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APRESENTACAO

H4 décadas a comunidade juridica debate as dificuldade do
Poder Judicidrio em prestar uma jurisdi¢do em tempo adequada.
Como adequada o que se exige é que as decisdes sejam tomadas de
modo célere, sem olvidar os direitos e garantias de um devido
processo legal constitucional.

O Grupo de Pesquisa “Politicas Publicas no Tratamento dos
Conflitos” comemorou em 2020, dez anos de estudos dedicados a
entender como outras formas de solugao de conflitos, que nao a
jurisdi¢do, podem auxiliar no atendimento a sociedade. Desses
momentos de ciéncia juridica ja& nasceram sete obras coletivas
contendo angustias, ideias e esperancas. Varios alunos de
graduacdo, mestrado e doutorado e professores, nas dreas do
Direito e afins, da Universidade de Santa Cruz do Sul e outras
Institui¢des de Ensino Superior encontram-se para, de turbilhdes
de ideias, fazer a pesquisa florescer. Debater politicas putiblicas
necessdrias a que a mediacdo de conflitos, a conciliagdo, a
arbitragem ocupem seus espagos, deixando ao Poder Judiciario
apenas o que lhe couber indispensavelmente.

Neste ano as politicas ptblicas de acesso a justiga continuam
sendo estudadas e a presente obra pretende trazer aspectos
polémicos. E, polémica é o que nao falta no mundo das ideias e da
pesquisa!l Mas das ideias e das polémicas nascem novos caminhos
ou asfaltam-se os existentes.

O primeiro texto “O SISTEMA DE VINCULACAO
JURISPRUDENCIAL COMO POLITICA PUBLICA DE ACESSO A
JUSTICA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO” traz
debate importante no sentido de compreender a interligacao das
fontes jurisprudenciais com o acesso a justi¢a, sob os olhos do
Codigo de Processo civil. Debate a vinculacao das decisoes judiciais
aos precedentes jurisprudenciais questionando se deve (essa



vinculagdo) ser compreendida como politica ptuiblica, na medida em
que contribuem para a estabilidade da jurisdigao.

O segundo texto, “POLITICAS PUBLICAS DE
DESJUDICIALIZACAO DAS ACOES DE DISSOLUCAO DO
VINCULO MATRIMONIAL” debate a crescente onda (nascida em
meados da primeira década deste século) em busca da
desjudicializagdo de matérias que possam ser tratadas
extrajudicialmente. Centra-se na busca de possibilidades de
ampliagao das condigOes de permitir que a finalizagao das unides
possam cada vez mais ser tratadas extrajudicialmente.

No terceiro trabalho o debate gira no entorno da possibilidade
de conciliagio entre a velocidade das politicas publicas de
tratamento de conflitos e o ritmo social: “POLITICA PUBLICA DE
TRATAMENTO DOS CONFLITOS E O RITMO SOCIAL: COMO
CONCILIAR?”. Aborda as expectativas sociais quanto ao tempo do
direito e a importancia da conciliacdo e da mediagdo de conflitos
como instrumento em busca de um ritmo positivo.

Adiante, a obra discute a importancia do advogado na resolugao
autocompositiva de conflitos. “ADVOCACIA COLABORATIVA E A
IMPORTANCIA DO ADVOGADO NA  RESOLUCAO
AUTOCOMPOSITIVA DO CONFLITO” estuda a 0 aimportancia das
préticas colaborativas para que a autocomposicao tome espaco. E
demonstra que, para tanto, o advogado deve estar preparado para
compreender 0 seu Nnovo espago.

No quinto capitulo as ouvidorias publicas sdo analisadas como
métodos autocompositivos de solugao de conflitos. Em “OUVIDORIAS
PUBLICAS E METODOS AUTOCOMPOSITIVOS DE SOLUCAO DE
CONFLITOS: O CASO DA UNIVERSIDADE FEDERAL DE
LAVRAS” os autores conceituam os meios auto e heterocompositivos,
abordando as ouvidorias e seus objetivos. Por fim, apresenta o exercicio
realizado na Universidade Federal de Lavras.

O capitulo seguinte aborda a mediagao virtual. A evolugao
tecnolodgica ja vinha demonstrando a necessidade de proporcionar
acesso a justica de modo diverso do meio tradicional, fisico. Em
“MEDIACAO VIRTUAL: UM AVANCO A EFETIVACAO DO



ACESSO A JUSTICA” o debate centra-se na hipdtese da mediagao
virtual no entorno das caracteristicas desse meio autocompositivo.
Debate que toma corpo diante dos momentos vividos nos ultimos
dois anos, que impediram a aproximacao fisica da jurisdicao ao
jurisdicionado.

Uma releitura da figura da deusa Thémis e seus simbolos, é
realizada em “JURISDICAO E MEDIACAO: UMA RELEITURA
CONTEMPORANEA E DESMISTIFICADORA SOBRE A
REPRESENTACAO DA FIGURA DE THEMIS NO IMAGINARIO
JURIDICO”, a partir da conceitualizagio contemporanea de
jurisdicado e de mediacdo de conflitos. O trabalho trata da
significagao de Thémis e sua aplicagdo ao mundo juridico vivido.

O ultimo trabalho discute os conflitos trabalhistas sob titulo
“A ARBITRAGEM DE CONFLITOS TRABALHISTAS”. O instituto
da arbitragem ¢é objeto de pesquisa e sua aplicabilidade nos
dissidios laborais, tantos nos individuais como nos coletivos.

Esta-se diante de uma obra coletiva que, assim como as
anteriores, € fruto de estudos que tém por finalidade a facilitagao
na busca de solucionar os conflitos sociais, respeitando os espagos
de cada um e as fei¢des de cada forma. O mundo do Direito deve
ter por finalidade fazer Justica! E Justica pacificadora se obtém com
consenso!

Boa leitura!

Santa Cruz do Sul, inverno de 2021.

Fabiana Marion Spengler
Theobaldo Spengler Neto






O SISTEMA DE VINCULACAO JURISPRUDENCIAL COMO
POLITICA PUBLICA DE ACESSO A JUSTICA NO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Fabiana Marion Spengler
Helena Pacheco Wrasse
Damiane Silvana Dzielinski

1. INTRODUCAO

A Constituicado Federal' estabelece que a legislagio nao
excluira da analise do Poder Judiciario ameaca ou lesao a direitos.
O acesso a justiga? € um direito fundamental no ordenamento
juridico brasileiro e, como tal, deve ser materializado de diferentes
maneiras, assegurando a sua concretizagao. A legislagao brasileira
viabiliza o acesso aos diferentes mecanismos, como a conciliacao,
mediacao, arbitragem, negociacao, adjudicacao e tantas outras
“portas”?® de acesso e consolidagao da justica.

A complexidade dos governos, sistemas juridicos atuais e dos
problemas que sao levados aos gestores e aos tomadores de
decisdes é cada vez mais maior. Um dos focos da politica publica
estd na identificagao do tipo de problema que ela busca corrigir e o
entendimento dos modelos e das teorias que podem auxiliar o
gestor na compreensao do problema. Para Secchi (2014), as politicas
publicas sao expressdes do conteido concreto e simbodlico das
decisdes politicas bem como do processo de concretizagao dessas

! Doravante CF.

2 Utilizar-se-a “acesso a justiga” com letra mintscula, pois se entende que o acesso
ajustica ndo é restrito ao Poder Judiciario, uma vez que a justica pode ser acessada
através de diversas formas, por exemplo: resolugao de disputas por meios estatais
ou nao, assessoria e consultoria juridica, educacao juridica, dentre outros.

3 O Sistema Multiplas Portas pode ser entendido como um mecanismo que
oportuniza aos conflitantes diversas opg¢des ou “portas” de mecanismos de
tratamento e resolugao de controvérsias, identificando-se aquela que seria mais
salutar para o encaminhamento da questao.
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decisdes. Trata-se de uma diretriz elaborada com o objetivo de
solucionar um problema publico; ela é intencionalmente criada
como resposta a uma situacao adversa vivida pela coletividade. Em
2015 foi publicada a Lei n® 13.105 (Codigo de Processo Civil)* e com
ela outros recursos processuais passaram a integrar o ordenamento
juridico brasileiro, com a inten¢ao de ampliar os mecanismos de
acesso a justiga.

Nessa linha, o atual CPC estabelece que a jurisprudéncia deve
se manter estavel, integra e coerente (artigo 926 e seguintes). Sendo
dever dos juizes e tribunais observar decisdes prévias emanadas
pelo Supremo Tribunal Federal® em controle concentrado de
constitucionalidade, os acdérdaos oriundos de demandas
repetitivas, enunciados do STF e Superior Tribunal de Justica® e
orientagdes do plendrio e Orgdos especiais aos quais estiverem
vinculados. O fato de a legislacdo processual estabelecer a
vinculagdo a(s) decisao(des) pretérita(s) nao quer dizer que juizes e
tribunais nao deverao interpretar a controvérsia ou que aplicarao a
jurisprudéncia de maneira mecanica ou automatica. Na pratica, o
exercicio de interpretacdo e fundamentacdo das decisdes se
mantém, todavia, conta com mais esse recurso processual,
buscando-se um sistema juridico com maior seguranga,
estabilidade e celeridade na tomada de decisoes.

Diante desse contexto, a tematica da pesquisa abrange o
sistema de vinculagdo jurisprudencial no ordenamento juridico
brasileiro enquanto politica publica de acesso a justica, a partir da
andlise de aspectos do CPC, dos principios e das regras que
compdem o ordenamento juridico brasileiro atual. Sendo assim,
questiona-se: o sistema de vinculagao jurisprudencial do atual CPC
€ politica publica hébil para facilitar o acesso a justi¢ca primando
pela celeridade processual e seguranca juridica?

4 Doravante CPC.
5 Doravante STF.
¢ Doravante STJ.
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Parte-se da hipdtese de que a sistemdtica da vinculagao
jurisprudencial (CPC), pode ser considerada uma politica publica
de facilitagao de acesso a justica. Entretanto, para que esta se dé de
maneira habil, é importante considerar os demais principios e
regras do ordenamento juridico brasileiro, bem como a conduta dos
tribunais e juizes diante dessa mudanga de paradigma.

Alinhado ao problema de pesquisa e hipotese, esta o objetivo
geral, que consiste em investigar o sistema de vinculagao
jurisprudencial enquanto politica publica de acesso a justica no
codigo de processo civil brasileiro. Em decorréncia do objetivo
principal foram elaborados os seguintes objetivos especificos: a)
analisar a temdtica do acesso a justica no contexto juridico
brasileiro; b) investigar o sistema de vinculagao jurisprudencial no
atual CPC enquanto politica publica de resolugdo de conflitos; c)
ponderar como essa sistematica de decisdes impacta a celeridade
processual e a seguranga juridica.

A complexidade das relagdes sociais e dos sistemas juridicos
modernos justificam a temdtica de pesquisa proposta. Portanto,
buscando cumprir com os objetivos indicados, utilizar-se-4 do
método dedutivo, partindo-se de conceitos gerais basicos para o
desenvolvimento da tematica — acesso a justiga, politica publica,
sistema de vinculacdo jurisprudencial, celeridade processual,
seguranca juridica — para se atingir um fim (particularidade), que
seria uma resposta a demanda social, ao conflito, ao caso concreto.
O método de procedimento monografico e a técnica de pesquisa da
documentacgdo indireta também serdo empregados.

2. AS DIVERSAS FACES DO ACESSO A JUSTICA

Para fins de discutir o acesso a justica como um direito
humano fundamental é importante antes definir tal expressao.
Assim, parafraseando Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988),
pode-se dizer, com simplicidade, que este tema estd amplamente
ligado ao bindmio possibilidade-viabilidade de acessar o sistema
juridico em igualdade de condicdes. Essa prerrogativa foi
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democraticamente conquistada pelos cidadaos, sob a forma de “o
mais basico dos Direitos Humanos”. Liga-se, também, a busca de
tutela especifica para o direito e/ou interesse ameacado e, por
6bvio, com a produgao de resultados justos e efetivos (SPENGLER;
SPENGLER NETO, 2020).

Esta preocupagao evidencia a permanente procura pela
efetividade do direito e da justica no caso concreto. Nasce
desvinculada de seu germe quando da dedugdo em juizo, ou
melhor, no processo, procura-se apenas a obtencao de sua
conclusao formal, pois o resultado final almejado em qualquer
querela deve ser, na sua esséncia, pacificador do conflito. E s assim
que se estard efetivando’” a chamada Justiga Social, expressao da
tentativa de adicionar ao Estado de Direito uma dimensao social
(BOLZAN DE MORALIS; SPENGLER, 2019).

Persistir em analisar o processo sob a dimensao da efetividade
notoriamente restrita seria atender apenas ao seu escopo juridico e,
hoje, essa nocao deve englobar a eliminagao de insatisfagoes, o
cumprimento do direito com justica, a participagao ativa dos
individuos...,, além de constituir inspiragdo para o exercicio e
respeito dos direitos e da propria cidadania. Mas, para tal, ha a
necessidade de adequagao do processo, pois o que se tem assistido
¢ o somatorio de insatisfacdes e decepgdes experimentado pelos
individuos, o que acaba por abalar e desgastar a credibilidade que
o sistema ainda dispde. Este paulatino descrédito vem firmando
raizes a partir e conforme se evidenciam as debilidades e
impossibilidades de o mesmo atender a tdo complexa tarefa
(SPENGLER, 2019).

Essa adequacdao sera alcangada com uma “mudanca de
paradigma”, que sé sera obtida a partir da formacao de uma
consciéncia que rompa posturas anteriores marcadas pela

7 A concepgao de efetividade que se pretende trabalhar aqui assume um carater mais
amplo do que aquela desenvolvida por Chiovenda cuja visao, de cunho essencialmente
individualista, esta ultrapassada, pois [...] na medida do que for praticamente possivel o
processo deve proporcionar a quem tem um direito tudo aquilo e precisamente aquilo
que ele tem o direito de obter (CHIOVENDA, 1930, p. 110).
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introspecgdo e que passe a considerar o mundo politico e social (a
realidade da vida) que rodeia o processo.

Esses pontos vitais referem-se aos diversos escopos da
jurisdicao e englobam os problemas essenciais da efetividade do
processo (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2019). Assim:

As tradicionais limitagoes ao ingresso na justica, juridicas ou de
fato (econdmicas, sociais), refletem em decepgoes® para a potencial
clientela do Poder Judiciario.

Essas limitacOes faticas se referem ao custo do processo e a
miserabilidade das pessoas, o que assola a universalidade® da
tutela jurisdicional, expressa de forma solene pela Constituigao, no
seu artigo 59, LXXIV.

As limitagoes juridicas também configuram estreitamentos
das vias de acesso a Justica. Refere-se aqui, a legitimatio ad causam
ativa que, essencialmente individualista, restringe-se a dar a cada
um o que é seu, sem manter uma visao solidarista, supraindividual,
que se caracteriza por tratar o individuo como membro integrante
de um grupo social e procurar tecer solu¢des condizentes com os
interesses envolvidos (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2019).

Tais limitagdes, como se pode observar, privam inumeras
pessoas da tutela jurisdicional, o que lhes causa dano substancial,
pois quem nado vem a juizo ou ndo pode fazé-lo, renuncia aquilo
que aspira ou busca satisfazer suas pretensdes por outros meios.

Vencidas as limitacOes tradicionais e desobstruidas as vias de
acesso ao processo, deve-se viabilizar o acesso a ordem juridica justa, que

8 E interessante reforcar que o distanciamento e a descrenga do cidadao comum
pela jurisdi¢ao se dao nao s6 quanto aos seus aspectos quantitativos (velocidade
da prestacdo jurisdicional), mas também nos seus aspectos qualitativos (por
exemplo, o problema da discricionariedade judicial). O problema reside, também,
na forma como o juiz decide e ndo s na celeridade de sua decisao.

° O principio da universalidade, aqui falado, fica prejudicado pelo fato de os
hipossuficientes, sem condi¢des financeiras para suportar os gastos de um litigio
em juizo, ficarem impedidos de levar ao Judiciario suas lides. Também, refere-se
a apreensao sentida por todos, em face do investimento que sao obrigados a fazer
para litigar, sem a certeza dos resultados, o que configura, em relagao ao primeiro,
um mal a ser eliminado de semelhante dificuldade.
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s0 se concretizara pela observancia das garantias constitucionais do due
process of law e da inafastabilidade do controle jurisdicional.

Por outro lado, a eliminacdo dos litigios deve atender ao
critério de Justica, que figura como objetivo-sintese da jurisdigao no
plano social ou, do contrdrio, se teria mera sucessdao de
arbitrariedades.

Inobstante percorridos os problemas anteriores, o sistema,
através de seus operadores, deve estar preparado para produzir
decisoes que sejam capazes de propiciar a tutela mais ampla possivel aos
direitos reconhecidos. Refere-se aqui, a utilidade das decisdes (BOLZAN
DE MORAIS; SPENGLER, 2019).

Perquirindo sobre as garantias constitucionais do processo,
conclui-se que o processo é um fendomeno que atinge alguns dos mais
fundamentais “Direitos Humanos” (CAPPELLETI, 1994, p.13). O
direito a wum juiz imparcial corresponde a garantia da
independéncia da magistratura diante do poder politico, e essa
imparcialidade é quanto ao contetido da controvérsia, e nao quanto
ao andamento da relagdo processual, posto que o juiz deve
assegurar o desenvolvimento do processo de maneira regular,
rapida e leal, dentro de suas possibilidades.

O due process of law ou o devido processo legal e o contraditdrio
processual implicam, obviamente, o direito de ambas as partes
serem ouvidas. Aqui, Cappelletti (CAPPELLETI, 1994) aproveita
para remeter este principio ao estudo que se estd introduzindo,
referindo-se ao acesso a Justiga, como espelho da cultura de uma época,
pois como diz, “[...]Que principio é este, se ha casos, em que, por
razOes econOdmicas, culturais e sociais, a parte nao se encontra em
condicdes de se fazer ouvir”? (BOLZAN DE MORALIS; SPENGLER,
2019, p. 34). Por outro lado também ¢é necessario questionar: que
jurisdicdo é essa que, quando ouve responde tardiamente a tal
ponto de sua resposta/decisao chegar “a destempo” e ja nao
responder de maneira adequada ao conflito social?

Mas, como se sabe, 0 acesso a justica nao se esgota no acesso
ao Judicidrio, traduzindo-se no direito de acesso a uma justica
organizada de forma adequada, cujos instrumentos processuais
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sejam aptos a realizar, efetivamente, os direitos assegurados ao
cidadao!. E por isso que ndo basta apenas “garantir o acesso aos
tribunais, mas principalmente possibilitar aos cidadaos a defesa de
direitos e interesses legalmente protegidos através de um acto de
jurisdictio (CANOTILHO, 1999, p. 243)”.

Consequentemente, essas novas garantias constitucionais vém
para integrar o sentido includente que deve ser conferido as normas
constitucionais de um Pais que pretende reduzir desigualdades,
erradicar a pobreza, fundar uma sociedade justa e solidaria, etc, como
forma de integrar a nagdo em um projeto de sociedade comprometida
com a dignidade humana que, como escopo do “constitucionalismo
social e democratico de direito”, repercute em todos os ambitos da
prestacao estatal, seja administrativa ou jurisdicional (BOLZAN DE
MORALIS, 2005, p. 18).

3. O SISTEMA DE VINCULACAO JURISPRUDENCIAL NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Os dois principais modelos juridicos existentes sao o Civil Law
e o Common Law. Sao sistemas distintos devido a sua origem e
desenvolvimento. Dentre as caracteristicas que os diferem, a mais
latente é a fonte que cada uma utiliza para a produgao do Direito.
O Civil Law tem a lei como fonte principal enquanto no Common
Law, prima-se pela jurisprudéncia e os costumes.

Com o advento do atual CPC em 2015 e o sistema de
jurisprudéncia vinculada, surgiram indagagdes, como a possivel

10 “Uma tarefa basica dos processualistas modernos é expor o impacto substantivo
dos varios mecanismos de processamento de litigios. Eles precisam,
consequentemente, ampliar sua pesquisa para além dos tribunais e utilizar
métodos de andlise da sociologia, da politica, da psicologia e da economia, e
ademais, aprender através de outras culturas. O “acesso” nao é apenas um direito
social fundamental, crescentemente reconhecido; ele ¢, também, necessariamente,
o ponto central da moderna processualistica. Seu estudo pressupde um
alargamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna ciéncia
juridica” (CAPPELLETTIL 2002, p. 13).
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hibridizagdo ou até mesmo transi¢do do sistema juridico adotado.
Nesse sentido, José Miguel Garcia Medina (2020, p. 1232) esclarece que:

Isso nao significa que o direito brasileiro é mais “jurisprudencial” que
“legal”, ou que a jurisprudéncia teria assumido papel mais importante que
a lei, na construcao da solugao juridica. Nao é adequado dizer, também, que
vigora entre nds modelo precedentalista correspondente aquele observado
no Common Law.

Entende-se que o CPC publicado em 2015 objetiva a
concretizagao de principios constitucionais e processuais, como o da
seguranga juridica e da celeridade processual ao passo que visa prover
maior coeréncia a atividade interpretativa, cabendo destacar que nao
houve uma fusdo entre os sistemas Common Law e Civil Law. O
ordenamento juridico brasileiro segue pautado em um sistema Civil
Law que conta com recursos/mecanismos processuais como o da
jurisprudéncia vinculada, levando em conta decisdes anteriores em
prol da integridade do ordenamento juridico.

Nos paises que sao adeptos ao sistema do Civil Law, inclusive
o Brasil, verifica-se o fomento e a utilizacdo dos precedentes
judiciais. Eles sao utilizados com o objetivo de conferir maior
estabilidade e seguranca juridica as decisdes. Ou seja, busca-se uma
uniformizagdo da jurisprudéncia para que nao ocorra decisdes
conflitantes em casos semelhantes.

Por outro lado, ndo se pode confundir: precedentes,
jurisprudéncia e simulas. De acordo com a ligao de Montenegro
Filho (2019) as sumulas sdo utilizadas como orientagdes para os
demais 6rgaos que integram o Poder Judicidrio, visando que os
julgamentos sejam democraticos, uniformes e justos'’. Ainda,
Medina (2020) salienta que no art. 489, §1°, V e VI, do CPC, o
precedente é posto ao lado de simula e de jurisprudéncia,
evidenciando nao haver similitude entre os termos.

11 Art.103-A, § 1° A simula tera por objetivo a validade, a interpretacao e a eficacia
de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos
judicidrios ou entre esses e a administracao publica que acarrete grave inseguranca
juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questao idéntica.
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Com a finalidade de nao restar davidas entre os termos
mencionados, como jurisprudéncia, Denczuk e Petry (2018, p. 135)
entendem como “o resultado de um conjunto de decisdes judiciais,
aplicacOes e interpretacdes das leis no mesmo sentido sobre uma
matéria proferida pelos tribunais”.

O uso dos precedentes coloca a decisao judicial em um ntcleo
coletivo, algo que é construido por todo o Poder Judiciario,
principalmente pelas Cortes Superiores legitimadas para tanto pela
Constituicao Federal de 1988, isto é, o STF para matéria
constitucional e o STJ para lei federal (DENZCUK; PETRY, 2018).

O precedente se origina de uma decisao judicial. No entanto,
cabe destacar que ndo € qualquer decisao que serd um precedente.
Para que a decisdao se torne um precedente, ela deve ter certas
caracteristicas. Nas palavras de Marinoni (2017, p. 157) a decisao
precisa ter “a potencialidade de se firmar como paradigma para a
orientagao dos jurisdicionados e dos magistrados”.

Didier Jr. (2016, p. 441) conceitua precedente como “a decisao
judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo elemento
normativo pode servir como diretriz para o julgamento posterior
de casos andlogos”.

Firmado o conceito de precedente, passa-se a explanar sobre
dois vocabulos associados ao discurso processual dos precedentes,
por vezes utilizados erroneamente como sindénimos. Além disso,
permitem uma melhor compreensdo acerca da esséncia do tema,
sdo eles: a ratiodecidendie o obiterdictum.

Como ratiodecidendi, entende-se a parte necessaria de cada caso
ou questdo juridica que a leva a ser identificada como um
precedente, o nticleo essencial da decisao judicial que, sem ela, um
caso ou uma questao juridica ndo se tornaria um precedente
(DENZCUK; PETRY, 2018).

Para Didier Jr. (2016, p. 442) ratiodecidendi é uma “[...] opgao
hermenéutica adotada na sentenga, sem a qual a decisdo nao teria
sido proferida como foi”. Cabe ressaltar que, o conceito de
ratiodecidendi esta atrelado ao de obiterdictum. Entretanto, ndao sio
sindnimos.
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Obter dictum é o “material judicial que nao é aproveitado para
a formagao do precedente, tudo aquilo que é dito durante um
julgamento e ndo consta proposicao necessaria para sua solugao,
pode ser considerado obiterdictum” (MARINONI, ARENHART;
MITIDIERO, 2015, p. 614).

Na visao de Montenegro Filho (2019, p. 1.171) o artigo 926 do
CPC “valoriza o sistema de precedentes, adotando a doutrina do
staresdecisis, decorrente do latim “staredecisis et non quieta movere”
(respeitar as coisas decididas e nao mexer no que esta estabelecido,
em tradugao livre)”.

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente. § 1° Na forma estabelecida e segundo os
pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo enunciados
de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. § 20 Ao editar
enunciados de siimula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas
dos precedentes que motivaram sua criagao” (BRASIL, 2015).

O diploma processual de 2015 demonstra preocupagao em
uniformizar a jurisprudéncia, isto é, manté-la integra. Para Medina
(2020, p. 1.232) “jurisprudéncia integra €, necessariamente,
jurisprudéncia construida de modo coeso, em que as decisdes
“conversam” entre si”.

A uniformidade é detectavel em uma época ou contexto historico, isso €, ao
se visualizarem pronunciamos proferidos em um mesmo ambiente. A
estabilidade tem a ver com a linearidade temporal de um dado modo de
decidir. Estabilidade nao pode significar imutabilidade, ja que a estabilidade
liga-se aos elementos a serem considerados na construcao da decisao
judicial: estaveis esses elementos, de igual modo deve manter-se estavel a
orientacgao jurisprudencial (MEDINA, 2020, p. 1.232).

Outrossim, Medina (2020) sustenta que a coeréncia estd na
ligacdo, no relacionamento entre os julgados uniformes num
momento ou num contexto e estaveis ao longo do tempo, sendo que
as decisoes judiciais devem conviver harmonicamente.
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O artigo 927 do CPC buscou adequar os entendimentos dos
tribunais superiores em todos os niveis jurisdicionais, afim de
evitar a dispersao da jurisprudéncia, a intranquilidade social e o
descrédito nas decisdes emanadas do Poder Judiciario
(DONIZETTI, 2020).

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I — as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

II - os enunciados de stimula vinculante;

III - os acérdaos em incidente de assungao de competéncia ou de resolugao
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;

V — a orientacdo do plenario ou do drgao especial aos quais estiverem
vinculados. (BRASIL, 2015).

Constata-se que, com a atual disciplina do CPC acerca da
matéria, caminha-se em direcao a uniformizacao da jurisprudéncia.
Ademais, Pereira (2020) menciona que com esta nova ferramenta
juridica, confere-se mais seguranga juridica, igualdade, coeréncia
as decisOes, além da definicio de expectativas, celeridade
processual e economia argumentativa.

Conforme visto no item acerca do acesso a justica, existem
varios entraves que impedem o efetivo acesso a esse direito.
Exemplificando tais entraves, Pereira (2020) menciona, os custos do
processo, dos honordrios advocaticios, orientagdo juridica
inadequada, caréncia de reconhecimento dos direitos coletivos,
demora para obter uma decisao judicial, disparidade entre os
demandantes como bancos e 6rgaos do Estado e os cidadaos
comuns e o formalismo.

No que tange a igualdade que o ordenamento juridico almeja,
cabe ressaltar a licao de Pereira (2020, p. 25) a qual esclarece que “a
igualdade que se busca com o uso dos precedentes ndo é a mera
reaplicacdo de decisao prévia em um novo caso”. Assim, nao se
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pode aplicar as decisdes anteriores de forma mecanica e
subsuntiva.’? A igualdade deve ser buscada na resposta
institucional. O Judicidrio precisa levar em consideragao os
argumentos juridicos que fundamentam o caso anterior. Por isso
que se pode aceitar, por exemplo, que um principio juridico
aplicado em uma esfera juridica, possa ser usado para fundamentar
um caso de outro ramo do direito (LOPES FILHO, 2014).

Considerando tais aspectos, arrisca-se a afirmar que a vinculagao
jurisprudencial é um meio eficaz de acesso a justiga, ou consoante a
linguagem técnica, uma politica puiblica. Tendo em vista que o nao
acesso a justica ¢ um problema coletivo, Schmidt (2018) assevera que
problemas coletivos sdo também problemas politicos. Assim,
demandando agOes governamentais para ameniza-los.

Politica publica sdao as “respostas do poder publico a
problemas politicos. Ou seja, as politicas designam iniciativas do
Estado (governos e poderes publicos) para atender demandas
sociais referentes a problemas politicos de ordem publica ou
coletiva” (SCHMIDT, 2018, p. 122).

Por fim, Medina (2020) argumenta que o CPC ao demonstrar
preocupacao com o modo de fundamentagao das decisoes judiciais
e com a necessidade de a jurisprudéncia ser uniforme e estavel que
isso pode contribuir para que esse estado de incerteza e
inseguranga juridica seja minimizado.

4. A SEGURANCA JURIDICA E A CELERIDADE PROCESSUAL
NO BRASIL

As recentes mudangas ao processo civil brasileiro demonstram
preocupagao com principios como o da seguranga juridica e da
celeridade processual. O atual CPC foi publicado em 2015, em
periodo marcado pelo regime democratico, diferentemente do
antecessor CPC, publicado em 1973, ocasido em que o pais vivia em
regime ditatorial. Sendo assim, percebe-se que o atual é CPC,

12 Sobre o tema: STRECK; ABBOUD(2016, p. 175-180).
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construido a luz dos principios constitucionais, trouxe algumas
mudangas importantes.

No que toca o principio da seguranga juridica, embora a CF
nao faca em nenhum momento mencao expressa ao principio da
seguranca juridica, ele restou contemplado em diversas passagens
do texto constitucional: a) art. 5% II: “ninguém serd obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”; b) art. 5°,
XXXVI: “a lei nao prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada”; c) art. 52, XXXIX: “nao ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”,
dentre outras (SARLET, 2006).

A seguranca juridica € principio atrelado ao Estado
Democratico, uma vez que, segundo Canotilho (1999), exige
confiabilidade, clareza, razoabilidade e transparéncia dos atos de
poder. Constata-se que a seguranca juridica decorre de um
complexo de principios constitucionais e exige qualidade e
previsibilidade (THEODORO ]ﬁNIOR, 2006).

Diante disso, Macédo (2013) aponta que a seguranga juridica
se manifesta sob trés perspectivas: a cognoscibilidade, que é a
compreensdo por parte da sociedade da solugdao indicada como
adequada pela ordem juridica; a estabilidade, trata-se da
continuidade de um posicionamento juridico para que a conduta
adotada pela sociedade reflita tal posicionamento e a
previsibilidade, que é a previsao razoavel da aplicagao do direito
em casos futuros de maneira coerente. As decisdes consolidadas
geram expectativa juridica legitima em situagdes porvir. Esses
pressupostos sao desdobramentos da seguranca juridica e da
protecao da confianga legitima, passa-se a se preocupar também
com a seguranga vinculada as modificagdes do direito.

Nesse sentido, o CPC no art. 489, §1° estabelece elementos, sem
0s quais, considera-se nao fundamentada adequadamente a
decisao judicial:

I- se limitar a indicagao, a reprodugao ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relagdo com a causa ou a questao decidida;

23



II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;
IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢do no caso em
julgamento ou a superacao do entendimento.

Isso quer dizer que nao basta a mera mencao de lei ou de
prévio julgamento ou simula, h4 a necessidade de contextualizar e
de explicar os motivos, identificando os elementos que levaram o
julgador a utilizagdo de determinado fundamento (lei,
jurisprudéncia, simula, conceito juridico), no caso concreto. Esse
exercicio proposto pelo CPC para a fundamentagao das decisoes
judiciais caminha ao encontro da qualidade e, consequentemente,
confere maior previsibilidade ao ordenamento juridico.

Ainda sobre o tema é o art. 926, CPC: “os tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente”. Nota-se uma preocupagao crescente com a estabilidade,
0 que nado é o mesmo que imutabilidade das decisdes, visto ser
possivel a alteracdo do entendimento pré-fixado, desde que
observada: “fundamenta¢ao adequada e especifica, considerando
os principios da seguranga juridica, da prote¢ao da confianca e da
isonomia” (Art. 927, §4¢, CPC).

Outra situacao relevante é a prevista no art. 976, quanto ao
incidente de demandas repetitivas, uma vez preenchidos os
pressupostos da demanda, a instauragao e o julgamento do incidente
serdo sucedidos de ampla divulgagao e publicidade, através de

13 Art. 976. E cabivel a instauracio do incidente de resolucio de demandas
repetitivas quando houver, simultaneamente: I - efetiva repeticdo de processos
que contenham controvérsia sobre a mesma questao unicamente de direito; II -
risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica (CPC).
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registro eletronico no Conselho Nacional de Justica', sendo que o
banco de dados dos tribunais devem ser mantidos atualizados e o
registro eletronico das teses juridicas devera conter os fundamentos
determinantes da decisao, facilitando a identificacdo dos casos.
Inegavelmente a tecnologia possui um papel estratégico na
condugao do processo brasileiro, servindo na maioria das vezes
como uma aliada na triagem das demandas repetitivas.

Com relagdao ao papel estratégico da tecnologia no contexto
Judiciario brasileiro, destaca-se acerca de um estudo inédito
realizado pelo Centro de Inovagao, Administracao e Pesquisa do
Judicidrio da Fundagao Getulio Vargas (CIAPJ/FGV), o relatdrio
publicado consolida a primeira etapa desse estudo, intitulado:
Tecnologia Aplicada & Gestao dos Conflitos no Ambito do Poder
Judiciario Brasileiro. A coleta de dados, através de formularios,
contou com um indice de 98% de respostas, a partir das quais foi
possivel identificar que existem 64 projetos de inteligéncia artificial
em 47 tribunais, além da plataforma operada pelo CNJ.

O STJ adotou, desde 2019, os sistemas: o Sdcrates, o Athos e o
e-Juris. Sendo que o Athos é uma plataforma de inteligéncia
artificial treinada para ler cerca de 329 mil sentencas do STJ entre
2015 e 2017, indexando mais de 2 milhoes de caixas com 8 milhoes
de pegas, o que tornou possivel o agrupamento automatico por
casos semelhantes. O sistema Athos atua na rotina de identificacao
de julgamentos semelhantes aos ja incluidos na base de dados de
jurisprudéncia, com a finalidade de agrupa-los, evitando a polui¢ao
da base. No Centro de Gestao de Precedentes (NUGEP), a
ferramenta trabalha para identificar processos que tém a mesma
controvérsia juridica com uma visdo para fixacdo de teses
vinculativas. O sistema também atua na identificacdo de material
de notoria relevancia; entendimentos convergentes e/ou
divergentes entre 6rgaos do STJ.

Recentemente a Corte Especial do ST] apreciou o tema das
demandas repetitivas e, em julgamento paradigmatico, fixou a tese

14 Doravante CNJ.
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de que a instauracdo do Incidente de Resolugao de Demandas
Repetitivas (IRDR) diretamente no ambito daquela Corte Superior
€ possivel tao somente nos casos de competéncia recursal ordinaria
e de competéncia origindria, desde que preenchidos os requisitos
do art. 976, CPC, ou seja, desde que haja repeticao de processos que
discutam a mesma questao juridica e exista risco de ofensa a
isonomia e a seguranga juridica (AgInt na Pet 11.838-MS).

Durante o julgamento do processo de IRDR o relator ouvira ao
Ministério Pablico, as partes e aos demais interessados, inclusive
pessoas, 6rgaos e entidades com interesse na controvérsia, que
poderao requerer a juntada de documentos, bem como as
diligéncias necessdrias para a elucidagao da questao de direito
controvertida (Art. 983, CPC). Percebe-se que através da
atualizagdo dos mecanismos processuais, da utilizacdo da
tecnologia e preocupacao com a previsibilidade e estabilidade das
decisdes, vislumbra-se uma oportunidade de qualificagdo dessas
decisdes judiciais, aproximando o Poder Judicidrio do seu
proposito de acesso a justica.

Nessa linha, frisa-se que “ajustica atrasada nao é justica; senao
injustica qualificada e manifesta” (BARBOSA, 1985). Sobre o
assunto, refere-se que o CPC, no art. 980, estabelece o prazo de um
ano para o julgamento do IRDR, buscando atingir o principio da
razoavel duragdo do processo e da celeridade processual. A
intengao nao é aprofundar o debate acerca de qual seria o tempo
razoavel da duracdo de um processo judicial, mas sim
compreender um pouco mais acerca do que isso representa quando
o0 assunto € acesso a justica.

A EC 45/2004"5 reformou o Judicidrio para que este
apresentasse solucdes de maneira mais célere aos jurisdicionados,
contudo, num viés essencialmente quantitativo. Devendo-se
refletir sobre estratégias que proporcionem respostas qualitativas

15 Art. 5%, LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados
a razoavel duragao do processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitacgao (CF).
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as demandas sociais, a exemplo do que acontece quando o debate
publico e democratico da demanda é provocado (audiéncia
publica). Nao se acredita que a razoavel duragao do processo seja,
necessariamente, um prazo medido em dias, meses ou anos. Para
que o tempo nao seja tao longo sao estabelecidos prazos formais no
decorrer do processo, o que evita do processo exceder um tempo
“x1¢”, mas isso nem sempre ¢é realidade em um sistema com quatro
instancias processuais. Para essa questdo do tempo entendido
como razoavel para apreciacdo da demanda'’, ndo se apresenta
uma resposta medida numericamente, o que se tem ¢, que na
medida em que se aumenta a complexidade do litigio, aumenta-se
o tempo e/ou os recursos'® necessdrios para soluciona-lo e trata-lo
adequadamente.

A razoabilidade deve ser analisada dentro do contexto de cada
caso, sendo uma questao especifica da controvérsia e do tempo
histdérico em que esta se encontra. A razoavel duragao do processo
nao se confunde com a celeridade, que, por sua vez, é aquela que
busca proporcionar ao processo um ritmo tao rdpido quanto
possivel, sem, contudo, desatender aos principios basilares da
ordem juridica. A celeridade deve se dar dentro dos limites do
devido processo legal (PRIEBE, 2018).

As mudangas propostas ao processo brasileiro, fundamentada
em principios constitucionais e processuais, materializadas através
do IRDR, da busca pela uniformizagio e estabilidade da
jurisprudéncia, visando um ordenamento juridico mais seguro a
partir da vinculagdo da jurisprudéncia, sdo mecanismos postos a
disposigao da sociedade em prol de um ordenamento juridico mais
acessivel, seguro e célere.

6Eo exemplo do art. 980, CPC.

17 Sobre o tema, recomenda-se a leitura de PRIEBE(2018).

18 Recursos podem ser o numero de pessoas dedicadas ao problema, sistemas que
viabilizem uma andlise mais célere da questao ou até mesmo recursos emocionais
necessarios as partes para lidar com o conflito.

19 Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugao integral do
mérito, incluida a atividade satisfativa (CPC).
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5. CONCLUSAO

Diante do panorama da Justia brasileira, destaca-se a
relevancia do tema acesso a justiga, que se consubstancia em um
direito fundamental da sociedade moderna. As politicas publicas
sdo iniciativas estatais e governamentais para atender demandas
sociais referentes a problemas politicos de ordem publica ou
coletiva. Considerando o elevado numero de demandas judiciais e
uma demora significativa no seu atendimento, o que demonstra, de
fato, que o acesso a justica nao esta sendo tao eficaz quanto se
espera, uma vez que hao se trata de um mero acesso a jurisdigao e,
sim, que se obtenha uma resposta satisfatoria as demandas e
conflitos sociais.

Acerca do sistema de jurisprudéncia vinculada, tematica
contemplada pelo CPC, vislumbra-se uma possibilidade de resposta
a dificuldade de acesso a justiga, essa busca pela uniformizacao e
estabilidade da jurisprudéncia gerou discussdes doutrindrias e nos
tribunais. Percebe-se que o sistema predominante no contexto legal
brasileiro permanece sendo o Civil Law, contudo, verifica-se uma
preocupagao crescente com a celeridade processual e a seguranca
juridica através de mecanismos processuais que facilitem o acesso a
justica e confiram maior profundidade aos debates juridicos
fundamentais as decisoes judiciais.

Constata-se que o sistema de jurisprudéncia vinculada pode
ser considerado uma politica ptblica habil de acesso a justiga, pois
confere recursos processuais ao jurisdicionado, que viabilizam uma
andlise mais aprofundada dos temas atinentes aos conflitos,
havendo uma preocupagao com a fundamentagao e coeréncia das
decisdes judiciais. Além disso, esse mecanismo visa maior
celeridade e segurancga juridica, cooperando para a razoavel
duragao do processo.

Essa pesquisa buscou elucidar o sistema de jurisprudéncia
vinculada do CPC, o que sao, como surgiram e como funcionam no
sistema processual brasileiro. Também, diferenciando, os dois
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sistemas juridicos existentes, o Common Law e o Civil Law. Assim, o
estudo realizado cumpriu com o objetivo proposto e seguindo a
metodologia escolhida respondeu ao problema apresentado.

Elucidando a problematica de pesquisa, se o sistema de
jurisprudéncia vinculada do atual CPC pode ser uma politica
publica habil para facilitar o acesso a justica primando pela
celeridade processual e seguranca juridica, pode-se concluir que
sim, contudo, importante assegurar que, na pratica, os tribunais
irdgo trabalhar em conformidade com a legislagdo processual. E
papel da sociedade e da jurisdicao fiscalizar o adequado
desenvolvimento das politicas publicas?.

O sistema de jurisprudéncia vinculada ainda é um tema
relativamente novo no direito brasileiro, sendo considerado uma
fonte de produgao do direito que almeja, principalmente, uma
jurisprudéncia uniforme, com decisdes mais equanimes. Embora
seja alvo de ferrenhas discussdes doutrindrias, o sistema de
jurisprudéncia vinculada € utilizado no Brasil e ganha repercussao
em diferentes tribunais.
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POLITICAS PUBLICAS DE DESJUDICIALIZACAO DAS
ACOES DE DISSOLUCAO DO VINCULO MATRIMONIAL

Theobaldo Spengler Neto
Rafaela Matos Peixoto Schaefer
Dejair Machado de Oliveira

1. INTRODUCAO

A presente pesquisa tem com tema o debate acerca das
politicas publicas de desjudicializagao das agdes de dissolugao do
vinculo matrimonial. No cenario brasileiro, o instituto do
casamento permaneceu indissoltivel até a década de 70, quando
houve a edicao da Lei do Divoércio, em 1977. No entanto, a norma
estabelecia condi¢des e mantinha forte viés conservador.

O divorcio foi aprimorado, primeiramente, pelo texto
constitucional e, mais tarde, pela alteragdo do Cddigo Civil. No
entanto, foi em 2010, com a Emenda Constitucional 66, que o
divércio ganhou contornos mais simples e acessiveis, pois excluiu
as exigéncias inicialmente previstas. No mesmo sentido, a Lei
11.441/07 inaugurou um novo formato de resolugao de conflitos
que possibilita as partes, que estdao em consenso, divorciar-se de
maneira econOmica e célere, utilizando a via administrativa.
Atualmente, existem trés modalidades de divorcios que podem ser
realizadas nas vias judicial e extrajudicial, de modo presencial e
também virtual.

Neste trilhar, tem-se como objetivo investigar a contribuigao
das politicas publicas de desjudicializacdao das a¢des de dissolugao
do vinculo matrimonial diante do cendrio de crise da jurisdicao,
considerando a possibilidade proporcionar a resolu¢do mais
adequada e satisfatdria para os envolvidos, bem como consolidar a
cultura da pacificacao diante da arraigada cultura da sentenca.
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Para atender tal objetivo, faz-se imprescindivel partir da
contextualizacdo e caracterizacdo das agdes de dissolugcdo de
vinculo matrimonial. Em seguida, o estudo versa sobre os
principais aspectos acerca do acesso a justica por meio da
desjudicializacao de demandas. E, por fim, discute-se as condigdes
e possibilidades das praticas de desjudicializagao no ambito dos
conflitos conjugais.

Quanto ao trajeto metodologico, o estudo valeu-se do método
de abordagem dedutivo e da técnica de pesquisa bibliografica, a
partir da pesquisa em livros e artigos cientificos que tratam sobre a
tematica proposta.

2. ACOES DE DISSOLUCAO DO VINCULO MATRIMONIAL

A sociedade é um sistema vivo em constante transformacao.
Da mesma forma, o Direito de Familia busca acompanhar os
avangos da humanidade, ao passo que novos valores sao inseridos
visando atender as demandas contemporaneas. Cita-se assim, a
evolugao do instituto do casamento que, por muito tempo, tratou-
se de um ato indissoltvel.

No inicio do século XX, sob a égide do Codigo Civil de 1916 e
carregado de forte influéncia religiosa, o casamento era um ritual
com os fins de protegao do patrimoénio e procriagao. Na época, o
rompimento matrimonial se dava por meio do desquite, litigioso
ou amigdavel, no entanto o vinculo era mantido, uma vez que nao
existia a possibilidade de dissolugao (DIAS, 2016).

A dissolucdo do vinculo marital foi, finalmente, inserida no
ordenamento juridico brasileiro pela Lei 6.515, a Lei do Divorcio,
em 28 de junho de 1977, de autoria do senador Nelson Carneiro. A
referida lei previa a dissolu¢gdo da sociedade conjugal e do
casamento mediante as a¢des de divorcio e separagao judicial, bem
como a possibilidade de novas ntipcias. Para isso, o casal que deseja
se divorciar deveria obedecer a alguns requisitos, como: a
comprovacgao do decurso do prazo de cinco anos de separagao de
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fato e a causa da separagao. O que demostrava o carater
conservador da época preservado na norma.

Novos horizontes sao avistados com a promulgagao da
Constituigao Federal de 1988 que estipulou a reducao do prazo de
separacao de fato, que passou de cinco para dois anos e desobrigou
a alegagao de causa de pedir. Entretanto, foi mantido o tramite
dualistico, composto pelo divorcio e pela separacao judicial.

Em 2002, a alteragio do Codigo Civil seguiu o viés
constitucional e reproduziu as inovagdes referentes a personalizagao
da familia, ainda que com poucas alteragdes e muitas repetigoes.
Assim sendo, a comissao de juristas presidida por Miguel Reale
expressou a intengao de “conservar o possivel; inovar, sempre que
necessario” (OLIVEIRA; HIRONAKA,2005, p. 2).

Neste trilhar, expressivo progresso se deu a partir do
anteprojeto elaborado pelo Instituto Brasileiro de Direito de
Familia (IBDF), em conjunto com o Deputado Sérgio Barradas
Carneiro, o qual objetivava afastar a duplicidade processual. Com
efeito, a Emenda Constitucional n® 66 (também conhecida como
Emenda do Divorcio) alterou a redagao do artigo 226, § 6% cujo
texto original previa: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo
divorcio, apos prévia separacao judicial por mais de um ano nos
casos expressos em lei, ou comprovada separacao de fato por mais
de dois anos”. Passando a nova redagao a determinar que: “O
casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio”.

Para Pereira (2016) e Lobo (2011) a emenda constitucional é
resultado de wuma Iuta social que vem para coroar o
amadurecimento juridico, bem como defendem a menor
intervengao do Estado nas relagdes privadas. Tal se d4, pois a
norma rejeita a exigéncia de prazos e extingue a perquirigao de
causa ou culpa. O que muitas vezes resultava no acirramento dos
conflitos, ja que propiciava um cendrio de acusagoes e discordia,
gerando reflexos diretamente na futura interagdo familiar,
especialmente em casos de divdrcio de casais com filhos.

Neste sentido, argumenta Lobo (2011, p. 150-151):
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A superagao do dualismo legal repercute os valores da sociedade brasileira
atual, evitando que a intimidade e a vida privada dos conjuges e de suas
familias sejam reveladas e trazidas ao espago publico dos tribunais, com
todo o caudal de constrangimentos que provocam, contribuindo para o
agravamento de suas crises e dificultando o entendimento necessario para a
melhor solugao dos problemas decorrentes da separacao.

Segundo Dias (2016), a emenda constitucional, além de
simplificar a dissolugao do vinculo conjugal, excluiu a previsao da
acao de separagdo judicial, inclusive, como requisito para a
conversao ao divércio. No entanto, o tema ndo se encontra
pacificado na doutrina, por isso sustenta a autora que

[...] o fato de o Codigo de Processo Civil, de modo para la de injustificado, fazer
referéncia a separagao, nao tem o condao de ressuscitar o instituto que ja foi
sepultado por todos os tribunais do pais. A previsdo afronta o principio da
proibicio de retrocesso social, nao existindo nenhum permissivo para a lei
ordinaria alterar o comando constitucional. A lei processual estabelece ritos
para a busca de tutela de direitos pessoais. Mas, se inexiste direito a ser
tutelado, previsdes procedimentais ndo tem o condao de criar ou recriar,
algum direito, se tornando regras absolutamente ineficazes (DIAS, 2016, p.
358, grifos no original).

Desta forma, considerando-se a exclusao da separagao judicial,
tem-se como forma direta de dissolu¢ao matrimonial o divorcio,
que possui trés modalidades: divércio judicial litigioso, divorcio
judicial consensual e divorcio extrajudicial consensual.

Antes de adentrar na descricio das modalidades, cabe
ressaltar que, independentemente, da acao proposta é necessario
atentar-se quanto a definicdo das questoes essenciais, quais sejam:
guarda e protegao dos filhos (preferencialmente determinada como
compartilhada, conforme orienta a Lei 11.698/08), sobrenome
atualizado, alimentos e partilha de bens. Sobre o patrimonio do
casal, é salutar ressaltar a regra do artigo 1.581 do Codigo Civil, que
viabiliza a concessao do divdrcio sem prévia partilha de bens.

O divdrcio é uma agdo de natureza personalissima, assim,
compete aos conjuges ingressar com o pedido. Nada obstante, é
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conferida a legitimidade representativa ao curador, aos
ascendentes ou aos irmados, ou seja, excepcionalmente é
possibilitado aos consortes serem representados por procuradores,
em razao de que igual condicdo ¢ permitida na celebracao do
casamento. No caso de incapacidade, o Cdédigo Civil dispensa a
prévia decretagdo da curatela. O ingresso da agao podera ser no
domicilio de qualquer dos ex-conjuges, sendo em todas as
modalidades exigida a apresentagao da certidao de casamento.

O divorcio judicial litigioso € a agao cabivel quando ha
divergéncias entre o casal, que envolvem o proprio relacionamento
ou as questOes essenciais, visto que se trata de situagOes
conflituosas e complexas. O Coédigo de Processo Civil estabelece
que a citagdao ocorra na pessoa do réu, preferencialmente por via
postal ou, se ndo for possivel, por meio de oficial de justica. Nao
sendo encontrado o réu, a citagao se dara por edital. No intuito de
nao agravar os conflitos, por ora ja instaurados, o mandado de
citagdo seguira sem a copia da petigao inicial.

Ainda na esfera forense, porém adotando o viés amistoso, o
divorcio judicial consensual podera ser homologado quando atendidos
0s requisitos essenciais e observados os interesses da crianga e do
adolescente. Esclarece Dias (2016, p. 373, grifos no original):

[...] a homologagao do divorcio consensual deve ser requerida por petigao
firmada por ambos os conjuges, na qual deve constar (CPC 731): I — as
disposicOes relativas a descri¢do e a partilha dos bens comuns; II - as
disposi¢Oes relativas a pensao alimenticia entre os conjuges (CC 1.694); III —
o acordo relativo a guarda dos filhos incapazes e ao regime de visitas (CC
1.583, 1.584 e 1.589); e IV — o valor da contribuigdo para criar e educar os
filhos (CC 1.696).

Importa dizer que, a dissolu¢ao do vinculo matrimonial de
casais com filhos menores somente é permitida pela via judicial,
mesmo que haja consenso entre as partes. Isso se justifica pela razao
de que os interesses da crianca e do adolescente sao direitos
indisponiveis que carecem da tutela estatal e sdo resguardados
mediante a participacao do Ministério Publico.
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No ambito administrativo, a Lei 11.441/07 instituiu a
modalidade de divorcio extrajudicial, como uma alternativa mais
simples e rapida, porém condicionada a algumas exigéncias como:
consenso acerca de todos os termos do divorcio e das questoes
esséncias; inexisténcia de filhos menores ou incapazes; e
recentemente em 2016' foi incluida a apresentagao, pela
divorcianda, de atestado que comprove que nao esteja gravida ou
desconhece o estado gravidico.

O divorcio extrajudicial ocorre em cartdrio, mediante a
realizagao de escritura publica perante um tabelido. Exige-se ainda
que os divorciandos comparecam assistidos por advogado ou
defensor publico, sendo possivel atuagao do mesmo profissional na
orientac¢do das partes. Acrescenta Dias (2016, p. 391):

[...] depois de lavrada e assinada a escritura, deve ser encaminhado o
traslado ao registro civil para a devida averbagao no assento de casamento e
de nascimento dos ex-conjuges. A escritura nao depende de homologagao
judicial e constitui titulo habil para qualquer ato de registro, bem como para
levantamento de importancias depositadas em institui¢oes financeiras (CPC
733 § 1.9). Também serve perante a junta comercial, para alteragdes
societarias e para proceder a transferéncia de veiculos junto ao
departamento de transito.

O divorcio extrajudicial inaugura um novo formato de
resolucdo de conflitos que busca, essencialmente, promover o
desvencilhamento conjugal de forma menos traumatica para os
envolvidos. Diferentemente do processo judicial, que estd atrelado
a adversariedade, no procedimento administrativo as partes
encontram um cendrio pacifico que as estimula a manter uma
relacdo harmoniosa. Além disso, € possivel mencionar outros

1 O Conselho Nacional de Justica (CNJ) alterou a Resolu¢ao CNJ 35/07, que
regulamenta a realizacdo de separacdo e divdrcio consensual por via
administrativa, para esclarecer que o procedimento consensual nao pode ser
obtido caso a esposa esteja gravida. Até entdao, a Resolugdo previa como requisito
para obter o divércioou a separacdo consensual a inexisténcia de filhos comuns menores ou
incapazes (FARIELLO, 2016, grifos no original)
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beneficios, como a economia financeira e a celeridade. Fatores que
sdo vistos como trunfos do procedimento extrajudicial, pois sabe-
se que agOes judiciais morosas agravam e dao origem a novas
controvérsias (SPENGLER, SCHAEFER, 2020).

Em 2020, ainda sob os efeitos da pandemia da Covid -19,
registrou-se um significativo aumento no numero de divércios
registrados em cartdrios em todo o territdrio brasileiro. Conforme
o Colégio Notarial do Brasil — Conselho Federal (CNB/CF), no
segundo semestre do ano, foram contabilizados 43,8 mil processos.
O que representa um indice 15% maior em rela¢ao ao apresentado
no mesmo periodo do ano de 2019.

De acordo com dados do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) a alta no numero de divércios € uma tendéncia
observada nos ultimos anos, especialmente, a partir da edi¢ao da
Lei 11.441/07 que possibilita a concessao do divorcio extrajudicial,
bem como da Resoluc¢ao 100/20 do Conselho Nacional de Justica
que autoriza a realizagdo do procedimento em cartdrio de modo
virtual, desde que atendidos os requisitos legais.

No entanto, verifica-se que apesar dos avangos legislativos
acerca da desburocratizagdo e desjudicializagio de demandas,
especialmente na esfera familiar que comporta conflitos complexos
permeados de grande carga efetiva, ainda ha um longo caminho a
ser percorrido a fim de romper o paradigma do litigio e assegurar
um adequado e satisfatorio acesso a justiga.

3. AS POLITICAS PUBLICAS DE DESJUDICIALIZACAO
COMO FORMA DE ASSEGURAR O ACESSO A JUSTICA
ALEM DO JUDICIARIO

Os desafios do Judiciario brasileiro para lidar com a alta carga
processual ndo sao novos e estdao longe de serem superados. Ainda
que os ultimos tempos tenham sido de avangos, a taxa de
congestionamento segue exigindo atengao e se reflete em um maior
tempo de espera para o deslinde de questdes que acabam por
atingir a vida de milhares de pessoas. Ha, portanto, mais do que
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um desafio juridico, um problema social, uma vez que é impossivel
dissociar uma coisa da outra.

E é diante de um cendrio assim que surge a necessidade de buscar
meios para proporcionar que o cidadao possa acessar a Justica sem
necessariamente passar pelo Judicidrio. O caminho para atingir este
proposito, contudo, ainda vem sendo sedimentado e vai exigir mais
do que conhecimento acerca das possibilidades. Sera preciso uma
mudanga cultural por parte da sociedade e dos operadores do Direito
que seguem presos, talvez por inseguranca ou falta de conhecimento
acerca de outros meios, a necessidade da sentenga.

O reflexo deste comportamento estd expresso nas estatisticas.
A edicao 2020 do relatorio Justica em Numeros, do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), demonstra, com base em dados de 2019,
que 77,1 milhdes de processos estavam em tramita¢dao aguardando
uma solucdo definitiva no Brasil. O balanco revela a elevada taxa
de litigiosidade no Pais e reforca a importancia de a¢gdes que andem
no sentido oposto. Houve, vale ressaltar, uma reducao de 1,5
milhao de processos quando se faz um comparativo com 2018. Da
mesma forma, a produtividade por magistrado foi a maior dos
altimos 11 anos, com o melhor desempenho da série historica,
representando uma média de 2.107 processos baixados por
julgador. O indice de produtividade por servidor da area judiciaria
nacional também melhorou, com um acréscimo de 14,1%. Como
reflexo, a taxa de congestionamento, que mede o percentual de
processos represados sem solugdo comparativamente com o total
tramitado no periodo de um ano, chegou a 68,5% em 2018, a menor
de todos os tempos.

A analise dos nimeros pode trazer a ideia de que o Brasil esta
avang¢ando na busca de outras formas de efetivacao da Justica. E
isso nao esta totalmente incorreto, uma vez que em 2019 a
conciliacdo foi aplicada para solucionar 12,5% dos processos, um
crescimento de 6,3% no ntiimero de sentengas homologatdrias de
acordos. Contudo, o gargalo criado pela alta litigiosidade, mesmo
diante deste cendrio um tanto mais otimista, continua
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reverberando e demonstrando a necessidade de se aplicar meios
efetivos e eficazes de acesso a Justica.

A cultura do litigio, que ganhou forca especialmente a partir da
década de 1990, e o consequente aumento na quantidade de casos que
chegaram ao Judicidrio, trouxeram a necessidade de mudanga. Nao
fazia mais sentido despender o mesmo nivel de esforgos para atender
uma briga de vizinhos e um crime de evasao de divisas, mesmo que
todos tenham direito a prestagdo jurisdicional como traz o artigo 5°
XXXV da Constitui¢ao Federal. Tratava-se, portanto, de rever praticas
e rotinas para adequacao das demandas aos ritos processuais
inerentes a elas, o que levou a regulamentagao dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais pela Lei 9.099/95, dos Juizados Especiais Federais
pela Lei 10.259/01 e dos Juizados Especiais Estaduais da Fazenda
Publica, previstos pela Lei 12.153/09.

Na interpretacdo de Bacellar (2020), as referidas legislagdes
contribuiram para ampliar o exercicio de direito de agao. Por outro
lado, trouxeram a tona uma grande ocorréncia de conflitos levados
ao Judicidrio, envolvendo questdes como desavengas familiares, de
relacionamento, divergéncias entre vizinhos, saude e educacgdo.
Como efeito, houve ainda acréscimo na judicializagdo de casos
ligados a politica e oferta de servigos, como os relacionados a busca
de vagas em creche, leitos hospitalares e oferta de medicamentos.
Diante disso, nos Juizados Especiais comegaram a se revelar as
primeiras variagdes da Conciliagdo, com a adogao de técnicas de
Mediagao, numa tentativa de agilizar o deslinde das demandas.

Em razao destes e outros aspectos identificou-se o problema e
a busca por uma solucao era urgente diante da quantidade de casos
a espera de uma resposta. O cendrio trouxe, conforme Sechi (2014),
o ambiente para a efetivacdo de uma politica publica. Ou seja,
frente a limitacao estatal e necessidade social, foi preciso buscar
meios para proporcionar o atendimento as demandas da sociedade,
materializando o acesso a Justi¢a sem necessariamente passar pelo
Judicidrio. Assim, a efetiva¢do do sistema multiportas de acesso a
Justica, que no Brasil teve como marco a resolugao 125/10 do
Conselho Nacional de Justiga, é tida como uma politica pablica. A
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partir do estimulo as praticas autocompositivas, dentre as quais
estdo a mediagao, conciliagao e arbitragem, foram se abrindo novas
portas para o atendimento as demandas do cidadao avangando no
sentido da desjudicializacao. Esta politica prevé a possibilidade de
tratar determinadas questdes pela via administrativa, sem a
necessidade de apreciacdo judicial. No entanto, ainda que esta
demanda seja latente, nao identifica-se uma uniformidade com este
proposito, o que acaba por impedir um avango pleno, conforme
Ribeiro, Hiilse e Gongalves (2017, p.173):

[...] a desjudicializagdo ndo é um caminho sem volta, nem representa um
mecanismo capaz de interromper a atividade judicial. Ao contrario, convive
com ela. Mais do que isso, depende de uma boa administracao da Justiga,
pois se trata de garantir o controle externo de legalidade sobre os atos
praticados pelos particulares e/ou agentes do Poder Publico no exercicio de
suas fungoes.

Como indicativo de uma mudanga cultural, senao uma
evolucao, o Brasil tem apresentado movimentos importantes nao
apenas para desafogar o Judiciario, mas sim para proporcionar a
efetivagdo da Justica. Haja vista a difusdo de métodos como a
arbitragem, a mediagilo e a conciliagio, contemplados,
respectivamente pelas leis 9.307/96, 13.140/15 e no Cddigo de
Processo Civil. Para explicar estes avangos, Grinover (2016) ressalta
a inegavel integracao entre o direito material e o instrumento
criado para concretiza-lo, ou seja, o direito processual. Este conceito
que representa a instrumentalidade finalistica do processo, é
compreendido diante da finalidade juridica que efetiva a atuagao
do direito material. Por outro lado, ha de se considerar a
instrumentalidade metodoldgica do processo, que parte do estudo
do direito material para compreender e dar forma ao fendmeno do
processo. Para Grinover (2016) mais do que inverter a ldgica do
direito-processo e do processo-direito, deve-se compreender a crise
do direito material para buscar a solu¢ao processual adequada.

Assim, a prépria no¢do de processo e procedimento avanga
entendendo a instrumentalidade do processo sob dois prismas: o
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finalistico, com o processo visto como instrumento de atuacao do
direito material; e metodologico. Neste tltimo aspecto parte-se da
compreensao dos conflitos sociais para buscar a tutela jurisdicional
ou processual adequada assegurando uma resposta alinhada as
pretensdes das partes. Ao fazer esta distingao, demonstrando a
relevancia do procedimento Grinover (2016) ressalta a percepgao
acerca da tutela jurisdicional e processual diante da ideia de que
jurisdicdo compreende a justica estadual, a justica arbitral e, por
fim, a justica consensual.

Ha,a partir desta logica um avanco doutrinario demonstrando
a desjudicializag¢do, nao apenas como um modismo, mas sim como
um meio seguro perante o aspecto juridico e social. Para Hill (2021),
trata-se de aprofundar a compreensao acerca do ja citado multidoor
courthouses, ou sistema multiportas, cunhado pela primeira vez em
1976 pelo professor Frank Sander, o qual defende um
remodelamento do papel dos tribunais, deixando de ser apenas um
local de julgamento para se tornar um centro de resolugao de
disputas. Mesmo que existam no Brasil esforcos com este
proposito, os desafios sao grandes.

Um sinal promissor, porém, veio em 2015 com o Cddigo de
Processo Civil ao estabelecer no artigo 3° que nao se exclui da
apreciacao jurisdicional ameaca ou lesao a direito. Conforme Hill
(2021, p. 382) acabou-se “abandonando de vez a coincidéncia entre
acesso a justiga e acesso ao Poder Judicidrio, que justificadamente
marcou a Constituicado Federal de 1988, em razdo do contexto
histérico em que fora promulgada”.

Mais um passo, portanto, foi dado no caminho da
desjudicializacao, que, segundo Hill (2021) consiste em possibilitar
que agentes externos ao Poder Judicidrio e que nao integrem seu
quadro possam atuar na solucao de litigios ou atos da vida civil.
Tradicionalmente, ocorreria a intervencgao judicial em casos nestas
areas, mas com este novo entendimento passa-se a buscar a Justica
fora do Poder Judiciario.

Movimentos neste sentido nao sao necessariamente novos,
conforme Hill (2021). Como exemplos estao a Lei 6.015/73, que trata
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dos registros publicos, a Lei 8.951/94 sobre as agoes de consignagao
em pagamento e de usucapido, que alterou o texto do artigo 890 do
Cddigo de Processo Civil de 1973. Mas foi a partir da Lei 11.441/07,
a qual previu que inventdrio, partilha, separagao e divorcio
consensuais pudessem ser realizados por meio de escritura publica
no Tabelionato de Notas que se efetivaram os avangos. Também ha
de se considerar a possibilidade de alteragao de prenome e sexo no
registro de nascimento em razao da transexualidade, conforme
previsaio do Provimento 73/18 do CNJ, e a averbagao da
paternidade ou maternidade socioafetiva, também no cartorio,
seguindo a previsao do Provimento 83/19 do CNJ.

Analisando as mudangas neste sentido, além do Cddigo de
Processo Civil brasileiro, Hill (2021) classifica como mais bem
sucedido exemplo de heterocomposi¢ao extrajudicial a Lei 9.307/96
que dispde sobre a arbitragem e a Lei 13.129/15 que autorizou a
Administracdao Publica a utilizar-se da arbitragem para tratar
conflitos relacionados a direitos patrimoniais disponiveis.

Da mesma forma que o sistema multiportas tem se
aprimorado, novas fungdes destinadas aos cartdrios extrajudiciais
contribuiram sobremaneira para fomentar a desjudicializagao a
partir do momento em que agentes de fora do Judiciario passam a
proporcionar ao cidaddo outros mecanismos legitimos para
atender as suas demandas ou buscar a solugao de litigios além do
Estado. Ou seja, passou a se construir um Estado Democratico de
Direito contemporaneo, evoluindo no sentido de acessar a Justica
além do Judiciario.

Mas ha de se considerar que apesar de todas as possibilidades
que as politicas publicas voltadas a desjudicializacdo vém
proporcionando, sozinhas elas nao terao forca suficiente para
solucionar os males sociais ou juridicos. Isso porque em
determinados casos, a opgao pela via judicial pode ser mais
vantajosa para o sujeito que pretende se valer das possibilidades
recursais para evitar uma execucgao, por exemplo. Contudo,
quando existe consenso, maturidade e boa vontade das partes para
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gerir um dado conflito, a via extrajudicial representa o caminho
mais apropriado.

4. CONDICOES E POSSIBILIDADES DE AMPLIACAO DO
RITMO DE DESJUDICIALIZACAO DO DESFAZIMENTO DE
UNIOES

A caminhada legislativa em busca do rompimento total e
absoluto das unides conjugais iniciou logo apds o Natal de 1997, com
a promulgacao, em 26 de dezembro, da Lei 6.515, conhecida como Lei
do Divorcio. Entretanto, gestada apos décadas de debates no entorno
do atraso do Brasil em relagao a outros paises, que compreendiam e
conceituavam o casamento sob olhar também contratual.

Entretanto a entao nova legislagio mantinha o dever do Estado
em preservar o casamento e a separacao judicial como caminho
inaugural para o desfazimento da uniao. O divdrcio surgia como
segundo passo, podendo chegar apods passados trés anos de
separacao judicial decretada, ou cinco anos de separagao de fato
comprovada. Apenas quinze anos apos o tempo da Lei comegou a
ser ajustando ao tempo social. Mantinha-se a exigéncia prévia da
separacao judicial, mas permitindo que a conversao fosse pleiteada
apos um ano da sua decretagao.

A pa de cal jogada sobre a exigéncia prévia da separacao
judicial ou requisito ao divércio chega com a ja referida Emenda
Constitucional 66/2010. Mantém-se a possibilidade juridica da
propositura de agdo de separacao judicial, permitindo, porém, que
o divdrcio seja o caminho direto e fatal ao casamento findo. E tal se
da apds mais de trés décadas de debates e demonstracdes pelas
comunidades juridicas da necessidade de acompanhamento
legislativo aos anseios sociais.

Antes desse marco, porém, ja vigorava uma forma definitiva
de extra judicializa¢do das relagdes familiares. Com advento da Lei
11.441, de 2007, os separando, divorciandos ou convivente
poderiam, como anda podem, optar pela dissolugao das unides nao
mais por meio de custosa e demorada agao judicial. Retirava-se do
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Poder Judicidrio a tarefa de simplesmente homologar a vontade das
partes quanto aos direitos comuns. Atribuia, como ainda atribui, ao
Tabelido de Notas a incumbéncia de, por meio de escritura publica,
gravar os registros do desfazimento da uniao. Empresta, a Lei,
forca de sentenca ao ato extrajudicial, que devera ser recebido como
meio de pratica de todos os registros necessario a nova condigao
civil das partes. E tudo de movo mais célere e menos oneroso.

O legislador, cauteloso com interesses que merecem ser
tutelados pelo Estado-Juiz, estabelece condigdes para que a
escritura publica possa ser lavrada. Busca proteger o interesse dos
incapazes envoltos na rela¢ao (e inclua-se aqui o nascituro). Prevé
a impossibilidade de realizagao extrajudicial do divorcio quando a
existéncia de filhos incapazes. Importa entender o objetivo para
que se encontrem meios capazes de ndo restringir a pratica
extrajudicial.

O que pretendeu o legislador de 2007, assim como o registro
encontrado no Cddigo de Processo Civil vigente, ¢ a garantia a
preservagao dos direitos dos incapazes. Manter a discussao quanto
a guarda, visitagao e pensionamento sob tutela da magistratura e
sob o crivo do Ministério Publico?. Porém, as Corregedorias de
varios Tribunais brasileiros j4 vem regrando a flexibilizacao da
norma, em nome da eficiéncia.

A Consolidagcao Normativa Notarial Registral do Estado do
Rio Grande do Sul® preveé:

Art. 536 —Admite-se a escritura publica de partilha consensual em
decorréncia de divorcio e separacao judiciais ou de dissolugio unido estavel,
mesmo havendo filhos criangas ou adolescentes, desde que as questdes
relacionadas aos filhos estejam resolvidas no processo judicial.

2 Importante notar que o CPC nao mais exige a manifestacao do Ministério Piblico
em relacdo ao divdrcio pretendido, mas sim quando interesses de incapazes
estiverem nos autos.

3 Instituida por meio do Provimento 001/2020, da Corregedoria Geral de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, vigor desde o dia dois de margo de 2020.
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Ao tratar “Dos atos relativos a separagao, divorcio e dissolugao
de uniao estavel consensuais” registra que:

Art. 886 —A separagao, o divércio e a dissolucdo de unido estavel
consensuais, nao havendo filhos menores ou incapazes do casal, nem
estando gravida a conjuge virago, e observados os requisitos legais, poderao
ser realizados por escritura publica, da qual constardo as disposi¢des
relativas a descricao e a partilha dos bens comuns e a pensao alimenticia e,
ainda, ao acordo quanto a retomada pelo conjuge de seu nome de solteiro
ou a manuteng¢ao do nome adotado quando se deu o casamento.

§ 1°-A gravidez referida restringe-se ao relacionamento desfeito.

§ 2° —A existéncia de filhos emancipados nao obsta a separagao consensual,
o divorcio consensual e a dissolu¢do da unido estavel.

§ 3° —E possivel a lavratura de escritura ptblica de conversio da separacio
judicial em divércio consensual, com ou sem partilha de bens, mesmo que
existam filhos menores ou incapazes do casal, desde que nao haja nenhuma
alteracao do que foi convencionado e homologado na separagao judicial em
relacdo aos direitos dos filhos menores ou incapazes.

Assim, preserva-se o interesse pela desjudicializagao de um
ato consensual, mesmo diante da existéncia de incapazes. Trata-se
de ampliagio da interpretagdo antes restrita do permissivo
processual, condicionando possibilidades. A mesma linha os
tribunais dos Estados do Rio de Janeiro e de Sao Paulo ja tracam.

Constata-se, ainda a busca cada vez maior da manuten¢ao nos
balcbes do Poder Judiciario as demandas em busca dos
desfazimentos das unides também segue no ambito do poder
Legislativo. Tramita o Projeto de Lei 731/2021 de autoria do
Deputado paulista Kim Kataguiri, que busca simplificar o tramite,
sem alterar a esséncia das garantias. Propoe que mesmo diante da
existéncia de filhos incapazes ou de nascituro, o procedimento
possa ser realizado em Tabelionato de Notas. Impde ao tabelido,
porém, o prévio encaminhamento de minuta da escritura publica
ao Ministério Publico a quem cabera analise equivalente aquela que
realizaria se estivesse diante de agao judicial. Aquiescendo com os
termos, o documento publico é lavrado. Sugerindo adequagdes e
havendo concordancia das partes, mantém-se o ato extrajudicial.
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Havendo discordancia, o Tabelido arquiva o pedido, devendo as
partes a busca da tutela jurisdicional.

Ou seja, trata-se de caminho que amplia a hipdtese hoje
comportada pelo Codigo de Processo Civil, mesmo que
ampliativamente. A preservacao dos interesses dos incapazes
continua garantia como se em autos judiciais tivesse sido tratada.
Mas aumenta a oportunidade de finalizacao da unido conjugal de
modo célere e menos oneroso.

5. CONCLUSAO

A preocupacgao dos operadores do Direito com a incapacidade
do Estado em suprir o Poder Judiciario das condi¢des e meios de
atender o jurisdicionado em tempo adequado ja vem da ultima
década do século passado. Micro alteragdes ocorreram para
proporcionar um Cédigo de Processo Civil menos complexo, em
especial no rito processual dos recursos*. Novos procedimentos
foram criados, a exemplo da agao monitdria, bem como reestudado
o conceito de sentenga com a criagdo das fases de “cumprimento de
sentenga” em substituicdo as extintas “execucdes de sentencga”. Ja
em 1994 foi inserido o instituto da “antecipagdo de tutela”,
buscando proporcionar uma satisfagdo proviséria mas antecipada
da pretensao — ou de seus efeitos — do autor.

Entretanto, mesmo antes da entrada em vigor do vigente
Codigo de Processo Civil, em 18 de marco de 2016, ficou claro o
pouco resultado das frequentes “altera¢des processuais”. Alterar o
rito, subtrair recursos ou criar instrumento de antecipagao da
prestagao jurisdicional, mantinha o processo em andamento. As
estantes fisicas ou virtuais dos Tribunais permaneciam lotadas de

* Somente o recurso de agravo de instrumento foi “operado” entre 1990 e 2010 em
trés oportunidades, sempre buscando proporcionar a apreciacao mais rapida das
inconformidades em relagdo a decisdes interlocutdrias.
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demandas que, por vezes, nao dependiam de um julgamento®.
Apenas de homologacao.

Assim, a Lei 11.441/2007 traz nova forma de busca pela
reducao de litigiosidade e, por conseguinte de demandas judiciais.
A possibilitagdo, mesmo que com os requisitos impostos, de
proceder no divdrcio, separagao e desfazimento de unides estaveis,
assim como de inventarios e partilhas de bens por meio de escritura
publica foi um passo importante. Entretanto o passar do tempo e
as demonstragoes de eficiéncia do caminho extrajudicial exigiam
mais amplitude e mais possibilidades. Gradativamente o
reconhecimento da preservacao das garantias de incapazes por
outros meios que nao a exigéencia pelo caminho da judicializagao
acabou por regrada administrativamente.

Porém, esta-se diante de uma Lei Federal — Cédigo de Processo
Civil — que se encontra, nesse ponto especifico, regulamentado por
normas administrativa ou convencimentos individuais de
Tabelides de Notas. O caminho adequado para ajuste de Leis é a
alteracao legislativa, atribuindo-lhe as novas interpretagdes que o
passar do tempo exige. E exige. A Uinica motivagao absoluta que
possa impedir que as wunides conjugais sejam extintas
extrajudicialmente ¢ a falta de consenso quanto a partilha do
patrimonio. Ao menos ainda!
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POLITICA PUBLICA DE TRATAMENTO DOS
CONFLITOS E O RITMO SOCIAL:
COMO CONCILIAR?

Victor Priebe
Mariane Contursi Piffero
Gilberto Jorge Ferreira da Silva

1 INTRODUCAO

Antes de adentrar na verificagdo pontual da tematica de como
conciliar a politica publica de tratamento dos conflitos e o ritmo social,
€ necessario salientar que é através de uma atuacao politica que as
prestagdes de servigos publicos podem se tornar mais eficientes.

Em busca disso, pontua-se que o objetivo que se pretende
alcangar com a presente pesquisa ¢ o de averiguar se ha como
conciliar o ritmo social com a politica publica de tratamento dos
conflitos instituida pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ).

Posto isso, o problema de pesquisa reside no fato de que o
tempo social nao corresponde da mesma maneira, em termos
cronologicos e sensoriais, ao tempo do direito, de modo que fatores
como quantidade e qualidade afetam diretamente as respostas que
se apresentam como elo de ligagdo entre as duas vertentes do
conceito de tempo.

Em sequéncia, para que se consiga alcancar o objetivo e
consequentemente chegar-se a uma resposta ao problema da
pesquisa, inicialmente as averiguagdes comegarao pelo
delineamento das expectativas sociais quanto ao tempo do Direito,
passando por assuntos como conceituacao de tempo, consolidagao
do direito e suas cadéncias constituintes.

Adiante do desenvolvimento do texto, sera verificada a
politica publica de tratamento adequado dos conflitos com a
intencao de investigar se os mecanismos que a compdem se
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prestam a produzir um ritmo que alcance, minimamente, as
expectativas sociais para com o Direito.

Ao fim nisto, serd analisado se a politica de metas do CNJ pode
agir como norteadora do caminho a seguir em busca do equilibrio
entre os anseios sociais pautados por um ritmo diverso ao que, até
hoje, o Direito se consolidou e consolida a sociedade.

Para tanto, utilizar-se-a o método dedutivo, analisando-se
categorias de base, partindo-se de uma ideia geral para o particular.
Vislumbra-se uma analise de agdes estratégicas que podem ser
apresentadas como possiveis mecanismos que visam contribuir
para a o desenvolvimento de um ritmo que esteja mais proximo ao
que a sociedade espera.

2. EXPECTATIVAS SOCIAIS QUANTO AO TEMPO DO
DIREITO

Sobre esta tematica busca-se compreender as esperancas que a
sociedade possui quanto aos ritmos de desenvolvimento do tempo
e do direito. No entanto, faz-se necessario,de antemao, uma
observagao quando a disparidade entre tal objeto de andlise e o
temporalidade socialmente utilizada, uma vez que, nos dois casos
ha reflexos que apontam em ambas as diregoes.

Para que se consiga averiguar se as politicas publicas de
tratamento dos conflitos do CNJ estdo conseguindo, de algum
modo, alcangar o ritmo social é necessario expor qual o conceito de
tempo que se estd adotando. Tal ressalva € necessdria uma vez que
o conceito que trabalhara possui diversas facetas diferentes, sempre
mudando conforme a condicao que se pretende analisa-lo.

Frente a isto surge a duvida de como conceituar a o tempo, o
que é propriamente o tempo e como conseguimos compreendé-lo?
Estas complexas questdes somente nos remetem imediatamente a
outras indagag¢des ainda mais complexas, de modo que nao se é
oportuno que se conceitue tempo sem que exista um segundo
ponto de observacao. Por meio de tal vinculagdo é possivel
vislumbrar que os recortes que o tempo faz na construgao do

54



desenvolvimento humano, pois, sem 0s marcos temporais nao ha
esperanga de futuro, nem ao menos existiria o tempo passado, o
que condicionaria a sociedade a viver e um presente eterno
(AGOSTINHO, 1980).

Frente a estas complexas situagoes, busca-se aqui demonstrar
algumas facetas que pode a temporalidade se apresentar,
iniciando-se pela que atinge a sociedade de maneira mais
abrangente. Nesta, entende-se que frente aos varios caminhos para
que se consiga perceber as facetas do tempo estes trabalham
modificando somente pequenas alteragdes sobre o tema. Isto ganha
relevancia quando compreende-se que nao hd uma um possuir
sobre a temporalidade no sentido de ter o tempo, desvelando, deste
modo, a condi¢do paradoxal do objeto em andlise, que somente
pode permite ser compreendido se previamente delimitado qual
ponto de partida, ou sistema, a andlise encontra-se inserida
(RESTA, 2014).

Posto desta forma, parte-se da premissa pela qual as
sociedades encontram-se sedimentadas sob a condi¢ao de
inimeras varidveis temporais, sendo reflexo disto os modos de
interagao humana/social, que por sua vez consolidam combinagdes
de hierarquia entre as facetas temporais, privilegiando a construgao
de um tempo social em detrimento do individual (SANTOS, 2010).

Sob este prisma, ganha relevo a caréncia humana que insistem
em determinar conceitos fixos sobre fatos socialmente relevantes.
No entanto, tal situagao deixa de considerar que neste caso todas
as varidveis impactam de alguma forma o resultado final da
avaliacdo, tornando com isto, um jogo de dependéncia de tudo com
logicas e resultados que nao se podem prever, nem ao menos
controla-los. Entretanto, podemos ter uma compreensao sobre tais
complexificagdes quando se analisa o agora, ou, o nosso tempo,
tornando este tltimo um ponto de observacao pelo qual € possivel
dimensionar algumas varidveis (RESTA, 2014).

A complexificagao do contexto social, acima referida, pode ser
melhor exposta quando nos deparamos com o fato de que a memoria
humana se consolida em termos cognitivos de maneira social e nao
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por meio da individualidade. Ao buscarmos descrever tal situacao,
constatamos que a atividade de fixagao de fatos e atos vividos
somente possuem relevancia, e, consequente fixagao, quando
percebidas ante uma condigao social que, de algum modo se traduza
em afeto, condi¢ao a qual as variaveis do tempo agem no sentido de
altera-las conforme o desenvolvimento social orienta (OST, 1999).

Neste passo, ha que se levar em consideragdo que as varidveis
e variagao que desvelam as determinagdes do conceito de tempo
possuem ligacdes proximas com as determinantes sociais, que por
sua vez sao atingidas de forma continua pelas metamorfoses
produzidas pela memoria. Assim, nos deparamos ante a concepgao
de complexidade, onde retornamos ao entendimento anterior pelo
qual nao é possivel que se controle todas as interdependéncias no
desenrolar social e temporal (RESTA, 2014).

Frente a este fato de que atemporalidade se expressa por meio
de um sistema o qual ha construcdes incessantes em que a
coletividade que traduz em tal situacdo em suprimento as
complexificagdes sociais, advém a situagdo de que aquele que
possui condi¢des de alterar, de algum modo, situagdes que
impactem no desenvolvimento social, tais como os agentes do
mercado global, possuiriam atualmente poderes que, se
intencionalmente alinhados, alterariam de alguma forma o
compasso do tempo em determinadas regides ou até mesmo para
todos nos seres humanos (OST, 1999).

Isto pode se tornar factivel no momento em que se observa a
fragilidade com que os projetos de sociedade estruturados para
serem desenvolvidos em um prazo mais longo estao
desaparecendo ou estdo sendo consolidados de maneira muito
fragil fazendo com isso, que os componentes estruturantes da
sociedade deixem de ser delineados com a brevidade necessaria
para que se consolidem, ocasionando uma esteira de programas
projecdes efémeras em seus prazos (BAUMAN, 2007).

Sobre isto, manifesta-se a indispensabilidade de atribuir
limites aos possiveis poderes direcionadores das complexidades
sociais, de modo a tornar imprescindivel que o Estado, por meio do
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Direito, possua mecanismos de tingir de modo direto as
condicionantes do tempo social. Toma relevancia tal situagao uma
vez que observamos que o tempo se expressa socialmente, este
também emana forcas condicionantes e instituintes ao proprio
Direito, podendo chegarmos ao limite de afirmar que, nesta inter
relagdo, o direito possui o papel de temporalizar os compassos
sociais a si submetidos, no que, ao tempo cabe a condigao de
institui-los (OST,1999).

Este didlogo entre estes elementos sociais que, a0 mesmo
tempo, possuem condi¢Oes de instituir situagdes e redefinir as
concepgoes de tempo, certifica-nos que no caso do ultimo, nao
estamos a falar sobre um tempo solidificado e imutavel, pelo
contrario, temos um tempo extremamente vivo, onde sem surpresas
ocorrem situagdes que impedem seu desenrolar natural, tal como em
outras situagoes ocorrem antecipagdes que surpreendem aqueles
que estao aguardando a concretizacao da promessa normativa.
Assim, nestas condigoes percebemos que o direito possui o poder de
regular o tempo para aqueles que dependem, de alguma forma, das
respostas que ele possa dar (RESTA, 2014).

Contudo, é interessante ressaltar que ao instituir o tempo, o
direito coloca-se como uma atividade vulneravel aos mais variados
tipos de contaminagdao que potenciais agbes com intengao de
reformular tais definicdes ja instituidas. Por meio disto,
entendemos que tais situagOes se expressam tempo comum
fragilmente instituido (OST, 1999).

Sob esta circunstancia de influéncias nos mecanismos que
esculpem o tecido social, seguida do seu rol de instabilidades que
fragilizam a sociedade, a institui¢do Poder Judiciario, detentora de
uma temporalidade prépria, assume relevancia neste contexto
quando inicia a constru¢ao e consolidagao de instrumento que
harmonizem as nuances temporais até aqui mencionadas. Em meio
a busca destes novos caminhos da atuagao jurisdicional, percebe-se
uma preocupagao com o reconectar o tempo da prestacao de servico
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publico com um ritmo social, em vista de estruturar um meio termo
que dé conotagdes do conceito de temperanga' (OST, 1999).

Nesta senda, estariamos diante de uma redefini¢ao do ritmo
temporal que busca proporcionar uma redefinicio de como
perceber o transcurso da criacao das expectativas. Para tanto, é
interessante ter em mente que os individuos fazem parte do tecido
social na mesma propor¢ao de que a ele pertence, ocasionando com
isto, uma determinagao de intensidade que a ambos os lados das
expectativas de unificagao de ritmos.Entretanto, a logica ¢ alterada
quando percebida sob o prisma do tempo em referéncia ao direito,
uma vez que, a este ultimo deve ser levada em consideracao a
incorporagao de toda e qualquer regra que paute a conduta na vida
em sociedade, de modo a aflorar diferentes complexidades e
necessidades de cadéncias temporais necessarias para que a
resposta a promessa pretendida seja entregue de forma satisfatoria
(RESTA, 2014).

Portanto, analisando a situacgao ainda frente ao Direito, merece
ser mencionado que as vivéncias acima mencionadas, somam-se
aos diversos sentimentos humanos, a medida que, em sendo
impossivel a reprodugao das nuances exigidas pelo Direito, surge
um sem fim de conclusdes que acabem por transformarem-se em
sentimentos como frustragao, injustica e angustia.

Nesta toada, uma boa medida para que se evite tais sensagoes
reside na adogao por parte dos atores juridicos de atribuigao de
condutas que preservem o tempo fixo, tradicional do direito,
combinando com este, possibilidades de alternancias que excluam
temporalidades exageradamente moveis, as quais enfraqueceriam
a forga instituinte necessaria a consolidacao do direito, e, a0 mesmo
tempo que consiga combater o risco fixar-se em uma de ficar
fechado na intransigéncia fixa do fato passado instado a
permanecer eternamente na mesma posicao (OST, 1999).

1O conceito do termo “temperanca” que sera adotado no presente texto é definido
por Francois Ost como a sabedoria do tempo que se desenvolve de forma justa
frente as peculiaridades envolvidas (OST, 1999).
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Frente a todo esse contexto, cabe ressaltar que a atuagao
jurisdicional equivale-se a um de defensor do que foi anteriormente
prometido. A estes, cabe cumprir a incumbéncia de que a lei seja
aplicada anteriormente instituida pela tradi¢ao ao que o direito se
submete as situacdes passadas. Entretanto, quer-se dizer que todos
os textos legais possuem liames interpretativos que suportam um
grau maior ou menor de interpretagiao, de modo que, nestas as
atuagdes podem ser inaugurativas de novos entendimentos, muitas
vezes adaptando pensamentos ja existentes a situagoes analogas
(SPENGLER, 2016).

Aqui, cabe o destaque de que ao Estado, diferentemente do
mercado, € permitido que se atuem sob uma perspectiva de
alongamento do tempo, pois, no primeiro caso, ha a necessidade de
se pacificar relagdes que de provedoria num sentido de
durabilidade e solidariedade, atuando, com isto, no sentido de
impossibilitar que o tecido social seja desfeito frente ao avanco das
variaveis que agem para rompé-lo (OST, 1999).

Uma potencial rota de alternativa a tais situagoes direciona no
sentido de que deve o Estado posicionar suas atua¢des em busca de
construgdes que possibilitem caminhos diferentes aquela
tradicional temporalidade do direito, intercalando,
potencialmente, os ritmos e cadéncias exigidos pela sociedade e
naturalmente pertencentes ao direito, para que, com isto, seja
possivel produzir respostas eficazes e eficientes aos conflitos que
atingem os mais variados grupos e camadas sociais.

Neste prisma, ao Estado sao depositadas as expectativas de
encontrar os mecanismos que, de alguma forma, sintonizem as
expectativas e ritmos sociais sem que isto atropele a propria
condigao instituinte do direito, trabalhando e melhor conjugagao
possivel entre a demora e progresso necessario as regras e
normativas que pautam a atuac¢ao do legal/jurisdicional. O que se
pretende com isto, € a consolida¢ao de um Estado ativo que busque
modernizar, na medida do possivel, suas atuagdes em politicas
publicas jurisdicionais tornando-as mais proximas de alcangar os
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objetivos que a compreensao social, construtiva, possui deste
(SPENGLER, 2016).

Ao fim neste ponto, vale retomamos o conceito de que o direito
sO se expressa em sua potencialidade maxima quando lhe é
permitido utilizar o tempo necessario para tanto, ao passo que, nem
sempre ha necessidade de que isto aconte¢a de uma maneira
alongada, mas, de certo sabemos mesmo é que ao atropelar o ritmo
destas cadéncias, a forca instituinte do direito se esvai (OST, 1999).

Nestes termos a discussao ganha novos rumos e passa a
debrucar-se sobre os mecanismos que potencialmente poderiam
conciliar os ritmos sociais e do direito respeitando suas varias
cadéncias, cujo debate se faz em sequéncia.

3. MEDIACAO E CONCILIACAO COMO INSTRUMENTOS
EM BUSCO DE UM RITMO

Apds concluir a analise sobre as expectativas sociais quanto ao
tempo do Direito, neste topico buscar-se-d4 analisar dois
instrumentos de autocomposi¢ao, a mediagao e a conciliagao, como
ferramentas adequadas a gerar beneficios ao acesso a justiga,
especialmente se comparadas ao tempo de um processo judicial.

Para que se consiga compreender o sentido do termo
autocomposi¢ao aqui utilizado, vale gizar que esta é entendida
como “ato de volitivo das partes no sentido de resolver o conflito,
pode ocorrer por meio da mediagdo, da conciliagio e da
negocia¢ao, contando ou nao com a participagao de um terceiro
imparcial, que podera auxiliar nesse processo” (SPENGLER, 2019).

Nesta senda, merece destaque a diferenca entre
autocomposigao e heterocomposicao, uma vez que, nos processos
heterocompositivos, modelos chamados de adversariais
(arbitragem e jurisdi¢do), ha sempre vencedores e vencidos
(ganhadores/perdedores). Por outro lado, nos processos
autocompositivos, modelos nao adversariais (negociagao,
mediacao e conciliagao), o objetivo € o tratamento do conflito fato
que afasta o binarismo dos processos adversariais sendo as
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solugdes alcangas vencedoras e, consequentemente todos os
envolvidos sao ganhadores (SPENGLER apud BACELLAR, 2019).

A Resolugao n°® 125/2010 do CNJ instituiu no Brasil a politica
publica jurisdicional de tratamento adequado dos conflitos,
estimulando a solucao por autocomposi¢ao. No inicio do
documento, mais especificamente no sexto item das consideragdes
¢ feito o alerta que a conciliagdo e a mediagdo sao instrumentos
efetivos de pacificagao social, solugao e prevencgao de litigios, e que
a sua apropriada disciplina em programas ja implementados no
pais tem reduzido a excessiva judicializagao dos conflitos de
interesses, a quantidade de recursos e de execucao de sentengas
(CNJ, 2010a, www.cnj.jus.br).

Tal previsao expressa como normativa orientadora do Poder
judiciario, indica a consolidagao de um sistema multiportas em que a
autocomposicao deve ser incentivada a proporcionar uma
humanizagao no acesso a justiga. Nesse contexto, Fredie Didier alerta
que além do meio consensual de resolucao de conflito ser mais eficaz
e econdmico é um “importante instrumento de desenvolvimento da
cidadania, em que os interessados passam a ser protagonistas da
construgao juridica que regula suas relagdes” (DIDIER, 2020).

Apds a citada Resolugao sobreveio, a Lei n® 13.140, de 26 de 2015
(Lei de Mediagao) e o Cddigo de Processo Civil (CPC), Lei n° 13.105
de 2015. Considerando a vacatio legis das mencionadas normativas a
Lei de Mediagao, em que pese tenha sido publicada ap6s o novo CPC
foi a primeira a ter vigéncia. Com a existéncia das normas
mencionadas e, especialmente apds o Novo Codigo de Processo
Civil, que consagrou o incentivo a autocomposi¢ao, nasceu um novo
paradigma processual, um novo processo civil, pensado e
estruturado para alcangar a solugao consensual dos conflitos.

A preferéncia do legislador pelo uso dos métodos
autocompositivos esta expressa no CPC, tanto que, o paragrafo 2°
do artigo 3° do caderno processual civil dispde que “o Estado
promovera, sempre que possivel, a solu¢do consensual dos
conflitos” e, para que nao pairem duvidas da sua predilecao, o
legislador paragrafo 3° do artigo 3° que deixa claro que as técnicas
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nao adversariais devem ser incentivadas: “A conciliagdo, a
mediagdao e outros métodos de solucao consensual de conflitos
deverdao ser estimulados por juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do
processo judicial” (BRASIL, 2015).

Entretanto, a mudanga de paradigma processual esbarra em
problemas culturais ja que as pessoas ainda vinculam o conceito de
acesso a justiga a jurisdigdo, em outras palavras, a sociedade ainda
acredita que o conflito apenas ¢ resolvido com a presenca do Estado
que assume o protagonismo de indicar quem tem razao.

A conscientizagdo dos beneficios do uso das técnicas
autocompositivas é fundamental para a mudanga acontega. A
sentenga é capaz de terminar com o litigio, porém o conflito
enquanto nao for tratado nao se resolvera e as chances dos mesmos
interessados, nos casos de rela¢des continuadas, voltarem a buscar
o Judiciario € alta.

Algumas posturas devem ser adotadas para que a sociedade se
convenga das vantagens do uso preferencial das técnicas nao
adversarias para que o conflito seja efetivamente resolvido. E mister
que, para que seja alcangada uma conscientizagao capaz de atribuir
vigéncia ao novo paradigma processual civil, as informagoes sobre os
instrumentos nao adversariais sejam amplamente divulgadas e
alcancem além da comunidade juridica a sociedade.

A Resolucao n°® 125/2010 do CNJ e o novo CPC tratam
expressamente dos mecanismos autocompositivos. A mediagao,
além de estar prevista nessas normas ainda possui Lei especial,
como anteriormente referido. Mesmo assim, apds mais de dez anos
da Resolugao que instituiu a Politica Publica Jurisdicional de
tratamento de conflitos e quase seis anos apds o novo CPC e a Lei
de Mediacdo, o pouco uso de tais ferramentas indica que os
beneficios destas técnicas ainda sdo pouco conhecidas.

Nao ¢ vidvel pensarmos em uma efetiva mudanga cultural na
forma de solugao dos conflitos sem que se conhega o
funcionamento das novas técnicas. A confusao entre o que € cada
um dos institutos pode ter sido provocada, mesmo que de maneira
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inconsciente, pela forma como a Resolugao n° 125/2010, tratou a
mediagao e a conciliagao, fazendo com que os institutos se paregam
idénticos ja que silenciou sobre suas diferencas.

Se havia espago para duvidas ele foi superado com o novo
CPC que trouxe disposi¢oes sobre as distingdes entre a funcao do
mediador e do conciliador (SPENGLER, 2019).0 paragrafo 2° do
art. 165 do CPC dispde que “o conciliador, que atuard
preferencialmente nos casos em que nao houver vinculo anterior
entre as partes, podera sugerir solugdes para o litigio, sendo vedada
a utilizacao de qualquer tipo de constrangimento ou intimidagao
para que as partes conciliem” (BRASIL, 2015).

A mediagao, por outro lado, é o método de tratamento de
conflito através do qual um terceiro devidamente capacitado e
imparcial conduz e proporciona o restabelecimento da
comunicagao entre as partes para que elas mesmas possam resolver
o conflito instaurado. Portanto, o mediador é como um guia que
orienta as partes a descobrirem a causa da crise de forma a
possibilitar que a mesma cesse e, assim, o conflito seja
verdadeiramente resolvido. Caso ndo seja possivel a solugao da
controvérsia, se ao menos for restabelecido o didlogo entre os
envolvidos a mediagao podera ser considerada exitosa.

Ainda, o paragrafo 3° do artigo 165 do CPC ensina que o
mediador atua, preferencialmente, nos casos em que as partes ja
tinham um vinculo continuado antes do surgimento da lide, o que
caracteriza uma relacao continuada entre elas (BRASIL, 2015).
Trata-se de uma espécie de autotutela pois ao terceiro, o mediador,
nao cabe propor solugdes, mas sim ser exercer a fungao de orientar
os litigantes a chegar na solugao negocial da demanda. A respeito
da funcdo do mediador Fredie Didier ensina:

Cabe a ele servir como veiculo de comunicagio entre os interessados, um
facilitador do didlogo entre eles, auxiliando-os a compreender as questdes e
os interesses em conflito, de modo que eles possam identificar, por si
mesmos, solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos (DIDIER, 2020).
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Dos artigos do CPC sobre a fungao de conciliadores e de
mediadores € possivel evidenciar as seguintes diferencas entre os
institutos: i. origem do conflito, ou seja, uma técnica é indicada para
as relagdes esporadicas e o outra para relagdes continuadas; ii.
fungdes: a do mediador € retomar a comunica¢ao sem indicar solugao
ao conflito, o papel do conciliador é uma participagdo mais ativa na
construg¢do da solugao podendo, inclusive, oferecer propostas; iii.
objetivos: enquanto a mediagao pretende a retomada da comunicagao
a conciliagao busca a realiza¢ao o acordo (SPENGLER, 2019).

Ao direcionarmos a andlise paras as diferencas entre as
ferramentas de solugao dos conflitos e as perspectivas do tempo
percebe-se uma clara distin¢gdo nas técnicas empregadas em cada
instituto. A mediacdo como busca a retoma da comunicacao
pretendendo que os conflitantes sejam os protagonistas de suas
vidas e da construgao de solugdes para os seus conflitos possui
sessOes mais longas com possibilidade de a sessao ser remarcada
para que os interessados tenham tempo de refletir. Na conciliacao,
0s encontros sdo encontros mais rapidos a remarcagao de umanova
sessao nao € comum (SPENGLER, 2019).

A forma de conduzir a sessao, ou as sessOes, de mediacao é
fundamental para o sucesso da retomada da comunicagao entre os
envolvidos. Portanto, o oficio desempenhado pelo mediador é
medular para que a finalidade da mediacao seja alcancada e que o
conflito seja transformado. Sobre isto, Luis Alberto Warat firma que
o mediador atua como um terapeuta emocional. Portanto, nao é
compativel com o procedimento que seja determinado um tempo
padrao para a mediacdo, que deve se desenvolver conforme as
necessidades dos interessados. Também incumbe ao mediador
extrair dos relatos das partes o que é conveniente para a
transformacao do conflito (WARAT, 2000).

Por conseguinte, percebe-se que o objetivo principal da
mediacdo ¢ a retomada do didlogo para que os conflitantes
entendam o problema e busquem construir a solu¢ao adequada
para eles. O desenrolar da mediagao € artesanal, ou seja, inico para
cada caso que chega para ser tratado. Ciente dessas peculiaridades
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fica cristalino o sucesso da mediagdo nao é um acordo assinado e
sim a retomada da comunicagao entre os envolvidos.

Sua finalidade consiste em reabrir os canais de comunicacao interrompidos
e reconstruir lagos sociais destruidos. O seu desafio mais importante é
aceitar a diferenca e a diversidade, o dissenso e a desordem por eles gerados.
Sua principal ambigdo ndo consiste em propor novos valores, mas em
restabelecer a comunicac¢do. (SPENGLER, 2016)

Ter por objetivo a retomada da comunicagao é caracteristica da
chamada mediagao terapéutica, lugar que tem seu proprio ritmo, ja que
o tempo de cada ser humano € tnico sendo invidvel mensurar um
prazo fixo para cada mediagdo. O propdsito mencionado é o que
diferencia a media¢ao da conciliacao e da arbitragem, ja que apenas
aquela é o instrumento transformador de sentimentos (WARAT, 2000).

Entretanto, considerando a forma como a media¢ao foi
normatizada, parece evidente que nao foi escolhido o modelo de
Warat. O tratamento conferido, tanto na Lei de Mediagao, quanto
pelo CNJ, na Resolu¢do n.° 325/2010 que dispde sobre o
Planejamento Estratégico do Poder Judicidrio, confirmam a
afirmacao. A lei tem regras, na Secao III, sobre o procedimento que
deve ser observado nas media¢des. A Resolugao, por sua vez, fala
em metas, sendo as atuais definidas no XIV Encontro Nacional do
Poder Judiciario que aprovou a Meta 3 objetivando o incentivo a
autocomposigao e quais percentuais devem ser atingidos. (CNJ,
2010b, www.cnj.jus.br)

Ou seja, tudo indica que a mediagao, especialmente a Judicial,
segue a logica fordista que, ao contrario da mediagao terapéutica
de Warat, se preocupa mais com as metas que devem ser
cumpridas (quantidade) do que com tratamento do conflito
(qualidade), além de precisar seguir um ritual em razao da
existéncia de um procedimento definido.

Essas caracteristicas aproximam a técnica do Estado e seu
ambiente judicial dificultando, com isso, alcangar a esséncia da
mediacdo que é possibilitar a retomada da comunicagao e dar

\

protagonismos a atuagdo dos interessados. O modelo defendido
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por Warat é o compativel com o verdadeiro objetivo da mediagao,
onde a fun¢gdao do mediador € entregar amor, incentivar a
comunicacao, o didlogo e o entendimento (WARAT, 2004).

Neste passo, os conflitantes ao restabelecer o didlogo assumem o
protagonismo das suas vidas e a responsabilidade por suas escolhas, de
modo que, nesse prisma fica afastada a ideia bindria ganhador/
perdedor das solugdes dos conflitos pelo judicidrio para a ideia
ganhador/ganhador onde ambos saem da autocomposicao vencedores.

Frente a este contexto, passa-se a investigar se 0s mecanismos
aqui abordados estdo, de alguma forma apresentando tais
mecanismos estao apresentando-se, quantitativamente, como
meios de conciliar as expectativas sociais.

4. A POLITICA DE METAS DO CNJ COMO ORIENTADORA
DO CAMINHO A SEGUIR

O Poder Judiciario brasileiro ao firmar compromisso de
aprimorar a prestacao jurisdicional formulou as Metas Nacionais
do Poder Judicidrio, no intuito de prestar a sociedade servigo célere,
eficiente e de qualidade. Tais metas sdao oriundas de reunides
anuais dos drgaos do Poder Judicidrio onde sao definidas as
prioridades estratégicas para o ano subsequente, o que implica
numa consequente evolucdo das metas e mecanismos de
aprimoramentos destas.

Nesse ponto, salientam que:

[...] é através de uma atuagdo politica que as prestacdes de servigos ptiblicos
podem se tornar mais eficientes. Sendo assim, as politicas publicas sdo
desenvolvidas para o atendimento de demandas sociais que nao estao sendo
observadas de maneira adequada. Busca-se, através de uma atuagao politica,
a instituicao de estratégias de prestagao de servigos mais eficientes por parte
do Estado (PRIEBE; SPENGLER, 2017).

Assim, a cada ano, utilizando-se das variaveis do relatorio Justica
em Numeros sdo estabelecidas, com base em dados estatisticos, as
metas processuais para os segmentos de Justica, o que viabiliza
verificar o alcance dos desafios previamente estabelecidos.
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Nesse sentido, O CNJ editou a Resolugao n® 125/2010 a qual em
seus artigos 4° e 5%, dispde que devera ser estruturado programa com
a finalidade de promover a paz social através da resolucao dos
conflitos por métodos consensuais como conciliagao e mediagao; para
ser executado pela rede composta pelos 6rgaos da justica junto as
parcerias com entidades publicas, privadas, universidades e
instituicdes de ensino. Desse modo, ¢ fomentada a cultura da
pacificagao em detrimento a cultura do litigio, de forma a permitir que
o conflito seja solucionado sem a necessidade do ajuizamento de acao
judicial e consequente instauragao de todos os procedimentos e etapas
juridico-processuais (CNJ, 2010a, www.cnj.jus.br).

Todavia, a politica da conciliagao ja € adotada pelo CNJ desde
2006, inclusive com a implementacdo do Movimento pela
Conciliagao anualmente o Conselho realiza as Semanas Nacionais
pela Conciliagao, oportunidade em que os tribunais realizam
audiéncias no intuito de formular acordos na fase pré-processual e
processual (CNJ, 2019, www.cnj.jus.br).

Com bases nessas premissas a conciliacao pré-processual gera
implicagdes em todo o sistema, pois podem possibilitar a redugao
do ntimero de agdes que tramitam no pais e em contrapartida
auxilia presteza jurisdicional, implicando numa razoavel duracao
do processo além da satisfacao pelo fim do litigio. Nesse sentido,
deve ser incentivado os meios extrajudiciais de resolugOes de
conflitos, de forma que a sociedade discuta e resolva os seus
conflitos, deixando para o Judicidrio o conhecimento e solugao
apenas daqueles que efetivamente precisam de sua apreciagao ou
que os interessados nao estejam aptos a resolver.

Nessa esteira, a utilizacdto dos meios alternativos
solucionadores de conflitos atendem a necessidade de efetivar o
direito fundamental de acesso a justiga, bem como se utiliza de um
mecanismo célere menos burocratico e que satisfaz os interesses da
populagao. Tal iniciativa rompe com a cultura do conflito dando
espago a cultura da solugdo autocompositiva, instrumento
comprovadamente efetivo na solugao de conflitos.
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Entretanto, a implementagao do disposto na Resolug¢ao n®
125/2010 do CNJ estabelece que para combater o dogma do litigio,
a cultura do conflito, necessita de servigos regulamentados,
estruturados, e em especial da formagao e treinamento adequado
dos conciliadores, mediadores, servidores e magistrados, pois estes
sdao fundamentais para o sucesso da politica publica dada a atuagao
condutora destes durante a execugdo do trabalho (CN]J, 2010a,
Www.chj.jus.br).

Com efeito, a execugao da Politica Ptblica jurisdicional criada
restou ao encargo dos tribunais, sendo aquele tao somente
responsavel pelo planejamento de diretrizes nacionais, estatisticas
e viabiliza¢do de eventuais convénios e parcerias com instituigdes
publicas e privadas.

Desse modo, muito embora ha mais de uma década tenha sido
estabelecida a politica publica de tratamentos de conflitos através
da conciliagao e mediacao como instrumentos viabilizadores de
uma justica mais célere e efetivadora de direitos fundamentais, as
trés ultimas edi¢oes do Relatdrio Justica em Numeros, o qual faz
um relato detalhado acerca do desempenho dos érgaos integrantes
do Poder Judicidrio, onde também estao incluidos os gastos e sua
estrutura, o que se constata é que em que pese tenham ocorrido
avangos significativos ainda existem gargalos que obstam que estes
mecanismos atinjam minimamente o ritmo desejado (CNJ, 2020b,
WWww.chj.jus.br).

Neste ponto, é importante salientar que muito embora os
Centros Judiciarios de Solu¢ao de Conflitos e Cidadania (CEJUSc)
e os Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solugdes de
Conflitos (NUPEMEC), tenham sua criagao prevista quando da
edicao da Resolugao n® 125/2010, objetivando estruturar e fortalecer
unidades destinadas ao atendimento dos casos de conciliagao, estes
nao foram instalados em quantidade necessaria.

No ambito da Justica Estadual, ao término do ano de 2014, era
de 362 o nimero de CEJUSc instalados, no final de 2019 o niimero
avangou para 1.284, em que pese o aumento gradual, este niumero
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demonstrou, de acordo com o Justica em Numeros, ser ainda
insuficiente para minorara litigiosidade no Brasil.

No mesmo sentido, somente no final do ano de 2018 e 2019
fora fortalecido o programa “Resolve”, que tem como objetivo
principal realizar projetos e agdes que fomentem a autocomposic¢ao
de litigios e a pacificagdo social por meio de conciliagao e mediagao,
também somente nessa quadra que os CEJUSc obtiveram a
classificagao de unidade judiciaria (CNJ, 2019, www.cnj.jus.br).

Contudo, de acordo com o Relatoério Justica em Numeros 2020,
no ano de 2019 apenas 12,5% de processos foram solucionados via
conciliagao percentual este superior em 6,3% em relagao ao ano de
2018, o que demonstra um percentual ainda nao ideal de sentencas
homologatorias de acordo e de consequente solugao de litigios
através da mediagao e conciliagdo (CNJ, 2020b, www.cnj.jus.br).

Importa ressaltar, ainda, que inobstante o Cédigo de Processo
Civil (CPC) tenha estabelecido a obrigatoriedade da realizagao de
audiéncia prévia de conciliacao e mediagao, no periodo de quatro
anos o numero de sentengas homologatdrias cresceu apenas 30,1%,
numero nado tao expressivo diante da quantidade de processos que
aportaram no Judicidrio. (CNJ, 2020b, www.cnj.jus.br).

Outro aspecto que merece destaque é que a Justica Trabalhista
€ a que mais realiza conciliagdes, tendo solucionado 24% das agdes
através da realizacdo de acordo, percentual esse que analisado
quando da fase de conhecimento de primeiro grau é considerado
de 39%. No entanto, em 2° grau a conciliagdo € algo praticamente
inexistente o que implica em numeros baixissimos em todos os
segmentos de justica.

Entretanto, no mesmo periodo, as despesas totais do Poder
Judicidrio ultrapassaram o valor de R$100.000.000.000,00, ou seja,
um incremento no percentual de 2,6% em relagao ao ano anterior,
sendo que o crescimento fora ocasionado especialmente pelo
aumento das despesas com pessoal. (CNJ, 2020b, www.cnj.jus.br)

Desse modo, a politica permanente de conciliagdo do CN]
apresenta evolucao, no entanto é preciso ainda extirpar a cultura do
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litigio e a auséncia de um trabalho efetivo de materializar a conciliacao
e a mediagao como instrumentos solucionadores de conflitos.

Em contrapartida, nao se pode admitir que nao ocorreram
avan¢os na aplicacao desta politica publica, pois avaliada a
estrutura criada e os resultados obtidos € inequivoco que os
investimentos devem ser solidificados e a cultura da pacificagao
deve sempre preponderar em detrimento do conflito, ou seja, a
conciliagdo dever ser sempre priorizada. No mais, ¢ fundamental
que o cidadao deve ter ciéncia de todos os mecanismos de
conciliacdo que possam ser utilizados para a solugao de sua
demanda e ser orientado da importancia da conciliagao.

Outro aspecto importante segundo Henrique Avila,
Conselheiro do CNJ, é a de necessidade de aprimoramentos:

A remuneracao dos mediadores e conciliadores também precisa ser melhorada
perante os tribunais. E as serventias extrajudiciais ainda nao conseguiram
implementar a oferta do servico de conciliagdo e mediacao, mesmo com a edi¢ao
do Provimento CNJ n? 67/2018 (CNJ, 2020c, www.cnjjus.br).

Nota-se também que os recursos tecnoldgicos devem ser
aperfeicoados, nao somente pela fidelidade dos ntmeros e
informagdes que estes podem propiciar como também pela
possibilidade de subsidiar a politica ptiblica e aperfeigoa-la.

Além do que os tribunais devem investir ainda mais na criagao
de CEJUSCs, e na capacitagao de conciliadores e mediadores lhes
possibilitando um maior conhecimento acerca das técnicas
passiveis de serem utilizadas quando da conciliacdo e mediacdo o
que implicaria no percentual ainda mais significativo de acordos.

No mesmo sentido, as universidades devem fazer cumprir a
Portaria 1.351/18 do Ministério da Educagao e Cultura, a qual
estabelece que as disciplinas de mediagao e arbitragem sao
disciplinas obrigatorias em todo o pais, influenciando na formagao
dos futuros profissionais do direito e na cultura da pacificacao.
(MEC, http://portal.mec.gov.br)

Portanto, muito embora existam entraves para a consecugao
da politica publica da mediacao e conciliacdo pelo Judiciario, é
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fundamental que seja ampliada a rede de atendimento com a
instalagao de CEJUSCs em todas as comarcas do pais, e quem sabe
em todos os municipios, bem como propor agdes que organizem e
uniformizem os servigos, e principalmente que agdes educativas
sejam efetivadas no intuito de que a cultura da pacificagao
sobreleve a cultura do litigio.

5. CONCLUSAO

Frente ao que foi apresentado, percebe-se que ha uma severa
diferenca entre tempo social e tempo do direito, a qual, sua
alteracdo ndo pode ser compreendida como uma simples alteragao
legislativa.

Tal posicao foi percebida pelo CNJ no momento em que este
deixa de entender que o tempo do direito nao é somente aquele
expressado pela contagem de prazos processuais, mas sim aquele
que solidifica as relagdes sociais pelo seu desenvolver paulatino.

Desta forma, constata-se que a politica ptblica de tratamento
adequado dos conflitos ndao possui, por si s, condao de estruturar
uma alteragao no contexto das temporalidades de modo a fazer que
uma se aproxime da outra em termos de expectativas.

No entanto, como em se tratando de politicas publicas nao se
¢ permitido proceder com andlises que nao contemplem o todo,
percebe-se, a partir do estudo da politica de Metas do Conselho
Nacional de Justiga, que é possivel que se vislumbre um caminho a
seguir se observarmos as duas politicas como complementares.

E neste fato que se sustenta a resposta ao problema proposto
vai no sentido de que ha como conciliar o ritmo social com a politica
publica de tratamento dos conflitos. Tal situagao passaria pela
estruturacao e aperfeicoamento de politicas publicas avaliativas
que complementem as ja existentes. Portanto, resta cristalina a
conclusdao de que a sedimentacdo e implementagao de politicas
publicas jurisdicionais podem gerar uma nova consciéncia social,
e, com isto reestabelecer as expectativas sociais quanto ao tempo do
direito, aproximando, com isto, ao tempo social.
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Posto isto, conclui-se que a politica publica de tratamento
adequado dos conflitos se coloca como um mecanismo passivel de
ser o elo de ligagao entre o tempo do direito e o ritmo social,
necessitando, com isto, de outras ferramentas que a potencialize na
resolucao dos conflitos.
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ADVOCACIA COLABORATIVAEA
IMPORTANCIA DO ADVOGADO NA
RESOLUCAO AUTOCOMPOSITIVA DO CONFLITO

Camila Silveira Stangherlin
Diego Oliveira da Silveira
Maini Dornelles

1. INTRODUCAO

A advocacia colaborativa é uma nova forma de atuagdo do
advogado, devendo ter uma mudanga de paradigmas na resolugao
dos conflitos, em especial, no ambito do Direito de Familia, pois
tratam-se de relagdes familiares e pela continuidade dessas relagoes
ha incidéncia reiterada de conflitos, caso o motivo do litigio nao
seja resolvido pelas partes (CORREA, 2016, p. 32).

Em face disso, o presente estudo abordard que devemos ter
uma nova cultura de acesso a justica e que hd um direito
fundamental a uma resolucgao do conflito em um tempo razoavel e
de forma eficaz, devendo ser observado pelos operadores do
direito e das areas interdisciplinares as ferramentas disponiveis
para solucionar os conflitos de forma autocompositiva.

Além disso, temos que valorizar a participagao do advogado
na resolu¢do dos conflitos, sendo que a mediagdo (judicial ou
extrajudicial) nao pode prescindir da atuacao do advogado como
um dos atores envolvidos na resolugao dos conflitos, pois o
advogado ¢ indispensavel para a administracdo da justiga,
conforme preconiza o art. 133 da Carta Magna.

Esse estudo foi elaborado em trés partes, sendo que a primeira
abordou que temos uma nova cultura de acesso a justica e que os
operadores da engrenagem do direito devem ter esse olhar
contemporaneo; a segunda parte analisou as praticas cooperativas
de autocomposigao, ressaltando que temos ferramentas diversas do
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modelo tradicional de acesso a justica e na terceira parte enfrentou
aimportancia do advogado cooperativo na composigao dos litigios,
sendo salutar a participagao do advogado no procedimento de
mediacao (judicial ou extrajudicial), atuando na busca por solugdes
criativas para tratar o conflito na melhor forma do Direito.

Para a confec¢ao deste trabalho utilizou o estudo da arte das
formas autocompositivas do litigio, estudando a advocacia
colaborativa e a mediagdo, por meio do método dedutivo, pois
partiu-se da normatividade existente sobre os métodos
autocompostivos para a andlise da importancia do advogado na
atuacao colaborativa, através da analise qualitativa do contexto da
arte sobre essa tematica contemporanea.

Dessa forma, enfatizar que o advogado é uma pega
indispensavel para a resolugdo dos conflitos, por meio de uma
advocacia colaborativa voltada a autocomposicao do litigio de
forma eficaz.

2. POR UMA NOVA CULTURA NO ACESSO A JUSTICA

Os operadores do direito foram formados nos bancos
académicos com a cultura do litigio, onde o advogado bom era aquele
que litigava mais nos processos e que gritava mais alto nas audiéncias,
sendo que essa cultura tinha como pressuposto que o juiz é quem
decidiria quem tinha o melhor direito. Todavia, o olhar
contemporaneo deve ser diferente e temos um direito fundamental de
um acesso a justica racional e efetivo, tanto que a Reforma do Poder
Judiciario (EC n® 45/2004) inseriu o inciso LXXVIII no art. 5° da
Constituigao Federal, consagrando, assim, o Principio Constitucional
da Duragao Razoavel do Processo (SILVEIRA, 2019, p. 190).

Temos varios instrumentos processuais que culminam em
decisdes impositivas por parte do representante do Estado como
forma de solucionar os conflitos, mas é importante examinar os
mecanismos que se embasam na autonomia dos conflitantes, no
consenso para a construgao de respostas e na busca de solugdes
mais pacificas.
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Atualmente, temos a media¢ao como forma de prestagao judicial
e extrajudicial, sendo que sua aplicabilidade por meio de legislacao
especial (Lei n® 13.140/20215) e posteriormente pelo “Novo” Cddigo
de Processo Civil, requerendo cada vez mais o estudo e a
compreensao por parte dos operadores do direito e demais
profissionais interessados, bem como da comunidade em geral, para
uma nova forma de pensar e tratar o litigio (THOME, 2017).

O aumento significativo do volume de processos é algo que
nos permite repensar o que de fato esta sendo pleiteado pelas
partes, se realmente ¢ adequado em determinadas demandas, em
especial nas de segmentos familiares a constante intervencao
estatal em forma de agao processual para resolver o conflito ou se
¢ melhor que haja uma autocomposicao pelas partes e a advocacia
colaborativa é uma importante ferramenta para solucionar os
conflitos e evitar que as demandas das partes voltem ao Poder
Judiciario, especialmente, em casos como o da aliena¢ao parental
(SILVEIRA, 2016, p. 191).

E questionavel se toda a gama de processos volumosos e suas
retoricas tem o condao de satisfazer os verdadeiros interesses, ou
seja, trabalhar com as questdes subjacentes dos conflitos e
problemas trazidos até o Poder Judiciario, que no mais das vezes
estao “mascaradas” em agOes processuais.

Da mesma forma a mediagao extrajudicial — privada, também
ganha seu espago com a criagao de camaras privadas de mediagado e
demais profissionais que atuam como mediadores e advogados
colaborativos, sendo atores muito importantes e fundamentais pela
busca desta transformag¢do nao somente em ambito de atuacado
profissional, mas social. A busca pela forma mais adequada de atender
em especial os casos familiares ja ¢ uma realidade recepcionada por
alguns profissionais habilitados em escritdrios especializados, camaras
privadas e centros de mediacio (CORREA, 2016, p. 34).

Todavia para o modelo autocompositivo ser compreendido, se
faz necessaria uma dissociagdo com o que tradicionalmente vem
sendo aplicado em formato das demandas judiciais, até mesmo em
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relagao as impressoes de local, forma, comportamento que ensejam
aideia de uma agao processual e suas etapas procedimentais.

A forma de atuagao dos operadores do direito, também merece
ser reformulada para uma aplicabilidade colaborativa diante da
construgao de outra forma de trabalhar solugdes adequadas aos
conflitos, sendo fundamental quebrar paradigmas para a evolugao
ndo somente de uma prestagdo de servigo judicial e extrajudicial
adequada aos casos, mas a fim de abrir espago para um trabalho
que enseja autocomposi¢ao humanizada pacificadora e sobre tudo
visando o resgate dos valores sociais (CORR]:ZA, 2016, p. 36).

Nesse sentido, também, a mediacado se apresenta como método
autocompositivo de solug¢ao de conflitos, pois as partes, também
denominadas de mediandos ou mediados, contam com o auxilio de
um terceiro, o mediador, para buscar a aproximagao e construir
uma solucao encontrada por elas proprias, o mediador nao sugere
nenhuma solugao.

Segundo Liane Maria Busnello Thomé, a mediagao utiliza um
procedimento de natureza conciliatoria que busca diminuir a
litigiosidade. “E fundamentada na autonomia das partes,
presumindo a disponibilidade dos participantes para reverem a
posigao adversarial em que se encontram.” (THOME, 2017).

A adogao  deste  procedimento  tem  aumentado
consideravelmente, para Juan Carlos Vezzulla esta grande adesao e
reconhecimento decorre das vantagens que o procedimento
apresenta, quais sejam, o integral dominio do procedimento pelos
participantes, o sigilo, o tratamento profundo dos problemas, a
atencao empregada a relacao dos envolvidos, que acaba por encontrar
um caminho de cooperagao e respeito, a economia de tempo e
dinheiro e a satisfagao dos envolvidos com os resultados alcangados.

Enaltece ainda o tratamento humanizado oferecido em favor
das partes para que estas sejam capazes de encontrar a melhor
solugdo para a controvérsia que se apresenta, deixando estas de ser
escravos de decisdes impostas, isto somente é possivel com o
fortalecimento das partes e do relacionamento que as une, bem como
da sua maturidade. Com o emprego destes comportamentos, o
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empoderamento das partes é uma consequéncia, passando estas a
gerir seu conflito de forma madura e consciente. (VEZZULLA, 2001).

Nessa linha, Fabiana Marin Spengler destaca a atuagao da
mediagao dentro da sociedade nos seguintes termos:

A mediagao difere das praticas tradicionais de jurisdigao justamente porque
o seu local de atuagao é a sociedade, sendo a sua base de operagdes o
pluralismo de valores, a presenca de sistemas de vida diversos e
alternativos, e sua finalidade consiste em reabrir os canais de comunicag¢ao
interrompidos e reconstruir lagos sociais destruidos. O seu desafio mais
importante é aceitar a diferenga e diversidade, o dissenso e a desordem por
eles gerados. Sua principal aspiracao nao consiste em propor novos valores,
mas em restabelecer a comunicagdo entre aqueles que cada um traz consigo.
(SPENGLE, 2010).

O “Novo” Cddigo de Processo Civil representa um estimulo a
adogdo e pratica dos métodos consensuais de resolugao de conflitos
sem precedentes na legislacdo brasileira (GUERREIRO, 2015).
Fernanda Tartuce afirma que ha exatas vinte e duas mengoes ao
termo mediacdo no Cddigo de Processo Civil de 2015, o que
demonstra verdadeiro estimulo a uma abordagem dos conflitos e
da propria prestagao jurisdicional (TARTUCE, 2017).

Centeno e Santos trazem a atual visdao do novo diploma de
forma objetiva:

A propdsito, o novo diploma legislativo, embora tenha por escopo precipuo
regular o processamento das lides judiciais, institui um novo eixo central,
que aponta para o carater residual da resolu¢ao impositiva de litigios pelo
Estado-Juiz, incentivando sobremaneira o emprego da conciliacio e da
mediagao em qualquer fase das controvérsias. (CENTENO; SANTOS, 2017).

O legislador processual reconheceu que a jurisdi¢ao pode nao
ser sempre a forma mais adequada para tratar de determinada
situacao, prevendo o artigo 3%, § 3°! do “novo” Diploma Processual

1 Art. 32 Nao se excluira da apreciacao jurisdicional ameaga ou lesao a direito. [...]§
32 A conciliagdo, a mediacgao e outros métodos de solugao consensual de conflitos
deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros
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a necessidade de juizes, advogados, defensores publicos e
membros do ministério publico estimularem a pratica da
conciliagdo, mediagao e outros métodos de solugao consensual de
conflitos, o “Novo” Cddigo reconheceu a imprescindibilidade do
que se denomina usualmente como um sistema de multiportas,
segundo o qual o Poder Judicidrio possui diversas formas possiveis
de resolugao de conflitos, encaminhando o litigio para aquela que
for mais adequada a pretensao buscada (ARENHART;
MARINONI MITIDIERO, 2017).

A partir desta nova maneira de se pensar a prestacao
jurisdicional, ha diversos artigos prevendo a pratica de métodos
adequados de resolugao de conflitos. Entre eles o artigo 139, que
dispoe sobre a forma que o magistrado dirigira o processo, prevendo
a incumbéncia desde promover a qualquer tempo a
autocomposi¢ao, preferencialmente com auxilio de conciliadores e
mediadores, os quais possuem dispositivo préprio para lhes
diferenciar as competéncias, artigo 165 do Cédigo de Processo Civil®.

Assim, pode-se apontar que hd uma nova cultura de acesso a
justica, sendo a mediagdo e a advocacia colaborativa importantes
ferramentas para solucionar os conflitos, sendo imperioso o estudo,
cada vez maior das praticas cooperativas e observando que o
advogado é uma peca indispensavel na resolucao dos conflitos,

do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso
em 24 abr. 2017.

2 Art. 165 do CPC - Os tribunais criarao centros judiciarios de solugao consensual
de conflitos, responsaveis pela realizagao de sessdes e audiéncias de conciliagao e
mediagao e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e
estimular a autocomposicao. [...]§ 22 O conciliador, que atuara preferencialmente
nos casos em que nao houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir
solugdes para o litigio, sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de
constrangimento ou intimidacao para que as partes conciliem. [...]§ 3¢ O mediador,
que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre as
partes, auxiliara aos interessados a compreender as questdes e os interesses em
conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicagao,
identificar, por si proprios, solu¢des consensuais que gerem beneficios mutuos.
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devendo sua participagao, cada vez mais, ser valorizada e estimulada
na seara das formas autocompositivas de resolugao dos conflitos.

Portanto, temos que analisar as praticas cooperativas na
autocomposicao e verificarmos / pesquisarmos a importancia do
advogado colaborativo na resolucao das demandas, em especial, no
ambito das rela¢bes familiares.

3. AUTOCOMPOSICAO: PRATICAS COOPERATIVAS EM
FOCO

Uma vez compreendida a dimensao do direito fundamental de
acesso a justica e sua concretizagao por caminhos que transcendem
o mero acesso ao Poder Judiciario e aos instrumentos processuais
que culminam em decisdes impositivas por parte do representante
do Estado como forma de solucionar/resolver conflitos interpessoais,
faz-se necessario examinar os mecanismos que se embasam na
autonomia dos conflitantes, no consenso para a construcao de
respostas, e, na busca por relagdes sociais mais pacificas.

A autocomposi¢ao de conflitos, como forma autonoma de
resolver/tratar conflitos, “baseia-se em fatores persuasivos e
consensuais, mediante os quais as partes compdem o litigio, de tal
forma que obtém solugdes mais duradouras” (MORAIS;
SPENGLER, 2019, p. 114). Nesse aspecto, trata-se de um modelo
diferente do modelo adversarial, dito tradicional, tendo, inclusive,
nos ultimos anos, recebido maior atencao, e, se fortalecendo diante
de inovagdes legislativas que introduziram praticas como a
mediagao e a conciliagao no ambito jurisdicional.

Se por um lado a imposigao de decisdes normativas edificou-se
no cotidiano social como o meio padrao de nortear questdes
conflitivas, por outro, a autocomposi¢ao firmou-se na esfera
extrajudicial como modo informal, de ordem consensuada e de
adesdo espontanea, em que a resposta alcangada traz satisfacdo a
questao debatida. As praticas autocompositivas extrajudiciais,
genuinamente advindas da comunidade, fortificaram-se ndao em
razao de uma legitimidade legal (como najurisdigao do Estado), mas
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por sua legitimidade conquistada por fatores pessoais que inspiram
confianga nas partes que a que elas aderem (SPENGLER, 2012).

Os resultados positivos obtidos por técnicas menos
burocratizadas, menos formais e mais humanizadas — com enfoque
nas relacdes dialogicas em prol do tratamento conflitivo — foram,
paulatinamente, sendo disseminados, ampliando, assim, os
debates entorno das benesses possibilitadas por formas
consensuais como a media¢do, a negociagao e a conciliagao. A
evolucao e o amadurecimento de um conjunto de esforgos para
implementagdo de praticas autocompositivas em seara
judicializada teve, na institui¢ao da Politica Judicidria Nacional de
tratamento adequado dos conflitos de interesses (Resolugao n® 125,
do Conselho Nacional de Justiga), uma conquista notoria.

Nao se pode olvidar que na contemporaneidade o Poder
Judiciario, além de visar a pacificacdo social por intermédio da
efetivagao da justica, exerce, por intermédio do processo judicial
(percepcao instrumental), a busca pela eliminacao da
conflituosidade social. No entanto, essa via altamente complexa,
cercada de um simbolismo, de uma ritualistica e de um formalismo
que tendem a gerar obstaculos a efetividade do direito de acesso a
justica, vem gerando um sistema judicial saturado, com
dificuldades que transparecem nos elevados indices de
litigiosidade divulgados nos ultimos anos no pais®.

Assim, conquistando espagos dentro do ordenamento juridico,
ferramentas como a mediagao e a conciliagdo, que recepcionam o
viés mais colaborativo das a¢bes humanas, nos ultimos anos,
passaram a figurar dentre as normativas juridicas de diferentes
segmentos. Além do atual Cdédigo de Processo Civil, a Lei n®
13.105/2015 e da Lei de Mediacao, Lei n® 13.140/2105, tem-se a
Resolugao n® 225/2016do CNJ que dispde sobre a Politica Nacional
de Justica Restaurativa no ambito do Poder Judiciario, e, ainda, a

3 O relatdrio Justica em Numeros é a principal fonte de estatisticas oficiais do
Poder Judicidrio e seus resultados podem ser conferidos em: https://www.
cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/.
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Resolugao n®174/2016 do Conselho Superior da Justi¢a do Trabalho
— CSJT, que dispdoe sobre a politica judicidria nacional de
tratamento adequado das disputas de interesses no ambito do
Poder Judiciario Trabalhista.

Ademais, recentemente, as diretrizes nacionais do curso de
graduacao em Direito também sofreram alteracdes por meio da
Resolugao CNE/CES n® 5/2018, incorporando, dentre os contetdos
obrigatdrios para a formagao técnico-juridica, o estudo das formas
consensuais de solucao de conflitos*. Nesse sentido, imprescindivel
a compreensao acurada por parte dos profissionais juridicos dos
principais aspectos que caracterizam e estruturam as praticas
cooperativas como vias salutares para a construgao de respostas
satisfatorias aos conflitos interpessoais, inclusive em momento
anterior a judicializacao da contenda.

Ao se tratar de mecanismos que objetivam a comunhao de
vontades para o deslinde de um processo decisério e para a
edificacdo de um acordo que atenda aos anseios expostos pelas
partes conflitantes, aqueles que operam o Direito precisam
conhecer os distintos caminhos e as peculiaridades inerentes a cada
instrumento de viés cooperativo.

Nessa construcao desassociada dos tradicionais métodos
contenciosos, tem destaque as praticas colaborativas, que surgem a
partir da perspectiva de que o conflito alia em si fatores multiplos,

4 Conforme art. 5% inc. II, da Resolugdo CNE/CES n® 5/2018: Art. 50 O curso de
graduagao em Direito, priorizando a interdisciplinaridade e a articulagao de
saberes, devera incluir no PPC, contetidos e atividades que atendam as seguintes
perspectivas formativas: [...]II - Formagao técnico-juridica, que abrange, além do
enfoque dogmatico, o conhecimento e a aplicagao, observadas as peculiaridades
dos diversos ramos do Direito, de qualquer natureza, estudados sistematicamente
e contextualizados segundo a sua evolugdo e aplicagdo as mudangas sociais,
econOmicas, politicas e culturais do Brasil e suas relagdes internacionais,
incluindo-se, necessariamente, dentre outros condizentes com o PPC, contetdos
essenciais referentes as areas de Teoria do Direito, Direito Constitucional, Direito
Administrativo, Direito Tributario, Direito Penal, Direito Civil, Direito
Empresarial, Direito do Trabalho, Direito Internacional, Direito Processual;
Direito Previdenciario, Formas Consensuais de Solu¢do de Conflitos;
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e, portanto, necessita de um enfoque que recepcione esse olhar
transcendente, para além dos preceitos legais. Dai a essencialidade
de juristas que tenham a sensibilidade em identificar o perfil do
conflito e direcionar o atendimento mais satisfatério a seu cliente.
Sendo assim, a pratica colaborativa:

[..] dota o profissional de técnicas e habilidades em negociagdo e
comunicagao, proprias da media¢ao; agrega a atuagao de outros saberes na
resolugao do conflito desde inicio do processo (equipe multidisciplinar); e
ndo exige neutralidade e imparcialidade do profissional, mantendo o
advogado atuando em consonancia com o amago de sua profissao, que é a
defesa do melhor interesse do seu cliente (FURST, 2016, p.77).

Talvez ai esteja o grande diferencial dessa técnica de busca
consensual da melhor solugdo ao conflito: a parcialidade do
profissional em prol das benesses do seu representado, o que em
nada impede que se trilhe o caminho do didlogo e da tomada de
decisdes pacifistas.

Por outro lado, a mediagdo, enquanto técnica que tem sua base
de operagoes no pluralismo de valores, “sua finalidade consiste em
reabrir os canais de comunicagdo interrompidos e reconstruir lagos
sociais destruidos” (SPENGLER, 2016, p. 174). Dessa forma, aquele
que atua como facilitador precisa fruir de uma postura secundaria,
estimulando, imparcialmente, os mediandos a agirem com liberdade
e vontade prdpria, sem qualquer impulso de arbitrariedade.

Todavia, apesar de parecer um papel simplério ou de facil
execucao, trata-se de uma funcao extremamente seletiva, que requer
caracteristicas e predicados que ressaltem valores inter-relacionais,
sobretudo, de cunho humanista, capazes de perceber no conflito uma
oportunidade natural de progresso social. O acordo, quando ocorre,
irrompe-se como uma consequéncia desse equilibrio restaurado entre
os envolvidos, que advém da compreensao mutua edificada no curso
do procedimento de mediagao.

Diferentemente, a conciliagao almeja o acordo, sendo o didlogo
e as cedéncias estabelecidas pelas partes conflitantes um meio
necessario para a obtencao do fim, ainda que as causas basilares da
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contenda nao sejam tratadas, e, que os vinculos inter-relacionais
nao sejam refeitos. Em outras palavras, a conciliagdo pode ser
entendida “como o método pelo qual as partes confiam a uma
terceira pessoa, que guarda relacao de imparcialidade, a funcao de
aproxima-las, orienta-las e incentiva-las na composicao dos seus
interesses conflitantes, inclusive indicando proposi¢oes de acordo
[...]” (CAMPOS; FRANCO, 2017, p. 265). Esse carater ativo do
facilitador implica em um dos principais diferenciais desse
mecanismo autocompositivo que ja se encontra respaldado pela
jurisdicao estatal ha muito®.

Sem tanta énfase na jurisdi¢ao, a negociagao também ¢é pratica
autocompositiva, contudo, independe da figura de um terceiro
facilitador, compreendendo-se como um “ajuste entre duas (ou
mais) partes, diretamente entre si, para um acerto, ou mesmo para
a resolucdo de interesses controvertidos, satisfazendo-se
mutuamente” (CAETANO, 2002, p. 99). Assim como a mediagao, a
conciliagao e as praticas colaborativas, o que se tem como o pano
de fundo da negociagao - a intersec¢ao das vias autocompositivas —
¢ o didlogo cooperativo.

Na constru¢do do consenso, as peculiaridades correlatas a
cada modalidade conflitiva é o que deve nortear a escolha pela
técnica mais apropriada, de forma a rechacar o sentimento
adversarial. Como afirma Fernanda Tartuce (2016, p. 157), “para
cada tipo de conflito deve ser adotada a via adequada a sua
abordagem a partir da considera¢do de fatores como as inteng¢des
das partes, o perfil da controvérsia e as possibilidades inerentes a
cada meio de composicao disponivel”.

Notadamente, por intermédio das praticas cooperativas, a
valorizacao dos conflitantes é redimensionada, realocando cada um
dos envolvidos em um espago de participacdo, de atuacdo e de
autonomia, permitindo uma relagdo que reconhece o outro como

5 “Ja no Brasil Império reconhecia-se a importancia dos meios autocompositivos
para solucionar os conflitos, de modo a tornéa-lo condigao para principiar um
processo” (STANGHERLIN, 2021, p. 25).

85



sujeito de interesses, fortalecendo o exercicio da cidadania e da
alteridade, em beneficio de uma sociedade mais pacifica. Nesse
sentido, imprescindivel a presenca de profissionais, e, em especial, de
advogados que reconhecam as lacunas de uma conversagao
improdutiva, assim como as possibilidades e as oportunidades de
espagos dialogicos desenvolvidos ainda em momento pré-processual.

O proximo topico serd destinado ao estudo da
autocomposi¢ao implementada pelos profissionais da advocacia,
que tem ganhado destaque nos tltimos anos, a partir de uma visao
voltada ao acesso qualitativo a justica, tendo por base os
fundamentos de uma justica consensual, autonoma e pacifica — a
advocacia colaborativa/cooperativa.

4. A IMPORTANCIA DO ADVOGADO COOPERATIVO NA
AUTOCOMPOSICAO DOS CONFLITOS

Apds  verificar a importancia dos  procedimentos
autocompositivos para um acesso a justica célere e eficaz, dar-se-a
sequéncia ao trabalho focando no estudo sobre a presenca do
advogado cooperativo na realizagio do procedimento de
mediacdo. De todas as praticas autocompositivas®, optou-se neste
ponto por focar no procedimento de mediagao visto estar em
ascensao no pais apods a promulgacao da Lei 13.140/15 conhecida
como marco legal do procedimento, iniciando o debate com o
estudo acerca da evolugao da formacao dos operadores juridicos:
do profissional beligerante ao cooperativo.

O ensino juridico no Brasil teve inicio em onze de agosto de
mil oitocentos e vinte e sete por meio de uma Carta de Lei,
inicialmente o principal objetivo era formar os filhos da elite
econdmica para que assumissem cargos junto ao governo.
Estimativas apontam que entre os anos de 1889 e 1930 tenham sido
criadas em média oitenta e seis instituicdes de ensino superior
(BRIGAGAO, 2020).

¢ Mediacao, conciliagdo, negociacdo, advocacia colaborativa.
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Dando um salto temporal e perfazendo estudos a partir da
Constituigao de 1988, foi estabelecido, no artigo 205, que “a educagao
¢ direito de todos e dever do Estado e da familia [...]””. Logo, com a
promulgacao da Carta Magna, numerosos direitos ecoaram pelo
Pais®, o que fez com que inovagoes fossem pensadas para o curso de
Direito, ndo permitindo mais formagdes de profissionais no modelo
“fordista”, remontando a ideia de fabricagdo de carros, sendo as
Universidades® fabricas de bacharéis em massa com minima
formacao técnica requerida, somente para suprir a demanda de
cargos governamentais (MARTINEZ, 2004, p. 06).

O ensino juridico segue enfrentando mudangas curriculares e
foi pela Portaria n® 1.886, de 30 de dezembro de 1994, que, a partir
do ano de 1996, todos os alunos deveriam apresentar monografia
final, orientada e defendida, além do estdgio obrigatdrio, para
tornar-se advogado (BISSOLI FILHO, 2012). Algo que ainda
necessita de mudanga ¢ a cultura do litigio trazida pelo curso de
Direito. E necessario formar profissionais menos combativos e
mecanicos (procedimentalistas e litigantes), primando pelo ensino
humanizado para que os académicos de hoje sejam os operadores
que coloquem em pratica os procedimentos cooperativos de
amanha. E essencial/necessario educar para os direitos humanos,
principalmente no que diz respeito ao acesso a justica que respalda
e busca prevenir/garantir determinado direito (CAPPELETTI
GARTH, 1988).

7 A educagao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e
incentivada com a colaboragio da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento
da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagao para o
trabalho (BRASIL, 1988).

8 A Constituigao Federal de 1988 traz inimeros direitos e garantias que o Estado
ndo consegue prover de forma integral, o que levou a explosao de litigios judiciais,
visando garantir tais direitos.

° Estimativas apontam que, entre 1889 e 1930, tenham sido criadas pelo menos
oitenta e seis novas institui¢des de ensino superior, a maioria de carater privado,
0 que remonta que em um pequeno espaco de tempo foram criadas mais
instituicdes de ensino do que em séculos anteriores (BRIGAGAO, 2020).
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O delineamento profissional que fomenta as disputas judicializadas, e
instiga a difusdo de processos movidos por sentencas que declaram partes
perdedoras e partes vencedoras, faz radicar um sistema judicial pouco
eficiente, que ndo atinge o objetivo precipuo de um acesso a justiga para além
do acesso ao Poder Judiciario. No entanto, modificagdes importantes tém
sido percebidas em diregao a inclusao de mecanismos que possibilitem mais
do que decisdes adjudicadas para solucionar conflitos de interesse. A
conciliagdo e a mediagdo, por exemplo, sdo ferramentas que, nos ultimos
anos, figuraram dentre os grandes temas pesquisados na area do Direito, e
em areas afins (STANGHERLIN, SPENGLER, 2020, p. 275).

Formar profissionais juridicos, ndo pode se limitar somente a
notas ou entdo aos indices de aprovagao, além disso, “deve-se atender
aos preceitos de solidariedade, de empatia, de pacificacao”.
Principalmente, em uma sociedade que se demonstra extremamente
litigante, dado o indice de congestionamento jurisdicional, o que gera
descrenga no Poder Judicidrio e desconfianga nos atores da justica.
Assim, “torna-se incontestavel rever o plano de formacao daqueles
que interligam o cidaddao ao sistema estatal de justica”
(STANGHERLIN; SPENGLER, 2020, p. 281).

E primordial que se eduque os académicos de Direito para que
se tornem profissionais colaborativos, formando profissionais
capacitados para buscar sempre o melhor para quem buscar por
seus servigos, sem esquecer da fungao social dessa prestacao, que
vise ao bem-estar coletivo da sociedade. Estd formacao tera aspecto
de relevancia quando estes profissionais forem atuar em
procedimentos colaborativos, como sera visto na sequéncia.

A Lei 13.140/15 é reconhecida como marco legal da mediagao
e, no 26° artigo da legislagdao leciona que as partes deverao ser
assistidas por advogado, com algumas excec¢des trazidas em Leis
esparsas’. E salutar que o advogado reconheca e valore o
procedimento, orientando o cliente sobre esta ser a melhor e mais
célere metodologia para resguardar direitos, além de compreender

10 Art. 26. As partes deverao ser assistidas por advogados ou defensores publicos,
ressalvadas as hipdteses previstas nas Leis n 29.099, de 26 de setembro de 1995,
e 10.259, de 12 de julho de 2001 (BRASIL, 2015).
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a importancia de empoderar os envolvidos para que voltem a
dialogar e juntos encontrem a melhor solugao para o
conflito/litigio!. O objetivo da mediagao é fazer com que as partes
reatem o didlogo, por tal motivo é essencial que o advogado
empodere o mediando para que converse com o outro mediando
envolvido na mediagao.

A mediacdo desmancha a lide, decompde-na em seus contetidos
conflituosos, avizinhando os conflitantes que perdem suas identidades
construidas antagonicamente. A mediagao pretende ajudar as partes a
desdramatizar seus conflitos, para que se transformem em algo de bom a
sua vitalidade interior. Contextualmente, como em juizo tudo se movimenta
em torno do magistrado (autoridade que tem poder de decidir e de dizer
quem ganha e quem perde o processo), na mediacao, os conflitantes tomam
em suas maos o tratamento do litigio (SPENGLER, 2019b, p. 54-55).

Os advogados sao essenciais para a garantia de um processo
democratico e justo para os envolvidos, seja em ambito Judicial ou
extrajudicial, conforme dispde a Constituigao Federal de 1988: “Art.
133. O advogado ¢ indispensavel a administragao da justica, sendo
inviolavel por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissao,
nos limites da lei” (BRASIL, 1988). Quando o profissional estiver
inserido na pratica de mediagdo, exerce um papel importante,
sugerindo solugdes para o problema na melhor forma da Lei. “Um
advogado que tem seu valor reconhecido pelo mediador tende a se
comportar cooperativamente” (SPENGLER, 2019a, p. 39).

O Cédigo de FEtica dos advogados que visa a regulamentagio
da profissao e o zelo com a conduta dos profissionais foi atualizado
e aprovado’? no ano de 2015 pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, considerando as mudangas na dindmica
social e a necessidade de modernizac¢do nas praticas advocaticias.
Neste sentido, legisla em seu artigo 22, VI que:

11O termo conflito ¢ utilizado quando a mediacao estiver tratando a contenda em
ambito extrajudicial, no momento em que o conflito for judicializado passa a ser
tratado como litigio.

12 Para maiores informagdes, ver: https://www.oabrs.org.br/codigo-etica-disciplina.
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Art. 2° O advogado, indispenséavel a administracao da Justica, é defensor do
Estado Democratico de Direito, dos direitos humanos e garantias
fundamentais, da cidadania, da moralidade, da Justica e da paz social,
cumprindo-lhe exercer o seu ministério em consonéancia com a sua elevada
fungdo publica e com os valores que lhe sdo inerentes. Paragrafo anico. Sao
deveres do advogado: [...]

[...] VI - estimular, a qualquer tempo, a conciliagdo e a mediagdo entre os
litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauracdo de litigios
(BRASIL, 2015).

A participagdo do advogado nas sessdes de mediagao
promove seguranga juridica para os envolvidos, além de garantir
que o acordo esteja dentro dos limites da Lei, respeitando as
garantias individuais e coletivas, resguardando os Direitos dos
mediandos e minorando as chances de nao cumprimento do acordo
estipulado pelas partes (CHACUR, 2019).

Em verdade, é o advogado um instrumentalizador privilegiado do Estado
Democratico de Direito, a quem se confia a defesa da ordem juridica, da
soberania nacional, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, bem como
valores sociais maiores e ideais de Justi¢a; mesmo o pluralismo politico tem,
em sua atuagdo constitucional e eleitoral, um sustentaculo. Constituem seus
conhecimentos, seu trabalho, sua combatividade, elementos indispensaveis
para a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, da erradicacio
da pobreza e do desrespeito aos pobres, aos marginalizados, da
independéncia nacional, da prevaléncia dos direitos humanos. Em suma, o
advogado apresenta-se como condicdo necessaria para a efetivacdo dos
fundamentos, dos objetivos fundamentais e dos principios da Republica
(artigos 1° a 4° da Constitui¢do Federal). O advogado constitui meio
necessario a garantir, no minimo, o respeito a isonomia e a todos os direitos
e garantias fundamentais, individuais e coletivos, previstos no pais,
permitindo a todos a defesa de seu patriménio econdémico e moral
(MAMEDE, 2011, p. 07-08).

A presenca do advogado é fundamental para proteger os
Direitos materiais, mas também para garantir a paz e a democracia.
O profissional deve atuar de forma colaborativa na busca pela
solugio da demanda conflitiva, sempre informando sobre a
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possibilidade da realizacdo de praticas autocompositivas e
fomentando o debate dos mediandos sempre que possivel.

O advogado por muito tempo foi ensinado para ser
procedimentalista e litigante, ocorre que a sociedade mudou e junto
com essas mudangas foi necessario que estes operadores do direito
mudassem sua postura no que tange a forma de lidar com os
conflitos, rompendo com a forma beligerante e adotando a
cooperagao como caminho na busca do melhor direito para o
tutelado. Portanto, ¢ salutar a participacdo do causidico no
procedimento de mediagao, atuando na busca por solugdes
criativas para tratar o conflito na melhor forma do Direito.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, a importancia dos procedimentos autocompositivos
para um acesso a justica célere e eficaz, sendo indispensavel o
estudo sobre a presenca do advogado cooperativo na realizagao do
procedimento de mediagao. De todas as praticas autocompositivas,
com énfase na mediagdo (judicial e extrajudicial) visto estar a
mesma em ascensao no pais apods a promulgacao da Lei 13.140/15
conhecida como marco legal do procedimento, tanto que o “Novo”
Codigo de Processo Civil prevé que a mediagdao deve ser
obrigatdria nas agdes de familia (art. 694 do CPC), propiciando, o
debate com o estudo acerca da evolu¢ao da formagao dos
operadores juridicos: do profissional beligerante ao cooperativo.

Assim, a advocacia colaborativa ¢ uma nova forma de atuacgao
do advogado, devendo ter uma mudanga de paradigmas na
resolugao dos conflitos, em especial, no ambito do Direito de
Familia, pois tratam-se de relagdes familiares e pela continuidade
dessas relagdes ha incidéncia reiterada de conflitos, caso o motivo
do litigio ndo seja resolvido pelas partes.

Dessa forma, temos que valorizar a participagdo do advogado
na resolu¢do dos conflitos, sendo que a mediagao (judicial ou
extrajudicial) nao pode prescindir da atuacao do advogado como
um dos atores envolvidos na resolugao dos conflitos, pois o
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advogado € indispensavel para a administracao da justica, como
prevé a normatividade constitucional.

A presenca do advogado ¢ fundamental para proteger os
Direitos materiais, mas também para garantir a paz e a democracia.
O profissional deve atuar de forma colaborativa na busca pela
solugdo da demanda conflitiva, sempre informando sobre a
possibilidade da realizagdo de praticas autocompositivas e
fomentando o debate dos mediandos sempre que possivel.

A sociedade mudou e o advogado deve mudar também, pois
€ necessario que estes operadores do direito mudem sua postura
no que tange a forma de lidar com os conflitos, rompendo com a
forma beligerante e adotando a cooperacao como caminho na busca
do melhor direito para o tutelado, sendo muito importante a
participagao do advogado no procedimento de mediagado, atuando
na busca por solugdes criativas para tratar o conflito na melhor
forma do Direito, em especial, no ambito das demandas familiares.
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OUVIDORIAS PUBLICAS E METODOS
AUTOCOMPOSITIVOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS:
O CASO DA UNIVERSIDADE FEDERAL DE LAVRAS

Leticia Gomes de Menezes
Camila Maria Risso Sales
Eduardo Steindorf Saraiva

1. INTRODUCAO

O acesso a justica, como bem desenvolvido no decorrer do
presente livro, engloba muito mais do que o simples acesso de
alguém ao Poder Judicidrio (SPENGLER, 2019). Como colocam
Cappelletti e Garth (1988, p. 8), a abordagem do acesso a justica
considerada atualmente rompe com conceitos estaticos e inspira-se
“no desejo de tornar efetivos — e ndo meramente simbdlicos — os
direitos do cidaddo comum” exigindo “reformas de mais amplo
alcance e uma nova criatividade. Recusa-se a aceitar como
imutaveis quaisquer dos procedimentos e instituiges que
caracterizam nossa engrenagem de justica.”

Ou seja, 0 acesso a justica compreende nao somente o acesso
ao Poder Judicidrio, mas também o acesso a uma decisao justa e a
solugoes justas. Isso significa que, para que alcancemos objetivos
nao s6 de concretizagdo de direitos individuais, mas também de
busca por justica social, toda a estrutura deve ser repensada, seja
ela judicidria, legislativa ou executiva.

Os trés poderes, Legislativo, Executivo e Judiciario, possuem
uma gama de fung¢des consideradas tipicas de suas atuagdes e outra
gama de fungdes atipicas as suas atuagdoes. Resumidamente, as
funcdes tipicas dos trés poderes sdao a fungao de legislar
(Legislativo), administrar (Executivo) e julgar (Judicidrio). No
entanto, para seu funcionamento, todos os poderes mencionados
precisam desempenhar fungdes atipicas a sua fun¢ao primordial.
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Por exemplo, a administracao interna que ocorre tanto no
Poder Judicidrio quanto no Poder Legislativo. Em tese, a
administragao seria fungao tipica do Poder Executivo, mas ela
também ¢ desempenhada enquanto funcao atipica pelos outros
dois poderes, que nao funcionariam de forma adequada se
dependessem do Poder Executivo para todo e qualquer ato
referente as suas administragdes internas.

E nesse contexto que aqui propomos a analise de adogdo de
métodos de tratamento adequado de conflitos como forma de
atuacgdo na gestao interna dos trés poderes. Mais especificamente,
neste capitulo trataremos da possibilidade de adocao de métodos
autocompositivos de solug¢do de conflitos, como conciliagao e
mediagao, no ambito da Administracao Publica. Para esta analise,
a Ouvidoria foi destacada como setor chave para a implementagao
dos métodos mencionados, além de ser o elemento chave para a
ampliagao do acesso a justica em sentido amplo, sendo também a
conexao entre o mencionado acesso a justica e o Poder Executivo.

A pesquisa possui natureza aplicada e foi desenvolvida
através de abordagem qualitativa e objetivos exploratorios, tendo
como principal procedimento a pesquisa bibliografica e a proposta
delineada por meio de estudo de caso como observador
participante, considerando a atuagao de uma das autoras deste
capitulo na Ouvidoria da Universidade Federal de Lavras (UFLA).

E importante ressaltar, ainda, que a proposta surge da
necessidade identificada de aprofundamento em estudos que
buscam a intersecgao de temas que sdo correlatos tanto ao Direito
quanto a Administragao Publica, de forma a expandir e enriquecer
os campos de atuagao de ambos.

2. A RELACAO ESTADO-SOCIEDADE E FORMAS DE

RESOLUCAO DE CONFLITOS: AUTOCOMPOSICAO E
HETEROCOMPOSICAO

A sociedade é composta por pessoas com saberes, vivéncias,
costumes e personalidades diversas. Sabendo disso, é dado que
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conflitos vao existir e, contrario ao senso comum, eles devem ter
seu valor reconhecido. Faz parte de uma sociedade que busca a
democracia em sua expressao mais inclusiva que toda diferenga
seja ressaltada. A democracia nao evolui com o consenso a
qualquer custo, mas com a contraposicao e a discussao de ideias
diferentes, respeitando, claro, o paradoxo da tolerancia, proposto
por Karl Popper.

A esse respeito, Chantal Mouffe coloca que “(...) reconhecer a
inerradicabilidade da dimensao conflituosa da vida social, longe de
solapar o projeto democratico, ¢ a condigdo necessdria para
compreender o desafio diante do qual a politica democréatica se
encontra.” (MOUFFE, 2015, p. 4). A autora também pontua,
“Poucas tentativas foram feitas para elaborar o projeto democratico
com base numa antropologia que reconhega o carater ambivalente
da sociabilidade humana e o fato de que nao se pode dissociar
reciprocidade de animosidade” (MOUFFE, 2015, p. 3).

A autora pressupde, também, pensar um aprofundamento da
democracia para além das suas bases procedimentais (por exemplo,
elei¢Oes e as institui¢des), ou seja, pensar uma ordem social mais justa.

Considerando, entdo, o conflito como elemento intrinseco e
propulsor da sociedade, devemos atentar para o enfoque dado a cada
situagao. Uma questao conflituosa pode ter como resultado o embate
e a violéncia, mas também o didlogo e o entendimento. E é por esse
motivo que aqui utilizamos a expressao “tratamento adequado de
conflitos.” Acreditamos que os conflitos ndo possuem manual de
instru¢des ou uma receita padronizada para resolvé-los. Mas, sim, que
devem ser trabalhados considerando suas especificidades,
individualidades e as circunstancias historico-materiais.

E, justamente para que seja possivel entender as circunstancias
historico-materiais que atualmente vivemos, precisamos revisitar a
relacao estabelecida entre o Estado e a Sociedade.

! Conceito proposto pelo fildsofo Karl Popper na obra “The Open Societyand its
Enemies”. O autor coloca que a tolerancia irrestrita gera intolerancia, logo, que
devemos ser intolerantes com a intolerancia.
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Para isso, destacamos dois periodos marcantes na historia
recente do Brasil: o periodo de ditadura militar e o periodo de
redemocratizacdo. No primeiro, tem-se uma relagao autoritdria
entre o Estado e a Sociedade, perpetuada de forma violenta e
patrimonialista. E importante ressaltar que o patrimonialismo é
caracterizado pela dificuldade de distingdo entre o que é publico e
o que é privado.

Com a queda do regime militar, percebe-se uma busca maior
por participagao popular na chamada Nova Reptblica, bem como
a implementacdo de estruturas que tém como objetivo a
diminuicdo do patrimonialismo, como a efetivacdo de agdes
gerenciais mais burocraticas. E nesse contexto que nasce, em 1988,
a Constituicio da Republica Federativa do Brasil, também
chamada de “Constituicao Cidada”.

A nova relagio que se forma propdoe a ampliacdo de
instrumentos de participagao da sociedade, objetivando um
aprofundamento democratico (DAGNINO, 2004a, p. 42). No
entanto, a0 mesmo tempo em que se buscava maior participagao
popular, também eram perseguidos ideais de diminui¢ao do
Estado (DAGNINO, 2004b, p. 97), sendo essa situagao chamada de
“Confluéncia Perversa” por Dagnino. Seria possivel, entao,
aprofundar a democracia, a participagao popular, ao mesmo tempo
em que se busca diminui¢ao do aparato estatal? Ou a participagao
popular por si s, sem contar com estrutura adequada estatal, pode
resultar justamente no enfraquecimento dos processos
democraticos?

E nesse contexto de complexidade das relagdes entre o Estado
e a Sociedade que comegamos a delinear a proposta deste capitulo
considerando que a participagao popular nao pode ser feita de
maneira despolitizada. Isso significa que devem ser observados
ditames de equidade quanto a proposicao de politicas ptblicas que
incentivem a democracia. Seguindo os preceitos colocados por
Mouffe, a democracia nao se sustenta quando baseada apenas em
instituigdes ou procedimentos. E preciso proceder sempre a uma
andlise historico-material para que sejam garantidas medidas de
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protecao para aqueles que precisem, especialmente em contexto
com tantas desigualdades quanto o brasileiro.

Ou seja, nao se propde a adogao de métodos adequados de
tratamento de conflitos de forma leviana. Para que isso seja feito
sem perpetuar injusticas e exclusdo, é essencial que exista
legislagdao que preveja a atuacdo tanto do cidadao quanto do
Estado, assim como de sua relacdo. Nesse sentido atua o principio
da legalidade.

A Constituicdo da Republica de 1988 foi atualizada pela
Emenda Constitucional n® 19 de 1998 e, em seu Capitulo VII: Da
Administragao Publica, Titulo III: Da Organizacao do Estado, art.
37, caput, elenca os principios norteadores da Administragao
Publica, quais sejam: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia. Entendemos que a observancia a esses
principios deve ser feita de forma a nortear a atuagao do servidor
publico e da proposi¢ao de politicas publicas. Mas que mantendo
seu norte nos principios citados, que eles sejam observados
juntamente ao interesse publico, que ndo necessariamente se
encontra na interpretagao literal principiologica. “Isto é, o enfoque
tanto é o emprego correto dos meios, dentro dos limites legais a que
estd submetido o administrador, quanto o alcance do resultado
almejado” (DIAS; ROGERIO, 2012, p. 12).

A literalidade da lei nao é capaz de se manter atualizada,
tampouco de ter abrangéncia suficiente, para englobar todas as
situagdes do dia a dia de cada pessoa. Entdo, que sejam criadas
normas juridicas que busquem garantir o interesse publico, mas
que isso possa ser feito considerando aspectos individuais,
relacionais e coletivos.

A partir dessa analise, introduzimos o conceito de tratamento
adequado de conflitos, que pode significar tanto a adogao de
procedimentos heterocompositivos quanto autocompositivos, que
serdo tratados em seguida. O importante que se tenha em mente no
momento, é que nao existe apenas uma forma de se resolver uma
questao e que essa multiplicidade de formas indica a evolugao da
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relagio entre o Estado e a Sociedade nos moldes que aqui
propomos: de forma inclusiva, justa e acessivel.

Nesse sentido, e considerando a evoluc¢ao no entendimento do
conflito enquanto fendmeno complexo, bem como com a alteragao
mencionada na dinamica da relacdo entre o Estado e a Sociedade,
o Conselho Nacional de Justiga (CN]J) publicou a Resolugao n® 125,
de 29/11/2010, que “dispoe sobre a Politica Judicidria Nacional de
tratamento adequado dos conflitos de interesse no ambito do Poder
Judiciario e da outras providéncias”.

3. OUVIDORIAS PUBLICAS

Para entendermos o que sao e qual a fun¢ao das Ouvidorias
Publicas,  contextualizaremos  brevemente a  instituicao
“Ouvidoria” desde o seu surgimento e, em seguida, sua insercao
no servigo publico. Muito antes de existirem “Ouvidorias”, surgiu
o Ombudsman, na Suécia, por volta de 1809 (COMPARATO, 2016,
p. 45), e que nada mais era do que o “homem das reclamagdes” ou
“homem das queixas” (MENEZES; CARDOSO, 2016, p. 45). No
entanto, foi apenas um século depois que o instituto dos
Ombudsmen se disseminou para outros paises. Apds a 22 Guerra
Mundial, assuntos relacionados a Direitos Humanos e participacao
popular, assim como um aumento no aparato estatal e,
consequentemente, aumento da burocracia e da necessidade de
fiscalizagdo das agdes, com o objetivo de percepcao de
arbitrariedades e injustigas, deram o pontapé inicial para a adogao
de Ombudsmen ao redor do mundo (COMPARATO, 2016, p. 46).

Ja no contexto brasileiro, os eventos mais relevantes que valem
ser destacados, como mencionado anteriormente, sao a
redemocratizagdo, apds a ditadura militar instalada em 1964, e a
promulgacdo da Constituicao de 1988, a “Constituicao Cidada”.
Como se percebe pelo proprio nome atribuido a Constituigao da
Reptblica, apdés um periodo de ditadura e autoritarismo,
buscaram-se formas de incentivar maior participagao popular com
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o objetivo de complementar a recém instituida democracia
representativa (LIMA NETO, DURAN, 2016, p. 56).

Entdao, em seu artigo 37, a Constitui¢ao Cidada institui os
famosos principios norteadores da Administragao Publica tanto
direta quanto indireta (BRASIL, 1988), consolidando a busca do
Estado brasileiro por uma maior participacao social. Assim, a
participacao cidada, somada aos principios norteadores da
Administragio Publica, dao a possibilidade normativa-
institucional de existéncia das Ouvidorias, posteriormente
reforcada por lei propria.

Em termos de regulamentacdo referente a Ouvidorias
Publicas, foi apenas no ano de 2017 que foi promulgada a Lei
13.460/2017, posteriormente regulamentada pelo Decreto
9.492/2018, e que “dispde sobre participagao, prote¢ao e defesa dos
direitos dos usuarios dos servicos publicos da administragao
publica” (BRASIL, 2017).

Tal lei consolida, em seu Capitulo III, a possibilidade do
usuario de servigos publicos se manifestar perante a administracao
publica para garantir seus direitos, trazendo, ainda, em seu art. 10,
§3° que “caso ndo haja ouvidoria, o usudrio podera apresentar
manifesta¢oes diretamente ao 6rgao ou entidade responsavel pela
execugao do servigo e ao érgao ou entidade a que se subordinem
ou se vinculem.” (BRASIL, 2017).

Partindo da interpretacdo do paragrafo citado, o setor
principal para recebimento de manifestacdes é a Ouvidoria,
podendo o usudrio enviar para outro setor na eventualidade de
auséncia de Ouvidoria na instituigdo publica envolvida. Ou seja,
busca-se garantir a participagao do usudrio de servigos publicos
mesmo que nao exista Ouvidoria.

Nesse sentido, em seu Capitulo IV, a referida Lei 13.460/2017
traz artigos especificos sobre Ouvidorias, valendo ressaltar os
artigos 13 e 14:

Art. 13. As ouvidorias terao como atribui¢des precipuas, sem prejuizo de
outras estabelecidas em regulamento especifico:
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I - promover a participagdo do usuério na administragdo publica, em
cooperagao com outras entidades de defesa do usuario;

II - acompanhar a prestagdo dos servigos, visando a garantir a sua
efetividade;

III - propor aperfeicoamentos na prestacao dos servigos;

IV - auxiliar na prevencao e correcdo dos atos e procedimentos
incompativeis com os principios estabelecidos nesta Lei;

V - propor a ado¢ao de medidas para a defesa dos direitos do usuario, em
observancia as determinacoes desta Lei;

VI - receber, analisar e encaminhar as autoridades competentes as
manifestacdes, acompanhando o tratamento e a efetiva conclusao das
manifesta¢des de usudrio perante érgao ou entidade a que se vincula; e

VII - promover a adogao de mediagao e conciliagdo entre o usuario e o érgao
ou a entidade ptblica, sem prejuizo de outros 6rgaos competentes.

Art. 14. Com vistas a realizagao de seus objetivos, as ouvidorias deverao:

I - receber, analisar e responder, por meio de mecanismos proativos e reativos,
as manifestagdes encaminhadas por usuarios de servigos publicos; e

II - elaborar, anualmente, relatério de gestdao, que devera consolidar as
informagdes mencionadas no inciso I, e, com base nelas, apontar falhas e
sugerir melhorias na prestagao de servigos publicos (BRASIL, 2017).

Entdo, considerando os artigos citados, o funcionamento
padrao de uma Ouvidoria Publica ocorre da seguinte forma:

1) o cidadao é atendido ou tem contato com um servigo publico
e se sente prejudicado de alguma forma;

2) ele, entdo, procura a Ouvidoria do ente publico prestador
do servigo e registra uma reclamacao, relatando o ocorrido;

3) a Ouvidoria recebe a manifestagao do cidadao e faz o
tratamento da manifestacao (adequagao de linguagem, busca pelo
setor responsavel pela prestacdo do servico dentro do ente,
questiona o cidadao quanto a eventual informagao faltante e que
seja determinante para apuragao do ocorrido, etc.);

4) a Ouvidoria envia para o setor prestador do servigo para
que preste esclarecimentos;

5) a Ouvidoria envia para o cidadao a resposta proferida pelo
setor em questao.

Importante ressaltar que o caminho exemplificado
anteriormente diz respeito a uma reclamagao, mas as Ouvidorias
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Publicas também recebem, além de reclamagdes, dentuincias de
irregularidades, elogios, solicitacdes de informacgdes e sugestoes.
As chamadas “manifestagdes” podem ser feitas tanto pelo publico
externo a instituigdo quanto pelo publico interno. Sabendo disso,
baseado em todas as manifestagdes recebidas, a Ouvidoria pode
auxiliar na gestao da instituigdo publica a qual estd vinculada,
podendo sugerir melhoria nos procedimentos internos, assim como
elaborar relatérios de gestdao que englobem os assuntos recebidos,
possibilitando a investigagao de setores ou servigos mais acionados
e os motivos pelos quais isso ocorre, por exemplo.

Mas, além disso, também é possivel perceber que a Ouvidoria
€ um setor de contato direto entre o cidaddo e a instituicdao
prestadora de servigos publicos. E é considerando essa ligacao, que
a Lei 13.460/2017, em seu art. 13, inciso VII, coloca a possibilidade
da Ouvidoria adotar “mediacao e conciliacao entre o usuario e o
orgao ou a entidade publica” (BRASIL, 2017). No proximo item,
serd explicado mais a respeito desses métodos.

4. METODOS AUTOCOMPOSITIVOS DE SOLUCAO DE
CONFLITOS NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Os métodos autocompositivos de solugao de conflitos sdao uma
forma de tratamento adequado de conflitos que engloba, atualmente,
a conciliagao, a mediagao e a negociacao. Sao meios cuja caracteristica
principal € o tratamento da situagdo embasada na vontade das
pessoas envolvidas. Isso significa que essas pessoas tentarao resolver
a questao de forma autonoma (SPENGLER, 2019, p. 75) e podem, ou
nao, contar com o auxilio de um terceiro para isso.

Tanto a conciliagdo quanto a mediagdo contam com a
participacao de um terceiro, que busca se manter imparcial e
auxilia na exposi¢do da situagao conflituosa, e na construgao
conjunta de uma solugao adequada a todos os envolvidos.

Os métodos autocompositivos surgem como alternativa a
chamada heterocomposicao, que, resumidamente, é a interferéncia
direta de um terceiro que ird decidir em nome dos envolvidos sobre
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o conflito em questdo. Isso é facilmente visualizado quando se
pensa em uma audiéncia judicial: ao se ingressar com ag¢ao no
Poder Judiciario, caso um juiz decida a questao, considera-se que o
conflito foi resolvido por um meio heterocompositivo.

Partindo desse exemplo, 0 mesmo pode ocorrer no ambito da
Administragao Pablica. Ja entendemos que o conflito permeia toda a
sociedade e que as formas com que o tratamos podem influenciar em
seu resultado. Sabendo disso, é importante destacar que as
instituigoes publicas sao formadas por servidores que interagem entre
si e com a populagao, e que essa intera¢do gera situagdes conflituosas.

Considerando que toda a Administragao Publica deve agir com
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, é
de interesse geral que os conflitos que surgem sejam tratados da
forma mais positiva possivel, evitando decorréncias negativas que
possam afetar a eficiéncia dos servicos prestados e, ndao menos
importante, a situagao psicossocial dos servidores envolvidos.

Existindo a justificativa concreta para a adogao de conciliacao e
mediagao na Administra¢ao Publica, passamos a analisar a legalidade
desses métodos ndo em abstrato, mas no ambito do servico publico.
Em um primeiro momento, podemos alegar a possibilidade de
aplicacdo por analogia, ja que os métodos autocompositivos sao
amplamente utilizados no Poder Judicidrio, bem como a autorizagao
normativo-institucional conferida pelo artigo 37 da Constituicao da
Republica de 1988. Mas isso nao sera necessario.

Essa questao foi resolvida com a publica¢do da Lei 13.140/2015,
que “dispde sobre a mediagdo entre particulares como meio de
solugao de controvérsias e sobre a autocomposigao de conflitos no
ambito da administragao ptblica” (BRASIL, 2015).

Conhecida como “Lei da Media¢ao”, a Lei 13.140/2015 traz,
tanto disposi¢des gerais sobre mediagao, sobre os mediadores e seu
papel, assim como o procedimento que envolve a mediac¢ao, quanto
consolida a possibilidade de ado¢ao de mediagdo mesmo que uma
das partes seja pessoa juridica de direito publico, estabelecendo
procedimentos e condi¢des para isso aconteca.
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E importante trazer a Lei 13.140/2015, por se tratar de um
marco legal valioso no que diz respeito ao tratamento adequado de
conflitos, além de apresentar principios norteadores e disposi¢oes
gerais que devem ser considerados por todos aqueles que
pretendem implementar politicas puablicas de tratamento
adequado de conflitos, em especial as que envolvam mediagao. No
entanto, para a proposta deste capitulo, que é a de analisar a
aplicabilidade de conciliagdo e mediagdo na Administragao
Publica, a Lei 13.140/2015 sera utilizada apenas como base legal,
que faz parte de importante conjunto normativo basilar para a
possibilidade de ado¢ao dos métodos citados, conjuntamente com
a Lei 13.460/2017.

A referida Lei 13.140/2015 ndo serd destrinchada em seus
artigos, visto que a proposta aqui defendida nao inclui os casos em
que a Administracdo Publica, como pessoa juridica de direito
publico, se envolve como parte. Ou seja, apesar de existirem
diversas situagdes em que a Administracao Publica é parte de
processos que podem ser solucionados via métodos
autocompositivos, também € importante que consideremos as
inimeras situagdoes que ocorrem na Administracdo Publica, mas
que nao a envolvem como parte diretamente.

Como exemplo, podemos citar questdes que envolvem
servidores de um mesmo setor. Nesse caso, a situagdo se
desenvolve no ambito da Administracao Publica, mas ela nao é
parte diretamente. O que ela pode fazer, e é o que aqui se propde,
¢ adotar métodos adequados de tratamento de conflitos como
forma de auxiliar nas situagdes conflituosas que se desenvolvam
internamente. E isso seria feito através da Ouvidoria, conforme
permitido pela Lei 13.460/2017 (BRASIL, 2017).
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5. O CASO DA UNIVERSIDADE FEDERAL DE LAVRAS E A
APLICABILIDADE DE AUTOCOMPOSICAO

A Universidade Federal de Lavras (UFLA) é uma autarquia,
pessoa juridica de direito publico e instituicao federal de ensino
superior localizada na cidade de Lavras — Minas Gerais. Ela surge
da Escola Superior de Agricultura de Lavras (ESAL), que foi
fundada em 1908, federalizada em 1963 e transformada em
Universidade em 1994.

Como instituicao centenaria, a UFLA conta, atualmente, com
mais de 12 mil estudantes (de graduagao e pos-graduagao), vindos
de diversas regides brasileiras e mais de 1.200 servidores,
considerando técnicos-administrativos e docentes (UFLA, 2019).
Ainda, integram o quadro de pessoal, trabalhadores terceirizados.
A infraestrutura € aberta a comunidade e comporta pratica de
atividades fisicas e encontros sociais, o que significa que o campus
possui um alto transito de cidadaos de Lavras e regiao 2.

Além disso, uma institui¢ao publica de exceléncia conta com
procedimentos internos, processos, burocracias, materiais,
legislacdes e etc, todas elaboradas e desempenhadas por
trabalhadores da Universidade, que interagem entre si, com seu
publico interno (estudantes) e com o publico externo. Ou seja, em
se tratando de relagdes conflituosas, uma instituicao com tantas
pessoas também lida com muitas demandas e processos diversos,
em convivio continuo e complexo, e é campo fértil para incontaveis
conflitos que podem se acumular e que tém um potencial
desestabilizador enorme, em termos tanto psicologicos dos
servidores, quanto da prestagao do servigo em si, que em muito
depende das relagoes existentes entre os seus trabalhadores (como
se constata tanto no servico publico quanto no privado).
Considerando esse contexto, a Ouvidoria da UFLA foi buscada

2 Considerando o padrao de comportamento pré-pandemia de Coronavirus,
iniciada no ano de 2020.
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como campo de estudos para a implementacdo de métodos
autocompositivos de solugao de conflitos.

Parte da pesquisa descrita neste capitulo foi desenvolvida
enquanto uma de suas autoras atuou como servidora técnica-
administrativa em educacdo, lotada na Ouvidoria da UFLA. A
referida Ouvidoria possui uma década desde sua instituigao sendo,
portanto, setor consolidado no organograma institucional,
amplamente divulgado e procurado por sua comunidade académica.

A experiéncia de trabalho nesse setor revelou que a
imprevisibilidade das demandas é fato certo. No entanto, também
foi possivel perceber que existem tanto temas que se repetem
quanto relagdes conflituosas que sdo recorrentes. Considerando
que nessa Ouvidoria, especificamente, eram recebidas por volta de
500 manifestagdes anualmente, os casos coincidentes e/ou
repetitivos levantam alguns questionamentos: o tratamento
conferido a questdo, atualmente, esta sendo eficaz? Quais os
motivos para que essa situagao continue a se repetir? Existe outra
maneira de tratamento da relagao conflituosa que permita uma
analise mais profunda?

O que foi constatado é que a forma padronizada de atuagdo da
Ouvidoria nao abrange eficazmente a pluralidade de questoes que
chegam ao setor. Uma reclamagao referente a defeito em aparelho
de ar-condicionado, por exemplo, ndo necessariamente precisara
do mesmo tratamento que uma reclamacdo acerca de
relacionamento no ambiente de trabalho de um setor especifico.
Ainda, a mesma reclamagao sobre ambiente de trabalho pode ter
decorréncias completamente diferentes a depender da forma com
que se lidara com ela.

Sabendo disso, nao seria razoavel supor que relagdes
complexas demandam solug¢des com maior abrangéncia de atuagao
para seu tratamento adequado? Ademais, tratar essa relagao
conflituosa adequadamente, considerando suas peculiaridades e
relacao continuada, diminui as chances de reincidéncia do conflito
e também atua de forma pedagdgica, demonstrando aos
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envolvidos outra maneira de se lidar com uma situacao sem
recorrer imediatamente a uma postura de embate.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Apos o trabalho desenvolvido na Ouvidoria da Universidade
Federal de Lavras, foi possivel perceber que existe uma lacuna de
questdes conflituosas que poderiam ser resolvidas de forma a
considerar a complexidade da situagdo, bem como o
relacionamento continuado entre os envolvidos. E tal lacuna pode
ser ainda maior quando se considera a implementacao de praticas
autocompositivas de solugao de conflitos. Ou seja, vale levar em
considera¢ao manifestagdes que nao sao feitas atualmente, mas que
seriam feitas caso existisse a possibilidade de uma lida mais
humanizada da situacdo, assim como uma seguranga juridica e
institucional conferida pela existéncia de regulamentacao interna
que norteie a politica de tratamento adequado de conflitos.

Fazendo um paralelo com o Poder Judicidrio, “Em 2019, 3,9
milhdes de sentengas homologatorias de acordos foram proferidas
pela Justica brasileira, o que representa que 12,5% de processos
judiciais foram solucionados via conciliagao, politica permanente
do Conselho Nacional de Justica (CN]J) desde 2006” (CN]J, 2020).

Dessa informagao podemos extrair algumas conclusoes.
Primeira, que 12,5% dos processos judiciais foram resolvidos via
conciliagido. Em consulta ao “Painel Resolveu?” (CGU, 2021),
referente ao ano de 2019, foram registradas em Ouvidorias
Federais, 273.150 manifestagdoes, para 314 Unidades Federais,
resultando em uma média de 869,9 manifestagoes por Ouvidoria
naquele ano. Se considerarmos a proporcao atingida pelo Poder
Judiciario, de 12,5% de processos resolvidos via conciliagao,
teriamos 108,7 manifestagdes que, de forma rudimentar, poderiam
ter sido resolvidas via conciliacao em uma Ouvidoria Publica.

Isso significa que seriam processos/manifestagdes resolvidos
de forma mais célere, com menos gastos de materiais, de tempo de
servidores, e menos desgaste para os envolvidos. Ainda, seriam
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processos/manifestagdes que necessitam de atuagao direta dos
envolvidos, o que gera menos manifestacoes decorrentes, além de
zelar pelo relacionamento entre as pessoas, que muitas vezes ¢é
continuado. E importante que se considere o aspecto relacional da
conciliagao, especialmente quando se busca uma cultura de paz na
sociedade e no ambiente organizacional.

A segunda conclusao que se pode extrair a partir do relatorio
“Justica em Numeros” € que essa porcentagem de 12,5% foi atingida
considerando estimulos por parte do CN]J desde o ano de 2006. Ou
seja, se faz necessaria uma politica publica para estimulo e base
institucional de adogao de métodos autocompositivos de solugao de
conflitos, também no ambito da Administracao Publica. Afinal, a
Resolugao CNJ 125/2010 traz em seus “considerandos” que

a conciliagao e a mediagao sdo instrumentos efetivos de pacificagao social,
solugdo e prevengao de litigios, e que a sua apropriada disciplina em
programas ja implementados no pais tem reduzido a excessiva
judicializacdo dos conflitos de interesses, a quantidade de recursos e de
execucao de sentencas.

No caso da UFLA, acredita-se que urge a aprovagao de uma
Resolugao por parte do Conselho Universitario (CUNI) que
incentive a adogao de conciliagao e mediagdo para dirimir questoes
conflituosas, concedendo a Ouvidoria autonomia para indicagao
dos casos a serem direcionados para autocomposigao, e posterior
condugao do procedimento de conciliagdo e/ou mediacdo. A base
institucional e a seguranga juridica advindos dessa Resolugao
também atuam como excelentes estimulos para que a Ouvidoria
seja acionada com esse objetivo.

Assim, a Ouvidoria atuaria também como um Centro Judiciario
de Solugdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSC) da Universidade,
recebendo as demandas, protocolando-as, fazendo a triagem e
encaminhamento para a conciliacdo ou mediagao e posteriormente
conduzindo os procedimentos. Para isso, € necessario que se capacite
os servidores em mediagao e conciliagdo, para que possam conduzir
os procedimentos de forma correta e ética.
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Uma ultima ressalva deve ser feita a respeito da capacitagao dos
servidores: conciliagao e mediagao sdao procedimentos que possuem
método, estrutura, técnicas e principios a serem seguidos. Eles nao
podem ser resumidos a uma simples conversa entre o Ouvidor, o
Manifestante e a pessoa alvo da reclamagao. Isso deve ser destacado
fortemente pois, fora do ambiente juridico, os métodos
autocompositivos de solugdo de conflitos ainda nao sao consolidados
enquanto procedimentos sérios, sendo muitas vezes confundidos com
uma simples reuniao ou conversa. Por isso que frisamos: a pessoa que
atuard como conciliadora/mediadora deve possuir formagao que
inclua capacitacio formal e certificagdo para atuagdo como
conciliador/mediador.

Por fim, foi destacado o caso da UFLA pela experiéncia de
trabalho in loco por parte de uma das autoras deste capitulo, no
entanto, a iniciativa de implementacao de autocomposicao na
Administragao Publica através da Ouvidoria é uma tendéncia que
ja vem sendo discutida em féruns nacionais de Ouvidorias e
implementada em alguns locais pioneiros, como a Universidade de
Campinas (UNICAMP), que instituiu em 2019 a Camara de
Mediacao e Ag¢des Colaborativas.
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MEDIACAO VIRTUAL:
UM AVANCO A EFETIVACAO DO ACESSO A JUSTICA

Graciela Fernandes Thisen
Amanda da Cruz Saraiva
Luana da Silva Cardozo

1. INTRODUCAO

O impacto no Poder Judiciario das inovagdes tecnoldgicas
inseridas na sociedade hodierna ¢ latente. A tecnologia esta cada
vez mais presente na sociedade. Vive-se o instantaneismo, a
conexao em rede, a interatividade, a telepresenca e o on-line, no
entanto, o Poder Judicidrio brasileiro ndo acompanha a velocidade
e a aceleracdo que fazem parte da sociedade.

Assim, ao longo da presente pesquisa vamos responder a
seguinte indagac¢do: podemos dizer que as inovagdes tecnoldgicas
implantadas atualmente no sistema de justica, mais
especificamente as utilizadas na mediagdo virtual, conseguiram
romper ou nao com a cultura tradicional, dogmatica, burocratica e
ineficiente do Poder Judicidrio impactando no direito fundamental
de acesso a justica.

O método de abordagem da pesquisa sera o dedutivo,
partindo da relagdo entre argumentos gerais, denominados
premissas, para argumentos particulares, até se chegar a uma
conclusdao. Como método procedimental serd utilizado o método
monografico, a partir da leitura e fichamentos de fontes
bibliograficas (livros, coletaneas e artigos cientificos) relacionados
ao tema da pesquisa.
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2. ACESSO A JUSTICA: ASPECTOS GERAIS

O acesso a justica € uma prerrogativa democraticamente
conquistada pelos cidadaos, sendo considerado um Direito
Humano bésico. O acesso a justica, por sua vez, é condicao sine qua
non para efetividade de todos os direitos e o exercicio da cidadania
(CAPPELLETTL GARTH, 1988). A expressao acesso a justiga!
refere-se ao acesso ao Poder Judiciario e a uma determinada ordem
de valores e de direitos fundamentais para o ser humano, ou seja,
esse deve ir além dos orgaos judiciais existentes (SPENGLER,
2019). O acesso a justica é o “sistema pelo qual as pessoas podem
reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios
do Estado” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 08).

A Carta Magna de 1988, em seu artigo 5° inciso XXXV?,
outorga ao cidadao o direito ao acesso a justica, entendida nesse
caso como acesso a jurisdicao, no entanto, é importante destacar
que existem outras formas de acesso a justi¢a, tais como a
mediacdo, que permite a resolucdo dos conflitos por meio do
consenso e da autocomposi¢ao. Destaca-se que acesso a justi¢a nao
se limita ao acesso ao Poder Judicidrio, mas a uma ordem juridica
justa e igualitaria que garanta:

1 O acesso a justica por meio da mediagao possibilita ao cidaddo um procedimento
adequado para tratar seus litigios, uma vez que, a “sociedade brasileira esta
acostumada e acomodada ao litigio e ao célebre pressuposto basico de que justica s6
se alcanga a partir de uma decisdo proferida pelo juiz togado; decisdo essa muitas
vezes restrita a aplicagdo pura e simples de previsao legal, o que explica o vasto
universo de normas no ordenamento juridico nacional, que buscam pelo menos
amenizar a ansiedade do cidaddo brasileiro em ver aplicadas regras minimas para
regulacdo da sociedade”. (NETO, 2007, p. 15) O “acesso a justica pode, portanto, ser
encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um
sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e nao apenas proclamar
os direitos de todos” (CAPPELLETTL GARTH, 1988, p. 12).

2 Artigo 5° inciso XXXV da Constitui¢do Federal de 1988 — “Art. 5° Todos sao iguais
perante a lei, sem distingao 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 nao
excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito” (BRASIL, 1988).
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(i) o direito a informagao; (ii) o direito a adequagao entre a ordem juridica e
a realidade socioecondmica do pais; (iii) o direito ao acesso a uma justica
adequadamente organizada e formada por juizes inseridos na realidade
social e comprometidos com o objetivo da realizacdo da ordem juridica justa;
(iv) o direito a preordenagao dos instrumentos processuais capazes de
promover a objetiva tutela dos direitos; (v) o direito a remocao dos
obstaculos que se anteponha ao acesso efetivo a uma justi¢a que tenha tais
caracteristicas (WATANABE, 1998, p. 128).

O acesso a justica é um instrumento que permite que os cidadaos
obtenham resultados justos e eficazes ao reivindicarem seus direitos
(CAPPELLETTL, GARTH, 2002). Assim, destaca-se que o acesso a
justica é uma politica ptblica que permite que o cidadado resolva/trate
seus conflitos perante o Poder Judicidrio — acesso a jurisdi¢do —
reivindicando seus direitos. Nesse sentido, convém referir a distingao
entre justica e jurisdicao: a justica “é um ideal de equidade e de razao,
€ um sentimento, uma virtude, um valor”; ja a jurisdi¢ao “é uma das
fungdes da soberania do Estado, consistente no poder de atuar o
direito objetivo, compondo os conflitos de interesses, resguardando a
ordem social” (BARBOSA, 1998, p. 52).

Destaca-se que, os conflitos em nossa sociedade sao
transformados em litigios, ou seja, sao resolvidos de forma
contenciosa, pautados pela oposicao de interesses entre os
individuos, no qual um terceiro estd “encarregado de “dizer”
(declarar) a quem pertence o direito”, caracterizando assim, o
modelo tradicional® da jurisdi¢ao estatal (BOLZAN DE MORALIS;
SPENGLER, 2019, p. 113). A jurisdigao, por sua vez, é o primeiro
meio para garantir a convivéncia harmoniosa e a pacificagdo social

3 Quando fizemos referéncia as formas tradicionais de resolucdo de conflitos,
estamos discorrendo a respeito do “modelo tradicional triadico, em que o conflito
¢ dirimido por um juiz togado, que declara de quem é o Direito. No modelo
triadico, o Direito propde tradicionalmente o recurso ao Judiciario, estruturado
como poder de Estado encarregado de dirimi-los. Para tanto, os sistemas
judiciarios estatais, no interior do Estado de Direito, sdo os responsaveis pela
pacificacio social mediante imposicio das solucdes normativas previamente
expostas por meio de uma estrutura normativa escalonada e hierarquizada”
(SALES, 2009, p. 76.).
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entre os individuos. A jurisdi¢do, por intermédio do Estado, atua
como um terceiro imparcial e neutro, a fim de resolver o litigio,
substituindo as partes envolvidas (SARAIVA, 2021). Portanto,
“tratar o conflito judicialmente significa recorrer ao magistrado e
atribuir a ele o poder de dizer quem manda e quem perde a
demanda” (SPENGLER, 2019, p. 74).

Para Tartuce (2016), o tratamento dos conflitos ocorrido por
meio do Poder Judicidrio é marcado pela figura do ganhador e do
perdedor* e a resposta serd atribuida pelo terceiro (juiz), que é o
responsavel por fazer justica.

Esse modelo é em grande parte caracterizado pela oposicao de interesses entre as
partes, geralmente identificadas como individuos isolados, e atribuicio de um
ganhador e um perdedor, em que um terceiro imparcial, representando o Estado,
¢é chamado a dizer a quem pertence o Direito, impondo uma decisao — “paz” por
meio de sua imposicao (SALES; RABELO, 2009, p. 76).

Na sociedade hodierna, as relacOes estabelecidas entre os
individuos podem ocorrer de forma pacifica e harmonica, com
equilibrio e igualdade ou, ainda, de forma conflitiva (SARAIVA, 2021).
Nesse caso, para que se garanta a pacificagdo social busca-se a “ordem
e a estabilidade através da norma juridica e do contrato social”. Sendo
assim, “o Estado (detentor do monopdlio jurisdicional) designou o
Poder Judiciario como sendo a tradicional instituicdo para resolver
controvérsias” (WRASSE; DORNELLES, 2015, p. 27).

O mecanismo predominante utilizado pelo sistema
jurisdicional brasileiro é o da solug¢ao adjudicada dos conflitos, que
opera por meio da sentenga imposta pelo juiz, gerando a
denominada cultura da sentenca (BOLZAN DE MORAIS;
SPENGLER, 2019), que traz como consequéncia “o aumento cada
vez maior da quantidade de recursos, o que explica o

* “Esse modelo é em grande parte caracterizado pela oposicao de interesses entre
as partes, geralmente identificadas como individuos isolados, e atribuicao de um
ganhador e um perdedor, em que um terceiro imparcial, representando o Estado,
¢ chamado a dizer a quem pertence o Direito, impondo uma decisao — “paz” por
meio de sua imposicdo.” (SALES; RABELO, 2009, p. 76)
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congestionamento ndo somente das instancias ordindrias, como
também dos Tribunais superiores, e até mesmo da Suprema Corte”
(WATANABE, 2011, p. 4).

Nesse sentido, cabe salientar que o Poder Judicidrio vem
enfrentando, ha tempos, uma “explosao da litigiosidade”®
fomentada pela cultura adversarial, o que nos leva a crer que nao
hé espagos estatais que permitem a comunicagao entre as partes em
conflito®. Assim, para que o sistema de justiga seja mais eficiente,
respondendo as demandas individuais, seria necessario que “as
instancias judicidrias, em complementaridade a prestacao
jurisdicional, implementem um sistema de multiplas portas, apto a
oferecer meios de resolucado de conflitos voltados a construgao do
consenso” (ANDRIGHI; FALSARELLA, 2008, p. 145). Dessa forma,
passariamos de uma cultura adversarial para uma cultura de
cooperagao e de consenso, permitindo que o cidadao possa “tutelar
seus interesses” de forma pacifica e humanizada (TARTUCE, 2008,
p- 97). A sociedade brasileira baseia-se na cultura adversarial,
recorrendo ao Poder Judicidrio para solucionar/resolver seus
conflitos por meio de uma agao judicial — que nem sempre responde
de maneira adequada, — fomentando a crise da prestagao
jurisdicional” (SPENGLER, 2016).

5 Expressao referida por Boaventura de Sousa Santos em relagdo ao numero
excessivo de processos em tramitagdo no Judiciario. (SANTOS, 1999. p. 145) O
“aumento dos conflitos é resultado do crescimento da populacdo mundial. O
acesso ao Judicidrio torna-se, assim, um direito para o cidaddo, o que acaba
acarretando crescente nimero de demandas. A explosdo de litigiosidade, em
virtude das inovagdes, fez com que as pessoas encontrassem nessa estrutura a
Unica forma valida de solugao do conflito” (OLIVEIRA; SPENGLER, 2013, p. 35).
¢ A palavra conflito, tem sua origem etimolédgica no latim conflictu que significa
discordancia, discdrdia, discussdo, contrapor, controvérsia, as agdes e reagdes
humanas. O conflito pode ser considerado como um confronto entre duas ou mais
pessoas “que manifestam, uns a respeito dos outros, uma intengao hostil,
geralmente com relagao a um direito” (SPENGLER, 2008, p. 21-23).

7 “Chama-se crise a um momento de ruptura no funcionamento de um sistema, a
uma mudanga qualitativa em sentido positivo ou em sentido negativo, a uma
virada de improviso, algumas vezes até violenta e nao prevista no médulo normal
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O Poder Judiciario enfrenta uma série de dificuldades
relacionadas a eficiéncia da prestagao jurisdicional e em relagdo a
sua propria identidade (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2018). A
crise de identidade atinge o aparato judicial, haja vista o uso de
instrumentos e codigos que muitas vezes estao ultrapassados e,
que, consequentemente, ndo alcangam os resultados desejados
(SPENGLER, 2016). A crise de eficiéncia decorre das respostas que
o Poder Judiciario oferece as questdes sociais mais complexas e a
litigiosidade das demandas com que se depara, nao dando conta,
do ntimero de cargas e tarefas submetidas a ele (SPENGLER, 2016).
Ademais, ¢ importante destacar que a crise de eficiéncia também
pode ser visualizada no excesso de formalismo, ritos e burocracias
presente no Poder Judicidrio, impactando na celeridade das
demandas e na promogdao de uma justia eficiente (SILVA,
SPENGLER, 2013). Deste modo, toda alternativa que visa diminuir
o tempo® de duracdo do procedimento judicial sera aplaudida.
Assim, toda e qualquer alternativa que visa diminuir o tempo de
duragao do processo serd bem-vinda:

Esse descompasso entre a oferta e a procura gera uma frustracdo geral,
decorrente da morosidade e da pouca eficiéncia dos servigos judiciais,
quando ndo da sua simples negagdo aos segmentos desfavorecidos da
populagao, que ainda precisa lidar com a diferenca entre a singela concepg¢ao
de justica que possuem e a complexidade burocratico/formal dos ritos
processuais. A conjugacao dessas duas circunstancias acaba provocando o

segundo o qual se desenvolvem as interacdes dentro do sistema em exame”
(PASQUINO, 2004, p. 303).

8 E importante destacar que “o tempo do processo judicial é o tempo diferido,
encarado como sindénimo de seguranga e concebido como uma relagdo de ordem
e autoridade, representada pela possibilidade de esgotamento de todos os
recursos e procedimentos numa agao judicial. Cada parte intervindo no momento
certo, pode apresentar seus argumentos e ter a garantia de ser ouvida na defesa
de seus interesses. O tempo diferido, nesta perspectiva, é utilizado como
instrumento de certeza, na medida que impede a realizagdo de julgamentos
precipitados, sem o devido distanciamento com relagdo aos acontecimentos que
deram margem a agao judicial. J4 o tempo da economia globalizada é o tempo real,
isto é, o tempo da simultaneidade”. (FARIA; KUNTZ, 2002, p. 35).
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desprezo e o descrédito do cidadao comum pela justica, afastando-o dela,
muitas vezes. (2016, p. 44)

Em vista disso, na medida em que o Poder Judiciario distribui
sentencas, sua incapacidade de absorver e decidir os conflitos
aumenta, diante das mudancas sociais e dos anseios dos cidadaos
(SARAIVA, 2021). Para Spengler, ¢ necessario que o Poder
Judiciario reconheca seus limites no tratamento dos conflitos,
acolhendo novas estratégias para que o cidadao volte a acreditar na
justica diante das complexas relagdes sociais que se desenvolvem
na atualidade, visando maior autonomia das partes por meio do
consenso e nao do litigio (SPENGLER, 2016).

A sociedade hodierna, lama por uma prestacao jurisdicional
célere, eficaz e capaz de resolver qualquer tipo de demanda,
aproximando-se da realidade das partes, com novas estratégias de
tratamento de conflitos (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER,
2019). Nesse sentido, acredita-se que os principais obstaculos a
serem superados na prestacao jurisdicional é a sobrecarga
processual, a burocratizagao procedimental da justica, os custos, a
morosidade, o entendimento dos juizes, a falta de orientagao da
sociedade a respeito de seus direitos e deveres e as deficiéncias da
assisténcia judicidria gratuita (GRINOVER, 1990).

Diante disso, essa situagdo nos tribunais acabou
demonstrando a necessidade de se adotar outros meios para o
tratamento dos conflitos — que nao somente a via jurisdicional
(SARAIVA, 2021), transformando “o paradigma do litigio em
consenso, didlogo e participagao” (OLIVEIRA; SPENGLER, 2013,
p. 65). Com isso, vé-se o surgimento de politicas publicas
complementares a jurisdigao, tais como a Mediagao — objeto dessa
pesquisa —, institucionalizada pela Resolucao n® 125/2010 do
Conselho Nacional de Justica que trouxe a possibilidade de
tratamento® de conflitos pela via nao adversarial, na busca pela
pacificacdo social, e do consenso.

° Administragdo do conflito: é responsavel por realinhar "os propdsitos ou meios para
submeter as forgas opostas a um acomodamento". (SPENGLER, 2012, p. 105)
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A Resolugao n® 125/2010 do Conselho Nacional de Justiga ja
sofreu diversas alteragdoes objetivando se adequar as novas
realidades, primeiramente, pela Emenda n® 1/2013 que buscou
ampliar o acesso a justiga, implementando as politicas publicas de
tratamento adequado de conflitos. Posteriormente, com o advento do
Codigo de Processo Civil — Lei n® 13.105/2015 e da Lei n°
13.140/2015 foi alterada pela Emenda n® 2/2016 a fim de se adequar
as duas legislagdes supracitadas. Em 2019, ocorreu a alteragao
através da Resolugao n® 290/2019, que estabeleceu os critérios de
afericao da produtividade dos Centros Judicidrios de Solugao de
Conflitos e Cidadania — CEJUSCs; ja em 2020, houve a alteracgao
trazida pela Resolucao n® 326/2020 que modificou uma série de
artigos da Resolugao n® 125/2010 do Conselho Nacional de Justica,
inclusive, alterando a nomenclatura da politica publica para
Politica Judicidria Nacional de Tratamento Adequado dos
Conflitos de Interesses; e, em 2021 a Resolugao n® 390/2021 revogou
uma série de dispositivos da Resolugao n° 125/2010 do Conselho
Nacional de Justi¢a que versavam sobre solug¢oes de Tecnologia da
Informagdo e Comunica¢des e servigos digitais, que foram
substituidos ou se encontravam inoperantes, fixando regras para a
criagao de novas tecnologias.

Sendo assim, as discussOes a respeito da tematica envolvendo
a tradicional pratica jurisdicional e a efetividade dos meios de
resolucao de conflitos dentro da justica, servem para pensarmos na

Solugdo do conflito: ocorre quando o conflito é extinto, tal como ocorre na sentenga
imposta pelo juiz. (SPENGLER, 2012) Tratamento do conflito: € o “ato ou efeito de
tratar ou medida terapéutica de discutir o conflito buscando uma resposta
satisfativa”. (SPENGLER, 2012, p. 105) Resolugdo do conflito: faz com que as relagdes
sociais se restabelecam dirimindo o conflito. “A resoluc¢do nao se limita a aliviar
as tensdes e contemporizar os problemas, ela ndo s6 dissolve o litigio, e com ele as
suas relagdes, mas, principalmente, reestrutura o momento conflituoso em bases
proprias”. (SPENGLER, 2012, p. 105-106) Apos a analise das expressdes acima,
utilizaremos na presente pesquisa a expressao tratamento de conflitos elou resolugdo
de conflitos, uma vez que, por meio da jurisconstru¢ao busca-se discutir e/ou tratar
o conflito, construindo uma solugao adequada para as partes de acordo com a
vontade das mesmas.
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necessidade da desmonopolizagio do Estado na resolugao de
conflitos e na consequente utilizagdio de métodos nos quais os
envolvidos no litigio possam construir juntos uma solugao
adequada. No proximo item passaremos a discorrer sobre a
mediacdo, uma forma consensual de tratamento de conflitos, objeto
da presente pesquisa.

3. MEDIACAO (VIRTUAL) COMO POLITICA PUBLICA DE
ACESSO A JUSTICA

Mediacao ¢ uma palavra derivada do latim “mediare”, que
significa colocar-se no meio de dois pontos, dividir de igual forma,
mediar e intervir (CACHAPUZ, 2003). Mediagao € o “procedimiento
de resolucion de disputas flexible y no vinculante, en el cual un tercero
neutral — el mediador — facilita las negociaciones entre las partes para
ayudarlas a llegar a un acuerdo” (ALVAREZ, 2003). “Mediation is
negotiation carried out with the assistance of a third party”'°.

Destaca-se que a mediagdo busca estimular a autonomia da
vontade das partes, uma vez que estas sdao as responsaveis pelo
tratamento dos conflitos. (MUNOZ, 2009) O objetivo da mediagao
¢ o empoderamento dos mediandos fazendo com que eles sejam os
protagonistas de “suas vidas e propiciando-lhes plena autonomia
na resolucao dos seus conflitos” (BACELLAR, 2012. p. 93). Com a
mediacao busca-se reconstruir de forma simbolica o conflito,
possibilitando aos mediandos a oportunidade de resolucdao das
diferengas “reinterpretando, no simbdlico, o conflito com o auxilio
de um mediador” (WARAT, 1999, p. 31). O mediador, por sua vez,
€ quem auxilia as partes, “com sua escuta, interpretagdo e
mecanismos de transferéncia, para que elas encontrem os caminhos
de resolugao, sem que o mediador participe da resolugao ou influa
em decisdes ou mudancas de atitude” (WARAT, 1999, p. 31). O
mediador € o terceiro neutro e imparcial, que promovera reflexdes

10 Tradugao livre: Mediacao é a negociacao realizada com a assisténcia de um
terceiro (GOLDBERG; SANDER; ROGERS; COLE, 2003, p. 111).
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acerca do conflito, sem interferir com sugestdes, tampouco na
tomada de decisao, apenas restabelecendo a comunicagao das
partes, buscando harmonizar a relagdo, tendo como efeito
secunddrio o acordo.

A mediacdao é um método consensual de tratamento de
conflitos que objetiva a paz social, partindo de uma relagao
dialogica, horizontal e participativa (THISEN, 2019). A mediagao
busca fomentar o didlogo entre os envolvidos, bem como, restaurar
ou preservar os lagos existentes para alcangar um resultado
favoravel para ambas as partes.

Nesse sentido, ¢ importante esclarecer que por mais que o
Judicidrio esteja com um elevado numero de processos em
andamento, por si sO este argumento nao seria suficiente para
estimular a pratica de medidas consensuais de tratamento de
conflitos, tais como a mediacdo, uma vez que o objetivo dessas
medidas ¢ o tratamento e a prevencao dos conflitos sociais, bem
como a pacificagao social e nao desafogar!! o Judiciario. No entanto,
verifica-se na pratica e através dos dispositivos do Cddigo de
Processo Civil que “ao invés de melhorar a qualidade dos
procedimentos judiciais e da prestacao jurisdicional”, o objetivo
maior é “desafogar o Judicidrio” (MELLO; LUPETTI BAPTISTA,
2011, p. 119). Nesse sentido, a redugao do volume de processos no
Poder Judicidrio é somente uma consequéncia do principal
resultado gerado para a sociedade, que € o acesso a justica de
qualidade (SPENGLER, 2019). Assim, ao contrario da justica
tradicional, a mediacdo é um mecanismo mais efetivo e menos
moroso, portanto, capaz de trazer resultados mais eficazes.

11”Nao é porque o Poder Judicidrio esta sobrecarregado de servigo que tentaremos
descobrir formas de aliviar a carga. Tenho um grande receio de que a mediagao
venha a ser utilizada com esse enfoque e nao com o maior, que seria dar
tratamento adequado aos conflitos que ocorrem na sociedade; nao se pode pensar
nela como uma forma de aliviar a sobrecarga a que o Judicidrio esta sendo

submetido hoje, porque daremos a mediagdo o mesmo encaminhamento que
estamos dando aos juizados especiais” (WATANABE, 2001, p. 45-46.).
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E perceptivel que a mediagdio, enquanto meio
autocompositivo, é um importante mecanismo de acesso a justiga,
podendo ser considerada um “requisito fundamental” num
“sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e
nao apenas proclamar os direitos de todos” (CAPPELLETTL
GARTH, 1988, p. 12). Assim, em contrapartida ao ja conhecido e
burocratico sistema juridico tradicional, a mediagao se efetiva como
um caminho melhor para o alcance de um dos direitos mais
fundamentais ao ser humano: o acesso a justica. No entanto, apesar
de atualmente o acesso a justica ser um direito, sao diversas as
dificuldades encontradas no Poder Judiciario, como o custo
processual, a demora na resolucao do conflito, e o exaustivo
crescimento de demandas que poderiam ser de outra forma
resolvidas (ARAUJO, 2011).

Contudo, a necessidade de modernizar os meios de acesso a
justica motivaram a criacao de leis que se utilizam de ferramentas
tecnoldgicas para a solucao consensual de conflitos no sistema
judiciario. A Lei n° 13.140/2015 passou a prever em seu artigo 46
que a mediagao poderd ser feita pela internet ou por outro meio de
comunica¢do que permita a transacdo a distancia, desde que as
partes estejam de acordo. O Cddigo de Processo Civil — Lei n®
13.105/2015, também prevé em seu artigo 334, §7° que as sessoes de
mediagao podem ser realizadas por meio eletronico.

Neste cendrio, o Direito, como parte integrante e fundamental
da organizagdo da sociedade contemporanea, precisa estar, mais do
que nunca, em constante mutacdo e adaptagao. Os avangos
tecnologicos trazidos pela sociedade globalizada, “atravessam um
cenario de transformacdo que extrapola a esfera meramente
econdomica, atingindo sobremaneira o prisma social — a forma como
as pessoas vivem e se relacionam e até mesmo sua cultura”
(SPENGLER, 2017, p. 212).

Assim, em meio a um contexto de mudancgas é fundamental
que haja a adaptagao dos meios de acesso a justiga principalmente
no ambito virtual. Nesta perspectiva, a mediagao virtual alcanga o
objetivo de tornar o procedimento mais célere, econdmico, bem
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como diminuir a distancia geografica e fisica entre os consumidores
da justica e o sistema jurisdicional. Desta forma, o meio virtual
facilmente acessado pelos equipamentos eletronicos € responsavel
pela conexao das redes digitais e pela transformacao do acesso a
justica (SPENGLER; SCHAEFER, 2018).

Destaca-se que, a mediagdo virtual ou mediagdo pela
internet'?, prevista no Codigo de Processo Civil e na Lei de
Mediagao deixou de ser mera proposicao legislativa e passou a ser
uma realidade. Assim, é por meio do ciberespago® (redes
telematicas) que a sociedade “vai impor o seu vitalismo” (LEMOS,
2002, p. 91). Nesse sentido, surge a chamada Online Dispute
Resolution — ODR — Resolug¢ao de Conflitos em Rede — que sdo
métodos de solugdo de conflitos que se desenvolvem no
ciberespago por meio do uso de novas tecnologias da informacao e
comunicac¢ao — TICs. A Online Dispute Resolution — ODR é o tnico
meio de tratamento e prevencao de conflitos capaz de atender as
demandas de uma sociedade plural, conectada e disruptiva, onde
as mudangas beiram ao instantaneismo (KATSH, 2012).

A Online Dispute Resolution — ODR amplia o acesso a justica
permitindo que os cidaddos resolvam suas disputas de forma
simples, flexivel, segura e rapida, encurtando as distancias entre o
Poder Judicidrio e a sociedade. Também, é importante referir que a

12 “A mediacdo pela internet é aquela na qual todos os debates acontecem no
espaco cibernético. Além de encurtar distancias trazendo ganho de tempo e
diminuindo gastos, ela facilita a administragdo dos conflitos diretamente pelas
partes. Sem sombra de duvidas, a mediacdo digital ou online é um avango
significativo na utilizagdo de novas tecnologias para lidar com os conflitos.
Oferece mais possibilidade de rapidez e eficicia na resposta, além da visivel
economia monetaria” (SPENGLER; PINHO, 2018, p. 241-242).

1370 ciberespago (que também chamarei de “rede”) é o novo meio de comunicagao
que surge da interconexao mundial dos computadores. O termo especifica nao
apenas a infraestrutura material da comunicacao digital, mas também o universo
oceanico de informacdes que ela abriga, assim como os seres humanos que
navegam e alimentam esse universo.” (LEVY, 1999, p. 17). “O ciberespago é um
espago sem dimensdes, um universo de informacdes navegavel de forma
instantanea e reversivel” (LEMOS, 2002, p. 137).
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mediagao virtual objetiva facilitar a aproximagao dos envolvidos e
a compreensdo acerca do conflito, oferecendo a possibilidade de
dialogarem utilizando a linguagem positiva. “Assim, os
participantes de diversos locais, conectados pelo sistema online,
poderao encontrar uma solugao para o seu conflito de modo
ponderado, rapido e economico” (PINHO; SPENGLER, 2018, p.
243). Observa-se que apesar da mediagao virtual ocorrer ha muito
tempo em diversos paises, no Brasil essa técnica foi incluida
recentemente, sendo considerada, um avanco efetivo ao acesso a
justica, diminuindo as distancias, os custos e, possibilitando um
tratamento adequado dos conflitos por meio do ciberespaco de
forma célere, flexivel e inclusiva.

4. CIBERESPACO: VELOCIDADE, TECNOLOGIA E
ACELERACAO

Na sociedade contemporanea, o tempo nos remete a insergao de
novas tecnologias para resolugao consensual de conflitos. E, esse
também, € o entendimento do Conselho Nacional de Justica que
recentemente editou a Resolucao n.? 358 de 2 de dezembro de 2020
regulamentando a criagao de solugdes tecnoldgicas para a resolugao
de conflitos pelo Poder Judicidrio por meio da conciliagio e da
mediacado. A mediagdo virtual', foco da presente pesquisa, surge com
o propodsito de impactar na adesdao e na efetivagdo do direito
fundamental de acesso a justiga, no entanto, esse é o grande desafio.

Na sociedade moderna, ndao hd mais espago para a “cultura
burocratica e ineficiente do Estado, sendo imperiosa a aplicagao das
técnicas da inovagao e da governanga para que as praticas publicas
sejam aperfeicoadas e funcionem de forma compativel com esta
nova realidade” (NEVES JUNIOR, 2020, p. 85). O Poder Judiciario,
por sua vez, estd em descompasso com o avango das tecnologias,

14 “E virtual toda entidade ‘desterritorializada’, capaz de gerar diversas manifestagoes
concretas em diferentes momentos e locais determinados, sem, contudo, estar ela mesma
presa a um lugar ou tempo em particular” (LEVY, 1999, p. 47).
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utilizando-se de “instrumentos jurisdicionais notoriamente
insuficientes e ineficientes para atender e satisfazer subjetiva e
objetivamente o conjunto de demandas que lhe sdo propostas”
(BOLZAN DE MORAIS, 1999, p. 106).

As “inovagOes cientificas e tecnologicas” sao “a mola
propulsora do desenvolvimento”, no entanto, setores como o Poder
Judiciario, estao alheios as mudangas. (BOFF, 2009) Assim, é
importante referir que o processo judicial ndo acompanha a
velocidade'® da sociedade, sendo impossivel para o Direito
responder com a mesma celeridade/agilidade. A aceleracao
percebida pela sociedade ¢ exigéncia da propria estrutura social,
pois a velocidade audiovisual permite que a sociedade avance na
luz do tempo real, encurtando as distancias, porém sem eliminar o
espaco (VIRILIO, 1993, p. 20-21). A sociedade contemporanea, por
meio da aceleracdo social, deve ser considerada a “geragao da
velocidade, do tempo que nao se conta mais em anos, meses ou
dias, mas na troca de bits da rede”. Dessa forma, podemos destacar
que “a velocidade da tecnologia, da politica, da economia, da
geografia”, enfim da propria sociedade “mostra-se incompativel
com os instrumentos que temos para estuda-la e controla-la”
(MORETTO, 2005, p. XXIII).

E importante destacar que o Poder Judicidrio expandiu a
utilizagdo de novas tecnologias nos ultimos anos, tais como, o
processo eletronico, as audiéncias virtuais, as mediagoes virtuais, a
videoconferéncia, o aplicativo para acesso as informagoes

15 “Com uma velocidade sem precedentes na histéria da humanidade, tecnologias
sofisticadas e baratas aliadas a custos de comunica¢do em queda vao criando uma
nova sociedade, articulada em rede, tendo o conhecimento como insumo lider, na
qual os governos obrigatoriamente deverao se inserir sob pena de perda de
representatividade com todos os riscos que tal fato traz para a propria
democracia.” (CARLOS, 2014. p. 95) Estamos diante de uma sociedade liquida
“que as condigbes sobre as quais agem seus membros mudam num tempo mais
curto do que aquele necessario para a consolidagao, em habitos e rotinas, das
formas de agir. A liquidez da vida e da sociedade se alimentam e se revigoram
mutuamente. A vida liquida, assim como a sociedade liquido-moderna, nao pode
manter a forma e permanecer por muito tempo” (BAUMAN, 2009, p. 7.).
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processuais, WhatsApp para realizacdo de intimagOes, dentre
outras, no entanto, de forma muito incipiente e ineficaz, pois é
preciso que haja uma quebra de paradigma e da cultura tradicional
e arcaica do sistema jurisdicional, utilizando-se da tecnologia para
ampliar o acesso a justiga'®.

Assim, com o avango das tecnologias'’, cada vez mais ageis e
modernas, as mudangas na administragao da justica sdo grandes
“oportunidades para melhorar a eficicia e racionalizar a gestao dos
tribunais”. Sendo assim, sdo necessarias trés condigdes: investir na
capacitacdo dos servidores; “que haja sensibilidade e formagao
adequadas para enfrentar os novos conflitos interprofissionais
decorrentes das novas tecnologias e das mudangas de gestao que elas
suscitam”; e, realizar “investimentos tecnoldgicos nos tribunais” com
foco nas seguintes politicas publicas: ampliar o acesso a justica,
promover a inclusao digital para todos os cidadaos e, promover a
qualidade'® e a eficacia da administra¢do da justica (SANTOS, 2005).

Dessa forma, partindo do pressuposto que € necessario
avangarmos rumo a uma sociedade’ disruptiva voltada para as
necessidades do individuo, torna-se premente a utilizagdo de
inovagoes tecnolodgicas no Poder Judicidrio como meio de ampliar
0 acesso a justiga de forma plural e transparente. (NEVES JUNIOR,
2020, p. 13) Assim, diante da complexidade das relagoes e
interrelagdbes sociais e, consequentemente do aumento da
litigiosidade, como forma de facilitar o acesso a justica e aproximar

16 “A nogao de acesso a justiga serve para determinar duas finalidades bésicas do
sistema juridico: proporcionar acesso igualitario a todos e produzir resultados
individuais e socialmente justos”. (CAPPELLETTL; GARTH, 1988, p. 8).

7 “A tecnologia é a sociedade, e a sociedade ndao pode ser entendida ou
representada sem suas ferramentas tecnolégicas” (CASTELLS, 1999, p. 43).

18 “E imperioso que o servico publico atenda ao usuario, suas expectativas em
relagdo ao servi¢o, de forma que seja prestado no tempo e com a qualidade
esperados” (BRASIL, 2016, p. 8.).

19 “A emergéncia do ciberespaco acompanha, traduz e favorece uma evolugao
geral da civilizagdo. Uma técnica é produzida dentro de uma cultura, e uma
sociedade encontra-se condicionada por suas técnicas. E digo condicionada, nao
determinada. Essa diferenca é fundamental.” (LEVY, 1999, p. 25).
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o cidadao do Poder Judicidrio € necessario que os juristas
reconhecam “que as técnicas processuais servem a fung¢oes sociais”
(CAPPELLETTL, GARTH, 1988, p. 13) e que é fundamental que a
administragao® da justica aproveite as “potencialidades
democraticas das novas tecnologias” (SANTOS, 2005).

Nesse sentido, reforga-se o papel da mediagao virtual como
uma ferramenta capaz de conectar o cidadao ao sistema de Justiga,
ultrapassando as barreiras de espago e tempo. No entanto, para que
a mediagao virtual seja efetiva e cumpra seu papel é necessario que
a mesma seja pensada de forma diferente?! do método tradicional,
levando-se em conta a distancia espacial entre as partes, a
comunicagdo/didlogo? (sincrona e assincrona) no ciberespago, a
seguran¢a das informagdes e a protecao de dados pessoais dos
envolvidos. Também, é necessario que haja uma conscientizagao
dos operadores do direito e da sociedade a respeito das vantagens
econOmicas e sociais que a resolucdo consensual de conflitos

2 “Os modelos tradicionais de resolugao de litigios ndo fornecem as solugdes mais
eficazes para os problemas criados pela sociedade da informacao. Com efeito, a
utilizacio das novas tecnologias de informacio e transmissao de dados mudou
nao apenas a economia mundial como transformou significativamente a maneira
como os individuos estabelecem relacdes juridicas. Longe de ser apenas mais uma
ferramenta de comunicacdo, a Internet tornou-se o proéprio espaco no qual se
constituem intimeras relacSes juridicas, o que exige dos sistemas juridicos
nacionais uma nova abordagem sobre o velho problema da resolucao de litigios.”
(AMORIM, 2017, p. 515).

21 Nao basta que se mude a forma de realizagdo da mediacao presencial para virtual,
necessario que as “tecnologias empregadas modifiquem os ambientes e os
procedimentos empregados para dirimir controvérsias” (ARBIX, 2017, p. 58- 59).

2 A mediagdo virtual busca aproximar os conflitantes, promovendo e
incentivando um didlogo positivo e eficiente, encurtando as distancias espaciais
entre os mediandos por meio do ciberespaco. O sistema de mediagao virtual
“permite a troca de mensagens e informagdes e até mesmo arquivos entre as
partes, adequando-se a realidade de cada setor, o sistema pode sugerir a utilizagao
de uma linguagem mais produtiva a mediagao caso constate o uso de mensagens
hostis. Ao final, havendo acordo, as partes poderao decidir pela necessidade de
homologagao junto ao Judiciario caso considerem necessario. Restando inexitosa
a comunicagao, uma mediagdo presencial sera marcada a ser realizada no Cejusc
competente” (SPENGLER; PINHO, 2018, p. 243-244).
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virtuais proporcionara. Nao obstante ao referido anteriormente, é
fundamental que haja a uniformizagao/instituicio de uma
plataforma/sistema virtual de resolucao consensual de conflitos em
ambito nacional com uma interface amigavel (“user friendly”),
inclusiva e de facil compreensao.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho desenvolvido analisou as inovagdes tecnoldgicas
implantadas no Poder Judicidrio e sua contribui¢io para a
eficiéncia da resolugao consensual de conflitos. A discussao norteia
o rompimento da cultura tradicional do Poder Judiciario frente ao
direito fundamental de acesso a justiga. Nesse caso, concluiu-se que
apesar do Poder Judicidrio ter implementado ferramentas virtuais
para realizar a mediacao, por exemplo, ainda é necessario criar a
cultura da autocomposigao virtual, desenvolvendo uma estrutura
tecnoldgica capaz de atender as demandas conflitivas, observando
a Lei Geral de Protecao de Dados.

Para a elaboragao da pesquisa, no que concerne a metodologia,
seguiu-se 0 método de abordagem dedutivo e, como método de
procedimento, utilizou-se o monografico. Ainda, o trabalho contou
com a técnica de pesquisa da documentacao indireta, com base em
doutrinas especializadas e na legislagao atinente ao tema.

Inicialmente observou-se o tratamento de conflitos com a
intervencdao do Estado, como terceiro imparcial, para garantir a
seguranga de todos e 0 acesso a justica formal. Logo, essa se tornou
a forma tradicional de tratamento dos conflitos no Brasil. Em vista
disso, surge a crise do Poder Judicidrio baseada na sobrecarga do
Poder Judicidrio, na insatisfagao dos cidadados, e na consequente
ineficiéncia da prestagao jurisdicional.

Dessa forma, viu-se que o sistema judicidrio estava sendo
incapaz de resolver os conflitos sociais e, para tanto, precisou criar
formas complementares a sua atuagao. Como resultado, o instituto
da mediagdo se apresentou como meio inovador, de carater
consensual e autocompositivo, indicando uma saida frente a
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sobrecarga dos tribunais. A mediagdo, como um meio
autocompositivo consensual e adequado para tratar conflitos,
buscou aproximar as partes para que elas mesmas resolvessem
suas divergéncias, servindo ainda para romper entraves sociais e
culturais, com base no didlogo e no acordo. Dessa forma, a pesquisa
analisou o procedimento da mediagao (virtual) enquanto politica
publica de acesso a justica na composicao de conflitos.

Nesse sentido, a mediagao (virtual), pautada na mudanga do
cenario atual da sociedade, se mostrou uma grande aposta para
lidar com as controvérsias, promovendo a pacificacao social e a
transformacao do modelo de acesso a justica tradicional, com base
numa nova metodologia para tratar as lides. Por isso, a mediagao
(virtual) se tornou bem vista em meio a um contexto de mudangas,
pois reinventou o acesso a justi¢a, oferecendo um tratamento
adequado dos conflitos por meio do ciberespago de maneira célere,
flexivel e inclusiva.

Do exposto, a pesquisa concluiu que, além da
contemporaneidade ser um fator transformador a insercao de
novas tecnologias para resolver de forma consensual os conflitos,
também ¢é o entendimento do Conselho Nacional de Justica que
recentemente editou a Resolugao n.? 358 de 2 de dezembro de 2020
regulamentando a criacdo de solugdes tecnologicas para a
resolucao de conflitos pelo Poder Judiciario por meio da conciliagao
e da mediacdo. Assim sendo, a mediacdo virtual, prevista no
Codigo de Processo Civil e na Lei de Mediagdo deixou de ser mera
proposicao legislativa e passou a ser uma realidade.

Contudo, a mediagao pela internet ou Online Dispute Resolution
— ODR - Resolugao de Conflitos em Rede, foco da presente
pesquisa, foi analisada diante de seu propdsito de impacto na
efetivacdo do direito fundamental de acesso a justiga, haja vista a
cultura da sentenca dos tribunais se mostrar ineficiente para
atender e satisfazer as demandas que lhe sdo propostas, frente a
nova realidade vivida pela sociedade. Dessa forma, com o avango
das tecnologias, cada vez mais modernas e rapidas, as mudangas
estruturais e administrativas na gestao dos tribunais, sao vistas

132



como meio de ampliar o acesso a justica de forma democratica,
plural e transparente, além de conectar o cidadao ao sistema de
Justica, ultrapassando as barreiras de espago e tempo.
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JURISDICAO E MEDIACAO:
UMA RELEITURA CONTEMPORANEA E
DESMISTIFICADORA SOBRE A REPRESENTACAO DA
FIGURA DE THEMIS NO IMAGINARIO JURIDICO

Ellen Silva Prado
Hipdlito Domenech Lucena
Jordana Schmidt Mesquita

1. INTRODUCAO

A mediagao enquanto método autocompositivo de solugdo de
conflitos, possui barreiras ndao somente de cunho pessoal,
proveniente dos litigantes que se encontram frente a frente em um
cenario muitas vezes identificado com o Poder Judiciario. A
questdao perpassa, também, por uma questao cultural, em que a
resolucao de contendas é conduzida ao juiz de direito, mais por sua
representatividade como autoridade nomeada pelo Estado, do que
pela necessidade de que um terceiro intervenha no processo
decisério das partes.

Desde tenra idade, os seres humanos sao influenciados a que
determinadas autoridades sejam responsabilizadas pelas solugdes
de problemas internos da sociedade, seja esta composta por uma
pequena familia tradicional, seja por milhares de pessoas que
convivem em determinada aldeia.

A mae, o pai, o tutor, o ancido, e pajé, representam a figura que
dara a ultima palavra ao tira-teima que se instalou na comunidade
em que vive, seja ela de que tamanho for, ndo importando a
relevancia do tema e nem a necessidade de existéncia de contetdo
juridico, econdmico, psicolégico ou emocional a causa, basta o
surgimento do problema para que, tradicionalmente, busque-se a
via detentora do poder patriarcal, no intuito de dissipar a contenda
entre adversarios.
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Nesse sentido, é possivel perceber com meridiana clareza, o
porqué da caréncia cada vez maior do dialogo entre as pessoas. A
primeira vista, é alarmante a perda de capacidade do ser humano
em resolver seus proprios dilemas, em encontrar no outro um elo
de ligacao para o encerramento da disputa, em simplesmente ouvir
e falar quando necessario. Longe de serem dons humanos, tais
caracteristicas sdo adquiridas ou incentivadas desde o nascimento
até a morte e deveriam ser transferidas de geragao a geracao.

Entretanto, o que se vé ¢, cada vez mais, a busca por aquele que
detém a autoridade patriarcal ou reverencial, para, a partir dele, obter
um veredito sobre o assunto em debate ou a contenda instalada.

O que causa mais espanto € que nao basta o apaziguamento
do conflito, é necessario que seja declarado um vencedor, que
podera exibir os louros da vitoria, enquanto ao derrotado so restara
o dissabor da aceitacao da derrota e da perda completa e absoluta
do objetivo que pretendia alcangar. E o que se convencionou
alcunhar de um “jogo de perde e ganha”, muito proximo ao
estabelecido na sentenga judicial, em que a satisfagdo da demanda
consiste em analisar os fatos trazidos por lados opostos, em que, na
grande maioria das vezes, ensejara apenas frustragdo a uma das
partes, ou a ambas, mesmo que, nesse ultimo caso, a identificagao
nao se mostre com tanta énfase.

Sob uma mesma perspectiva, o Estado e sua estrutura agem de
forma ainda mais cogente sobre o cidadao, influenciando-o por
intermédio de uma imagem simbdlica de sua autoridade que
remonta os tempos mais remotos.

Ainda persistia a égide da Lei do Talido e ja era possivel
perceber que a solugao, apesar de um cunho eminentemente
fulcrado na violéncia, necessitava da interveniéncia de um terceiro
com reconhecida representatividade, autoridade ou divindade,
perante determinado grupo.

A semelhanca do exposto, reis, farads, sheiks e marajas, eram
a personificagao daqueles escolhidos por Deus para conduzir os
designios de suas nacdes. Essa simbologia divina era tao
fortemente arraigada na cultura terrena, que os ocupantes de tais
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postos exerciam o poder em sua acep¢ao mais abrangente,
encerrando, por meio de sua representatividade, os trés poderes,
encarnando o legislador, o executor e o juiz.

Toda essa gama de situacdes foi transferida ao Estado
moderno, que apesar da triparticao dos poderes idealizada por
Montesquieu, nao esmoreceu a forga representativa da atividade
estatal, em que executivo, legislativo e judicidrio se externalizam
por intermédio de diferentes autoridades, mas cada uma delas
investida da forga e da tradig¢ao do cargo que ocupa.

A exemplo dos érgaos executérios e legiferantes, a jurisdigio
estatal possui status e simbologia voltados para a solucao de forma
equanime e justa dos litigios a ela transferidos, em cuja sentenga se
encerra de forma definitiva a demanda objeto de disputa, ou seja,
o tramite processual e sua ritualistica, induz as partes a acreditarem
que o tempo dispensado para se chegar até o ato derradeiro do
processo € um sinal de sua confiabilidade e de que as provas foram
analisadas com a profundidade suficiente a indicar que a decisao,
mesmo que nao satisfatoria possui o selo judicial de qualidade.

Aliado a isso, o ambiente em que sdo realizadas as audiéncias,
também é um fator que faz criar na mente das pessoas uma ideia de
resolugdo completa da pendéncia que se procura dissipar. As
autoridades incumbidas de analisar o feito encontram-se em um
patamar acima das partes e advogados, o que por si s6 demonstra de
forma inequivoca o desejo de demonstrar o poder que esses individuos
exercem sobre aqueles que se encontram sob os seus designios.

As salas, a ritualistica, 0 processo e mesmo as imagens,
associam o férum e o juiz, as Unicas vias capacitadas a um veredito
calcado na melhor justiga. O Cristo crucificado, sempre as costas do
Juiz, parece o credenciar espiritualmente a efetivar o melhor
desfecho para a situagdo. No mais, as vestes, a encenacao e as falas
somam-se em estigmatizam as demais formas de solucao de litigio
desvinculadas da esfera judicidria, influenciando quase que de
maneira definitiva aqueles que possuem pendéncias com outrem.

A Deusa Thémis nao é s mais uma, mas a imagem refletida
da justica, em que cada aderego por ela ostentando mantém uma
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significagao correspondente a uma caracteristica ou qualidade do
que advém da sentenca judicializada.

Entretanto, percebe-se que a imagem supra referida erige-se a
partir da era mitologica e possui identificagdo com um periodo da
histéria em que a violéncia era nao legitimada pelo Estado. Apds a
concepcao de uma forma nao extremada de lidar com violéncia,
permaneceu ainda a crenga e a forga representativa do “fazer justica”,
em torno da Deusa grega. Com o passar dos anos, a tradigao de
vincular Thémis ao Judiciario! se perpetuou e, hodiernamente, ainda
¢ exaltada como simbolo maximo da justica, como se esta se fizesse
presente apenas no ambiente jurisdicional estatal e ligadas
umbilicalmente aos profissionais do direito que seriam identificados
como guardido e defensor do direito de seu cliente.

O que se propoe, a partir de um breve escor¢o histdrico da
concepgao da imagem da Deusa da Justiga?, € uma ressignificacao
de seus elementos, tendo em vista o parametro de acesso a justica
carreado pelos chamados meios autocompositivos, em especial a
mediagao e, a partir de seus postulados, buscar a ressignificagao da
aparéncia e sentido da representatividade de Thémis, conjugando
uma releitura contemporanea de seus aspectos mais relevantes,
com a teoria, legislacao e pratica do método mediatdrio de solugao
pacifica de litigios.

2. A SIGNIFICACAO DA FIGURA DA DEUSA THEMIS NA
MITOLOGIA GREGA E SUA VINCULACAO IMEDIATA A
APLICACAO DO DIREITO

Para um melhor entendimento do Direito na atualidade, torna-
se imprescindivel compreender sua historicidade e concepgoes
historica-filoséficos as quais foram fundamentos e estruturas

1 Na verdade, essa vinculagao esta atrelada ao Direito, abarcando escritorios de
advocacia, cursos e tudo mais que for relacionado aos profissionais da area.

2 A andlise da imagem, propugnada pelo trabalho, inclui vestes e aderecos e
posicionamento da figura representada por Thémis.
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basilares na compreensao do que hoje entende-se por Direito. Os
alicerces historicos, mitos e simbologias que consistem no
pensamento juridico, entender suas origens mitoldgicas se faz
indispensavel para o desenvolver de sua evolucao. Normalmente,
boa parte dos juristas fica restrito ao Direito Romano, afastando-se
das diversas perspectivas de analise do mundo juridico, além da
diferenciada cultura ocidental (PORTO; SANTOS; NEUBAUER;
VASCONCELLOS, 2018).
Para Rocha (1985, p. 07), o mito é caracterizado como:

O mito é uma narrativa. E um discurso, uma fala. E uma forma de as sociedades
espelharem suas contradicdes, exprimirem seus paradoxos, duavidas e
inquietagdes. Pode ser visto como uma possibilidade de se refletir sobre a
existéncia, 0 cosmos, as situacdes de “estar no mundo” ou as relagdes sociais.”

Desta forma, o mito é uma peculiaridade social. Uma
perspectiva de observagao, compreensao e identificagao dos povos,
costumes, culturas e simbologias. Uma peculiaridade social capaz
de explicar a sociedade.

Partindo desse ponto de vista, apresenta-se Thémis ou Témis,
a deusa grega da justiga, intitulada pelos romanos como Justitia.
Sendo vista por todos como o modelo da justiga, das normas e das
culturas divinos, encarregada por cultivar a ordem social e fazer o
inspecionamento das cerimonias e ritos.

Thémis era filha de Urano (Deus do céu) e de Gaia (Deusa da
Terra). Pertence, entdo, a geracao dos Uranios, estas classes
descendentes do Céu e da Terra: os Titas, os Ciclopes e os Gigantes,
que simulam as forgas incivis e barbaras da natureza e da primeira
humanidade. Assim, a natureza primadria desta deusa representa
bem a lei como forga incivil, como a expressao fria de uma
regulacao conferida pela natureza ou pela forca: a lei essencial da
ordem. Nesse contexto, para Caixeta (2008, n.p):

Seu nome significa "aquela que é posta, colocada”, sendo considerada a
personificagdo da Ordem e do Direito divino, ratificados pelo Costume e
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pela Lei. Témis na mitologia grega é a protetora dos oprimidos e significa
lei, ordem e igualdade.

Contudo, quando Thémis ainda era uma crianca, Gaia a
entregou aos cuidados de Nyx, (Deusa da Noite e da Escuridao)
para protegé-la do enlouquecimento de seu pai, Urano. Porém,
Nyx se viu sem condigOes para cria-la e pediu as Moiras que
nutrissem Thémis e, sua filha Némesis (filha de Nyx). As Moiras
eram as Deusas do Destino, elas assentavam o destino do ser
humano e zelavam para que um destino fosse determinado e que
nenhuma pessoa fugisse dele. Entao, criaram Thémis e Némesis
instruindo-as sobre a ordem cosmica e natural das coisas, do
mesmo modo que o periodo da vida, nascer, crescer, e morrer, e
frisavam a importancia de cuidar do equilibrio. Como cresceram
juntas, as duas tinham muitas semelhangas: Némesis - a Deusa da
retribui¢ao e recompensa e Thémis - a Deusa da justica.

Nao obstante, Thémis é a segunda companheira de Zeus (Deus
Supremo). Dessa unido provieram as Horas, que formavam o
grupo das divindades gregas as quais regiam as estagoes dos anos,
Eundmia (disciplina), Diké (justica) e Irene (paz). Assim sendo, tal
unido representa a conexao do poder e da lei, bem como a luta épica
que Zeus tinha previamente travado com os Titas, e posteriormente
com os Gigantes, representava sua conquista do poder e a
determinacdo de sua preponderancia sobre a familia dos deuses.
Todavia, este relato simula, assim, o triunfo da ordem e das normas
sobre as forgas ferozes do impulso e da brutalidade. Além disso,
Thémis estd absolutamente conectada a esta vitoria sobre os seus
irmaos hecatonquiros, uma vez que € sob as ordens dela, que Zeus
se veste com a Egide, a pele da cabra Amalteia que se mostra uma
couraca impenetravel. Dessa forma, essa histdria mitoldgica
chama, assim, a imagem da ordem que sob a égide da lei luta contra
o crime (AYOUB; MELKEVIK; ROBERT, 2017).

A vista disso, a linguistica e a antropologia evidenciam
satisfatoriamente o estreitamento dos lacos entre a lei, a religido e
o poder politico nos direitos arcaicos de modo que € excessivo
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tratar aqui em detalhe dessas relagdes. A Thémis, aparece entao,
como a Lei editada por um poder, consequentemente por suas
caracteristicas, s6 obedece a uma tinica dimensao do acontecimento
juridico. Ela nao é todo o direito, apesar de compor uma ordem
juridica (AYOUB; MELKEVIK; ROBERT, 2017).

Deste modo, Thémis é representada pela ordem e direitos
divinos, visto que enaltecia sempre as leis as quais os homens
deveriam obedecer, representava os ajustes das diferencas e
conflitos, com o objetivo de estabelecer a paz e a ordem social
(PORTO; SANTOS; NEUBAUER; VASCONCELLOS, 2018).

Ademais, importante mencionar que Thémis era a protetora
das promessas dos homens e das normas, sendo rotineiro evoca-la
nos tribunais diante os juizes, por esse motivo, ela foi alcunhada de
"Deusa da Lei". Por este fato, foi em varios momentos estimada
como deusa da justi¢a, denominacao atribuida a Diké e a lustitia.
(CAIXETA, 2008).

Simbolicamente, Thémis é apresentada segurando uma
balanga, através da qual contrapesa a razao com o julgamento, e
uma cornucopia, entretanto nunca € simbolizada com uma espada
(CAIXETA, 2008).

Todavia, Thémis, a deusa grega criadora das leis e da justica,
¢ apresentada de diferentes modos, diretamente ou por meio de sua
filha Diké, que de olhos abertos, segura a espada e a balanga.
Thémis sempre com a balanga, também é caracterizada junto com
o simbolo da produtividade e abundancia, a cornucdpia.
Resumindo, a balanga esta sempre presente, seguida de outros
simbolos, como os olhos vendados, que teria aparecido na
Alemanha, no século XVI. Sao aspectos que caminham sempre no
mesmo sentido proveniente, do que deve constituir a lei e a justica
(ROCHA; NODARI; GUIMARAES; ESPINDOLA, 2021).

Nesse contexto, composta de simbolismo, o mito de Thémis
bem como a representacao de sua imagem abrange uma riqueza de
principios e ilustracdes da justica como hoje a vemos:

Balanca: A balanga é essencial na simbologia de Thémis, haja
vista que ainda é comum referir-se a ela como "a deusa da balanga".
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Significa equidade entre o crime incumbido e a pena aplicada.
Dessa forma, pode-se dizer que toda agao tem a reagdo, a sua
penalidade, e a balanga simboliza a adequada avaliacao entre
ambas as coisas (GABOARDI, 2008).

Espada: Como ja fora mencionado, Thémis é a manifestacao
da lei. E para se fazer cumprir, a lei deve ser cominada. Dessa
forma, a espada simula a coagao, a poténcia que deve ser agregada
para arguir a injustica. A espada completa a balanga e vice versa,
uma vez que a espada sem a balanca ¢ o somente o dominio da
forca e da brutalidade. Ja a balanca sem a espada representa a
debilidade do direito que nao consegue atribuir suas
determinagoes (GABOARDI, 2008).

Venda: esta tem relagdo com o ditado "A justica é cega". Porém,
isto nao significa que a justica ndo vé o que acontece, admitindo
toda a sorte de injusticas. Aqui, a venda representa a equanimidade
da justica, isto é, os conflitantes precisam ser tratados de maneira
igual. Assim, a justica nao vé o status ou a classe social daquele que
julga. Portanto, a justiga deve ser posta com base nas normas, e ndo
no poder dos individuos (GABOARDI, 2008).

Serpente: Representa que a deusa grega pisa em cima da
cabeca da serpete. O que simula a preponderancia, da asttcia das
normas e da informacdo, das forgcas e das paixdes humanas
(GABOARD]I, 2008).

Posto isso, um simbolo completa o outro, para que a Justica
seja a mais justa admissivel: Assim, a espada sem a balanga torna o
Direito barbaro; a balanga sem a espada torna o Direito fraco
perante os medos que insistem em ser inesgotaveis na historia; os
olhos vendados objetivam evitar vantagens na aplicagao da justiga.
Por fim, a balanga é o instrumento capaz pesar o direito de cada um
e a espada, a sua aplicagao (GABOARDI, 2008).

Todavia, vale lembrar que numa primeira andlise, a deusa Thémis
era caracterizada como uma deusa de olhar rispido, uma vez que seus
olhos ainda nao eram vendados e empunhava uma balan¢a em uma das
maos, o que, até hoje representa a estabilizacao entre as partes envolvidas
em uma relagao de Direito. Dessa forma, imagem da Thémis, como
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conhecemos hoje, passou a ter a venda nos olhos por invengao de artistas
alemaes do século XVI. Cujo significado da faixa cobrindo os olhos
representa imparcialidade, como, a deusa Thémis, por ser a prdpria
exterioriza¢do da Justica, ndo vé diferencas entre os litigantes, pobres ou
ricos, humildes ou poderosos, pequenos ou grandes. Representa,
portanto, decisdes justas e criteriosas, nao sdao baseadas na
individualidade, nas caracteristicas das pessoas ou, também, no seu
dominio, mas apenas, na sabedoria das leis (CAIXETA, 2008).

Nesse viés, menciona-se que a existéncia psicologica da
Thémis esta no subconsciente coletivo. Uma vez que ela, representa
a deusa da justica, da norma da ordem e protetora dos fracos, além
disso originou que o direito estar amarrado aos deveres a serem
cumpridos por todos. Foi o casamento de Thémis com Zeus que
inseriu a ordem e equidade no mundo dos homens, expondo que
até mesmo quem prové as leis deve a elas estar submetido. Assim,
quando a justica nao age devidamente e nao condena os culpados,
acaba condenando os inocentes.

Todavia, Thémis tem como simbolos, também, exempli gratia: a
lampada, a manjerona e "pudenda muliebria"; havendo entre eles
uma relacao a sexualidade e a fecundidade (CAIXETA, 2008).

Contudo, com base no exposto até aqui, a relagao direta com o
Direito € que a faixa cobrindo os olhos simboliza a imparcialidade
imprescindivel a uma avalia¢do justa e escorreito. Empregando a
venda, Thémis nao vé diferenga entre os conflitantes, sejam pobres
ou ricos, humildes ou poderosos. De forma que suas decisdes eram
justas e criteriosas, e nao baseadas na individualidade, no poder ou
nas qualidades dos conflitantes, mas sim, no saber das normas.
Hoje em dia, perpetuada a venda nos olhos, pretende-se aferir a
escultura de Diké o conceito de uma Justica que mesmo cega,
confere a cada um o que é seu sem avaliar o conflitante. Indiferente,
ndo aponta ninguém. Justapondo a todos o correto Direito
(CAIXETA, 2008).

Portanto, os olhos vendados da deusa nao representam que a
justica é cega ou injusta e sim que € indispensavel que exista no
ornamento juridico a imparcialidade do julgamento, com o
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proposito de ser justo e neutro, impedindo assim privilégios e
impunidade. Bem como, a balanga manifesta o conceito de
igualdade, uma vez que decisado justa ¢ a decisdo reta, em que o
equilibrio foi alcancado, em que nenhuma das partes ganhou mais
do que a outra. Por esse motivo, o papel da deusa Thémis na
mitologia grega era precisamente dizer onde encontrava-se o
equilibrio em cada circunstancia. No direito romano, esse
equilibrio é definido pela lei (GABOARDI, 2008).

3. MEDIACAO COMO FORMA DE ACESSO A JUSTICA F,
CONSEQUENTEMENTE AO DIREITO

O raciocinio € uma caracteristica insita da condi¢ao humana,
um dom divino de incomparavel riqueza, mas que, muitas vezes, é
suscetivel a gerar divergéncias, por conta de pensamentos
conflitantes entre as pessoas. Sendo assim, os pensamentos e
opinides contrdrias conduzem a atitudes nem sempre pacificaveis,
ou inofensivas a ordem juridica, o que também ¢é prdprio da
convivéncia e das relagdes humanas em sociedade.

Entretanto, os conflitos sdo essenciais para o desenvolvimento
das comunidades em geral, toda evolucao parte de um conflito
social. Harari (2019, p. 376) lembra que:

[...] As ultimas décadas da era moderna testemunharam niveis sem
precedentes ndo s6 de violéncia e horror como também de paz e
tranquilidade. Charles Dickens escreveu, sobre a Revolucao Francesa, que
“foi o melhor dos tempos, [e] foi o pior dos tempos”. Isso possivelmente é
valido a respeito ndo s6 da Revolu¢dao Francesa, mas de toda a era
prenunciada por ela.

E especialmente verdadeiro se considerarmos as sete décadas que se
passaram desde o fim da Segunda Guerra Mundial. Durante esse periodo, a
humanidade, pela primeira vez, se viu diante da possibilidade da
autoaniquilacdo completa e vivenciou um grande numero de guerras e
genocidios. Mas essas décadas também foram a era mais pacifica da histoéria
humana — e por uma boa margem. Isso é surpreendente, porque essas
mesmas décadas presenciaram mais mudanga econdmica, social e politica

do que qualquer era anterior [...].
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Com isso, é possivel perceber que os conflitos em geral
estabelecem mudangas fundamentais para a sociedade, tanto as
divergéncias entre duas pessoas, quanto as que envolvem um
grupo de pessoas ou toda sociedade, pois sempre se obtém
conhecimento e evolugao diante deles. Mas com o crescimento da
nagdo, os desentendimentos entre as pessoas aumentaram, o
mundo tem muitas demandas didrias, tanto pessoais como
coletivas, gerando conflitos diariamente, em grande escala.

Portanto, com o surgimento do conflito, é comum que as
partes recorram ao Poder Judiciario, buscando a solucao das
discordancias entre si. Essa busca pelo por ele, nao é a solugao
adequada para determinadas situagdes e nem o Unico recurso
existente para a resolugao das divergéncias. Ocorre muitas vezes
que pessoas leigas nao tem o conhecimento ou ndo sao informadas
que existem outros meios de acesso a justica, e acabam buscando o
Poder Judicidrio para solucionar seus conflitos, e em virtude da
sobrecarga que ele enfrenta, gera perda de confian¢a no sistema
juridico brasileiro, pela sua lentidao, ineficiéncia e onerosidade.

Diante desse cendrio, o Poder Judicidrio ndo consegue dar
conta de todos os processos e agdes judiciais impostas sobre ele, e
muitas vezes nao dd a atengao devida para cada caso. A construgao
de métodos alternativos de solucao de conflitos, ¢ de grande valia
para toda sociedade. Eles visam amparar os direitos fundamentais
dos cidadaos, garantindo a rapidez, e buscando o entendimento
aprofundado de cada caso, fazendo com que as partes tomem
decisdes duradoras e resolutivas (SPENGLER, 2010).

Nesse sentido, vale referenciar que muitas das adversidades que
chegam ao Judicidrio sao pautadas na falta de didlogo entre as partes,
aumentando o indice cada vez mais crescente de processos, fator que
tem contribuido para que o judicidrio nao exerca suas fungdes com a
celeridade esperada. Isso posto, importante destacar que

[...] o conflito ndo deve ser visto de maneira negativa e sim como sendo um
elemento que conduz a mudanga, ou seja, como uma ferramenta capaz de
criar respostas, além de solugdes rapidas e inovadoras. Da mesma forma, os
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métodos alternativos nao devem servir somente para desafogar o Poder
Judicidrio, mas sim como instrumentos capazes de fazer a justica acontecer.
Também servem como mecanismos de mudanga e evolugdo da sociedade,
pois os conflitos tendem a se multiplicar em decorréncia da ampla interagao
social que vem ocorrendo nos ultimos tempos. Logo, existe a real
necessidade de instituir meios eficazes no tratamento de litigios que
acompanhem as rapidas transformacdes da sociedade contemporanea.
(SILVA; SPENGLER, 2013, p. 132).

Sendo assim, com a insercao desses novos métodos, a
sociedade inicia o processo de desjudicializagdo, os métodos
alternativos de solugao de conflitos sdo todos aqueles que nao
precisam ser impostos pelo Poder Judiciario, onde um terceiro que
nao € o juiz, ajuda as partes chegarem em um consenso (PEREIRA,
2020). O processo de desjudicializacao nao € algo rapido, pois na
sociedade brasileira é cada vez mais difundida a ideia de que
devemos recorrer ao poder judicidrio para que o juiz resolva o
litigio. Entretanto, a busca por opgdes que objetivem a satisfagao de
ambas as partes e que se constitua em uma via mais célere de acesso
ajustica vem crescendo cada vez mais e, certamente, em um futuro
proximo, sera ainda maior.

Nos métodos alternativos de solugao de conflitos, as partes,
com a orientacdo e ajuda de profissionais preparados e habeis para
essa atribui¢do, chegam a um consenso sobre a resolu¢dao do
conflito que as incomodava, nao se perfazendo necessario o
encaminhamento a esfera judicial, fazendo com que o conflito seja
resolvido com mais celeridade e eficacia.

Os principais métodos alternativos de solugao de conflitos sao,
a negociagdo, a autocomposi¢dao, a conciliagdo, a mediagao e a
arbitragem. Neste capitulo abordasse sobre a mediag¢ao, que é um
dos métodos mais utilizados no Brasil, e vem crescendo cada vez
mais, pelo seu éxito.

Assim sendo, a mediagao trabalha com conflitos em que as
pessoas tem relagdes entre si, de meses, anos, ou até mesmo décadas.
Por este motivo, o terceiro, no caso o mediador, deve ter um
conhecimento aprofundado sobre a relagao pessoal dos conflitantes.
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Na mediagao nao se busca unicamente o acordo entre as partes, e sim,
conseguir que elas alcancem os seus interesses e necessidades pessoais
e conjuntos (SAMPAIO; BRAGA, 2017, p.16).

Os conflitos mais comuns na mediacao, sao os conflitos
comunitarios, familiares, entre pessoas que moram, trabalham ou
estudam juntas, pois como visto acima ela busca solucionar o
conflito, fazendo com que o lago existente entre as partes nao se
desfaga ou que, ao menos, se renove.

Um dos objetivos da mediacao ¢ estimular o didlogo entre as
partes, e a partir dessa premissa, fazer com que consigam resolver
suas controvérsias e cheguem em um acordo (AZEVEDO, 2009).
Isso é realizado de uma forma mais leve, onde o terceiro nao aponta
quem estd certo e quem esta errado, ele vai mediando a conversa
entre elas, fazendo com que as prdprias partes analisem o que as
motivou a chegarem naquele conflito e como vao soluciona-lo.

Nesse sentido, Spengler (2018, p. 83)

[...]definido anteriormente como alguém que ndo estd implicado
pessoalmente no conflito, é possivel encontrar a figura de um moderador
que se esfor¢a em solucionar o problema. Esse espago pode ser atribuido ao
mediador, considerando que os resultados positivos ocorrerdo desde que ele
seja reconhecido como tal por ambos os conflitantes.

Portanto o mediador ndo é superior as partes, como um juiz
em um tribunal, nao existe hierarquia na mediagao. E eles contraem
a responsabilidade de tudo que for debatido ou sugerido na sessao
de mediagao, deve ser mantido em sigilo. A inexisténcia de maiores
formalidade e oralidades, como existem nos tribunais, tornam o
procedimento célere e eficaz (VASCONCELQOS, 2008).

4. UMA RELEITURA CONTEMPORANEA E
DESMISTIFICADORA DA SIMBOLOGIA DE THEMIS COMO
FIGURA VINCULADA A APLICACAO DO DIREITO

A construgao da sociedade impende que tanto forgas geradoras
de unidade, quanto rela¢des antagonicas, operem em seu favor.
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Portanto, em um primeiro momento, ha que se asseverar que nao
somente os comportamentos voltados diretamente para a institui¢ao
de uma unidade, sdo os que subsistem em determinada comunidade.
E preciso considerar que as agdes conflitivas ndo sao atipicidades
encontradas no sistema, mas o atomo gerador de uma nova unidade,
por intermédio da transformacao da realidade existente. Da mesma
forma que a geracao do cosmos, o ser humano necessita de forgas de
atragao e repulsao para sua evolugao, além da defini¢ao do sentimento
e da percepcao emuladora. (SIMMEL, 2013, p. 17-27).

Em um mesmo diapasao, o conflito pode ser considerado como
a atividade propulsora e reguladora dos sistemas e das mudangas
sociais, escapando a concepgao utopica de uma sociedade abstraida
de classes e de cizanias. Isso ocorre em razao de que o individuo se
insere em um grupo social e nele exerce papeis, conformando-se como
“portador de atributos e formas de comportamento socialmente
preformadas”. (DAHRENDOREF, 1991, p. 48).

A complexidade estabelecida nas relagdes sociais, reflete-se na
ordem juridica, compardvel as maiores tragédias gregas, nao
obstante, o direito codifica a realidade, conformando obrigagoes e
interdi¢des. Ao contrdrio, a literatura traz a tona a mensagem
utdpica da relativizacdo de certezas, estabelecendo uma certa
desordem a estabilidade. (OST, 2007, p. 13).

A teor do exposto, a desordem, assim como o conflito, é um
fendmeno necessdrio ao estabelecimento de novas concepgdes
erigindo novos sustentaculos sociais, em vista de que:

Todavia, como em toda a restauragdo, tinha-se desmoronado um pilar da
ordem antiga e a propria idéia [sic.]de ordem fora problematizada. A partir
do momento em que se estabelecera que os estados de ordem e de
organizagao sao, nao apenas degraddveis, mas também improvaveis, a
evidéncia ontoldgica da ordem e da organizacao é derrubada. O problema ja
nao consiste em saber por que razao existe desordem no universo se nele
reina a ordem universal. Consiste em saber por que razao existe ordem e
organizagdo no universo. A ordem e a organizacdo, deixando de ser
evidéncias ontoldgicas, tomam-se problema e mistério: tém de ser
explicadas, justificadas e legitimadas. (MORIN, 1977, p. 41).
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Assim, a cada nova ordem se erigem diferentes papeis e
(re)significagdes imaginarias, provenientes de processo histdrico
estavel, que configuram uma linha de raciocinio a partir de
intrinsecas a um meio em comum, influenciado esporadicamente,
por forgas centrifugas de imagindarios concorrentes, que produzem
uma auto alteragao do componente social. (OST, 2007, p. 28).

Em razao dessa concretude da vida em sociedade e a
inevitavel ocorréncia de litigios que a fazem conformar sob
diversas facetas, a figura da Deusa Thémis, originaria desse
processo cronologico, remonta a mitologia grega, personificando a
Ordem e do Direito divinos. Filha de Urano, Deus do céu e de Gaia,
Deusa da Terra, edifica-se a partir de uma premissa de poder, cuja
presenga € essencial as relagoes estabelecidas na jurisdi¢do estatal,
em que a autoridade judicidria surge para as partes como se ungida
pela propria Thémis, e o prédio por ela “habitado” faz as vezes do
pantedo grego, pela imponéncia e suntuosidade. A venda nos olhos
da atual Deusa da Justica, que propala a imparcialidade entre as
partes, tem sua primeira derrota simbolica-funcional ante os
preceitos de acesso a justi¢a canalizados pela mediagdo, uma vez
que a solugao providenciada em processo judicial privilegiarad
diferentes setores da sociedade, mesmo que seja neutro no que
concerne aos individuos participantes da disputa, desfaz o litigio,
sem, porém, desfazer a controvérsia, ao inverso da mediagao.
(CHASE, 2014, p. 23).

Por outro lado, faz-se premente a desconexdo de uma
metodologia baseada em estrito positivismo juridico, que encontra
guarida nos métodos nao jurisdicionalizados de solugao de conflitos,
primando por uma visao mais sublimada da complexa sociedade
humana, em que o elemento principal passe a ser o povo e toda a sua
carga cultual, econdmica e psicoldgica. (MANCUSO, 2020, p. 57).

Em consonancia com o exposto, afirma-se que as institui¢oes
tradicionais de solugao de litigios e seus componentes nao tecem
inter-relagdes no meio social em que atuam, perfectibilizando-se
como elites profissionais que laboram em um ambiente
virtualmente ilimitado de poder técnico. As fronteiras em que
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atuard, serao estipuladas, dentre outros aspectos, pelos simbolos
constitutivos de uma sociedade e o temor reverencial que exercem
no imaginario popular. (CHASE, 2014, p. 24).

Mesmo em jornadas biblicas é possivel verificar na histdria
sagrada o tom supra-humano que se da a lei concebida pelo
Espirito Santo e carreada a Moisés no Monte Sinai:

Num estrondo de trovao e em meio as nuvens, um Deus todo-poderoso
profere a lei diante do povo reunido e trémulo ao pé da montanha. Essa
lembranga alimenta a ideia de um direito autoritario e unilateral; sugere um
verbo juridico integral, intangivel, inalteravel; remete a uma transcendéncia
saturadora: a figura de um deus castrador cuja imagem onipotente aniquila
a personalidade dos sujeitos. Mesmo desembaracado dessa representagao
ingénua, o modelo de uma legislacdio de origem divina evoca
irresistivelmente, para a consciéncia contemporanea, um regime de
heteronomia do qual se extirpa precisamente a reivindicagdo moderna de
autonomia, constitutiva, para nds, da moral e do direito. (OST, 2007, p. 61).

Tracando-se uma linha divisoria da representatividade da Lei
e da necessidade urgente de dispormos de mecanismos que
possam tratar de maneira adequada o conflito e de buscar novos
simbolos, ou pelo menos trazer novos componentes as suas fei¢oes,
€ que exsurge a mediacdo. Talvez um elo perdido no tempo, em
que os individuos buscavam a pacificacado de seus proprios
problemas sem necessitar de um terceiro que definisse um
vencedor da disputa ou a quem ¢ atribuido o direito sobre o objeto
desejado por ambos. (WARAT, 2000, p. 10).

Pensar nesse formato, significa muito mais do que resolver a
lide. Propicia-se a oportunidade de uma reconciliacao, de serenar
0s animos muitas vezes voltados para a belicosidade, refazer lagos
rompidos em razao da causa de pedir do processo judicial eventual
ou em andamento. Muito antes de pronunciar o verbo pactuar, na
mediacdo é preciso conjugar o verbo dialogar, ainda que a
conciliacdo, com relagao aos itens da contenda, nao seja efetivada.
(WARAT, 2000, p. 10).

A demonstragao de equilibrio e de justica que advém da balanga,
reiteradamente, é utilizada as avessas em charges que procuram
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ilustrar a desigualdade que permeia o Estado Brasileiro, em que o
interesse daqueles que realmente merecem a atengao da justiga, sao
vilipendiados para proteger determinada classe ou interesse estatal.
Além do mais, a coercibilidade da lei, representada pela espada e
plasmada pela sentenca judicial, mesmo que nao satisfaca plenamente
os interesses das partes — e, inclusive, na maioria das vezes os exclua,
face ao sistema ganha/perde proveniente da jurisdigao estatal -, estas,
cientes das virtudes e potestade encarnadas pelo juiz, sao compelidas a
aceder ao julgamento, sob pena de pesar sobre eles o poder da espada,
traduzido pela aplicacdo compulsdria da legislacao e as consequéncias
nefastas advindas da auséncia de cumprimento ou infragao de seus
postulados e do proprio veredito. (CHASE, 2014, p. 26).

Na mediagao, exalta-se um ntimero significativo de técnicas, em
especial a da identificagdo de questdes, interesses e sentimentos. O
destaque ora mencionado, tem em vista o fato de que durante todo o
procedimento, é exigido da pessoa responsavel pela conducao da
sessao a maxima atengao a todo e qualquer elemento que possa
indicar uma frustra¢do ou, inversamente, a minima satisfagdo com ou
sem reciprocidade para com a parte adversa, pode significar uma
porta entreaberta para a deflagracdo do didlogo. Por outro lado, a
resisténcia em estabelecer um acordo, também deve ser motivo de
alerta para o mediador, porquanto o entendimento da razao da
inconformidade pode levar a satisfacdo dos interesses de ambos e a
remogao das barreiras que impegam a reconciliagao entre as partes.
Mais do que isso, é exigido do mediador a habilidade de estruturar
esses sentimentos e externaliza-los ao problema, ao revés da jurisdi¢ao
estatal, que internaliza os problemas e aparta os sentimentos.
(SPENGLER, 2016, p. 57-58).

Como se vé, ha diferencgas abissais entre a jurisdigao ofertada
pelo Estado e pela mediagao, que hodiernamente também ja
encontra implantada em algumas comarcas brasileiras. O que
chama atengao € o fato de que apesar de ambos colimarem o acesso
a justica, representam métodos muito proximos do antagonismo,
em termos de resolucao de conflitos, o que resta por determinar
uma secundariedade da mediagao, na esmagadora maioria das
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vezes concebido como método alternativo de solucao de
controvérsias. Isso porque sua inser¢do no Poder Judiciario,
contrasta com uma simbologia voltada para a imposicao da decisao
judicial, onde o dialogo € substituido pela exposi¢ao de provas e
depoimentos tendentes ao esclarecimento da lide. Nao obstante, a
impressao causada a parte é a de que a mediagao é parte integrante
do processo forense e que se esta nao for suficiente o juiz dara
guarida ao seu pleito, fazendo valer a justiga alusiva a imagem de
Thémis. Muito embora essa percepgao seja corrente, desde o meio
académico até o profissional, o modelo concebido para a jurisdi¢ao
atual encontra-se em crise, necessitando que iniciativas, a exemplo
da mediagdao, sejam cada vez mais frequentes e eficazes.
(SPENGLER, 2018, p. 43-44).

Em verdade, toda essa simbologia em torno da Deusa da
Justica, é, de fato, uma criagdo bem mais humana do que se
imagina. Sua composicao mescla caracteristicas de Thémis com
Diké, filha de Thémis. A primeira, seria atribuida a guarda do
juramento dos homens e da lei e ndo a justica em si, que seria
referendada por Diké. Esta empunha a espada e a balanga de olhos
abertos, enquanto Thémis, de olhos vendados, sustenta a balanga.
Nessa linha de raciocinio, o alcance da justi¢a, assim considerado
como o equivalente ao apaziguamento do conflito, conformaria-se
muito mais com a Deusa Thémis - em seu estado puro e original -
do que o préprio ente estatal, que estaria afeto a Diké. Portanto,
vislumbra-se uma “adaptacdo” de Diké, que na nova versao
aparece vendada e sob a nomenclatura de Thémis, cuja divindade
¢, inexoravelmente, superior a Diké. (OST, 2007, p. 63-66).

Praticas modernas se avizinham no intuito de torna o
Judiciario uma instituicdo verdadeiramente mais célere e
juntamente com elas surgird a necessidade de tornar o espago
publico, um ambiente propicio ao entendimento de que formatos
ndo judicializados, tendem a oferecer solugdes de cunho
duradouro. Para tanto, novas simbologias também deverao
emergir a partir dessa realidade, menos impositivas e mais
acolhedoras. (SADEK, 2014, p. 64).
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5. CONCLUSAO

A teor do exposto, buscou-se efetivar, por intermédio da
demonstracao da realidade vislumbrada no Judiciario, tendo em
vista a premente necessidade de seu descongestionamento, fazer
uma releitura de um dos simbolos mais marcantes de sua estrutura.
Nao obstante, o presente estudo primou por tragar um escorgo
historico voltado para as origens da Deusa Thémis, até sua
conformagao atual.

Aliado a isso, interpds-se a mediagao como instrumento para
uma adequacao do Poder Judiciario a nova realidade que esta por
vir. Entretanto ndo sao poucas as diferengas tedricas, praticas e
estruturais, que separam o procedimento mediatério do judicial.
Ao contrério, perfaz-se essencial uma mudanga de paradigma a
alicercar a introducao de métodos modernos de solugao de litigios,
para tanto, é preciso mitigar a contaminagao da autocomposigao
pela simbologia que permeia o ambiente forense, em especial, a da
figura da Justica.

Apesar da flagrante fragilidade de uma construc¢ao que mescla
diferentes imagens mitoldgicas, o apelo divino funciona de acordo
com o esperado, ou seja, personifica o julgador na qualidade de
eleito pelos Deuses para conduzir os designios daqueles se poem
ante a sua presenca, como se ungido por Thémis, impondo, para
tanto o poder coercitivo da lei em favor de um dos pleiteantes.

Em prol do exposto, perfaz-se necessario a readequagao de um
cendrio construido sobre a égide da imposi¢ao, para que a
mediacdo, mesmo que inserida em um contexto judicial, seja
entendida como uma solugao da divergéncia e nao como capitulo
do processo. Para tanto, a revisitacdo dos simbolos relativos a
justica, sao fatores preponderantes na criacdo de um ambiente
propicio a novas metodologias. A partir da desmistificagdo de uma
percepcao erronea da imagem mitoldgica e, consequentemente, a
primazia de novos simbolos a nortear a justica como um todo, é
possivel gerar um ambiente propicio a praticas mais avancgadas de
eliminacao do litigio e ndo somente do problema a ele relativo.
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A ARBITRAGEM DE CONFLITOS TRABALHISTAS

Brenda Franco Silva
Helena Schwantes
Marcio Dutra da Costa

1. INTRODUCAO

O tratamento dos conflitos trabalhistas pode ser efetuado por
meio da autocomposi¢ao (autotutela, conciliagio, mediacdo e
negociagao) ou da heterocomposi¢do (arbitragem e jurisdigao),
tanto na esfera extrajudicial quanto na judicial (nas fases pré-
processual ou processual).

Dentre os métodos heterocompositivos de tratamento de
conflitos, vem alcan¢ando relevo no ordenamento juridico nacional
a arbitragem.

O presente artigo tem por objetivo geral analisar a
aplicabilidade da arbitragem para a resolugdo de conflitos
trabalhistas, tanto na esfera individual quanto na coletiva.

No primeiro capitulo, serao abordados aspectos gerais sobre o
instituto da arbitragem, regulamentado no Pais pela Lei n® 9.307,
de 23 de setembro de 1996, substancialmente alterada pela Lei n®
13.129, de 26 de maio de 2015.

No segundo capitulo, tratar-se-& da aplicabilidade da
arbitragem aos conflitos coletivos de trabalho.

Por fim, o terceiro capitulo serda dedicado a andlise da
aplicabilidade da arbitragem aos conflitos individuais de trabalho,
em especial apos a promulgacao da Lei n® 13.467, de 13 de julho de
2017, mais conhecida como “Reforma Trabalhista”.

O método de abordagem utilizado é o dedutivo, que parte da
relacdo entre argumentos gerais e argumentos particulares até
chegar a conclusdo. Por sua vez, o método de procedimento

163



adotado é o monografico, a partir da leitura de normas e
bibliografia relacionadas ao tema em estudo.

2. ASPECTOS GERAIS DA ARBITRAGEM

Um litigio pode ser solucionado pela via estatal ou por meios
extrajudiciais; em ambos os casos, aplicam-se os métodos
adversariais ou os consensuais de resolucao de conflitos, os quais
se distinguem em autocompositivos e heterocompositivos
(PINHO; MAZZOLA, 2019).

Nos métodos autocompositivos, a solugao do conflito é
efetuada pelas prdprias partes conflitantes, sem a presenca de um
terceiro decidindo a lide. Nesse caso, nao ha a intengao de se obter
uma sentenga, e sim a de preservar a autonomia da vontade das
partes, a fim de que moldem seus interesses. Como exemplos de
tais métodos, podem ser citadas a mediacdo e a conciliacao
(PINHO; MAZZOLA, 2019).

Por outro lado, a heterocomposicao se refere a resolugao do
conflito que decorre da intervengao de um terceiro, responsavel por
analisar e julgar a lide. Sao exemplos de métodos heterocompositivos
ajurisdi¢ao e a arbitragem (GUILHERME, 2018).

A arbitragem ¢, portanto, uma forma heterocompositiva na
qual as partes acordam que um terceiro ou um colegiado sera
investido de poderes para solucionar o litigio entre elas existente; a
decisdo ndo terd a intervencgao estatal, e possuird a mesma eficacia
de uma sentenca judicial (CAHALI, 2020). Em outras palavras, é
um processo convencional que outorga a um terceiro a fungao de
decidir uma questao conflituosa entre duas ou mais partes.

Surgiu a arbitragem como uma forma paraestatal para a
resolucao de lides de uma maneira impositiva, buscando-se um
mecanismo mais agil e adequado para resolver os litigios e fugir do
formalismo exagerado que o processo judicial costuma ter
(PINHO; MAZZOLA, 2019). De certa forma, a arbitragem leva as
partes uma imagem mais acessivel e menos complexa do direito.
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As partes exercem a opgao pela jurisdi¢ao arbitral por meio da
convengao de arbitragem, a qual é um género composto por duas
espécies: a cldusula compromissdria, que ¢ determinada antes
mesmo da existéncia de um conflito; e o compromisso arbitral, o
qual é utilizado diante de um conflito ja manifesto (CAHALI, 2020).

De um modo mais especifico, a clausula compromissoria
possui um carater preventivo, com o fim de determinar que
qualquer descumprimento contratual sera resolvido por meio de
uma arbitragem, e nao pelo Poder Judiciario.

Segundo Scavone Junior (2018), a clausula arbitral pode ser
classificada em cheia ou vazia (em branco). A clausula arbitral cheia
¢ aquela em que estao presentes os requisitos minimos para a
instauragao da arbitragem, tais como a forma de indicacdo dos
arbitros e o local, por exemplo. J& a cladusula arbitral vazia (também
denominada cldusula arbitral em branco) ndo contém as regras
minimas para que se desenvolva a arbitragem; dessa forma, ¢
mister que as partes assinem um compromisso arbitral.

O compromisso arbitral é um instrumento firmado pelos
envolvidos na lide visando a utilizagdo do juizo arbitral para a
resolugao de um conflito j& existente (CAHALI, 2020).

Scavone Junior (2018) pontua que o compromisso arbitral pode
ser extrajudicial (ou seja, firmado antes do ajuizamento de uma agao)
ou judicial (quando as partes decidem encerrar o processo que esta em
tramitacao e submeter o conflito a arbitragem).

Uma das vantagens da arbitragem é a possibilidades de as
partes, por meio da autonomia de suas vontades, escolherem o
terceiro que entendem ser mais dotado de conhecimento a respeito
do objeto da lide e mais apto a solucionar o conflito. Dessa forma,
sendo o arbitro escolhido e considerado o mais capacitado para a
devida apreciagao do caso, ha maior seguranca e confiabilidade
para os envolvidos, pois, ainda que o Poder Judicidrio possua
instancias especializadas em assuntos especificos, ¢ comum que o
juiz nao tenha a experiéncia e, as vezes, o conhecimento
especializado do contetido sob andlise (GUILHERME, 2018).
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Nessa senda, diante dos procedimentos, atos e formalidades
tradicionais do processo judicial — que se destinam a garantir maior
seguranca as partes e acabam resultando em maior lentidao para a
obtencdo da decisado final —, a celeridade acaba sendo outro fator
muito elogiado no juizo arbitral, porquanto a decisao, além de nao
ser recorrivel, serd tomada em um periodo de tempo muito inferior
ao de conclusao de um processo, ainda que venha a ultrapassar o
prazo de seis meses estabelecido no art. 23 da Lei n® 9.307/1996
(GUILHERME, 2018).

A confidencialidade é também uma caracteristica importante
a ser mencionada, visto que, embora a Lei n® 9.307/1996 nao exija
um procedimento confidencial ou sigiloso, a convencgado arbitral e
os regulamentos das principais ciAmaras de arbitragem dispdem
sobre a reserva de publicidade, de modo que tanto as partes quanto
o objeto conflituoso nao serdao divulgados (CAHALI, 2020): “Isto
porque, muitas vezes nao interessa aos contendores, notadamente
no ambito empresarial, que suas demandas se tornem publicas,
posto que escancarar as entranhas corporativas pode significar o
fim do negdcio.” (SCAVONE JUNIOR, 2018, p. 8).

E imperioso frisar ainda que, nao obstante a arbitragem possuir
custos diretos maiores que os de um processo civil comum, se for
analisada a relacdao custo-beneficio (considerando a demora, a
incerteza, a inseguranca e a qualidade da decisao que costumam
acompanhar o processo), no final das contas, a arbitragem acabara
também sendo mais vantajosa na questao financeira (LAMAS, 2021).

Scavone Junior (2018) sintetiza da seguinte forma as vantagens
da arbitragem: a) especializagio do darbitro (na matéria
controvertida ou no objeto do contrato); b) rapidez da tramitagao
(em comparagao com a jurisdi¢do); c) irrecorribilidade (da sentenga
arbitral); d) informalidade (no que diz respeito a escolha dos
arbitros, bem como dos direitos material e processual que serao
aplicados visando a solugao do conflito); e) confidencialidade (uma
faculdade de quem escolhe a arbitragem, em oposicao a
publicidade que caracteriza o processo judicial).

166



A Lei n® 9.307/1996 dispensou a homologacdo da sentenga
arbitral pelo Poder Judiciario, tendo sido a responsavel por conferir
a arbitragem a independéncia que ela merece. Ademais, essa lei
concedeu forga vinculante a clausula compromissoria, vinculando
as partes e impedindo que elas se recusem a submissao do conflito
ao juizo arbitral. Anteriormente, para que fosse instaurada a
arbitragem — ainda que existente cldusula previamente firmada —,
era necessario o acordo das partes sobre o assunto quando ja
existente o conflito, como se fosse necessdria uma espécie de
confirmagao (CAHALI, 2020).

A importancia de tais mudangas reside no fato de que a
necessidade de homologacao e a fragilidade da cldusula retiravam
da arbitragem alguns dos seus principais atributos, tais como a
rapidez, a eficiéncia e a eficacia (CAHALIL 2020).

Os requisitos da arbitragem sao os estabelecidos em geral para
os negdcios juridicos e estdao dispostos no art. 104 do Codigo Civil,
quais sejam: agente capaz; objeto licito, possivel e determinado ou
determinavel; e forma prescrita ou nao defesa em lei. Ademais,
assim estabelece o art. 1° da Lei n® 9.307/1996: "As pessoas capazes
de contratar poderao valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis” (BRASIL, 1996,
http://www.planalto.gov.br).

Quanto a capacidade, apenas os individuos absolutamente
capazes (do ponto de vista civil) e as pessoas juridicas
regularmente constituidas podem se valer da arbitragem. Assim,
aqueles que nao possuem capacidade plena, as pessoas juridicas
irregulares e as entidades despersonalizadas (como a massa falida,
o condominio e a heranca jacente) ndo integram esse rol
(GUILHERME, 2018).

Ademais, o Superior Tribunal de Justica (ST]) atribuiu nova
interpretacdo ao conceito juridico de "direitos patrimoniais
disponiveis", ao concluir que tudo aquilo que estiver relacionado a
uma relagdo juridica entre partes privadas, desde que nao seja
concernente a direito indisponivel, pode ser submetido a
arbitragem. Posteriormente, em um novo julgado, determinou que
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todas as matérias que as partes possam livremente transacionar
poderao ser levadas ao juizo arbitral (SPERANDIO, 2021).

Como assegura Sperandio (2021), a tendéncia mundial ¢ a
reducao do rol de matérias reservadas exclusivamente ao Poder
Judicidrio, a fim de evitar a limitacdo das matérias passiveis de
arbitragem e, principalmente, prestigiar os mecanismos privados
de resolucao de conflitos.

A arbitragem ¢ regida pelas garantias processuais
constitucionais, de modo que a aplicagao desses principios se da
por forca do disposto no art. 21, § 22, da Lei n® 9.307/1996, o qual
estabelece: "Serao, sempre, respeitados no procedimento arbitral os
principios do contraditério, da igualdade das partes, da
imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento"
(PEREIRA, 2021, https://proview.thomsonreuters.com).

Ainda sobre o procedimento arbitral, Grion (2021) aponta que
seus principais passos sao os seguintes: requerimento ou pedido de
instauracao de arbitragem; resposta e eventual reconvencao; fase
de indicacao de arbitro tinico ou constituicao de tribunal arbitral;
termo de arbitragem e calenddrio do procedimento; fase
postulatoria; fase instrutdria e audiéncia; alegagdes finais;
comprovacao de custas; sentenga; e, por fim, pedido de
esclarecimentos.

Quanto a determinagdao dos arbitros, o art. 13 da Lei n®
9.307/1996 estabelece dois requisitos cumulativos, a saber: pode ser
arbitro qualquer pessoa capaz (conforme as regras do Cddigo Civil)
e que possua a confianca das partes. Isso permite que ambas
possam, em conjunto, declarar a falta de confianca na contratagao
do arbitro ou até mesmo destitui-lo, com excecao dos casos em que
as proprias partes disciplinaram o contrdrio na convencao de
arbitragem (PINHO; MAZZOLA, 2019).

“O arbitro é aquele que decide o conflito sem a legitimidade
estatal emprestada a um juiz, extraindo seu poder da confianca das
partes, que, por opgao, escolheram a arbitragem como meio de
solucionar seu litigio” (SPENGLER, 2019, p. 66).
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O § 1°do art. 13 da Lei n® 9.307/1996 dispde que o numero de
arbitros devera ser sempre impar; caso o nuimero seja par, 0s
proprios arbitros deverao nomear mais um, de comum acordo. Se
nao houver acordo, o Poder Judicidrio poderd ser provocado a
exercer a nomeacao (art. 13, § 2%, da Lei n® 9.307/1996).

“Essa exigéncia legal se da para que nao haja, no momento do
julgamento, um empate entre os votos dos arbitros que tém a
incumbéncia de decidir o conflito, ndo podendo repassar esse
encargo a um terceiro que entraria nessa relagao ja consolidada
entre as partes.” (PRIEBE; SOUZA; DURANTE, 2016, p. 207).

E vélido mencionar que, partindo do pressuposto de que as
partes elegem o arbitro por vontade propria, pela confianga e por
acreditarem que ele conhece a matéria, elas ficam comprometidas
a aceitar o que a sentenga arbitral determinar, sendo imperioso
frisar que, conforme o art. 18 da Lei n® 9.307/1996, o arbitro € juiz
de fato e de direito, e a sentenga por ele proferida nao fica sujeita a
recurso ou a homologacao pelo Poder Judicidrio (CAHALLI, 2020).

Os atos do arbitro podem ser realizados mediante ordens
procedimentais, dotadas ou nao de contetdo decisorio, podendo se
equiparar as decisOes interlocutérias ou a despachos de mero
expediente do processo civil; todavia, ndo sao suscetiveis de
recurso. Igualmente, tais atos se realizam também por meio de
sentenga, a qual define a causa julgando o mérito ou até mesmo
decidindo que ele nao podera ser julgado (GRION, 2021).

A sentenga arbitral deve ser escrita e assinada por todos os
arbitros, ndo sendo permitida a prolagao de sentenga oral, o que
confere maior seguranga as partes, em razao de se tratar de um
titulo executivo (arts. 24 e 31 da Lei n® 9.307/1996).

No que concerne aos demais elementos da sentencga arbitral,
cumpre mencionar o art. 26 da Lei n® 9.307/1996, que prevé os
seguintes requisitos como obrigatdrios: o relatorio (contendo os
nomes das partes e um resumo do litigio); os fundamentos da
decisao (com a devida andlise das questdes de fato e de direito,
devendo haver mencao expressa, se os arbitros julgaram por
equidade); o dispositivo (no qual os arbitros resolverao as questoes
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que lhes forem submetidas e estabelecerdo o prazo para o
cumprimento da decisdo, se necessario); e a data e o lugar em que
foi prolatada.

Priebe, Souza e Durante (2016) entendem que cada um dos
pontos decididos pelos arbitros deve conter a respectiva
fundamentagao, a exemplo do exigido para as sentengas judiciais
pelo art. 489, § 1%, do Codigo de Processo Civil de 2015

Embora a arbitragem tenha sido apresentada como um
mecanismo de “fuga” do Poder Judiciario, ¢ evidente que ela se
trata de muito mais do que um sistema alternativo, o qual possui
grande relevancia (GUILHERME, 2018). Em outros termos, é

1 Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

I- o relatdrio, que contera os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a suma
do pedido e da contestacdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no
andamento do processo;

II - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

III - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe
submeterem.

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela
interlocutoria, sentenga ou acérdao, que:

I - se limitar a indica¢do, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questao decidida;

II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto
de sua incidéncia no caso;

III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacao do entendimento.

§2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais
da ponderacao efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na
norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusao.

§ 3% A decisao judicial deve ser interpretada a partir da conjugagao de todos os
seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé. (BRASIL, 2015,
http://www.planalto.gov.br).
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possivel afirmar que o método arbitral ndo deve ser reconhecido
como essencial apenas nos casos em que foi dispensado o recurso
ao Poder Judicidrio, mas sim como uma opgao tao valida e eficaz
quanto a jurisdigao.

E de suma importancia frisar que a arbitragem deixou de ser uma
opgao alternativa ao Judicidrio e se tornou a regra em contratos
comerciais domésticos complexos, bem como em contratos que
envolvem elementos internacionais (SPERANDIO, 2021).

Também € oportuno mencionar o entendimento de Sperandio
(2021), o qual afirma que, em duas décadas, o Pais saiu da “estaca
zero” e se tornou um dos principais e mais respeitados mercados
de arbitragem no mundo. A atualizagdo da Lei n°® 9.307/1996,
efetuada pela Lei n® 13.129/2015, foi um grande incentivo ao uso
desse método, permitindo expressamente que a Administragao
Publica direta e indireta celebre a convencao de arbitragem.

Todas as evolugbes sdao importantes e responsaveis para
promover a visao da arbitragem como um método seguro e
eficiente, segundo a doutrina:

Desta forma, mantém-se a trilha de consolidagao do Brasil como um pais em
que a arbitragem esta muito bem desenvolvida e amparada pelo sistema
juridico e pelos Tribunais. Solidifica-se nossa reputagao internacional como
pais arbitration friendly. (CAHALI, https://proview.thomsonreuters.com).

E importante destacar que nem todos os paises possuem o
privilégio de contar com um sistema arbitral tdo recente — e ao
mesmo tempo tdo avangado — como o brasileiro, visto que, desde a
promulgacdo da Lei n°® 9.307/1996, o Brasil vem apresentando
consideraveis crescimento e desenvolvimento doutrindrio e
jurisprudencial. Ademais, considerando que a referida lei possui
pouco mais de 20 anos e sua constitucionalidade foi reconhecida
em momento ainda mais recente, era esperado que o instituto fosse
tratado como alternativo ao processo estatal; entretanto, pelo
contrario, ele se tornou um mecanismo proprio, sendo tratado por
algumas partes como a primeira e até mesmo a tinica opgao (LEVY;
PEREIRA, 2021).
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“Tal como a mediagao, o objetivo da arbitragem € por fim aos
conflitos por meio da criagito de um ‘novo paradigma’,
desvinculado daquele proposto pelos métodos tradicionais
existentes no Judicidrio brasileiro.” (SPENGLER, 2019, p. 53).

Em sintese, sao esses alguns aspectos que auxiliam a
compreender a arbitragem como um método tao valido quanto a
jurisdicdo para a solugao de conflitos, que vem evoluindo e
ganhando cada vez mais espago e respeito.

Na secao seguinte, sera abordada a aplicabilidade do instituto
da arbitragem na seara do Direito Coletivo do Trabalho.

3. A ARBITRAGEM NO DIREITO COLETIVO DO TRABALHO

Conforme abordado no tdépico anterior, a arbitragem é um
método heterocompositivo no qual o terceiro, que foi devidamente
escolhido pelos litigantes, estabelece uma solucao para o conflito.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 5 de
outubro de 1988, somente autoriza expressamente a arbitragem
para dirimir conflitos laborais de natureza coletiva, conforme o art.
114, §§ 1° e 2°, verbis:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

I - as agdes oriundas da relacdo de trabalho, abrangidos os entes de direito
publico externo e da administragdo publica direta e indireta da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

II - as agdes que envolvam exercicio do direito de greve;

III - as agdes sobre representacao sindical, entre sindicatos, entre sindicatos
e trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores;

IV - os mandados de seguranga, habeas corpus e habeas data, quando o ato
questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdigao;

V - os conflitos de competéncia entre érgaos com jurisdicdo trabalhista,
ressalvado o disposto no art. 102, I, o;

VI - as agdes de indenizag¢do por dano moral ou patrimonial, decorrentes da
relacdo de trabalho;

VII - as agles relativas as penalidades administrativas impostas aos
empregadores pelos 6rgaos de fiscalizacao das relacdes de trabalho;

VIII - a execugdo, de oficio, das contribui¢des sociais previstas no art. 195, I,
a, e II, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentengas que proferir;
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IX - outras controvérsias decorrentes da relagdo de trabalho, na forma da lei.
§ 1° Frustrada a negociacio coletiva, as partes poderao eleger arbitros.

§ 2°. Recusando-se qualquer das partes a negociacio coletiva ou a arbitragem, é
facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza
econdmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as
disposi¢des minimas legais de protegao ao trabalho, bem como as convencionadas
anteriormente.

§ 3% Em caso de greve em atividade essencial, com possibilidade de lesdo do
interesse publico, o Ministério Publico do Trabalho podera ajuizar dissidio
coletivo, competindo a Justi¢ca do Trabalho decidir o conflito. (BRASIL, 1988,
http://www.planalto.gov.br, grifo nosso).

A convengao de arbitragem nao tem sido muito utilizada na
pratica trabalhista, principalmente em razao do principio da
indisponibilidade que rege os direitos individuais laborais (LEITE,
2021). No entanto, na arbitragem realizada nos dissidios coletivos
nao ha hipossuficiéncia de qualquer das partes, pois o empregado
estara representado pelo sindicato, que postulara em seu nome
(MOREIRA; BERRO, 2021).

Assim, é no direito coletivo laboral, por meio de expressa
autorizagdo constitucional, que a arbitragem encontra maior
abertura (FERREIRA; CALIMAN, 2009).

O uso da arbitragem nos conflitos de natureza trabalhista
também estd previsto em outros dispositivos legais, podendo ser
citados como exemplos os capita dos arts. 3° e 7° da Lei 7.783/1989
(Lei de Greve?); o art. 4% 11 e §§ 1° a 4°, da Lei 10.101/2000 (sobre a

2 Art. 3% Frustrada a negociagdo ou verificada a impossibilidade de recursos via
arbitral, é facultada a cessagdo coletiva do trabalho.

Paragrafo tnico. A entidade patronal correspondente ou os empregadores
diretamente interessados serdao notificados, com antecedéncia minima de 48
(quarenta e oito) horas, da paralisagao.

[--]

Art. 7°. Observadas as condic¢des previstas nesta Lei, a participacdo em greve
suspende o contrato de trabalho, devendo as relagdes obrigacionais, durante o
periodo, ser regidas pelo acordo, convengao, laudo arbitral ou decisdao da Justica
do Trabalho.
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participacdo dos trabalhadores nos lucros e resultados da
empresa’®); e os §§ 1° a 3° do art. 37 da Lei n® 12.815/2013 (Lei dos
Portos?).

A arbitragem nos dissidios coletivos laborais segue a regra
geral da Lei n® 9.307/1996; portanto, no caso de ser instituida uma
cldusula compromissoria, esta sera inserida nos acordos ou
convengoes coletivos de trabalho. Ja o compromisso arbitral podera
ser pactuado no momento em que exsurgir o conflito (GOIS;
SALVIANO, 2009).

Parégrafo tinico. E vedada a rescisdo de contrato de trabalho durante a greve, bem
como a contratacdo de trabalhadores substitutos, exceto na ocorréncia das
hipéteses previstas nos arts. 92 e 14. (BRASIL, 1989, http://www.planalto.gov.br).

3 Art. 4% Caso a negociagio visando a participagdo nos lucros ou resultados da
empresa resulte em impasse, as partes poderdo utilizar-se dos seguintes
mecanismos de solugao do litigio:

I - mediacao;

IT - arbitragem de ofertas finais, utilizando-se, no que couber, os termos da Lei n®
9.307, de 23 de setembro de 1996.

§ 1° Considera-se arbitragem de ofertas finais aquela em que o arbitro deve
restringir-se a optar pela proposta apresentada, em carater definitivo, por uma das
partes.

§ 2°. O mediador ou o arbitro sera escolhido de comum acordo entre as partes.

§ 3% Firmado o compromisso arbitral, ndo sera admitida a desisténcia unilateral
de qualquer das partes.

§ 42 O laudo arbitral tera for¢a normativa, independentemente de homologacao
judicial. (BRASIL, 2000, http://www.planalto.gov.br).

4 Art. 37. Deve ser constituida, no ambito do orgao de gestao de méao de obra,
comissao paritaria para solucionar litigios decorrentes da aplicagdo do disposto
nos arts. 32, 33 e 35.

§ 1°. Em caso de impasse, as partes devem recorrer a arbitragem de ofertas finais.
§ 2°. Firmado o compromisso arbitral, ndo serd admitida a desisténcia de qualquer
das partes.

§ 3°. Os arbitros devem ser escolhidos de comum acordo entre as partes, e o laudo
arbitral proferido para solugdo da pendéncia constitui titulo executivo
extrajudicial.

§ 4° As agOes relativas aos créditos decorrentes da relacdo de trabalho avulso
prescrevem em 5 (cinco) anos até o limite de 2 (dois) anos apds o cancelamento do
registro ou do cadastro no ¢érgao gestor de mao de obra. (BRASIL, 2013,
http://www.planalto.gov.br).
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Outro exemplo de arbitragem no Direito Coletivo do Trabalho
pode ser encontrado no art. 83, XI, da Lei Complementar n®75/1993
(a Lei Organica do Ministério Publico da Uniao®), referente aquela
que é praticada pelo Ministério Publico do Trabalho.

> Art. 83. Compete ao Ministério Piiblico do Trabalho o exercicio das seguintes
atribui¢des junto aos drgaos da Justica do Trabalho:

I - promover as ac¢des que lhe sejam atribuidas pela Constitui¢do Federal e pelas
leis trabalhistas;

IT - manifestar-se em qualquer fase do processo trabalhista, acolhendo solicitagao
do juiz ou por sua iniciativa, quando entender existente interesse publico que
justifique a intervengao;

III - promover a agdo civil publica no ambito da Justi¢a do Trabalho, para defesa
de interesses coletivos, quando desrespeitados os direitos sociais
constitucionalmente garantidos;

IV - propor as a¢des cabiveis para declaragao de nulidade de clausula de contrato,
acordo coletivo ou convencdo coletiva que viole as liberdades individuais ou
coletivas ou os direitos individuais indisponiveis dos trabalhadores;

V - propor as agOes necessarias a defesa dos direitos e interesses dos menores,
incapazes e indios, decorrentes das rela¢des de trabalho;

VI - recorrer das decisdes da Justica do Trabalho, quando entender necessario,
tanto nos processos em que for parte, como naqueles em que oficiar como fiscal
da lei, bem como pedir revisdo dos Enunciados da Simula de Jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho;

VII - funcionar nas sessdes dos Tribunais Trabalhistas, manifestando-se
verbalmente sobre a matéria em debate, sempre que entender necessario, sendo-
lhe assegurado o direito de vista dos processos em julgamento, podendo solicitar
as requisi¢oes e diligéncias que julgar convenientes;

VIII - instaurar instancia em caso de greve, quando a defesa da ordem juridica ou
o interesse publico assim o exigir;

IX - promover ou participar da instrugao e conciliagdo em dissidios decorrentes da
paralisacdo de servigos de qualquer natureza, oficiando obrigatoriamente nos
processos, manifestando sua concordancia ou discordancia, em eventuais acordos
firmados antes da homologagao, resguardado o direito de recorrer em caso de
violagao a lei e a Constitui¢ao Federal;

X - promover mandado de injun¢ao, quando a competéncia for da Justica do
Trabalho;

XI - atuar como arbitro, se assim for solicitado pelas partes, nos dissidios de
competéncia da Justica do Trabalho;

XII - requerer as diligéncias que julgar convenientes para o correto andamento dos
processos e para a melhor solucao das lides trabalhistas;
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Leite (2015) elenca as vantagens adicionais para os
interessados em submeter-se a esse tipo de arbitragem, a saber: a)
a credibilidade do arbitro (em relacao a formacado juridica e a
atuacao); b) a isencdo e imparcialidade; c) a auséncia de custos
(ressalvada a hipdtese de produgao de pericias ou outras provas).

Em estudo especifico destinado a abordar a atuagao do
Ministério Publico do Trabalho como arbitro, Diniz (2004) leciona
que o critério distintivo a ser utilizado pela instituigao é a presenga
do interesse publico:

A toda evidéncia, o Ministério Publico do Trabalho pode e deve atuar
perante o Judicidrio sempre que entender existente interesse publico que
justifique sua intervengao. Da mesma forma, podera atuar como arbitro
quando entender existente interesse publico que justifique sua atuagao.
Entretanto, cabe ao Ministério Puiblico do Trabalho, de acordo com o grau
de discricionariedade que a lei lhe confere, definir o que seja interesse
publico que justifique sua atuagdo como arbitro, haja vista inexistir
defini¢des objetivas acerca do que seja interesse publico. (DINIZ, 2004, p.
307, grifo do autor).

Diniz (2004) ressalta que, ao atuar como arbitro, o Ministério
Publico do Trabalho ndo possui nenhuma prerrogativa processual,
tal como a contagem em dobro do prazo, prevista no caput do art.
180 do Codigo de Processo Civil®; assim, os prazos previstos na Lei
n® 9.307/1996 devem ser rigorosamente obedecidos.

XIII - intervir obrigatoriamente em todos os feitos nos segundo e terceiro graus de
jurisdicao da Justica do Trabalho, quando a parte for pessoa juridica de Direito
Publico, Estado estrangeiro ou organismo internacional. (BRASIL, 1993,
http://www .planalto.gov.br, grifo nosso).

® Art. 180. O Ministério Ptblico gozard de prazo em dobro para manifestar-se nos
autos, que terd inicio a partir de sua intimagao pessoal, nos termos do art. 183, § 1%

§ 1° Findo o prazo para manifestacdo do Ministério Publico sem o oferecimento
de parecer, o juiz requisitara os autos e dard andamento ao processo.

§ 2°. Nao se aplica o beneficio da contagem em dobro quando a lei estabelecer, de
forma expressa, prazo proprio para o Ministério Publico. (BRASIL, 2015,
http://www.planalto.gov.br).
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Na secao seguinte, sera abordada a arbitragem no direito
individual do trabalho.

4. A ARBITRAGEM NO DIREITO INDIVIDUAL DO
TRABALHO

Na seara do direito individual do trabalho, caso o empregado
e o empregador escolham o caminho da arbitragem, isso deve ser
feito de comum acordo e por escrito pois, ao adotarem essa via,
estarao abrindo mao de recorrer ao Poder Judiciario e nao poderao
depois rediscutir os termos da decisao arbitral. A arbitragem ¢
responsavel por romper a exclusividade do Poder Judicidrio na
distribuicdo da justi¢a (PIPEK; DUTRA; MAGANO, 2017).

Nesse viés, “[...] o Poder Judiciario so6 terd poder para resolver
questdes ligadas as regras da Camara Arbitral, caso haja alguma
divergéncia na instauracao da arbitragem, nao tendo competéncia
para resolver o mérito do conflito.” (RUBIN; TONIAL, 2021, p. 13853).

Nos processos judiciais, a convengao de arbitragem ¢é
considerada um pressuposto negativo, pois ndo pode ser conhecida
de oficio pelo magistrado, devendo ser arguida pelo réu. Em caso
de acolhimento da alegacao da existéncia de convencao de
arbitragem (ou no caso de o juizo arbitral declarar-se competente
para a apreciacdao do conflito), o juiz devera extinguir o feito sem
resolugao do mérito (LEITE, 2021).

Em 13 de julho de 2017, foi sancionada a Lei n® 13.467 — mais
conhecida como “Reforma Trabalhista” —, a qual entrou em vigor
no dia 11 de novembro de 2017. Esse diploma legislativo trouxe
inumeras mudangas na estrutura do Direito do Trabalho brasileiro.

Dentre as diversas alteracdes, houve a inclusdo do art. 507-A
na CLT, o qual trouxe para o universo dos contratos individuais de
trabalho a possibilidade de utilizagdo da arbitragem, restringindo-
a para apenas alguns empregados, verbis:

Art. 507-A.Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneracido seja
superior a duas vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do
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Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser pactuada clausula
compromissoria de arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou
mediante a sua concordancia expressa, nos termos previstos na Lei n® 9.307,
de 23 de setembro de 1996 (BRASIL, 2017, http://www .planalto.gov.br).

Desse modo, a aplicagdo da arbitragem aos contratos
individuais ocorrera exclusivamente se ela se der por iniciativa do
empregado ou mediante a sua concordancia expressa, devendo ser
pactuada a clausula compromissdria de arbitragem no contrato, e
desde que a sua remuneracao seja superior a duas vezes o limite
maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social (MARTINEZ, 2018). Esse limite deve ser a
remuneragao basica do trabalhador, pois, conforme previsto no art.
457,8§2° da CLT, as remuneragoes habituais pagas a titulo de ajuda
de custo, diarias de viagens, prémios, abonos e auxilio-
alimentagao, dentre outras, ndo integram a remuneracao do
empregado (PAMPLONA FILHO; SOUZA, 2020).

Esse ¢ um tema ainda muito contravertido no Direito do
Trabalho, tendo em vista que o empregado, quando de sua
admissao, nao dispde de plena autonomia para decidir sobre a
utilizacdo da arbitragem, visto que o trabalho ¢ o seu meio de
sustento pessoal e familiar. Consequentemente, tal situacao pode
vir a afetar a livre manifestacdo de vontade, por receio de ver
frustrada sua contratagdo. Ressalte-se que, nas relagdes contratuais,
a boa-fé é presumida e a ma-fé deve ser comprovada, o que
dificulta ao empregado demonstrar que foi coagido a assinar a
clausula compromissoria de arbitragem no ato de sua contratagao
(MOREIRA; BERRO, 2021).

Apesar de apenas 2% dos empregados receberem este valor ou
mais de duas vezes o teto do Regime Geral de Previdéncia Social’,

7 Em 2021, o teto do Regime Geral de Previdéncia Social é de R$ 6.433,57 (seis mil
quatrocentos e trinta e trés reais e cinquenta e sete centavos), segundo o art. 2° da Portaria
n? 477, de 12 de janeiro de 2021, da Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho do
Ministério da Economia (BRASIL, 2021). Assim, podera ser realizada arbitragem se a
remuneracao do empregado (denominado pela doutrina “trabalhador hipersuficiente”)
for superior ao dobro desse valor, ou seja, R$ 12.867,14.

178



Cassar e Borges (2017) defendem que os direitos trabalhistas
previstos na Constitui¢gio Federal nao sao disponiveis, o que
impossibilitaria sua apreciagao pelo juizo arbitral. Nesse mesmo
viés, Rubin e Tonial (2021) explicam que a arbitragem ¢ um método
extrajudicial de solucao de conflitos relativos a direitos disponiveis;
no entanto, como os direitos trabalhistas sao considerados
irrenunciaveis, existe discussdo doutrindria a respeito da
possibilidade de utilizagao do juizo arbitral.

Desse modo, ha doutrinadores que se manifestam pela
inconstitucionalidade do referido dispositivo legal, tendo em vista
o principio da dignidade da pessoa humana e a vedagao do
retrocesso social. Por outro lado, ha os que se manifestam pela
possibilidade apds o fim da relagao juridica de trabalho, pois os
direitos passar a ter natureza indenizatdria, ou seja, sao
disponiveis, o que possibilita a utilizacdo da arbitragem para a
resolucao dos conflitos (MOREIRA; BERRO, 2021).

Assim, a arbitragem ¢é mais adequada para situagoes faticas e
juridicas em que ha igualdade de poder entre as partes (como no
Direito Empresarial, no Direito Internacional e no Direito Civil),
circunstancia que nao ocorre nas relagdes trabalhistas. O limite
fixado para que seja pactuada a clausula de arbitragem assume
uma posicao de exce¢do, e mesmo assim estd muito distante da
realidade dos executivos de grandes empresas (DELGADO;
DELGADO, 2017). Do mesmo modo, Moreira e Berro (2021)
reiteram que ser um trabalhador hipersuficiente ndo ¢ um
argumento valido para se renunciar aos direitos previstos pela
Constituicao Federal, tendo em vista que, independentemente da
condigao financeira do empregado, permanecem a subordinagao e
a diferencga socioecondomica:

Dessa forma, os empregados que alcangam a remuneragao de duas vezes o
teto dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social ndo sao menos
vulneraveis, dependentes economicamente e subordinados juridicamente
aos seus empregadores do que os demais. Nesse sentido, o “alto” saldrio nao
exclui o fato de que os mesmos sao remunerados pelos seus patrdes - sendo,
portanto, dependentes financeiramente deles - e nem de que a eles devem o
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respeito profissional quanto as ordens recebidas - caracterizando a
subordinagao juridica -, fatores que demonstram cabalmente a presenca da
vulnerabilidade, o que torna insustentavel o argumento da hipersuficiéncia
(FERREIRA; ALENCAR; JACOB, 2019, p. 578).

Existem também sérios riscos para o empregado na adogao da
arbitragem, tendo em vista que o procedimento arbitral podera ter
custos elevados e esse 6nus recair sobre o trabalhador, o que podera
tornar inviavel a sua utilizagao; do mesmo modo, a aceitagdao da
arbitragem sem haver a exata compreensao do procedimento pode
evidenciar uma verdadeira rentincia a direitos (ALMEIDA, 2021).
Contudo, Delgado (2019, p. 1740, grifo do autor) afirma que no
“Direito do Trabalho, especialmente em seu segmento
jusindividual, o principio da indisponibilidade de direitos, que imanta
de invalidade qualquer rentincia ou mesmo transacao lesiva
operada pelo empregado ao longo do contrato”.

Por conseguinte, ap6s o fim do contrato de trabalho, nao existe
Obice para que o trabalhador escolha o procedimento arbitral (até
mesmo quem recebe um saldrio inferior ao estabelecido no artigo
507-A da CLT, se assim optar por meio de compromisso arbitral,
ou seja, independentemente da sua condigao salarial), mas desde
que o faca por iniciativa prépria (RUBIN; TONIAL, 2021). Com o
encerramento do contrato laboral, ndo ha mais a condicao de
subordinagdo do empregado ao empregador, podendo o
trabalhador dispor de seus direitos j4 adquiridos; nessa senda, o
procedimento arbitral poderd ser utilizado como meio alternativo,
a fim de proporcionar celeridade e qualidade as decisoes
(MOREIRA; BERRO, 2021).

Desse modo, os direitos ja foram adquiridos pelo empregado
e se tornam créditos apds o encerramento do vinculo empregaticio,
sendo passiveis de transagao, pois eles sao apenas considerados
indisponiveis durante a contratualidade. Além disso, o empregado
podera optar por ajuizar uma agao no Poder Judicidrio, pois nao
tem a obrigacao de aceitar a arbitragem, tendo em vista que o
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procedimento arbitral s6 ocorrera se houver a sua concordancia
expressa (RUBIN; TONIAL, 2021).

5. CONCLUSAO

A arbitragem ¢ um método heterocompositivo de tratamento
de conflitos que vem experimentando uma crescente evolugao no
ordenamento juridico nacional, assegurando aos conflitantes uma
decisao célere, irrecorrivel e tomada por especialistas na matéria
que é objeto do litigio.

Na seara do Direito Coletivo do Trabalho, diversos
dispositivos legais preveem a utilizagao do instituto da arbitragem
para dirimir contendas entre a categoria profissional e um
determinado empregador (ou até mesmo a categoria econdmica),
como nos casos de greve e de participacao nos lucros e resultados.

Na area do Direito Individual do Trabalho, contudo, nao
obstante a Reforma Trabalhista ter autorizado expressamente a
utilizagdo da arbitragem para os contratos de trabalhadores
hipersuficientes, ainda remanesce celeuma na doutrina sobre a
possibilidade de aplicagao do instituto, devido a notdria condigao
de subordinacao do empregado ao empregador.
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