia de paradigma e passa a
ser paralelo a esta, em cumprimento da missdo constitucional de prestacdo de assisténcia
juridica integral e gratuita.

Como j& se mencionou, ndo € incomum o0 pensamento de que 0s métodos
consensuais de resolucdo de conflito sdo menores do que a jurisdicdo estatal, menos
importantes e menos sérios, de modo que a populacdo em geral, principalmente a carente,
publico atendido pela Defensoria Publica, tem a tendéncia de rejeita-los. A exclusdo em que
vivem gera a expectativa de resposta estatal como solugéo Unica para seus problemas, aliada a
falta de empoderamento para o tratamento de seus préprios conflitos.

Neste momento, a menc¢do constitucional possui o relevantissimo papel de educar
para 0 novo, proceder a tdo esperada mudanca de mentalidade, firmando posi¢do acerca da
importancia da utilizacdo dos meios consensuais, ao lado da jurisdi¢do estatal, como forma de

acesso adequado a justica efetiva.

8.2 Normativa federal e estadual

A Lei Complementar 80/94, Lei Orgénica da Defensoria Nacional, elenca, dentre as

fungdes institucionais da Defensoria Publica, as seguintes:

Art. 4° Sdo fungdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:

| — prestar orientacdo juridica e exercer a defesa dos necessitados, em todos 0s
graus;

Il — promover, prioritariamente, a solucdo extrajudicial dos litigios, visando a
composicdo entre as pessoas em conflito de interesses, por meio de mediacéo,
conciliagdo, arbitragem e demais técnicas de composicdo e administracdo de
conflitos;
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Il — promover a difusdo e a conscientizacdo dos direitos humanos, da cidadania e
do ordenamento juridico;

IV — prestar atendimento interdisciplinar, por meio de 6rgaos ou de servidores de
suas Carreiras de apoio para o exercicio de suas atribuigdes;

()

No mesmo sentido, a Lei Complementar Estadual 988/06 dispde o seguinte:

Artigo 3° - A Defensoria Publica do Estado, no desempenho de suas fungdes, tera
como fundamentos de atuacdo a prevencdo dos conflitos e a construgdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, a erradicacdo da pobreza e da marginalidade, e a
reducdo das desigualdades sociais e regionais.

(.)

Artigo 5° - Sdo atribuic@es institucionais da Defensoria Publica do Estado, dentre
outras:

| - prestar aos necessitados orientacdo permanente sobre seus direitos e garantias;

Il - informar, conscientizar e motivar a populagdo carente, inclusive por intermédio
dos diferentes meios de comunicacdo, a respeito de seus direitos e garantias
fundamentais;

(...)

V - prestar atendimento interdisciplinar;
VI - promover:
a) a mediacao e conciliagéo extrajudicial entre as partes em conflito de interesses;

A implementacdo de tais medidas no ambito da Defensoria Publica, contudo,
enfrenta enormes desafios, que vao desde cultura de judicializacdo, passando pelo papel dos
defensores publicos na solucdo de conflitos, até a busca por condi¢es materiais e de pessoal
necessarias a sua efetivacdo — questdo que se mostra especialmente sensivel em uma
instituicdo que ainda carece, em grande parte do pais, de carreira de apoio prépria e de
orcamento que permita exercer com eficiéncia as suas fungoes.

Entretanto, o que importa é notar que as normativas federal e estadual regentes da
instituicdo dispdem como sendo dever prioritario do Defensor Publico a atuagdo extrajudicial,
por meio da utilizacdo de formas de resolucdo de controvérsias alternativas a jurisdicao
estatal.

A redacdo do inciso Il do artigo 4° da Lei Orgéanica Nacional da Defensoria Publica
exposta acima ndo € original e decorreu da alteracdo de relevo perpetrada pela Leli
Complementar 132/09 que modificou varias premissas de atuacdo da instituicdo. A
modificagdo legislativa contribuiu para a constru¢cdo de um novo paradigma na atuagdo da
Defensoria Publica, na esteira das trés ondas do movimento universal de acesso a justica

proposto por Cappelletti.
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Tal reforma teve origem no processo de reforma do Judiciario, que visava a mudanca
da sua estrutura, a alteracdo da legislagcdo processual para garantia de racionalizagéo e
simplificacdo dos procedimentos e a busca de padronizacdo de boas préaticas de gestdo nas
instituicdes de justica®®.

A Secretaria de Reforma do Judiciario, érgdo criado no dmbito do Ministério da
Justica para os estudos a respeito da reforma do Judiciario, instituiu comissdo encarregada de
estudar e elaborar propostas para o fortalecimento das Defensorias Publicas no ambito dos
Estados. No entanto, a proposta de alteracdo da Lei Complementar 80/94 néo foi aprovada na
época da emenda de reforma do Judiciario, em 2004, mas somente em 2009, resultando na Lei
Complementar 132.

Dentre diversas outras inovacdes, a nova legislacdo fez inserir na Lei Complementar
80 uma “parte geral”, aplicavel a Defensoria Publica da Unido, do Distrito Federal e dos
Estados, destacando-se o art. 4°, mencionado, que reformulou as funcdes institucionais.
Houve previsao expressa de busca de forma prioritéaria da desjudicializacdo dos conflitos, com
a utilizacdo de meios consensuais de resolucdo de controvérsias, educacdao em direitos e
atuacdo interdisciplinar. Todas essas medidas visam o incremento da efetividade da
intervencdo da Defensoria Publica, que deixa de ter apenas atuacio com viés processual. 210

Renato Campos Pinto de Vitto afirma:

Para além de se resolverem apenas o0s processos judiciais, a Defensoria Publica

passa a ter como missdo a pacificacdo e administracdo dos conflitos, além de se
agregar um contetido pedagdgico e preventivo a partir da politica de educacdo em

direito®'L. (VITTO, p. 220).

A preferéncia de utilizacdo de tais meios pela Defensoria Publica ndo significa que
aos pobres se garantiria apenas o Judiciario num segundo momento, sendo que ele seria
apenas acessivel aqueles que podem pagar. Esse entendimento acabaria por impedir 0 acesso
ao Judiciario, criando uma “justica de segunda categoria” para a populacdo ja marcada pela

exclusdo social.

2 VITTO, Renato Campos Pinto de; O uso dos meios alternativos de resolucdo de conflitos e a atuagdo
interprofissional da Defensoria Publica: o novo enfoque do acesso a justica na LC 132/2009, In Uma Nova
Defensoria Publica pede passagem, p. 285 e ss.

20 Como exemplo da atuagdo em educacdo em direitos visando a aplicagdo dos meios adequados de resolucédo de
conflitos, cite-se a edi¢do da cartilha “Ensinar, prevenir, conciliar: Defensores Publicos pela garantia
extrajudicial dos direitos” efetuada pela Associagdo Nacional dos Defensores Publicos, em parceria com o
Ministério da Justica e o Conselho Nacional dos Defensores Publicos Gerais. A cartilha é destinada a ser
distribuida para a populagdo atendida pela Instituicdo e, de forma didatica e com ilustracfes, orienta sobre o
papel da Instituicdo na aplicagdo dos métodos extrajudiciais de resolucdo de conflito e os aponta como
alternativas a jurisdicdo estatal. Disponivel em <http://www.anadep.org.br/wtksite/Cartilha_Final_Web.pdf>,
acesso em 13-10-2014.

21 Op CIt., p. 220.


http://www.anadep.org.br/wtksite/Cartilha_Final_Web.pdf
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Por outro lado, com a absor¢do pela Defensoria Publica de demanda antes invisivel,
bem como pela percepcdo gerada pela educacdo em direitos, certamente haveria colapso do
Judiciario se todas essas novas demandas fossem judicializadas. Dessa forma, garantida a
inafastabilidade da jurisdicéo estatal, a novel legislacdo determina, com todas as letras, que
ela deve ser subsidiaria em relacdo as tentativas de formas extrajudiciais de composicao,
prévias.

A aplicacdo da mediacdo no ambito da Defensoria Publica ja ocorre ha algum tempo,
sendo que, pelo menos, seis unidades da federacdo se valem de programa alternativo de
mediagdo — Bahia, S&o Paulo, Rio Grande do Sul, Rio de Janeiro, Para e Distrito Federal?!2,
J& a conciliacdo, que ndo demanda capacitacdo profunda do aplicador e procedimento mais
complexo, é utilizada de forma mais ampla pela Defensoria Publica, embora somente sete
estados da federacdo afirmem utiliza-la em molde de programa permanente.

Com a mudanca legislativa, a previsao que antes parecia ser um mero referencial de
atuacdo, passa a se tornar dever da Instituicdo. Assim, é obrigacdo da Defensoria Publica, em
toda e qualquer disputa que envolva direito que possa ser objeto de transacdo, proceder a
tentativa de composicdo amigavel antes do encaminhamento para o Judiciario. A mencao a
palavra “prioritaria” ndo deixa duvidas: a utilizagdo dos métodos consensuais deve ser prévia
e preferente em relagdo ao ajuizamento de demandas; sempre que possivel.

Para Renato Campos Pinto de Vitto, a decisdo de remeter o caso diretamente para o
Judiciario saiu do ambito da discricionariedade do Defensor, j& que a Lei Complementar
132/09 previu que a conciliacdo sera sempre adotada como forma preferencial. Assim, a
jurisdicdo passa a ser subsidiaria, sendo dever da instituicdo, ndo havendo fato impeditivo, a
tentativa de composicgdo extrajudicial .23

Embora ainda ndo tenha havido regulamentacdo interna de tal legislacdo, ndo ha
impedimento para que ela seja aplicada aos casos que chegam ao conhecimento do Defensor.

Frise-se que ja se discute, internamente, em atencdo ao Relatorio do mapeamento
nacional de programas publicos e ndo governamentais de solugéo e administragdo de conflitos
do Ministério da Justica (2005), a instituicdo de uma politica interna de composicdo

extrajudicial de conflitos?**. A discussdo vem sendo travada, desde 2011, no ambito da

212 11l Diagndstico da Defensoria Pudblica no Brasil, Ministério da Justica, 2009, disponivel em
<http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/repositorio/0/111%20Diagn%C3%B3stico%20Defensoria%20P%C3%B
Ablica%20n0%20Brasil.pdf>

23 Op. Cit., p. 231.

24 As informac@es aqui citadas foram obtidas no procedimento interno que corre perante o Conselho Superior da
Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo e que, por ainda ndo estar encerrado, permanecem no ambito interno,
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Comissdo de Estudos Interdisciplinares da Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo, 6rgéo
técnico destinado a deliberar sobre questdes de natureza interdisciplinar na instituicéo.
Embora ainda pendente de regulamentacéo, interessante trazer a baila algumas das discussfes
surgidas no percurso do procedimento interno mencionado. A comissdo deu origem ao
procedimento a fim de provocar a aprovacdo de normativa interna, indo ao encontro do que
determinou a Lei Complementar 132/09 ao alterar a Lei Complementar 80/94, para a criagcdo
de uma politica de composicao extrajudicial.

Ainda que se reconheca que a utilizacdo dos meios consensuais de resolucdo de
controvérsias sempre tenha sido uma realidade no @mbito das Defensorias Pablicas nacionais,
0 que também ocorre em Sao Paulo desde a sua instituicdo (em 2006), a proposta visava a que
fosse regulamentada a forma de atuacdo como um todo, ndo relegando a atuacdo e seus
moldes apenas a iniciativas locais e individuais de Defensores Publicos e unidades.

Isso porque, sem regramento interno, cada unidade da Defensoria acaba por conduzir
a questdo da forma que entender mais apropriada, ainda que considere a imprescindivel
prioridade dada aos métodos consensuais pela legislacdo. Como exemplo, ha unidades como
Sdo José do Rio Preto/SP em que os Defensores Publicos se organizaram e criaram método de
aplicagdo de formas consensuais no ambito interno da unidade, com encaminhamento do
usuario ao servico assim que o Defensor recebe o feito no atendimento inicial — chamado de
triagem -, vislumbrando ser hip6tese em que cabivel a composi¢cdo amigavel. De outra parte,
h& unidades, como Santos/SP, em que a iniciativa de composi¢do é menos organizada, de
modo que passa pelo crivo e intencdo de cada Defensor a submissdo da situacdo aos métodos
extrajudiciais de forma prévia.

A proposta de regramento, portanto, pretende sanar tais omissfes e uniformizar a
aplicacdo dos métodos ndo litigiosos no Estado. Durante as discussfes (que ainda estdo em
andamento no &mbito da comissdo) a preocupacao principal teve duas naturezas: a garantia da
voluntariedade das partes, evitando-se a criagdo de uma instancia administrativa obrigatoria,
aliada a observancia da independéncia funcional do Defensor natural.

A Comissdo Interdisciplinar mencionada, como a natureza do nome ja permite
verificar, € composta por Defensores Publicos e agentes de Defensoria psicologos e
assistentes sociais (melhor explicitados em suas fungdes no item a seguir). Por conta da

riqueza de pontos de vista diferenciados, as discussdes sobre o tema surgidas na comissdo séo

sem possibilidade de consulta externa. Ainda ndo ha previsdo de data para a aprovacdo da Deliberacdo
respectiva.
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interessantes e levam em consideracdo aspectos diversos da adogdo da politica interna de
composicao extrajudicial.

Do ponto de vista dos Defensores Publicos com formacdo mais estritamente juridica
e preocupac0es relevantes relacionadas ao direito do usuario, as premissas principais para a
aprovacdo da normativa interna seriam: a) que a criagdo da politica interna de composicao
extrajudicial seja construida sobre a premissa de um acesso a justica de forma ampla e
adequada ao caso concreto; b) que ndo vise a que a Instituicdo substitua o Judiciario na
atividade decisoria do litigio; c) que se volte a preservacdo do direito em si que a parte
pretende obter ou conservar. A andlise pressupde, ainda, que caberia ao Defensor Publico que
primeiro tiver contato com o caso narrado pelo usuario a verificacdo do cabimento ou ndo da
utilizacdo de formas consensuais prévias ao encaminhamento judicial da questéo.

Por outro lado, a visdo dos agentes de Defensoria Publica (psicélogos e assistentes
sociais) preocupa-se com a necessaria observancia da voluntariedade das partes em
submeterem-se aos métodos compositivos extrajudiciais, mais do que com o encaminhamento
heterénomo do Defensor Publico interveniente. Em tal ponto de vista, 0 encaminhamento
pode gerar prejuizo a efetividade do processo autocompositivo, ja que sem voluntariedade das
partes ndo ha negociacao legitima, e também prejuizo ao processo em si, ja que a decisao nas
maos unicamente do Defensor pode redundar no ndo encaminhamento a composi¢do amigavel
de demandas que seriam potencialmente resolvidas por tal método.

Entende-se que o usuario precisa ser devidamente orientado a respeito da existéncia
de possibilidade de tais métodos, no principio da decisdo informada ja comentado, cabendo a
ele a escolha sobre a utilizacdo ou ndo. Veja-se que nada impede que a Defensoria Pablica, no
exercicio de sua fungdo institucional de educacdo e orientagdo em direitos, tente o
convencimento da parte, com informacbes a respeito do assunto e das possibilidades,
vantagens e desvantagens da utilizacdo dos métodos extrajudiciais. Tal orientacdo ja pode ser
suficiente para conduzir a voluntariedade de utilizacdo dos meios compositivos prévios a
adjudicacdo estatal, ja que muitas vezes a recusa encontra fundamento no desconhecimento
sobre os métodos. Assim, estar-se-ia observando a voluntariedade das partes, mediante
informagdo prévia, e garantindo-se a adequacdo e efetividade da solugdo consentida
eventualmente obtida.

Por fim, os agentes de Defensoria veem que a intencdo da criagdo de uma politica
interna de composi¢cdo extrajudicial é justamente evitar que a decisdo de composicdo

amigavel ou ndo fique a cargo do Defensor responsavel pelo atendimento, como ocorre hoje,
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com exclusdo de acesso de diversas pessoas ao método por particularidades de cada
atendimento. Para tal anélise, contudo, a verificacdo técnica prévia do Defensor Publico gera
a delegacdo de responsabilidade sobre o problema ao saber técnico do defensor, que tem
como ponto de partida a analise da situacdo ja sob o ponto de vista juridico.

Entendem, em contraposi¢cdo, que o que a resolucdo autocompositiva de conflitos
oferece é uma alternativa que seria anterior a submissdo do interesse dos usuérios a decisdo
técnica do Defensor, de modo que o servigo ndo deveria estar submetido a sua anéalise, mas
sim apresentado em todos os casos em que seja aplicavel, como alternativa a traducdo do
conflito em demanda juridica. Tal compreensdo subverte a l6gica de trabalho na instituicdo,
focada na interpretacdo das situacGes dada pelo Defensor Publico, mas parece ir ao encontro
da atuacdo prioritaria em composi¢do amigavel de conflitos.

Nesse sentido, 0 ponto de vista dos agentes de Defensoria Publica conclui que, como
organizacdao de politica institucional interna criada em decorréncia de previsao legislativa
expressa (de atuacdo prioritéria), a opcéo pela utilizacdo dos métodos consensuais ndo estaria
no ambito da independéncia funcional do Defensor Publico, mas seria imposicao legal,
sempre que o problema puder ser levado as vias compositivas. Entenda-se que as excecdes
vistas, juridicas ou faticas (risco de perecimento do direito, situacdo de violéncia, dentre
outras) continuam, em regra, sendo impedimentos para a composic¢ao, o0 que nédo significa que
ela ndo possa ser tentada, de maneira responsavel e bem conduzida pelos intervenientes.

As premissas consideradas pelos agentes de Defensoria Publica para a aplicacdo da
politica interna de composicao extrajudicial de conflitos, portanto, seriam: a) que se garanta a
voluntariedade das partes para o inicio de uma tentativa de resolu¢cdo autocompositiva do
conflito; b) que o oferecimento do servi¢o de conciliacdo ao usuério se paute pelo principio da
decisdo informada; c) como corolario, que o conhecimento técnico do trabalho
autocompositivo abranja mediadores, conciliadores e todos os demais atores do sistema de
atendimento inicial da Defensoria Publica; d) que o trabalho de conciliagdo ou mediacao seja
oferecido em todos os casos em que a resolucdo autocompositiva é aplicavel.

Vé-se, portanto, que as duas visdes técnicas se complementam, de modo que as
discussbes caminham para a aprovacdo de uma normativa interna que seja embasada nas
premissas mencionadas, considerando-se a relevancia de instituicdo de uma politica que ndo
seja vinculada apenas ao entendimento do Defensor responsavel, mas que possa se traduzir
em atuacdo institucional destinada a efetivar de forma prioritaria o acesso & ordem juridica

justa pelos métodos alternativos a jurisdicéo estatal.
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Como fundamento comum as questdes debatidas, destaca-se ainda que o fomento de
resolucbes autocompositivas de conflito ultrapassa o mero oferecimento de um
servigo especializado, demandando também uma atuacdo de educacdo em direitos.
Trata-se de grande desafio trabalhar no sentido de uma responsabilizacdo das
pessoas para a resolucdo de seus conflitos porque ndo se trata de fendbmeno
espontaneo, principalmente em um contexto sdcio-histérico no qual o ideal de
conhecimento e Verdade centra-se na figura do especialista (que, por sua condicao
especial, teria o poder de “escolher melhor”) e para uma populacio (na qual estamos
todos incluidos) cuja cultura de desigualdades econémicas, injusticas sociais e
politicas paternalistas nos acostumaram a modelos decisérios hierdrquicos e
verticais. (...)

Mais do que garantir a legitimidade dos resultados deve-se enfrentar o desafio de
intervencdo na cultura, ao menos naquilo em que a missdo institucional impele as

Defensorias Publicas realizar.>*>(FRANCO; KOHARA, 2012).

8.2.1 Os Centros de Atendimento Multidisciplinar

A Legislacdo Organica Federal da Defensoria Publica passou a dispor, em 2009, com
as reformas levadas a efeito pela Lei Complementar 132/09, que dentre as funcbes
institucionais da Defensoria Publica estdo a prestacdo de atendimento interdisciplinar, por
meio de 6rgdos ou de servidores de suas Carreiras de apoio para 0 exercicio de suas
atribuicoes.

Todavia, a Lei Complementar Estadual 988/06, que organizou a Defensoria Publica
do Estado de Sdo Paulo, ja trazia a previsao a respeito do atendimento interdisciplinar desde a
sua aprovacao, como se Vé de seu artigo 5°:

Artigo 5° - S&o atribuic¢@es institucionais da Defensoria Publica do Estado, dentre
outras:

()

V - prestar atendimento interdisciplinar;

25 FRANCO, Ricardo César; KOHARA, Paulo Keishi Ichimura; Entre a Lei e a Voluntariedade: O Modelo
Institucional de Resolugdo Extrajudicial de Conflitos em Defensorias Puablicas, Revista da Defensoria Publica,
Ano 5, n.l, 2012, disponivel em <
http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/repositorio/20/7artigo.revista2012.pdf>, acesso em 10-08-2014.
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Entendeu-se imprescindivel equipar a Defensoria Publica de S&o Paulo com 6rgéo
destinado ao atendimento interdisciplinar, como forma de dar cumprimento ao comando
constitucional ordenador da prestacdo de assisténcia juridica integral — que se preste, portanto,
a abordagem completa do problema trazido pelo usuario em seu atendimento, bem como a
prevencdo de surgimento de novas situac@es prejudiciais e, ainda, a educacao e orientagcdo em
direitos.

A normatizacdo dos servigos de atendimento multidisciplinar pela Defensoria
Publica do Estado de Sdo Paulo é iniciativa pioneira, ndo se tendo noticia de nenhuma
atividade congénere nas Defensorias Publicas do Brasil. A legislacdo orientou a criacdo dos
chamados Centros de Atendimento Multidisciplinar no ambito da instituicdo paulista, que

seriam os responsaveis pela prestacdo do atendimento interdisciplinar. Dispde o que segue:

Dos Centros de Atendimento Multidisciplinar

Artigo 69 - Compete aos Centros de Atendimento Multidisciplinar assessorar 0s
Defensores Pablicos nas areas relacionadas as suas atribuigdes.

Artigo 70 - Para o desempenho de suas atribuicBes, os Centros de Atendimento
Multidisciplinar poderdo contar com profissionais e estagiarios das &reas de
psicologia, servi¢o social, engenharia, sociologia, estatistica, economia, ciéncias
contabeis e direito, dentre outras.

Paragrafo Unico - Os estagiarios, auxiliares dos profissionais do Centro de
Atendimento Multidisciplinar, serdo submetidos a selecdo e regime estabelecido por
deliberagdo do Conselho Superior.

Artigo 71 - Os Centros de Atendimento Multidisciplinar serdo coordenados por
Defensores Publicos designados pelo Defensor Pablico-Geral do Estado.

Dispde, ainda, em seu artigo 48:

Artigo 48 - As Defensorias Publicas Regionais e a Defensoria Publica da Capital
serdo capacitadas com ao menos 1 (um) Centro de Atendimento Multidisciplinar,
visando ao assessoramento técnico e interdisciplinar para o desempenho das
atribuicBes da instituicdo, assegurada a instalacdo, em toda comarca ou Orgédo
jurisdicional dentro de sua area de atuacdo, de local apropriado ao atendimento dos
Defensores Publicos.

Embora a previsao legislativa existisse desde a criacdo da Defensoria Publica de Sao
Paulo, foi somente em 2010 que se regulamentou a criagdo efetiva dos Centros, conhecidos
internamente como CAM, pela Deliberagdo 187/2010 do Conselho Superior da Defensoria
Publica. Inicialmente, a previsdo abrange apenas a fixacdo de atribuicdes dos agentes de
Defensoria Publica (nome dado aos servidores atuantes nos Centros de Atendimento
Multidisciplinar) psicologos e assistentes sociais, que atualmente sdo 0s Unicos a prestar

auxilio aos Defensores.
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Os agentes de Defensoria Publica sdo 6rgdos auxiliares a prestacdo da atividade-fim
da Defensoria, ou seja, da prestacdo de assisténcia juridica integral, gratuita e efetiva aos
necessitados. Atuam em sua area de formacdo, mas submetidos a normativa interna e
principiologia proprias da Defensoria Publica.

A finalidade primordial da intervengdo multidisciplinar na Defensoria é dar o
encaminhamento devido as situagbes que escapam da alcada estritamente juridica. A
pretensdo de integralidade do atendimento s6 se mostra coerente quando se permite a
intervencdo de outras disciplinas nas situacfes trazidas pelos interessados.

Hé& problemas, por exemplo, estritamente decorrentes de situacdo de extrema miséria,
em que ndo se vislumbra a possibilidade de intervencdo judicial ou juridica de nenhuma
forma, mas sim acompanhamento pela rede de assisténcia social do municipio. Assim também
em situacdes envolvendo salde que se resolvem com meros encaminhamentos, ou quando se
faz necessario o acompanhamento pelo assistente social de processo judicial com
desdobramentos de assisténcia — elaboracao de laudos, estudos técnicos e pareceres.

Da mesma forma, ha pessoas que necessitam de atendimento psicolégico
especializado e que ndo trazem questdes que possam ser resolvidas pela intervencdo juridica
do Defensor Publico, ou que passam por situacdes no decorrer de processos judiciais que se
beneficiariam de um acompanhamento por psicélogo. Por essas razGes a atuacdo dos agentes
da-se de maneira complementar aos Defensores Publicos na prestacdo de sua atividade-fim,
com a finalidade de tratar de maneira efetiva as situacGes postas sob a analise da instituicao.

A deliberacdo mencionada elenca as atribuicbes dos agentes de Defensoria

assistentes sociais e psicologos, com relacdo ao tépico do presente:
Artigo 5°. S8o atribuicBes gerais dos Agentes de Defensoria dos Centros de
Atendimento Multidisciplinar, respeitada a respectiva area do conhecimento:
()
VII — fomentar estratégias alternativas de composic6es de conflitos na comunidade;
VIII - Atuar como conciliador, facilitador e mediador;

()

Paragrafo Unico. A Escola da Defensoria Publica devera oferecer, periodicamente,
curso de formacéo para a atuagdo na facilitacdo de composi¢des consensuais de
conflitos.

Dessa forma, sdo os agentes de Defensoria Publica integrantes dos Centros de

Atendimento Multidisciplinar aqueles que, por forca de lei, detém a atribuigcdo interna de
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funcionar como conciliadores, facilitadores e mediadores no ambito da Defensoria. Para tanto,
serdo capacitados pela Escola da Defensoria Publica.

Veja-se que a previsdo nao exclui a participacao de Defensores Publicos na aplicagédo
dos métodos consensuais de composicdo de litigios, mas torna os agentes servidores
especificos e capacitados para a funcéo.

Cada unidade da Defensoria Publica paulista deve, necessariamente, contar com ao
menos um psicélogo e um assistente social em seus quadros e eles serdo coordenados por um
Defensor Publico, que se responsabilizard pela coordenagdo regional dos agentes (a cada
Regional correspondem algumas unidades, centros administrativos auténomos)?!®. Hoje,
quase todas as unidades do Estado de Sdo Paulo ja contam com seus quadros completos.

Atualmente os agentes estdo sendo capacitados para atuarem como mediadores,
sendo que ja obtiveram capacitacdo especifica para atuarem como conciliadores. Na pratica,
portanto, ainda ndo ha aplicacdo institucional da mediacdo de forma organizada, ja que ainda
n&o se encerrou o ciclo de capacitacdo em mediacao aos servidores — as iniciativas individuais
decorrem de capacita¢do autbnoma de agentes especializados, ndo de politica institucional.

Embora ja tenha havido a capacitacdo dos agentes em conciliacdo, a falta de
normativa clara relega as unidades a organizacdo para aplicacdo de um tratamento
autocompositivo aos conflitos de interesses. Ademais, como ocorre com diversas instituicdes,
inclusive e principalmente com o Judiciario, o problema do volume de casos que afloram na
Defensoria Publica todos os dias é um entrave a aplicacdo efetiva da autocomposicdo de
forma organizada em ambito institucional.

Com somente dois agentes psicossociais por regional, em regra, que, além das
atribuicbes de conciliacdo e mediagdo, ainda detém competéncia para o atendimento
individual, mediante encaminhamento pelos Defensores Publicos, hd uma enorme dificuldade
de implantacdo atual da politica de resolucdo extrajudicial centralizada nessas figuras. Dessa
forma, a efetiva instituicdo de uma politica interna organizada passa pela reordenacdo das
atribuicbes dos agentes psicossociais €, possivelmente, aumento do nimero de profissionais
por unidade.

Sem embargo, parte da funcdo de promover formas adequadas de tratamento aos
litigios, mormente a conciliacdo, pode ser assumida pelos Defensores Publicos. Parte dos
profissionais tende a evitar o envolvimento direto na condugdo da conciliacdo por receio de

desdobramentos internos a respeito da atuacdo ética (por exemplo, caso a concilia¢do reste

26 A Regional de Santos da Defensoria Publica, por exemplo, é formada pelas unidades de Santos, S&o Vicente,
Praia Grande e Guaruja.
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infrutifera, quem seria atendido pela Defensoria Publica ao final das intervencfes). A
organizagdo da atuacdo extrajudicial deve trazer solugbes para tais entraves, de forma a
garantir maior seguranca aos participantes das tratativas.

Na préatica da unidade Santos/SP, realidade mais proxima, o0 que ocorre é que ndo ha
forma previamente ajustada de encaminhamento das controvérsias para formas consensuais,
sendo que as iniciativas decorrem do entendimento do Defensor que primeiro tem contato
com o caso no atendimento inicial. Caso ele entenda viavel, a conciliagdo (método mais
aplicado na préatica, principalmente em decorréncia da ainda pendente capacitacdo em
mediagdo dos agentes psicossociais) pode encaminhar o caso para 0s agentes que realizardo a
conciliacdo, ou ainda pode, ele mesmo, convocar as partes a sua presenca para obter a
composicao.

Se a composicdo for obtida, redige-se um termo que sera, na maioria das vezes,
submetido a homologacéo do juizo — com a finalidade Unica de gerar titulo executivo judicial.
Ndo se ignora a atribuicdo de natureza de titulo executivo extrajudicial aos acordos
entabulados por Defensores Publicos (artigo 585, II, do Codigo de Processo Civil)?, mas
dificuldades de ordem organizacional impedem gue os acordos permanecam, coOmo regra, sem
a chancela do Judiciario.?!8

N&o obstante as dificuldades de ordem pratica, ha localidades que conseguem se
organizar de modo a arquivar os procedimentos em que houve acordo possivel, com a
finalidade de propiciar eventual execucdo judicial em caso de descumprimento, quando se
fizer necessaria a observancia de medidas de coercdo. E o caso de S&o José do Rio Preto/SP,
que consegue ter estrutura fisica adequada para o armazenamento dos acordos.

Com relacdo a eventual execucdo dos acordos, ndo cumpridos, assinados pelo
membro da Defensoria Publica, ha precedentes judiciais autorizando que, em caso de acordo
de alimentos, seja ajuizada execucdo pelo rito prisional do art. 733 do Codigo de Processo

Civil mesmo nessas situaces?’®. Embora haja também decisdes em sentido contrério,

27 Art. 585. S8o titulos executivos extrajudiciais: Il - a escritura publica ou outro documento publico assinado
pelo devedor; o documento particular assinado pelo devedor e por duas testemunhas; o instrumento de transacao
referendado pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica ou pelos advogados dos transatores;

28 Para tanto, seria preciso que no ambito interno da Defensoria houvesse um cartdrio destinado ao
armazenamento dos titulos executivos decorrentes de composi¢des obtidas, para fins de acesso a eles caso seja
necessario iniciar fase executiva, em caso de descumprimento do acordado. Uma vez que essa ainda ndo é a
realidade da instituicdo de maneira geral e visando evitar a impossibilidade de acesso ao acordo entabulado e,
com isso, prejuizo as partes e perda da eficiéncia do método, a tendéncia é o pedido de homologagdo dos
acordos, apesar do contrassenso existente em tal procedimento.

210 “Alimentos. Execugdo por coagdo pessoal. Fixada a obrigagdo por acordo, tal da ensejo a cobranga pela via
executiva. Desimporta a natureza do débito alimentar, espécie ou sede em que foi fixado: sejam alimentos
provisorios, provisionais ou definitivos, tenham sido definidos por sentenca definitiva, por decisdo interlocutdria,



139

internamente sustenta-se a possibilidade de tal execucdo, ja tendo sido aprovada tese
institucional a autorizar o ajuizamento de tais medidas pelos Defensores Plblicos?%.

Ademais, depois do seu primeiro ano de funcionamento o Centro de Atendimento
Multidisciplinar organizou suas estatisticas internas, incluindo os numeros relacionados a
utilizacdo de métodos de composicao extrajudicial de conflitos, e os divulgou internamente.

Os dados déo conta do atendimento, em todo o Estado, de cerca de 5 (cinco) mil
casos, sendo que desse total 37% das intervencfes solicitadas foram para tentativa de
composicdo amigavel entre as partes.??! Ressalte-se que esse nimero n3o se refere ao total de
tentativas de composicdo amigavel nas unidades da Defensoria Publica, mas somente aquelas
em que se entendeu conveniente a intervencdo do agente de Defensoria local.

Desse total de intervencdes para tentativa de construcdo de consenso, 38% se
referiam a area de direito de familia (em comparacdo com 26% da area civel, 14% de
problemas sem acdo judicial viavel, 13% da infancia e juventude e 6% criminal).

Com relacdo a forma de encaminhamento para as sessdes de tentativa de
composicao, tinha-se que, em alguns lugares, ela era direta; em duas localidades (S&o José do
Rio Preto/SP e Marilia/SP) definidas por tema (demandas com temaética especifica eram
sempre encaminhadas, como os divorcios, por exemplo); em outros lugares sempre
dependente de deciséo técnica do Defensor quanto a melhor alternativa para o caso (como
Araraquara/SP) e, na regra geral, por anuéncia da parte ap6s questionamento do Defensor,
estagiario de Direito ou Oficial de Atendimento que tenha tido contato com o interessado.

Dos numeros totais de agendamentos para sessdes de tentativa de composicao
amigavel, 68% das partes se apresentaram, sendo que 32% dos agendamentos contaram com
pelo menos uma auséncia. Quando as partes se fizeram presentes, no geral do Estado 73,52%
dos casos terminaram em conciliacdo frutifera, restando 26,47% sem composicao possivel. Os
nameros ndo analisam o encaminhamento dado aos casos em que ndo houve conciliacdo, mas
a regra e de ajuizamento da demanda correspondente, quando se verifica viavel.

Divididas por tematica, os nUmeros demonstram que a maior parte das tentativas de

conciliagdo, em matéria de direito de familia, (que j& sdo a maior parte dos encaminhamentos)

ou estipulados em acordo, podem ser cobrados por qualquer das modalidades legais (arts. 732,733 ou 734 do
CPC)” (TJRS, Apelagdo Civel n° 70005476023, j. em 19.02.2003.

20 Tese Institucional de Direito de Familia n°11/09, disponivel em
<http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Default.aspx?idPagina=5146>, acesso em 24-10-2014.

21 Como ja se mencionou, embora o nimero total ndo diferencie, tem-se que a imensa maioria desses
atendimentos se refere a conciliagfes, ja que os agentes ainda ndo foram capacitados internamente para a
mediacdo e a iniciativa pontual em algumas unidades depende da capacitacdo externa dos agentes respectivos.


http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Default.aspx?idPagina=5146
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foram objeto de composicdo. Dos 1070 casos analisados no periodo, 581 foram objeto de
composicdo amigavel, 154 ndo obtiveram consenso e 335 ndo foram levados a termo pela
auséncia de uma ou de ambas as partes.

Embora o nimero de auséncias seja expressivo, na unidade de Santos/SP as
auséncias as convocacles para as sessdes de tentativa de composi¢do foram de 7% do total,
um dos numeros mais baixos de todo o Estado. Além disso, no periodo a unidade contou com
o0 percentual de 78% de acordos entabulados nas sessdes em que as partes estavam presentes,
numero maior do que a média do Estado.

Uma das preocupacles ainda existentes entre 0s agentes psicossociais quanto a
realizacdo de tentativas de composicdo extrajudicial, a par da necessaria capacitacdo e
atualizacdo constantes, € a sistematizacdo das hipOteses em que as sessGes ndo devem ser
realizadas, como forma de garantia da lisura do resultado final e da seguranca dos agentes e
das pessoas envolvidas. Para tanto, a Defensoria langou uma cartilha destinada aos servidores
que participam ativamente de tais sessdes, com linguagem informal e ndo necessariamente
técnica, a fim de que pudesse sanar eventuais duvidas e dar seguranca as atitudes tomadas,
antes de eventual regulamentagio interna.???

Interessante destacar, em tal cartilha, a divisdo dos conflitos a serem levados as
sessOes de tentativa de composicdo amigavel em trés niveis:

Nivel 1: As partes estdo, plenamente, de acordo; ja conversaram e concordam com

os termos a serem elaborados, sejam para divorcio, alimentos, guarda, regime de

convivéncia (visitas) ou outras demandas— a assisténcia se concentraria nas
questBes técnicas juridicas, como a reducdo a termo e elaboracdo do acordo. Neste

caso, parece ndo haver a necessidade de intervencdo de equipe
multi/interdisciplinar;

Nivel 2: As partes ainda ndo alcancaram o consenso, mas existe a possibilidade
(declarada por uma ou demais partes) de serem convidadas a comparecerem a uma
tentativa de mediagdo/conciliagdo, reunindo condig¢oes para negociagdo — a
intervencdo de equipes multi/interdisciplinares poderia ocorrer ap6s uma primeira
tentativa de acordo conduzida por profissionais da area do Direito. Restando
infrutifera esta primeira tentativa e sendo identificados aspectos psicolégicos,
familiares, relacionais, sociais, e entre outros a serem manejados por profissionais
especializados, o caso podera ser encaminhado para atendimento junto as equipes
multi/interdisciplinares para mais uma sessdo visando o acordo;

Nivel 3: As partes ainda ndo alcangaram o consenso e existe no cerne dos conflitos
fatores complicadores que, eventualmente, possam ser abordados durante uma ou

2 Cartilha disponivel em
<http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/repositorio/0O/documentos/cam/composicao_extrajudicial.pdf>, acesso
em 11-08-2014.


http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/repositorio/0/documentos/cam/composicao_extrajudicial.pdf
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mais sessdes de mediacao/conciliacdo por um profissional especializado com
formacao, por exemplo, em Psicologia — tem-se a percep¢ao de que 0 manejo, ja na
primeira sessdo, de aspectos psicoldgicos, familiares, relacionais, sociais, entre
outros, podera contribuir no processo conciliatério e na, eventual, negociagdo dos
termos a serem acordados (Por exemplo: casos de disputas acirradas de guarda;
dificuldades na fixacdo do regime de convivéncia; difculdades na prestacdo de
assisténcia aos pais ou familiares idosos; dificuldades no exercicio da curatela,
entre outros). Além disso, podem se caracterizar pela necessidade de acolhimento
emocional inicial, até mesmo para criacdo das condi¢cdes favoraveis ao inicio do
processo de negociacdo dos termos (Por exemplo: pedidos de divorcios que néo
envolvam de meédio a elevado nivel de violéncia doméstica; cuidadores de idosos
extremamente desgastados, entre outros). Geralmente, sdo casos que poderédo se
beneficiar de procedimentos extrajudiciais que visem a solucdo do conflito e a
pacificacdo das relacdes por meio do dialogo. Geralmente, sdo litigios que, em uma
primeira analise, ndo cessardo somente com uma decisdo judicial e que poderéo se
beneficiar da intervencdo de outras abordagens que ndo a, estritamente, do

Direito??,

E de se mencionar, ainda, que embora se tenha tratado até aqui da utilizacio dos
meios consensuais de forma prévia ao eventual ajuizamento de qualquer demanda, nada
impede que os Defensores ou 0s agentes psicossociais (ou ambos) realizem, nas instalacdes da
Defensoria Puablica, tentativas de composicdo amigavel enquanto pendente acdo judicial.
Eventual acordo entabulado nessas condi¢fes, com a participacdo do advogado da parte
contréria, se houver profissional atuante??*, sera levado & homologacéo do juizo.

Tem-se, portanto, que apesar de ja ser uma realidade, a aplicacdo de técnicas
extrajudiciais de resolugdo de conflitos ndo encontra uniformidade no &mbito interno da
instituicdo — ora vé-se a intervencdo plena dos agentes psicossociais em toda e qualquer
tentativa de composicdo, ora as sessdes sao feitas por Defensores ou estagiarios, ora ha
funcionamento de um setor de conciliagdo na unidade, formado por agentes psicossociais e
Defensores, atuando em escala para as sessdes de composicdo. Cada Regional possui
caracteristicas proprias de atuacdo e ndo ha um instrumental pré-determinado para utilizagdo
nas sessdes, embora j& haja inicio de regulamentacdo de pardmetros e organizacdo minima

para uma politica interna de composi¢cdo amigavel de conflitos.

23 Esta Gltima mengdo ao nivel do conflito, efetuada de maneira informal em cartilha para a circulagéo interna
entre 0s agentes, parece-nos se identificar com questes que se beneficiariam mais de uma mediagdo do que
propriamente de uma conciliacdo, pela natureza dos conflitos e das relaces colocadas.

24+ Em causas de direito de familia, mormente entre a populacéo atendida pela Defensoria e partes contrarias nos
processos, ndo é incomum que a parte comparega desacompanhada de advogado. Nessas circunstancias, a
responsabilidade de quem conduz a sessdo € ainda maior, ja que deve se assegurar que a parte desassistida esteja
em plenas condicfes de compreender o teor do que se pretende e esteja disposta a cumprir aquilo a que se
determinou.
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8.3 Experiéncias de destaque na utilizacdo dos meios consensuais em conflitos

metaindividuais

Utilizam-se as técnicas de resolucdo nédo litigiosa de controvérsia extrajudicial de
maneira mais expressiva dentre 0s casos individuais, que sd@8 em maior ndmero
acompanhados pela Defensoria Publica de S&o Paulo. Porém, admite-se e se estimula a
utilizagdo das formas consensuais também na hipotese de conflitos metaindividuais??.

Identifica-se que o inicio da aplicacdo dos meios consensuais para resolver conflitos
metaindividuais deu-se nos Estados Unidos da América, em casos como os atentados de 11 de
setembro de 2001, em que o Governo estabeleceu um procedimento especial e voluntario para
as indenizac0es, criando um fundo para custear os acordos. Destina-se, principalmente, para
situacOes de acidentes, em que haja um grande nimero de vitimas e 0 governo, ou uma grande

empresa, como potenciais responsaveis pelas indenizagdes, em tese, devidas.

Renato Campos Pinto de Vitto aponta que: “Por tal modelo, busca-se prover uma
alternativa de composicao especialmente desenhada para um conflito coletivo especifico, o
qgue pode agregar um alto grau de eficacia para a intervencdo, sobretudo em casos de
calamidades e tragédias??. Caracteristicas essenciais dos programas de resolucdo de
conflitos metaindividuais sdo a voluntariedade (a vitima opta pela adesdo), o tratamento
igualitario entre todos os atendidos e a transparéncia do procedimento de negociacdo com o
responsavel pela indenizacéo.

Em pelo menos trés casos emblematicos, a Defensoria Publica teve atuacdo relevante
e com sucesso, evitando-se o0 ajuizamento de diversas demandas e levando pacificacdo efetiva
aos envolvidos.

Caso metro

Em 11 de janeiro de 2007 aconteceu um acidente durante a execucdo de obras de
construcdo de novas linhas do metrd da cidade de S&o Paulo. Por razdes ainda desconhecidas,
o asfalto cedeu e abriu-se uma enorme cratera, que engoliu cinco caminhfes e sete

transeuntes, alem de abalar as estruturas das edificacdes proximas. Havia cerca de 78 casas

25 A nomenclatura se refere a conflitos que envolvem mais de um individuo, um grupo de pessoas, ndo
adentrando a discussdo a respeito das espécies de conflitos metaindividuais, que podem se constituir em
coletivos, difusos ou individuais homogéneos.

2 Qp. Cit., p. 225.
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nas proximidades e seus moradores foram obrigados a deixar suas residéncias,

contabilizando-se 180 desalojados.

A partir desta data, a Defensoria Publica de Sdo Paulo interveio na questao,
esclarecendo as vitimas desalojadas sobre os seus direitos. Nos dias seguintes ao acidente,
varias reunides foram agendadas com a participacdo das empresas construtoras, seguradoras, a
Companhia do Metropolitano de S&o Paulo e 0 Governo do Estado de S&o Paulo, para fixacéo
dos pardmetros de indenizacdo para as vitimas e familiares — considerando-se a
heterogeneidade dos vitimados. As sessfes de conciliacdo foram realizadas em local
disponibilizado pelo Governo do Estado, com o apoio logistico de servidores publicos
estaduais e fornecimento de equipamento para lavratura de eventuais termos de acordo.

A extensdo do dano para célculo das indenizacBes foi determinada por peritos
engenheiros do CREA-SP, que vistoriaram os imoveis. Admitiu-se também a producédo de
prova documental extrajudicial para a verificagdo de outros danos emergentes ou lucros
cessantes que foram levados em consideracdo para a formatagdo dos acordos.

“A Defensoria Publica fez, de forma individualizada, a anélise da situacdo financeira
dos interessados, passando entdo a atuar como representante de 65 familias das 78
envolvidas, nas sessdes de conciliacdo. Em tal universo logrou-se firmar 61 acordos

de indenizagdo: 32 com inquilinos, 28 com proprietarios e 1 que beneficiou
familiares de uma vitima fatal, em favor de 145 pessoas. Apenas 4 casos, portanto,

ndo foram solucionados no ambito extrajudicial”ZZY. (VITTO, p. 227).

Os acordos foram firmados nas sess@es extrajudiciais de conciliacdo, no prazo de seis
meses, sendo que as indenizagdes abarcaram o0s danos materiais e 0s danos morais decorrentes
do acidente. A iniciativa foi tida como exemplar e pioneira no pais, reconhecida como melhor

prética na 52 edicdo do prémio Innovare??®, na categoria Defensoria Publica.

21 DE VITTO, Renato Campos Pinto, Op.Cit., p. 227.

28 Defensoria Publica de SP recebera Prémio Innovare pela sua atuagdo em favor de prejudicados pelo acidente
do metrd - Veiculo: Portal DPE/SP, Data: 4/12/2008:

A Defensoria Pablica do Estado de Séo Paulo receberd o Prémio Innovare pela sua atuacdo na obtencdo de
indenizagOes extrajudiciais para familiares de vitimas e moradores desalojados em raz&o do acidente nas obras
do metr6 ocorrido em janeiro de 2007 em S&o Paulo. O Prémio Innovare: Justica do Século XXI foi criado para
identificar, premiar e divulgar préticas inovadoras do Poder Judiciério, do Ministério Publico, da Defensoria
Plblica e da Advocacia que estejam contribuindo para a modernizacdo dos servi¢os da Justica. Nessa quinta
edicdo o prémio teve como tema JUSTICA PARA TODOS - democratizacdo do acesso a justica e meios
alternativos para resolucéo de conflitos.

A atuacdo realizada pela Defensoria garantiu assisténcia juridica gratuita a familiares de vitimas, proprietarios e
inquilinos que sofreram danos materiais e morais em razdo do acidente nas obras da linha amarela do metrd e
gue ndo tinham condicBes de pagar um advogado para negociar as indenizacfes. A Defensoria atuou em 60%
dos pedidos de indenizacdo referentes ao acidente. Foram fechados 61 acordos de indenizacdo, entre 24 de
janeiro e 23 de agosto de 2007, beneficiando, ao todo, 145 pessoas (veja mais Defensoria atuou em 61 acordos
de indenizacéo relacionados ao acidente do metrd).

A prética foi inovadora na medida em que foi elaborado um meio extrajudicial e célere para obtencdo de
indenizacdo para um grande nimero de pessoas em razdo de um mesmo acidente. Os parametros indenizatorios
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Caso TAM

Outro caso de atuacdo da Defensoria Publica, com meios extrajudiciais de resolucéo
de conflitos coletivos, foi o do acidente do voo TAM JJ-3054, em 17 de julho de 2007. O
avido que saiu de Porto Alegre com destino a Sdo Paulo ndo conseguiu fazer a aterrissagem
no aeroporto de Congonhas, vindo a ultrapassar a pista e chocar-se contra o depdsito da
companhia aérea localizado do outro lado da avenida que passa proxima ao aeroporto — ndo
bastasse a colisdo em si, ao lado do deposito havia um posto de gasolina, 0 que ocasionou um
incéndio.

Morreram 199 pessoas, entre passageiros, funcionarios da companhia aérea e
transeuntes. Diante da complexidade da situagdo, inicialmente a Defensoria Publica de S&o
Paulo se preocupou em formar uma rede de suporte aos familiares das vitimas, integrada
também pelo Ministério Publico estadual, Secretaria de Justica e Departamento Nacional de
Protecdo ao Consumidor. Esta rede visava abrir uma interlocu¢cdo com a empresa aérea,
responsavel civilmente pelo acidente, e atuar como agente facilitador junto as familias,
prestando os esclarecimentos necessarios.

Alguns dias depois do acidente, a Defensoria, em conjunto com o Ministério Publico,
emitiu um comunicado aos familiares das vitimas com as informag6es necessarias para aquele
momento, esclarecendo as davidas recorrentes, com relagdo ao reconhecimento dos
cadaveres, registros de 6bito, traslado de corpos, ou questdes sucessorias e previdenciarias
urgentes.

Depois de algumas reunides com os responsaveis pela empresa aérea, um més depois
do acidente firmou-se um termo de compromisso em que as responsaveis assumiram a
obrigacdo de fornecer todas as informac6es sobre o acidente aos interessados, bem como o0s
procedimentos de pagamento extrajudicial de indenizacdo estabelecidos pela empresa
seguradora, de forma unilateral. Tal termo de compromisso, por envolver aspectos muito
abrangentes das relagdes entre as partes e estabelecer responsabilidades, bem como manter
canal de comunicacdo entre os familiares das vitimas e os orgaos responsaveis, foi adotado
como fonte de inspiracdo para a elaboracdo de proposicdo legislativa em matéria de

assisténcia preliminar a vitimas de acidentes aéreos.

foram definidos previamente e baseados em jurisprudéncia dos tribunais superiores do Brasil com a finalidade de
garantir a efetiva reparacéo. A atuacéo serviu de base para criacdo da Camara de Indenizacdo do voo 3054, que
também contou com a participacdo da Defensoria, e teve como objetivo garantir o direito & indenizacdo para
familiares de vitimas em razdo de acidente aéreo ocorrido em 17/07/2007 no aeroporto de Congonhas.
(<http:/lwww.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Conteudos/Noticias/NoticiaMostra.aspx?idltem=3453&idPagina=3086
>, acesso em 12-08-2014)
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No documento havia previsdo da criagdo da camara de indenizagdes, que culminou
com a elaboragdo de acordos de indenizacdo nos parametros das decisGes favoraveis as
vitimas proferidas pelo Superior Tribunal de Justica. A camara foi instalada em abril e 2008 e
funcionou com dois escritorios, em Sdo Paulo e Porto Alegre (local de onde partiu o voo e de
domicilio de varias das vitimas).

Apbs 12 meses de funcionamento, a Camara de Indenizacdo 3054 encerrou suas
atividades com 92% de acordos fechados, tendo indenizado 207 familiares de 45 vitimas do

acidente. Dos 59 requerimentos de ingresso na cadmara, 55 resultaram em acordos??°.

Caso América Latina Logistica (ALL), S&o José do Rio Preto/SP

No dia 24 de novembro de 2013, um trem da América Latina Logistica, carregado
com milho, descarrilou em uma &rea urbana de Sdo José do Rio Preto/SP, invadindo duas
casas e causando danos em outras residéncias, além de provocar a morte de oito pessoas.

Procurada a época do fato por moradores da area atingida, a Defensoria Publica do
Estado de Sdo Paulo passou a atuar no caso e cinco dias ap6s o acidente firmou com a ALL
um Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) pelo qual a empresa se comprometeu a prestar
assisténcia as vitimas, disponibilizar atendimento psicolégico aos moradores da regido do
acidente e reparar danos decorrentes do descarrilamento de um de seus trens.

Em 20 de margco de 2014 a Defensoria instalou uma Cémara de Conciliagdo,
buscando alcancar de forma consensual junto a ALL e sua seguradora, a Fator Seguradora

S.A., ressarcimentos e compensacdes as vitimas pelos danos e mortes causados pelo acidente.

29 Camara de Indenizacdo do vbo TAM 3054 encerra suas atividades com 92% de acordos fechados, Veiculo:
DPE/SP, Data: 12/8/2009:

Apo6s quatorze meses de funcionamento, a Camara de Indenizagdo 3054 encerra suas atividades com 92% de
acordos fechados, tendo indenizado 207 familiares de 45 vitimas do acidente ocorrido com o avido da TAM, em
17 de julho de 2007, em Séo Paulo. A cerimdnia de encerramento acontece nesta quinta (13/08), as 16 horas, no
Hotel Sonesta, na Avenida Ibirapuera, 2354, com apresentagio de balanco de atividades pelos Orgdos do
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (Defensoria Publica, Ministério Publico e Procon, todos do Estado
de S&o Paulo, e a Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica - SDE/MJ).

Solicitada pelos familiares das vitimas do acidente, a CAmara foi instalada em abril de 2008, apds reunides entre
0s 6rgdos e a TAM e sua Seguradora, como uma alternativa para as familias obterem indenizagdo sem precisar
entrar com uma acdo na Justica, utilizando-se de uma estrutura e procedimento inovadores. A criacdo da Camara
tomou como base a atuacdo da Defensoria PUblica, que garantiu indenizacdo para pessoas afetadas em razao do
acidente na linha amarela do metr6, cujos acordos foram fechados na Secretaria de Justica do Estado. E também
modelos de solucdo de conflitos extrajudiciais adotados por outros paises, como o utilizado para indenizar as
vitimas do ataque aéreo de 11 de setembro, nos Estados Unidos.

As indenizagoes foram pagas pela TAM e sua Seguradora no momento da assinatura dos acordos ou apds
homologagdo judicial em caso de menores de 18 anos. Os valores ndo sdo divulgados por haver clausula de
sigilo nos acordos.
(<http:/lwww.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Conteudos/Noticias/NoticiaMostra.aspx?idltem=5512&idPagina=3086
>, acesso em 12-08-2014)
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Seis meses depois, ao final do més de setembro, a Defensoria Pablica encerrou as atividades
da Camara com 98% de éxito.

A Camara de Conciliacdo foi instaurada no ambito da Defensoria Publica de S&o
José do Rio Preto e, portanto, foi a primeira a ser realizada fora da Capital, em iniciativa local
pioneira®?,

Durante os meses de funcionamento, houve 34 requerimentos de ingresso na Camara,
sendo fechados 33 acordos, alcancando 98% de éxito. Apenas um beneficiario deixou de
concluir as etapas da negociagdo.?*! Em 19 de novembro de 2014 novo termo de compromisso
foi assinado entre as partes, em que a empresa se comprometeu a pagar R$2,5 milhdes de
reais, a titulo de danos morais coletivos e difusos a entidades assistenciais?*?.

Tais exemplos demonstram, portanto, que ndo so é possivel como necessario que a
Defensoria Publica busque formas de inovar e aperfeicoar constantemente seus métodos de
trabalho, principalmente envolvendo os meios adequados de resolucéo de conflito, de modo a
atender com eficiéncia as especificidades das demandas dos usuérios de seus servigos.

20 Nas palavras do Defensor Publico Julio Cesar Tanone, coordenador da Camara de Conciliagdo, “Buscou-se a
criacdo de um projeto de atuacdo e indenizagdo isondmico e célere, que oferecesse aos moradores da regido e,
principalmente aos Beneficidrios das vitimas e sobreviventes toda assisténcia necessaria para que pudessem
decidir com seguranga se sobre a conveniente de eventual acordo.

A Céamara foi disponibilizada para as pessoas que tinham direito a receber assisténcia emergencial e indenizacdo
pelos danos diretos e indiretos decorrentes do mencionado acidente. A participacdo nao significava a perda do
direito de resolver a questdo por meio de acdo judicial, ndo implicando qualquer custo para os Beneficiarios.
Foram utilizadas técnicas simples e criativas para manter as partes em negociacdo, a partir da avaliacdo neutra,
aberta e direta focada objetivamente na situacdo especifica de cada Beneficiario, visando dar elementos para a
elaboracdo das propostas a serem feitas pela ALL e Seguradora.

Houve apenas um caso em que a empresa ndo reconheceu a legitimidade de interessado em ingressar na Camara,
e outro em que ocorreu desisténcia. Nenhuma acgdo judicial foi ajuizada pelos Beneficiarios regularmente
habilitados durante 0S trabalhos da Cémara”.
<http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Conteudos/Noticias/NoticiaMostra.aspx?idltem=52283&idPagina=1&fl
aDestaque=V>

21 Relatdrio de funcionamento e resultados da Cémara disponivel em
<http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/repositorio/0/Camara%20de%20indeniza%C3%A7%C3%A30%20AL L
.pdf>, acesso em 31-10-2014.

22 A Defensoria Publica de SP em S&o José do Rio Preto e o Ministério Publico paulista assinaram, na Gltima
quarta-feira (19/11), um termo de compromisso com a empresa América Latina Logistica (ALL), em que a
concessionaria se compromete a pagar R$ 2,5 milhdes a titulo de danos morais coletivos e difusos a entidades
assistenciais. A ALL é a empresa responsavel pela administracdo da linha férrea onde, em novembro de 2013,
um trem descarrilou, atingindo duas casas e deixando oito pessoas mortas.

Segundo consta no termo assinado, o valor, que devera ser pago em até 18 meses, foi considerado suficiente para
indenizar o sofrimento e a intranquilidade social causados pelo acidente.

Além do valor da indenizacdo, a ALL também devera apresentar um projeto detalhado de execucdo das obras
civil a serem desenvolvidas em conjunto com as entidades beneficiadas pela a indenizagéo, entidades essas que
serdo indicadas pela Defensoria Pdblica e pelo Ministério Publico.
<http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Conteudos/Noticias/NoticiaMostra.aspx?idltem=52794&idPagina=308
6>, acesso em 25/11/2014.


http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/repositorio/0/Camara%20de%20indeniza%C3%A7%C3%A3o%20ALL.pdf
http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/repositorio/0/Camara%20de%20indeniza%C3%A7%C3%A3o%20ALL.pdf
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8.4 Préticas exitosas das formas consensuais na Defensoria Publica e préticas
colaborativas

A par do que ocorre entre as demais instituicdes do sistema de justica, também a
Defensoria Publica possui espagos de construcdo de convivéncias e demonstracdo de praticas
exitosas na atuagdo profissional dos Defensores Publicos. Tais exemplos séo utilizados para
disseminar boas praticas e viabilizar a prestacdo da melhor assisténcia juridica integral para os
usuarios do servigo?®,

A veiculacdo das praticas pode se dar de diversas maneiras no ambito interno da
Instituicdo, no dmbito estadual ou em integracdo com as demais Defensorias Publicas do pais
— grupo de e-mails destinado aos Defensores, Informativos internos da Administracdo Pablica
ou dos Nucleos Especializados, Revistas e Boletins editados pela Escola da Defensoria
Publica®®*, nos Pré-Encontros tematicos em que se discute a aprovacéo de teses institucionais
a guiar a atuacdo profissional dos Defensores Publicos, bem como nos Congressos Nacionais
de Defensores Publicos, espacos de fomento e discussdo de técnicas de atuacdo profissional.
Pode-se destacar, por exemplo, as Cartas de Intencdo elaboradas ao final de cada Congresso
Nacional de Defensores Publicos, promovidos pela Associagdo Nacional dos Defensores
Plblicos (ANADEP)%®,

2 Cite-se, por exemplo, experiéncias como o Ndcleo de Justica Comunitéria da Defensoria Publica do Ceard,
instalado j& em 1996 e que pratica educacdo em direitos, orientacdo juridica e mediagdo, sendo que capacita
pessoas da comunidade para atuar como mediadores dos conflitos da propria localidade, e também o Nucleo de
Mediacéo e Arbitragem da Defensoria Pablica do Pard, instalado em 2006 e que conta com Defensores Publicos
mediadores, capacitados pelo CONIMA, ambos com experiéncias exitosas em vdrias areas de conflito
(experiéncias divulgadas por SOUZA, Luciane Moessa de, Meios consensuais de solucdo de conflitos
envolvendo entes publicos — Negociagédo, Mediacdo e Conciliacdo na Esfera Administrativa e Judicial, p. 336 e
SS.).

2 Orgéo interno com atribuigo para a formagéo e a capacitacdo constantes dos Defensores Publicos e servidores
da Defensoria Publica.

25 Mencione-se, especialmente, a “Carta de Sdo Paulo”, editada no V Congresso Nacional de Defensores
Pudblicos, que da destaque a utilizacdo e fomento das formas consensuais de resolugdo de conflitos: “XI - Modos
Alternativos de Gestdo de Conflitos - Através dos modos alternativos de gestdo de conflitos, a Defensoria
Publica, utilizando (e potencializando) as suas prerrogativas contribui diretamente para a afirmacao da paz social
seja pela celeridade (o “problema” ¢ resolvido na propria Defensoria Publica) seja propiciando a gradual
mudanca de atitudes em face do seu carater pedagdgico. A atuacdo extrajudicial da Defensoria Publica deve
visar a solugdo eficaz do “problema do assistido” e ndo necessariamente o ajuizamento de agdes judiciais.
Devera ser criado um “Forum Permanente da Media¢ao na Defensoria Publica”, unificando ou uniformizando 0s
procedimentos adotados pela Defensoria Publica, bem como criando ndcleos interdisciplinares, com
participagdo, no minimo, de assistente social e psicdlogo. Estimular a coleta e analise de dados oriundos dos
meios alternativos de gestdo de conflitos realizados pela Defensoria Publica no pais, auferindo o indice de
eficacia e propiciando continuo melhoramento. Com base nos projetos apresentados para o prémio Innovare, a
ANADEP devera buscar parcerias, especialmente com a Secretaria de Reforma do Judiciario, para elaborar
cartilha com as experiéncias bem sucedidas de Defensoria Publica, divulgando as iniciativas em andamento.
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Além disso, o Instituto Innovare, que tem como objetivo identificar, premiar e
disseminar praticas inovadoras realizadas por magistrados, membros do Ministério Publico
Estadual e Federal, Defensores Publicos e advogados de todo Brasil que estejam aumentando
a qualidade da prestacdo jurisdicional e contribuindo com a modernizacdo da Justica
brasileira, desde 2006 possui uma categoria especifica para a Defensoria Publica. Desde a
criacdo da categoria propria vem-se premiando ano a ano préaticas relacionadas a atuacdo
extrajudicial e de aplicacdo de métodos consensuais de solucéo de disputas.

Merecem mencgdo, por oportuno, as seguintes praticas inscritas: Cémara de
Conciliagdo, Boa Vista/RR, Edi¢do 2006; Nucleo de Mediacdo e Arbitragem, Belém/PA,
Edicdo 2006; Utilizacdo de Servico de Mediacdo na Defensoria Publica de Curitiba/PR,
Edicdo 2006; O estimulo e a parceria pela conciliacdo extrajudicial, Muzambinho/MG;
Turmas de conciliacdo, Araguaina/TO, Edicdo 2007; Camara de Conciliacdo, Boa Vista/RR,
Edicdo 2007; Nucleo de Mediacdo nas Relagdes de Consumo, Teresina/Pl, Edicdo 2008;
Turmas de Conciliacdo, Araguaina/TO, Edicdo 2008; Nucleo Estadual de Mediagéo,
Cuiabd/MT, Edicdo 2008; Camara de Indenizacdo do véo 3054 TAM, Sao Paulo/SP, Edicdo
2008; Indenizacbes extrajudiciais relacionadas ao acidente do metr6 em Sdo Paulo/SP,
PREMIADA na Edicdo 2008; Camara de Conciliacdo, Boa Vista/RR, Edi¢cdo 2009; Mediacéo
Familiar, Santo Angelo/RS, Edi¢do 2009; Obtencdo de medicamentos extrajudicialmente, Séo
Paulo/SP, PREMIADA na Edicdo 2009; Separacao judicial, divércio e arrolamento de bens
sem provocacdo do Poder Judiciario, Miranda/RS, Edicdo 2010; Mediacdo e Monitoramento
de Conflitos Possessorios no Rio de Janeiro/RJ, Edicdo 2010; Mediacdo de conflito familiar e
apoio psicossocial, Salvador/BA, Edigdo 2011; Conciliacdo Sem Fronteiras, Ourilandia do
Norte/PA, Edicdo 2012; Conciliacdo e mediacdo pela Defensoria Publica: mais que uma
opcao, um dever legal, Santa Maria/DF, Edicdo 2013. 2%

Ao lado de tais praticas premiadas pelo Instituto Innovare, a Associagdo Nacional
dos Defensores Publicos mantém, em seu sitio na internet, Banco de Praticas Exitosas
nacional, disponivel para consulta pelos Defensores Publicos do pais e com disponibilizacéo
dos contatos dos responsaveis para a disseminago das praticas.?’

Ressalte-se que a instituicdo, de maneira nacional, vem proliferando experiéncias de
atuacdo extrajudicial em diversas areas, em todos os estados da federacdo. Séo praticas que
fomentam a solucgéo extrajudiciais dos litigios, de forma a dar aplicabilidade pratica ao que

26 Todas as praticas mencionadas estdo disponiveis para consulta em <www.premioinnovare.com.br>, inclusive
identificacdo das premiacgdes pelo Instituto.
27 <http://www.anadep.org.br/wtk/pagina/secao?codSecao=praticas_exitosas>, acesso em 11-10-2014.


http://www.premioinnovare.com.br/
http://www.anadep.org.br/wtk/pagina/secao?codSecao=praticas_exitosas
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determina a Lei Orgéanica Nacional da Defensoria Publica e, ainda, garantir a efetividade do
acesso a justica, com 6timos resultados de pacificacdo social.

Além das ja& conhecidas experiéncias de aplicacdo dos meios consensuais em

238 239

conflitos de direito de familia=>°, ja instituidas e sedimentadas em todas as Defensorias*>”,
também se verificam projetos que visam a conciliacdo em conflitos possessorios?*, relactes
de trabalho®*!, demandas da area da saude?*?, dividas tributarias?*®, relacdes de consumo?**, e
até mesmo interessantes iniciativas voltadas para o atendimento aos agressores domésticos?*®,
tudo com a finalidade de evitar a judicializacdo desnecessaria.

Por outro lado, a Defensoria Publica também possui a possibilidade de utilizacdo de
praticas benéficas realizadas com éxito por outras instituicbes do sistema de justica, como a
advocacia. Como exemplo, cite-se as Praticas Colaborativas.

Em 2013, um dos projetos premiados pelo Prémio Innovare foi a iniciativa
denominada Praticas Colaborativas no Direito de Familia. A Advocacia Colaborativa, atuagdo
profissional da qual trata a pratica, foi idealizada pelo norte-americano Stuart Webb?#,
renomado advogado de familia norte-americano que passou a notar os efeitos perversos dos
processos judiciais nos seus clientes e suas familias, especialmente quando havia criancas
envolvidas, mesmo nas situa¢fes em que se obtinha vitéria processual.

Diante dessas constatacGes, Webb passou a estudar o tema e reformulou sua pratica,
de maneira a prosseguir atuando como advogado e se empenhando na defesa dos interesses

dos seus clientes, mas doravante tendo como foco exclusivo a construcdo de acordos. Para

28 <http://www.defensoria.am.gov.br/?q=275-conteudo-43648-defensores-publicos-e-servidores-participam-do-

ultimo-modulo-do-curso-de-mediacao>, acesso em 11-10-2014, sobre curso de Mediagéo realizado na Defensoria Publica do Estado do
Para.

29 <http://www.defensoria.ce.gov.br/index.php?option=com_content&view=article&id=46725:dpge-recebe-
alunos-do-curso-de-especializacao-em-mediacao-de-conflitos-da-unifor&catid=3:lista-de-
noticias&Iltemid=183>, acesso em 11-10-2014, sobre especializagio de Defensores Publicos para a mediagéo de conflitos..

20 <http://www.anadep.org.br/wtk/pagina/pratica_exitosa?id=10403>, acesso em 11-10-2014, sobre a Mediacdo
e 0 Monitoramento de Conflitos Possessérios realizados pela Defensoria Plblica do Estado do Rio de Janeiro,
considerada prética exitosa pela Associacdo nacional de Defensores Publicos..

41
<http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Conteudos/Noticias/NoticiaConsulta.aspx?idltem=52510&idPagina=1>
, acesso em 27-10-2014, sobre atuacdo extrajudicial da Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo, em parceria
com o Ministério Publico do Trabalho, contra o trabalho infantil.

22 <http://www.defensoria.ba.gov.br/portal/index.php?site=1&modulo=eva_conteudo&co _cod=11841>, acesso
em 11-10-2014, sobre acordo realizado entre a Defensoria Publica do Estado da Bahia e a operadora de planos
de sadde Sulamerica.

23 <http://www.defensoria.pb.gov.br/noticias.php?idcat=1&id=269>, acesso em 11-10-2014, sobre atuacdo da

Defensoria Publica do Estado da Paraiba, na cidade de Jodo Pessoa, em relacdo a dividas de tributos municipais.
24 <http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2012/11/procon-rj-faz-mutirao-de-conciliacao-para-endividados-em-madureira.html>, acesso em 11-10-2014,
sobre a realizagdo de mutirdo de conciliagédo junto ao Procon local pela Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro.

25 <http://www.defensoria.al.gov.br/sala-de-imprensa/noticias2/nucleo-da-defensoria-publica-que-atende-
agressor-realiza-mais-de-400-atendimentos-por-ano>, acesso em 11-10-2014, relativo & pioneira atuagdo da Defensoria Piblica do
Estado de Alagoas.

28 Collaborative Family Lawyer at S.G. Webb Collaborative Family Law.


http://www.defensoria.am.gov.br/?q=275-conteudo-43648-defensores-publicos-e-servidores-participam-do-ultimo-modulo-do-curso-de-mediacao
http://www.defensoria.am.gov.br/?q=275-conteudo-43648-defensores-publicos-e-servidores-participam-do-ultimo-modulo-do-curso-de-mediacao
http://www.defensoria.ce.gov.br/index.php?option=com_content&view=article&id=46725:dpge-recebe-alunos-do-curso-de-especializacao-em-mediacao-de-conflitos-da-unifor&catid=3:lista-de-noticias&Itemid=183
http://www.defensoria.ce.gov.br/index.php?option=com_content&view=article&id=46725:dpge-recebe-alunos-do-curso-de-especializacao-em-mediacao-de-conflitos-da-unifor&catid=3:lista-de-noticias&Itemid=183
http://www.defensoria.ce.gov.br/index.php?option=com_content&view=article&id=46725:dpge-recebe-alunos-do-curso-de-especializacao-em-mediacao-de-conflitos-da-unifor&catid=3:lista-de-noticias&Itemid=183
http://www.anadep.org.br/wtk/pagina/pratica_exitosa?id=10403
http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Conteudos/Noticias/NoticiaConsulta.aspx?idItem=52510&idPagina=1
http://www.defensoria.ba.gov.br/portal/index.php?site=1&modulo=eva_conteudo&co_cod=11841
http://www.defensoria.pb.gov.br/noticias.php?idcat=1&id=269
http://www.defensoria.al.gov.br/sala-de-imprensa/noticias2/nucleo-da-defensoria-publica-que-atende-agressor-realiza-mais-de-400-atendimentos-por-ano
http://www.defensoria.al.gov.br/sala-de-imprensa/noticias2/nucleo-da-defensoria-publica-que-atende-agressor-realiza-mais-de-400-atendimentos-por-ano
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tanto, atuava com total transparéncia, deixando claro para os clientes a opc¢ao pelo consenso,
fazendo constar a ciéncia nos termos da procuracdo. Se um acordo ndo fosse possivel no caso
concreto, o cliente era instruido a buscar outro procurador para patrocinar sua demanda
judicial.

Tal prética, que passou a mostrar resultados, foi incorporada por outros advogados de
familia, que viram que o compromisso em ndo litigar era a razdo pela qual o ambiente se
tornava colaborativo entre as partes. Nessas situacdes, em que o advogado estava impedido,
pela propria procuracdo outorgada, de ingressar com a demanda judicial, a atuacdo
profissional passou a ser menos beligerante ela mesma, de modo que a advocacia pelas partes
ndo se via mais como uma disputa feroz, com ameacas mdtuas, mas uma atuacdo conjunta
destinada ao bem comum. As partes envolvidas no conflito mantinham o poder de decisdes
sobre suas vidas, preservando-se de batalhas judiciais e reduzindo, drasticamente, 0s custos
financeiros e o desgaste emocional.

Com fundamento nesses ensinamentos®*’, a advogada, Olivia First, inscreveu o
projeto “Préticas colaborativas em Direito de Familia” no Prémio Innovare, premiado em
2013 na categoria advocacia. A sua proposta é conferir uma abordagem multidisciplinar ao
conflito e a sua administragdo adequada, encarando-o como uma fase de transicdo néo
necessariamente marcada pela oposi¢éo, capaz de gerar um efeito construtivo para as pessoas
envolvidas.

Conforme narra na apresentacdo do projeto, no inicio de 2011, trés profissionais
brasileiras, uma médica e duas advogadas, foram aos EUA para uma capacitacdo na aplicacao
de tais praticas colaborativas. Em seu retorno ao Brasil, entusiasmadas com o projeto,
fundaram, em agosto de 2011, um grupo de estudos sobre o tema, no Rio de Janeiro — na
sequéncia, o Professor Adolfo Braga Neto implantou iniciativa semelhante na cidade de Sao
Paulo, sendo que ambos 0s projetos passaram a ser conduzidos em pareceria.

Além de alterar a forma de gestdo dos conflitos pelos proprios advogados, com
énfase na atuacdo extrajudicial (e mesmo impedimento para atuacdo judicial), a pratica
dissemina, de forma educativa, a ideia de colaboragdo entre os profissionais, que deixam de
ter papéis exclusivamente adversariais. A Advocacia Colaborativa tem por objetivo resgatar
essa ideia primordial de que o advogado deve ser um solucionador de conflitos e ndo apenas

um ajuizador de processos, de forma que compreenda que a familia € um sistema complexo

21 <http://www.premioinnovare.com.br/praticas/praticas-colaborativas-no-direito-de-familia/>
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no qual ndo existem ganhadores ou perdedores, culpados ou inocentes e possa difundir essa
compreensdo nos demais atores do sistema de justica, bem assim entre a propria populagao.
Dessa forma, a adocdo das praticas colaborativas pela Defensoria Publica nao
somente € possivel, mas altamente desejavel, tendo em vista que se coaduna de maneira
absoluta com os objetivos da instituicdo, propiciando o acesso a justica pela populacéo

carente de maneira efetiva, na busca de uma solugdo adequada ao seu conflito de interesse.

8.5 Experiéncia pratica da aplicacdo dos meios consensuais de resolucdo de disputas

na atuacgdo diaria em direito de familia — Santos/SP

Desde o inicio da pratica profissional, pude acompanhar sessGes de conciliacdo no
Judiciario, depois de ajuizado o feito, por conta da atuacdo exclusiva em direito de familia,
junto a magistrada atuante perante a 3* Vara de Familia e Sucessdes da Comarca de
Santos/SP. Diariamente havia o agendamento de audiéncias, com citagdo da parte contraria,
exclusivamente para a tentativa de conciliacdo (em quase todos os feitos, inclusive execucoes
de alimentos), com resultados animadores.

Na Defensoria Pablica, unidade Santos, contudo, ndo ha, ainda, setor de conciliacdo
interno, sendo que a iniciativa da aplicacdo dos métodos consensuais previamente ao
ajuizamento de ac¢Oes depende da atuagéo individual de cada Defensor que recebe o caso.

Para visualizacdo do que ocorre na pratica, a pessoa que pretende resolver um
conflito ou obter orientacbes comparece ao atendimento inicial, realizado na sede da
Defensoria todos os dias pela manha. L&, serd atendido por um estagiario de Direito, sob a
supervisao direta de um Defensor Publico plantonista, que prestara as orientaces necessarias
e fara a avaliacdo da sua situacdo financeira ou vulnerabilidade para fins de atendimento pela
instituicdo.

Verificado que a pessoa € potencial usuaria e tem um problema que, em tese, pode
ser resolvido mediante o ajuizamento de demanda, o Defensor plantonista ordena a abertura
de um procedimento administrativo interno, instruido com a descricdo do problema narrado e
do que se imagina possivel para a sua resolucdo. Nesse momento, alguns Defensores ja
indagam das partes presentes se existe possibilidade de composicdo amigavel e procedem a

respectiva anotacdo no procedimento.
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Em outras localidades com setor de conciliacdo ja organizado, nesse momento 0s
procedimentos administrativos seriam encaminhados ao referido setor, para agendamento da
sessdo. Contudo, em nossa comarca 0s procedimentos sdo distribuidos internamente,
mediante escala entre os Defensores, com indicacdo da demanda a ser proposta.

Recebido o procedimento pelo Defensor natural, cabe a ele a opc¢do pelo caminho a
seguir. Alguns sequer tentam nenhum contato com o0 usuario ou a parte contraria para
verificacdo da possibilidade de composicdo amigavel, sendo que ajuizam a demanda e
aguardam pela iniciativa do Judiciario para eventual tentativa de conciliacdo. Outros, como
esta subscritora, tendem a buscar a parte contraria para verificar a viabilidade de uma tentativa
de composicdo amigavel, sempre que possivel (desde que ndo haja prazo em vias de
vencimento, situacdes de violéncia ou, ainda, potencial prejuizo para a parte — ainda nédo
conseguimos, por exemplo, realizar conciliagdes prévias em execuc¢des de alimentos, ja que
tal proceder geraria a potencial perda da possibilidade de cobranca de meses pelo rito
prisional, mais efetivo para o alimentando).

Algumas vezes o contato telefénico € suficiente para o acordo, como em divorcios
em que as partes sequer se falaram, mas ndo possuem discussdes em relacdo ao término do
vinculo matrimonial e a partilna?*®. Por outro lado, ha situacdes em que se faz necessaria a
expedicdo de convocacdo para a sessdao de conciliagdo — a convocacdo € expedida
mencionando-se que se fard uma tentativa de acordo. O agendamento € feito pelo préprio
Defensor e em horario que sua agenda permite, normalmente as sextas-feiras (dia em que
tradicionalmente ndo ha audiéncias no férum local).

As sessdes sdo feitas na presenca do Defensor e, eventualmente, de estagiario de
Direito. Inicialmente, & preciso proceder a uma pequena orientacdo/educacdo sobre a
composicdo extrajudicial e seus beneficios em relacdo a sentenca judicial. Na maioria das
vezes as partes se convencem da viabilidade do acordo, mas ele nem sempre é obtido por
restricdes da propria parte em negociar (e aqui a falta de capacitacdo especifica pode deixar o
Defensor sem instrumental para prosseguir nas tratativas, utilizando-se de técnicas adequadas
de conciliagdo para obter o acordo). Se na situacdo fatica se verifica que hd questdes sociais
ou psicoldgicas que interferem no conflito ou na sua potencial composicdo, é solicitada a

intervencgdo dos agentes de Defensoria, psicologo ou assistente social.

8 |nteressante apontar que esta Defensora ja ndo ajuiza a¢Ges de divorcio e investigacOes de paternidade litigiosa
de forma direta ha varios anos, sendo que todas as partes concordam na realizagdo de encontros para tratativas de
transformar o litigio em consenso (no caso de investigacdo de paternidade, com a realizacdo do exame de DNA
administrativo). Eventualmente as partes ndo chegam ao consenso final, mas tais situacdes sdo rarissimas.
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Obtida a composi¢do, o termo é lavrado por ambos e assinado pelo Defensor. A
dificuldade prética verificada ocorre nos casos em que o acordo ndo é obtido, mas as partes ja
tiveram alguns contatos com o Defensor, que pode ter manifestado sua opinido e feito
sugestdes a respeito do tema. A regra geral tem sido que o Defensor, desde o inicio, informa
as partes quem buscou a instituicdo primeiro e que, caso o acordo reste infrutifero, serd em
favor dela que ajuizard a demanda judicial respectiva.

Frise-se que, por restricdes de tempo e espaco fisico, nem sempre € possivel a
realizacdo de sessfes suficientes para a busca da composicdo, de modo que, por vezes, as
tratativas sdo encerradas sem que se pudesse dizer com certeza ser a composicao impossivel.

Um dos principais obstaculos verificados para que as partes ndo cheguem a um
consenso é a real existéncia de uma cultura de judicializacdo, da ideia de se constituir em
direito da parte a obtencdo de uma sentenca de mérito. Tal visdo cultural passa, ainda, pelo
descrédito, perante alguns, da prépria instituicdo Defensoria Publica, vista como de menor
importancia e que prestaria um trabalho de qualidade inferior.

Quando se tenta convencer as partes da adequacdo e efetividade da busca pela
solucdo consensual, algumas delas se opdem de maneira veemente, manifestando seu
descontentamento com a intervengdo da Defensoria Publica nesse ponto. Aduzem, inclusive,
que se estivessem pagando por um advogado particular ndo teriam que passar por essa fase do
procedimento (o que, diante da cultura vigente entre os operadores do direito, é bem verdade).

O convencimento da parte para a adesdo voluntaria as formas amigaveis, portanto,
passa pela educacdo a respeito da prépria instituicdo Defensoria, sua missdo, seus objetivos e
a qualidade do servigo publico prestado. Infelizmente, diante de tantos maus exemplos em
nosso pais, ainda vigora para a populagdo carente a ideia de que o que é de graca, fornecido
pelo Estado, é de pior qualidade e os profissionais estdo Ihes fazendo um favor. Esse fator é
complicador em relagdo as resisténcias apontadas, j& que a parte se vé como elo fragil da
cadeia: ndo tem dinheiro para pagar advogado particular e pensa que, por essa razao, ndo tera
direito de acesso a uma sentenca judicial, tendo que se contentar com um acordo.

A visdo natural da populagdo atendida pela Defensoria Publica, de maneira geral,
portanto, ainda é a de que uma decisdo judicial serd sempre mais favoravel a sua pretensao do
qgue um acordo. A judicatura de familia, principalmente em acbes de alimentos, tende
realmente a fixar valores de alimentos em montantes maiores do que os verificados nas

composigdes amigaveis — contudo, tais acordos levam em consideragdo os elementos da
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realidade trazidos pelas partes quando da tentativa de conciliagédo, de modo que devem contar
com maior adesdo das partes em seu cumprimento.

Outro impedimento fatico para as composi¢Ges amigaveis sdo as orientacdes obtidas
por terceiros, quer familiares, advogados proximos, vizinhos ou até mesmo informagdes
obtidas por programas de televisdo. Em uma sociedade beligerante como a nossa, em que
qualquer um que possua qualquer pretensdo frustrada sempre recebe a indicagdo de “lutar
pelos seus direitos” (e isso nunca envolve a composi¢ao amigavel), se a pessoa abre mao da
sentenca judicial parece estar abrindo méo de seu préprio direito, e se sente fraca e
prejudicada. Ademais, as informacgdes que obteve sdo sempre que ndo se deve aceitar menos
que “x%” de alimentos porque “¢ direito do filho”, que nao se deve abrir mao de bem nenhum
na partilha porque ¢é “seu direito”, que é possivel ajuizar demandas por danos morais altos por
qualquer dissabor sofrido. Muitas vezes a pretensdo da pessoa nem € obter o que alega, mas
ela se sente coagida, pelas informagdes externas recebidas, a ndo tergiversar, a obter o
maximo possivel na situacdo. Diante desse estado de coisas, € tarefa hercllea para o Defensor
Publico conseguir convencer a parte da viabilidade e eficiéncia pratica do consenso
construido, que pode lhe dar o que pretende, e somente isso, na situacdo posta.

Nessas circunstancias, a atencdo do conciliador que intervém no litigio (seja um
Defensor Publico, seja um colaborador do juizo ou magistrado) tem que se voltar para a
formagédo do convencimento da parte antes da busca pelo acordo em si. De outra forma, a
parte pode conciliar pelo cansaco ou por sinceramente acreditar que ndo terd direito a
sentenca, ndo porque se convenceu do acordo e da sua eficiéncia e adequacao. Se um acordo
assim for obtido ele ja nasce da falta de consenso e pacifica menos até do que a sentenga
judicial — certamente as partes ndo satisfeitas buscardo novas oportunidades de rever o que
ficou acordado ou, ainda, descumprirdo o ajuste.

A esses complicadores mencionados junta-se outro: o tempo. Sabe-se que a demanda
é enorme, tanto dos feitos em que a Defensoria ajuiza ou intervém, quanto dos processos em
andamento no Judiciario. Assim, ndo ha possibilidade de se educar para mudanca de cultura,
sobre o papel da Defensoria, sobre a viabilidade da busca da solugdo consentida e, ainda,
sobre os aspectos materiais do conflito, em 15 (quinze) minutos, tempo médio destinado a
conciliagbes no Judiciario. Por outro lado, a se destinar mais tempo para cada sesséo, a pauta
de audiéncias seria por demais adiada, em prejuizo das questes de familia que sempre sdo

urgentes, por sua natureza. A equacgdo, portanto, ndo é de facil solucéo.
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Contudo, esta Defensora mantém sua disposicéo de buscar a composicdo amigavel,
educando e propiciando a tranquilidade necesséaria para a busca do consenso, tanto de maneira
prévia ao ajuizamento das demandas quanto nas sessdes de conciliacdo designadas pela vara
em que labora diariamente (lembrando que em Santos, de maneira surpreendente, até a
presente data ndo ha instalagdo do CEJUSC da Resolugéo 125 do CNJ)?*°.

Com relagdo a mediagdo, como mencionado, ainda ndo ha capacitacdo especifica
para a atuacdo como mediador, quer dos Defensores Publicos, quer dos agentes de
Defensoria. Ademais, obtida a capacitacdo, a atuacdo em mediacdo pelos Defensores deve ser
precedida de normatizacdo interna da pratica, a fim de evitar-se a ocorréncia de situagdes de
violacdo ética (o0 Defensor que atua na mediagdo ndo poderd, por razbes dbvias, representar a
parte em juizo caso o conflito necessite ser objeto de adjudicacdo).

Os encaminhamentos para a mediacdo, portanto, dependem sempre do ajuizamento
da demanda, ja que séo realizados no Setor de Mediacdo do Férum de Santos. Referido setor
foi criado em 2007 na Comarca de Santos, a fim de atender aos usuérios das Varas de Familia
e Sucessdes das Comarcas (hoje ja contempla pedidos de mediacdo feitos pela Vara da
Infancia e Juventude e do ldoso), a pedido das magistradas em exercicio na ocasido, com
funcionarios destacados pelo Tribunal de Justica.

Os processos em andamento sdo encaminhados para o setor por iniciativa dos juizes
oficiantes, sendo que pode haver prévio pedido pelas partes. Sempre ha uma explicacdo breve
sobre o funcionamento do setor e 0 que se objetiva com o trabalho (quando a iniciativa é da
magistrada), de modo que se obedece, em regra, a voluntariedade para a adocdo do
procedimento.?® Concordando os envolvidos com a submiss&o ao procedimento, 0 processo é
suspenso (assim como todos 0s outros que estejam em andamento, relacionados ao conflito)
até gue se noticie nos autos o término das sessoes.

A primeira sessdo é de apresentacdo, em que 0s usuarios sdo acolhidos pelo setor e
sdo explicados os objetivos do trabalho, suas possibilidades e limitagfes, bem como aspectos
praticos, como horéarios e contato telefonico. Por vezes, nessa ocasido é preciso realizar uma
sensibilizagdo prévia nos usuarios, para que a vontade de se utilizar da mediacéo floresca, ja

que a opcdo pelo litigio normalmente foi tomada quando da instauracdo do processo, sendo a

29 Os servigos de conciliagdo e mediacdo sdo feitos de forma descentralizada, dependentes de iniciativas dos
magistrados, ndo unificadas em 6rgéo especifico.

20 Em regra, porque se tem conhecimento de alguns encaminhamentos de magistrados para a mediacdo de
maneira compulsoria, convencidos dos enormes beneficios que a media¢do pode proporcionar aos conflitos
familiares e certamente imbuidos dos mais nobres propdésitos. Algumas situagoes envolvem a fixagcdo de multa
diaria em caso de ndo comparecimento de uma das partes as sessdes. Embora certa da nobreza das intencdes, tal
proceder subverte a natureza do instituto e ndo contribui para a sua proliferacéo e confianca no mundo juridico.
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mediacdo um desvio de percurso®! - embora certa resisténcia inicial, a grande maioria das
pessoas, presentes a primeira sessdo, adere ao procedimento e comparece aos demais?2. Neste
primeiro momento os procuradores das partes podem estar presentes, mas nos proximos
encontros as partes comparecem sozinhas (é permitida eventual intervengdo do advogado com
a finalidade de consulta da parte apenas).

Inicialmente as partes precisam ser convencidas de que ndo estdo no local para a
producdo de provas e nada do que estéd sendo dito naquele ambiente sera levado aos autos — a
pratica narrada demonstra que a cultura de adjudicacdo interfere até nesse momento, ja que as
partes se munem de provas tendentes a formar o convencimento do mediador, como o fariam
com o magistrado. E preciso algum tempo para que o usuario manifeste confianga no método
e de fato compreenda o que se pretende.

Os primeiros atendimentos sdao também o momento em que, muitas vezes, as partes
voltam a se comunicar diretamente, depois de anos sem se falar. As vezes s&o chamados
terceiros que intervém ou influenciam o conflito posto, como parentes ou profissionais que
atendam os usudrios ou seus familiares (assistentes sociais ou psicélogos, por exemplo).

Se, ao final do procedimento, as partes efetivamente chegarem a um acordo para por
fim ao processo que estava suspenso, fardo contato com seus procuradores, que elaboraréo o
termo e o levardo a homologacdo. Nenhum documento é lavrado ou assinado pelos
mediadores, que também ndo propdem solugdes. Ao final das sessdes, emite-se apenas um
relatorio, informando quantas sessbes foram realizadas e se houve melhora na comunicacao
das partes, bem como se eventualmente elas se manifestaram prontas para a composicado
amigavel do feito. Ndo had nenhuma mencdo aos atendimentos em si, tampouco ao que foi
dito, em virtude da confidencialidade — somente no caso do procedimento ter sido obstado por
resisténcia ou comportamento violento de uma ou de outra parte ha mencdo de tal fato no
relatorio.

No periodo analisado pelo estudo de doutorado de Maria de Lourdes Bohrer Antonio,
de 2008 a 2010, foram encaminhados a mediacdo, pelas trés varas de familia de Santos, 152
(cento e cingquenta e dois) casos. Dentre eles, 0 maior nimero de litigios se referia a disputas

entre duas pessoas, normalmente pai e mae em relagéo aos filhos (43,42% do total), sendo que

»1 As informag0es, relatos e nimeros referentes ao Setor de Mediagdo mencionadas nesse item foram obtidos no
estudo da tese de doutorado “Relagdes Afetivas em Litigio e Mediacao Familiar”, de autoria de Maria de
Lourdes Bohrer Antonio, mediadora em atividade no Setor de Mediacdo do Férum de Santos, disponivel em
<http://www.sapientia.pucsp.br//tde_busca/arquivo.php?codArquivo=16417>, acesso em 15-05-2014.

22 Os nUmeros mencionados na tese acima referem que de 238 casos inicialmente recebidos no periodo, houve 69
desisténcias. Os nimeros ndao abrangem situagdes em que as partes ou 0s procuradores se recusam a submeter-se
ao procedimento sem sequer passarem pela primeira sesséo.


http://www.sapientia.pucsp.br/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=16417
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a maior parte de tais disputas tinha como objeto discussdes relacionadas a regulamentacao de
visitas ou modificacdo de guarda dos filhos — 56,72% (situa¢es em que ha maior beligerancia
entre as partes e, a0 mesmo tempo, maior potencial de beneficio com aplicacdo da mediacao
na construcao de um consenso duradouro).

Em analise sobre os motivos que levaram a aceitagdo do procedimento de mediagéo
pelas partes encontrou-se a existéncia de vivéncias negativas no contexto do sistema
judiciario (impossibilidade de exposicdo de suas vontades, motivos e emocdes, audiéncias
formais e ineficacia das sentencas judiciais), assim como a impossibilidade do Judiciario
contemplar toda a complexidade do conflito, o que traz nervosismo as partes e apreensao
quanto aos atos (0s atos processuais ndo traduziriam toda a gama de variaveis incidentes sobre
as interacdes familiares e os conflitos postos, nem ha espaco para tanto, 0 que se constitui em
fator de desilusio para as partes). E comum, na saida de audiéncias, as partes se manifestarem
decepcionadas, pois imaginaram que conseguiriam transmitir todo o conflito e seus
desdobramentos a juiza, que decidiria em seu favor, quando se depararam com ato meramente
formal e sem decisdo alguma.

Em contrapartida, apontou-se o relevantissimo papel dos advogados e Defensores
Publicos para a aceitacdo da mediacdo e comprometimento com o procedimento, ja que 0s
procuradores gozam da maior confianca das partes. Fator importante foi, ainda, a explicacéo
do magistrado e as recomendacdes a respeito do procedimento e da relevancia dele para a
modificacdo do conflito, com restabelecimento da comunicacao.

O estudo verificou, ainda, que em conversas com 0s usuarios depois do final do
procedimento, todo manifestaram que colheram beneficios com a técnica, até mesmo aqueles
que ndo lograram a composi¢do amigavel do processo judicial. Ainda que o conflito fosse
acirrado e ndo tivesse se resolvido, as partes informaram pequenos beneficios, como melhora
na comunicacao.

De maneira extremamente interessante, entrevista com os usuarios do servico levou a
que quase todos considerassem que o procedimento deveria ser obrigatdrio, pois eles se
indispuseram a aceita-lo de inicio, mas observaram beneficios que consideravam
transformadores. Viram na insisténcia para a participacdo no procedimento uma preocupacgao
dos advogados e juizes com as pessoas e 0s rumos de suas vidas de fato, ndo apenas com o
ganhar-perder do processo.

Questionados sobre o significado da mediagdo para eles e suas relaces, 0s usuarios

afirmaram que consideravam a mediagdo “um meio que permite expressar a afetividade sem
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se preocupar em conté-la, pois 0 mediador exercera esta funcdo, fazendo com que passe a
ouvir; criar uma oportunidade de ndo permitir a participacdo de outros (familiares) naquele
momento tumultuado; afeta ao mediando de tal maneira que ele passa a perceber a si mesmo,
ao outro e a situacdo conflituosa de maneira diferente, religando presente e passado com
vistas a um futuro na promocao da responsabilidade quanto ao direito dos filhos. Identificam
na mediagdo familiar um trabalho que tem a concepcdo de mundo ligada a valores éticos de
democracia, respeito e defesa dos direitos humanos”.?%3
Em entrevistas com as juizas das varas de familia de Santos, na ocasido da
elaboracdo do estudo, indagou-se qual a sua percepcao das demandas dos usuarios. Entendeu-
se que:
[...] a busca do Judiciario é feita imbuida da cultura do litigante. Os usuarios buscam
o esclarecimento pelo poder da autoridade instituida de que o conhecimento de sua
verdade seria a realidade. Através da imposicdo do saber, iria distinguir a verdade
Unica, que deveria guiar a conduta do seu opositor. O objetivo ndo seria a
compreensdo da convivéncia, mas a manutencdo e a prova da razdo. A busca,

inicialmente, ocorre por meio do poder e pela obrigacdo do outro & obediéncia do
juiz, procurando um resultado, ndo uma colaboracéo.

[..] A utilizacdo do processo judicial é feita apenas como um meio para o
reconhecimento da razdo dos demandantes — um meio de utilizar o sistema para

trazer seu conflito para o Ambito oficial”.?>* (ANTONIO, p. 213-214).

Diante disso, tem-se que a realidade préatica é a mesma que se descortina na teoria: a
mediacdo detém potencial transformador das relaces e, para isso, merece ser divulgada e
cada vez mais utilizada pelos operadores do Direito. A modificacdo de cultura passa,
principalmente, pela construcdo desses novos valores por quem vive o direito, de forma que
nossa intervengdo na ‘“‘cultura do litigio” ¢ grande e, na mesma medida, grande ¢ a

probabilidade de gerar mudanca de paradigma.

8.6 Estatisticas da utilizacdo dos meios consensuais e acordos entabulados

No trabalho diario na Defensoria Publica atuo com processos, termo genérico que
utilizamos tanto para nos referir aos processos judiciais, quanto aos procedimentos

administrativos abertos para analise do problema da parte, ndo necessariamente

23 ANTONIO, Maria de Lourdes Bohrer, Op.Cit., p. 208.
24 |dem, p. 213/214.
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correspondentes a um processo judicial. O controle dos nimeros de tais processos é feito
principalmente pelos Defensores Publicos respectivos, por meio de livro de entradas e saidas.

Por conta desse controle, ha possibilidade de analise numérica dos dados referentes
aos processos, em corte por matérias especificas e de maior quantidade. Quando se fala em
efetividade dos meios consensuais, principalmente os que culminam em acordo entre as partes
litigantes, € interessante conseguir-se uma quantificacdo dos casos em que se verificam,
quando possivel.

No decorrer do presente trabalho, muito se falou em melhor adequacdo dos meios
consensuais as situacdes conflituosas em direito de familia. Porém, seria possivel demonstrar,
por meio dos nimeros dos processos acompanhados, que, de fato, na prética o consenso €
realmente mais adequado? Ou seja, seria possivel dizer que as partes que chegam a um acordo
em regra ddo cumprimento a ele?

Desde ja aponto as falhas metodoldgicas na colheita dos dados, correspondente
apenas aos numeros, muitas vezes ndo acurados, coletados pela entrada e saida dos
procedimentos assumidos por mim no trabalho didrio. A colheita foi feita analisando-se o
procedimento quando deu entrada, bem como seu desenrolar e eventual acordo ou sentenca
proferida, por meio de consulta pelo sistema eletrénico do Tribunal de Justica do Estado de
S&o Paulo correspondente.

O periodo de coleta dos dados corresponde aos meses de dezembro de 2013 a junho
de 2014, pela facilidade de disposicdo dos dados e acesso ao sistema eletrdnico, tendo em
vista a implantacdo do processo digital na comarca de Santos no segundo semestre do ano de
2013, possibilitando a consulta eletronica dos feitos. Tendo em vista a proximidade do
periodo analisado da data de cotejo, muitos processos judiciais ainda estdo em andamento.

Dessa forma, a analise, com cortes propositalmente simplificados, ndo é uma anélise
acurada dos feitos em acompanhamento pela Defensoria Publica de Santos. Por conta das
especificidades das principais matérias em acompanhamento, como acGes de alimentos e
execucdes de alimentos, quando se fala em acordos cumpridos ndo se pode determinar com
precisdo se de fato os alimentos estdo sendo pagos ou se a parte somente ndo procurou a
execucdo dos valores ainda. Da mesma forma, ndo se pode considerar de maneira absoluta o
numero de acordos em relacdo ao numero de processos em andamento — ndo se pode dizer,
por exemplo, que ha mais acordos do que processos terminados em sentenca, de maneira
absoluta. Também ndo foi objeto de verificagdo, por impossibilidade do método, a eficacia

dos acordos em relacéo a eficécia das sentengas de mérito.
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Contudo, a anélise dos dados permite dizer que, no curto periodo analisado, a grande
maioria das agcOes de alimentos termina em acordo, em oposi¢do a uma sentenca judicial.
Desses acordos, a maioria deles vem sendo cumpridos pelos envolvidos, como se pode
analisar nos graficos a seguir.

No periodo estudado®®, acompanhei 93 acdes de alimentos, sendo que destas, 46
terminaram em acordo, dos quais apenas 07 foram descumpridos e deram origem a um
processo de execucdo. De outra parte, outros 47 processos ainda estdo em andamento ou
tiveram sentenca proferida.

Analisaram-se 56 processos de execucdo de alimentos que, por sua propria natureza,
geram menor possibilidade de composicdo entre as partes. Nesses, foram entabulados 08
acordos de parcelamento de débito, dos quais 07 estdo sendo cumpridos. Em oposicdo, 48
processos continuam em andamento normal e pequena parcela destes foi extinta pelo
pagamento integral.

Por fim, no total, sem corte especifico de matéria, foram acompanhados 235

processos no periodo. Desses, 78 resultaram em acordo, dos quais 69 estdo sendo cumpridos e

255 NUmeros totais no periodo:

Dezembro 2013: 8 a¢des de alimentos, sendo 05 acordos que estdo sendo cumpridos e 03 ainda em andamento;
06 execucdes de alimentos, sendo 05 ainda em andamento, 01 extinta pelo pagamento integral. Total sem cortes:
20 processos acompanhados, sendo 07 acordos que estdo sendo cumpridos, 12 processos em andamento ou com
sentenca proferida e 01 extincéo.

Janeiro 2014: 10 ac¢des de alimentos, sendo 04 acordos que estdo sendo cumpridos, 02 acordos descumpridos,
02 extintos por desisténcia, 02 em andamento; 15 execuc¢Bes de alimentos, sendo 13 em andamento, 02 acordos
que estdo sendo cumpridos. Total sem cortes: 33 processos acompanhados, sendo 08 acordos que estdo sendo
cumpridos, 03 acordos ndo cumpridos, 21 processos em andamento ou com sentenga, 01 extinto por desisténcia.
Fevereiro 2014: 17 acfes de alimentos, sendo 04 acordos que estdo sendo cumpridos, 04 extintas por desisténcia
da parte, 09 em andamento; 04 execug¢des de alimentos, sendo 03 em andamento, 01 extinta pelo pagamento
integral. Total sem cortes: 34 processos acompanhados, sendo 06 acordos que estdo sendo cumpridos, 22 em
andamento ou com sentenca, 04 extintos por desisténcia da parte, 01 extinto por pagamento integral.

Marco 2014: 12 a¢des de alimentos, sendo 02 acordos que estdo sendo cumpridos, 04 acordos descumpridos, 05
em andamento, 01 extingdo por desisténcia; 12 execucgBes de alimentos, sendo 03 acordos que estdo sendo
cumpridos, 08 em andamento, 01 extinta pelo pagamento integral. Total sem cortes: 41 processos
acompanhados, sendo 11 acordos que estdo sendo cumpridos, 04 acordos descumpridos, 02 acles extintas, 24
em andamento ou com sentenca proferida.

Abril 2014: 16 acbes de alimentos, sendo 07 acordos que estdo sendo cumpridos, 01 acordo descumprido, 08 em
andamento; 08 execugdes de alimentos, sendo 01 acordo que estd sendo cumprido, 01 acordo descumprido, 05
acBGes em andamento, 01 extincdo pelo pagamento integral. Total sem cortes: 42 processos acompanhados, sendo
13 acordos que estdo sendo cumpridos, 02 acordos descumpridos, 26 em andamento, 01 extingdo pelo
pagamento integral.

Maio 2014: 14 acgBes de alimentos, sendo 07 acordos que estdo sendo cumpridos, 05 em andamento, 02
extingbes por desisténcia; 08 execucles de alimentos, sendo 01 acordo que esta sendo cumprido, 07 em
andamento. Total sem cortes: 31 processos acompanhados, sendo 09 acordos que estdo sendo cumpridos, 20 em
andamento ou com sentenca proferida, 02 extin¢bes por desisténcia.

Junho 2014: 16 acBes de alimentos, sendo 10 acordos que estdo sendo cumpridos, 06 em andamento; 3
execucles de alimentos, todas em andamento. Total sem cortes: 34 processos acompanhados, sendo 15 acordos
que estdo sendo cumpridos, 18 em andamento e 01 extingdo por desisténcia
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09, ja& descumpridos, estdo em fase de execucdo. Constam em andamento, com sentenca
proferida ou outra solugéo, 157 feitos.

Acgoes de alimentos

Acordos
descumpridos
7%

Figura 2 - Acbes de Alimentos

Execucdes de alimentos

Acordos cumpridos
12%

Acordos
descumpridos
2%

Figura 3 - Execugdes de Alimentos
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Total de processos em acompanhamento

Acordos
descumpridos
4%

Figura 4 - Total de processos em acompanhamento

Acordos total

Descumpridos
12%

Figura 5 - Acordos total

Dessa forma, com a analise dos dados, embora colhidos de maneira empirica e
distante das normas regentes das colheitas estatisticas, com a Unica finalidade de lancar luz
sobre as discussoes a respeito da efetividade dos meios consensuais de resolugdo de conflito,
tem-se que, no breve periodo analisado, no pequeno nimero de feitos em acompanhamento
pela 11% Defensoria Publica de Santos/SP, a composicdo das partes tem sido a solucdo mais
comum adotada e, ainda, tem se mostrado efetiva.

E de se ressaltar que a palavra “acordo”, aqui utilizada, refere-se ao ajuste a que

chegaram as partes em rela¢do ao objeto do litigio ou envolvendo outras questfes entre eles,
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tanto em referéncia a procedimento de conciliagdo judicial ou extrajudicial, bem como no
decorrer ou de forma posterior a realizacdo de processo de mediacao.

Vé-se que, numa analise simplista, grande numero das ac¢fes de alimentos culmina
em acordo entre as partes, na maioria das vezes em audiéncia de conciliacdo designada para
este fim. Ademais, embora o acordo de alimentos envolva o dispéndio de valores e seja, por
experiéncia empirica, 0 que conta com maior indice de descumprimento em relagdo aos
demais ajustes levados a efeito na atuacdo de familia (em comparagdo, por exemplo, com
acordos de partilha, guarda e visitas), pelos dados analisados pode-se verificar que a maioria
deles esta sendo cumprido pelas partes®.

Obviamente, como ja se disse, o fato de ndo estarem sendo objeto de execucdo nao
pode levar a conclusdo inafastavel de cumprimento absoluto do ajuste. Contudo, na realidade
da Defensoria Plblica sabe-se que a falta de pagamento de pensao alimenticia ndo costuma
ser relevada pelo credor alimentar, que, na maioria das vezes, procura novamente a instituicao
para noticiar o descumprimento e solicitar as medidas cabiveis. Assim, se ndo absolutos, 0s
numeros podem autorizar a conclusao no sentido de que a maioria das pessoas que entabulam

acordos os cumpre, de modo que a autocomposicao tem se mostrado efetiva.

25 COMO ja se mencionou, entenda-se por “acordo cumprido” aquele que ndo esta sendo objeto de execugdo pela
parte ou ndo gerou nova demanda judicial direta por seu descumprimento.
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9 Conclusao

Os conflitos sdo inerentes a convivéncia humana, sendo impossivel sua extirpacdo
total. Contudo, sem qualquer interferéncia, minam as relacdes sociais, de forma que é preciso
trabalha-los da forma mais adequada para que sejam, de fato, resolvidos e tragam a necesséria
paz social.

Historicamente, no Brasil, o recurso ao Judiciario tem sido a principal forma de
buscar a solucdo para os conflitos. Porém, a utilizacdo do Estado tem se mostrado ineficaz
para garantir a resolucéo das disputas em tempo razoével e de maneira a ser de fato respeitada
pelas partes.

As razdes para o descrédito do Poder Judicidrio sdo muitas, dentre elas o enorme
volume de feitos a serem processados e decididos e a inadequacdo da resposta estatal a
assuntos que possuem feicdo mais subjetiva, decorrentes de relagcdes que vao além da mera
disputa que aflora na Justica. Para tais questfes, a sentenca judicial ndo s6 é incapaz de
fornecer resposta adequada em tempo razoavel, mas falha por desconsiderar importantes
aspectos da relacdo dos envolvidos que possuem relacdo direta com o conflito e seu possivel
ressurgimento.

Por esse motivo, sustentou-se que em algumas situagdes, notadamente os conflitos
decorrentes de relacdes familiares, os métodos mais adequados para o tratamento dessas
disputas sdo 0s consensuais, autocompositivos. A heterocomposicdo, por considerar a tomada
de decis&o por terceiro, ainda que escolhido por uma das partes, gozando de sua confianga e
de reconhecida expertise, retira dos envolvidos a possibilidade de chegarem a uma decisao
por si sés, fazendo-os parte do procedimento e, com isso, mais dispostos a dar cumprimento
ao quanto se convencionou.

Nos conflitos familiares o litigio que chega aos operadores do Direito &, muitas
vezes, decorrente de inimeros outros pequenos conflitos que se sucedem, por ser tdo rica e
complexa a convivéncia familiar. Ndao é incomum, por isso, que uma mesma familia
protagonize diversas agdes judiciais sobre temas variados, numa espiral sem fim de demandas
para as quais, certamente, as sentencas judiciais pouca valia terdo.

Defende-se, por isso, que, afora algumas situacGes de excepcional risco para as
partes, ou nas quais se verifique a inviabilidade da ado¢do dos meios consensuais, sejam

utilizados os métodos mais adequados para a resolucdo desses conflitos, que sdo as formas
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autocompositivas. Para tanto, ndo importa a sede em que tais medidas sdo adotadas, seja no
préprio Judiciario, dentro de um processo judicial j& ajuizado, seja de forma extrajudicial, no
ambito das Defensorias Publicas ou érgéos diversos e especializados, sejam os ajustes levados
a homologacéo judicial ou néo.

Importante salientar que ndo se pretende, de maneira alguma, impor as solugdes
consensuais para todos os conflitos, nem mesmo a integralidade dos conflitos familiares. Ha
situacbes em que se faz necessaria a intervencdo do Poder Judiciario, com sua forca
coercitiva, para cessar risco a integridade fisica ou patrimonial das partes. Ha, ainda, situacdes
em que o0 acordo construido ndo leva em consideracdo as necessidades das partes, o que se
pode verificar em relagdes muito desiguais, de modo que um ajuste nessas circunstancias se
igualara, em inefetividade, a uma sentenca judicial.

E o caso, por exemplo, de violéncia doméstica, em que a vitima se encontra
fragilizada e dependente economicamente do agressor. Ou, ainda, de risco de perecimento de
direitos, como dilapidacdo de patrimonio comum, ou necessidade de regularizacéo de situacédo
de fato, como guarda de filhos em caso de risco de evasdo do pais, ou regulamentacdo de
visitas que coloquem em risco uma crianca. Em tais ocorréncias, uma sentenca judicial, por
ser ato de forca, é necessaria para garantir que as partes permanecam em condi¢do de
igualdade. Nada impede, contudo, e em alguns casos tudo muito recomenda, que haja
aproximacdo entre as partes, em dialogo mediado, para que resolvam os demais conflitos
existentes entre eles, depois de proferida decisdo judicial a respeito de ponto importante da
convivéncia.

Os métodos autocompositivos da conciliacdo e mediacdo tém, cada um e ambos,
importantissimo papel nas disputas familiares. Cada qual com seu ambito de atuacéo e,
inclusive, podendo ser utilizados em momentos diferentes de uma mesma situacdo. A
mediacdo, por exemplo, por ser método nem sempre destinado a solugdo do conflito, mas sim
a sua transformacéo e a construcdo do dialogo entre as partes, pode ser utilizada para todas as
relagcGes familiares em que as partes estejam dispostas a tanto, de modo a reconstruir os lagos
rompidos.

Por outro lado, a conciliagdo pode resolver conflitos menos aprofundados ou
situacbes em que seja necessaria a rapida solucdo, na pendéncia de procedimento de
mediacdo, ou antes dele ocorrer. O cuidado necessario com a utilizacdo da conciliacdo € a
verificacdo da real vontade das partes, devendo o conciliador certificar-se de que o acordo

entabulado corresponde ao desejo dos envolvidos, sob pena de inefetividade do ajuste.
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Conciliagbes que visem apenas ao fim do processo judicial, sem compromisso com a solucéo
real do problema e a oitiva sobre a vontade das partes certamente gerardo outras novas
disputas. A finalidade dos meios consensuais de composicao de disputas ndo € garantir uma
solucdo externa ao Judiciario, para retirar o volume das méos dos juizes, mas propiciar a
resposta mais adequada e eficaz aos conflitos das partes.

Para tal desiderato a Defensoria Publica possui papel primordial. Trata-se de
instituicAo essencial ao sistema de justica criada constitucionalmente para a defesa dos
necessitados, possuindo atribuicdo principal de promover a solucéo extrajudicial dos litigios.
Sua assisténcia juridica integral inclui o ajuizamento de a¢des judiciais, quando necessarias,
mas também a aplicacdo dos meios consensuais de resolucdo de conflitos, no bojo de um
processo judicial ou fora dele.

A Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo vem adotando 0s métodos consensuais,
por mais adequados em inimeros conflitos, desde a sua criacdo formal, em 2006. Todas as
unidades da Defensoria espalhadas pelo Estado adotam espécies de formas autocompositivas
de maneira preferencial, com iniciativas variadas e, muitas vezes, capacitacdo especifica de
Defensores Publicos. Todos os membros realizam conciliacbes de maneira ordinaria, e muitos
ja realizam mediacdes, atuando eles préprios como mediadores ou utilizando-se de servicos ja
aparelhados para este fim, em &mbito interno ou na estrutura do Judiciario.

Na prética, a utilizacéo de tais formas em direito de familia tem mostrado resultados
extraordinarios. Logrou-se demonstrar, ainda que de forma ndo totalmente conformada com
normas estatisticas, que a utilizacdo dos meios consensuais de resolucdo de disputa tem sido
adequada para a pacificacdo social, com um indice muito elevado de acordos que sao
cumpridos de forma voluntéria pelas partes, sem necessidade de intervencao judicial.

Assim, a pratica demonstra 0 que a teoria ja ha muito preconiza: em conflitos
familiares, formas autocompositivas sdo importantes métodos de resolugdo, garantindo a
efetividade dos resultados pela participacdo das partes na constru¢cdo do consenso. O
envolvimento dos litigantes na formulacdo da solugédo parece ser determinante para a eficacia
do ajustado, ja que permite que tragam a construcdo do ajuste aspectos de sua realidade nem
sempre verificados na sentenca. Como se disse, ndo foi possivel, pela analise empirica
efetuada, cotejar-se a efetividade das solugbes consensuais com a das sentencas judiciais, em
comparacdo que poderia de fato demonstrar a superioridade de um método em relagcdo ao
outro. Contudo, a demonstracdo de que, no periodo analisado, os acordos estavam sendo

sistematicamente cumpridos, em sua grande maioria, ja denota a efetividade dos métodos de
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maneira isolada. E de se ressaltar que por “acordo” a pesquisa referiu-se a ajuste assinado
pelas partes, por meio de conciliagdo ou com prévio procedimento de mediac&o.

Dessa forma, na busca da pacificacédo social e da garantia do acesso efetivo a justica,
principalmente da populacdo carente, a Defensoria Publica tem papel primordial. E a
instituicdo que promove a igualdade no sistema de justica, tornando possivel que todos
tenham acesso a respostas eficazes aos seus conflitos. Possui, ainda, a atribui¢do de promover
educacdo em direitos, muitas vezes necessaria para 0 empoderamento que leva a opcao pela
adocdo consensual em oposicéo a sentenca judicial, para muitos buscada e tida como a Unica
solucdo possivel. Para a populagdo carente, é de essencial importancia ter voz e acesso, de
maneira que a obtencdo da confianca dos hipossuficientes é passo importantissimo para a
efetividade dos métodos consensuais de resolucdo de disputas.

A guisa de encerramento, valho-me das valorosas palavras do ilustre Defensor
Publico Renato Campos Pinto de Vitto, que, com maestria, bem resume a atuacdo da
Defensoria Publica no tema:

Ao lado de buscarem inspiragéo para o novo, os Defensores e Defensoras Publicas
tém um grande desafio, que consiste também em ndo se esquecerem. N&o se
esquecerem, assim como dito por Bertold Brecht, que a Justi¢a é o pdo do povo. Nao
devem se esquecer nunca que vivemos numa sociedade crescentemente conflituosa e
que a adequada administracdo de tais conflitos é tarefa da mais alta importancia que
foi confiada a Defensoria Pablica. Além de buscar a distribuicdo tdo-somente da
jurisdigdo, deve-se buscar a distribuicdo da Justica, que é o pdo do povo, e pelo povo
deve ser feita. Ndo pode a Defensoria se identificar ou confundir com um sistema
autocéntrico, aprisionado no labirinto de seus interesses corporativos, ou
egoceéntrico, buscando tutelar a sociedade se substituindo a ela e para ela dizendo o
que é melhor.

O mais importante da missdo da Defensoria s6 serd atingido e s6 chegara a quem
mais necessita de sua atuacdo se criticadas e reinventadas as praticas e métodos
institucionais, na busca de se cooperar decisivamente para a construcdo de um
sistema de Justica verdadeiramente efetivo, engajado na reducéo das desigualdades.
Isto passa ndo apenas pelo sistema judicial formal, como também pelo
aperfeicoamento e ampliacdo dos meios alternativos de resolucdo de conflitos, com
a participacdo e colaboragdo decisiva da sociedade. E este processo de emancipacao
social deve conduzi-la a encontrar, por si propria, os melhores caminhos para

autotutelar e defender seus direitos e interesses®>’. (VITTO, p. 236)

27 Op.Cit., p. 236.
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ANnexos

Anexo 1. Resolucdo 125 do Conselho Nacional de Justica

RESOLUCAO N° 125, DE 29 DE NOVEMBRO DE 2010

Dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesses no &mbito do Poder Judiciario e da outras providéncias.

O PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, no uso de suas atribui¢bes
constitucionais e regimentais,

CONSIDERANDO que compete ao Conselho Nacional de Justica o controle da atuagédo
administrativa e financeira do Poder Judiciario, bem como zelar pela observancia do art. 37 da
Constituicao da Republica;

CONSIDERANDO que a eficiéncia operacional, o acesso ao sistema de Justica e a
responsabilidade social sdo objetivos estratégicos do Poder Judiciario, nos termos da
Resolucdo/CNJ n° 70, de 18 de marco de 2009;

CONSIDERANDO que o direito de acesso a Justica, previsto no art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal além da vertente formal perante os 6rgédos judiciarios, implica acesso a
ordem juridica justa;

CONSIDERANDO que, por isso, cabe ao Judiciario estabelecer politica publica de tratamento
adequado dos problemas juridicos e dos conflitos de interesses, que ocorrem em larga e
crescente escala na sociedade, de forma a organizar, em ambito nacional, ndo somente 0s
servigos prestados nos processos judiciais, como também os que possam sé-lo mediante
outros mecanismos de solucdo de conflitos, em especial dos consensuais, como a mediacao e
a conciliacdo;

CONSIDERANDO a necessidade de se consolidar uma politica publica permanente de
incentivo e aperfeicoamento dos mecanismos consensuais de solucao de litigios;
CONSIDERANDO que a conciliacdo e a mediacdo sdo instrumentos efetivos de pacificacdo
social, solucdo e prevencdo de litigios, e que a sua apropriada disciplina em programas ja
implementados no pais tem reduzido a excessiva judicializacdo dos conflitos de interesses, a

quantidade de recursos e de execucdo de sentencas;
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CONSIDERANDO ser imprescindivel estimular, apoiar e difundir a sistematizacdo e o
aprimoramento das préticas ja adotadas pelos tribunais;

CONSIDERANDO a relevancia e a necessidade de organizar e uniformizar os servicos de
conciliacdo, mediacdo e outros métodos consensuais de solucéo de conflitos, para Ihes evitar
disparidades de orientacdo e préaticas, bem como para assegurar a boa execucdo da politica
publica, respeitadas as especificidades de cada segmento da Justica;

CONSIDERANDO que a organizacdo dos servicos de conciliagdo, mediacdo e outros
métodos consensuais de solucdo de conflitos deve servir de principio e base para a criacdo de
Juizos de resolucgdo alternativa de conflitos, verdadeiros 6rgdos judiciais especializados na
matéria;

CONSIDERANDO o deliberado pelo Plenario do Conselho Nacional de Justica na sua 1172
Sessdo Ordinaria, realizada em de 23 de 2010, nos autos do procedimento do Ato 0006059-
82.2010.2.00.0000;

RESOLVE:

CAPITULO |

DA POLITICA PUBLICA DE TRATAMENTO ADEQUADO DOS CONFLITOS DE
INTERESSES

Art. 1° Fica instituida a Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de interesses,
tendente a assegurar a todos o direito a solucdo dos conflitos por meios adequados a sua
natureza e peculiaridade. (Redacdo dada pela Emenda n°® 1, de 31.01.13)

Paragrafo unico. Aos o6rgdos judiciarios incumbe oferecer mecanismos de solugbes de
controvérsias, em especial os chamados meios consensuais, como a mediacdo e a conciliagcdo
bem assim prestar atendimento e orientagdo ao cidaddo. Nas hipOteses em que este
atendimento de cidadania ndo for imediatamente implantado, esses servicos devem ser
gradativamente ofertados no prazo de 12 (doze) meses.

Art. 2° Na implementagdo da politica Judiciaria Nacional, com vista & boa qualidade dos
servicos e a disseminacdo da cultura de pacificacdo social, serdo observados: (Redacdo dada
pela Emendan® 1, de 31.01.13)

| - centralizagdo das estruturas judiciarias;

Il - adequada formagéo e treinamento de servidores, conciliadores e mediadores;

Il - acompanhamento estatistico especifico.

Art. 3° O CNJ auxiliara os tribunais na organizagdo dos servicos mencionados no art. 1°,

podendo ser firmadas parcerias com entidades publicas e privadas.
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CAPITULO Il

DAS ATRIBUIC}@ES DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

Art. 4° Compete ao Conselho Nacional de Justica organizar programa com o objetivo de
promover acdes de incentivo a autocomposicédo de litigios e a pacificacao social por meio da
conciliacdo e da mediagéo.

Art. 5° O programa serd implementado com a participacdo de rede constituida por todos os
orgdos do Poder Judiciario e por entidades publicas e privadas parceiras, inclusive
universidades e instituicdes de ensino.

Art. 6° Para desenvolvimento dessa rede, cabera ao CNJ: (Redacgdo dada pela Emenda n® 1, de
31.01.13)

| - estabelecer diretrizes para implementacdo da politica publica de tratamento adequado de
conflitos a serem observadas pelos Tribunais;

Il - desenvolver conteldo programatico minimo e ac¢les voltadas a capacitacdo em métodos
consensuais de solucdo de conflitos, para magistrados da Justica Estadual e da Justica Federal,
servidores, mediadores, conciliadores e demais facilitadores da solucdo consensual de
controvérsias, ressalvada a competéncia da Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento
de Magistrados - ENFAM;

Il - providenciar que as atividades relacionadas & conciliagdo, mediagdo e outros métodos
consensuais de solucdo de conflitos sejam consideradas nas promoc¢des e remocgdes de
magistrados pelo critério do merecimento;

IV - regulamentar, em codigo de ética, a atuacdo dos conciliadores, mediadores e demais
facilitadores da solugdo consensual de controvérsias;

V - buscar a cooperacdo dos Orgaos publicos competentes e das instituicdes publicas e
privadas da area de ensino, para a criacdo de disciplinas que propiciem o surgimento da
cultura da solugdo pacifica dos conflitos, bem como que, nas Escolas de Magistratura, haja
modulo voltado aos métodos consensuais de solucdo de conflitos, no curso de iniciacao
funcional e no curso de aperfeicoamento;

VI - estabelecer interlocu¢do com a Ordem dos Advogados do Brasil, Defensorias Publicas,
Procuradorias e Ministério Publico, estimulando sua participacdo nos Centros Judiciarios de
Solucéo de Conflitos e Cidadania e valorizando a atuacao na prevencéo dos litigios;

VII - realizar gestdo junto as empresas, publicas e privadas, bem como junto as agéncias

reguladoras de servicos publicos, a fim de implementar praticas autocompositivas e
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desenvolver acompanhamento estatistico, com a instituicdo de banco de dados para
visualizag&o de resultados, conferindo selo de qualidade;

VIIl - atuar junto aos entes publicos e grandes litigantes de modo a estimular a
autocomposicao.

CAPITULO I

DAS ATRIBUIQ@ES DOS TRIBUNAIS

Secdo |

DOS NUCLEOS PERMANENTES DE METODOS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE
CONFLITOS

Art. 7° Os Tribunais deverdo criar, no prazo de 60 (sessenta) dias, NUcleos Permanentes de
Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos, compostos por magistrados da ativa ou
aposentados e servidores, preferencialmente atuantes na area, com as seguintes atribuicdes,
entre outras: (Redacdo dada pela Emenda n°® 1, de 31.01.13)

| - desenvolver a Politica Judiciaria de tratamento adequado dos conflitos de interesses,
estabelecida nesta Resolucéo;

Il - planejar, implementar, manter e aperfeicoar as acfes voltadas ao cumprimento da politica
e suas metas;

Il - atuar na interlocu¢cdo com outros Tribunais e com os 6rgdos integrantes da rede
mencionada nos arts. 5° e 6°;

IV - instalar Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania que concentrardo a
realizacdo das sessbes de conciliacdo e mediacdo que estejam a cargo de conciliadores e
mediadores, dos érgdos por eles abrangidos;

V - incentivar ou promover capacitacdo, treinamento e atualizacdo permanente de
magistrados, servidores, conciliadores e mediadores nos métodos consensuais de solucdo de
conflitos;

VI - propor ao Tribunal a realizacdo de convénios e parcerias com entes publicos e privados
para atender aos fins desta Resolugé&o.

8§ 1° A criacéo dos Nucleos e sua composicéo deverdo ser informadas ao Conselho Nacional
de Justica.

8 2° Os Ndcleos poderdo estimular programas de mediacdo comunitaria, desde que esses
centros comunitarios ndo se confundam com os Centros de conciliagdo e mediagéo judicial,

previstos no Capitulo 111, Secéo II.
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8 3° Nos termos do art. 73 da Lei n° 9.099/95 e dos arts. 112 e 116 da Lei n° 8.069/90, os
Ndcleos poderdo centralizar e estimular programas de mediagdo penal ou qualquer outro
processo restaurativo, desde que respeitados os principios basicos e processos restaurativos
previstos na Resolucdo n° 2002/12 do Conselho Econémico e Social da Organizacdo das
Nacdes Unidas e a participacdo do titular da agéo penal em todos os atos.

8 4° Na hipdtese de conciliadores e mediadores que atuem em seus servi¢os, os Tribunais
deverdo criar e manter cadastro, de forma a regulamentar o processo de inscricdo e de
desligamento desses facilitadores.

Secéo Il

DOS CENTROS JUDICIARIOS DE SOLUQAO DE CONFLITOS E CIDADANIA

Art. 8° Para atender aos Juizos, Juizados ou Varas com competéncia nas areas civel,
fazendaria, previdenciaria, de familia ou dos Juizados Especiais Civeis, Criminais e
Fazendarios, os Tribunais deverdo criar os Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e
Cidadania ("Centros"), unidades do Poder Judiciario, preferencialmente, responsaveis pela
realizacdo das sessbes e audiéncias de conciliacdo e mediacdo que estejam a cargo de
conciliadores e mediadores, bem como pelo atendimento e orientacdo ao cidaddo. (Redacéo
dada pela Emenda n° 1, de 31.01.13)

8§ 1° As sesses de conciliacdo e mediacdo pré-processuais deverdo ser realizadas nos Centros,
podendo, excepcionalmente, serem realizadas nos proprios Juizos, Juizados ou Varas
designadas, desde que o sejam por conciliadores e mediadores cadastrados pelo Tribunal
(inciso VI do art. 70) e supervisionados pelo Juiz Coordenador do Centro (art. 90).

8 2° Os Centros poderdo ser instalados nos locais onde exista mais de uma unidade
jurisdicional com pelo menos uma das competéncias referidas no caput e, obrigatoriamente,
serdo instalados a partir de 5 (cinco) unidades jurisdicionais.

8 3° Nas Comarcas das Capitais dos Estados e nas sedes das SecOes e Regides Judiciarias,
bem como nas Comarcas do interior, SubsecOes e Regides Judiciarias de maior movimento
forense, o prazo para a instalacdo dos Centros serd de 4 (quatro) meses a contar do inicio de
vigéncia desta Resolucéo.

8 4° Nas demais Comarcas, SubsecOes e Regides Judiciarias, 0 prazo para a instalacdo dos
Centros sera de 12 (doze) meses a contar do inicio de vigéncia deste ato.

8 5° Os Tribunais poderdo, excepcionalmente, estender os servi¢cos do Centro a unidades ou

Orgaos situados em locais diversos, desde que proximos daqueles referidos no § 20, e instalar
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Centros nos chamados Foros Regionais, nos quais funcionem 2 (dois) ou mais Juizos,
Juizados ou Varas, observada a organizacéo judiciaria local.

8 6° Os Centros poderdo ser organizados por areas tematicas, como centros de conciliagdo de
juizados especiais, familia, precatorios e empresarial, dentre outros, juntamente com servigos
de cidadania.

8§ 7° O coordenador do Centro Judiciario de Solucdo de Conflitos e Cidadania podera solicitar
feitos de outras unidades judiciais com o intuito de organizar pautas concentradas ou
mutirdes, podendo, para tanto, fixar prazo.

§ 8° Para efeito de estatistica de produtividade, as sentencas homologatérias prolatadas em
razdo da solicitacdo estabelecida no pardgrafo anterior reverterdo ao juizo de origem, e as
sentencas decorrentes da atuacdo pré-processual ao coordenador do Centro Judiciario de
Solucéo de Conflitos e Cidadania.

Art. 9° Os Centros contardo com um juiz coordenador e, se necessario, com um adjunto, aos
quais caberdo a sua administracdo e a homologacao de acordos, bem como a superviséo do
servico de conciliadores e mediadores. Os magistrados da Justica Estadual e da Justica
Federal serdo designados pelo Presidente de cada Tribunal dentre aqueles que realizaram
treinamento segundo o modelo estabelecido pelo CNJ, conforme Anexo | desta Resolugéo.
(Redacéo dada pela Emenda n® 1, de 31.01.13)

§ 1° Caso o Centro atenda a grande nimero de Juizos, Juizados ou Varas, 0 respectivo juiz
coordenador podera ficar designado exclusivamente para sua administracao.

8 2° Os Tribunais deverdo assegurar que nos Centros atuem servidores com dedicacéo
exclusiva, todos capacitados em métodos consensuais de solucdo de conflitos e, pelo menos,
um deles capacitado também para a triagem e encaminhamento adequado de casos.

8§ 3° O treinamento dos servidores referidos no pardgrafo anterior devera observar as diretrizes
estabelecidas pelo CNJ conforme Anexo | desta Resolucdo.

Art. 10. Os Centros deverdo obrigatoriamente abranger setor de solugdo pré-processual de
conflitos, setor de solugdo processual de conflitos e setor de cidadania. (Redagdo dada pela
Emendan® 1, de 31.01.13)

Art. 11. Nos Centros poderdo atuar membros do Ministério Publico, defensores publicos,
procuradores e/ou advogados.

Secéo Il

DOS CONCILIADORES E MEDIADORES
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Art. 12. Nos Centros, bem como todos os demais 6rgdos judiciarios nos quais se realizem
sessOes de conciliagdo e mediacdo, somente serdo admitidos mediadores e conciliadores
capacitados na forma deste ato (Anexo 1), cabendo aos Tribunais, antes de sua instalacéo,
realizar o curso de capacitacdo, podendo fazé-lo por meio de parcerias. (Redacdo dada pela
Emendan® 1, de 31.01.13)

8 1° Os Tribunais que ja realizaram a capacitacdo referida no caput poderdo dispensar 0s
atuais mediadores e conciliadores da exigéncia do certificado de conclusdo do curso de
capacitacdo, mas deverdo disponibilizar cursos de treinamento e aperfeicoamento, na forma
do Anexo I, como condicdo prévia de atuacdo nos Centros.

§ 2° Todos os conciliadores, mediadores e outros especialistas em métodos consensuais de
solucdo de conflitos deverdo submeter-se a reciclagem permanente e a avaliacdo do usuario.

8 3° Os cursos de capacitacdo, treinamento e aperfeicoamento de mediadores e conciliadores
deverdo observar o conteldo programatico, com numero de exercicios simulados e carga
horaria minimos estabelecidos pelo CNJ (Anexo 1) e deverdo ser seguidos necessariamente de
estagio supervisionado.

8 4° Os mediadores, conciliadores e demais facilitadores do entendimento entre as partes
ficardo sujeitos ao cddigo de ética estabelecido pelo Conselho (Anexo II).

Secédo IV

DOS DADOS ESTATISTICOS

Art. 13. Os Tribunais deverdo criar e manter banco de dados sobre as atividades de cada
Centro, com as informacdes constantes do Portal da Conciliacdo. (Redacdo dada pela Emenda
n°1, de 31.01.13)

Art. 14. Caberd ao CNJ compilar informacfes sobre os servigos publicos de solucdo
consensual das controvérsias existentes no pais e sobre o desempenho de cada um deles, por
meio do DPJ, mantendo permanentemente atualizado o banco de dados.

CAPITULO IV

DO PORTAL DA CONCILIAQAO

Art. 15. Fica criado o Portal da Conciliacdo, a ser disponibilizado no sitio do CNJ na rede
mundial de computadores, com as seguintes funcionalidades, entre outras: (Redagéo dada pela
Emendan® 1, de 31.01.13)

| - publicacdo das diretrizes da capacitacdo de conciliadores e mediadores e de seu codigo de

ética;
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Il - relatério gerencial do programa, por Tribunal, detalhado por unidade judicial e por
Centro;

I11 - compartilhamento de boas praticas, projetos, acOes, artigos, pesquisas e outros estudos;
IV - forum permanente de discusséo, facultada a participacéo da sociedade civil;

V - divulgacéo de noticias relacionadas ao tema;

VI - relatérios de atividades da "Semana da Conciliagdo".

Paragrafo Unico. A implementacdo do Portal serd gradativa, observadas as possibilidades
técnicas, sob a responsabilidade do CNJ.

DISPOSICOES FINAIS

Art. 16. O disposto na presente Resolucdo ndo prejudica a continuidade de programas
similares ja em funcionamento, cabendo aos Tribunais, se necessario, adapta-los aos termos
deste ato. (Redacdo dada pela Emenda n°® 1, de 31.01.13)

Paragrafo unico. Em relagdo aos Nucleos e Centros, os Tribunais poderdo utilizar siglas e
denominacdes distintas das referidas nesta Resolucéo, desde que mantidas as suas atribuicoes
previstas no Capitulo I11.

Art. 17. Compete a Presidéncia do Conselho Nacional de Justica, com o apoio da Comissédo
de Acesso ao Sistema de Justica e Responsabilidade Social, coordenar as atividades da
Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses, cabendo-lhe
instituir, regulamentar e presidir o Comité Gestor da Conciliacdo, que sera responsavel pela
implementacdo e acompanhamento das medidas previstas neste ato.

Art. 18. Os Anexos integram esta Resolucdo e possuem carater vinculante. (Redacdo dada
pela Emendan® 1, de 31.01.13)

Art. 19. Esta Resolugéo entra em vigor na data de sua publicacéo.

Ministro CEZAR PELUSO
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Anexo 2. Projeto de Lei sobre Mediagdo — PLS 517/2011

TEXTO FINAL
PROJETO DE LEI DO SENADO N° 517, DE 2011

Dispde sobre a mediacao entre particulares como meio alternativo de solucéo de
controvérsias e sobre a composicéo de conflitos no ambito da Administracdo Publica; altera
a Lein®9.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972; e
revoga o 8 2° do art. 6° da Lei n.° 9.469, de 10 de julho de 1997.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre a mediacdo como meio alternativo de solucdo de controversias

entre particulares e sobre a composicao de conflitos no ambito da Administracdo Publica.

8§ 1° Considera-se mediagdo a atividade técnica exercida por terceiro imparcial e sem poder
decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou

desenvolver solugbes consensuais para a controvérsia.

§ 2° Aplica-se a mediacdo para a resolucao consensual de conflitos envolvendo pessoas fisicas
ou pessoas juridicas de direito privado, nos termos do que dispde o Capitulo | desta Lei.

8 3° A composicao de conflito em que ao menos uma parte é pessoa juridica de direito pablico

seguira o regramento estabelecido no Capitulo Il desta Lei.
CAPITULO |

DA MEDIACAO

Secéo |

Disposicdes Gerais

Art. 2° A mediacdo sera orientada pelos seguintes principios:
| — imparcialidade do mediador;

Il — isonomia entre as partes;

11l — oralidade;
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IV — informalidade;

V — autonomia da vontade das partes;

VI — busca do consenso;

VII — confidencialidade;

VIII - boa-fé.

Paragrafo Gnico. Ninguém serd obrigado a submeter-se a procedimento de mediacéo.

Art. 3° Somente pode ser objeto de mediacdo o conflito que verse sobre matéria que admita

transacao.
8 1° A mediacdo pode versar sobre todo o conflito ou parte dele.

§ 2° Os acordos envolvendo direitos indisponiveis e transigiveis devem ser homologados em

juizo, exigida a oitiva do Ministério Pablico quando houver interesse de incapazes.

8 3° Ndo se submete a mediagdo o conflito em que se discute:

| — filiagdo, adogdo, poder familiar ou invalidade de matrimdnio;

Il —interdicéo;

I11 — recuperacdo judicial ou faléncia.

Secao Il

Dos Mediadores

Subsecao |

Disposi¢des Comuns

Art. 4° O mediador sera escolhido pelas partes ou, se for indicado, devera ser por elas aceito.

8 1° O mediador conduzird o processo de comunicacdo entre as partes, buscando o

entendimento e o consenso e facilitando a resolucéo do conflito por acordo.

8 2° No desempenho de sua fungdo, o mediador procedera com imparcialidade,

independéncia, diligéncia e discricéo.

Art. 5° Aplicam-se ao mediador as mesmas hipoteses legais de impedimento e suspei¢do do

juiz.
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Art. 6° O mediador ficard impedido de assessorar, representar ou patrocinar qualquer parte
que tenha se submetido a mediacao por ele conduzida nos 2 (dois) anos anteriores.

Art. 7° Salvo acordo em sentido contrario, 0 mediador ndo podera atuar como arbitro, nem
funcionar como testemunha em processos judiciais ou arbitrais pertinentes a conflito em que

tenha atuado como mediador.

Art. 8° O mediador e todos aqueles que o assessoram no procedimento de mediacdo, quando
no exercicio de suas funcdes ou em razdo delas, sdo equiparados a servidor publico, para 0s

efeitos da legislacdo penal.
Subsecao Il
Dos Mediadores Extrajudiciais

Art. 9° Podera funcionar como mediador extrajudicial qualquer pessoa capaz, que tenha a
confianca das partes e que se considere capacitada para fazer mediacdo, independentemente

de integrar qualquer tipo de conselho, ou associacéo, ou nele inscrever-se.
Subsecéo Il
Dos Mediadores Judiciais

Art. 10. Poderéa atuar como mediador judicial a pessoa capaz, graduada ha pelo menos 2 (dois)
anos em curso de ensino superior de instituicdo reconhecida pelo Ministério da Educacdo e
que tenha obtido capacitacdo em escola ou entidade de formacgdo de mediadores, reconhecida
pelo Conselho Nacional de Justica ou pela Escola Nacional de Mediacdo e Conciliagcdo do

Ministério da Justica.

§ 1° Os tribunais manterdo cadastros atualizados dos mediadores habilitados e autorizados a

atuar em mediacdo judicial.

8 2° A inscricdo no cadastro de mediadores judiciais sera requerida pelo interessado ao

tribunal com jurisdi¢do na &rea em que pretenda exercer a mediacao.
8§ 3° Sera compulsoriamente excluido do cadastro o mediador que:

| — violar os principios previstos nesta Lei;

Il — sendo impedido ou suspeito, atuar em procedimento de mediacgéo;

1l — for condenado definitivamente em decorréncia de acdo penal ou de improbidade

administrativa.
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8 4° Nos casos dos incisos | e 1l do § 3° o procedimento disciplinar para a excluséo do
cadastro de mediadores serd processado e julgado perante o tribunal sob cuja jurisdicdo

houver ocorrido a infracdo, assegurado o direito ao contraditorio.

8 5° O tribunal devera informar o nome dos mediadores que forem excluidos de seu cadastro
ao Conselho Nacional de Justiga, que encaminhard tal informacéo aos demais tribunais, para
que procedam a imediata exclusdo, sem necessidade de procedimento disciplinar.

8 6° O mediador que for excluido compulsoriamente do cadastro de mediadores de um

tribunal ndo sera mais admitido em nenhum outro.

Art. 11. A remuneracdo devida aos mediadores judiciais sera fixada pelos tribunais e sera

custeada pelas partes.

Paragrafo Unico. A gratuidade em relacdo a parte que alega ser juridicamente pobre dependera

da aceitacdo do mediador.
Secéo Il

Do Procedimento de Mediagéo
Subsecao |

DisposicGes Comuns

Art. 12. A pessoa designada para funcionar como mediador tem o dever de revelar as partes,
antes da aceitacdo da funcdo, qualquer fato ou circunstancia que possa suscitar davida
justificada em relacdo a sua imparcialidade para mediar o conflito, oportunidade em que

podera ser recusado por qualquer delas.

Art. 13. No inicio da primeira reunido de mediacdo, e sempre que julgar necessario, 0
mediador deverd alertar as partes acerca das regras de confidencialidade aplicaveis ao
procedimento.

Art. 14. A requerimento das partes ou do mediador, com anuéncia daquelas, poderdo ser
admitidos outros mediadores para funcionarem no mesmo procedimento, quando isso for

recomendavel em razdo da natureza e da complexidade do conflito.

Art. 15. Ainda que haja processo arbitral ou judicial em curso, as partes poderdo submeter-se
a mediacdo, hipotese em que requererdo ao juiz ou arbitro a suspensdo do processo por prazo

suficiente para a solucdo consensual do litigio.
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§ 1° E irrecorrivel a decisdo que suspende o processo nos termos requeridos de comum acordo

pelas partes.

8 2° A suspenséo do processo nao obsta a concessdo de medidas de urgéncia pelo juiz ou pelo

arbitro.
Art. 16. As partes poder&o ser assistidas por advogados.

Paragrafo Unico. Se apenas 1 (uma) das partes estiver assistida por profissional da advocacia,

as outras poderdo solicitar a nomeacéo de defensor ad hoc.

Art. 17. Considera-se instituida a mediacdo na data em que for firmado seu termo inicial.
8 1° Constardo do termo inicial de mediacdo:

| —a qualificacéo das partes e dos seus procuradores, quando houver;

Il — 0 nome, a profissdo e o domicilio do mediador ou dos mediadores e, ainda, se for o caso,

a identificacdo da entidade a qual as partes delegaram a indicacdo de mediadores;
Il — a descri¢do do conflito submetido a mediacéo;

IV — a discriminacdo da responsabilidade pelo pagamento das despesas com a mediagéo e dos

honoréarios do mediador, independentemente de se chegar a um consenso;

V - o local, a data e as assinaturas do mediador, das partes e dos seus procuradores, quando

houver.

8§ 2° As partes poderdo incluir no termo inicial de mediacdo outras matérias que entendam
relevantes, inclusive os limites do dever de confidencialidade aplicavel a todos os envolvidos

no procedimento, signatarios do termo inicial de mediacéo.

8§ 3° Enquanto transcorrer o procedimento de mediacéo, ficard suspenso o prazo prescricional

a partir da data da assinatura do termo inicial.

Art. 18. Instituida a mediacdo, as reunides posteriores com a presenca das partes somente

poderdo ser marcadas com a sua anuéncia.

Art. 19. No desempenho da sua funcdo, o mediador podera reunir-se com as partes, em
conjunto ou separadamente, ouvir terceiros e solicitar das partes as informacdes que entender

necessarias para o esclarecimento dos fatos e para facilitar o entendimento entre as partes.
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Art. 20. O procedimento de mediag&o sera encerrado lavrando-se seu termo final, quando for
celebrado acordo ou quando néo se justificarem novos esforcos para a obtencéo de consenso,

seja por declaracdo do mediador nesse sentido ou por manifestacdo de qualquer das partes.
8 1° O termo final de mediag&o contera:

| —a qualificacdo das partes e dos seus procuradores e prepostos, quando houver;

I1 — o resumo do conflito;

Il — a descricdo do acordo, com os direitos e obrigacdes de cada parte, ou a declaragdo ou

manifestacdo de ndo ser mais possivel a obtencdo de solucdo consensual;

IV — o local, a data, a assinatura do mediador e, caso tenha sido celebrado acordo, as
assinaturas das partes e dos seus procuradores, quando houver.

8 2° O termo final de mediagdo, na hipotese de celebracdo de acordo, constitui titulo

executivo extrajudicial e, quando homologado judicialmente, titulo executivo judicial.
Subsecao 11
Da Mediagdo Extrajudicial

Art. 21. O convite para iniciar o procedimento de mediacdo extrajudicial podera ser feito por

qualquer meio de comunicacao.

Paragrafo unico. O convite formulado por uma parte a outra considerar-se-a rejeitado se ndo
for respondido no prazo estipulado em contrato ou, na falta deste, em até 30 (trinta) dias da
data de seu recebimento.

Art. 22. Ndo havendo estipulacdo acerca do procedimento, cabera ao mediador disciplina-lo
tendo em conta as circunstancias do caso, 0s interesses expressados pelas partes e a

necessidade de uma solucdo expedita para o conflito.

Art. 23. Se, no termo inicial de mediacdo, as partes se comprometerem a ndo iniciar
procedimento arbitral ou processo judicial durante certo prazo ou até o implemento de
determinada condigdo, o arbitro ou o juiz suspendera o curso da arbitragem ou da acgdo pelo

prazo previamente acordado ou até o implemento dessa condigéo.

Paragrafo unico. O disposto no caput ndo se aplica as medidas de urgéncia em que 0 acesso ao

Poder Judiciario seja necessario para evitar o perecimento de direito.

Subsecéo Il
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Da Mediacéo Judicial

Art. 24. Na mediac&o judicial, os mediadores serdo designados por distribuicdo e submetidos

a aceitacao das partes.

Art. 25. Se 0 juiz, ao receber a peticao inicial, verificar que a controvérsia € passivel de
solucdo pela via da mediacdo, encaminhara o processo ao mediador judicial, designado por
distribuicéo, salvo se a peticdo estiver acompanhada de declaragcdo em que o autor expresse

recusa ao procedimento.

8 1° Ao receber os autos, 0 mediador instara as partes, por qualquer meio de comunicacao, a
manifestarem-se no prazo de 15 (quinze) dias acerca de sua disposi¢do para submeter-se ao

procedimento e de sua aceitacdo ao mediador designado.

8 2° Ndo havendo resposta de qualquer das partes, considerar-se-a rejeitado o procedimento
de mediacdo, sem 6nus, devendo o mediador devolver os autos imediatamente ao juiz, para

que este dé seguimento ao processo.

8 3° Decidindo as partes submeterem-se ao procedimento de mediagdo e restando aceito o
mediador, este designara a sessdo inicial de mediacdo, em dia e hora previamente acordados,

respeitado o prazo de 30 (trinta) dias.

§ 4° Acatado o procedimento, mas recusado o mediador, este imediatamente comunicara a
recusa ao cartério ou secretaria judicial, que procedera a redistribuicdo dos autos a outro
mediador.

Art. 26. O procedimento de mediacdo judicial devera ser concluido em até 60 (sessenta) dias,
contados da primeira sessdo, salvo quando as partes, de comum acordo, requererem sua

prorrogacao.

8 1° Concluida a mediacéo sem a celebracdo de acordo, os termos inicial e final da mediacao

serdo encaminhados ao juiz, que dard seguimento ao processo.

§ 2° Se houver acordo, os autos serdo encaminhados ao juiz, que determinara o arquivamento
da peticéo inicial e, desde que requerido pelas partes, homologara, por sentenca irrecorrivel, 0

termo final da mediacéo.

Art. 27. Solucionado o conflito pela mediacdo antes da citacdo do réu, ndo serdo devidas

custas judiciais finais.

Secao IV
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Da Confidencialidade e suas Excegdes

Art. 28. Toda e qualquer informacao relativa ao procedimento de mediacéo serad confidencial
em relacdo a terceiros, ndo podendo ser revelada sequer em processo arbitral ou judicial, salvo
se as partes expressamente decidirem de forma diversa ou quando sua divulgacédo for exigida

por lei ou necesséria para o cumprimento do acordo obtido pela mediacéo.

8 1° O dever de confidencialidade aplica-se ao mediador, as partes, a seus prepostos,
advogados, assessores técnicos e a outras pessoas de sua confianca que tenham, direta ou

indiretamente, participado do procedimento de mediacéo, alcancando:

| — declaracdo, opinido, sugestdo, promessa ou proposta formulada por uma parte a outra na
busca de entendimento para o conflito;

I1 — reconhecimento de fato por qualquer das partes no curso do procedimento de mediacao;
I11 — manifestacdo de aceitacdo de proposta de acordo apresentada pelo mediador;
IV — documento preparado unicamente para os fins do procedimento de mediacao.

8 2° A prova apresentada em desacordo com o disposto neste artigo ndo serd admitida em

processo arbitral ou judicial.

8 3° N&o estard abrigada pela regra de confidencialidade a informacdo relativa a ocorréncia de

crime de acdo publica.

Art. 29. Serd confidencial a informacdo prestada por uma parte em sessdo privada, ndo

podendo o mediador revela-la as demais, exceto se expressamente autorizado.
CAPITULO I

DA COMPOSICAO DE CONFLITOS EM QUE FOR PARTE PESSOA JURIDICA DE
DIREITO PUBLICO

Secéo |
Disposi¢ées Comuns

Art. 30. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo criar camaras de

prevencdo e resolucdo administrativa de conflitos, com competéncia para:
| — dirimir conflitos entre orgédos e entidades da Administracdo Publica;

Il — avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucgéo de conflitos, por meio de composigéo,
no caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito publico;
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Il — promover, quando couber, a celebragéo de termo de ajustamento de conduta.

8 1° O modo de composi¢do e o funcionamento das camaras de que trata o caput serdo

estabelecidos em regulamento de cada ente federado.

8 2° A submisséo do conflito as cadmaras de que trata o caput é facultativa e sera cabivel

apenas nos casos previstos no regulamento do respectivo ente federado.

8§ 3° Se houver consenso entre as partes, 0 acordo seré reduzido a termo e, exceto no caso do

inciso |, constituira titulo executivo extrajudicial.

8 4° N&o se incluem na competéncia dos Orgdos mencionados no caput deste artigo as
controveérsias que somente possam ser resolvidas por atos ou concessao de direitos sujeitos a
autorizacdo do Poder Legislativo ou que possam acarretar onerosidade excessiva para a

Administracdo Publica.

8 5° Né&o se aplica o disposto nos incisos Il e Il do caput as controvérsias juridicas em

matéria tributaria.

Art. 31. A instauragdo de procedimento administrativo para resolugdo consensual de conflito

no ambito da Administracdo Publica suspende a prescricao.

8 1° Considera-se instaurado o procedimento quando o 6rgdo ou entidade publica emitir juizo
positivo de admissibilidade, retroagindo a suspensdo da prescricdo a data da formalizacdo do
pedido de resolucdo consensual do conflito.

§ 2° Em se tratando de matéria tributaria, a suspensdo da prescricdo devera observar o
disposto na Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cddigo Tributario Nacional).

Secao Il

Dos Conflitos Envolvendo a Administracdo Publica Federal Direta, suas Autarquias e
FundacGes

Art. 32. A solucdo de controvérsias juridicas que envolvam a Administracdo Publica Federal
direta, suas autarquias e fundagdes poderdo ser objeto de transacdo por adesdo, com

fundamento em:

| — autorizacdo do Advogado-Geral da Unido, com base na jurisprudéncia pacifica do

Supremo Tribunal Federal ou de tribunais superiores; ou

Il — parecer do Advogado-Geral da Unido, aprovado pelo Presidente da Republica.
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8 1° Os requisitos e as condigdes da transacdo por adesdo serdo definidos em resolucéo

administrativa propria.

8 2° Ao fazer o pedido de adesdo, o interessado deverd juntar prova de atendimento aos

requisitos e as condigdes estabelecidos na resolucdo administrativa.

§ 3° A resolucdo administrativa tera efeitos gerais e sera aplicada aos casos idénticos,
tempestivamente habilitados mediante pedido de ades&o, ainda que solucione apenas parte da

controvérsia.

8 4° A adeséo implicara rendncia do interessado ao direito sobre o qual se fundamenta a acéo
ou o recurso, eventualmente pendentes, de natureza administrativa ou judicial, no que tange

aos pontos compreendidos pelo objeto da resolucdo administrativa.

8 5° Se o interessado for parte em processo judicial inaugurado por acdo coletiva, a renuncia
ao direito sobre o qual se fundamenta a acdo devera ser expressa, mediante peticdo dirigida ao

juiz da causa.

8 6° A formalizacédo de resolucdo administrativa destinada a transag@o por adeséo nédo implica

renuncia tacita a prescri¢do, nem sua interrup¢do ou suspensao.

Art. 33. No caso de conflitos que envolvam controvérsia juridica entre 6rgaos ou entidades de
direito publico que integram a Administragdo Publica Federal, a Advocacia-Geral da Unido
devera realizar a composic¢do extrajudicial do conflito, observados os procedimentos previstos
em ato do Advogado-Geral da Uniéo.

8 1° Na hipotese do caput, se ndo houver acordo quanto a controvérsia juridica, cabera ao

Advogado-Geral da Unido dirimi-la, com fundamento na legislacéo.

8§ 2° Nos casos em que a resolugdo da controvérsia implicar o reconhecimento da existéncia de
créditos da Unido, de suas autarquias e fundacGes em face de pessoas juridicas de direito
publico federais, a Advocacia-Geral da Unido solicitara ao Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestdo a adequagdo orcamentaria para a quitacdo das dividas reconhecidas como

legitimas.

8 3° A composicdo extrajudicial do conflito ndo afasta a apuracdo de responsabilidade do
agente publico que deu causa a divida, sempre que se verificar que sua acdo ou omissao

constitui, em tese, infragdo disciplinar.
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8 4° Nas hipoOteses em que a matéria objeto do litigio esteja sendo discutida em acdo de
improbidade administrativa ou sobre ela haja decisdo do Tribunal de Contas da Unido, a
conciliacdo de que trata o caput dependera da anuéncia expressa do juiz da causa ou do

Ministro relator.

Art. 34. E facultado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, suas autarquias e
fundagdes publicas, bem como as empresas publicas e sociedades de economia mista federais
submeter seus litigios com oOrgdos ou entidades da Administracdo Publica Federal a

Advocacia-Geral da Unido, para fins de composicdo extrajudicial do conflito.

Art. 35. Nos casos em que a controvérsia juridica seja relativa a tributos administrados pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil ou a créditos inscritos em divida ativa da Uni&o:

| — ndo se aplicam as disposicdes dos incisos Il e 111 do caput do art. 30;

Il — as empresas publicas, sociedades de economia mista e suas subsidiarias que explorem
atividade econémica de producdo ou comercializagdo de bens ou de prestacdo de servigos ndo
poderéo exercer a faculdade prevista no art. 34;

I11 — quando forem partes as pessoas a que alude o caput do art. 33:

a) a submissdo do conflito a composicao extrajudicial pela Advocacia-Geral da Unido implica

rentncia ao direito de recorrer ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais;

b) a reducdo ou o cancelamento do crédito dependera de manifestacdo conjunta do Advogado-
Geral da Uni&o e do Ministro de Estado da Fazenda.

Art. 36. A propositura de acdo judicial em que figurem nos polos ativo e passivo érgdos ou
entidades de direito publico que integrem a Administracdo Publica Federal devera ser

previamente autorizada pelo Advogado-Geral da Uniéo.
Paragrafo unico. A competéncia de que trata o caput podera ser delegada.

Art. 37. Os servidores e empregados publicos que participarem do processo de composi¢ao
extrajudicial do conflito somente poderdo ser responsabilizados civil, administrativa ou
criminalmente quando, mediante dolo ou fraude, receberem qualquer vantagem patrimonial

indevida, permitirem ou facilitarem sua recepcao por terceiro, ou para tal concorrerem.
CAPITULO 11l

DISPOSICOES FINAIS
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Art. 38. Os 6rgdos e entidades da Administracdo Publica poderdo criar cdmaras para a
resolugédo de conflitos entre particulares, que versem sobre atividades por eles reguladas ou

supervisionadas.

Art. 39. Os arts. 1° e 2° da Lei n°® 9.469, de 10 de julho de 1997, passam a vigorar com a
seguinte redacéo:

“Art. 1° O Advogado-Geral da Unido, diretamente ou mediante delegacgéo, e os dirigentes
maximos das empresas publicas federais, em conjunto com o dirigente estatutario da area
afeta ao assunto, poderdo autorizar a realizacdo de acordos ou transacBGes para prevenir ou

terminar litigios, inclusive os judiciais.

8 1° Poderdo ser criadas camaras especializadas, compostas por servidores publicos ou
empregados publicos efetivos, com o objetivo de analisar e formular propostas de acordos ou

transacoes.

§ 2° Regulamento dispora sobre a forma de composicéo das camaras de que trata o § 1°, que
deverdo ter como integrante pelo menos 1 (um) membro efetivo da Advocacia-Geral da Unido
ou, no caso das empresas publicas, de 1 (um) assistente juridico ou ocupante de funcao

equivalente.

8§ 3° Quando o litigio envolver valores superiores aos fixados em regulamento, o acordo ou a
transacdo, sob pena de nulidade, dependera de prévia e expressa autorizacdo do Advogado-
Geral da Unido e do Ministro de Estado ou do titular da Secretaria da Presidéncia da
Republica a cuja area de competéncia estiver afeto o assunto, ou ainda do Presidente da
Camara dos Deputados, do Senado Federal, do Tribunal de Contas da Unido, de Tribunal ou
Conselho, ou do Procurador-Geral da Republica, no caso de interesse dos 6rgaos dos Poderes
Legislativo e Judiciario ou do Ministério Publico da Unido, excluidas as empresas publicas
federais ndo dependentes, que necessitardo apenas de prévia e expressa autorizacdo dos

dirigentes de que trata o caput.

8 4° Na transacdo ou acordo celebrado diretamente pela parte ou por intermeédio de procurador
para extinguir ou encerrar processo judicial, inclusive nos casos de extensdo administrativa de
pagamentos postulados em juizo, as partes poderdo definir a responsabilidade de cada uma

pelo pagamento dos honorérios de seus respectivos advogados.” (NR)

“Art. 2° O Procurador-Geral da Unido, o Procurador-Geral Federal, o Procurador-Geral do

Banco Central do Brasil e os dirigentes das empresas publicas federais mencionados no caput
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do art. 1° poderéo autorizar, diretamente ou mediante delegacéo, a realizacdo de acordos para
prevenir ou terminar, judicial ou extrajudicialmente, litigio que envolver valores inferiores aos

fixados em regulamento.

8 1° No caso das empresas publicas federais, a delegacdo e restrita a Orgdo colegiado

formalmente constituido composto por pelo menos 1 (um) dirigente estatutario.

8 2° O acordo de que trata o caput podera consistir no pagamento do débito em parcelas

mensais e sucessivas, até 0 maximo de 60 (sessenta).

8 3° O valor de cada prestacdo mensal, por ocasido do pagamento, sera acrescido de juros
equivalentes a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacdo e de Custddia (Selic) para
titulos federais, acumulada mensalmente, calculados a partir do més subsequente ao da
consolidacdo até o més anterior ao do pagamento, e de 1% (um por cento) relativamente ao

més em que o pagamento estiver sendo efetuado.

§ 4° Inadimplida qualquer parcela, apds 30 (trinta) dias, instaurar-se-a o processo de execucao
ou nele prosseguir-se-a, pelo saldo.” (NR)

Art. 40. O Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972, passa a vigorar acrescido do seguinte

dispositivo:

“Art. 14-A. No caso de determinacdo e exigéncia de créditos tributarios da Unido cujo sujeito
passivo seja 6rgdo ou entidade de direito publico da Administracdo Publica Federal, a
submissao do litigio a composi¢do extrajudicial pela Advocacia-Geral da Unido é considerada
reclamacdo, para fins do disposto no art. 151, 11, da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966
(Codigo Tributario Nacional).”

Art. 41. Aplica-se esta Lei, no que couber, a outras formas consensuais de resolucdo de
conflitos, tais como mediagdes comunitarias, escolares, penais, trabalhistas, bem como

aquelas levadas a efeito nas serventias extrajudiciais.

Art. 42. A mediacdo podera ser feita pela internet ou por outro meio de comunicagdo que

permita a transacéo a distancia, desde que as partes estejam de acordo.

Paragrafo Unico. E facultado a parte domiciliada no exterior submeter-se & mediagdo segundo

as regras estabelecidas nesta Lei.

Art. 43. Revoga-se 0 § 2° do art. 6° da Lei n.° 9.469, de 10 de julho de 1997.
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Art. 44. Esta Lei entra em vigor apés decorridos 180 (cento e oitenta) dias de sua publicacdo
oficial.
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Anexo 3. Quadro comparativo entre os projetos de reforma do Cdédigo de
Processo Civil, da lavra do Professor Doutor Francisco José Cahali

Tabela comparativa do Novo Cédigo de Processo Civil

PLS 166/2010 e PLC 8.406/2010

CONCILIACAO e MEDIACAO

Projeto aprovado pelo Senado

Projeto aprovado pela Camara

Art. 3° N&o se excluird da
apreciacdo jurisdicional ameaca ou lesdo a
direito, ressalvados 0S litigios
voluntariamente submetidos a solucéo
arbitrais, na forma da lei.

Art. 3° Ndo se excluira da apreciagédo
jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na
forma da lei.

8§ 2° O Estado promoverd, sempre
que possivel, a solucdo consensual dos
conflitos.

8 3° A conciliacdo, a mediacdo e
outros métodos de solugdo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por

magistrados,  advogados,  defensores
publicos e membros do Ministério
Publico, inclusive no curso do processo
judicial.

Art. 42. As causas civeis serdo Art. 42. As causas civeis serdo
processadas e decididas pelos Orgdos | processadas e decididas pelo 6rgéao
jurisdicionais nos limites de sua | jurisdicional nos limites de sua
competéncia, ressalvada as partes a | competéncia, ressalvado as partes o direito

faculdade de instituir juizo arbitral, na
forma da lei.

de instituir juizo arbitral, na forma da lei.

Art. 69. Os pedidos de cooperacao
jurisdicional devem ser prontamente
atendidos, prescindem de forma especifica
e podem ser executados como:

| —auxilio direto;

I — reunido ou apensamento de
processo;

Il — prestacdo de informagdes;

IV — atos concertados entre 0s juizes
cooperantes;

8 1° As cartas de ordem, precatdria
e arbitral seguirdo o regime previsto neste
Codigo.

§ 2° A carta arbitral atendera, no
que couber, aos requisitos da citacdo por

Art. 69. O pedido de cooperacdo
jurisdicional deve ser prontamente
atendido, prescinde de forma especifica e
pode ser executado como:

| — auxilio direto;

Il — reunido ou apensamento de
processos;

Il — prestacdo de informagoes;

IV — atos concertados entre 0s juizes
cooperantes;

8 1° As cartas de ordem, precatéria e
arbitral seguirdo o regime previsto neste
Cadigo.

§ 2.° Os atos concertados entre 0s
juizes cooperantes poderdo consistir, além




mandado e sera instituida com a
convengdo de arbitragem, a prova da
nomeacdo do arbitro e a prova da
aceitacdo da funcéo pelo arbitro.

de outros, no estabelecimento de
procedimento para:

| — a pratica de citacdo, intimacao ou
notificacdo de ato;

Il — a obtencdo e apresentacdo de
provas e a coleta de depoimentos;

Il — a efetivacdo de
antecipada;

IV — a efetivacdo de medidas e
providéncias  para  recuperagdo e
preservagao de empresas;

V — facilitar a habilitacdo de créditos
na faléncia e na recuperacdo judicial;

VI — a centralizacdo de processos

tutela

repetitivos;

VIl — a execucdo de decisdo
jurisdicional.

8 3° O pedido de cooperacdo

judiciaria pode ser realizado entre 6rgaos
jurisdicionais de diferentes ramos do
Poder Judiciario.

Art. 144. Cada tribunal pode criar
setor de conciliacdo e mediacdo ou
programas destinados a estimular a
autocomposicao.

8 1° A conciliagéo e a mediacédo séo

informadas pelos principios da
independéncia, da neutralidade, da
autonomia da vontade, da

confidencialidade, da oralidade e da
informalidade.

8 2° A confidencialidade se estende
a todas as informacdes produzidas ao
longo do procedimento, cujo teor nao
podera ser utilizado para fim diverso
daquele previsto por expressa deliberagédo
das partes.

8 3° Em virtude do dever de sigilo,
inerente a sua funcdo, o conciliador e o
mediador e sua equipe nao poderdo
divulgar ou depor acerca de fatos ou
elementos oriundos da conciliacdo ou da
mediagéo.

Art. 166. Os tribunais criardo centros
judiciarios de solucdo consensual de
conflitos, responsaveis pela realizacdo de
sessOes e audiéncias de conciliacdo e
mediagdo, e pelo desenvolvimento de
programas destinados a auxiliar, orientar e
estimular a autocomposigéo.

§ 1° A composicdo e a organizacao
do centro serdo definidas pelo respectivo
tribunal, observadas as normas do
Conselho Nacional de Justica.

§ 2° Em casos excepcionais, as
audiéncias ou sessbes de conciliacdo e
mediacdo poderao realizar-se nos proprios

juizos, desde que conduzidas por
conciliadores e mediadores.
8 3° O conciliador, que atuara

preferencialmente nos casos em que nao
tiver havido vinculo anterior entre as
partes, podera sugerir solucdes para 0
litigio, sendo vedada a utilizagdo de
qualquer tipo de constrangimento ou
intimidacao para que as partes conciliem.

§ 4° O mediador, que atuara
preferencialmente nos casos em que tiver
havido vinculo anterior entre as partes,
auxiliara aos interessados a compreender
as questdes e os interesses em conflito, de
modo que eles possam, pelo
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restabelecimento da comunicacéo,
identificar, por si proprios, solucGes
consensuais que gerem beneficios matuos.

Art. 167. A conciliagdo e a mediacao
sdo informadas pelos principios da
independéncia, da imparcialidade, da
normalizacdo do conflito, da autonomia da
vontade, da confidencialidade, da
oralidade, da informalidade e da decisdo
informada.

8 1° A confidencialidade estende-se a
todas as informacdes produzidas no curso
do procedimento, cujo teor ndo podera ser
utilizado para fim diverso daquele
previsto por expressa deliberacdo das
partes.

8 2° Em razdo do dever de sigilo,
inerente as suas funcdes, 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 mediacéo.

§ 3° A aplicacdo de técnicas
negociais, com o objetivo de proporcionar
ambiente favoravel a autocomposicdo, ndo
ofende o dever de imparcialidade.

§ 4° A mediacdo e a conciliacdo
serdo regidas conforme a livre autonomia
dos interessados, inclusive no que diz
respeito a definicio das regras
procedimentais.

Art. 145, A realizacdo de
conciliacio ou mediacdo devera ser
estimulada por magistrados, advogados,
defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do
processo judicial.

8 1o O conciliador podera sugerir
solucBes para o litigio, sendo vedada a
utilizacdo  de  qualquer tipo de
constrangimento ou intimidagcdo para que
as partes conciliem.

8 20 O mediador auxiliara as
pessoas interessadas a compreenderem as
questbes e 0s interesses envolvidos no
conflito e posteriormente identificarem,
por si mesmas, alternativas de beneficio
mutuo.

V. art 166, caput, 8§ 3° e 4° do
Projeto aprovado na Camara.

Art.
mediador

146. O conciliador ou o
podera ser escolhido pelas

Art. 169. As partes podem escolher,
de comum acordo, o conciliador, o
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partes de comum acordo, observada a
legislacdo pertinente.

Pardgrafo Unico. N&o havendo
acordo, havera distribuicdo a conciliador
ou o mediador entre aqueles inscritos no
registro do tribunal, observada a
respectiva formacéo.

mediador ou a camara privada de
conciliagéo e de mediagéo.

8 1° O conciliador ou mediador
escolhido pelas partes podera ou nao estar
cadastrado junto ao tribunal.

§ 2° Inexistindo acordo na escolha do
mediador ou  conciliador,  havera
distribuicdo entre aqueles cadastrados no
registro do tribunal, observada a
respectiva formacao.

8 3% Sempre que recomendavel,
haverd a designacdo de mais de um
mediador ou conciliador.

Art. 147. Os tribunais manterdo um
registro de conciliadores e mediadores,
que conterd o cadastro atualizado de todos
os habilitados por area profissional.

8 1o Preenchendo o0s requisitos
exigidos pelo tribunal, entre os quais,
necessariamente, a capacitacdo minima,
por meio de curso realizado por entidade
credenciada, o conciliador ou 0 mediador,
com o certificado respectivo, requerera
Inscrigdo no registro do tribunal.

8§ 20 Efetivado o registro, caberd ao
tribunal remeter ao diretor do foro da
comarca ou da secdo judiciaria onde
atuard o conciliador ou o mediador os
dados necessarios para que o nome deste
passe a constar do rol da respectiva lista,
para efeito de distribuicdo alternada e
aleatoria, obedecendo-se rigorosa
igualdade.

8 30 Do registro de conciliadores e
mediadores constardo todos os dados
relevantes para a sua atuacéo, tais como o
nimero de causas de que participou, o
sucesso ou 0 insucesso da atividade, a
matéria sobre a qual versou a
controvérsia, bem como quaisquer outros
dados que o tribunal julgar relevantes.

8 40 Os dados colhidos na forma do
8 30 serdo classificados sistematicamente
pelo tribunal, que os publicard, ao menos
anualmente, para conhecimento da
populacdo e fins estatisticos, bem como
para o fim de avaliagdo da conciliacdo, da
mediacdo, dos conciliadores e dos
mediadores.

8 50 Os conciliadores e mediadores

Art. 168. Os conciliadores, o0s
mediadores e as camaras privadas de
conciliagdo e mediagdo serdo inscritos em
cadastro nacional e em cadastro de
tribunal de justica ou de tribunal regional
federal, que manterd registro de
profissionais habilitados, com indicagdo
de sua area profissional.

8 1° Preenchendo o requisito da
capacitacdo minima, por meio de curso
realizado por entidade credenciada,
conforme pardmetro curricular definido
pelo Conselho Nacional de Justica em
conjunto com o Ministério da Justica, o
conciliador ou o mediador, com o
respectivo certificado, podera requerer sua
inscrigdo no cadastro nacional e no
cadastro de tribunal de justica ou de
tribunal regional federal.

§ 2° Efetivado o registro, que podera
ser precedido de concurso publico, o
tribunal remeterd ao diretor do foro da
comarca, se¢do ou subsecdo judiciaria
onde atuara o conciliador ou o mediador
0s dados necessarios para que seu nome
passe a constar da respectiva lista, para
efeito de distribuicéo alternada e aleatoria,
observado o principio da igualdade dentro
da mesma area de atuacdo profissional.

§ 3° Do credenciamento das cAmaras
e do cadastro de conciliadores e
mediadores constardo todos os dados
relevantes para a sua atuagéo, tais como o
nimero de causas de que participou, 0
sucesso ou insucesso da atividade, a
matéria sobre a qual versou a
controvérsia, bem como outros dados que
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cadastrados na forma do caput, se
inscritos na Ordem dos Advogados do
Brasil, estdo impedidos de exercer a
advocacia nos limites da competéncia do
respectivo tribunal e de integrar escritdrio
de advocacia que o faca.

o tribunal julgar relevantes.

§ 4° Os dados colhidos na forma do §
3° serdo classificados sistematicamente
pelo tribunal, que os publicara, ao menos
anualmente, para conhecimento da
populacdo e fins estatisticos, e para o fim
de avaliacdo da conciliacdo, da mediacao,
das camaras privadas de conciliagdo e de
mediacdo, dos conciliadores e dos
mediadores.

8 5° Os conciliadores e mediadores
judiciais cadastrados na forma do caput, se
advogados, estardo impedidos de exercer a
advocacia nos juizos em que exergam suas
funcoes.

8 6° O tribunal poderd optar pela
criacdo de quadro proprio de conciliadores
e mediadores, a ser preenchido por
concurso publico de provas e titulos,
observadas as disposicdes deste Capitulo.

Art. 148. Sera excluido do registro
de conciliadores e mediadores aquele que:

| - tiver sua exclusdo motivadamente
solicitada por qualquer érgdo julgador do
tribunal;

II- agir com dolo ou culpa na
conducédo da conciliacdo ou da mediacédo
sob sua responsabilidade;

I1l-  violar o0s deveres de
confidencialidade e neutralidade;

IV- atuar em procedimento de
mediac&o, apesar de impedido.

8 1° Os casos previstos no caput
serdo apurados em regular processo
administrativo.

8 2° O juiz da causa, verificando
atuacdo inadequada do conciliador ou do
mediador, podera afasta-lo motivadamente
de suas atividades no  processo,
informando ao tribunal, para instauracao
do respectivo processo administrativo.

Art. 174. Sera excluido do cadastro
de conciliadores e mediadores aquele que:

I - agir com dolo ou culpa na
conducédo da conciliagdo ou da mediagéo
sob sua responsabilidade, ou violar
qualquer dos deveres decorrentes do art.
167, 8§ 1% 2,

Il - atuar em procedimento de
mediacdo ou conciliacdo, apesar de
impedido ou suspeito.

§ 1° Os casos previstos neste artigo
serdo apurados em processo
administrativo.

8 2° O juiz da causa ou 0 juiz
coordenador do centro de conciliacdo e
mediagdo, se houver, verificando atuagdo
inadequada do mediador ou conciliador,
podera afasta-lo de suas atividades por até
cento e oitenta dias, por decisdo
fundamentada, informando o fato
imediatamente ao tribunal para
instauracdo do  respectivo  processo
administrativo.

Art. 149. No caso de impedimento,
o conciliador ou o mediador devolvera os
autos ao juiz, que realizara nova
distribuicdo; se a causa de impedimento
for apurada quando j& iniciado o
procedimento, a atividade sera
interrompida, lavrando-se ata com o

Art. 171. No caso de impedimento, o
conciliador ou mediador o comunicara
imediatamente, de preferéncia por meio
eletronico, e devolvera os autos ao juiz da
causa, ou ao coordenador do centro
judiciario de solugdo de conflitos e
cidadania, devendo este realizar nova
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relatério do ocorrido e a solicitacdo de
distribuicdo para novo conciliador ou
mediador.

distribuicéo.

Paragrafo (nico. Se a causa de
impedimento for apurada quando ja
iniciado o procedimento, a atividade sera
interrompida, lavrando-se ata com
relatério do ocorrido e solicitacdo de
distribuicdo para novo conciliador ou
mediador.

Art. 150. No caso de
impossibilidade temporaria do exercicio
da funcdo, o conciliador ou o mediador
informara o fato ao tribunal para que,
durante o periodo em que perdurar a

Art. 172. No caso de impossibilidade
temporaria do exercicio da funcdo, o
conciliador ou mediador informara o fato
ao centro, preferencialmente por meio
eletronico, para que, durante o periodo em

impossibilidade, ndo haja  novas | que perdurar a impossibilidade, ndo haja
distribuicoes. novas distribuicoes.
Art. 151. O conciliador ou o Art. 173. O conciliador e o mediador

mediador fica impedido, pelo prazo de um
ano contado a partir do término do
procedimento, de assessorar, representar
ou patrocinar qualquer dos litigantes.

ficam impedidos, pelo prazo de um ano,
contado do término da ultima audiéncia
em que atuaram, de assessorar, representar
ou patrocinar qualquer das partes.

Art. 152. O conciliador e o
mediador perceberdo por seu trabalho
remuneracdo prevista em tabela fixada
pelo tribunal, conforme pardmetros
estabelecidos pelo Conselho Nacional de
Justica.

Art. 170. Ressalvada a hipdtese do
art. 168, § 6° o conciliador e 0 mediador
receberdo pelo seu trabalho remuneracao
prevista em tabela fixada pelo tribunal,
conforme parametros estabelecidos pelo
Conselho Nacional de Justica.

§ 1° A mediacdo e a conciliacdo
podem ser realizadas como trabalho
voluntario, observada a legislacdo
pertinente e a regulamentacao do tribunal.

§ 2° Os tribunais determinardo o
percentual de audiéncias ndo remuneradas
que deverdo ser suportadas pelas camaras
privadas de conciliacdo e mediagcdo, com
o fim de atender aos processos em que
haja sido deferida gratuidade da justica,
como contrapartida de seu
credenciamento.

Art. 153. As disposicdes desta
Secdo ndo excluem outras formas de
conciliagio e mediacdo extrajudiciais
vinculadas a o0rgdos institucionais ou
realizadas por intermédio de profissionais
independentes.

Art. 176. As disposicOes desta Secdo
ndo excluem outras formas de conciliagéo
e mediagdo extrajudiciais vinculadas a
Orgdos institucionais ou realizadas por
intermédio de profissionais independentes,
que poderdo ser regulamentadas por lei
especifica.

Paragrafo Unico. Os dispositivos
desta Secdo aplicam-se, no que couber, as
camaras privadas de conciliacdo e
mediagé&o.

Art. 188. Suspende-se 0 curso do

Art. 221. Suspende-se o curso do
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prazo por obstaculo criado pela parte ou
ocorrendo qualquer das hipoteses do art.
288, inciso I, casos em que 0 prazo sera
restituido por tempo igual ao que faltava
para a sua complementacao.

prazo por obstaculo criado em detrimento
da parte ou ocorrendo qualquer das
hipdteses do art. 314, inciso |, devendo o
prazo ser restituido por tempo igual ao
que faltava para sua complementacéo.
Pardgrafo Unico. Os prazos se
suspendem durante a execucdo de
programa instituido pelo Poder Judiciario
para promover a conciliagdo, incumbindo
aos tribunais especificar, com
antecedéncia, a duracdo dos trabalhos.

Art. 219. O mandado que o oficial
de justica tiver de cumprir contera:

| — 0s nomes do autor e do réu, bem
como 0s respectivos domicilios ou
residéncias;

Il — o fim da citacdo, com todas as
especificacbes constantes da peticdo
inicial, bem como a mencao do prazo para
contestacdo, a ser apresentada sob pena de
revelia;

Il —a cominacéo, se houver;

IV — se for o caso, a intimagdo do
réu para O comparecimento, com a
presenca de advogado ou defensor
publico, a audiéncia de conciliacao;

V — a mencdo do dia, a hora e o
lugar do comparecimento;

VI — a cdpia da peticdo inicial, do
despacho ou da decisdo que deferir tutela
de urgéncia ou da evidéncia;

VIl — a assinatura do escrivdo e a
declaracdo de que o subscreve por ordem
do juiz.

Art. 250. O mandado que o oficial de
justica tiver de cumprir contera:

| — 0s nomes do autor e do citando, e
seus respectivos domicilios ou
residéncias;

Il — o fim da citacdo, com todas as
especificacfes constantes da peticéo
inicial, bem como a mencéo do prazo para
contestar, sob pena de revelia, ou para
embargar a execucao;

Il — a aplicagdo de sancdo para o
caso de descumprimento da ordem, se
houver;

IV — se for o caso, a intimacdo do
citando para comparecer, acompanhado de
advogado ou de defensor puablico, a
audiéncia de conciliagdo ou de mediacgéo,
com a mencao do dia, da hora e do lugar
do comparecimento;

V — a coOpia da peticdo inicial, do
despacho ou da decisdo que deferir tutela
antecipada;

VI — a assinatura do escrivdo ou do
chefe de secretaria e a declaracdo de que o
subscreve por ordem do juiz.

CAPITULO V

Da audiéncia de conciliacdo

Art. 323. Se a peticdo inicial
preencher 0s requisitos essenciais e nédo
for o caso de improcedéncia liminar do
pedido, o juiz designard audiéncia de
conciliagdo com antecedéncia minima de
trinta dias.

8 1° O conciliador ou mediador,
onde houver, atuard necessariamente na
audiéncia de conciliacdo, observando o
previsto nos artigos 144 e 145, bem como
as disposicoes da lei de organizagéo
judiciaria.

CAPITULO V

Da audiéncia de conciliacdo ou de
mediacgéo

Art. 335. Se a peticdo inicial

preencher os requisitos essenciais e nédo
for o caso de improcedéncia liminar do
pedido, o juiz designard audiéncia de
conciliagio ou de mediagdo com
antecedéncia minima de trinta dias,
devendo ser citado o réu com pelo menos
vinte dias de antecedéncia.

8 1° O conciliador ou mediador, onde
houver, atuar4d necessariamente na
audiéncia de conciliacdo ou de mediacao,
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8 2° Podera haver mais de uma
sessdo destinada a mediacdo e a
conciliacdo, ndo excedentes a sessenta
dias da primeira, desde que necessérias a
composicao das partes.

§ 3° As pautas de audiéncias de
conciliacdo, que respeitardo o intervalo
minimo de vinte minutos entre um e outro
ato, serdo organizadas separadamente das
de instrucdo e julgamento e com
prioridade em relacéo a estas.

8 4° A intimacdo do autor para a
audiéncia sera feita na pessoa de seu
advogado.

8 5° A audiéncia ndo sera realizada
se uma das partes manifestar, com dez
dias de antecedéncia, desinteresse na
composicdo amigavel. A parte contréria
sera  imediatamente  intimada  do
cancelamento do ato.

8§ 6° O ndo comparecimento
injustificado do autor ou do réu e
considerado ato atentatdrio a dignidade da
justica e ser& sancionado com multa de até
dois por cento do valor da causa ou da
vantagem econdmica objetivada, revertida
em favor da Unido ou do Estado.

8 7° As partes deverdo se fazer
acompanhar de seus advogados ou
defensores publicos.

8§ 8> A parte podera fazer-se
representar por preposto, devidamente
credenciado, com poderes para transigir.

§ 9° Obtida a transacdo, sera
reduzida a termo e homologada por
sentenca.

observando o disposto neste Cdodigo, bem
como as disposi¢des da lei de organizagéo
judiciaria.

§ 2° Podera haver mais de uma
sessdo destinada a conciliacdo e a
mediacgéo, ndo excedentes a dois meses da
primeira, desde que necessarias a
composicao das partes.

8 3° A intimacdo do autor para a
audiéncia sera feita na pessoa de seu
advogado.

§ 4° A audiéncia ndo serd realizada:

| — se ambas as partes manifestarem,
expressamente, desinteresse na
composicao consensual;

Il — no processo em que ndo se
admita a autocomposicao.

§ 5° O autor devera indicar, na
peticdo inicial, seu desinteresse na
autocomposicdo, e 0 réu, por peticéo,
apresentada com dez dias de antecedéncia,
contados da data da audiéncia. 8§ 6°
Havendo litisconsorcio, o desinteresse na
realizagdo da audiéncia deve ser
manifestado por todos os litisconsortes.

8 7° A audiéncia de conciliagcdo ou
de mediacdo pode realizar-se por meios
eletronicos, nos termos da lei.

§ 8 O ndo comparecimento
injustificado do autor ou do réu a
audiéncia de conciliacdo é considerado ato
atentatorio a dignidade da justica e seré
sancionado com multa de até dois por
cento da vantagem econdmica pretendida
ou do valor da causa, revertida em favor
da Unido ou do Estado.

§ 9° As partes devem estar
acompanhadas por seus advogados ou
defensores publicos.

8 10. A parte poderd constituir
representante, por meio de procuragao
especifica, com poderes para negociar e
transigir.

§ 11. A autocomposicdo obtida sera
reduzida a termo e homologada por
sentenga.

8 12. A pauta das audiéncias de
conciliagio ou de mediagdo sera
organizada de modo a respeitar o intervalo
minimo de vinte minutos entre o inicio de
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uma e o inicio da seguinte.

CAPITULO VI

DA CONTESTACAO

Art. 324. O réu poderd oferecer
contestacdo por peticdo, no prazo de
quinze dias contados da audiéncia de
conciliacghio ou da ultima sessdo de
conciliagdo ou mediacéo.

8 1o Nao havendo designacdo de
audiéncia de conciliagdo, o prazo da
contestacdo observara o disposto no art.
249.

§ 20 Sendo a audiéncia de
conciliacdo dispensada, o prazo para
contestacdo sera computado a partir da
intimacé&o da decisdo respectiva.

CAPITULO VI

DA CONTESTACAO

Art. 336. O réu podera oferecer
contestacdo, por peticdo, no prazo de
quinze dias, cujo termo inicial sera a data:

| — da audiéncia de concilia¢do ou de
mediacdo, ou da Ultima sessdo de
conciliacdo, quando qualquer parte nédo
comparecer ou, comparecendo, né&o
houver autocomposicéo;

I — do protocolo do pedido de
cancelamento da audiéncia de conciliacdo
ou de mediacdo apresentado pelo réu,
qguando ocorrer a hipotese do art. 335, §
4° inciso I;

Il — prevista no art. 231, de acordo
com 0 modo como foi feita a citagdo, nos
demais casos.

8 1° No caso de litisconsorcio
passivo, ocorrendo a hipétese do art. 335,
8 6° o termo inicial previsto no inciso Il
sera, para cada um dos réus, a data de
apresentacdo de seu respectivo pedido de
cancelamento da audiéncia.

8 2° Quando ocorrer a hipétese do
art. 335, § 4° inciso Il, e havendo
litisconsorcio passivo, o autor desistir da
acdo em relacdo a réu ainda ndo citado, o
prazo para resposta correra da data de
intimacdo do despacho que homologar a
desisténcia.

CAPITULO X

Da audiéncia de instrucdo e
julgamento

Art. 344. No dia e na hora

designados, o juiz declarara aberta a
audiéncia e mandara apregoar as partes e
0s respectivos advogados, bem como
outras pessoas que dela devam participar.

Paragrafo (nico. Logo apdés a
instalagdo da audiéncia, o juiz tentara
conciliar as partes, independentemente de
ter ocorrido ou ndo tentativa anterior.

CAPITULO X

Da audiéncia de instrucdo e
julgamento

Art. 365. No dia e na hora

designados, o juiz declarara aberta a
audiéncia e mandara apregoar as partes e
0S respectivos advogados, bem como
outras pessoas que dela devam participar.

Art. 366. Instalada a audiéncia, o juiz
tentara conciliar as partes, sem prejuizo do
emprego de outros métodos de solugédo
consensual de conflitos, como a mediacéo
e a arbitragem.

Secéo Il

Da Producéo Antecipada de Provas

Art. 367. A producgdo antecipada da
prova, que podera consistir em
interrogatério da parte, inquiricdo de

Secdo Il

Da Producdo Antecipada da Prova

Art. 388. A producédo antecipada da
prova serd admitida nos casos em que:

| — haja fundado receio de que venha
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testemunhas e exame sera
admitida nos casos em que:

| — haja fundado receio de que venha
a tomar-se impossivel ou muito dificil a
verificacdo de certos fatos na pendéncia
da acéo;

Il — a prova a ser produzida seja
suscetivel de viabilizar a tentativa de
conciliacéo;

1l — o prévio conhecimento dos
fatos possa justificar ou evitar o
ajuizamento de agé&o.

Paragrafo Unico. O arrolamento de
bens, quando tiver por finalidade apenas a
realizacdo de documentacdo e ndo a
pratica de atos de apreensdo, observara o
disposto neste Capitulo.

pericial,

a tornar-se impossivel ou muito dificil a
verificagdo de certos fatos na pendéncia
da acdo;

Il — a prova a ser produzida seja
suscetivel de viabilizar tentativa de
autocomposicdo ou de outro meio
adequado de solucéo de conflito;

Il — o prévio conhecimento dos fatos
possa justificar ou evitar o ajuizamento de
acao.

8 1° O arrolamento de bens observara
0 disposto nesta secdo quando tiver por
finalidade apenas a realizacdo de
documentacdo e ndo a pratica de atos de
apreensao.

8 2° A producdo antecipada da prova
¢ da competéncia do juizo do foro onde
esta deva ser produzida ou do foro de
domicilio do réu.

8 3° A producdo antecipada da prova
ndo previne a competéncia do juizo para a
acao que venha a ser proposta.

§ 4° O juizo estadual tem
competéncia para producdo antecipada de
prova requerida em face da Unido,
entidade autarquica ou empresa publica
federal se, na localidade, ndo houver vara
federal.

§ 5° Aplica-se o disposto nesta Secéo
aquele que pretender justificar a existéncia
de algum fato ou relacdo juridica, para
simples documento e sem carater
contencioso, que expora, em peticdo
circunstanciada, a sua intencéo.

Art.  502. Além da sentenca
condenatdria, serdo também objeto de
cumprimento, de acordo com os artigos
previstos neste Titulo:

I — as sentengas proferidas no
processo civil que reconhecam a
exigibilidade de obrigacdo de pagar
quantia, de fazer, de ndo fazer ou de
entregar coisa;

Il — a sentenga homologatoria de
conciliacdo ou de transacdo, ainda que
inclua matéria ndo posta em juizo;

Il — o acordo extrajudicial, de
qualquer natureza, homologado
judicialmente;

IV — o formal e a certiddo de

Art. 529. S&o titulos executivos
judiciais, cujo cumprimento dar-se-a4 de
acordo com o0s artigos previstos neste
Titulo:

I — as decisbes proferidas no
processo civil que reconhecam a
exigibilidade de obrigacdo de pagar
quantia, de fazer, de ndo fazer ou de
entregar coisa;

I — a decisdo homologatéria de
autocomposicéo judicial,

Il — a decisdo homologatoria de
autocomposicao extrajudicial de qualquer
natureza;

IV — o formal e a certiddo de
partilha, exclusivamente em relacdo ao
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partilha, exclusivamente em relacdo ao
inventariante, aos herdeiros e aos
sucessores a titulo singular ou universal;

V — o crédito de serventuario de
justica, de perito, de intérprete, tradutor e
leiloeiro, quando as custas, 0s
emolumentos ou o0s honoréarios tiverem
sido aprovados por decisdo judicial;

VI — a sentenca penal condenatoria
transitada em julgado;

VII — a sentenca arbitral;

VIII — a sentenca estrangeira
homologada pelo Superior Tribunal de
Justica.

Paragrafo (nico. Nos casos dos
incisos VI a VIII, o devedor sera citado no
juizo civel para o cumprimento da
sentenca no prazo de quinze dias.

inventariante, aos herdeiros e aos
sucessores a titulo singular ou universal;

V — o crédito de auxiliar da justica,
quando as custas, emolumentos ou
honoréarios tiverem sido aprovados por
deciséo judicial;

VI — a sentenca penal condenatoria
transitada em julgado;

VII — a sentenca arbitral;

VIII — a sentenga estrangeira
homologada pelo Superior Tribunal de
Justica;

IX — a decisdo interlocutdria

estrangeira, apds a concessdao do
exequatur a carta rogatoria pelo Superior
Tribunal de Justica.

X — 0 acorddo proferido pelo tribunal
maritimo quando do julgamento de
acidentes e fatos da navegacao.

8 1° Nos casos dos incisos VI a X, o
devedor sera citado no juizo civel para o
cumprimento da sentenca ou para a
liquidacdo no prazo de quinze dias.

8 2° A autocomposicao judicial pode
envolver sujeito estranho ao processo e
versar sobre relacdo juridica que ndo tenha
sido deduzida em juizo.

Sem correspondéncia.

Art. 341. Havendo alegacdo de
incompeténcia relativa, a contestacao
poderd ser protocolada no foro de

domicilio do réu, fato que sera
imediatamente comunicado ao juiz da
causa, preferencialmente por meio
eletronico.

§ 1° A contestacdo serd submetida a
livre distribuicdo ou, se o réu houver sido
citado por meio de carta precatoria,
juntada aos autos dessa carta, seguindo se
a sua imediata remessa para 0 juizo da
causa.

§ 2° Reconhecida a competéncia do
foro indicado pelo réu, o juizo para o qual
fora distribuida a contestacdo ou a carta
precatoria sera considerado prevento.

§ 3° Alegada a incompeténcia nos
termos do caput, serd suspensa a
realizacdo da audiéncia de conciliagdo ou
de mediagao, se tiver sido designada.

§ 4° Definida a competéncia, 0 juizo
competente designara nova data para a
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audiéncia de conciliacdo ou de mediacéo.

Sem correspondéncia

Art. 709. Nas agdes de familia, todos
os esforcos serdo empreendidos para a
solucdo consensual da controvérsia,
devendo o juiz dispor do auxilio de
profissionais de outras &reas de
conhecimento para a mediacdo e
conciliagdo.

Sem correspondéncia

Art. 710. Recebida a peticao inicial,
e tomadas as providéncias referentes a
tutela antecipada, se for o caso, 0 juiz
ordenara a citacdo do réu para comparecer
a audiéncia de mediacdo e conciliacéo,
observado o disposto no art. 709.

8 1° O mandado de citacdo conterd
apenas os dados necessarios a audiéncia e
deve estar desacompanhado de coOpia da
peticdo inicial, assegurado ao réu o direito
de examinar seu contetdo a qualquer
tempo.

8§ 2° A citagdo ocorrera com
antecedéncia minima de quinze dias da
data designada para a audiéncia.

8§ 3° A citacdo sera feita na pessoa do
réu, preferencialmente por via postal.

8 4° As partes deverdo estar
acompanhadas de seus advogados ou
defensores publicos na audiéncia.

Sem correspondéncia

Art. 711. A audiéncia de mediacédo e
conciliagdo poderd dividir-se em tantas
sessfes quantas sejam necessarias para
viabilizar a solucdo consensual, sem
prejuizo de providéncias jurisdicionais
para evitar o perecimento do direito.

Sem correspondéncia

Art. 712. Frustrada a conciliacdo, o
juiz intimara o réu na audiéncia,
pessoalmente ou na pessoa de seu
advogado, para que ofereca contestacao,
entregando-lhe copia da peti¢do inicial,
passando a incidir, a partir de entdo, as
normas do procedimento  comum,
observado o art. 336.

Paragrafo Unico. Ausente o réu, a
intimacdo far-se-4 por via postal ou por
edital, se for o caso.
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