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RESUMO

O Codigo de Processo Civil (CPC) em vigor consagrou 0S métodos
autocompositivos para o tratamento das demandas. Busca-se, a partir do estudo,
dar uma resposta a seguinte problematica: a mediac&o de conflitos prevista no atual
Cddigo de Processo Civil é politica publica que fomenta o0 acesso a justica no Brasil?
Partindo de um marco teorico do conflito, o texto traz alguns fendmenos decorrentes
das relacdes interpessoais, bem como abrange as especificidades da mediacao
inseridas no CPC e os principios instrumentais do instituto. Como objetivo geral,
quer-se discutir os conflitos sociojuridicos atuais e as diferentes formas do seu
tratamento, investigando o Codigo de Processo Civil como politica publica de acesso
do cidaddo a justica. Nado obstante, como objetivos especificos elencam-se: a)
delimitar a tematica referente aos conflitos sociojuridicos, bem como as suas
consequéncias principais ante a crescente demanda social da populagao pela tutela
do Poder Judiciario; b) descrever as diferentes formas de gestédo de conflitos a partir
de métodos alternativos/adequados; e c) analisar a mediacdo de conflitos sob a
égide do Cdédigo de Processo Civil em vigor, precipuamente o carater deste como
instrumento de concretizacdo de direitos fundamentais e, por conseguinte, politica
publica de acesso a justica Para cumprir os objetivos propostos, o presente trabalho
conta como tipo de pesquisa a bibliografica. Como método, utilizou-se o
hermenéutico, forma como se dara a interpretacdo de textos base. Os resultados
obtidos sé@o capazes de concluir que a ressignificacdo da justica e do exercicio dos
direitos fundamentais passa por um movimento de utilizacdo de novas ferramentas
que, aliadas a jurisdicdo, possam devolver aos cidaddos a racionalizacdo da ideia de
democracia e acesso a justica, garantindo um processo célere e com uma resposta
adequada. De mais a mais, é possivel afirmar que o Cddigo de Processo Civil
inaugura, no ordenamento processual brasileiro, a concretizagcdo do intento de
promover, a partir da mediacao de conflitos, uma cultura pacificadora e viabilizadora
do dialogo, forma como a populacdo possui a garantia de acesso a justica, no seu
mais amplo significado e alcance.

Palavras-chave: Cédigo de Processo Civil; mediacéo; acesso a justica.



ABSTRACT

The Procedural Civil Code (CPC) in force enshrined the self-assessment methods for
dealing with claims. From the study, it seeks to answer the following problem: does
the mediation of conflicts provided for in the current Code of Civil Procedure
constitute public policie that fosters access to justice in Brazil? Starting from a
theoretical framework of conflict, the text brings some phenomena arising from
interpersonal relations, as well as covering the specificities of mediation inserted in
the CPC and the instrumental principles of the institute. As a general objective, we
want to discuss current socio-juridical conflicts and the different forms of their
treatment, investigating the Procedural Civil Code as a public policie of citizen's
access to justice. Nonetheless, specific objectives include: a) delimiting the issue of
socio-legal conflicts, as well as their main consequences in view of the growing social
demand of the population for the protection of the Judiciary; b) describe different
forms of conflict management from alternative/appropriate methods; and c) to
analyze the mediation of conflicts under the aegis of the Procedural Civil Code in
force, rather the character of this as an instrument for the realization of fundamental
rights and, consequently, public policy of access to justice. In order to fulfill the
proposed objectives, as type of bibliographic research. As a method, the hermeneutic
was used, as will be the interpretation of base texts. The results obtained are able to
conclude that the re-signification of justice and the exercise of fundamental rights
requires a movement to use new tools that, together with the jurisdiction, can return
to citizens the rationalization of the idea of democracy and access to justice,
guaranteeing a process with an appropriate response. Moreover, it is possible to
affirm that the Procedural Civil Code inaugurates, in the Brazilian procedural order,
the concretization of the attempt to promote, from the mediation of conflicts, a
pacifying culture and viabilizing the dialogue, how the population has the guarantee
access to justice in its broadest meaning and scope.

Key words: Procedural Civil Law Code; mediation; access to justice.
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1 INTRODUCAO

Nas sociedades marcadas pelo regime democratico de Direito,* o conflito
integra a rotina das pessoas. As mais diversas causas podem dar azo ao
aparecimento do conflito. Este, decorrente da convivéncia do homem em sociedade,
pode surgir a partir de uma ruptura contratual, onde um contratante — ou os dois -,
infringe(m) as clausulas do compromisso firmado. Ainda, pode aparecer pelo nédo
cumprimento de um papel social, 0 que néo se dissocia da primeira hipotese (pois
espera-se dos contratantes o respeito ao pacto firmado).

Com a consciéncia da existéncia do conflito premente e a partir da
necessidade de entendé-lo, o trabalho que se apresenta contém o seguinte
problema de pesquisa: a mediacdo de conflitos prevista no atual Cdédigo de
Processo Civil é politica publica que fomenta 0 acesso a justica no Brasil?

O objetivo geral, por sua vez, estd pautado em discutir os conflitos
sociojuridicos atuais e as diferentes formas do seu tratamento, investigando o
Caodigo de Processo Civil como politica publica de acesso do cidadao a justica.
Apresentam-se, como objetivos especificos: a) delimitacdo da tematica referente aos
conflitos sociojuridicos, bem como as suas principais consequéncias ante a
crescente demanda social da populacdo pela tutela do Poder Judiciario; b) a
descricdo das diferentes formas de tratamento de conflitos a partir dos métodos
adequados/alternativos, 0s seus principais objetivos e caracterizacdes; e c) a andlise
da mediacdo de conflitos sob a égide do Codigo de Processo Civil em vigor,
precipuamente o carater deste como instrumento de concretizacdo de direitos
fundamentais e, por conseguinte, politica publica de acesso a justica.

Para cumprir com a proposta delineada, esta pesquisa se desenvolveu a
partir da leitura de textos constantes em livros, artigos e diplomas legais, possuindo
como tipo de pesquisa a bibliografica. Como método, utilizou-se o hermenéutico,
forma como se deu a interpretacdo dos textos estudados, dos quais se extrairam
conceitos, principios e buscou-se a resposta dirimida no problema de pesquisa.

A partir do que sera exposto, é pertinente dizer que o trabalho se justifica a
partir da sua teméatica atinente as politicas publicas que buscam o acesso do
cidaddo aos seus direitos constitucionalmente respaldados, refletindo a sua

relevancia para o mundo juridico. Ademais, tratando-se de um estudo da

! Neste tipo de sociedade é que existe a possibilidade de atuacdo e participacdo da sociedade,
diferente do que ocorre nos Estados Ditatoriais, por exemplo.
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legitimidade estatal para a resolugcdo de controvérsias, bem ainda por discutir o
papel do cidaddo e do Judiciario no tratamento dos seus litigios, a pesquisa se
revela pertinente ao ramo das ciéncias sociais aplicadas (Direito). Pessoalmente, a
monografia é se encaixa com o objeto de estudo do académico subscritor, visto que
bolsista de pesquisa e extensdo durante a maior parte da graduacdo em direito,
tendo participado da elaboragcdo de textos alinhados ao estudo do Estado, da
Jurisdicdo, do Processo Civil e, especialmente, da mediacdo de conflitos,
conjuntamente com a sua orientadora.

De mais a mais, este texto se vincula a linha de pesquisa de politicas publicas
do Programa de Pdés-Graduacdo, Mestrado e Doutorado em Direito da Universidade
de Santa Cruz do Sul, no qual é docente a orientadora do autor da monografia e
onde o discente participa de grupo de estudos e pesquisa, vinculado ao CNPq.

Inicialmente, pautando-se pela existéncia do conflito na sociedade, busca-se
compreendé-lo sob o enfoque da sociedade, a partir do que sera possivel entender
que das tensdes decorrem fenémenos capazes de interligar os individuos e os seus
grupos sociais. Primeiro, estudar-se-a o papel social e, como resultado disto, a
socializac&o?, ambos decorrentes da dinamicidade conflitiva.

Apos, traz-se a figura do Estado que, decorrente de um contrato firmado entre
os homens e um ente soberano, outorga a este o poder/dever de defender a
sociedade do mal comum (HOBBES, 2000). Ou seja, oportuniza-se a seguranca
social e juridica, bem como o legitima a atuar pela protecdo dos interesses sociais
(WEBER, 2000).

Ademais, salienta-se a interseccdo entre o juridico e o politico, visto que a
monografia que se apresenta se conectou ao ciclo das politicas publicas, desde a
fase da apresentacdo e definicdo dos problemas publicos (notadamente a crise
jurisdicional) e a construcdo de uma agenda atinente a lidar com os fatos e as
circunstancias que chamam atenc¢éo do governo e do cidadéo.

Outrossim, traz consigo alguns pontos criticados pela doutrina no que tange a
mediacao inserida nos dispositivos legais do Codigo de Processo Civil, com vista a

contextualizar os principios constitucionais, processuais e da autocomposicao.

% O termo utilizado no presente estudo se refere ao conflito enquanto forma de interacdo humana.
Frisa-se que a expressdao citada € utilizada por Simmel em sua obra Soziologie, de 1968, e que foi
traduzida no Brasil, por Carlos Alberto Pavanelli e outros como “sociagdo”, em 1983. Todavia, esta
traducdo pode comportar duvidas, uma vez que a palavra, na lingua alema (Vergesellschaftung) tem
como sentido um “processo de socializagao”. Por isto, “socializagao” poderia ser uma tradugéo mais
adequada.
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2 O CONFLITO, O ESTADO, AS POLITICAS PUBLICAS E O ACESSO A JUSTICA

O capitulo que se inicia visa contextualizar e dar rumo a todo o trabalho de
pesquisa que sera apresentado. Isto porque, parte-se da premissa que o0 convivio
social carece de estudo, uma vez que o direito, tal como posto, ndo é fim em si
mesmo, mas meio de consecucao de objetivos, divisdo de tarefas e garantias.

Logo, estudar o conflito e os seus fenbmenos, com amparo em Dahrendorf
(1991) e Simmel (1983), é premissa para compreender o porqué da proposta da
mediacdo e o interesse do Estado - contratualista a partir de Hobbes (2000) -, e
detentor da violéncia legitima que é mencionada por Weber (2000), em estabelecer
politicas para o tratamento das demandas conflituosas.

Essa politica, em especial a mediacdo de conflitos, obriga que se entenda o
gue é, afinal, politica publica, um dos escopos deste estudo, baseando-se em Maria
Paula Dallari Bucci (2006), especialmente.

Por fim, traz a lume 0 acesso a justica, que encontra em Cappelletti e Garth
(1988) e na doutrina de Spengler respaldo para se discutir como possibilitar a tutela
de direitos a partir da complexidade social existente.

Como se V&, o texto que se apresenta desafia o juridico, transpassando pelo
mundo da sociologia. E, pois, 0 que se pretende.

2.1 Fenémenos do conflito: uma abordagem dos papéis sociais e da

socializacao

A definicdo da palavra conflito sob a égide etimoldgica advém da nocao de
choque. Nao obstante isso se sobressai 0 entendimento de que se trata o conflito de
uma inadequacdo de inten¢cBes, onde os interesses de um individuo ndo se
coadunam com a vontade de outro. Ao conceituar conflito, pode-se lancar méo da
mais diversificada doutrina. Todavia, é na sociologia, pautando-se precipuamente de
autores como Ralf Dahrendorf e Georg Simmel, que o presente estudo busca
ascender ao seu entendimento, perpassando 0s papéis sociais e a socializacao
como forma de relagéo social positiva oriunda do conflito.

Alias, essa relagdo social advinda do conflito, s6 é possivel em regimes
democraticos. Neste sentido, a leitura de Garapon (1997) esclarece que, no regime
totalitario das ditaduras, ha identidade entre os interesses do Estado e da sociedade.
Isto porque, a segunda, impde-se a supremacia dos interesses do ditador. De outro
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lado, no sistema democrético, o conflito decorre da I6gica de que os interesses dos
cidaddos e os do Estado ndo sédo unificados, do que se exige a discussdo e uma
maior experiéncia participativa dos individuos, fazendo surgir o conflito.

Spengler, Bitencourt e Turatti (2012), apontam que mesmo NOS regimes
totalitarios existem conflitos. Todavia, de forma artificial, o Estado coibe a sua
repercussao, atuando como moderador, de modo a por fim as consequéncias das
situacdes conflituosas. Assinalam ainda que, o tratamento negativo destas situacoes
podem, em alguns casos, levar a violéncia e a violacdo de direitos.

Visto o carater democratico da tematica — do que se explica a relevancia
social do estudo -, a fim de melhor pautar a conceituacdo do conflito, usa-se a
explicacdo de Spengler (2016a), que, no sentido figurado, busca “dissecar” o termo,
caracterizando-o como uma acao e reacdo entre duas pessoas ou grupos de uma
mesma espécie que detém pretensdes diversas entre 0s seus correspondentes. De
tal modo, atuam uns sobre os outros, voluntariamente (pois a sua vontade ha um
exercicio de reacdo), do que emerge uma atividade de hostilidade, dirigida
especialmente a um direito a que se pretende alcancar ou tenha sido violado.

Pode-se, sem prejuizo da ligeira explicacdo supra, esclarecer a origem do
conflito e suas consequéncias. Para tanto, lanca-se mao da colaboracdo das
ciéncias sociais, da qual fica evidente o papel que a sociedade exerce na formacao
do conflito e, logicamente, dos fendbmenos que dele decorrem.

O alemdo Ralf Dahrendorf traz a lume o fenbmeno que, por si sO, é a
sociedade. Esclarece que o fenbmeno sociedade pode ser descrito como “fato
irritante” (DAHRENDOREF, 1991). Isto porque, assevera o autor:

obedecemos leis, votamos em elei¢cdes, casamos, frequentamos escolas e
universidades, temos uma profissdo e somos membros de uma igreja.
Cuidamos de nossos filhos, tiramos o chapéu ante 0s nossos superiores,
damos preferéncia aos mais velhos, falamos com diversas pessoas em
diversas linguas, sentimo-nos aqui em casa, acola forasteiros.
(DAHRENDORF, 1991, p. 39).

Continuamente, Dahrendorf (1991) leciona que o homem ¢€ incapaz de
caminhar por si, sem que entre ele e o mundo exista um terceiro que os relacione: a
sociedade. Os individuos, como tais, ficam frente a frente a este fato — sociedade e,
para o autor “fato irritante da sociedade” — tornando-se o0 objetivo do estudo da

sociologia.
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E o individuo que forma a sociedade, sendo a relacdo entre os homens a sua
razao de ser. Destarte isto, “o ponto de intersec¢cdo entre a sociedade e os
individuos se da nos grupos sociais” (DAHRENDORF, 1991, p. 40). Ou seja,
enquanto os individuos compdem o fenbmeno da sociedade, nela a forma mais clara
de relacé&o entre os homens ocorre nos grupos nos quais se inserem, denominados
aqui de grupos sociais.

Contudo, da natureza fenomenoldgica das relacdes sociais, exsurge 0
desaparecimento do individuo. Isto importa dizer que ndo € mais o homem um
objeto individualizado de estudo para a sociologia, mas um ser inserido em um
grupo social, este sim, por sua vez, objeto de andlise sociolbgica.

N&o se prescrevem as digressdes acima sobre o fendbmeno do estudo da
sociologia como matéria excipiente com fins a “encher” o texto. Objetiva-se, sim,
conclamar e verificar dentro da sociedade (com amparo do estudo sociolégico) as
formas como das relagdes surgem os mais diversos conflitos.

Destarte isso, a vida em sociedade muito se pauta pelas formas
preestabelecidas de atuagcdo do homem. Segundo Dahrendorf (1991, p. 41), “no
ponto de interseccao entre individuo e sociedade, encontra-se o ‘homo sociologicus’,
o homem enquanto portador de papéis sociais preformados”. Para ele, constitui-se o
individuo pelos seus papéis sociais, sendo especialmente eles o fato “irritante” da
sociedade (DAHRENDORF, 1991).

Os papéis sociais delimitam — embora sejam infinitos -, a atividade do homem
em sociedade. Sao, para Ralf Dahrendorf (1991, p. 46) “‘uma forma de
comportamento preestabelecido para uma regra de comportamento individual,
passando de um conceito sociolégico para um conceito psicossociologico”. Nao
obstante aos papéis existem ainda as posi¢@es sociais, das quais, assim como no
primeiro, ndo se pode evadir-se.

Nesse sentido, a sociedade atribui modos comportamentais a cada posi¢céao
gue as pessoas possam ocupar, seja ela de sexo (masculino, feminino), familiar (pai,
mae, responsavel), profissional (advogado, professor, farmacéutico, etc.), de
nacionalidade, classe social e outros. Dos atributos do comportamento das posi¢coes
sociais, os individuos, como assevera Dahrendorf (1991), ndo podem se desfazer.
Ou aceitam de modo a cumprir as exigéncias que se impdem, renunciando o homem
a sua individualidade, mas percebendo benevoléncia da sociedade na qual esta

inserido, ou resiste a tais exigéncias sociais. Neste segundo caso, embora conserve
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eventual independéncia, esta serd obsoleta e abstrata, pois estard sob o crivo das
sancdes da sociedade (DAHRENDORF, 1991).

Posicdo e papel social, embora conexos, sdo conceitos distintos. Um
individuo exerce diversas posi¢cbes no seu cotidiano: € mulher, exerce atividade
profissional como advogada, possui companheiro afetivo com o qual compartilha a
sua posicao familiar, exercendo sobre os filhos o poder/dever de cuidado moral e
sustento material. Ainda, a noite, participa de um comité que busca fomentar a
participacdo das mulheres na advocacia, associacdo da qual possui a atividade de
primeira secretaria. Veja-se que, este individuo € mée. Mas também é uma cidada
que busca a insercdo da mulher no plano do exercicio do Direito (notadamente na
advocacia). Uma posicdo nao exclui a outra. Elas sao concomitantes.
Complementam-se.

Consagra-se que, a posicao social € o ambito espacial (local) que delimita um
campo de relagBes sociais (DAHRENDORF, 1991). Do conjunto do exercicio das
posi¢cdes sociais, entdo, decorrem 0s papéis sociais. Dessa mulher exemplo acima
mencionada, espera-se o exercicio do seu papel social. Este, por sua vez, é a
conexao entre todas as suas posi¢cdes, e 0 que delas se espera — no seu sentido de
valor, quantidade e qualidade. Colaciona-se o entendimento de Dahrendorf (1991, p.
54):

a cada posicdo que uma pessoa ocupa, correspondem determinadas
formas de comportamento, que se esperam do portador dessa posi¢édo; a
tudo que ele é, correspondem coisas que ele faz ou tem; a cada posicéo
corresponde um papel social. Ocupando posi¢8es sociais, 0 individuo torna-
se uma pessoa do drama escrito pela sociedade em que vive. Através de
cada posicdo, a sociedade lhe atribui um papel que precisa desempenhar.
Através de posicbes e papéis, os fatos individuo e sociedade sao
mediatizados. Este par de conceitos caracteriza o homo sociologicus, o
homem da sociologia, constituindo o elemento basico da andlise

sociolégica.

Logo, enquanto as posi¢cdes indicam o local em campos de referéncia,
conforme ensina o autor acima, o papel demonstra a origem das relagdes entre os
detentores das aludidas posi¢coes (DAHRENDORF, 1991).

Conquanto de um papel social, correspondente a uma posi¢cdo, ndo se possa
saber claramente qual a forma de comportamento fatico do individuo, quando se
conhece a sociedade que definiu este papel é possivel saber qual o comportamento
esperado. Papéis sociais, interligados ao comportamento de detentores de posi¢cdes

sociais em uma determinada sociedade, sdo expectativas.
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Por conseguinte, atua sobre o individuo a coercdo oriunda das expectativas
dos papéis sociais. Como tal, a coercdo social pode ser experimentada em suas
mais diferentes formas. Isto implica dizer que o sujeito que transgrida a regra
correlata ao seu papel social podera experimentar a privacdo dos seus desejos,
como forma de imposicdo comportamental. Ou seja, “aquele que ndo desempenha o
seu papel sera punido; quem o desempenha, sera recompensado; na pior das
hipbteses, ndo castigado” (DAHRENDOREF, 1991, p. 57).

Dai decorrem conflitos que transcendem o ambito pessoal do conformismo.
Isso porque, conforme explanado, o fato “irritante” da sociedade se espalha na
medida em que os individuos se conformam com o seu papel social, querendo
evitar, sempre que possivel, as sanc¢des oriundas do seu rompimento. Espera-se
muito da mée. Zelo, auxilio moral e material, carinho, afeto, etc. Para tanto, a sua
posicdo de mae Ihe impde comportamento afirmativo, no sentido de defender a sua
prole. Nao o fazendo, rompe-se 0 pacto entre ela e 0 seu grupo social. Um exemplo
ficto, mas de feicéo e realidade juridica, € a obrigacdo alimentar reciproca entre pais
e filhos.

Uma vez que a pessoa da mae, no exemplo aqui delineado, ndo detenha o
exercicio da guarda de seus filhos, deverd, a luz do direito civil brasileiro, prestar
uma verba financeira capaz de suprir, concorrentemente com o guardido dos filhos
comuns, as necessidades mais béasicas da prole, garantindo-lhes a dignidade e o
perfeito desenvolvimento mental e fisico. E, pois, uma obrigacdo — na linguagem do
Direito -, mas uma expectativa no ambito do exercicio do seu papel social de mée.

Nesse diapaséao:

fugir & forca da lei ou mesmo desprezo social, constitui um empreendimento
extremamente dificil em qualquer sociedade. A sociedade ndo s6 cunha
uma forma para cada posicdo existente, como também vela para que o
portador dessa posicdo n&o modifigue intencionalmente a forma
preestabelecida, criando formas proprias. Da mesma maneira que as
formas, também as sangBes a elas relacionadas s&@o suscetiveis de
mudancas. Como aquelas, também estas sdo onipresentes e inevitaveis.
(DAHRENDORF, 1991, p. 58).

Ao que ja foi descrito, soma-se a disponibilidade das rendncias.
Diversamente, os efeitos das sancdes. Estes visualizam-se a partir das expectativas
de papéis sociais. Dahrendorf (1991, p. 61) pontua que, assim como ocorre no

Direito “cada sociedade apresenta constantemente processos de consolidagao dos
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usos para costumes e dos costumes para leis, igualmente os papéis sociais
encontram-se sob constante mudancga”.

Infringem-se, portanto, os modelos comportamentais, razdo pela qual novos
conflitos ddo azo a novas alteracbes dos padrdes de papéis sociais, e assim
consecutiva e continuamente as relagées se modificam e se especializam. Por isto,
€ que o conflito assume uma especial relevancia nas relagbes sociais, uma vez que
dele sobrevém a mudanca e, ndo se olvida, certa unidade e coesdo social
(SPENGLER, 2016a). Ou seja, invariavelmente o rompimento de um papel social
devera consubstanciar um conflito.

Contudo, paralelamente ao papel rompido e ao conflito por consequéncia
irrompido, ha a experiéncia positiva do conflito. Para Sales (2007), o conflito é
inerente a formacdo do homem e da sociedade. O antagonismo existente entre 0s
interesses de uns e outros ndo deve ser interpretado como algo eminentemente
ruim. Isso porque € algo comum no dia a dia dos individuos, pois é fruto da
convivéncia. Continua a autora a mencionar que o conflito, “quando se percebe que
um impasse pode ser um momento de reflexdo e, em consequéncia, de
transformacao, torna-se algo de positivo” (SALES, 2007, p. 24).

Com efeito, o conflito é forma de interacdo entre os homens. Isto importa dizer
que, por se tratar de uma interacao vivida e realizada por mais de um individuo, é,
em conformidade com Simmel (1983), uma clara forma de socializacdo. Continua o
autor, quando esclarece que “o conflito esta assim destinado a resolver dualismos
divergentes; € um modo de conseguir algum tipo de unidade, ainda que através da
aniquilacao de uma das partes conflitante” (SIMMEL, 1983, p. 122).

O préprio conflito tende a resolver as tensdes existentes a partir do momento
que os sujeitos trabalham tanto um contra o outro quanto um pelo outro. Ai esta
inserida a relevancia social do conflito que Simmel (1983) trabalha de forma a
esclarecer satisfatoriamente o papel positivo do conflito. Sob a sua explanagao,
assinala-se que “todas as formas sociais aparecem sob nova luz quando vistos pelo
angulo do carater sociologicamente positivo do conflito”. (SIMMEL, 1983, p. 122). E
o conflito como vértice positivo da interacdo humana: a “socializacao”.

Assumindo a condi¢cdo do conflito como elemento de mudanca e meio de
interacdo social, verifica-se que o individuo ndo adquire a sua unidade seguindo
apenas normas logicas, mas antes disso, a partir da contradicdo e do conflito
(SIMMEL, 1983).

Melhor esclarecendo:
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assim como o universo precisa de “amor e 6dio”, isto &, de forcas de atracao
e de forcas de repulsdo, para que tenha uma forma qualquer, assim
também a sociedade, para alcancar uma determinada configuracao, precisa
de quantidades proporcionais de harmonia e desarmonia, de associacdo e
competicdo, de tendéncias favoraveis e desfavoraveis. Mas essas
discordancias ndo sédo absolutamente meras deficiéncias socioldgicas ou
exemplos negativos. Sociedades definidas, verdadeiras, ndo resultam
apenas das forcas sociais positivas e apenas na medida em que aqueles
fatores negativos nao atrapalhem. Esta concepcdo comum é superficial: a
sociedade, tal como a conhecemos, € o resultado de ambas as categorias
de interacdo, que se manifestam desse modo como inteiramente positivas.
(SIMMEL, 1983, p. 124).

A dindmica do conflito, assim tida como a “socializacdo”, demonstra-se como
a forma que os homens se agrupam e visam atingir seus interesses. Estes
interesses, da espécie que forem — ideais ou sensuais, sazonais ou permanentes —
formam a base das sociedades humanas (SIMMEL, 1983).

Disso é possivel afirmar que o conflito promove a integracdo social.

Entender, portanto, que o conflito é algo comum e inerente ao homem &
imprescindivel para compreender a necessidade de alternativas para o seu
tratamento. Se a experiéncia do conflito é positiva, otimizar a sua vivéncia faz com
gue se torne possivel qualificar os seus resultados.

A expressividade do conflito na sociedade e a legitimidade para o seu

tratamento é, pois, o texto que se aproxima.

2.2 O Leviatd: o monopdlio estatal no tratamento dos conflitos

N&o obstante o sistema juridico garanta aos homens a igualdade — como
preceito fundamental da constituicdo da sociedade -, existem expressivas diferencas
entre estes. Como anteriormente foi possivel verificar, € em sociedade que o homem
expressa a sua existéncia. A sociedade, por sua vez, é necessaria para as pessoas,
enquanto local de comunicacdo das diferengcas sociais, politicas, religiosas e
econdmicas.

Contudo, o fato de ndo possuirem os homens o mesmo status, alude a
existéncia de instituicbes capazes de tornar possivel a vida da comunidade
(SPENGLER, 2016a). Para tanto, busca-se compreender a extensao do contrato
existente entre os individuos, de modo a preservar-lhes a seguranca e a dignidade,
mesmo que em detrimento da sua individualidade.

Nesse sentido, o exercicio destinado a entender a necessidade da formacao

de um ente constituido de um poder superior e coercitivo é capaz de elucidar o
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ponto a ser abordado neste subcapitulo, destinado ao Estado e a sua legitimidade
para gerenciar os conflitos individuais e sociais.

O homem, segundo a teoria hobbesiana, vive em permanente guerra, seja
pela manutengcdo de seus direitos naturais - que sdo aqueles que dispdem tudo
aquilo que o homem pode fazer para se defender e sobreviver -, seja pela conquista
de novos, revertendo-se como a liberdade de cada homem em agir como bem lhe
aprouver. Para introduzir o seu estudo, o filésofo inglés parte da ideia central de que
no estado de natureza do homem, a sua condicéo é a da guerra entre si. Aperfeicoa

0 autor:

uma vez que a Condicdo Humana (conforme foi visto no Capitulo anterior) é
a da Guerra de uns contra os outros, cada qual governado por sua propria
Razao, e ndo havendo algo que o homem possa lancar méo para ajuda-lo a
preservar a prépria vida contra os inimigos, todos tém direito a tudo,
inclusive ao corpo alheio. Assim, perdurando esse Direito de cada um sobre
todas as coisas, ndo podera haver seguranca para ninguém (por mais forte
e sabio que seja), de viver durante todo o tempo que a Natureza permitiu
gue vivesse (HOBBES, 2000, p. 99).

Isso implica dizer, portanto, que para a manutencdo da vida em estado de
natureza — principalmente no contexto de interagdo social -, os individuos devem
buscar, na medida de suas préprias armas, manter uma condicdo de estabilidade
social. Dai decorre a lei fundamental da natureza que, segundo Hobbes (2000) é
buscar a manutencéo da paz e manté-la.

As relacbes dos homens séo expressas a partir de pactos. Como tais, sdo as
manifestacbes da vontade dos individuos que, entre si e perante seus pares, detém
o direito de assumir obrigacdes. Contudo, diante da auséncia de um poder superior
de coacdo, as avencas celebradas entre os homens se revestem em meras
expressodes de vontade destituidas de carater obrigacionais, conquanto fundadas tao
somente na consciéncia de cada um ou, ainda, pelo medo da represélia do outro
(mantendo-se, destarte, a condi¢cdo de guerra).

Nao obstante isso, em um contrato, regra geral, em que nenhum dos
contratantes cumpre voluntariamente a sua obrigacdo, havendo suspeita razoavel, o
pacto reveste-se de nulidade. Contudo, ante a existéncia de um poder superior
daquele dos pactuantes, com forca e direito capazes de obrigar o cumprimento do
contrato, este sera convalidado (HOBBES, 2000). Este poder, todavia, inexiste no
estado de natureza.

E da exigibilidade do cumprimento dos pactos que surge o Estado. Este,
como terceiro constituido de forga coatora, delimita a forma de agdo do homem. E a
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lei civil que vai disciplinar as rela¢des entre os individuos, de forma a constituir entre
eles as regras gerais de condutas sociais e proibicbes da acdo e faculdade da
omissao.

Isso porque, verifica-se paralelamente ao surgimento do Estado, a prépria
ideia de justica que, para Hobbes (2000), decorre da celebragdo dos acordos.
Todavia, sendo a guerra a condicdo natural do homem, € necessario existir algum
poder coercitivo que subjugue os homens a cumprirem as suas obrigacdes
assumidas. Este poder deve ser tdo avido que o descumprimento dos pactos seja
tdo ruim que o temor de alguma pena seja evidentemente prejudicial ante eventual
beneficio que se teria com o rompimento do acordo. Isto s6 é possivel com a
existéncia do Estado (HOBBES, 2000).

Ao transferir o seu direito a autotutela, ou seja, direito de impor
individualmente a sua forca perante seus pares, o homem destitui-se de total
liberdade e dominacdo em favor do Estado. Impdem-se, originariamente, restricbes
sobre si para nos Estados viver, garantindo-se, assim, uma vida feliz. Neste sentido,
felicidade significa o animo de buscar abandonar a condicdo de guerra.

Continua o autor:

sem a espada, 0s pactos ndo passam de palavras sem forca que ndo déao a
minima seguranca a ninguém. Assim, apesar das leis da natureza (que
cada qual respeita quando tem vontade e quando pode fazé-lo com
seguranca), se nao for instituido um poder consideravel para garantir nossa
seguranca, 0 homem, para proteger-se dos outros, confiard, e podera
legitimamente confiar, apenas em sua propria forca e capacidade
(HOBBES, 2000, p. 123).

Para tanto, o acordo entre os homens, a fim de buscar a seguranca, surge de
forma artificial: com um pacto. Este, por sua vez, extrapola a vontade de um ou dois
homens, mas consubstancia-se pelo interesse na paz de varios deles, através de um
poder comum.

Menciona Hobbes (2000), que a unido do povo constitui uma terceira pessoa,
o Estado, que possui como esséncia a instituicdo a partir de atos da sociedade,
através de pactos inter-partes, a fim de garantir a paz em detrimento da guerra. O
fildsofo continua, ao afirmar que, deste contrato nasce o “Leviatd”, a quem se deve a
paz e defesa dos homens em Estado, ao qual se atribui autoridade a um so ente
soberano, que poderéa fazer uso do poder e da forga, a fim de garantir a paz em seu
territério (HOBBES, 2000).
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Conceituado e vislumbrado o marco tedrico da instituicdo do poder soberano,
verificar-se-a as relacbes de poder no ambito interno do Estado, com base,
precipuamente, na sociologia da legitimacao do poder estatal em Max Weber.

Weber (2000) compreende que a diferenciacdo dos homens se da em relacéo
a sua posicdo no mercado, sendo que a sua autoridade e o seu poder, nao
necessariamente terdo relagéo direta com o capital financeiro que possuam.

Nessa analise, € possivel verificar que a teoria do conflito de Max Weber se
filia as relacdes de poder, distinguindo-se, internamente, o poder legitimo e ilegitimo
(SPENGLER, 2016a). Infinitos fatores, pois, podem levar a um individuo a ser
detentor de poder de dominagdo. Em que pese isto, € necessario que na situacao
especifica do exercicio do poder, seja ele imbuido de legitimidade. Dai, o primeiro
conceito a ser trabalhado.

A legitimidade € o reconhecimento da autoridade do legitimado, de modo que
0s membros de uma dita comunidade atribuam poder de dominagdo em razdo de
caracteristicas do agente detentor da autoridade. Esta pode ser divida em trés tipos
de dominacéo legitima (WEBER, 2000).

A primeira € aquela baseada na ideia ou crenca das ordens instituidas
mediante o direito de mando dos individuos que, em razdo destas ordens, estédo
incumbidos de exercer a dominagéao legal, forma de legitimagdo nomeada “racional”.
A segunda, chamada “tradicional”’, baseia-se no entendimento da santidade das
tradicOes existentes a priori, 0 que legitima aqueles que, em virtude desta tradicao,
expressam a sua autoridade. Por fim, a de carater “carismatico”, que se afirma pela
aceitacao incontroversa da santidade e do poder heroico de uma pessoa (WEBER,
2000).

Nos trés casos, a racionalizacdo do processo de submissdo passa por
procedimentos distintos. A dominacdo baseada em estatutos (racional) € exercida de
forma impessoal. O detentor do poder de autoridade assim se revela em razdo do
cargo que ocupa, e nao por questbes de ordem intima (como o carisma e a
tradicdo). JA a dominacdo inerente das tradicbes extrapola o cargo exercido,
conferindo-se poder de autoridade a determinada pessoa por uma relagcéao
evidentemente pessoal, na qual se acredita na dignidade e no poder daquela pessoa
e ndo na autoridade de outro. Ao cabo, a legitimacdo de ordem carisméatica, na qual
se obedece ao lider em decorréncia do poder mitico que este possui, ou, acreditam
0s carismaticamente dominados possuir (WEBER, 2000).
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N&o obstante isso, o Estado incorpora, principalmente a partir da sua
estrutura burocratizada, uma expressiva forma de legitimacdo, lastreada pela lei
comum estatuida. Essa se revela inclusive pelo uso da forca. Neste sentido, o
Estado € o Unico legitimado a fazer uso da coercéo fisica, conquanto, paralelamente,
reivindique a exclusividade sobre o seu uso legitimo, de modo a manter a coeséo
social (SPENGLER, 2016a).

Na estrutura interna do Estado, distribui-se o poder. Como catalisador do
conflito social, os papéis sociais exercidos pelos individuos interestatais desvela-se
a partir da diferenciacdo entre os poderes distribuidos, que bem distinguem o
exercicio da autoridade.

Conforme enfatiza Spengler (2016a, p. 141), “a identificacdo dos papéis de
autoridade com diferentes atribuicoes € a primeira tarefa da analise de conflitos [...]".
Continua a autora, ao salientar que a analise do conflito prossegue justamente a
partir da distribuicdo do poder e da autoridade (SPENGLER, 2016a), pois esta ultima
€ uma expressao da relacdo de dominagéo e sujeito.

Dessa forma, a autoridade, imbuida de poder legitimado, poder ser

instrumento catalisador dos conflitos sociais. Spengler (2016a, p. 142) leciona que:

(1) as relagbes de autoridade s&o sempre de superioridade e subordinagéo;
(2) quando existe relagbes de autoridade, h4 a expectativa social de que o
elemento superior exerca controle, mediante ordens, admoestacdes e
proibicdes, sobre o comportamento do elemento subordinado; (3) tais
expectativas vinculam-se a posi¢cdes sociais relativamente permanentes, e
ndo ao carater de individuos especificos, que sdo, nestes termos, legitimas;
(4) autoridade, diferentemente de poder, nunca € uma relagdo de controle
generalizado sobre outrem; (5) como a autoridade é uma relagéo legitima, a
desobediéncia de seus comandos pode provocar sancdes, e é, na verdade
uma das funcdes do sistema legal (e, naturalmente, dos costumes e normas
guase-legais) apoiar o exercicio efetivo da autoridade legitima.

Por tais razdes, o Estado, por ser o legitimo possuidor da ordem e do uso da
forga, revela-se como sujeito incumbido de resolver os conflitos sociais. Para tanto,
lanca mao do Poder Judiciario, que, de acordo com o sistema positivado de normas,
com 0S uUsOS e costumes, encarrega o juiz de por fim aos conflitos, de modo a
manter-se, mesmo que de forma minima, a coesao social.

Os primeiros resquicios da ideia de justica nascem com a instituicdo da Lei de
Talido, de forma pretérita ao Estado (MORAIS; SPENGLER, 2008). Como
inexistente uma ordem soberana para tal finalidade (a de punir), consagrava o poder
particular do exercicio da justica privada, ou seja, a vinganca. A sua

proporcionalidade, isto €, a instituicio da pena era a extensdo objetiva do dano
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causado. Disto, conhece-se a expressao “olho por olho, dente por dente”, célebre
quando se quer dizer que para uma acao haverd uma equivaléncia na reacédo (ou
seja, a mesma violéncia).

Contudo, ao passo em que as sociedades foram se tornando estruturadas e
complexas, especialmente com o nascimento do poder estatal, nascem fontes do
direito que esclarecem, minimamente, as regras de condutas a serem seguidas por
determinado povo, o que denominar-se-a como lei ou, norma em sentido amplo.

A necessidade de disciplinar a convivéncia social no Estado faz exsurgir o
Poder Judiciario, com funcdo de aplicacdo do direito, 0 que se vai denominar no
presente estudo de jurisdicdo, que é o exercicio do poder estatal de controle social.
Através da jurisdicdo, o Estado passa a figurar como um terceiro que substitui as
partes litigantes com interesses na contenda, aplicando a norma abstrata existente
ao caso sub judice (MORAIS; SPENGLER, 2008), desenvolvida pelo juiz singular ou
originariamente pelos Tribunais.

Logo, o Estado transfere ao Judiciario o direito de punir a violéncia,
ressaltando o seu monopdlio sobre o conflito. Neste sentido, espera-se que a
autoridade judiciaria diga o direito, mesmo que pouco ela (a autoridade) saiba sobre
os fatos que levaram as partes a lancar médo do juiz. Conforme posicionam-se
Morais e Spengler (2008, p. 69-70), “espera-se pelo Judiciario para que diga quem
tem mais direitos, mais razdo ou quem é o vencedor da contenda”, abrindo-se méo
da autonomia das pessoas para a analise dos seus proprios conflitos.

Isso, contudo, importa na explosdo de demandas, sobrecarregando o
Judiciario de processos que tratam das mais diversificadas questdes, que vao dos
conflitos familiares (com forte vinculo e intimidade das pessoas) a conflitos de ordem
negocial (geralmente destituidos de vinculos afetivos). Esta diversidade quanto a
matéria do conflito e a sua quantidade, impde ao Estado o esmaecimento do seu
poder de julgar, visto que lhe acarretam uma forte crise, quer porque nao
corresponde aos anseios sociais, quer porque esta atolado de questbes que,
evidentemente, ndo esta preparado para tratar adequadamente, mas apenas a por
um fim (sem que isto implique no ideal tratamento do conflito).

Por conseguinte, essa explosdo de litigiosidade corrobora com a
incapacidade estatal em monopolizar a sua atuagdo nos conflitos, tendo duas
consequéncias cruciais para a sociedade. A primeira é aquela de ordem guantitativa

e qualitativa da prestacdo jurisdicional. A segunda, decorréncia da anterior, € a
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utilizacdo de formas alheias ao Estado de tratamento dos conflitos, como a
arbitragem, a mediacéo e a conciliacéo.

A consequéncia quantitativa e qualitativa se refere as crises de identidade e
eficiéncia. Ressalta Spengler (2016a, p. 43):

enquanto crise de identidade, pode-se vislumbra-la por um certo
embacamento (sic) do papel judicial como mediador central de conflitos,
perdendo espaco para outros centros de poder, talvez mais aptos a lidar
com a complexidade conflitiva atual, mais adequados em termos de tempo e
espago.

Continua a autora:

intimamente ligada a crise de identidade encontra-se a crise de eficiéncia,
uma vez que, impossibilitado de responder de modo eficiente a
complexidade social e litigiosa diante da qual se depara, o Judiciario
sucumbe perante a inovadora carga de tarefas a ele submetidas
(SPENGLER, 20164, p. 44).

Isso implica, entdo, na descrenca da populacdo no Estado, visto que a sua
morosidade e pouca eficiéncia no tratamento das lides desemboca no afastamento
do cidaddo do Poder Judiciério.

Como consequéncia da incapacidade do Estado em lidar com a cultura
conflitiva, desenvolvem-se procedimentos adequados para o0 tratamento das
demandas sociais que se revestem de conflitos, caracterizados pelos ritos mais
céleres e participativos dos interessados que, em conformidade com Morais e
Spengler (2008), buscam consagrar os direitos oriundos do Estado Democratico de
Direito.

Em paralelo ao Estado Democrético de Direito, Morais e Spengler (2008, p.
78), verificam que “surgem novas categorias de direitos e de sujeitos juridicos
legitimados a pleitea-los. S&o os direitos coletivos, individuais homogéneos e
difusos”. Estas novas categorias de direitos teriam, segundo os autores, produzido
uma nova consciéncia nas demais de ordem social, transferindo a conflituosidade do
ambito politico — a partir da instituicdo do Estado Democratico -, para o ambito do
Judiciério.

Com a crescente judicializacdo das demandas sociais — tais como 0 acesso a
saude, a educacdo e ao trabalho -, o Judiciario e o Poder Publico passam a

necessitar de procedimentos cuja caracteristica intrinseca seja a informalidade e a



24

celeridade. Isto posto, advém a discussao por parte da sociedade e dos poderes do
Estado acerca de ferramentas capazes de assegurar direitos.

Essa desconexdo entre Estado-juiz e a realidade social, ante a latente
judicializacdo dos direitos sociais consagrados na Carta Constitucional, torna
iminente a criacdo de mecanismos mais adequados, em detrimento do modelo
amparado no carater super-partes do juiz, de modo que o Estado possa, assim,
conceber ao cidaddo os direitos individuais, coletivos e difusos inerentes da
democracia. Nestas condicfes, de descompasso social entre o poder burocratizado
e 0S anseios sociais, situacao para a qual adotou-se o termo “crise da jurisdigao”,
sobrevém as politicas publicas que sdo direcionadas ao tratamento dos conflitos,
objeto central do presente estudo e a seguir caracterizada.

E a leitura das politicas publicas de acesso a justica e & jurisdicdo que se

aproxima no proximo subcapitulo.

2.3 Politicas publicas e acesso a justica

A positivacdo dos direitos sociais ora previstos na Constituicdo Federal da
Republica Federativa do Brasil consagrou aqueles direitos positivos cujo Estado
deve atuar fortemente para garanti-los. Isto ocorre, por exemplo, com a educagéo e
a saude, direitos sociais previstos no art. 6° da Carta Politica de 1988.

N&o obstante isso, o que se V€, é a forte atuacdo do Poder Judiciério, ante a
negativa da prestacédo estatal. E possivel citar o exemplo das acdes judiciais que
visam a obtencdo de medicamentos, que além de conflagrar a litigiosidade,
demonstra o descaminho do poder publico. Consequentemente, conforme se verifica
a partir do “Relatério Justica em Numeros” do Conselho Nacional de Justica,
referente ao ano de 2015, ha a explosdo de demandas e uma imensa taxa de
congestionamento de processos nos tribunais de justica e no primeiro grau de
jurisdicdo, que chega a 72,2% do volume de acdes em tramitacdo. A taxa de
congestionamento, explica-se, € a razdo existente entre a quantidade de acoes
judicias pendentes e ajuizadas no mesmo periodo analisado, isto €, casos novos e
casos antigos (CNJ, 2015, www.cnj.jus.br).

O Relatério “Justica em Numeros” do Conselho Nacional de Justiga informa,
também, que tramitaram no Brasil, no ano de 2015, cerca de 74 milhdes de
processos judiciais (CNJ, 2016, www.cnj.jus.br).
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A partir das situacdes acima, depreende-se a necessidade de adocéo de
politicas atinentes a dispender tratamento adequado a crescente demanda social
pela tutela de direitos, demonstrando-se o problema politico e social existente, 0 que
chama a atenc&o dos agentes sociais.

Com efeito, este subcapitulo buscara conceituar o termo “politicas publicas”,
bem assim explanar algumas de suas etapas e exemplos®, a fim de melhor localizar
a pesquisa, cuja problematica corresponde a politica publica de acesso a justica a
partir do texto do Codigo de Processo Civil, a ser objetivamente estudado quando do
quarto capitulo.

Politica publica, para Bucci (2006, p. 14), “é definida como um programa ou
quadro de acdo governamental, porque consiste num conjunto de medidas
articuladas (coordenadas)’. Ao definir o objeto da politica publica, continua a autora,
guando menciona que o “escopo é dar impulso, isto €, movimentar a maquina do
governo, no sentido de realizar algum objetivo de ordem publica ou, na 6tica dos
juristas, concretizar um direito” (BUCCI, 2006, p. 14).

Segundo Mazza-Arzabe (2006) o emprego da expressdo politica publica
resolve a conceituacéo de projeto publico de todos, e ndo apenas politica do Estado,
objetivando-se avancar no aprimoramento da coeséo social e da comunidade.

Frisa-se, ademais, que existem elementos congruos no que tange a definicéo
de politicas publicas, em conformidade com Dias e Matos (2012, p. 13), que

relacionam:

a) a politica publica é feita em nome do publico; b) é geralmente feita ou
iniciada pelo governo; c) é interpretada e implementada por atores publicos
e privados; d) € o que o governo pretende fazer; €) € o que o governo
escolhe néo fazer.

Independentemente dos diversos conceitos:

as politicas publicas podem ser colocadas, sempre sob o &angulo da
atividade, como conjuntos de acdo governamental estaveis no tempo,
racionalmente moldadas, implantadas e avaliadas, dirigidas a realizacdo de
direitos e de objetivos social e juridicamente relevantes, notadamente
plasmados na distribuicdo e redistribuicdo de bens e posicdes que
concretizem oportunidades para cada pessoa viver com dignidade e exercer
seus direitos, assegurando-lhes recursos e condi¢cdes para a agéo, assim
como a liberdade de escolha para fazerem uso desses recursos” (MAZZA-
ARZABE, 2006, p. 63).

® Como exemplo de politica publica de acesso & justica, utilizar-se-4, neste momento do texto, a
Resolucdo n° 125 do Conselho Nacional de Justica, que dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional
de tratamento adequado dos conflitos no ambito do Poder Judiciério.
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Outrossim, tendo em vista o carater ciclico que possuem, revela-se
necessario que se compreenda a expressao juridica das politicas publicas, de modo
a se identificar o seu objeto (primeiro passo). Isto passa pela percepcao e definicdo
de problemas, que devem, para integrar a agenda politica do poder publico
(segunda fase de uma politica publica), ser identificados pelos agentes
governamentais, tornando-se um problema politico (BUCCI, 2006).

Continua Bucci (2006) quando cristaliza que, no ambito do direito, as politicas
podem ter suportes legais diferentes, estando previstas em norma infralegal, lei ou
na prépria Constituicdo Federal. Assim, é possivel construir, a partir do problema
politico, uma pauta que vise a organizacdo do ente publico para dar forma as
solugdes que cada demanda reclama.

Uma politica publica deve, ainda, conter os meios de realizacdo da proposta
apresentada, pois sdo 0s seus resultados que interessam a comunidade e ao
Estado. Nesta terceira fase da estruturacdo de uma politica de acdo governamental
(a da formulacao), os agentes publicos devem expor os diagndsticos (problemas) e
as medidas (ferramentas de intervencéo) para a formulagéo das policies. Esta, para
Mazza-Arzabe (2006, p. 61) é a acao publica, ou seja, “politica voltada a fazer
avancar os objetivos coletivos de aprimoramento da comunidade e da coesédo — ou
da interdependéncia — social’.

Apés a decisdo dos agentes politicos, passa-se a implementacao da politica
publica, que deverd, segundo Mazza-Arzabe (2006), convergir com 0s principios e
metas instituidos, aglutinando-se as transformacdes que surgem ao longo da
execucdo dos planos da politica e, desta forma, adequando-se a complexidade
social.

Ha, por fim, a Ultima fase do ciclo das politicas publicas: a avaliagdo. E neste
momento que ocorre um feedback da implementacéo, ou seja, € quando se da a
verificacdo do impacto desta acdo e se 0s objetivos propostos estdo sendo atingidos
(MAZZA-ARZABE, 2006).

Verifica-se, a partir disso, que a norma € essencial para expor 0s objetivos
que vinculardo a acao de governo e a sua coordenacao.

Ademais, insta mencionar a diferenciacdo das politicas de governo e politicas
de Estado. A teor de Maria Paula Dallari Bucci (2006) a politica publica contém uma
acao estratégica. Como tal, possui elementos institucionais que se projetam para o
futuro mais proximo, sendo possivel caracteriza-la, sob este aspecto, como uma

politica de governo. Ja as politicas de Estado possuem uma extensao temporal
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maior e mais ampla, fazendo parte de um plano temporal superior & politica de
governo, em que pese esta ndo seja, ho seu mérito, mais benéfica do que a outra.

Nessa toada, é possivel sintetizar que as politicas publicas estdo para o
Estado assim como para o governo a partir do momento que atravessam as
ideologias e a duragdo deste Ultimo, momento em que se concretiza enquanto
politica de Estado.

Com efeito, a garantia dos direitos mais basicos a populacdo, em que pese 0
carater de imprescindibilidade destes na Constituicdo Federal, incorre na
impossibilidade de eficacia imediata. Isto porque, o préprio Estado se omite a sua
prestacdo imediata, fazendo com que a populacdo busque a tutela de direitos
mediante o processo judicial, abarrotando o sistema de demandas que, aos olhos do
legislador constituinte, detinham aplicabilidade integral e rapida.

Tal fenbmeno, leciona Bucci (2006), € oriundo da alteracdo de paradigma de
atuacao estatal. Com o advento das constituicdes dos Estados Sociais, estes
deixaram a postura abstencionista oriunda do Estado Liberal e passaram,
paulatinamente, a exercer acfes destinadas a garantir os direitos sociais, como
forma da preservacéo da dignidade das pessoas.

Ou seja, em detrimento de um ente soberano que deveria agir negativamente,
isto é, ndo agir a fim de garantir o direito de liberdade dos individuos, a nova postura
dos Estados Sociais passa a requerer uma obrigacdo de fazer. Isso implica,
portanto, no surgimento de uma nova categoria de direitos, definidos como de
segunda dimensao: os direitos sociais. Estes direitos sdo qualificados, conforme
Mores (2007), como direitos de ordem fundamental, versando acerca das
“‘liberdades positivas”, que devem ser observadas pelo Estado, enquanto ente que
deve garantir a melhoria das possibilidades das pessoas com insuficiéncia de
recursos. Visam, segundo o autor “a concretizacdo da igualdade social, e séo
consagrados como fundamentos do Estado democratico, pelo art. 1°, 1V, da
Constituicao Federal” (MORAES, 2007, p. 181).

Destarte isso, decorre a necessidade de atuacdo do Estado. Esta, por sua
vez, demonstra-se a partir da adocao de politicas criadas e destinadas ao publico,
com evidente carater garantidor de direitos. O acesso a justi¢a, portanto, enquanto
meio de garantir direitos fundamentais a populagéo, deve ser enfoque de politicas
publicas coordenadas, a fim de preservar o Estado Social Democratico de Direito.

Prudente, contudo, seja 0 acesso a justica aqui conceituado. Primeiro porque
0 conceito servirhd de cerce da explanagdo do que se quer investigar: politicas
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publicas de acesso a justica, notadamente a mediacdo de conflitos, prevista pelo
legislador no Codigo de Processo Civil. Segundo, porgue existe importante diferenca
entre acesso a justica, enquanto ideal e exercicio da cidadania e 0 acesso a
jurisdicao (atividade prestada exclusivamente pelo Estado-juiz), sem que estejam
“desconetadas” (ao contrario, estao intimamente ligadas).

Historicamente, conforme pontuam Cappelletti e Garth (1988), o acesso a
justica configurava-se como a possibilidade do cidaddo — que tivesse condi¢cdes de
arcar com os custos da movimentacdo do Poder Judiciario -, buscar a tutela dos
seus direitos. Tratava-se de mero aspecto formal, conquanto a atuacdo do Estado
estava adstrita a ndo impedir o cidaddo a impetrar as suas demandas, ou seja,
agindo de forma passiva.

A evolucdo do Estado Liberal para o Estado Social trouxe consigo nova
experiéncia no acesso a jurisdicdo, tornando possivel diferencia-la do acesso a
justica. Isto porque, o advento do sistema garantidor de direitos das constituicoes
pés-segunda guerra, abarcou uma gama de direitos individuais indisponiveis e
coletivos ou difusos, especialmente com carater social.

Dessa forma, a atuacdo do Estado para a consecucdo das garantias
constitucionais passou da esfera passiva para uma atividade no mundo social e
politico, a fim de proteger o acesso das pessoas ao Poder Judiciario. Ou seja, 0
acesso a jurisdicdo decorre do direito fundamental ao acesso a justica, razdo pela
qgual os conceitos se confundem.

Em que pese isso, Cappelletti e Garth (1988, p. 12) lecionam:

0 acesso a justica pode, portanto, ser encarado como 0 requisito
fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico
moderno e igualitario que pretenda garantir, € ndo apenas proclamar o
direito de todos.

Ou seja, enquanto o acesso a jurisdicdo é aquele cujo direito formal se
executa com o direito subjetivo de acado (ingressar em juizo se quiser), 0 acesso a
justica é a garantia material, revelando-se como o préprio direito, classificado,
inclusive, como de ordem natural (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

Ainda neste sentido, interessante o posicionamento de Hans Kelsen, que
parte da premissa de Platdo ao mencionar que “sé o justo é feliz e o injusto, infeliz”
(KELSEN, 1997, p. 2). Contudo, para definir o conceito de justica e suas

imbricagcbes, novos questionamentos remontam o autor. A ideia de que a justica seja
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amparada na felicidade, em que pese ndo possa ser evadida, fica prejudicada
guando considerado que a felicidade de um ndo necessariamente acarreta na do
outro, mas ao contrario, em uma infelicidade, conforme Kelsen (1997). Nao obstante
isso, 0 autor aduz que “entdo uma ordem social justa é impossivel, mesmo diante da
premissa de que ela procure proporcionar, pelo menos a maior felicidade possivel ao
maior numero possivel de pessoas” (KELSEN, 1997, p. 3). Todavia, também o
entendimento retro do que se entende por felicidade e, por conseguinte, por justo ou
injusto, varia de acordo com cada pessoa. Por isto, conclui Kelsen (1997, p. 3)
“somente poderemos entender a satisfacdo de certas necessidades reconhecidas
como tais pela autoridade social — o legislador -, como a necessidade de
alimentacgao, vestuario, moradia e equivalentes”.

Logo, estando o conceito de justica (muito discutido) intimamente ligado a
obtencdo de melhorias na vida das pessoas, 0 acesso a ela se traduz como meio
garantidor da ordem social e dos direitos e garantias fundamentais, mormente a sua
finalidade, enquanto instrumento formal (processo) busque, pelas vias do exercicio
do direito subjetivo de acéo, a aplicacao deste direito.

Conectados o conceito de acesso a justica (enquanto exercicio de um direito
material de igualdade e cidadania), ao de politicas publicas, como acima exposto,
verificamos que mediacdo de conflitos pode ser considerada — enquanto instituto
adequado para o tratamento de conflitos judiciais e extrajudiciais -, uma politica
publica. Conforme pontua Spengler (2016b, p. 69):

no caso da mediagdo/conciliacdo como politicas publicas, elas cumprem
com um objetivo que é tratar de maneira adequada os conflitos sociais pelos
membros da proépria sociedade. Necessitam para serem implementadas de
alocacdo de meios (recursos humanos, treinamento adequado e estrutura)
por parte da administracao publica.

Por conseguinte, verifica-se o exemplo da Resolugcdo n® 125 de 2010 do
Conselho Nacional de Justica. O ato normativo, emanado por entidade ligada ao
Poder Judiciario, possui como obijetivo, qualificar e dotar maior aproveitamento nos
atos da jurisdicdo, visando, atraves da qualificacdo da atividade da Justica, a
“construcao de uma cultura de autonomia e responsabilizagao” (SPENGLER, 2016b,
p. 72).

Assim, no contexto em que uma politica publica existe justamente para
qualificar a prestacdo de servicos publicos (aqui considerados, especialmente, a
atividade jurisdicional que é monopolio do Estado), a Resolucdo 125 de 2010 do
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Conselho Nacional de Justica consubstancia a busca pelo tratamento dos conflitos
sociais de modo a equilibrar a participacdo dos atores da demanda (os mediandos),
agora espectro em uma norma positiva que, recentemente, prevé a dispensacéao de
autonomia através da mediacdo aos sujeitos do processo: 0 novo Cdédigo de
Processo Civil.

A mediacdo de conflitos, assim como a conciliacdo, a arbitragem e a
jurisdicdo € a investigacdo que se vislumbra no proximo capitulo: as formas

heterbnomas e autbnomas para tratar as demandas sociais.
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3 MEIOS ADEQUADOS DE TRATAMENTO DOS CONFLITOS

Historicamente o poder decisorio quando referente a um conflito entre
individuos é submetido ao Estado. O poder estatal, por sua vez, delega ao Judiciario
0 poder-dever de exercer a prerrogativa de decisdo. Este, imbuido da tarefa de
administrar a conflituosidade social, traz a sua seara de atuagédo a densidade que o
direito e as palavras possuem, sendo o juiz o “maitre du language”, conforme Eligio
Resta (2004).

Isso é dizer que, diante do exercicio costumeiro da sua funcéo, decorrente de
um habito, o juiz toma a palavra e traduz fato determinado ao seu modo, isto &, a
partir da sua linguagem. E inteligente e chama a atencdo o caso narrado por Resta
(2004, p. 93):

os interlocutores séo o juiz, o imputado, o advogado (o amigo de Trotzkij).
Blanchot mostra que o juizo € inutil, porque, alguns dias antes, o ministro
Michel Debré ja tinha anunciado que os “dissidentes” suspeitos seriam
decididamente punidos. Trata-se, entdo, de um pré-juizo de caso de escola.
O discurso é animado: “o meu depoimento terminou e o juiz quis dita-lo ao
funcionario encarregado dos registros: ‘Ah, ndo, eu disse, ndo quero que
substitua as minhas palavras pelas suas. Nao coloco em duvida vossa boa-

(]

fé, mas ndo posso aceitar a vossa maneira de dizer’.”. O juiz inicialmente se
opds, mas depois consentiu que se ditasse o verbal com as palavras
pronunciadas por Blanchot. (Grifo do autor).

Ou seja, recai ao juiz, a partir da tradicdo do decidir, dizer com as suas
palavras o que outrora fora objeto de interlocucdo pelas partes, sé que com uma
diferenca: as palavras do magistrado possuem sentido superior as palavras dos
outros (RESTA, 2004).

O papel da jurisdicdo, nesse espectro convencional e tradicionalmente
conhecido pela sociedade em que o juiz tem o dever de “dizer o direito”, é de fazé-lo
de modo a pronunciar a “dltima palavra, ndo importa qual, mas a ultima” (RESTA,
2004, p. 96).

Essa sistematica, ainda que o Poder Judiciario tenha passado por uma seérie
de reformas, ampara-se na legitimidade do Estado de internalizar, na atividade
jurisdicional, o direito e o dever a coacdo e & manutencdo da ordem.

Chama-se heterocomposicdo o modelo cujo conflito € submetido a uma
terceira pessoa, publica ou privada, para que seja “resolvido”. A autocomposicéo,
por seu turno, € aquela que se desenvolve sob a égide da participacdo das pessoas
litigantes ou em situacéo de conflito na resolugéo do seu proprio problema.
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A principal diferenga entre os meios autocompositivos e heterocompositivos
reside no fato de que este ultimo decorre de um método adversarial, no qual o juiz
ou o arbitro ir4 decidir, independentemente da vontade das partes, o conflito sub
judice, estabelecendo-se, consoante ensina Bacellar (2011), uma relacdo de
vencedor e vencido, ganhador e perdedor.

Ou seja, na heterocomposicao as partes abrem méo de todo e qualquer poder
decisoério, legitimando um terceiro para sentenciar (por meio do procedimento arbitral
ou do processo judicial). JA& na autocomposicdo, os envolvidos na demanda
possuem papel central no conteddo decisorio, assumindo o protagonismo do seu
problema.

A seguir, serd objeto de estudo o método heterocompositivo privado,
denominado arbitragem, para posterior estudo das espécies de autocomposicao: a

conciliacdo e a mediacéo.
3.1 Arbitragem

A arbitragem é uma forma de resolucdo de conflitos alternativo* & jurisdicdo
estatal. Conforme Cabhali (2011), trata-se de um método privado e extrajudicial de
tratamento de controvérsias. O autor leciona, ainda, que “ao lado da jurisdigéo
estatal, representa uma forma heterocompositiva de solugdo de conflito” (CAHALI,
2011, p. 75).

Interessa ainda dizer que a arbitragem é uma das mais antigas formas de
resolucao de disputas. O Direito Romano, do qual a Civil Law incorporada pelo Brasil
e outros Estados que se filiam a corrente positivista e codicista é oriunda, possuia
natureza eminentemente privada. Ou seja, o Estado Romano, na origem, nao
interferia nas disputas individuais, mas, quando passou a fazé-lo, criou as regras,
ainda que aplicadas pelos particulares, referente ao direito processual privado
(MORAIS; SPENGLER, 2008).

O procedimento arbitral existe no Brasil desde o periodo colonial, quando, a
partir das Ordenacdes Filipinas incorporou o instituto em litigios de natureza

comercial, especialmente nos conflitos existentes entre os sécios da pessoa juridica

4 Aqui, o termo “alternativo” denota uma opg¢ado a jurisdigdo. Embora isto, ainda assim guarda
semelhan¢ca com o Poder Judiciario, no que tange a forma como decididas as demandas (por um
arbitro ou um colegiado).
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(PRIEBE; SOUZA; DURANTE, 2016). A época, tratava-se de uma obrigatoriedade
nos litigios daquela natureza.

Posteriormente, conforme lecionam Morais e Spengler (2008), a arbitragem
deixou de ser obrigatéria, mesmo que a natureza da demanda fosse comercial,
passando a ser tratada como uma clausula facultativa.

A lei que regula a arbitragem no pais, atualmente, exige que os direitos
discutidos pelo meio privado possuam natureza transigivel, isto €, carater

meramente patrimonial. Cahali (2011, p. 75) enfatiza que:

as partes capazes, de comum acordo diante de um litigio ou por meio de
uma clausula contratual, estabelecem que um terceiro, ou colegiado, tera
poderes para solucionar a controvérsia, sem a intervencédo estatal, sendo
gue a decisdo ter4 a mesma eficacia que uma sentenca judicial.

A clausula contratual mencionada se refere as possibilidades de se antever,
quer antes do surgimento do conflito, quer quando este vier a surgir, a realizacéo do
procedimento arbitral. Chama-se de clausula compromisséria aquela que, na
celebracdo de um pacto originario (como um contrato de compra e venda), esteja
prevista a utilizacdo da arbitragem no caso de conflito. De outro lado, ha o
compromisso arbitral, estipulado entre os conflitantes apds o surgimento da
demanda (MORAIS; SPENGLER, 2008).

Como dito alhures, a arbitragem ¢é facultativa. Entretanto, uma vez
convencionada entre os contratantes, vincula as partes e, deste modo, obriga-as a
submissé@o da demanda ao arbitro eleito ou ao tribunal arbitral escolhido.

O procedimento arbitral vem disciplinado pela Lei n® 9.307/1996, que disp0e
sobre a arbitragem, aplicacdo e pessoas legitimadas. Outrossim, o Cddigo de
Processo Civil jA no seu art. 3°, paragrafo 1°, estatui que “é permitida a arbitragem,
na forma da lei” (BRASIL, 2015a, www.planalto.gov.br). Ou seja, ha a incorporacéo
pelo sistema processual civil brasileiro do procedimento arbitral, reconhecendo-o e
atribuindo legalidade no ambito das resolucdes de controvérsias.

Nesse sentido, muito jA se discutiu acerca da constitucionalidade da Lei de
Arbitragem. Isso porque, para parte da doutrina juridica e dos operadores do direito,
o procedimento fere o principio do acesso a justica, mormente, conforme visto,
guando pactuado entre pessoas capazes e versando sobre direitos de natureza
disponivel, vincula os contraentes.
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Quando da entrada em vigor da Lei de Arbitragem, o Supremo Tribunal
Federal foi provocado para se manifestar sobre a constitucionalidade do instituto,
ante a antinomia aparente existente com o art. 5°, inciso XXXV da Constituicdo
Federal, que garante a inafastabilidade da tutela jurisdicional pelo Poder Judiciario
(CAHALLI, 2011) e a norma arbitral.

O STF posicionou-se pela validade da norma, mormente porque, salienta
Cahali (2011, p. 81):

a lei ndo impde a utlizacdo da arbitragem, mantendo integro aos
interessados o0 acesso a jurisdicdo estatal, porém, como expressédo da
vontade e liberdade de contratar, nas questbes relativas a direitos
patrimoniais disponiveis, permite que seja eleito o palco arbitral para a
solucédo de conflito (potencial, latente ou ja manifestado).

A doutrina processualista aponta uma série de vantagens acerca do
procedimento arbitral, ainda que parte dos juristas possua entendimento diverso.
Comeca-se, no que tange as vantagens do instituto, com aquela que talvez mais
encha os olhos dos litigantes: a celeridade. Isto porque, o excesso de litigios que
pairam sobre o Judicidrio desestimula as partes a buscarem a resolucao perante o
juizo estatal (MORAIS; SPENGLER, 2008).

A arbitragem permite as partes, salientam os autores, “estabelecer prazo para
a sentenca arbitral, podendo as mesmas responsabilizar civiimente o arbitro que
descumprir o prazo estipulado” (MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 178-179). Nao é
demais, por fim, no que concerne a celeridade, enaltecer que a prépria Lei de
Arbitragem fixa prazo maximo, na auséncia de outro livremente pactuado entre os
contratantes, de 06 meses para que a sentenca seja proferida, conforme o art. 23 da
aludida norma.

A natureza do procedimento arbitral também revela vantagens consideraveis,
uma vez que, tratando-se de mecanismo diverso, ndo se submete a demora do
Judiciario (MORAIS; SPENGLER, 2008), conferindo-se ao instituto rapidez,
confidencialidade, flexibilidade e especializagédo, pois o arbitro eleito pelas partes
nao precisa, obrigatoriamente, ser formado em direito. Pode-se, portanto, em uma
demanda que envolva erro meédico, por exemplo, contratar um profissional da area
de saude, diferentemente do que ocorre na jurisdicdo convencional.

Por fim, cita-se, entre tantas outras vantagens do procedimento, a
transformacdo da sentenca arbitral em titulo executivo judicial. O art. 515 do CPC

prescreve que “sao titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo
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com 0s artigos previstos neste Titulo: [...] VIl — a sentenca arbitral” (BRASIL, 2015a,
www.planalto.gov.br).

Havendo, portanto, a indisposicdo da parte vencida, no método adversarial da
arbitragem, o vencedor poderd exigir, s6 que desta vez na via estatal, o
cumprimento da obrigacdo. Isto porque, embora os &rbitros exercam atividade
correlata a do juiz e detenham o poder de conhecer a demanda e dizer o direito, ndo
possuem poder coativo para impor o cumprimento das suas decisbes, dependendo
da colaboracéo do Judiciario (MORAIS; SPENGLER, 2008).

Para que a finalidade da arbitragem seja atingida, qual seja, o encerramento
da demanda com a sentenca prolatada pelo arbitro ou pelo tribunal arbitral, o
procedimento devera se submeter a matriz principiolégica do instituto.

Cahali (2011) elenca trés principios basicos: a autonomia da vontade; o
principio Kompetenz-kompetenz; e o principio do devido processo legal.

A autonomia da vontade se vincula ao carater de voluntariedade das partes,
isto é, “é a expressao da liberdade de escolha” (CAHALI, 2011, p. 94). Ou seja, € do
interesse das partes que a arbitragem seja eleita como o método de solucdo de
conflito existente ou potencial. O principio da autonomia da vontade decorre, para o
autor, do direito contratual, que concede aos envolvidos a liberalidade de disciplinar
0s seus interesses da forma que |Ihes aprouver, desde que ndo sejam contrarios ao
ordenamento juridico.

O aludido principio € essencial no instituto da arbitragem e:

comec¢a com a liberdade das partes para a indicacdo da arbitragem como
forma de solucdo do litigio; e, prossegue, com a faculdade de indicarem
todas as questBes que gravitam em torno desta opc¢do. Assim, estabelecem
guem e quantos sera(ao) o(s) arbitro(s), de forma direta ou indireta, e como
sera desenvolvido o procedimento arbitral (por exemplo, relativamente a
prazos, locais para a préatica dos atos, eventual restricdo para apreciacdo de
medidas de urgéncia ou tutelas antecipadas sem ouvir a parte contraria
etc.). (CAHALI, 2011, p. 95).

Significa dizer, ainda que em outras palavras, que o procedimento arbitral é
de livre escolha das partes, seja ele previsto antecipadamente, em forma de clausula
contratual ou em compromisso arbitral, quando o conflito é iminente ou existente.
Contudo, insta salientar que tanto a convencao arbitral ou a sentenca proferida pelo
arbitro poderao ser invalidados mediante acdo propria, caso sejam verificados vicios

indicados na Lei.
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Na verificacdo de vicios, sera o Poder Judiciario a instancia competente para
apreciar a matéria. O prazo para a acao € o de 90 dias, conforme o art. 33 da Lei n°
9.307/1996 (BRASIL, 1996, www.planalto.gov.br). Contudo, se instaurado processo
judicial apenas com o fito de afastar o procedimento higido e legalmente previsto e
convencionado pelas partes, a irresignacdo de qualquer uma delas ndo é causa para
atacar a decisdo arbitral ou o compromisso firmado, “pois por livre opgéo escolheram
as partes o meétodo extrajudicial de solucdo de conflito, e a ele, pelo sistema
normativo, devem se submeter” (CAHALI, 2011, p. 81).

Outro principio de necessaria verificacdo € o da Kompetenz-kompetenz que
estabelece a competéncia do arbitro para dispor sobre a sua propria competéncia.
Cahali (2011) salienta que se trata de dogma oriundo do direito alemdo e é
especifico da arbitragem. Assim, “atribui-se ao arbitro a capacidade para analisar
sua propria competéncia, ou seja, apreciar, por primeiro, a viabilidade de ser por ele
julgado o conflito, pela inexisténcia de vicio na convengéo ou no contrato” (CAHALLI,
2011, p. 97).

Com efeito, o principio da competéncia-competéncia se revela como
fundamental para a arbitragem, uma vez que se fosse dado ao Judiciario o poder de
decidir, prima facie, a validade da clausula e a competéncia do arbitro, estar-se-ia
subjugando-se a celeridade do procedimento a extensa marcha processual estatal,
conforme o ensinamento de Cabhali (2011).

Também acerca dos principios, tem-se o0 do devido processo legal, corolario
l6gico de qualquer procedimento que vise a consecucao de direitos. Deste principio
decorre, na arbitragem, a aplicacdo do contraditério, do livre convencimento, da
igualdade e imparcialidade, revestindo-se, para Cahali (2011), em norma cogente.
Ou seja, cabe ao arbitro velar pelas garantias das partes, com o fito de resguardar o
procedimento e oferecer aos demandantes o direito ao devido processo legal.

Fabiana Marion Spengler e Bolzan de Morais (2008) dissecam ainda mais o
principio do devido processo legal. Os autores elencam os principios do
contraditorio, da ampla defesa, da igualdade de tratamento, da imparcialidade e
independéncia, da disponibilidade e do livre convencimento de forma autdbnoma.

Certo é que, dos atos processuais, as partes deverdo ser instadas a se
manifestar, 0 que corrobora o principio do contraditério. A ampla defesa, por sua
vez, detém o condao de “aproximar ao maximo a verdade processual da verdade
real, facultando as partes prova de suas alegacfes, por todos 0os meios de prova
admitidos e licitos” (MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 190).
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J& o principio da igualdade de tratamento consubstancia o direito das partes e
dos seus procuradores a ter as mesmas oportunidades, apresentando as suas
pretensdes e as suas provas, consoante Morais e Spengler (2008). Ainda nesta
esteira, h& o principio da imparcialidade e da independéncia. Como ocorre com 0
magistrado, o arbitro deve ser igualmente distante de autor e réu e ndo guardar com
eles vinculos que importem a sua independéncia. Os autores salientam também o
principio da disponibilidade. Segundo eles, as partes podem deixar de se submeter a
arbitragem, desde que o facam de comum acordo (MORAIS; SPENGLER, 2008).

Por fim, apresenta-se o principio do livre convencimento do julgador, que €
livre para proceder a analise das provas apresentadas, de acordo com a sua
racionalidade (MORAIS; SPENGLER, 2008).

Com o fito de resguardar o procedimento arbitral, quis o legislador tornar a
clausula compromisséria® auténoma. Ou seja, ela nunca seré acessoéria e, ainda que
0 negdcio juridico possua vicios, restara preservada.

Cahali (2011) explica que, mesmo que haja a invalidade de outras clausulas
ou do contrato como um todo a clausula arbitral ndo sera afetada, desde que
presente 0s seus requisitos, motivo pela qual ficam higidas a sua validade e eficacia.

Surge, portanto, uma dicotomia de relagdes juridicas. Uma oriunda do
contrato firmado (negocio contratado), outra decorrente da arbitragem, sendo esta
dltima independente. Por conseguinte, o contrato e a sua validade em relacdo ao
negocio juridico contratado sera avaliado pelo arbitro, conforme previsto em Lei
(CAHALL, 2011).

O instituto da arbitragem comporta uma série de peculiaridades. Entretanto, o
objetivo do presente subcapitulo é conhecé-lo e, com uma prospeccao critica,
antepd-lo a jurisdicdo estatal, sem esgotar todas as caracteristicas intrinsecas e
extrinsecas da arbitragem.

O que se tem, portanto, é que o Estado ndo € o Unico a deter o poder-dever
de lidar com as demandas conflitivas, sendo importante que outras ferramentas, tais
como a arbitragem, sejam especuladas e aproveitadas, mormente porque possuem
o condao de dar respostas aos litigantes de forma mais célere e agil. Morais e
Spengler (2008, p. 177) defendem que “as partes ao fazerem a opgao pela justica
arbitral afastam a jurisdicdo estatal substituindo-a por outra estratégia de tratamento

de conflitos”.

® A clausula compromissoéria, como ja visto, é aquela que antecede o conflito e esta prevista no
contrato ou em documento separado, desde que se reporte a ele.
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Continuam o0s autores ao esclarecer que a arbitragem é “reconhecida e
regulada pelo Estado de modo que permite a execucao das decisdes ali proferidas
bem como a anular das (sic) decisdes que ndo observarem o minimo de regras
exigidas pelo legislador” (MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 177).

3.2 Conciliagao

Como visto, existem diferentes formas de resolucdo de conflitos. Além da
autotutela, aquela que precede o poder de coacdo legitimo do Estado, h4 a
autocomposicdo e a heterocomposi¢cdo. Esta costuma ser promovida mediante a
acdo judicial, razao pela qual € chamada de jurisdicdo. Existe também a arbitragem
gue, como visto acima, é espécie do género heterocomposicao, pois submete a uma
terceira pessoa a apreciacdo dos fatos, sendo o terceiro legitimado a dizer quem
detém o melhor direito.

A conciliagédo, ora objeto de estudo, sera o primeiro método autocompositivo
tratado neste texto. Na conciliagcdo, diferentemente do que ocorre na arbitragem, “a
solucéo da divergéncia € buscada pelos proprios envolvidos, de forma consensual,
nao imposta” (CAHALI, 2011, p. 36). Desta forma, continua o autor ao mencionar
que, no procedimento, “a participacdo dos interessados no resultado é direta, com
poderes para a tomada de decisdes, apds passar pela conscientizacao do conflito e
das opcdes para pacificacao” (CHALI, 2011, p. 36).

O papel do terceiro, neste método de resolucdo de conflitos, é de
intermediacdo, com vista a aproximar as partes e proporcionar a elas a reflexdo
sobre a origem e repercussao das suas demandas. Aqui, segundo Lilia Maia de
Morais Sales (2007), reside a principal diferenca entre a mediacao e a conciliacao.

Isso porque, a conducédo do didlogo entre as partes (intervencédo/conducao
pelo terceiro), na conciliagéo, possibilita ao conciliador interferir na discusséo, sendo
as suas sugestdes essenciais para o desenrolar da demanda (SALES, 2007).

A intervencao do conciliador no procedimento é fundamental, pois “embora
com passagem obrigatoria pela analise do conflito, o foco principal na conciliagcéo é
a solucéo do problema. A meta é alcangar um acordo razoavel as partes”, conforme
leciona Cahali (2011, p. 37). Esta “dosimetria” da intervenc&o do terceiro € diversa
da mediacao, porque a conciliacdo possui escopo de resolugcéo de controvérsias de
cunho objetivo, nos quais as partes ndo possuem vinculos ou convivéncia pessoal.

Para Francisco José Cahali (2011, p. 37) “o conflito é circunstancial, sem
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perspectiva de gerar ou restabelecer uma relagdo continuada envolvendo as partes”.
Ou seja, “o dialogo na conciliagdo é mais superficial do que na mediagao” (SALES,
2007, p. 43).

Logo, verifica-se que ha distingdo entre os tipos de conflito a serem
submetidos a conciliacdo e a mediacdo. Por serem conflitos de ordem esporédica,
com menor complexidade, o conciliador possui uma grande participagdo no meérito
da demanda, tornando-se uma discussao mais direta (SALES, 2007).

Possuem maior identidade com esse método de resolucdo de controveérsias
agueles conflitos mais simples (geralmente patrimoniais). Sales (2007, p. 44)
salienta, ainda, que a conciliagao:

nao se adapta a conflitos de ordem continuada ou sentimental, dada as
peculiaridades desses conflitos que exigem uma conversa mais longa, com
menor interferéncia de sugestdes por parte do terceiro imparcial e mais
interferéncias de forma a estimular a criatividade e sugestdes das préprias
partes.

Dessa forma, é visivel que o procedimento da conciliagdo permite ao terceiro
maior interferéncia no processo, detendo o poder de sugerir solu¢des (sem maiores
aprofundamentos). Nesta toada, Sales (2007, p. 44-45) prescreve que “apresentam-
se como confltos adequados a conciliacdo: colisdo de veiculos, questbes
relacionadas a recalculo de dividas, ou seja, questdes nas quais nao existem
relagdes complexas ou continuas entre as pessoas”.

Pelos motivos acima, o Judiciario, aponta Cahali (2011), possui intimidade
com o procedimento, pois 0 magistrado, no curso do processo, pode (e segundo o
Caodigo de Processo Civil deve) propor, a qualquer tempo, a conciliacdo, existindo,
inclusive, audiéncia especifica para tal ato.

Alias, a fim de manter a prerrogativa de andlise dos institutos conjuntamente
com o Cddigo de Processo Civil, a conciliacdo, assim como a mediacdo, foi
guindada pelo legislador a alternativa capaz de por fim ao processo através das
solugbes consensuais. Em que pese 0 objetivo do Codex — notadamente a
celeridade -, deve-se reconhecer o empenho do Estado em atribuir aos métodos
consentaneos o papel de pacificador de controvérsias. Neste sentido, o art. 3°,

paragrafo 3° do Cédigo de Processo Civil leciona:

Art. 3% Nao se excluira da apreciagao jurisdicional ameaca ou leséo a direito.
§ 3% A conciliagio, a mediac&o e outros métodos de solugdo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores
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publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial (BRASIL, 2015a, www.planalto.gov.br).

A conciliagdo é ferramenta usualmente utilizada, inclusive, no direito do
trabalho, uma vez que, como visto, possibilita as partes, de forma objetiva, dar cabo
a divergéncia existente, embora ndo trate as raizes do problema.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) vincula o magistrado ao
procedimento em duas oportunidades. A primeira deve ocorrer no inicio da
audiéncia, conforme se verifica da leitura do art. 846, da CLT, que dispde que
“aberta a audiéncia, o juiz ou presidente propora a conciliagao” (BRASIL, 1943,
www.planalto.gov.br). A segunda oportunidade devera ocorrer ap0s o término da
audiéncia de instrugdo, quando as partes deverdo ser questionadas, novamente,
acerca da possibilidade de acordo, revelando-se como principio da Justica do
Trabalho, consoante o art. 850 da CLT, que prevé que:

Terminada a instrucdo, poderdo as partes aduzir razdes finais, em prazo
ndo excedente de 10 (dez) minutos para cada uma. Em seguida, o juiz ou
presidente renovard a proposta de conciliagdo, e ndo se realizando esta,
sera proferida a decisé@o (BRASIL, 1943, www.planalto.gov.br).

Insta esclarecer, outrossim, que a conciliagdo podera ocorrer nos autos do
processo ou extrajudicialmente. Em ambos os casos, os principios norteadores do
conciliador sdo de suma importancia, e estao previstos na Resolucao n° 125 de 2010
do Conselho Nacional de Justica (também aplicaveis ao mediador).

Os principios do mediador e do conciliador estdo previstos no “Codigo de
Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais”, no 3° anexo da aludida resolucéo,
consoante o seu art. 1° (CNJ, 2010, www.cnj.jus.br):

Art. 1° - S&o principios fundamentais que regem a atuacao de conciliadores
e mediadores judiciais: confidencialidade, deciséo informada, competéncia,
imparcialidade, independéncia e autonomia, respeito a ordem publica e as
leis vigentes, empoderamento e validagao.

Esses principios (que serdo abordados a seguir) estdo intimamente ligados
com a postura do conciliador e mediador. Fabiana Marion Spengler e Larissa Libio
(2016, p. 160-161), esclarecem, neste sentido, que “é fundamental que o
mediador/conciliador no desempenho de suas fung¢des exprima uma postura ética e
de responsabilidade profissional a fim de manter integro o processo de

mediagao/conciliagao”.
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Verifica-se, assim, que mediacdo e conciliagdo embora institutos que se
confundem, séo diferentes. Importa, para o estudo, compreender que o papel do
mediador é consideravelmente mais restrito do que o do conciliador, pois este
altimo, como visto, pode sugerir solugdes aos litigantes, diferente do que ocorre na
mediacdo. Ademais, a conciliacdo € mais célere do que a mediacao, pois “pela sua
natureza, [...] o desenvolvimento da conciliagdo mostra-se mais rapido e de menor
complexidade em relagao a mediagao” (CAHALI, 2011, p. 38).

As diferencas deste instituto com o da mediacao, entre outras caracteristicas
desta ultima, ficar&o mais claras ao leitor a partir do capitulo que se aproxima.

3.3 Mediacao de conflitos

A palavra mediacdo possui diversos significados. Para o presente texto,
contudo, importara aquele que Spengler (2016a, p. 178) leciona, ao mencionar que
‘o termo ‘mediagao’ procede do latim mediare, que significa mediar, intervir, dividir
ao meio. Derivada da palavra mediare também a expressdo mediatione e toda uma
série de outras palavras” (grifo da autora). Este significado, constante na etimologia
do termo mediare, traz consigo a importancia do reestabelecimento de vinculos, fim
preponderante da mediacao.

E dizer, que a mediagio € uma forma de tratamento de conflitos que néo visa
Gnica e exclusivamente ao acordo e ao fim do litigio, mas restabelecer a
comunicagao entre as pessoas. A doutrina esclarece que a mediagao é “uma forma
consensuada de tratamento do litigio” (SPENGLER, 2016a, p. 180), contando com
um terceiro que possui um poder de decisdo muito restrito, sem qualquer coagéo,
mas visando prestar apoio as partes para que juntas e de forma voluntéria,
conquistem o restabelecimento de lacos e da comunicacéao.

Conforme pontua Fabiana Marion Spengler (2016a, p. 178):

nesse contexto, no qual a necessidade de comunicacdo se demonstra
constante, permeado por partes que ndo conseguem restabelecer o liame
perdido, rompido pelo litigio (cuja consequéncia é a necessidade de uma
comunicacdo ‘mediada’), surge a mediagdo como uma outra forma de
tratamento de conflitos que possa responder a tal demanda.

Ainda sobre o conceito do termo mediacdo, na seara juridica, Cahali (2011)
leciona que se trata de um instrumento de paz, autocompositivo e cuja
voluntariedade das partes é preponderante, havendo a participacdo de uma terceira
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pessoa que, imparcialmente, atua como um facilitador.
Outro importante aspecto da mediacdo, no que concerne a sua diferenciacao
em relacdo a conciliagédo, € que a primeira:

é indicada paras as situagGes em que existe um vinculo juridico ou pessoal
continuado entre os envolvidos no conflito, ensejando, assim, a necessidade
de se investigar os elementos subjetivos que levaram ao estado de
divergéncias. Ela visa, assim, a prevencdo ou correcdo dos pontos de
divergéncia decorrentes da interacdo e organizagdo humana. Dai porque
deve o mediador dedicar mais tempos aos mediados, para melhor auxilia-
los nas questbes controvertidas (CAHALLI, 2011, p. 55-56).

Continua Francisco Cahali (2011, p. 56), quando aduz que:

diante deste contexto, ao mediador cabe criar um ambiente propicio a
comunicacdo entre os mediados, de forma que, aos poucos, emocgdes,
méagoas, ressentimentos, frustagfes ou outros sentimentos sejam
superados para facilitar a escuta e respeito a posicdo do outro

Ou seja, recai ao mediador a tarefa de colaborar para que as partes em
conflito, a partir dos proprios esforcos, consigam transformar a sua demanda em
algo positivo, quer a partir do restabelecimento de lagos antes rompidos, quer a
confirmacado de um acordo. Neste sentido, Levy (2008, p. 122) menciona que “o
mediador ndo julga nem tdo pouco concilia as partes, tarefas do arbitro e do
conciliador, respectivamente”.

Portanto, o foco essencial da mediagdo é o estimulo do didlogo cooperativo
entre os demandantes (BRAGA NETO; SAMPAIO, 2007), isto €, o acordo passa a
ser uma consequéncia do trabalho colaborativo entre as partes e o mediador.

Compreendido o conceito e o objetivo da mediacdo, importa o estudo da
natureza dos conflitos aos quais o procedimento é aplicavel. Neste ponto, Sales
(2007) pontua que a mediagdo pode ser utlizada, considerando os objetivos do
procedimento, em diversos tipos de conflito.

No ambito escolar, assim como ocorre no seio familiar, a mediacdo é
alternativa capaz de devolver aos individuos a sua autonomia.

Os conflitos existentes na escola, assim como em outros ambientes de
interacdo humana, também s&o reflexos da transformacgdo social. Neste sentido,
alias:

com a declaracéo dos Direitos Humanos, em 1948, e posteriormente, com a
Declaragcdo dos Direitos da Crianca, em 1959, a Organizacdo das Nacdes
Unidas inaugura um novo momento na ordem mundial, pautado
principalmente pela busca do aprimoramento das relagbes entre Estado e
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sociedade. Fruto desta nova ordem mundial concebida pela afirmacdo da
preponderancia de novos direitos basilares da sociedade, na Gltima década
do século XX, surge uma nova concepgdo de direitos no Brasil.
Impulsionada pela Constituicdo cidada busca a protecao de criancas e de
adolescentes, de modo a proporcionar-lhes direitos e prover suas
necessidades mais basicas (SPENGLER; SOUZA; KELLER, 2016, p. 94).

A participagdo destes individuos, entretanto, deve se dar a partir da boa
administracdo dos conflitos. Veja-se que é no ambiente da escola que muitas
tensdes emergem. A violéncia, talvez, seja uma das consequéncias mais cruéis do
ambiente belicoso que pode se transformar uma instituicdo destinada ao ensino.

Em um cenario no qual o comportamento violento é causa de destruicao de
vinculos, seja por consequéncia da falta de espaco para a escuta, palavra ou
resultado de um mau gerenciamento de conflito (SALES, 2007), os métodos da
autocomposicdo se demonstram como alternativa democratica de tratamento de
conflitos. Por conseguinte, os estudantes crescem positivamente ante a sua
participacdo na solucdo dos seus proprios conflitos, pois detém a responsabilidade
de exercer um compromisso social, pacificando o meio no qual estdo inseridos. Este
compromisso acaba por transformar a comunidade e os individuos.

Nesse ponto, alias, converge a mediagdo comunitaria, que visa “propiciar o
dialogo entre as pessoas que convivem cotidianamente, solucionando conflitos e
possibilitando a paz social” (SALES, 2007, p. 202). Assim, o conflito ganha
relevancia na matriz da comunidade e é por ela prépria desvendado,
independentemente da atividade do Estado.

O mediador comunitario € membro da mesma comunidade e trabalha com o
fito de proporcionar a inclusdo social dos individuos que compde este grupo. A
inclusdo social dos individuos que fazem parte da comunidade é possivel de ser
concretizada através da devolucdo de autonomia e responsabilidade pelas escolhas
e decisbes adotadas, sejam elas correspondentes aos conflitos veridicos ou a
conflitos latentes (SPENGLER, 2012).

Destarte, a mediacdo comunitaria permite o desenvolvimento da populacao,
fortalecendo uma cultura e democratizando os espacos. Lilia Maia de Morais Sales
(2007) complementa que se trata de um método democratico, uma vez que
proporciona a participacao dos sujeitos na solucéo das suas controveérsias.

De tal forma, a mediacdo comunitaria cumpre a funcdo de proporcionar uma
alternativa para o tratamento dos conflitos em diversificadas esferas. Ainda, oferece

um espacgo para reflexdo, pois estimula as pessoas a pensarem na sua comunidade,
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no bem comum, em detrimento do pensamento egocéntrico.

Nessa toada, ocorre a valorizagdo dos ganhos coletivos e, por conseguinte, “a
cidadania acontece de modo efetivo quando os ‘conflitantes comunitarios’, com o
auxilio do mediador, entendem e usufruem de seu poder de decisao” (SPENGLER,
2012, p. 228).

Os principios que regem o mediador e a mediacao € o préximo subcapitulo de

analise.

3.4 Principios do terceiro mediador

Em que pese ja tenha sido objeto de analise, ndo é exagero esclarecer que a
mediacao é uma ferramenta eficaz de tratamento de conflitos. O procedimento, para
auferir éxito, conta com uma terceira pessoa, capacitada e imparcial, a qual se esta
denominando, no presente estudo, de mediador. O mediador € aquele que presta
auxilio as partes para que juntas, consigam restabelecer o didlogo e, com a boa
administracdo do conflito, quem sabe chegar a um acordo mutuamente satisfatorio
(SALES, 2007).

E possivel dizer, portanto, que:

a mediacdo introduz a cultura do dialogo, ressaltando a importancia da
comunicacdo. Na mediacdo ndo se procura adversdrio; as partes devem
buscar a solugédo do problema de forma pacifica, construindo conjuntamente
uma solugdo satisfatéria (SALES, 2007, p. 143).

O mediador pode ser aquele que possui uma capacitacao técnica especifica
para atuar nesta condicao (institucional) ou, ainda, pode ser aquele que esté inserido
no contexto do conflito (membro da comunidade). Logo, é possivel identificar que
existem dois tipos de mediagéo.

A mediacédo institucional, conforme ensina Spengler (2012, p. 236) “cumpre
um trabalho especifico a servigco, ao mesmo tempo, de sua instituicdo e dos clientes
desta”. O exemplo de mediacado institucionalizada é aquela oriunda do Poder
Judiciario, que a partir das normas existentes condiciona a atividade do mediador no
processo e estabelece a didatica para a sua formacéao.

Doutra banda, ha os mediadores comunitarios. Estes sdo os “mediadores
cidadaos” (SPENGLER, 2012, p. 236). Os mediadores cidadaos, diferente do que
ocorre com os mediadores institucionais, sdo oriundos dos grupos sociais e existem
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na medida em que existe a necessidade de comunicagcdo interna nestas
comunidades. Logo, sdo os mediadores formados naturalmente no seio da
sociedade, ndo possuindo mais do que a legitimidade moral que 0s seus pares
dispensam a eles.

As condutas dos mediadores institucionais e cidaddos também séo diferentes.
Isto porque, “os mediadores institucionais sdo essencialmente especialistas
formados para atender a um problema especifico, bem definido, pelo qual vao poder
responder” (SPENGLER, 2012, p. 237). De outro norte, os mediadores cidadaos sao
pares daqueles que detém o conflito, sendo que a estes as partes se dirigem de
igual para igual. Assim:

[...] outra ser& a posicao relativa aos mediadores cidadaos. [...] pede-se que
sejam verdadeiramente alguém que ndo serd o arbitro que sentencia,
alguém que nao fara recair o peso de seu poder, alguém que néo levara
antes uma ajuda assistencial material e técnica. O que se pedira aos
mediadores cidaddos? (SPENGLER, 2012, p. 237).

Uma vez que os mediadores cidad&os ndo trazem uma solugdo externa, pois
trabalham com a ideia de estimular a liberdade e a vontade prépria, o mediador

cidaddo deve ser alguém que:

permitird avangar no tratamento do problema que existe com o outro, na
familia, na empresa, no bairro. Assim, os mediadores cidad&os destinam-se
a encontrar pessoas, primeiramente. Eles ndo resolvem conflitos:
encontram pessoas que estdo dentro de uma situagdo de conflito
(SPENGLER, 2012, p. 237).

Vislumbra-se, desta forma, que o mediador nao institucionalizado — apesar de
bem preparado tecnicamente -, é pessoa da rua, do bairro, de atuacdo no mesmo
ramo e, conjuntamente com as pessoas, busca organizar a vida em comum.

Nessa seara de atuacdo do mediador, quer institucional quer cidaddo, o
procedimento de mediacdo deve ser norteado por principios basicos e inerentes ao
método adequado de tratamento de conflitos.

Para abordar os principios do mediador, o estudo destinou a analise da
Resolucdo n° 125 de 2010 do Conselho Nacional de Justica, marco que instituiu a
Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no
ambito do Poder Judiciario (CNJ, 2010, www.cnj.jus.br).

A aludida politica publica traz consigo, no anexo 3°, em seu art. 1°, 0s

principios dos mediadores judiciais, que acabam informando também o
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procedimento de mediagdo como um todo. S&o principios fundamentais da
mediacdo a confidencialidade, decisdo informada, competéncia, imparcialidade,
independéncia e autonomia, respeito a ordem publica e as leis vigentes,
empoderamento e validagéo.

A confidencialidade, segundo Spengler (2016b), é a vedacdo a qualquer
revelacdo das informacdes relativas ao procedimento de mediacao, sendo proibido
ao mediador extrapolar os liames da relacdo com as partes, ficando impedido de
expor para terceiros as informacdes surgidas no procedimento. Nao poderia ser
diferente, uma vez que uma das vantagens dos métodos alternativos (adequados) a
Jurisdicdo é justamente a confidencialidade.

Outrossim, Cahali (2011, p. 60) elucida que o absoluto sigilo é “de extrema
relevancia para que as partes sintam-se confortdveis no desenvolvimento da
mediacao”. Continua o autor quando diz que “ao mediador é vedado testemunhar ou
prestar qualquer tipo de informacdo sobre o procedimento e seu conteudo, salvo
autorizagao das partes” (CAHALI, 2011, p. 60). Apenas a ofensa a ordem publica é
capaz, segundo Cahali (2011), de mitigar o aludido principio.

O segundo principio € a decisdo informada. Como o nome ja diz, trata-se do
direito que possuem os mediandos em conhecer o processo de mediacdo no qual
estdo inseridos. E dever do mediador expor aos conflitantes a natureza e os
procedimentos da mediacdo (SPENGLER; LIBIO, 2016). Nesse interim, o
consentimento informado atribui aos demandantes, a informacdo acerca da
mediacao antes de inicia-la.

Outro viés do principio da decisdo informada corresponde ao acordo a ser
eventualmente celebrado. As pessoas inseridas no conflito precisam estar
conscientes sobre os aspectos relevantes do acordo, o que torna essencial a
informacé&o dos envolvidos acerca do procedimento (SPENGLER; LIBIO, 2016).

O principio da competéncia, por sua vez, reflete a importancia da capacitacao
do mediador para que possa exercer a funcdo de restabelecer lacos e vinculos.
Logo, segundo Sales (2007), o mediador deve possuir caracteres que possibilitem o
exercicio do seu papel de terceiro, a fim de assegurar a qualidade do procedimento.
Mas a competéncia ndo fica adstrita a capacitacdo, o que implica dizer que extrapola
as caracteristicas objetivas do mediador. Veja-se que o mediador, para Fabiana
Spengler e Larissa Libio (2016, p. 162):

€ um multiplicador da palavra e deve, necessariamente, colocar seus a
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priori entre parénteses. Isso implica realizar uma escuta com cuidado,
respeito e sem julgamentos e interpretacdes, considerando os diversos
componentes inerentes ao conflito. A escuta exige do mediador, entre
outros atributos, atencdo, persisténcia e treinamento. Para que o conflito
seja efetivamente compreendido, faz-se necessario que seja bem escutado.

Por conseguinte, deve-se verificar no mediador a disponibilidade para
promover a escuta, vislumbrando no didlogo a questéo transformadora do conflito.

Apbés a competéncia, a imparcialidade desponta como o quarto principio
objeto de estudo. Tal principio € impositivo ao mediador e, na atuacdo do seu papel
de terceiro facilitador, precisa restringir a interferéncia que os seus valores pessoais
possam acarretar na conducdo da mediacdo (CAHALI, 2011). Para Eligio Resta
(2004, p. 126), matriz tedrica do direito fraterno no qual se baseia a media¢do, “um
mediador que faz os interesses de um ou de outro promove a faléncia da mediagéo
e perde a sua identidade”.

O principio da independéncia surge, assim, como consequéncia da
imparcialidade, pois o mediador “ndo deve ter qualquer vinculo anterior com uma
das partes, e/ou valores/ideias ligadas aquela mediacdo” ( CAHALI, 2011, p. 59).

O sexto principio é o da autonomia da vontade das partes. O mesmo autor

supra é didatico no ponto e menciona que:

0 processo de mediacdo tem carater voluntario na sua mais completa
dimenséo: parte da opcdo dos mediados a se submeterem a este método,
passa pela escolha comum do(s) mediador(es), pela decisdo sobre os
assuntos a serem abordados, pela administracdo do procedimento,
conferindo-lhe maior ou menor intensidade, e se encerra no momento
desejado pelos mediados. Os interessados séo, pois, senhores da sorte (do
destino) da mediagédo, e assim, passam a ser gestores de seu proprio futuro
(CAHALLI, 2011, p. 59).

Aqui, as pessoas experimentam em seu hivel maximo, a autonomia que 0s
métodos autocompositivos tém a oferecer. Entretanto, existem limites para o
exercicio deste livre arbitrio. Este limite € tangenciado pelo principio do respeito a
ordem publica e leis vigentes, atribuindo ao mediador o dever de zelar pelo acordo
gue néo viole as normas de carater publico, tais como a indisponibilidade de direitos.

Ou seja, se o procedimento versar sobre direitos indisponiveis, mas, apesar
disto, transigiveis, 0 mediador devera tomar o cuidado para que as autoridades
competentes (Estado-juiz e Ministério Publico) tomem conhecimento do avengado
entre as partes. Spengler e Libio (2016) esclarecem que é vedado ao mediador

redigir a termo um acordo que viole os direitos das partes ou que desrespeite as
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normas de ordem publica e os bons costumes.

O principio do empoderamento, sétimo principio tratado neste estudo, condiz
com a finalidade da mediacdo. As escolhas, na mediacdo, devem ser feitas
voluntaria e conscientemente. Logo, h& congruéncia entre o aludido principio e o fato
da mediacao objetivar o direcionamento dos problemas dos mediandos por eles
mesmos, razao pela qual se reconhece a estas pessoas autonomia para gerir a sua
vida e ndo ser um mero coadjuvante na resolucdo do seu conflito (SPENGLER,;
LiBIO, 2016). Assim, segundo as autoras, “o empoderamento assume um papel
central: devolver aos conflitantes o controle sobre suas vidas” (SPENGLER; LIBIO,
2016, p. 165).

Ao mediador cabe, portanto, desenvolver as potencialidades das partes, para
gue estas possam transformar o contexto no qual estdo inseridas e, a partir disto,
acreditar nos recursos que possuem, consubstanciando a pacificacdo social e a
pedagogia do empoderamento.

A validagédo, ultimo principio sob analise, se revela como o acolhimento das
emocdes dos mediandos, como forma de atribuir aos individuos a humanidade que
Ihes € inerente. Assim, a mediacdo possibilita que as partes mergulhem no seu
préprio conflito, de modo a se investigar a sua verdadeira origem e as formas de
resolvé-lo. Para Cahali (2011, p. 60) “as emogdes motivam as agdes, interferem na
razdo, transforam sensacgodes, [...], e, dentre outros impactos no pensamento, na
linguagem, na expressao e na conduta, também influenciam as percepgoes”.

Este principio, portanto, demonstra que o reconhecimento de um sentimento,
a partir do estimulo das potencialidades humanas, convergem e, de tal forma, levam
as partes a agir satisfatoriamente no seu conflito, conforme Spengler e Libio (2016).

A partir dos principios da mediacao/mediador, é plausivel apontar que a
conscientizacdo dos envolvidos no procedimento € salutar para o tratamento dos

conflitos, sendo uma importante ferramenta para a cultura da pacificagao social.
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4 O ACESSO A JUSTICA ATRAVES DA MEDIACAO DE CONFLITOS INSERIDA
NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O Cadigo de Processo Civil (CPC) em vigor dispbe sobre o instituto da
mediacdo, como forma de autocomposicdo de conflitos. Assim, havendo a
disposicdo dos envolvidos na lide, mesmo que a ac¢édo judicial j& tenha sido a via
escolhida, os demandantes poderdo fazer uso das ferramentas consentaneas de
tratamento de controvérsias, conforme esclarece Fernanda Tartuce (2016).

Alias, o Codigo de Processo Civil vigente desde 2016, traz consigo um veértice
principioldgico, porguanto langa m&o dos métodos autocompositivos para 0
tratamento dos conflitos, conforme o art. 3° e seus paragrafos 2° e 3°.

O caput do art. 3° do CPC prescreve que “ndo se excluird da apreciacédo
jurisdicional ameaca ou lesdo a direito” (BRASIL, 2015a, www.planalto.gov.br), ou
seja, contempla o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, incorporando o que o

inciso XXXV da Constituicdo Federal ja previa, in verbis:

Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXV - a lei ndo excluira da
apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito [...] (BRASIL,
1988, www.planalto.gov.br).

Dessa forma, o Cddex engloba a maxima constitucional de que a tutela
jurisdicional deve ser tempestiva e efetiva, e o procedimento deve ser adequado ao
caso em concreto (CAHALI; CAHALI, 2017). Os paragrafos do art. 3° do CPC
deixam claro o intuito do legislador. O paragrafo 2° prevé que “o Estado promovera,
sempre que possivel, a solucdo consensual dos conflitos” (BRASIL, 2015a,
www.planalto.gov.br), enquanto o paragrafo 3°, ambos do art. 3° do Cddigo de

Processo Civil expressa que:

A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial (BRASIL, 2015a, www.planalto.gov.br).

Objetiva o legislador ordinario, desta forma, proporcionar as pessoas que
contendem uma demanda, a oportunidade de dar ao seu conflito o condao
autonomizador dos meios adequados de tratamento de controvérsias, mormente

porque, como visto ao longo do trabalho, poderdo elas contar com um facilitador



50

(mediador ou conciliador) para auxilia-las a juntas, buscar a composigéo do conflito.

De mais a mais, a previsao legal, para Cahali e Cahali (2017, p. 84) “revela
um aprimoramento do sistema de resolucéo de conflitos, com ampliacdo do acesso
a justica, ndo restrito a solucdo adjudicada e impositiva, englobando os métodos
consensuais”. Ou seja, tem-se uma nova noc¢ao de acgédo a justica e, por conseguinte,
as politicas publicas que visam ao seu alcance.

Analisar a politica publica de acesso a justica inserida no CPC importa em
conferir, de forma critica, a positivacdo da mediacédo de conflitos ao longo do texto
do diploma legal.

Logo, € necessario que se esclareca de partida, que os dispositivos legais
inseridos no Codigo de Processo Civil geram algumas dulvidas aos operadores e
aplicadores do direito. Isto porque, em que pese a mediacdo seja amparada, como
alhures mencionado, pelo principio da voluntariedade, uma andlise do Codigo de
Processo Civil pode levar a compreensao diversa ao principio da autonomia da
vontade das partes. Senéao, veja-se:

Art. 334. Se a peticéo inicial preencher os requisitos essenciais e nédo for o
caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designard audiéncia de
conciliacdo ou de mediagdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia
(BRASIL, 2015a, www.planalto.gov.br).

O texto do art. 334 do Cdadigo de Processo Civil continua (BRASIL, 2015a,
www.planalto.gov.br):
8§ 4° A audiéncia n&o sera realizada:
| - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na
composicao consensual;
Il - quando ndo se admitir a autocomposicao.
§ 5°0 autor devera indicar, na peticdo inicial, seu desinteresse na

autocomposicéo, e o réu devera fazé-lo, por peticdo, apresentada com 10
(dez) dias de antecedéncia, contados da data da audiéncia.

A partir do dispositivo legal, alguns pontos sao discutiveis e serdo extraidos
ao longo deste capitulo. O primeiro deles € a obrigatoriedade da realizacdo da
mediacao no deslinde do processo contencioso, tal como prevé o art. 334, caput, do
CPC, acima transcrito. Outro ponto € o que se refere a quais sdo os conflitos que
admitem a autocomposi¢cao, consoante o inciso Il, paragrafo 4°, do art. 334, também
do CPC. Por fim, o terceiro ponto: deve o autor declinar o interesse ou ndo na
realizacdo do procedimento de mediag&o ou de conciliagdo para ter a peticdo inicial

recebida pelo juizo, conforme aduz o art. 319, inciso VII, do CPC?
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Fragmentados os pontos polémicos doutrinarios, busca-se a resposta para
alguns deles, sendo que, ao final, com espectro na doutrina processualista e de
politicas publicas, apreciar-se-a a mediacao de conflitos no Cédigo de Processo Civil
e o carater do diploma legal como politica de acesso a justica, no seu significado e

extensao.

4.1 A (in)voluntariedade das partes e a sessdo de mediacéo: interpretacdo do
art. 334 do CPC

Ja referido que o caput do art. 334 e o0 seu paragrafo 4°, do Cédigo de
Processo Civil demonstram o intento legislativo para a incorporacdo dos métodos
consensuais de tratamento dos conflitos nos ditames processuais no Brasil.
Entretanto, € motivo de cautela referir-se que um procedimento cuja vantagem e
principiologia é a voluntariedade das partes, seja obrigatdrio quando do ajuizamento
da demanda.

Fernanda Tartuce (2016, p. 299), esclarece que:

ao mesmo tempo em que a obrigatoriedade é apontada por alguns
especialistas como meio mais propicio para o desenvolvimento da
mediagdo, ela também pode gerar um desvirtuamento das caracteristicas
essenciais do mecanismo pela falta de sua consagracdo empirica
representada pela imposi¢éo legal de um modelo.

A mesma autora traz exemplos de nacdes nos quais a mediacdo é pré-
requisito para o acesso a jurisdicdo. No pais hermano, por exemplo, a Lei de
Mediacéo e Conciliagdo Argentina condiciona o acesso ao Judiciario a comprovacao
da realizacdo da prévia sessdo de mediacdo ou audiéncia de conciliagdo
(TARTUCE, 2016). A prudéncia, aqui, deve residir especialmente no fato de
incorporar um procedimento cuja obrigatoriedade € requisito para 0 acesso a justica,
transformaria a autocomposicao em apenas mais uma etapa deste processo.

Interessante, destarte, que no Canada existe uma exposicao prévia do que €
a mediacao. Este procedimento, que serve para esclarecer os objetivos do instituto,
obriga que os conflitantes cuja tenséo seja afeita ao direito de familia, submetam-se
a uma palestra sobre as técnicas da conciliacdo e da mediagéo.

Nesse espectro, Tartuce (2016) entende que a pratica do Canada se revela

como a forma mais apropriada de enfrentar a mediacdo, pois ndo obriga que as
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partes se submetam a mediagdo, mas apenas para que possam se informar sobre
as técnicas autocompositvas.

Com efeito, a voluntariedade é um dos principios mais relevantes da
mediag¢do. Assim, Petronio Calmon (2013) menciona que este principio oportuniza
aos demandantes a disponibilidade de, livremente, participar de um procedimento
com vista a alcancar um ponto de equilibrio, restabelecendo, quem sabe, os lacos
rompidos.

Nesse sentido, o Brasil parece ter seguido o caminho de Portugal, pois,
naquele pais, o texto legal consagra o principio da voluntariedade, conforme se |é na
doutrina de Tartuce (2016).

Outrossim, a partir da leitura dos principios da mediacdo — trabalhados em
subcapitulo proprio -, ndo se pode deduzir que um instrumento com o fito de
possibilitar o didlogo entre as pessoas seja imposto pela norma, uma vez que néao é
arrazoado com a proposta transformadora da mediacédo, pois fere a autonomia das
partes.

Ademais, deve-se levar em consideragcdo o art. 1° do CPC, norma
fundamental do sistema processual:

O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os
valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢cdes deste Cédigo (BRASIL, 2015a,
www.planalto.gov.br).

O dispositivo € expresso quando prevé a necessidade da ordenacdo do
processo civil sob a égide constitucional, pois o direito processual civil possui
natureza juridica de direito publico, uma vez que voltado para a atividade do
Judiciario (BUENO, 2017). O autor continua quando elucida que:

o exercicio da funcao jurisdicional, evidencia-se a indispensabilidade de seu
estudo dar-se a partir da Constituicdo Federal. E ela — e ndo as leis — que
moldam o “ser” (ou melhor, o dever-ser) do Estado brasileiro, inclusive de
seus oOrgaos jurisdicionais (BUENO, 2017, p. 21). (Grifo do autor).

Ou seja, a leitura do CPC somente possui valor quando sistematizada com a
exegese constitucional. Nesse sentido, extreme de davida que néo se pode impor a
realizacdo de qualquer procedimento que condicione o exercicio do direito de acao,
quer no curso do processo (mediacdo judicial) quer na fase pré-processual

(mediagéo extrajudicial).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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Desse modo, cabe ao magistrado (conjuntamente com as partes e aqueles
citados no caput do art. 334 do CPC) analisar a consisténcia do procedimento de
autocomposicao ao caso concreto, e aplicar o principio da razoabilidade, extraido do
sistema processual civil patrio. Inclusive, esta é a compreensdo de Fernanda
Tartuce (2016, p. 304) ao mencionar que “no estado atual, a luz da garantia de
acesso a justica efetivamente se revela inadequada a previsao de prévia submissao
a instancias consensuais”.

Por conseguinte, Spengler (2016b) elenca quatro consequéncias da
obrigatoriedade do procedimento. A primeira é a ma vontade e auséncia de
colaboracgéo das partes; a segunda € ver a mediacdo enquanto mais uma etapa do
processo, na qual as pessoas apenas participam por imposicéo legal; a terceira,
porque um acordo costurado sob a obrigatoriedade possui maiores chances de
descumprimento e, ao cabo, a autora menciona que 0s principios basicos da

mediacgdo poderéo ser abandonados.

4.2 A indisponibilidade de direitos e os conflitos que admitem a transacéao

O inciso Il inserido no paragrafo 4°, do art. 334 do Cdadigo de Processo Civil
prevé que a “audiéncia” de mediagao/conciliagdo nao se realizard “quando nao se
admitir a autocomposi¢cao” (BRASIL, 2015a, www.planalto.gov.br). Primeiramente,
prudente contextualizar e, mesmo que brevemente, trazer criticas ao termo
“audiéncia” quando referente a mediacao.

Isso porque, alguns autores questionam a utilizacdo do termo, mormente
quando estd-se diante de uma palavra cujo significado retrata um momento
processual que, ndo necessariamente, existe para buscar o consenso (SPENGLER,
2017). Veja-se que a palavra diz com o sentido de escutar, de dar atencédo e
audicdo. Fernanda Tartuce (2016) esclarece que o termo, no processo, significa a
audicao pelo juiz, momento no qual as partes, representadas pelos seus advogados,
falam e ouvem, bem como produzem provas.

Ou seja, atualmente a palavra audiéncia é “identificada com uma situagao em
gue um magistrado preside o ato; nessa medida, a audiéncia é considerada o ato
processual solene realizado na sede do juizo” (TARTUCE, 2016, p. 273).

Ademais, continua Tartuce (2016, p. 273), quando menciona que 0 ato “se
presta para que o juiz possa colher prova oral, ouvir os procuradores das partes e

proferir decisao”.
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E dizer, portanto, que para a mediacdo, que € um ato ndo solene, a palavra
“sessdo” se apresenta como mais adequada, visto que, diversamente das
circunstancias nas quais o juiz preside os trabalhos, os encontros da mediacéo
decorrem da autonomia das partes e da consensualidade (TARTUCE, 2016).

Todavia, assentado que o termo mais adequado é “sessdo de mediacao”,
considerando os dispositivos legais do Codigo de Processo Civil, ao longo do texto
poderdo ser encontradas mencgdes as audiéncias de mediacao.

Superada a terminologia, a analise da submissdo do conflito aos métodos
consensuais de tratamento de controvérsias passa pela tipificacdo de quais sdo as
demandas passiveis de transacao.

A doutrina menciona que apenas 0s bens sobre os quais pairam a
disponibilidade admitem a autocomposicdo (CALMON, 2013). Deve-se, portanto,
analisar quais sdo os bens indisponiveis e quais os critérios que os definem. A
disponibilidade esta genericamente associada ao carater patrimonial do direito.

Todavia, a indisponibilidade de alguns direitos ndo elide a disposi¢céo do seu
titular. Isto porque, embora muitas vezes a autocomposicdo esteja associada a um
direito personalissimo, como ocorre no direito das obrigacdes e no direito de familia,
a supressdo das formas alternativas de tratamento dos conflitos no leque dos
direitos de personalidade, como ocorre nos conflitos familiares, ndo é, para Tartuce
(2016, p. 29) “coerente com as criativas saidas que podem ser encetadas para os
litigios”.

N&do obstante a indisponibilidade de alguns direitos, € reconhecida a
existéncia de pontos transigiveis, como ocorre, por exemplo, nas a¢fes de alimentos
(TARTUCE, 2016). Alias, a Lei n°® 13.140 de 2015 (que estabelece a mediacdo de
conflitos como solucdo de controvérsias entre particulares e particulares e a
administracdo publica), dispbe no seu art. 3° e paragrafos que:

Pode ser objeto de mediacao o conflito que verse sobre direitos disponiveis
ou sobre direitos indisponiveis que admitam transacdo. § 1° A mediacao
pode versar sobre todo o conflito ou parte dele. § 2° O consenso das partes
envolvendo direitos indisponiveis, mas transigiveis, deve ser homologado

em juizo, exigida a oitiva do Ministério Puablico (BRASIL, 2015b,
www.planalto.gov.br).

No que concerne ao direito de familia, ainda, a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul tem entendimento consolidado acerca da

autocomposicao:
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[...] 0 acordo obtido em sessdo de mediacdo nao é vedado nem mesmo
se o direito objeto do acordo for indisponivel. Pois no direito de familia
a maioria dos direitos é indisponivel. Assim, se adotado o
entendimento de que ndo pode haver mediacdo se o direito for
indisponivel, ficara afastada praticamente toda e qualquer hipétese de
mediagdo em acgdes de direito de familia. E por conseguinte, havera
negativa de vigéncia ao art. 694, caput, do CPC. A obtencdo de acordo nas
sessdes de mediacdo pré-processual, realizada sem a presenca do agente
ministerial e do juiz, representa 0 cumprimento estrito da nova principiologia
adotada pelo CPC, de privilegiar solu¢des consensuais, especialmente em
acbes de direito de familia. [...] NEGARAM PROVIMENTO AO APELO.
Apelacéo Civel N° 70071448567, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 09/03/2017. (Grifo proprio).

Ademais, ao longo dos anos o conceito de familia mudou e ndo comporta
apenas aquele que antes era tido como tradicional: a familia composta por homem,
mulher e filhos. A participacdo de todos os membros da familia e a alteracdo dos
papéis sociais deles decorrentes foram decisivos para a transformacdo do contexto
familiar.

Maria Berenice Dias menciona que “o amor tornou-se fato juridico merecedor
de protecdo constitucional. A existéncia de um elo de afetividade é o que basta para
o reconhecimento de uma entidade familiar” (DIAS, 2005, p. 67). Ou seja, a antiga
dominancia masculina (exercicio da extinta nomenclatura “patrio poder”) deu espago
a consolidacdo da afetividade entre as pessoas, transformando a familia e a
sociedade.

Como € sabido, o conflito é inerente a vida social e familiar. Assim, Sales
(2007) menciona que no meio familiar ha ampla dinamicidade nas relacbes. Esta
dindmica, associada a complexa vida social que hoje impera sobre as pessoas, leva
a desentendimentos, comuns a evolucao dos conceitos do que é familia. Desta

forma:

numa familia, entretanto, solidariedade e conflito coexistem. Toda familia
funciona como uma unidade social contraditéria em que 0s recursos, 0s
direitos, as obrigacbes e os interesses competitivos se confundem. Além
dos conflitos por divergéncia de opinides, de idéias (sic), de crencas ou de
poder, ocorrem os conflitos decorrentes da disputa pelos afetos. Sua
dindmica e organizagéo se baseiam na distribuicdo dos afetos, o que tende
a criar um complexo dinamismo de competicbes e disputas motivas pelo
desejo de conquista de espacos que garantam o amor, 0 reconhecimento e
a protecdo, uns dos outros, necessidades béasicas da condicdo humana
(SALES, 2007, p. 137 apud MUSZKAT, 2003, p. 24).

A mediagéo, portanto, € um método capaz de otimizar os relacionamentos no
ambito familiar, mormente porque, nos relacionamentos, ndo ha perdedores ou
vencedores, tal como no procedimento da mediagdo. Apesar dos antagonismos

existentes no seio da familia, os conflitos, se bem administrados contribuem para o
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amadurecimento dos individuos (SALES, 2007). Conforme Spengler (2011), h&
extrema vantagem na opcao pela via da mediacdo nos conflitos familiares, pois o
procedimento tende a aproximar as pessoas, bem como possui o carater de
autonomia, reflexao e responsabilizacéo dos individuos pelas suas escolhas.

Logo, observa-se que a mediagéo familiar € um procedimento “imperfeito que
emprega uma terceira pessoa imperfeita para ajudar pessoas imperfeitas a concluir
um acordo imperfeito em um mundo imperfeito” (SPENGLER, 2011, p. 176 apud
MARLOW, 1999, p. 31). E, pois, a partir da mediacéo que sera possivel identificar a
verdadeira face do conflito, proporcionando aos mediandos a capacidade de real
tratamento da sua demanda.

E o real tratamento dos conflitos que torna pertinente a utilizacdo de
ferramentas capazes de clarificar a raiz da controvérsia. Deste modo, a mediacéo
possibilita o didlogo e a escuta, fazendo com que os mediandos possam se colocar
no lugar do outro, proporcionando a conversa e, quem sabe, a solu¢do da tenséo
(SALES, 2007).

A autora exemplifica, ainda, a mediacdo no término da relacdo conjugal,

guando cita que:

a mediagdo no divércio € um processo cooperativo de resolver problemas,
usando um mediador imparcial na assisténcia a um casal que se separa
para alcancar um acordo nos assuntos que os dividem. Esses assuntos
geralmente incluem partilha de bens, partilha de obrigacdes, sustento para
um dos parceiros, e se o casal tem filhos, a guarda, os cuidados e o
sustento (SALES, 2007, p. 146 apud GRUNSPUN, 2000, p. 14).

Os ressentimentos, assim, devem ser tratados pela via do dialogo através da
participacdo ativa das pessoas, que sera possivel na mediacéo familiar.

Ainda no que tange aos direitos indisponiveis, ha, ainda, aqueles que
envolvem a Fazenda Publica, existindo na Lei de Mediacdo (Lei n°® 13.140/2015)
possibilidade expressa da autocomposicdo em conflitos nos quais figurem as
pessoas juridicas de direito publico (BRASIL, 2015b, www.planalto.gov.br). Outro
exemplo acerca da transacgéo € a celebracdo do Termo de Ajustamento de Conduta
(TAC).

O Termo de Ajustamento de Conduta € firmado entre o Ministério Publico,
legitimado para promover a Acdo Civil Publica, e o segundo ajustante (sujeito
passivo), quando o Parquet verifica a incorrecdo da atuacdo deste ente (que pode
ser publico ou privado). Neste caso, ndo é possivel ao Parquet abrir mdo de um
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interesse de ordem transindividual, mas ele pode se utilizar do meio consensual para
proteger o interesse e o direito tutelado (TARTUCE, 2016).

Rui Portanova, desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, aduz que “a indisponibilidade e o interesse publico prevalente sobre
determinado direito vao surgir da interpretacdo do caso concreto conjugada com a
valorizagdo dada pelo legislador” (PORTANOVA, 2013, p. 116). E conclui, ao
mencionar que “tanto pode ser indisponivel o Direito privado como o Direito publico”
(PORTANOVA, 2013, p. 116).

Salienta-se, contudo, que em todos os casos € imprescindivel verificar a
existéncia ou nao de vulnerabilidade entre os conflitantes, resguardando-se o direito

das partes.

4.3 A (in)disposicdo das partes a sessdo de mediacdo como requisito da
peticdo inicial

Como mencionado, o legislador se esforcou para proporcionar aos litigantes o
didlogo. Porém, tamanha preocupacdo resultou na imposicdo as partes a indicacéo
destas acerca do interesse ou ndo na realizacdo da solenidade de mediacédo ou
conciliagao.

Com efeito, indicar o interesse pela autocomposicdo € pré-requisito exigido
pelo novo Cédigo de Processo Civil para a admissibilidade da demanda, conforme o
art. 319, que dispde que “a peticdo inicial indicara: [...] VII - a opcdo do autor pela
realizacdo ou nédo de audiéncia de conciliacdo ou de mediagdo” (BRASIL, 2015a,
www.planalto.gov.br).

Ademais, determinada a emenda a inicial pelo magistrado, no caso de néo ter
o autor informado sobre o interesse na sessdo de mediacdo questiona-se: 0
presidente do processo devera extinguir a acado, pela inépcia da inicial, ou apenas ira
precluir o direito do autor a se manifestar sobre a disposicdo a realizacdo da
mediacao?

A primeira doutrina, diz-se, aquela que incialmente abordou as disposi¢cfes do
novo codigo aduz que “o autor devera manifestar-se na peticdo inicial pelo
desinteresse no ato, sob pena de preclusdao” (SPENGLER NETO; ZUCHETTO;
FERREIRA, 2016, p. 280). A precluséo é a perda do direito de agir. E um instituto de

natureza processual e, como tal, regra os atos das partes e 0s seus limites.
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A andlise da afirmativa de que preclui o direito do autor, no que tange a
mediacao, parece, aos olhos desta pesquisa, tdo somente suprimir a livre disposicao
do demandante em requerer o procedimento de mediacdo, ficando ele sujeito a
vontade ou ndo do requerido (que devera, no prazo de 10 dias antes da data da
sessao agendada, dispor sobre o seu interesse na realizacao do ato).

Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2017, p. 180) informam que “a hipdtese de
desinteresse [na mediagao] exige maior cautela”. Continuam, ao mencionar que “o
autor devera indicar, na peticdo inicial, seu desinteresse na autocomposi¢cao”
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 180).

De mais a mais, caso o autor decline o seu desinteresse no procedimento,
mas o réu figue em siléncio quanto a realizacdo do ato, a lei processual presume a
intencdo deste a se submeter a mediacdo ou conciliacdo, impondo ao autor a sua
participacdo, ao arrepio e em dissonancia com o principio da voluntariedade.

Em que pese isso, € importante reconhecer o esfor¢co do Codigo de Processo
Civil ao introduzir os procedimentos da mediacdo e da conciliagcdo e oportunizar
momento proprio para isto. Isso porgue, a incrementado o c6digo com uma nova
audiéncia, possibilita as partes o debate dos seus dilemas, bem ainda os seus
direitos, antes que o réu tome conhecimento da inicial, por exemplo, e 0os animos
figuem ainda mais exaltados (SPENGLER, 2017).

Ademais, da as pessoas envolvidas no conflito, a oportunidade de estabelecer
um diadlogo com a intermediacdo de um terceiro que ndo possui o papel de colher
provas e impor uma sentenca, mas valorizar o verdadeiro objetivo dos mediandos.

A diretriz imperativa na busca pela autocomposicdo, em que pese a
imposicdo em certos casos, esclarece que a sentenca ndo é a melhor ou a Unica
hip6tese para o fim da demanda, revelando a importancia da solugdo consentanea
como forma de resposta adequada do processo.

Os principios constitucionais aplicados ao direito processual civil demonstram
0 escopo garantidor do acesso a justica dos métodos autocompositivos,
corroborando a politica publica de resolucéo de controvérsias que € a mediacdo no
Caodigo de Processo Civil.
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4.4 O caminho da mediagcdo como politica publica de acesso a justica no

Codigo de Processo Civil

No capitulo inaugural da monografia, verificou-se a conceituacéo de politicas
publicas. La, foi possivel identificar o ciclo de uma politica, fundamentada: a) em um
problema politico (e, por conseguinte, do publico); b) na constru¢cdo de uma pauta
politica, como resultado dos problemas que chamam a atenc&o do governo/Estado e
dos cidadaos; c) no envolvimento dos agentes com capacidade de decisdo, com
vista a diagnosticar os problemas e propor medidas para resolvé-los; e d) na fase de
implementag&o, quando busca-se a concretizagédo dos planos realizados nas etapas
anteriores. Estas etapas foram assim discutidas a partir de Bucci (2006) e Mazza-
Arzabe (2006), com o fito de compreender o papel do “juridico” nas agdes do poder
publico.

Agora, o campo para a compreensao da mediagdo de conflitos enquanto
politica publica de acesso a justica esta melhor assentado, de modo que se passa a
descricdo do instituto como acéo de governo/Estado com o fito de dar resposta aos
problemas sociais e juridicos existentes no Brasil.

Com efeito, a mediacédo de conflitos ganhou destague com a implementacéo
da Resolucdo n° 125 do Conselho Nacional de Justica, datada do ano de 2010. A
partir de entdo, salienta Spengler (2016b, p. 67), o instituto € “mais que um meio de
acesso a justica, fortalecedor da participacdo social do cidadao”, pois se revela
como uma politica do Poder Publico que ganha destaque no cenéario juridico do
Brasil, fomentando o tratamento adequado das disputas sociais.

Afirmar que a mediagdo de conflitos se revela como uma politica publica é
dizer que existe um problema a ser enfrentado. Este problema se assevera no fato
de que o Judiciario brasileiro enfrenta extrema conflituosidade e excessiva carga
processual, decorrente das transformacdes sociais dos ultimos anos (WATANABE,
2011). Também decorre da fragilidade das politicas de enfrentamento das
demandas judiciais, mormente porque ainda impera a solucdo adjudicada dos
conflitos, isto €, através de uma sentenca judicial, em detrimento das ferramentas
inerentes aos métodos adequados de tratamento de dissenso.

A necessidade de respostas dos agentes politicos a crise da jurisdi¢do torna-
se mais perceptivel a partir dos relatorios anuais do Conselho Nacional de Justica. O
relatério “Justica em Numeros”, com os dados de 2015 publicados no ano de 2016,
revela que tramitaram naquele periodo 74 milhdes de acdes judiciais (CNJ, 2016,
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Www.cnj.jus.br).

A sobrecarga processual, por conseguinte, leva a um congestionamento
sistematico e institucionalizado, abordado no capitulo destinado a estudar as
politicas publicas e o acesso a justica. Este congestionamento acomete a jurisdicdo
de tal modo que a duracdo das a¢cbes aumenta, reduzindo os principios da razoavel
duracdo do processo e do acesso a justica a meras normas de conduta processuais
programaticas.

Na pratica, a incorporacdo das ferramentas adequadas de tratamento de
conflitos de forma consensual, assegura Watanabe (2011), além de reduzir a
quantidade de processos e a duracdo temporal destes, € fundamental para a
transformacéo social, conduzindo os individuos a uma cultura de empoderamento e
maior coesao social.

Mas transformar uma cultura social litigiosa em uma outra cultura com vista
ao tratamento adequado dos conflitos demanda a elaboracdo de uma agenda
politica pautada pela participacdo de agentes publicos e da sociedade.

E notavel que a politica publica funciona a partir de uma dimensdo
participativa dos individuos inseridos no problema politico. Assim, a acdo do Estado
demanda uma forma mais razoavel que possibilite aos individuos inseridos na
problematica social identificar os pontos de fragilidade das suas demandas e
prospectar as solucfes possiveis para a transformacédo da sua realidade (MAZZA-
ARZABE, 2006).

Neste sentido, é possivel verificar que a agenda de elaboracédo do projeto de
lei que consumou o Cédigo de Processo Civil demonstra tanto a disposicao politica
para a adequacao da norma com o objetivo de garantir o acesso a justica (em seu
mais amplo conceito), quanto as razées que deram azo a formulagdo do diploma
legal. Neste sentido, menciona o legislador na exposi¢cao de motivos do CPC:

um sistema processual civil que n&do proporcione a sociedade o
reconhecimento e a realizacdo dos direitos, ameacados ou violados, que
tém cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza com as garantias
constitucionais de um Estado Democrético de Direito (SENADO FEDERAL,
2015).

Ainda na exposicdo, verifica-se que o poder publico, ali presentado pelo
Legislativo, reconhece as demandas dos jurisdicionados (cidaddos) e dos
operadores juridicos, de modo que as linhas gerais da atuac¢éo do grupo de trabalho

que gestou o Cdédigo de Processo Civil buscou resolver os problemas existentes.
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Isto €, “deixar de ver o processo como teoria descomprometida de sua natureza
fundamental de método de resolucdo de conflitos, por meio do qual se realizam
valores constitucionais” (SENADO FEDERAL, 2015) corrobora a aplicacdo das
normas oriundas da Carta Magna.

Logo, diagnosticar os problemas existentes possibilita a reflexdo das medidas
necessérias para a sua solucdo, mormente quando a sociedade demanda a
formulacdo de técnicas (planos, projetos, etc.) que consubstanciem a tutela de
direitos. Estabelecem-se metas, momento em que “as politicas publicas vinculam,
além dos orgéos estatais, também agentes econémicos” (MAZZA-ARZABE, 2006, p.
58).

Sucessivamente, superada a formulacdo de uma politica publica, passa-se a
sua implementacdo. A implementacdo deve observar, como j4 estudado, os
problemas a serem enfrentados, as suas diretrizes e metas, conforme aduz Mazza-
Arzabe (2006).

As politicas publicas, que sdo respaldadas pela a¢do governamental, ndo se
reduzem & mera intencdo politica. E necessario que as ferramentas facilitadoras
sejam implementadas de acordo com os planos e objetivos tracados. O Codigo de
Processo Civil, contudo, ndo pode ser tido como um cronograma da acéo publica,
mas como um instrumento da implementacdo de medidas capazes de assegurar 0
acesso a justica.

Nesse diapasdo, o aludido diploma legal elege, no seu artigo inaugural, os
objetivos da norma, que como se sabe, deve ter uma interpretacéo sistematica com
a Constituicdo Federal (BUENO, 2017). Ou seja, deve-se sobrepor o “dever-ser’
inserido na Carta Politica de 1988 a qualquer outro instituto juridico, pois assim, é
possivel projetar os avancos esperados com a implementacdo das politicas do
publico para o publico.

O principio do acesso a justica, portanto, assegura ao cidaddo o acesso
formal ao Judiciario. E cedico, o acesso a justica, oriundo do Estado Social de
Direito, somente pode ser equacionado quando proporcionar as pessoas o “acesso a
ordem juridica justa” (WATANABE, 2011), decorrente da qualificagdo das praticas
processuais.

Nesse espectro, a mediacdo pode ser caracterizada como uma politica de
acao governamental estavel no sentido juridico e temporal, projetada a partir da
construcdo de uma agenda politica oriunda da percepc¢ao e definicdo de problemas
e implementada através do Codigo de Processo Civil e da Resolugédo n° 125 de 2010
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do CNJ no ordenamento juridico brasileiro. De mais a mais, os métodos adequados
de tratamento de conflitos inseridos no diploma legal estudado (CPC) condizem com
a redistribuicdo de papéis sociais aos individuos, uma vez que garante ao cidadao o
acesso a justica, concretizando oportunidades e conjugando uma cultura destituida
da imposi¢cao de uma sentencga, de modo a cumprir, segundo Spengler (2016b) com
0 objetivo das politicas cujo tracado principal seja a pacificacdo social e o equilibrio
das relacdes (2016a).

Outrossim, vale mencionar, que o0s dispositivos inseridos no Codigo de
Processo Civil precisam ser interpretados a luz dos interesses da sociedade,
sopesados na Constituicdo Federal e que tais normas principioldégicas sdo capazes
de balizar todo o processo civil, 0 que corrobora a finalidade de acesso a justica.
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5 CONCLUSAO

A abordagem do presente texto esteve centralizada na analise da mediacao
inserida no Codigo de Processo Civil em vigor como politica publica de acesso a
justica e as criticas pertinentes a positivacdo do aludido instrumento. A partir da
andlise da bibliografia, observa-se que o instituto da mediacdo se coaduna com 0s
ciclos das politicas publicas, notadamente no que concerne as fases que o
compreendem.

Nesse diapasdo, a compreensdo da existéncia de um problema politico
decorre da percepcdo de que existem demandas a serem atendidas através da
atuacado governamental. Logo, a crise da jurisdicdo — enquanto problema social
decorrente do excesso de processos judiciais e caréncias no ambito qualitativo da
gestao das acdes -, revela-se como problema a ser combatido pelo Poder Publico.

Uma vez que ocorre a percepgao do “problema politico”, envolvendo os
agentes governamentais e a sociedade, havendo interesse do Estado este faz uma
escolha politica, que passa pela possibilidade de se omitir, deixando que 0s proprios
fatores da demanda social tangenciem a problematica (solucionando-a ou nao), ou
age positivamente, com o fito de dar uma resposta as pessoas.

Com efeito, o presente estudo demonstrou que o Estado, a partir do momento
que optou em rediscutir o diploma que norteia as regras basicas do processo civil
brasileiro, estabeleceu uma pauta e compds a discussdo de um novo Codex, que
passou pelo crivo da Camara dos Deputados, Senado Federal e foi sancionado, em
2015, pela, a época, Presidente da Republica.

Apbés o envolvimento dos agentes com poder decisério (pauta politica),
passou-se a fase de elaboracdo da politica publica, consistente em diagnosticar o0s
problemas da jurisdicdo e propor meios para soluciona-los. Neste momento,
trouxeram os agentes politicos a intensdo da autocomposi¢do dos conflitos, isto €,
procederam a positivagdo das normas de direito que preveem a autonomia da
vontade das partes como ferramenta adequada para o tratamento dos conflitos.

Por conseguinte, com a publicacéo do (novo) Cédigo de Processo Civil, ainda
em 2015, deu-se inicio a execucdo da politica publica consistente em fomentar, no
ambito do Poder Judiciario e ao longo do processo judicial, as ferramentas
alternativas a sentenca, isto €, os meios adequados de tratamento dos conflitos.

Ocorre, contudo, que ainda ndo é possivel auferir, com dados oficiais e

numéricos, se a mediacdo de conflitos, da forma como proposta no Cdédigo de
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Processo Civil facilita, quantitativamente, o acesso a justica. Isto é dizer, que ndo ha
uma ferramenta capaz de diagnosticar se mais pessoas acessaram o judiciario e se
mais processos foram extintos em razdo da utilizacdo das praticas inerentes a
mediacao.

Doutra banda, com base na doutrina juridica, especialmente com escopo
naquelas trazidas ao presente trabalho, é possivel estabelecer que a mediacdo de
conflitos colabora para a imersdo dos individuos em uma cultura de pacificacao
social, que dispende a eles maior autonomia e poder sobre a forma de dar fim as
suas proéprias tensdes.

Dessa forma, a resposta ao problema de pesquisa vai nos seguintes
caminhos: a) a mediacao de conflitos do Codigo de Processo Civil, por se subordinar
aos ciclos de formacdo de uma politica publica e, tendo em vista o seu carater de
intervencao na cultura social do litigio, é considerada uma politica publica de acesso
a justica, justamente por atuar nas questdes centrais das demandas levadas ao
Judiciério; e/ou b) a inexisténcia de dados acerca de acordos, de sessfes de
mediacao realizadas e quantidade de processos findos em razéo do instituto revela
a necessidade de maior estudo, pelo proprio Judiciario, acerca dos métodos
autocompositivos, com vista a proporcionar a populagcdo maior conhecimento sobre
as suas ferramentas, o que nado afasta, contudo, o carater de politica publica da
mediacao.

No gue tange aos objetivos propostos, que delinearam o estudo para dar
resposta ao problema de pesquisa acima respondido, viu-se que o conflito pode sim
possuir uma roupagem positiva. Isto porque, o conflito é algo dinamico e, quando
tratado de forma adequada, proporciona maior coesao social.

A sociedade conflituosa € caracteristica dos sistemas democraticos, pois no
Estado Democratico de Direito € que as pessoas podem se expressar de forma livre,
sem a submissdo a autoridade estatal (como ocorre nas ditaduras). Logo, cada
sociedade estabelece papéis que sado desempenhados pelos seus atores (as
pessoas) e, em razao disto, o descumprimento de uma prerrogativa deste papel leva
ao surgimento de um conflito.

O Estado, por sua vez, possui o poder/dever de atuar, quando provocado, na
resolucdo desta controvérsia, pois recebeu do seu povo a legitimidade de
estabelecer a paz e a ordem, utilizando-se das leis e das alternativas outorgadas ao
Poder Estatal.

bY

Mas, paralela e conjuntamente, atuam as ferramentas ditas alternativas a
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jurisdicao, trabalhadas neste estudo como métodos adequados de tratamento dos
conflitos. Este tratamento adequado pode ocorrer a partir da conciliacdo e da
arbitragem. Ainda, ha a proposta da mediacdo, que pode se dar nas comunidades
nas quais exsurja determinada tensdo ou por terceiros que possuam legitimidade
institucional para isto, como ocorre no ambito do Poder Judiciario, por exemplo.

Outrossim, voltando-se novamente ao Codigo de Processo Civil,
eminentemente no que concerne a mediacdo, algumas criticas (que consagram o
altimo objetivo especifico do estudo) podem ser delineadas, inclusive para eventual
continuidade da pesquisa.

A partir da leitura da doutrina e da jurisprudéncia, compreende-se que a mera
aplicacdo da diccdo legal, contida no Codigo de Processo Civil ndo é capaz de
esclarecer todos 0s contornos possiveis que a mediacdo possui.

Isso porque, a pratica forense, apesar dos quase dois anos de vigéncia do
CPC, ainda nao respondeu a todas as questdes postas. Por exemplo: ndo se sabe
exatamente se a falta de disposicédo expressa pelo (des)interesse na realizacéo de
sessdo de mediacdo terd o conddo de tornar a peticdo inepta, acarretando, sem a
emenda a peticdo inicial, na extincdo da acdo sem resolucdo do meérito. Tampouco
se espera, alias, que os advogados, na praxe processual, deixem de emendar a
peca vestibular, pois seria sucumbir todo o trabalho exarado a inicial a par de uma
decisao extintiva (acarretando em prejuizo ao cliente/assistido).

O que se demonstra como afronta, no caso em analise, ndo é o transtorno
processual que podera decorrer da auséncia de expressa manifestacdo do autor na
inicial sobre o interesse na realizacdo das sessOes de mediagdo — pois seria um
problema raso. Mas sim o fato de que as partes precisam querer a mediagcdo. Se 0
autor silencia, na peca inaugural, € porque nao a quer. Nada impede, contudo, que
ao longo do feito os demandantes construam a via da autocomposicdo, mas sob o
prisma da voluntariedade. Dispor sobre a realizacdo da sessdo de mediagédo ou da
audiéncia de conciliagdo como requisito de admissibilidade da acao é atentar contra
0 principio basilar da autocomposicao: a voluntariedade.

Além disso, ao arrepio do principio da voluntariedade, caso o autor decline de
forma expressa, como quer o legislador, o seu desinteresse no procedimento, mas o
réu reste inerte quanto a realizacdo do ato, a lei processual presume a intengédo
deste em se submeter a mediacdo ou a conciliacdo. Logo, o autor estara obrigado a
participar. O mesmo ocorrera com o requerido. Se o demandante disser que quer se

submeter & mediacdo, mesmo que o demandando ndo a queira, falece para este o
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direito de dispor ou ndo sobre o seu interesse, pois estard vinculado ao interesse
unilateral do autor, outra dissonancia com o principio da voluntariedade, que
demandara maior discussao a partir do transcurso do tempo e da pratica forense.

N&o obstante as criticas trazidas a lume, os resultados apresentados
demonstram que a mediacdo estd se enraizando enquanto politica publica, pois
detém o cond&o de transbordar uma ideologia de governo, revelando-se como, além
de politica de acdo governamental, como uma politica de Estado, com o objetivo de
dar maior celeridade ao tratamento dos conflitos e uma resposta adequada aos
litigantes.

Ademais, 0 acesso a justica se verifica ndo somente na quantidade de acdes
julgadas ou protocoladas em um periodo delimitado no tempo, mas na
ressignificacdo da propria justica e no exercicio dos direitos fundamentais do
cidaddo, que passa, por sua vez, na racionalizacdo e democratizacdo do espaco do
Judiciério, finalidade para a qual a mediacdo de conflitos se apresenta como meio

possivel, consentaneo e autonomizador.
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