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RESUMO

No decorrer da historia da humanidade, o conflito sempre foi presente ou latente, e
tal situacdo faz parte da natureza humana. Nunca pode ser extirpado, mas sim
tratado, pois varios foram 0s meios usados para tratamento, bem como sua
efetividade. Dependendo do contexto temporal em que se apresentava, alterava o
tipo e seus efeitos, no entanto, quando chegou no modelo da jurisdicdo estatal,
forma perfeita segundo alguns doutrinadores, percebeu-se a sua inefetividade. Tal
situagdo, comecou a afetar de maneira direta e indireta 0 acesso a justica e a
garantia da cidadania, funcbes e objetivos do Estado, respectivamente, sem
esquecer nesse contexto da afronta aos direitos fundamentais. Essas dificuldades
reverberaram numa crise, com inumeros fatores e consequéncias desastrosas,
prejudiciais ao cidadao e a sociedade de modo geral. Nesse contexto, nasceram 0S
meios alternativos a jurisdicdo, com a promessa de se nado resolver, pelo menos
minimizar os efeitos da crise do acesso a justica vivida na sociedade. No entanto,
dentre esses novos meios, surge a mediacao, destacando-se das demais ao conferir
tratamento adequado aos conflitos, humanizando-os, propondo a construcdo da
solucédo da contenda através da autocomposicéo, ou seja, pelas proprias partes em
conflito, de modo a satisfazer de maneira efetiva o litigante, que edifica a resposta
para seu conflito, na paz. Assim, com essa proposta inovadora, a pratica tem
alcancado resultados extremamente satisfatorios e superiores a jurisdigcdo formal,
mostrando a que veio: humanizar a justica.

PALAVRAS-CHAVE: DIREITOS FUNDAMENTAIS, CONFLITO, JUDICIALIZACAO,
ACESSO, MEDIACAO



ABSTRACT

In the course of human history, the conflict has always been either present or latent
and this situation is part of human nature.It can never be uprooted, but rather treated
because there were several means used for treating it as well as its
effectiveness.Depending on the time frame in which it is presented, changed
thenature and its effects, however, when it came on the model of state jurisdiction,
perfectly according to some scholars, it was realized its ineffectiveness.This situation
began to affect directly and indirectly the access to justice and the guarantee of
citizenship, functions and state goals, respectively, not to mention in this context the
affront to fundamental rights.These difficulties reverberated in a crisis, a number of
factors and disastrous consequences, harmful to citizens and society in general.ln
this context, alternative means to jurisdiction were born, promising if not to solve but
at least mitigate the effects of the crisis of access to justice presente the in
society.However, among these new means, there is the mediation, standing out from
the others by giving proper treatment to conflicts, humanizing them, proposing the
construction of the strife of the solution by reaching na agrement without involving a
third party, ie by the parties in conflict, so to meet effectively the litigant, who builds
the answer to their conflict, in peace.So with this innovative proposal, the practice
has achieved very satisfactory results and higher formal jurisdiction, bringing it:
humanize justice.

KEYWORDS: FUNDAMENTAL RIGHTS, CONFLICT, JUDICIALIZATION, ACCESS,
MEDIATION.
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1 INTRODUCAO

Duas caracteristicas importantes da histéria da humanidade podem ser
destacadas: a primeira delas € o agrupamento, 0 homem & um ser gregario, nao vive
sozinho, constitui desde que se conhece como tal, familia, grupos, comunidades,
cidades, estados; a segunda é o conflito, seja real ou latente, intrinseco ao
relacionamento social e da condicdo natural do homem, que em seu estado de
natureza é predisposto a “Guerra”.’

Em resposta a essa condicdo natural, que solicita ao ser humano estar em
grupo e manter-se nele, o tecido social busca medidas que possam manter o
equilibrio e a sintonia do grupo, a fim de que todos possam viver harmoniosamente
no mesmo lugar, protegendo a si, uns aos outros e ao préprio grupo, e também para
que se torne forte diante dos demais grupos.

Com essa perspectiva, mesmo nas primeiras sociedades tribais, ja se
apresentava de forma mesmo que embrionaria, uma organizacao administrativa, ndo
profissional, feita pelos proprios membros do grupo?, com o fito de manter a coeséo,
e estabelecer a paz.

Por isso, a busca da paz, ou melhor, da pacificacdo social é tdo antiga,
quanto a prépria histéria da humanidade. Por assim dizer, da o contetdo do direito,
o qual no decorrer do tempo foi se transformando, conforme os reclamos sociais
foram exigindo. Isso quer dizer, que a paz é um dos objetivos mais importantes do
direito; mais que isso, é a sua finalidade, resume-se na pacificacdo da sociedade por
meio de decisbes juridicamente sustentaveis ®, sdo normas que suprem a
necessidade do hoje, sem afetar o amanha.

A busca pela paz social € um tema de relevo que inquieta o0 mundo de
ontem, de hoje, e provavelmente amanha, dada a importancia do assunto. Vem
sendo pauta de muitas agendas globais, nacionais, estaduais e municipais,
certamente uma preocupacdo de todos, pois a paz € um bem que deve ser
preservado e equilibrado.

Nesse contexto, questiona-se qual ou quais seriam os meios mais eficazes

de encontro dessa paz, de acesso a justica e de sua efetividade, mas nao s6 isso, 0

! TERRA, Ricardo R. A Politica Tensa — Ideia e Realidade na Filosofia da Historia de Kant. Sao
Paulo: lluminuras. 1995, p. 32-33.

2 SHIRLEY, Robert Weaver. Antropologia Juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 38.

® MALISKA, Marcos. Augusto. Fundamentos da Constituicdo. Abertura. Cooperacao. Integracio.
Curitiba: Jurua, 2013, p. 29.
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que poderia ser feito para que esse acesso a pacificacao seja garantido e efetivado,
de maneira ampla e irrestrita.

Dessa forma, buscar-se-a a partir de uma analise histérica do conflito e suas
formas de regulagdo, demonstrar que a conflituosidade é inerente a condicéo
humana, e por isso € assunto de grande complexidade e subjetividade, dando
justificativa para a pauta de discusséao do acesso a justica. Ainda, como a falta deste
leva a outros problemas, como a inefetividade da cidadania dentro do Estado
brasileiro.

O cenério internacional (Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da
Organizagdo das Nagdes Unidas ONU)* e nacional (Constituicio Federal da
Republica Federativa do Brasil de 1988)°, tém apresentado legislacdes preocupadas
com a garantia do acesso a justica real, uma vez que, por muito tempo, ficou restrita
a mero acesso formal ao Poder Judiciario, detentor da fungéo precipua de dizer o
direito.

Sera demonstrado, a partir da doutrina pesquisada, que 0 processo € meio
pelo qual os direitos sdao alcancados, pois € 0 meio que a jurisdicao oferece aos
cidadaos para o acesso formal ao Poder Judiciario.

A partir de um estudo sobre o tema acesso a justica, sera demonstrada a
imbricacdo direta de sua falta na efetividade da cidadania no Brasil, demonstrando
de forma nao exauriente os obstaculos enfrentados pelo cidaddao na busca do
acesso a justica no Brasil, uma verdadeira “via crucis” pela qual o brasileiro segue.

Nesse ponto, faz-se um paréntese para analisar os principais entraves
encontrados pela doutrina no acesso a justica, que por motivos ébvios em muitos

pontos se entrelacam com a atividade do Poder Judiciario. Esses entraves, os quais

4Artigo 2° Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades proclamados na
presente Declaracdo, sem distincdo alguma, nomeadamente de raca, de cor, de sexo, de lingua,
de religido, de opinido politica ou outra, de origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento
ou de qualquer outra situacdo. Além disso, nao sera feita nenhuma distingao fundada no estatuto
politico, juridico ou internacional do pais ou do territério da naturalidade da pessoa, seja esse pais
ou territério independente, sob tutela, autbnomo ou sujeito a alguma limitagdo de soberania.
DECLARAGCAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS. Adotada e proclamada pela resolugéo
217 A (lll) da Assembléia Geral das Nag¢des Unidas em 10 de dezembro de 1948. Disponivel em:
http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf. Acesso em: 10 dez. 2015.

° Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacado do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. BRASIL.
Constituicado da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm> Acesso em:
15/10/2014
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serao demonstrados, corroboram para o surgimento da crise do acesso a justica no
Brasil.

A partir da constatacéo de crise, serdo propostas alternativas ao acesso a
justica, com o fito de que a satisfacdo do cidadao e a resolugdo do conflito devem
ser a forgca motriz que impulsiona a justica para algo além do fim da lide processual,
para a construcdo real da paz a partir de uma participacdo conjunta das partes
envolvidas.

Sera demonstrado que a visdo dominante no tempo de que o ritual do
processo deve ser estatico e formal, sob pena de se abrir caminho para uma justica
maternalista ou calorosa demais®, é equivocada.

Tal postura faz lembrar uma histéria de amor pela humanidade, a do médico
Hunter Adams, retratada no classico filme baseado em fatos. Patch Adams — O
Amor é Contagioso’, remonta o apego a formalidade e intolerancia da medicina na
década de 1960, quando é revolucionada por um académico de medicina, chamado
Patch, que desejava interagir com seus pacientes, ou simplesmente ouvi-los, porque
0Ss enxergava como seres humanos € ndo como meros prontuarios. A atitude que
impactou a classe médica apegada as tradicbes levava-no a ser constantemente
repreendido, fato que culminou na sua expulsdo do curso de medicina as vésperas
da formatura, por decisdo da coordenacdo do curso, fundamentada na seguinte
falta: apresentar “alegria excessiva”. A situacao foi revertida pelo conselho de ética
de medicina, em razao dessa alegria ja ter contagiado boa parte do mundo
académico e médico, que ja mostrava sinais da mudanca.

Esse relato traz certa inquietacdo, pois quando na doutrina surge um termo
como “calorosa demais”, tem-se a impressao de que a histéria de Patch Adams se
repete, agora em outra seara, a do direito. Percebe-se claramente que as praticas
alternativas a jurisdigdo encaixar-se-iam perfeitamente nessa descri¢cdo. Resta saber
até que ponto os operadores do direito tém sido contagiados por esse calor, por
essa sensibilidade, por essa “humanidade excessiva.”

Assim, a presente pesquisa questiona se o tratamento dos conflitos tem sido
realizado de forma adequada e se isso tem proporcionado o acesso a justica no

® CARBONNIER, Jean. Bem Julgar — Ensaio sobre o ritual Judiciario. In: prefacio.
GARAPON, Antoine. Lisboa: Instituto Piaget, 1997, p. 15.

" PATCH ADAMS - O Amor é Contagioso. Produgcdo de Tom Shadyac. Estados Unidos: Universal
(UIP) 1998. DVD.
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Brasil, tendo como significativa proposta, a realizacdo da mediacdo como forma de
tratamento adequado dos conflitos.

Derradeiramente, sera demonstrado através da doutrina e de dados
estatisticos que o sistema formal passa ha muito por dificuldades e que as formas
alternativas, hoje melhor descritas como “adequadas”, seriam meios mais eficazes
de efetividade do acesso a justica e garantia de cidadania, com vistas a
humanizacdo do sistema de justica e com a preocupagdo com o individuo.
Destacam-se dentre as praticas, 0 método da mediagdo que procura restabelecer o
didlogo e fazer com que as proprias partes resolvam entre si o conflito.

Portanto, o presente trabalho divide-se em cinco capitulos:

O primeiro fala do conflito através da histéria e como a humanidade cuidou
desses, buscando demonstrar que ao passar do tempo varias foram as formas e as
entidades que cuidaram dessa resolu¢dao de contendas, trazendo alguns aspectos
gerais quanto a sua judicializacao e suas implicacées na sociedade contemporanea.

No segundo capitulo, trata-se do acesso a justica, bem como sobre
cidadania e seu exercicio, onde se tentard demonstrar que o significado de
cidadania estd muito aqguém da mera escolha de representacao politica, esta na
base da vida social.

No terceiro, aborda-se a administracdo da justica, tracando de maneira
pontual os maiores entraves ao acesso a justica que podem ser sociais, culturais,
econbmicos ou juridicos, a possivel base para a crise do acesso a justica. Sera
demonstrado através de dados estatisticos que € crescente o nimero de demandas
tramitando no Poder Judiciario ja sobrecarregado, o que causa prejuizo ao acesso a
justica.

No quarto capitulo serao abordados temas como o tratamento adequado dos
conflitos e sera demonstrada sua importancia para a efetivacdo dos direitos e a
relevancia do consenso no curso do processo como medida audaciosa e eficaz. Faz-
se ainda de maneira sucinta uma explanacao conceitual acerca de algumas praticas
afins ao tema de estudo.

No quinto, abordar-se-a o tema principal da presente pesquisa, a mediacao,
a qual demonstrara ser um tratamento adequado para a resolugdo de conflitos, e

que propicia garantia do acesso a justica e efetividade da cidadania.
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2 O CONFLITO NA SOCIEDADE HUMANA E SUA GESTAO NO TEMPO

2.1 O Conflito no tempo: a natureza humana e as relagbes sociais

O ser humano, naturalmente ao agrupar-se com 0s seus iguais, estabelece
relacdes perenes. Entretanto com o tempo e a convivéncia no grupo outros
elementos sdo introduzidos nessas relacdes, e com isso percepcdes novas sao
criadas e conflitos sdo deflagrados®. E um processo que surge frente a qualquer
situagdo de mudanca,® dando o tom da musica que entoa a vida em sociedade, ou
seja, mudam-se os tempos, mudam-se as vontades, muda-se o ser, muda-se a
confianca, todo o0 mundo é composto de mudancga.™

A inteligéncia do ser humano leva a convivéncia em grupo, a qual é
certamente o melhor meio para atingir seus objetivos e, por consequéncia,
sobreviver, formando os diversos grupos sociais que nascem na familia e passam
por associacdes, grémios, partidos politicos'". E reflexo da condicdo humana, pois o
ser humano é gregério e essa agregacao com o passar do tempo, juntamente com
todas as mudancas da sociedade, levam a transformacéo do pensamento, conduta,
crenca. Esse dinamismo faz com que a divergéncia principie, gerando o conflito.

A evolucao social fez com que cada vez mais as pessoas tivessem acesso
ao conhecimento e, a partir disso, aos direitos, alguns até entao inimaginaveis,
proporcionando ao conflito algumas de suas causas'?. Esse pode ser caracterizado
como divergéncia de opinido, ou interesse contrariado, algo inerente ao proprio ser
humano que por sua natureza tem na disputa um carater adversarial, defendendo
sua opinido, e dificultando a percepcao do interesse comum.'®

Se toda interacdo entre os homens é uma sociagao, o conflito — afinal, uma
das mais vividas interagdes e que, além disso, ndo pode ser exercida por

® LUCHIARI, Valéria Ferioli Lagrasta. Mediacdo Judicial — Analise da realidade brasileira até a
resolucao n? 125, do Conselho Nacional de Justica. Coord. GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 05.

° ldem, p. 05. ]

'© CAMOES, Luis Vaz de. Os Lusiadas. Diregéo Literaria Dr. Alvaro Julio da Costa Pimp&o. P. 31.
Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/bv000164.pdf. Acesso em: 26 de
jul. de 2015.

" CUNHA, Maria Inés Santos Alves da. A Equidade e os Meios Alternativos de Solucdo de
Conflitos. S&o Paulo: LTr, 2001, p. 50.

' MACHADO, Anna Catharina Fraga. A Mediacdo como um meio eficaz na solucéo de conflito.
In: Mediagéo de Conflitos. Atlas: Sdo Paulo, 2013, p. 26.

13 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 21.
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um individuo apenas — deve certamente ser considerado uma sociagéo. E
de fato, os fatores de dissociagdo — édio, inveja, necess;i4dade, desejo - sdo
causas do conflito; este irrompe devido a essas causas.

Quando duas ou mais pessoas desejam um determinado bem que s6 pode
satisfazer a uma, nasce o conflito, que néo solucionado pelo acordo de vontades,
leva a uma situacao de desequilibrio entre as partes'. Tal fato pode ser ainda mais
claramente conceituado como a incompatibilidade, no sentido de que a satisfacao da
necessidade de uma das partes exclui ou limita a satisfagdo do outro, segundo
Francesco Carnelutti'®.

O crescimento populacional, a urbanizacdo, as mudancas tecnoldgicas,
politicas e sociais, a modernizagao, a internacionalizacdo e a divisdo de trabalho,
sdo situacdes que levam ao aumento da interconexdo entre os seres humanos'’.
Consequentemente, os desejos passam a divergir ou a convergir para um mesmo

bem, e assim eclode o conflito.

Com toda certeza, vivemos os “tempos de kalyuga” que, na explicacdo dos
hindus, é a era das maquinas, em que as pessoas se tornaram mecanicas;
€ a era da morte, em que presenciamos um sem-numero de mortes subitas
e por acidente; é a era dos problemas e dos conflitos, notadamente no que
concerne aos relacionamentos humanos, que se tornaram liquidos, fluidos,
portanto, de fragilidade incomparavel.'®

Ainda no que tange a tematica, o problema é quando o enfoque do conflito é
adversarial. Ha surdez para o que o outro fala, expressdes de guarda e rebate para
todos os argumentos, um verdadeiro movimento de acdo e reacdo que agrava a
situacdo em contenda, acirrando a polarizacdo das posicdes em que cada parte se
coloca'®. Isto é, o individuo pressupde uma determinada atitude do outro em relacédo
a si (pressuposicao que pode estar totalmente ou parcialmente errada), baseando-se
nessa expectativa que orienta sua conduta, atitude propicia para o surgimento de

* SIMMEL, Geog. Sociologia. (org.) (Trad.) FILHO, Evaristo de Moraes. (coord) FERNANDES,
Florestan. S&o Paulo: Atica, 1983, p. 122.

> CUNHA, Maria Inés Santos Alves da. A Equidade e os Meios Alternativos de Solucdo de
Conflitos. Sao Paulo: LTr: 2001, p. 74.

'® CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del Proceso Civil, vol. I. Trad. esp. de Santiago Sentis
Melendo. 5 ed. Buenos Aires: El Foro, 1997, 25

"7 COLAIACOVO, Juan Carlos; COLAIACOVO, Cynthia Alexandra. Negociacdo, Mediacdo e
Arbitragem — Teoria e Pratica.Trad. Adilson Rodrigues Pires. Rio de Janeiro: Forense:, 1999, p.
29.

18 ANDRIGHI, Fatima Nancy. Formas alternativas de solucao de conflitos. Revista de Direito
Administrativo, p. 263, 2009. 30 de outubro de 2009, p. 264.

19 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 22.
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consequéncias relativas ao desenvolvimento da acdo e a forma de reacgdo. ¥
Portanto, sdo os interesses que motivam as pessoas, determinam as escolhas de
posicoes, justificam as decisées tomadas, e ainda podem ser comuns, compativeis
ou conflitantes.”

A demanda por uma justa distribuicdo de bens materiais coloca e pauta a
luta pela dignidade humana, pela integridade fisica e pelo reconhecimento do valor
das diversas culturas e modos de vida®, pois o conflito esta destinado a resolver
dualismos divergentes. Para ele € um modo de conseguir algum tipo de unidade,
ainda que através da aniquilacdo de uma das partes conflitantes, segundo George
Simmel.2

Todavia, estudos mais aprofundados das variaveis que geram, integram ou
definem o conflito, determinam que devem ser analisadas a partir da relacédo de uma
parte com a outra, da natureza da questdo que da origem ao conflito, do ambiente
social em que ele ocorre, do publico interessado, das estratégias empregadas pelas
partes e das consequéncias para cada parte®*. Levando em consideracdo as
variaveis apresentadas por Morton Deutsch, o conflito pode ser estudado por inteiro,
e a partir disso tem-se um entendimento de por que ele nasce, como se desenvolve,
e como pode ser resolvido.?®

No tocante as fungdes desempenhadas pelo conflito, podem ser
consideradas positivas ou negativas. Isto significa que ha um lado positivo, pois o
conflito previne a estagnacao do ser humano, estimula novos interesses e enseja a

curiosidade, aprofundando a capacidade de cada um. Portanto, ndo permite que

2 |LUCHIARI, Valéria Ferioli Lagrasta. Mediacdo Judicial — Analise da realidade brasileira até a
resolucdao n? 125, do Conselho Nacional de Justica. (Coord.) GRINOVER, Ada Pellegrini e
WATANABE, Kazuo. Forense: Rio de Janeiro, 2012, p. 05.

# FISHER, Roger; PATTON, Bruce; URY,Wiliam. Como Chegar ao Sim — A Negociacdo de
Acordos Sem Concessodes. Tradugdo: Vera Ribeiro e Ana Luiza Borges. 2 ed. Rio de Janeiro:
Imago, 1994, p.59-60.

2 HONNETH, Axel. Luta pelo reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais.
Traduzido por Luiz Repa. Séo Paulo: Editora 34, 2003,

% SIMMEL, Geog. Sociologia. (org.) (Trad.) FILHO, Evaristo de Moraes. (Coord) FERNANDES,
Florestan. Atica: Sdo Paulo, 1983, p. 122.

2 DEUTSCH, Morton. The Resolution of Conflict: Construtive and Destrutive Processes. New
Haven and London, 1973: Yale University Press. (Resenha) ALMEIDA, Fabio Portela Lopes. In
AZEVEDO, André Gomma (org). Estudos em Arbitragem, Mediacdo, Conciliacdo e Negociacgao.
Vol. 2. Brasilia: Grupos de Pesquisa, 2003, p. 432.

% |dem, p. 432.
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homem pare no tempo, dando dinamismo a mecanica social e permitindo a
transformacao do ser humano.®

Estagnagdo € antbnimo de conflito, por isso este cumpre um papel
fundamental na vida da humanidade, sobrevivendo em um mundo de recursos
limitados que levam a entendé-lo como algo positivo. No entanto, ao dar esse viés
hermenéutico ao tema, passa-se a ser mais adequada a utilizacao do termo gestéao
de conflitos, ao invés de solugao de conflitos, como comumente se usa.?’

Com todas essas particularidades, o conflito ndo pode ser analisado
somente sob a otica da l6gica do sistema®. Ele é mais profundo, mais subjetivo, e
deve ser tratado com cautela e de acordo com a sua especificidade, pois cada fato
apresentado ao mundo do direito urge para algo além da norma. Por isso, nao da
para reduzir o drama a légica, sob o risco da falta de sensibilidade do julgador,

potencializar a angustia do conflitante.?

2.1.1 A Dinamica dos Conflitos e sua gestao

O conflito ndo € algo novo na histéria da humanidade, esteve presente em
todo caminho trilhado pelo homem desde a pré-histéria e certamente o
acompanhard em tempos futuros. No entanto, essa tematica transformou-se num
constante motivo de inquietagdo, uma verdadeira “pedra no sapato” para a
sociedade, que tem buscado incessantemente solug¢des para sua resolucao/gestao.
Estas ja foram experimentadas com as mais variadas roupagens, mas no fundo
todas se resumem em duas variagdes: inter partes (consenso ou forca), ou através
de terceiro (juiz ou arbitro).*

O caminho trilhado pelo conflito na histéria do homem foi mudando de

direcdo conforme a circunstancia intersubjetiva, historica, social, cultural e

% DEUTSCH, Morton. The Resolution of Conflict: Construtive and Destrutive Processes. New
Haven and London, 1973: Yale University Press. (Resenha) ALMEIDA, Fabio Portela Lopes.
In: Estudos em Arbitragem, Mediagao, Conciliacdo e Negociacao. Vol. 2. Brasilia: Grupos
de Pesquisa, 2003, p. 432.

#” FIORELLI, José Osmir. FIORELLI, Maria Rosa. JUNIOR, Marcos Julio Olivé Malhadas. Mediagéo e
Solugao de Conflitos. Teoria e Pratica. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2008, p. 6

# GESSINGER. Humberto. Armas Quimicas e Poemas. Belo Horizonte: Coqueiro Verde
Produgbes. 30 de Maio de 2014. Disco Insular. Estreia Produgéo e Canal Brasil.

# FAGUNDEZ, Paulo Roney Avila. Os Novos Direitos a luz da transdisciplinariedade: o resgate
de um humanismo radical e a promoc¢ao da ecologia na sociedade do mal-estar. In:

Novos Direitos e Sociedade. Sao José: Conceito, 2010,p. 141.

% WARAT, Luis Alberto (Org.). Em Nome do Acordo — A mediacdo no Direito. 22 Ed. Argentina:

Almed- Angra impressiones, 1999, p. 12.
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econbmica alterava-se. A histéria da humanidade foi vivenciada pelos ancestrais
némades que viviam da caca, da pesca e da coleta de mantimentos em um espaco
ilimitado, onde os recursos eram maleaveis e os conflitos eram mediados pela
comunidade coordenada em torno das liderangas comunitarias, numa sociedade de
relacées humanas pouco complexas e fortemente horizontalizadas.*'

Contudo, essa vivéncia ndmade do ser humano em um passado longinquo
ja demonstrava a existéncia de conflitos e que seus efeitos afetavam a harmonia do
grupo, fazendo surgir a necessidade de se encontrar meios mais eficazes no
restabelecimento da paz.

Essas contendas podiam ser familiares, de vizinhangca, étnicas,
comunitarias, governamentais e pelo seu carater onipresente pautavam a resolucao
em meios que satisfizessem os interesses e minimizassem os custos %, uma “dupla
perfeita”. Convém lembrar sobre esse periodo histérico que com o crescimento
populacional da humanidade veio a escassez de bens, mola propulsora para o
aumento desses conflitos, uns com consequéncias catastréficas, vide as guerras,
exterminios em massa, enfim, violéncia e morte.*

Passado um primeiro momento histérico, algumas comunidades passaram a
sobreviver por meio da agricultura e da pecuaria, a chamada revolugao agricola.
Pouco depois, a histéria da humanidade conta que cabia a plebe somente os
deveres e obrigacdes, inclusive os de guerrear em defesa de interesses alheios; aos
nobres, eram destinados os direitos e privilégios. A partir disso a coercitividade
difusa das sociedades primitivas foi sendo substituida por um direito tradicional,
convencional, em que a norma era elaborada por um poder central, constituindo uma
‘ética da lei’, enquanto outorga de expectativa generalizada de comportamento.?*

No entanto, com a Revolucdo Industrial o comércio cresceu junto com a
cultura escrita, expandindo-se através da imprensa e das atividades tercidrias que

fomentaram uma crescente concentragdo das populacdes em cidades cada vez

¥ VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediacdo de Conflitos e Praticas Restaurativas.
Modelos, processos, ética e aplicacoes. 32 Ed. Sao Paulo: Ed. Método, 2014, p. 26.

¥ MOORE, Christopher W. El Proceso de Mediacion — Métodos practicos para la resolucion de
conflitos. Ediciones Granica: Buenos Aires, 1995, p. 25.

% CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediacdo nos conflitos e Direito de Familia. Curitiba: Jurug,
2011, p. 15.

34VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediacao de Conflitos e Praticas Restaurativas. Modelos,
processos, ética e aplicacoes. 32 Ed. Sao Paulo: Ed. Método, 2014, p. 27.
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maiores, numerosas e complexas. Ampliou-se substancialmente a complexidade e a
conflituosidade das relacdes interpessoais e interinstitucionais.®

Contudo, os conflitos fazem parte do processo de integracdo social do
individuo, gerando as mudancas e transformacgdes que estao diretamente ligadas as
modificacdes do direito e sua aplicacdo na sociedade®. Assim, depreende-se que o
rompimento do equilibrio pode parecer negativo para quem estd em conflito, no

entanto, é algo préprio da evolugédo humana.®

As ideologias, imaginarios, ilusérios, preconceitos e paradigmas sociais
existentes sdo substituidos por outros de uma maneira tao rapida que as
pessoas muitas vezes se surpreendem como dinamismo. Esta situagéo
acaba por promover mudangas permanentes na forma de sociabilidade
entre os individuos pertencentes a populacdo de uma cidade, regido,
comunidade ou sociedade. Resulta em um convivio diversificado oferecido
pelas multiplas inter-relagbes entre os individuos e acaba por se constituir
em uma fonte inesgotavel de conflitos que exigem respostas imediatas para
que a cgsnvivéncia seja baseada no respeito, reconhecimento do sujeito de
direitos.

Desta feita, etimologicamente “a palavra conflito, derivada do latim conflictu,

39 ou melhor, a controvérsia € um

diz respeito a combate, discussdo, discordia
elemento essencial da vida em sociedade*’, pois a nogdo de conflito ndo é unissona,
tem raiz etimolégica na ideia de choque, contraposicdo de ideias, palavras,
ideologias, valores, e é preciso que as forgas confrontantes sejam dinamicas, um
verdadeiro sentido de acéo e reacdo.”

O papel do conflito tem mudado de face. Antes era algo negativo e que
devia ser exterminado, hoje ja é visto de maneira sistémica, pois, “a paz € um bem

precariamente conquistado por pessoas ou sociedades que aprendem a lidar com o

% VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediacao de Conflitos e Praticas Restaurativas. Modelos,
processos, ética e aplica¢coes. 32 Ed. Sao Paulo: Ed. Método, 2014, p. 30.

% MORAIS, José Luiz Bolzan de. SPENGLER, Fabiana. Mediacdo e arbitragem: alternativas a
jurisdicdo. 32 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.44.

% LUCHIARI, Valéria Ferioli Lagrasta. Mediacdo Judicial — Analise da realidade brasileira até a
resolucdo n? 125, do Conselho Nacional de Justi¢ga. Coord. GRINOVER, Ada Pellegrini e
WATANABE, Kazuo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 05.

% NETO, Adolfo Braga. Direitos Humanos, Reconhecimento do Sujeito de Direitos e Mediacao
de Conflitos Individuais e Coletivos. In: Mediacao e Direitos Humanos — Temas Atuais e
Controvertidos. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 21-22.

3 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediacdo nos conflitos e Direito de Familia. Curitiba: Jurug,
2011, p. 107.

40 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 134.

1 Op. cit. p. 45.
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conflito. O conflito, quando bem conduzido, evita a violéncia e pode resultar em
»42

mudancas positivas e novas oportunidades de ganho mutuo.

Logo, o universo precisa de amor e 6dio, do contraditério, das forcas da

atracao e das forcas da repulsdo, como também a sociedade precisa de uma certa

configuragdo com quantidades proporcionais de harmonia e desarmonia, de
associagdo e competicdo.*®

Cuando los intereses pertenecen a personas distintas (conflicto

intersubjetiva), su incompatibilidad constituye un peligro, pero no todavia un

dano para la paz, ya que puede ocurrir 0 que uno de los interesados tolera

la insatisfaccion o entre ellos medie un acuerdo. El peligro se transforma en

dano cuando, no verificandose ninguna de las hip6tesis recién imaginadas,

los interesados pasen a ser contendientes, en cuanto cada uno de ellos
exige que se satisfaga su interés.*

Os juizes decidem atendendo as formas do enunciado pelas partes (ou
pretendido na demanda ou na contestacao), atendendo as formas de enunciado (ou
pretendido) e ndo as intencdes, (intengdes, desejos, quereres) dos enunciantes, pois
nem sempre o que se diz revela o que se quer. Muitas vezes o que se diz esconde 0

verdadeiro querer.*

Entao, conflito € um choque de posicdes divergentes, ou seja, de intengdes,
condutas diferentes, que aparecem num momento de mudanga na vida de
uma ou de ambas as partes. E de forma simplista, pode-se dizer que o
conflito € o resultado normal das diferencas humanas e da insatisfacdo de
suas necessidades.*®

42 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 24.

* SIMMEL, Geog. Sociologia. (org.) (Trad.) FILHO, Evaristo de Moraes. (coord) FERNANDES,

Florestan. Atica: Sédo Paulo, 1983, p. 124.

Quando os interesses pertencem a pessoas diferentes (conflito intersubjetivo), sua

incompatibilidade constitui um perigo, mas ainda nenhum dano para a paz, ja que pode acontecer

qgquando uma das partes tolera insatisfacdo ou entre eles um acordo é mediado. O perigo se

tranforma em dano quando néo se verificar qualquer uma das hipéteses recém-imaginados, e o0s

interessados tornam-se conflitantes, e cada um queira que seu interesse seja satisfeito. (Tradugéo

livre) CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del Proceso Civil, vol. I. Trad. esp. de Santiago

Sentis Melendo. 5 ed. Buenos Aires: El Foro, 1997, 25.

*> WARAT, Luis Alberto (Org.). Em Nome do Acordo — A mediacdo no Direito. 22 Ed. Argentina:
Almed- Angra impressiones, 1999, p. 12.

*® LUCHIARI, Valéria Ferioli Lagrasta. Mediacdo Judicial — Analise da realidade brasileira até a
resolucdao n? 125, do Conselho Nacional de Justica. Coord. GRINOVER, Ada Pellegrini e
WATANABE, Kazuo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 05.
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O conflito é uma industria em crescimento, *’ cada vez mais tem ficado
evidente a dificuldade da sociedade em resolver as suas proprias divergéncias,
levando a busca de solucbes para além das partes, com a utilizagdo da figura do
terceiro negociador.

Essa sociedade conflituosa na sua trajetéria histérica tem reinventado meios
para resolver suas contendas, com o fito utépico de resolver a crise do Poder
Judiciario®® (6rgao detentor do poder de dizer o direito, tema ainda a ser abordado
no presente trabalho).

Por conseguinte, varias tentativas tém sido feitas nessa busca insana de
criacdo do meio perfeito, da forma mais adequada, mais eficaz de pacificacéo social.
Entretanto, a sociedade em seu dinamismo, recria velhos meios, aposenta novos, e
vai se reinventando e deixando para tras novos velhos sistemas de resolugdo de

conflitos e velhas novas formas de resolver suas contendas.

2.1.2 A Construgao da Lide: as relagdes sociais em conflito e o caminho trilhado até

a jurisdicao.

O conflito € um dado socioldégico que antecede a lide, e é relevante na

medida em que nem todo conflito vai parar em juizo.*

El conflicto actual de intereses se denomina litis. La terminologia a este
respecto no esta consolidada todavia; ciertamente, antes de que se
propusiese su empleo, con un significado cientifico preciso, la palabra se
utilizaba en mas de un significado, tanto para denotar el conflicto de
intereses para cuya composicion opera el proceso, como para denotar el
proceso mismo; [...].%°

Consequentemente, o processo pode ser definido como um conflito de

4 FISHER, Roger; PATTON, Bruce; URY, Wiliam. Como Chegar ao Sim — A Negociacdao de
Acordos Sem Concessoes. Tradugao: Vera Ribeiro e Ana Luiza Borges. 2 ed. Rio de Janeiro:
Imago, 1994, p.15.

*8 Nomenclatura empregada para a dificuldade do judiciario em solucionar os conflitos que chegam ao

poder.
* CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Teoria Geral do Processo. 5. Ed. Saraiva: Sdo Paulo,
2009, iBooks. Disponivel em

https://itunes.apple.com/WebObjects/MZStore.woa/wa/viewBook?id=085C56 E9C2D0OEABC77C68
13D2781026B. Acesso em 29 de jun. de 2015, p. 39.

O atual conflito de interesse é chamado litigio. A terminologia, a este respeito ainda ndo esta
consolidada; certamente, antes de se propor seu emprego, com um significado cientifico preciso, a
palavra é usada em mais de um significado, tanto para designar o conflito de interesses como
para a cComposi¢ao que se opera no O Processo opera, como para designar 0 proprio processo.
(Tradugao livre) CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del Proceso Civil, vol. |. Trad. esp. de
Santiago Sentis Melendo. 5 ed. Buenos Aires: El Foro, 1997, 28
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interesses avaliado por uma reivindicacao resistida. Esse conflito de interesses é o
elemento material, objetivo e a forca o seu elemento formal, pois a natureza
contenciosa do processo nao se deve, em vista disso, ao conflito de interesses que
reclama a funcéao repressiva do direito. Deve-se ao estudo do processo contencioso
do ponto de vista funcional, comprometendo-se com a investigacdo sobre ndo o que

é o conflito de interesses, mas sua relevancia.®’

Lhamamos derecho (objetivo; ordenamento juridico) al conjunto de los
mandatos juridicos (preceptos sancionados) que se constituyen para
garantizar, dentro de un grupo social (Estado), la paz amenazada por los
conflitos de interesses entre sus membros. El derecho se constituye
mediante la formulacién de los preceptos y la imposicion de las sanciones.
Se observa mediante una conducta de los interesados conforme a los
preceptos; se actua mediante una fuerza que somete a las sanciones a los

. .52
interesados rebeldes a su observancia.

E importante trazer a baila que os conflitos que levam aos litigios estdo em
todos os tipos de relacionamentos, para os quais varios fatores contribuem como a
diversificacao das aspiracdes de individuos e grupos, aumento de complexidade dos
afazeres, conscientizacdo das pessoas em relagdo a seus direitos, surgimento de
tecnologias que despertam para novas possibilidades.>

O conflito nasce no seio da sociedade e pode se transformar em uma lide.
Por isso leva a ser visto somente sob a lente desta e ndo do conflito em si, e essa
diferenca deve ser levada em conta, quando da analise da divergéncia para um
tratamento mais adequado.

O conceito juridico de conflito, como litigio, representa uma visdo negativa
do mesmo. Os juristas pensam que o conflito é algo que tem que ser
evitado. Eles o redefinem pensando-o como litigio, como controvérsia. Uma
controvérsia que, por outro lado, se reduz a questbes de direito ou
patriménio. Jamais os juristas pensam o conflito em termos de satisfagéo.54

> CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del Proceso Civil, vol. I. Trad. esp. de Santiago Sentis

Melendo. 5 ed. Buenos Aires: El Foro, 1997, 27-28.

Chamamos direito (objetivo, ordenamento legal) o conjunto de mandatos legais (preceitos

sancionados) que consistem em assegurar, dentro de um grupo social (Estado), a paz ameagada

por conflitos de Interesses entre os membros. O direito é constituido pela formulagao das regras e

a imposicdo de sancdes. Se observados pela conduta das partes interessadas, em conformidade

com os preceitos; ele age por uma forca que sujeita a observancia dos rebeldes as sangdes.

(Tradugao livre) CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del Proceso Civil, vol. I. Trad. esp. de

Santiago Sentis Melendo. 5 ed. Buenos Aires: El Foro, 1997, 21

% FIORELLI, José Osmir. FIORELLI, Maria Rosa. JUNIOR, Marcos Julio Olivé Malhadas. Mediacao e
Solucao de Conflitos. Teoria e Pratica. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2008, p. 5-6

%4 WARAT, Luis Alberto. Surfando na Pororoca: O oficio do Mediador. V. lll. Florianépolis:
Fundagéo Boiteux, 2004, p. 61.
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Nesse sentido, conflito deve ser tratado de maneira adequada, identificando-
0o, compreendendo-o, interpretando-o e utilizando-o para beneficio de cada
individuo, das familias, dos grupos sociais, das organizacoes e, enfim, da sociedade

como um todo.*®

Los desacuerdos y los problemas pueden originarse en casi todas las
relaciones. La mayoria de los desacuerdos suelen resolverse
informalmente. La gente a menudo se evita mutuamente, porque carece del
poder necesario para obligar a un cambio, por que no cree en la posibilidad
de un cambio para mejorar, o porque el terna no es tan importante.56

As partes em conflito sdo ligadas ao processo pelo litigio, o qual é relevante
enquanto meio de evolucao/transformacao social. Contudo, convém ressaltar que
cada conflito envolve também uma relacdo de poder®” (um ganha, outro perde), e é
essa relacdo que deve ser analisada como pano de fundo durante a resolucdo da
divergéncia. Uma vez deixadas as questdes superficiais da contenda de lado, pode-
se chegar ao seu fato gerador, e, assim, trabalha-lo com o intuito de se chegar a
verdadeira paz.

2.1.3 O Estado como Ente Regulador do Conflito: A justica publica em substituicao
a Privada.

A histéria da humanidade tinha de inicio os conflitos solucionados pela
atuacao das divindades, quando os deuses por meio dos sacerdotes e suas relacoes
mistico-religiosas, resolviam as contendas °®. Porém mesmo nas sociedades
primitivas, fazia-se necessario a existéncia de parametros que pudessem reger e

organizar a vida comunitaria, regras para a vida em comum, com fixacao de direitos;

* FIORELLI, José Osmir. FIORELLI, Maria Rosa. JUNIOR, Marcos Julio Olivé Malhadas. Mediagéo e
Solugao de Conflitos. Teoria e Pratica. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2008, p. 6.

% Desentendimentos e problemas podem surgir em quase todo relacionamento. A maioria das
discordancias sao normalmente resolvidas informalmente. As pessoas muitas vezes evitam um ao
outro, porque, carece-lhes o poder necessario para forgar a mudancga, por que nao acreditam na
possibilidade de uma mudanga para melhor, ou porque o assunto, ndo é tdo importante.
(Tradugéo livre) MOORE, Christopher W. El Proceso de Mediacion — Métodos practicos para la
resolucion de conflitos. Buenos Aires: Ediciones Granica, 1995, p. 30-31.

57 MORAIS, José Luiz Bolzan de. SPENGLER, Fabiana. Mediacdo e arbitragem: alternativas a
jurisdicao. 32 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 59.

%8 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediacdo nos conflitos e Direito de Familia. Curitiba: Jurug,
2011, p. 14.
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assim, em cada variacao significativa da ordem juridica, o direito reconstruiu seus
préprios principios e expandiu sua diferenciagao. *°

Quando nascem o0s grupos sociais também nascem as normas de
organizacao de conduta dos individuos da sociedade, pois toda convivéncia gera
algum tipo de perturbagcédo e se faz necessaria a existéncia de regras destinadas a
fixacdo de limites de atuacao das pessoas, para fins de conservacao dessa propria
sociedade.®

Com o tempo e o crescimento populacional, foi surgindo o primeiro grupo
que sobrevivia naturalmente, convivendo com os atritos rotineiros. Depois,
as primeiras descobertas da inteligéncia: o fogo, o som, o artesanato... E
novas necessidades... A preservagdo da vida, a convivéncia pacifica, a

organizagéo dos costumes, as leis.

Nos primérdios da histéria, ndo havia a figura do Estado como ente
centralizador do poder e das decisdes®®, pois em um estagio inicial as relagdes
sociais mostravam uma unidade indiferenciada de forcas convergentes e
divergentes, passando a um futuro de maneira inteiramente distinta.®®

Até o século Xlll havia grupos de fidalgos na Europa central que constituiam
um tipo de conselho do principe, com interesses comuns ao do soberano, e vivendo
como hospedes da corte, como ocorria na Inglaterra, onde o parlamento ndo era

diferente de um conselho ampliado do rei, o qual ndo gerava oposicdo.**

Geralmente, na medida em que o problema é a cristalizagao de instituigoes,
cuja tarefa é resolver o problema crescentemente complexo e intrincado do
equilibrio no interior de um grupo, muitas vezes nao é claro se a cooperagao
de forcas em beneficio do todo toma a forma de oposicdo, competicao ou
critica, ou de explicita unido e harmonia. Existe assim uma fase de
indiferenciacao inicial que, vista de uma fase diferenciada posterior, parece
logicamente contraditéria, mas que esta totalmente de acordo com o estagio
nao desenvolvido da organizagéo.

As relacOes subjetivas ou pessoais se desenvolvem, frequentemente, de
maneira inversa, porque é no inicio dos periodos culturais nos quais
costuma ser relativamente grande o poder de decidir por amizade ou
inimizade. Relagdes incompletas e equivocas entre as pessoas — relagdes

® CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediagdo nos conflitos e Direito de Familia. Curitiba: Jurua,
2011, p. 13.

% CUNHA, Maria Inés Santos Alves da. A Equidade e os Meios Alternativos de Solugdo de
Conflitos. S&o Paulo: LTr, 2001, p. 50.

®' Op. cit., p. 13.

2 WARAT, Luis Alberto (Org.). Em Nome do Acordo — A mediagdo no Direito. 22 Ed. Argentina:
Almed- Angra impressiones, 1999, p. 78.

8 SIMMEL, Geog. Sociologia. (org.) (Trad.) FILHO, Evaristo de Moraes. (coord) FERNANDES,
Florestan. Sdo Paulo: Atica, 1983, p. 131.

% |dem, p. 131.
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que tém suas raizes em condigdes duvidosas de sentimento, cujo resultado
pode ser o &dio, quase tdo facilmente como o amor, ou cujo carater
indiferenciado é as vezes revelado pela oscilacdo entre os dois — tais
relagbes sdo encontradas com frequéncia maior em periodos de maturidade
e decadéncia do que nos periodos iniciais.®®

Desse modo, depois de uma sociedade sem Estado veio um periodo em que

Este apareceu timidamente uma figura ilustrativa, para o qual os conflitos no seio da

sociedade eram resolvidos instintivamente. Quer dizer: a parte interessada em

satisfazer seus direitos buscava sua satisfagdo através do uso da forga, impondo

sua vontade a do outro. Era a chamada autodefesa ou mais conhecida como

autotutela, falava mais alto o peso da forca, o poder de coacgao, ficando em segundo

plano qualquer parametro de justica ou, em outras palavras, era busca da justica

pelas préprias maos.®

Los hombres, que en su primitivo estado natural no reconocian superior que
los defendiese de insultos, opresiones y violencias, estaban de consiguiente
autorizados para hacerlo por si propios: la experiencia les hizo entender los
graves dafios a que los conducian estos medios; pues o no podian
defenderse por si mismos, 0 excediendo los justos limites para conservarse,
excitaban turbaciones, a que eran consiguientes mayores desavenencias,
injurias y muertes; y consultanda otros medios que mejorasen la seguridad
de sus personas sin los riesgos anteriormente indicados, acordaron unirse
en sociedades y confiar su defensa y la de todos sus derechos a una
persona que mirandolos con imparcialidad les distribuyese sus derechos y
los conservase en paz y en justicia.®’

A autodefesa nada mais é do que quando uma das partes ou as duas

intencionam resolver o conflito mediante acao direta ao invés de procurar o Estado,

% SIMMEL, Geog. Sociologia. (org.) (Trad.) FILHO, Evaristo de Moraes. (coord) FERNANDES,
Florestan. Sdo Paulo: Atica, 1983, p. 131,

® WARAT, Luis Alberto (Org.). Em Nome do Acordo — A mediacdo no Direito. 22 Ed. Argentina:
Almed- Angra impressiones, 1999, p. 78.

7 Os homens, em seu estado natural primitivo ndo reconhecem ninguém superior, que pudesse
defendé-los de insultos, opressao e violéncia, estavam consequentemente, autorizados a fazé-lo
por conta prépria: a experiéncia os fez entender os graves danos que esses meios levavam; ou
porque eles ndo podiam se defender, ou excedendo os limites adequados a serem preservados,
agravavam-se os distirbios, a que levavam a maiores desavengas, como lesbes e mortes;
buscando outros meios susceptiveis de melhorar a seguranca dos seus povos, sem 0S riscos
acima, concorda participar em parcerias, confiando em sua defesa e todos os seus direitos para
uma pessoa que ollhasse por eles de forma imparcial, distribuindo seus direitos e conservando-os,
em paz e justica. (Traducdo livre) ALCALA-ZAMORA Y CASTILHO, Niceto. Proceso,
Autocomposicion y Autodefensa — Contribuicion al estudio de los fines del proceso. 3. Ed.
México: Universidade Nacional Autonoma de Mexico, 1991, reimp. 2000, p. 51-52.
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através do processo®. E por esse motivo que surge a ideia de monopdlio estatal,
exatamente para delimitar o poder do mais forte, e com isso evitar abusos e a
aplicacéo generalizada da autotutela no &mbito privado.®

Os povos obtiveram uma formacdo étnica que levou a tornarem-se
ultrapassados os conceitos primitivos, evoluindo a um patamar de costumes, os
quais viriam a constituir as primeiras leis, as primeiras expressdes reais de normas
de procedimento. Com o passar do tempo, estas foram reunidas para que nao
existissem isoladamente, passando a fazer parte de sistemas harmoniosos e
elaborados de codificacdo.”

A disciplina das relacdes dos homens entre si data de muito tempo, pois o0s
primeiros conjuntos de leis agrupadas, primeiros cédigos, primeiras legislacdes teria
sido a Legislacdo Mosaica, atribuida a Moisés; apds, Codigo de Hamurabi, feito pelo
rei da Babilonia; Cédigo de Manu, que representa o Direito da india; Lei das Xl
Tabuas; Legislacdo Romana, fonte de todo o direito publico e privado; Declaracao

Universal dos Direitos Humanos.”"

A medida que as sociedades foram se complexificando, produziu-se uma
normatizagdo minima de condutas viabilizadoras e reguladoras do convivio
harménico entre os integrantes dos grupos sociais, implicando também a
elaboracao de instrumentos que as possam fazer valer. Assim, as primeiras
manifestagbes do hoje nominado direito de agir antecedem ao préprio
Estado, quando a justica era obtida mediante a defesa privada dos
interesses, reflexo da lei de Talido.”

Ainda nas comunidades primitivas percebe-se um carater embrionario de
jurisdicdo, uma vez que determinados individuos, em detrimento de outros, tinham
permissao para praticar atos coercitivos em certas circunstancias, balizados pelo

direito vigente da comunidade. Isso quer dizer que o sujeito ou o grupo cujo direito

8 ALCALA-ZAMORA Y CASTILHO, Niceto. Proceso, Autocomposicion y Autodefensa —
Contribuiciéon al estudio de los fines del proceso. 3. Ed. México : Universidade Nacional
Autonoma de Mexico, 1991, reimp. 2000, p. 50-51.

69 BACELLAR, Roberto Portugal. Mediagao e Arbitragem. BIANCHINI, Alves. GOMES, Luiz Flavio.
(Coord.). Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 13.

70 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediacdo nos conflitos e Direito de Familia. Curitiba: Jurug,
2011, p. 14.

" ldem, p. 14.

& MORAIS, José Luiz Bolzan de. SPENGLER, Fabiana. Mediacdo e arbitragem: alternativas a
jurisdicao. 32 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 57.
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foi violado é autorizado a empregar a for¢ca contra o responsavel pela violacao do

direito.”

Embora no direito primitivo predomine o principio da autotutela, o ato
coercitivo que nao é considerado delito, como a vinganga de sangue, tem o
carater de sancao e é interpretado como reacdo da comunidade juridica
contra o transgressor responséavel pelo delito e seu grupo. Uma vez que a
autotutela é reconhecida como principio juridico, que sua execugcdo €
concebida como agdo da comunidade juridica e sangdo contra o
delinquente, ela é o exercicio do monopélio comunitario da forga.”

O direito nao se realiza plenamente com a criacdo da lei, pois segundo
Enrico Tulio Liebmam, ela dita as regras de conduta da sociedade, mas com um
conteudo abstrato e geral que necessita de uma estreita observancia, em nome da
liberdade e dos direitos de cada um na ordem objetiva da convivéncia social; ou
melhor, é necessario sempre que falte a observacao esponténea, e seja caso a caso
aplicados os meios de coercdo de condutas que transgridam essas regras.”

Em um segundo momento histérico, surge o instituto da autocomposicao,
que apesar de ser uma forma auténoma de solucao de conflitos, na qual os titulares
do poder de decidir a lide sdo as partes e nesse sentido assemelha-se a autotutela,
ndao ha o uso da forca, e sim maior eficiéncia no quesito comprometimento dos
interesses. Isso porque a base da solucdo fica em fatores persuasivos e
consensuais, em que as partes renunciam o seu direito em todo ou em parte, de tal
forma que obtém solugcdes mais duradouras por serem satisfeitas as suas vontades,
mesmo quando a solucdo tem carater parcial, como a desisténcia, submissao,

transacdo.”®
2.1.3.2 Monopdlio do Estado
Surge a figura ativa do Estado, a qual passa a resolver os litigios com base

em critérios préprios, constituindo uma forma precéria de solugdo de conflitos””. Aos
poucos, conforme as relagdes sociais foram ficando mais sofisticadas, a instituicao

" KELSEN, Hans. A Paz Pelo Direito. Trad. Lenita Ananias do Nascimento. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2011, p. 03-04.

™ Ibid, p. 04.

75 LIEBMAN, Enrico Tulio. Manual de Direito Processual Civil. V. I. Trad. DINAMARCO, Candido
Rangel. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 03.

"® WARAT, Luis Alberto (Org.). Em Nome do Acordo — A mediagdo no Direito. 22 Ed. Argentina:
Almed- Angra impressiones, 1999, p. 79.

7 Ibid, p. 78.
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estatal de monopdlio da aplicacdo do direito (jurisdicdo) aparece, ainda que
primitivamente, e mune-se do poder de coercao. "

De maneira proporcional e gradual esse novo modelo vai tirando de cena a
justica privada, que na época era considerada a garantia e execugao pessoal do
direito, surgida pela falta de um poder central organizado. Contudo, tal justica era um
“poco de inseguranca”, pois Ihe faltavam garantias de imparcialidade e neutralidade
no momento de sua aplicagdo.”®

A denominacdo de Estado com definicdo de situagdo permanente, ligada
principalmente as formagdes sociais-politicas foi utilizada pela primeira vez em 1513,
na obra de Maquiavel.®’

Ja na idade média, o processo germanico conserva o carater primitivo, ou
seja, como meio de pacificacdo social, com a funcao de dirimir as contendas mais do
que realmente decidi-las, fazendo a solugéo ser efetiva, dando énfase a solenidade
empregada ao direito, local onde o povo encontra uma expressao superior, ato
imparcial divindade.®’

E importante lembrar que o Estado busca garantir o exercicio das
liberdades fundamentais pelos cidaddos, promovendo o bem comum. Assim o
Estado Social obtido na segunda metade do século XX, representou um avanco
sobre o Estado Liberal, com énfase a solidariedade como exigéncia de igualdade de
todos os cidadaos no exercicio das liberdades fundamentais.®

O Estado moderno seria o tipo mais perfeito de ordem social, segundo Hans
Kelsen, pois instaura o monopdlio comunitario da forca, perfectibilizando-se na
centralizacdo do emprego da forca, pois no Estado a pacificacdo das relagdes entre
os individuos, paz nacional, é alcancada no mais alto grau.®

E da natureza humana buscar guarida no ventre dos grupos sociais por ela

mesmo construida. Assim, com o pertencer a um agregado social surgiu a

® MORAIS, José Luiz Bolzan de. SPENGLER, Fabiana. Mediacdo e arbitragem: alternativas a
jurisdicdo. 32 Ed. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2012, p. 57.

" |bid, p. 57-58.

% BOTH, L. J. R. G. A Policia no Cotidiano Escolar: Um Estudo a partir da Patrulha Escolar do
Parana. Tese (Doutorado em Educacgao) — Pontifica Universidade Catélica do Parana, Curitiba.
2012, p. 67.

8 CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de Derecho Procesal Civil. Trad. Jose Casais y Santalo.
Tomo I. 3 ed. Madrid: Editorial Reus (S.A), 1922, p. 01.

82 SILVEIRA, José Luiz Gongalves. MELLO, Filipe. Paz, um Direito do Cidadao: o Direito Humano
a Paz. Blumenau: Nova Letra, 2008, p.33.

8 KELSEN, Hans. A Paz Pelo Direito. Trad. Lenita Ananias do Nascimento. Sao Paulo: WMF
Martins Fontes, 2011, p. 04.
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necessidade de elaborar normas de conduta que garantissem a harmonia, pois a
vida em sociedade envolve a aquisicdo de conhecimentos, de habitos e de
sentimentos proprios, € a partir disso, 0s homens passam a criar conceitos de

Direito, de Equidade e de Justica.®*

Neste sentido, o Estado contemporaneo constitui-se da prépria sociedade
vivendo sob leis instituidas pelo poder soberano e pactuadas por aquela. Os
individuos que constituem a ordem social sob determinadas regras, valores,
costumes, tradi¢des, transferem ao poder soberano — vontade geral, pessoa
moral, coletividade livre, corpo politico de cidadaos — a exclusividade para o
uso da violéncia, da vinganca contra os crimes, da regulamentagado dos
contratos econdmicos, de casamento, de sucessdo, assim como, da
instituicao juridica da propriedade privada. Por meio de instituigcbes publicas
ao Estado é atribuido o poder de promulgar e aplicar leis, definir e garantir a
propriedade privada, exigir a obediéncia incondicional dos governados. Os
individuos constituintes da ordem social compactuam, sob a égide do
contrato social, a perda da total liberdade para ganhar a solidariedade
social, consolidando relagbes politicas que nada mais sdo do que a
participagdo no poder ou a luta para influir na distribuicdo do poder.85

A complexidade do relacionamento humano leva a sociedade formar a base
da criacdo do direito, como ente formador de limites impostos por autoridades
legisladoras, em que 0s agrupamentos sociais vao se organizando em Qrupos

maiores, com governos e legislacdes proprias.®

O Direito, porém, néo é criado pela sociedade, e, sim, a sociedade é o meio
que possibilita o desenvolvimento do Direito que procura manter sua
organizagéo, dirigindo 0s mecanismos para a preservagdo da paz e da
harmonia comunitéria, como sustento de um Estado democratico.?

Quanto ao direito subjetivo em sentido préprio, pode-se definir como as
normas que sao dirigidas a conservagao do individuo, a exemplo do direito a vida,
honra, liberdade. Pode-se chamar de direitos subjetivos aquelas faculdades
particulares, onde se manifestam os direitos gerais de liberdade, personalidade,
cidadania, ou melhor, aquelas que sao inerentes a todos os homens ou a todos os

8 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediacdo nos conflitos e Direito de Familia. Curitiba: Jurua,
2011, p. 14.

8 BOTH, L. J. R. G. A Policia no Cotidiano Escolar: Um Estudo a partir da Patrulha Escolar do
Parana. Tese (Doutorado em Educacgdo) — Pontifica Universidade Catélica do Parana, Curitiba.
2012, p. 69.

8 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediacdo nos conflitos e Direito de Familia. Curitiba: Jurug,
2011, p. 16.

¥ Ibid, p. 15.
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cidadaos.®
No tocante, ao direito objetivo, Chiovenda o define em sentido amplo, como
a manifestacdo da vontade coletiva encaminhada para reger a atividade dos
cidadaos ou dos 6rgaos publicos, sendo o préprio fim do Estado, qual seja: prover a
conservacao dos sujeitos do direito, assim como a sua organizagao politica e seus
bens préprios, e regular a atribuicio de bens da vida dos particulares®
El Estado puede asumir la distribucion de estos bienes, o limitarse a
reconocer la actividad del individuo en cuanto se dirige a Ellos y tutelar sus

resultados, limitando en correspondencia la libertad de los demas; pero
siempre el reconocimiento por parte de la voluntad del Estado confiere una

o . A . . . 90
eficacia especial a la inclinacion del particular hacia aquellos bienes.

E relevante dizer que a caracteristica essencial do direito como ordem
coercitiva é estabelecer o monopélio comunitario da forga®'. Assim, o Estado veio
como ente regulador do conflito, seja evitando-o ou eliminando-0%. Contudo, o
conflito pode ser gerado por situacoes em que as pessoas desejam para Si
determinado bem e nao podem té-lo, seja porque aquele que poderia satisfazer a
sua pretensdo ndo a satisfaz, seja porque o préprio direito proibe.*

O homem vive em constante interacdo, estabelecendo relagbes de
coordenacao, subordinacéo, integracao e delimitacdo. Estas nem sempre estdo em
conformidade com as normas juridicas, ou com as regras de conduta editadas pelo
Estado®, justificando sua posicdo de ente regulador das relacdes conflituosas®, ou

% CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de Derecho Procesal Civil. Trad. Jose Casais y Santald.
Tomo |. 3 ed. Madrid: Editorial Reus (S.A), 1922, p. 01.

% |bid, p. 43-44.
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a liberdade dos outros; mas sempre o reconhecimento por vontade do Estado confere uma
especial eficacia a inclinagdo do particular aqueles produtos (Traducdo Livre). CHIOVENDA,
Giuseppe. Principios de Derecho Procesal Civil. Trad. Jose Casais y Santalé. Tomo I. 3 ed.
Madrid: Editorial Reus (S.A), 1922, p. 43-44.
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ainda que os homens em estado de natureza nascem iguais, mas com o tempo
perdem esse status, que so é restabelecido pelas leis.*

Pois, para Immanuel Kant, “o estado de paz entre os homens que vivem
juntos ndo € um estado de natureza (status naturalis), que € antes um estado de
Guerra, isto é, ainda que nem sempre haja uma eclosao de hostilidades, é contudo
uma permanente ameaca disso.”’

A paz é garantida pela natureza, pois através da divergéncia surge a
harmonia, mesmo contra sua vontade, pois foi essa natureza que providenciou a
vida, as condi¢des primérias de existéncia, e pela guerra levou os homens a habitar
regides indspitas, e constituir relacdes legais e a ascender ao reino moral.®

Os homens sao iguais e assim devem ser reconhecidos por natureza. Para a
manutencao da paz € preciso reconhecer que certos privilégios podem ser dados a
alguns em detrimento de outros (governo), contrariando a propria natureza do
homem. Por certo é impossivel todos fazerem o que bem entendem, isto é, devem
renunciar algumas liberdades e manter outras basicas, como governar o préprio

corpo.”®

A causa final, fim ou designio dos homens (que apreciam naturalmente, a
liberdade e o dominio sobre os outros) ao introduzir a restricado a si mesmos
que os leva a viver em Estados, € a preocupagdo com sua propria
conservagdo e a garantia de uma vida mais feliz. Ou seja, a vontade de
abandonar a misera condicao de guerra, consequéncia necesséria [...] das
paixdes naturais dos homens, se ndo houver um poder visivel que os
mantenha em atitude de respeito, forgando-os, por temor a punigao, a
cumprir seus pactos e a observar as leis naturais, [...].'*

O individuo espera alguma atitude do outro, e nessa expectativa pauta sua
acao, presuncao tal que pode estar certa ou errada, gerando o conflito, o qual é
consequéncia dessas presuncdes'®'. Assim, nasce a importancia do direito, que
surge como organizador das relacbes humanas predispostas a existéncia de

% MONTESQUIEU, Charles de Secondat. (1689-1755) O Espirito das Leis. Trad. Christina
Murachco. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 123.
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perpétua segundo Kant." Revista Opinido Filosdéfica 1.2 (2011): 118-133, p. 130.
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(1588-1679) 2 ed. Trad. Rosina D’ Angina. Sdo Paulo: Martin Claret, 2012. P. 126.

1% |bid, p. 136.
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conflitos, constituindo fator preponderante para a realizacdo de mudancas
individuais e coletivas.'®

O direito € o meio encontrado pela sociedade para definir o comportamento
entre os homens, segundo Rozane da Rosa Cachapuz, tornando previsiveis as
condutas alheias, adequando as condutas proprias, proporcionando seguranca, e,
através dela, a colaboracdo interindividual necessaria a consecugdo dos fins
sociais.'®

O resultado da confrontagdo dos objetos que em diferentes povos e em
diferentes épocas sao designados pelo Direito, € de que todos eles se apresentam
como ordens de conduta humana. Uma ordem €& um sistema de normas cuja
unidade é constituida pelo fato de todas elas terem o mesmo fundamento de
validade.'®

A formacédo do direito tem estreita ligacdo com a atmosfera social onde se
encontra, e em interacao permanente com a realidade que o sustenta, pois muitas
vezes é resultante de fatores que lhe sdo estranhos, e ndo pode ser entendido
isolado do contexto social, uma vez que favorece certas instituicbes e aniquila

outras.'®

Nos EUA, houve um significativo envolvimento do Estado e, em especial, do
Poder Judiciario, em reformas sociais e estruturais. O movimento dos
direitos civis em 1940 se voltou as Cortes Federais, que foi sede de
interpretagdes constitucionais que mudaram o percurso da histéria em
relagdo a variadas questées, como a igualdade racial e dignidade
humana.'%

A partir da judicializagdo dos conflitos as contendas passam a ser resolvidas
pelo Estado, 6rgdo detentor do monopdlio de resolucdo, em que as partes
envolvidas passam a ser sujeitos de direito, perdendo o reconhecimento do outro, no
fenbmeno chamado terceirizacao do conflito. Neste fica adstrito a um agente externo
solucionador, que passa a geri-lo, impossibilitando as interferéncias das partes, que
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perdem a liberdade de conducédo, agora sob palio do Estado e dos representantes

legais.'”’
2.1.3.3.1 Jurisdigcao

O conceito de jurisdicdo diz que é a atuagdo do Estado-Juiz de dizer o
direito, ou seja, aplicar ao caso concreto o direito adequado de acordo com o litigio
trazido pelas partes'®. Entretanto, com a mudanca do paradigma vigente, nasce a
jurisdicdo vista a partir da concepcao de que esta € parte do ente Estatal, sendo
literalmente uma das fungdes do mesmo. Através dela (jurisdicao) entra em cena
como substituto dos titulares dos interesses envolvidos, com papel de gerenciador
da disputa, firmando a vontade do direito objetivo regente da lide, imparcial e
neutro.'®®

Quando surge o conflito, a paz social € violada, e o restabelecimento desta
cabe aos envolvidos e ao Estado, que assumiu o papel de ente regulador, através
de atos que podem ser de uma das partes, de ambas ou por interferéncia de

terceiro.'°

O Estado coloca a disposicdo do cidaddo meios destinados a restaurar a
paz social, quando esta seja por qualquer forma rompida. Desde que
chamou a si a fungdo de compor os conflitos através de seu poder
jurisdicional, paralelamente dotou o ordenamento juridico de instrumentos
capazes de propiciar a implementacdo de sua fungao.'""

A importancia da funcdo do Estado no monopdlio jurisdicional, segundo
Roberto Portugal Bacellar, estd no fato de que assegura aos cidadaos a
tranquilidade de ndo precisar se armar para a luta ou fazer valer seus direitos por

meio do exercicio da forga, utilizando velhos meios como a autotutela. O Estado
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passar a compor conflitos e manter a convivéncia pacifica entre as pessoas que nao
mais precisam medir forgas como faziam em tempos passados.''?

No entanto, a dificuldade esta quando o Estado, apesar de deter o
monopdlio, ndo consegue assegurar essa tranquilidade aos cidadaos, que passam a

vé-lo com reservas e muita desconfiancga.

A paz é um estado caracterizado pela auséncia de forca. Em uma
sociedade organizada, entretanto, a auséncia absoluta de forga — a ideia do
anarquismo — nao é possivel. O emprego da forca na relagdo entre
individuos é prevenido quando reservado a sociedade. Para garantir a paz,
a ordem social ndo exclui todos os tipos de atos coercitivos; ela autoriza
determinados individuos a praticar esses atos de acordo com determinadas
condices.'"™

Ao assegurar 0 acesso a justica, o Poder Judiciario promove o ajuste de
interesses com a resolucdo da lide. Lembrando que a lide é proveniente do
descumprimento da lei, abuso, desrespeito a convencdes e quebra de principios'™.
Infelizmente, esse ajuste parte do juiz interventor em conformagao com o direito
vigente através de uma sancdo ao “mal” produzido, no caso da obrigacdo nao
cumprida, mediante a mudanca de patriménios das partes envolvidas.'"

E oportuno ressaltar que a sociedade necessita de respostas concretas e
efetivas para os litigios. No entanto, isso s6 sera possivel a partir da formacao de
credibilidade nas instituicdes jurisdicionais do Estado''®, fato que hoje ndo ocorre.

Verifica-se que as ideias de conflito e de jurisdigdo possuem em liame
bastante forte. Afinal, a jurisdicdo dirige-se, essencialmente, a eliminagéao
(ou como veremos, neutralizagdo) do conflito de interesses existente (ou
virtual) entre as partes. A jurisdicdo surge, portanto, como poder
jurisdicional que, sendo funcdo do Estado, cabe-lhe com exclusividade. A
tarefa de dirimir conflitos de interesses passa, pois, a ser exercida por
érgaos estatais separados da legislatura e da administragdo.'"’

Claro que num mundo ideal a sociedade devia autorregular-se e por esse

motivo ndo haveria a necessidade de que o Estado fosse acionado, ou seja, nao
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existindo resisténcia de outrem, ndao haveria lide; nao havendo lide, o Estado nao

seria acionado (hoje o Poder Judiciario, para atuar, necessita de provocagao).'®

2.1.3.3.2 Processo

O processo tem roupagem de instrumento publico que nao pode ser regido
exclusivamente pelos interesses, condutas e omissdes dos litigantes — ele é uma
instituicdo do Estado, e ndo um negécio em familia'’®. Ainda, o processo pode ser
definido inicialmente como um ritual, e assim foi visto durante muito tempo, cheio de
gestos, palavras, féormulas e discursos, de tempo e locais consagrados, destinados a
dar expressao ao conflito sem colocar em perigo a ordem posta e a sobrevivéncia do
grupo'?, instrumento para o exercicio da jurisdicdo, a mola do sistema, produtora de
resultados externos na vida das pessoas.'?!

A justica civil, em especial a tramitagdo processual, ndo pode ser reduzida a
sua dimensao técnica, socialmente neutra, como era comum serem concebidas pela
teoria processualista. Deve-se, sim, investigar as fungbes sociais por ela
desempenhada, e em particular o modo como as opgdes técnicas no seu interior
veiculam opgbes a favor ou contra interesses sociais divergentes ou contrarios.
Como exemplo, o interesse entre patrdo e funcionarios, consumidores e produtores,

de homens ou de mulheres, de pais ou de filhos.'?

A partir da concepcado de processo urge ao direito uma teoria do conflito que
mostre verdadeiramente como ele pode ser entendido, uma forma de
produzir no outro a diferenga, isto &, inscrever a diferenga no tempo como
produgéo do novo, tratando o conflito como uma forma de inclusao do outro
na producao do novo, como alteridade (gue permita administrar, com o outro,
o diferente para produzir a diferenca.'®® A constitucionalizagdo do processo
civil proporcionou o repensar do conceito de processo, a luz dos direitos e
garantias fundamentais: trata-se do neoprocessualismo. Atualmente, o
processo nao mais pode ser conceituado como uma mera relagdo juridica
processual. O processo deve ir além: primeiro, conceitua-se o processo pela
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observancia dos direitos fundamentais a ele atinentes, aplicados a uma
base procedimental; segundo, impde-se desatar as amarras que o limitam a
atividade jurisdicional, ou seja, é perfeitamente possivel a existéncia de
processo fora da jurisdigdo.**

Desse modo, o Direito Processual deve ser entendido a partir de valores
inerentes a Constituicdo, ndo apenas com base em conceitos classicos, oriundos da
prépria ciéncia processual, sabidos como reais direitos fundamentais, como a
inafastabilidade ao controle da jurisdicdo, o devido processo legal e seus corolarios:
razoavel duracao do processo, a inadmissibilidade de provas ilicitas e a motivacao e
publicidade das decisdes judiciais.'®

E oportuno ressaltar que nessa perspectiva, o processo ndo pode mais ser
considerado isolado do resto do mundo juridico, pois se espera que ele seja um
instrumento efetivo de concretizacao de direitos fundamentais, ndo cabendo mais no
conceito as recorrentes sentencas antagoénicas entre si (entendimento pacificado

pelas Cortes Superiores).'®

Se o processo pode ser entendido como um instrumento de realizagdo de
direitos fundamentais, a efetividade consiste na potencialidade de um
processo atingir melhor os seus objetivos, por intermédio do binémio
seguranca-celeridade. Logo, a efetividade torna-se, enquanto uma
qualidade do processo, a potencialidade da maior realizagcdo possivel dos
direitos fundamentais.'®’

Em vista disso, posicionar-se a favor do Estado de Direito reflete querer que
as instituicoes politicas e os aparelhos juridicos tenham rigorosamente por finalidade
a garantia dos direitos fundamentais. '22

Partindo de uma andlise superficial do assunto, entende-se que cabe a
Justica estatal reconhecer os conflitos puramente juridicos, aprofundando, a partir
disso, a analise do fenbmeno de geragcdo da norma, percebendo-se que,
excepcionando as acdes puramente declaratérias constantes do art. 4° do Cédigo de
Processo Civil Brasileiro CPC, os conflitos ndo ficam alocados somente na seara
juridica. Isso porque o Direito provém de fatos, e estes se apresentam marcados por
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varios aspectos, como ocorre em uma simples acao de despejo, em que, embora o
pedido verse sobre a desocupacdo do imovel, ha o envolvimento do direito a
moradia, com extensa carga sociolégica.'?

Infelizmente, na sociedade moderna € comum a lide possuir varios pontos
conflitivos periféricos, por assim dizer, questées secundarias que integram a disputa,
e que passam despercebidas na via judicial. Esta, muitas vezes ndao é capaz de
enxerga-las e muito menos de soluciona-las da maneira eficaz, tendo em vista a

vinculagéo do Estado aos ditames legais.'®

2.2 Aintensa judicializacao de conflitos: a porta aberta para os obstaculos ao
acesso a justica no Brasil.

Os conflitos sdo inerentes a sociedade e, com isso, a falta de consenso faz
com que dia apés dia as pessoas busquem no Poder Judiciario a solucao de suas
mazelas. E a chamada judicializacdo dos conflitos, ou seja, buscar o judicial, que
nada mais € do que aquilo que € pertencente ao juizo ou nele realizado; atos ou
coisas ligados a jurisdigao.""

O direito se concretiza dentro do Poder Judiciario (6rgao com poderes
de intervencao no conflito), isto é, a materializacao do direito é paradigma para a
judicializacdo, monopélio do Estado através dos Tribunais, sendo que tal fato
distancia cada vez mais o acesso & Justica da realidade .'*?

A intensa judicializagdo ndo é algo novo na historia, vem de mudltiplas
instancias, e principalmente das profundas transformacdes ocorridas apdés a
Segunda grande Guerra Mundial, que afetou profundamente as sociedades
ocidentais. Como exemplo, pode-se citar o Tribunal de Nuremberg, responséavel pelo
julgamento dos crimes contra os direitos humanos violados durante a guerra pelos
dirigentes nazistas '** . Com isso, os poderes soberanos nacionais foram

ultrapassados e surgiu um poder internacional com o fito de protecado dos direitos
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judicializacao da politica. Tempo social, revista de sociologia da USP, v19. n.2. Nov. 2007, p. 39.
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mais basicos do homem, independente de soberania. O boom da litigacao, desde
entdo, € um fendmeno mundial, convertendo a agenda do acesso a Justica em
politica publica de primeira grandeza.'*

A preocupacao da sociedade com o aumento crescente de processos
tramitando no judiciario faz muitos pesquisadores e doutrinadores perderem o0 sono
na busca de alternativas para solucao do problema. Contudo, nada de novo tem
aparecido, somente promessas com poucas ou sem mudancas significativas para o
problema.

A realidade brasileira mostra que em nome do conflito, os litigantes esperam
por um terceiro que o resolva, aguardam que o Judiciario diga quem tem mais
direitos, mais razao ou quem é o vencedor da contenda. Ou seja, ndo é nada mais
do que uma transferéncia de prerrogativas que, ao criar muros normativos, engessa
a solucao da lide em prol da seguranca, ignorando que a reinvencgao cotidiana e a
abertura de novos caminhos sdo inerentes a um tratamento democratico.'®

A conhecida cultura brasileira caracterizada pela busca de um terceiro
imparcial para resolugcado do conflito acaba legitimando o monopdlio do Estado na
administracdo da Justica e dificulta a percepcao de outras formas mais adequadas.

2.2.1 Causas: As principais interferéncias no aumento da judicializagdo de conflitos

A realidade € que no Brasil a intensa judicializacdo de conflitos e suas
dbvias consequéncias tornaram-se um problema crénico com inimeras causas'®,
das quais podem ser destacadas algumas, entretanto, sem o devido esgotamento do
assunto, uma vez que o0 que se busca nesse ponto da pesquisa é enumerar as
causas que mais impactam na crise de acesso a justica do Brasil.

3 VIANNA, Luiz Werneck. BURGOS, Marceli Baumann. SALLES, Paula Martins. Dezessete anos
judicializacao da politica. Tempo social, revista de sociologia da USP, v19. n.2. Nov. 2007, p. 40.

'3 SPENGLER, Fabiana Marion. NETO, Theobaldo Spengler. (Org.) Mediagdo enquanto politica
publica. O conflito, a crise da jurisdicdo e as praticas mediativas. Santa Cruz do Sul: EDUNISC,
2012, p. 27.

1% Para fins da presente pesquisa, foi proposta a enumeragdo e descricdo, das causas mais
recorrentes apresentadas na doutrina versa sobre o tema.
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2.2.1.1 Judicializagéo da Politica

O Constitucionalismo Social surgiu com o colapso da sociedade liberal,
desgastada com promessas ndo cumpridas (igualdade, liberdade, cidadania, etc); o
aparecimento do capitalismo (surgido a partir das revolu¢des industriais burguesas)
e 0 aumento das demandas sociais e politicas, apdés a Primeira grande Guerra
Mundial.™’

A partir desse novo paradigma é cedigco salientar que a sociedade de
massas do pds-Primeira Guerra, deixou de ser formada somente por individuos
proprietarios privados, em uma agora existente, sociedade conflituosa, repartida em
varios grupos, coletividades, classes de partidos e faccdes em disputa, cada qual
buscando seus préprios interesses. '

O Cddigo de Napoleao teve grande influéncia nas codificacées posteriores a
ele. Essa doutrina individualista e voluntarista acabou influenciando diretamente o
Cédigo Civil Brasileiro de 1916, que tinha em si diplomas civis como verdadeiras
constituicdes de direito privado, com seguranga aos negocios e suas regras, sem
intervencao estatal, principalmente na area econdmica.'®

Com o passar do tempo essa estabilidade cai em declinio na Europa,
metade do século XIX, e em 1920 aqui no Brasil (varios fatores sociais, como a
Primeira grande Guerra mundial), levando a mudancgas que balizaram a necessidade
de uma maior intervencao estatal na economia. '*°

Nao existe mais aquele Estado liberal neutro, longe dos conflitos sociais,
mas agora um Estado que se assume como agente conformador da realidade social
e que busca, inclusive, estabelecer formas de vida plenas, concretas, impondo nas
pautas publicas um estilo de vida adequado.'

O Estado-assistencial levou a expansdo dos direitos sociais, bem como
arrebanhou a classe trabalhadora para dentro da sociedade de consumo e com isso

¥ FERNANDES, Bernardo Goncalves. PEDRON, Flavio Quinaud. O Poder Judiciario e(m) Crise.:
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 20.

138 1dem, p. 20.

'3 SANTANA. Carla Rodrigues. Os Efeitos Juridicos da Boa-fé subjetiva nas Familias
Simultaneas. Dissertagdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Pontifica Universidade Catélica de
Séo Paulo — PUC/SP, Sao Paulo, 2012, p. 143-144

% |dem, p. 143-144

1 Op. cit., p. 20.
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houve crescimento sem nimero dos conflitos sociais. '*2

Assim, o Estado liberal do século XIX, ndo interventivo, teria sido substituido
pelo Estado social, com muitas obrigacées a cumprir, gerando um indicativo de
crise™?. Ou seja, sai o modelo estatal que nao interfere nas relagdes, para um
Estado que passa a agir efetivamente nas relacdes privadas.

Os novos direitos sociais levaram a novos conflitos, os quais
consequentemente passaram a ser juridicos, cuja dirimicao caberia em principio aos
tribunais, litigios versando sobre varios tipos de relagdes sociais, como a relacao de
trabalho, seguranca social, habitacao, consumo, além de que a integracdo da mulher
no Mercado de trabalho aumenta a interacéo dessa classe trabalhadora.'**

Ainda nesse contexto, pode-se incluir como causa do aumento da
litigiosidade a elevacéo da renda familiar e a mudanc¢a do comportamento dos entes
familiares, levando ao nlimero crescente de conflitos familiares'. A exemplo disso
estao as unides homoafetivas, os novos arranjos familiares, a igualdade de género.

Além dos interesses conflitantes entre os cidadaos chegarem ao judiciario,
outras questdes também comecam a surgir para seu crivo, como questdes politicas,
as quais saem do poderio legislativo, o qual deveria prevé-las, e passam ao Poder
Judiciario."®

Esse fen6meno tem sido chamado no mundo académico de “judicializacao
dos conflitos sociais”, ou tomando uma amplitude que revele a problematizacao da
atividade politica, “judicializacdo da politica”, a qual, muitas vezes, traz nela
embutidas questdes de ordem social.'*’

Pelo processo de judicializacao o Judiciario passa a exercer funcoes atipicas
a sua atribuicdo, que em primeira instancia deveriam ser exercidas pelo legislativo
ou pelo executivo. Entretanto, estas acabam pairando nos Tribunais, os quais
propiciam a expansao e a consolidagdo da cultura do “ndo deu certo, va para a

%2 SILVA, Adriana dos Santos. Acesso a Justica e Arbitragem — Um Caminho para a crise do
Judiciario. Sao Paulo: Manole, 2005, p. 100.

“* FEONSECA, J. P. Problemas Estruturais do Judiciario. 2011. 184 fl. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba. 2011, p. 07.

44 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela Mao de Alice — O Social e o Politico na Pos-
Modernidade. 7 ed. Porto: Afrontamento, 1994, p. 145.

145 Idem, p. 145.

146 ESTEVES, Jodo Luiz Martins. Cidadania e Judicializacdo dos Conflitos Sociais. REVISTA
JURIDICA da UniFil, Londrina, Ano | - n® 1, p. 119

"7 |dem, p. 119
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justica”*®. Isso se deve ao fato de que o Judiciario tem uma funcdo de destaque, no
que tange a garantia de que o Estado Democratico de Direito, consolide-se e efetive-

Se.

O Poder Judiciario, um dos trés poderes classicos do Estado, vem
assumindo (e a cada dia de forma mais acentuada) uma fungéao
fundamental na efetivagdo do Estado Democratico de Direito. E o guardido
da Constituicao, cuja finalidade, basicamente, repousa na preservagao dos
valores e principios que a fundamentam — cidadania, dignidade da pessoa
humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, além do pluralismo
politico (Art. 10, CF/88). *°

Apesar de suas funcbes de destaque e de sua importancia no contexto de
aplicacdo da Justica, essa confianca desenfreada fez com que se consolidasse a
cultura do litigio na sociedade brasileira."°

A nossa realidade é caracterizada por uma cultura demandista, uma vez
que as pessoas se acostumam a confiar a decisdo de suas contendas a um
terceiro imparcial, como se fosse mais capaz do que os préprios conflitantes
de promover a justica no caso concreto. Além disso, o magistrado, em
regra, adota uma postura direcionada para solugdo impositiva do conflito,
através %? sentenca, e ndo para sua pacificacdo por meio da promogéo do
dialogo.

Desse modo, é importante lembrar que as prerrogativas dadas ao juiz, ndo
sao privilégios, mas sim garantias, em ultima analise para a propria sociedade, que

com um Juiz independente fica garantida a democracia e para o povo a aplicacao da

justica. '

153

O brasileiro se caracteriza pelo seu espirito demandista™, o que por via de

consequéncia faz com que a procura do Poder Judiciario seja uma constante acao

'8 FEONTAINHA, Fernando de Castro. Acesso a Justica — Da Contribuicdo de Mauro Capelletti a
Realidade Brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 08.

' SENA, Adriana Goulart de. Formas de Resolugdo de Conflitos e Acesso & Justica. Disponivel em:
https://www.trt3.jus.br/download/artigos/pdf/20 formas resolucao conflitos.pdf. Acesso em : 19
nov. 2015, p. 01.

%9 NETO, Adolfo Braga. Alguns Aspectos Relevantes sobre a Mediacdo de Conflitos In:
Mediacado e Gerenciamento do Processo — Revolugdo na Prestacdo Jurisdicional. Sao Paulo:
Atlas, 2013, p. 12.

¥ SILVA, Luciana Aboim Machado Goncalves da. Mediacdo interdisciplinar: mecanismo
apropriado para resolucdao de conflitos familiares. In: . Mediagao de Conflitos. Sao
Paulo: Atlas, 2013, p. 161.

152 SENA, Adriana Goulart de. Formas de Resolugdo de Conflitos e Acesso a Justica. Disponivel
em: https://www.trt3.jus.br/download/artigos/pdf/20 formas resolucao conflitos.pdf. Acesso em :
19 nov. 2015, p. 01.

'8 WARAT, Luis Alberto (Org.). Em Nome do Acordo — A mediagdo no Direito. 22 Ed. Argentina:
Almed- Angra impressiones, 1999, p. 74.
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que corrobora para um estado de crise de efetividade. E o fenémeno chamado
judicializacao da politica, que nada mais é do que a invasao do direito sobre o social
na regulacdo dos setores mais vulneraveis, em um processo de substituicdo do
Estado e dos recursos institucionais pelo judiciario. '>*

Ainda em linhas conceituais, “esse fenémeno é definido como judicializacao
da politica e pode significar tanto a transferéncia das decisdes do campo
parlamentar ou executivo para as Cortes como o0 aumento dos métodos judiciais de
tomada de decisdes para além dos tribunais.”**°

O juiz torna-se protagonista do direito na questao social, onde sem politica,
sem partidos ou uma vida social organizada, o cidadao volta-se para ele,
mobilizando o arsenal de recursos criado pelo legislador a fim de lhe proporcionar
vias alternativas para a defesa e eventuais conquistas de direitos.'®

Nas ultimas décadas, o Brasil e outros paises ocidentais, os quais também
adotaram o constitucionalismo, vém experimentando a transferéncia de parte do
poder politico para os tribunais, e em certa medida, pode-se dizer que este poder
tem saido da esfera de representacdo parlamentar para o ambito do Poder
Judiciario. ¥’

Outro ponto relevante a ser analisado € o fato de que as sociedades
contemporaneas ocidentais vivem um momento de transformacédo em relacdo ao
Sistema de Justica, em um fendmeno aparentemente contraditério. De um lado, o
acelerado processo de urbanizacado e o desenvolvimento da sociedade de consumo,
com o aumento da consciéncia em relacdo aos direitos individuais e coletivos
(explosdo de litigiosidade que judicializou o social); do outro, tem se visto um
evidente processo de desjudicializacdo no que tange a resolucdo de conflitos™2,
provavelmente em razdo da ineficacia do Poder Judiciario em atender todas as

demandas de maneira efetiva.

'>* VIANNA, Luiz Werneck. BURGOS, Marceli Baumann. SALLES, Paula Martins. Dezessete anos
judicializacao da politica. Tempo social, revista de sociologia da USP, v19. n.2. Nov. 2007, p. 41.

' BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica:
Fundamentos e Possibilidades para a Jurisdicdao Constitucional Brasileira. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 93

%8 Op. cit, p. 41.

7 Op. cit, p. 93

'8 FOLEY, Glaucia Falsarella. Justica Comunitaria — Por uma Justica da Emancipacéo. Belo
Horizonte: F6rum, 2010, p. 66.



47

Assim, a redemocratizacdo brasileira foi a porta pela qual os cidadaos
brasileiros reprimidos pela Ditadura Militar encontraram guarida para seus anseios,

protegidos, a partir de entao, por varios principios e garantias fundamentais.
2.2.1.2 Conflito, politica e judicializacao no Brasil: desafios ao acesso a justica

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 CRFB/88
fundou-se em principios e elevou o principio da dignidade da pessoa humana a
fundamento, bem como, nasceu atenta as reclamacdes da sociedade, escolhendo
se apresentar como uma tabua axiolégica, com normas fundadas em valores que

para serem efetivas devem encontrar respaldo no mundo juridico.'®

Os direitos fundamentais tém intima ligagdo com respeito, garantia e defesa
do principio da dignidade da pessoa humana. O ser humano é fim em si
mesmo, ndo podendo ser coisificado para servir de meio ao atingimento de
qualquer fim. Tém direitos que decorrem desta condicdo e desta dignidade,
que nao é atribuida, posto que inerente, mas reconhecida.'®

O Brasil, apés 1988, experimentou o0 sabor da democracia com a
promulgacao da nova Constituicdo, considerada cidada. Novos direitos nasceram,
outros foram legitimados, e a populagdo sentiu na pele que era possivel a garantia
de seus direitos. Assim, 0 acesso a justica tornou-se um principio a ser respeitado e,
consequentemente, uma vez dado o acesso, cresceu 0 numero de demandas
caminhando para o Poder Judiciario.

Em tempo, € importante ressaltar que uma imensa quantidade de ideais e
direitos esculpidos na Constituicdo Federal de 1988 representaram um alicerce
rochoso e firme para o engajamento dos grupos sociais na efetivacdo dos direitos,
bem como, simbolizaram o caminho trilhado para que muitas questbes politicas

fossem levadas a apreciacdo do Judiciario.'®’

Um dos motivos da existéncia do Poder Judiciario é a sua fungao de aplicar
o direito com independéncia, impondo a sua observancia indistinta e na

"YOLIVEIRA. Francisco José de. Familias ndo legisladas: direitos fundamentais e normas
constitucionais de inclusao. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade
Federal do Parana — UFPR, Curitiba, 2006, p. 121

160 1dem, p. 121

'®1 POLI, Gustavo Luiz; RAMOS, Flavio. Apontamentos acerca da judicializagdo da politica no brasil.
Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia
Juridica da UNIVALI, Itajai, v.8, n.1, 12 quadrimestre de 2013, p. 725.
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busca da pacificacdo social. As garantias que lhe foram atribuidas, na
realidade foram outorgadas como prerrogativas para o 1i6r£1parcial,
independente e seguro cumprimento de seu mister constitucional.

Ao longo da histéria institucional brasileira, o caminho trilhado pela
democracia foi cingido por longas e profundas quedas, mas nao pode olvidar-se que
a CRFB/1988 tenha exercido um papel fundamental na mudanca da realidade
vigente.'®®

O impacto causado ao Sistema de Justica a partir da redemocratizacao foi
significativo, em razao de que na ditadura militar a demanda por justica ficou
represada/contida. Quando do fim desse autoritarismo, uma avalanche de
demandas, até entdo refreadas tomaram o Poder Judiciario. '**

Fica evidenciado que realmente houve a repressdao e supressdao de
liberdades e garantias individuais durante toda a ditadura militar, ficando a
populacao brasileira a mercé do lado obscuro do autoritarismo. Assim, com a
redemocratizacao a esperanga renasceu e o0 sentimento de confianga de que a partir
de entdo, a justica também renasceria, consolidou-se com a ideia de direitos
efetivamente garantidos. Infelizmente, tal sentimento de esperanca logo foi
aniquilado pela descoberta de que esse reconhecimento espléndido tinha ficado
somente na letra da lei, ndo abrangendo a todos como houvera prometido.

2.2.1.3 Exploséo da Litigiosidade: Um desafio para a sociedade

A sociedade é dinamica e a relagbes humanas sao cada vez mais
complexas. Com isso, o direito tem tido a necessidade de renovacao e atualizacao

de acordo com esse fendmeno.

A par disso tudo, as novas situagdes emergentes engendraram dificuldades
terminolégicas e seméanticas, porque o Direito, como ciéncia homotética
(que se expressa por meio de enunciados), ao avaliar certas condutas e
ocorréncias, em ordem a recepcionar/estimular algumas e vedar/restringir
outras, cria toda uma simbologia valorativa, e é natural que esses simbolos
e esses valores se vao alternando, exigindo constantes atualizacbes e

182 SENA, Adriana Goulart de. Formas de Resolugdo de Conflitos e Acesso a Justica. Disponivel
em: https:/www.trt3.jus.br/download/artigos/pdf/20 formas resolucao conflitos.pdf. Acesso em :
19/07/2015, p. 01.

'8 FERNANDES, Bernardo Gongalves. PEDRON, Flavio Quinaud. O Poder Judiciario e(m) Crise.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 05.

'“ARANTES, Rogério Bastos. Direito e politica: Ministério Publico. Sdo Paulo: Revista Brasileira de
Ciéncias Sociais. Vol. 14. n® 39, 1999, p.83.
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reciclagens: assim a unido estavel, em face do casamento tradicional; a
justica distributiva, em face da retributiva ou comutativa; a composicéo justa
dos conflitos, como fato legitimante de uma jurisdi%éo compartilhada, em
face do monopdlio estatal da distribuicio da justica.'®

A jurisdicao ligada pelo brago do judiciario ao Estado tem exigido profunda

atualizacdo e contextualizagcdo em seu significado, uma vez que em um modelo

tradicional a sua aplicacao ficava condicionada a mera aplicacao da lei aos fatos

apresentados pela lide'®, fato hoje ndo mais aceito pela sociedade.

Muita da litigagdo que hoje chega aos tribunais deve-se ao
desmantelamento do Estado Social (direito laboral, previdéncia social,
educagao, saude, etc.). A Suécia, que tem talvez ainda hoje o melhor
sistema de Estado de bem-estar da Europa, tem baixissima litigacdo
judicial. A Holanda é, também, um dos paises com uma das mais baixas
taxas de litigagdo na Europa. O que significa que a litigacado tem a ver com
culturas juridicas e politicas, mas tem a ver, também, com um nivel de
efetividade da aplicacdo dos direitos e com a existéncia de estruturas
administrativas que sustentam essa aplicacdo dos direitos e com a
existéncia de estruturas administrativas que sustentam essa aplicagéo.'®’

Assim, uma analise mais acurada do texto Constitucional brasileiro demanda

uma discussdo a respeito de paradigmas e, concomitantemente, de qual seria a

melhor leitura do direito e também das praticas sociais, e por via de consequéncia

das préaticas juridicas.'®®

Com o aumento da litigiosidade latente, vindo da violéncia das grandes

cidades e do campo, quando um cidadao nao alcanca o amparo do Estado contra a

violacdo de seus direitos basicos pode recorrer a autotutela, e a partir do momento

que essa acdo se torna comum, o tecido social é esgargado.'®

A prépria democratizagao e o retorno ao Estado de Direito trouxeram a baila

a necessidade de terceiros legitimos para decidir eventuais conflitos entre sociedade

e governo e entre os poderes do proprio Estado, ficando esta funcao a cargo do

15 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a Justica — Condicionantes Legitimas e llegitimas.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 22.

166 idem.

7 SANTOS, Boaventura Sousa. Para uma Revolucdo Democratica da Justica. Sio Paulo:

Cortez, 2007, p. 17.

'8 FERNANDES, Bernardo Goncalves. PEDRON, Flavio Quinaud. O Poder Judiciario e(m) Crise.:
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 05.
1% BARBOSA, Ivan Machado. Férum de Mdltiplas Portas: Uma Proposta de Aprimoramento

Processual. In:

. Estudos em Arbitragem, Mediacdo, Conciliagdo e Negociag¢édo. Vol. 2.

Grupos de Pesquisa: Brasilia, 2003, p. 245.
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Poder Judiciario'”. Entretanto, pode-se afirmar que esse modelo ja esta defasado e
€ insuficiente para resolver conflitos; pior, € capaz de agrava-los, uma vez que a
concepgao de direito deve ser atualizada para um modelo que realmente o realize,
que nao seja uma mera aplicacdo da lei, mas sim que o conflito seja efetivamente
prevenido ou composto de forma justa, tempestiva, permanente, numa igual relagéo
entre custo e beneficio. Este fato pode ser alcangado tanto pela auto como pela
heterocomposicdo, segundo Rodolfo Mancuso.'"

Quando utilizada a heterocomposicao, esta deve ser feita pela interferéncia
de um 6rgao ou agente realmente qualificado, mesmo que ndo seja integrante dos
quadros da Justica oficial'”?, porque a interferéncia de um érgdo desqualificado e/ou
despreparado seria capaz de, além de nao resolver a contenda, torna-la mais
acirrada.

Resta claro que o Poder Judiciario deixou de suprir a demanda de litigios
que chegam até ele, gerando uma preocupacéao diversa da época da ditadura, na
qual o temor era a litigiosidade contida; hoje, a tormenta fica expressa na

173

litigiosidade expandida ", sem controle, desenfreada, e sem estrutura adequada

para tratamento.

Esse renovado panorama teve dupla etiologia: por um lado, foi ensejado
pela explosao de litigiosidade que se deflagrou desde o dltimo quartel do
século passado, a exigir uma releitura dos trés pilares em que se funda o
Processo Civil — Agao, Processo, Jurisdicdo, e por outro lado, registrou-se
crescente afluxo de megaconflitos, que vao além de crises estritamente
juridicas, tocando outras searas de conhecimento, a par de empolgar
segmentos expressivos da coletividade (interesses coletivos em sentido
estrito), quando ndo ela propria como um todo (interesses difusos), tudo
engendrando crescente dificuldade para a aplicagdo de tradicionais
categorias e conceitos, concebidos e praticados em outros tempos.'”*

Infelizmente a administracdo da justica dificilmente conseguiria dar resposta
a essa explosao de litigiosidade agravada no inicio da década de 70, periodo em

gue a expansao econGmica terminava, e iniciava-se uma recessao. Esta, de carater

""ARANTES, Rogério Bastos. Direito e politica: Ministério Publico. Sao Paulo: Revista Brasileira de
Ciéncias Sociais. Vol. 14. n? 39, 1999, p. 83.

"' MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a Justica — Condicionantes Legitimas e llegitimas.:
Séao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 22.

72 | dem.

' NETO, Caetano Lagrasta. Mediacdo e Gerenciamento do Processo — Revolugdo na Prestacéo
Jurisdicional. (Coord.) GRINOVER, Ada Pellegrini. WATANABE, Kazuo. NETO, Caetano
Lagrasta. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 11.

74 Op. cit, p. 21-22.
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estrutural com reducao expressiva e progressiva de recursos financeiros do Estado,
deixando clara a crescente incapacidade do mesmo em dar cumprimento as
obrigacdes assistenciais e providenciais assumidas para com as classes populares
na década anterior.'”

Com a transformacéo da sociedade veio também o aumento da litigiosidade,
pois as pessoas ndao conseguiam mais resolver suas diferencas de forma pacifica e
amigavel e, com isso, passaram a buscar incessantemente o Judiciério.

Houve, certamente, uma transformacao no Direito Positivo com a criacdo de
novas figuras contratuais e o surgimento de novas formas de convivéncia social. As
mudancas na praxis judiciaria organizaram um novo modelo de ambiente
processual, marcado pela tendéncia a sumarizacao dos procedimentos e pela busca
de celeridade, muitas vezes a qualquer preco, fazendo surgir os institutos da
antecipacao da tutela, os julgamentos em bloco ou por amostragem, a projecéo total
do processo para a eficacia do direito sumular, dentre outros expedientes.'”®

No entanto, apesar da preocupagdo com o aumento do nimero de litigios
pairando no Judiciario, as causas dessa intensa judicializacdo nao sao investigadas
ou diagnosticadas de forma eficaz, pois 0 foco da politica judiciaria esta no ataque
inflexivel ao volume excessivo e crescente de processos (efeitos), mas ndao no que
causa essa intensa judicializacdo."””

E evidente que o viés utilizado no Ultimo quarto do século para a solucdo do
problema de acesso a Justica é a via legislativa, fato retoricamente ineficaz, pois o
estoque nacional de processos continua a crescer e os Tribunais continuam
sobrecarregados '"® | demonstracdo clara de que as mudancas legislativas
extremamente constantes ndo surtiram e nao surtem os efeitos esperados.

Varias sao as formas de tratamento, sem embargo. Duas devem ser
destacadas: a primeira o trato com o fato, um diagndstico preciso com estudo das
alternativas de atuacao, de modo a se ter escolhas idéneas, ou seja, a melhor forma
de tratamento, pois leva a seguranca de se chegar a agdo concreta, claramente uma
alternativa mais trabalhosa e complexa; a segunda forma de tratamento do conflito,

leva a juridicizacao do fato pela Administracdo Publica através do Legislativo, com a

75 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela Mao de Alice — O Social e o Politico na Pos-
Modernidade. 7 ed. Porto: Afrontamento, 1994, p. 145.

7 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a Justica — Condicionantes Legitimas e llegitimas.
Séao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 21.

1;; Ibid, p. 52.
Idem.
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criagcdo de enunciados permissivos ou repressivos, dependendo do caso, mas que
tendencialmente resolve problemas com mais e mais normas.'”

E evidente que a segunda forma de tratamento é mais atraente, porque
impacta pouco e serve para administrar muitos casos ao mesmo tempo. Envolve a
coletividade, que passa a ter a falsa impressdao de que algo tem sido feito pelo
legislativo (leis sdo criadas), impressao deveras, rapidamente perdida. Quando a
populacao percebe que s6 a criacdo da norma nao serve para resolver o problema,
e pior, este pode até ja ter agravado, uma vez que os destinatarios da nova lei, ja
passam a encontrar remedios e novas formas de burlar a norma ou ainda de fugir de
seus efeitos.'®

A exemplo disso estdo os loteamentos clandestinos que avangam por todo o
pais, inclusive as margens dos mananciais, apesar da extensa producao legislativa
repressora do ato; outro exemplo € o aumento do desmatamento, mesmo com
incansavel positivagdo de textos em matéria ambiental; a criminalidade cresce
apesar da tipificacdo de novos delitos e da elevacdo do apenamento, evidenciado
nos crimes de trafico, colarinho branco'®', e ainda nos casos dos crimes hediondos.

Nesse ponto, apesar do evidente recrudescimento da lei em relagcdo aos
crimes considerados hediondos, estes continuam sendo praticados de forma

extensa na sociedade brasileira.

A explosao da litigiosidade se da quanto a quantidade e a qualidade das
lides que batem as portas do Judiciario, especialmente observando a
existéncia de uma cultura do conflito. Em face de tal fato, a direcdo da
politica do direito deve ser no sentido de uma ‘jurisdicdo minima’, contra
uma jurisdigao ineficaz.'®

O que se vé € um monopodlio do Estado na administracdo da justica,
realizando o recebimento e a regulacéo da conflitualidade que cresce dia apds dia,
um aumento configurado pela explosdo da litigiosidade que tem causas diversas.
Infelizmente essas causas normalmente ndo sdo o objeto de estudo da doutrina, que

7 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a Justica — Condicionantes Legitimas e llegitimas.
Séao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 63.

180 |dem.

Idem.

'®2\IORAIS, José Luiz Bolzan de. SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacéo e arbitragem: alternativa
a jurisdicao. 32 Ed.Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 70.
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fica tangenciando solugdes paliativas para o problema'®. Esse fato ndo resolve o
inconveniente, somente “apaga incéndios” com procedimentos “placebos”, os quais
trazem melhora passageira ou a falsa impressdao de melhora, mas a doenca
continua la, crénica e sem cura.

Ha certamente um dilema entre a cultura da sentenca e a pacificagdo dos
conflitos, pois o0 erro estd em procurar a solu¢ao para o litigio na proépria litigancia,
nao se pacificam as partes. Por trds da sentenca esta o sistema de recursos
perpetuando o litigio, uma vez que investe-se de forma equivocada na criacao de
meios mais eficazes para a continuagdo do litigio (recursos), proporcionando a
famosa morosidade da justica, sem se considerar a ineficacia e a pobreza dos meios
utilizados .'®

No inicio do ano de 2014 o Poder Judiciario tinha um estoque de 70,8
milhées de processos e, consequentemente, uma Taxa de Congestionamento de
71,4% (de cada cem processos que entram no Poder Judiciario, 71,4 processos nao
sdo solucionados no mesmo ano), com aumento de 0,8 pontos percentuais em
relagdo ao ano anterior. Outro indice relevante é o de atendimento a Demanda, que
mede a relacdo entre os processos baixados e 0s novos processos. No Brasil, em
2014, ficou na faixa dos 98,7%'®, isto &, entraram mais processos para tramite do
gue sairam do sistema.

O numero dos casos pendentes de resolucdo no Poder Judiciario em 2014
ficou na casa dos 70,8 milhdes e estdo em escala crescente desde 2009. Como a
entrada de processos hoje € superior ao de saida, a tendéncia é que esse numero
crescga, € muito, apesar do crescimento do niumero de processos baixados por ano,
de 2009-2014, também ter crescido de 12,5%, Porém, a entrada casos novos
também aumentou, sendo que no mesmo periodo aumentaram 17,2%'%. Isto &, ndo
se precisa de vasto conhecimento de matematica para perceber que todo ano o
estoque aumenta, e pior, a crise é tdo grande, que se fossem sobrestadas todas as

entradas de novas demandas, com a mesma estrutura que se tem hoje, seriam

'8 SPENGLER, Fabiana Marion. NETO, Theobaldo Spengler. (Org.) Mediagdo enquanto politica
publica. O conflito, a crise da jurisdicdo e as praticas mediativas. Santa Cruz do Sul: EDUNISC,
2012, p. 28

'8 NETO, Caetano Lagrasta. Mediacdo e Gerenciamento do Processo — Revolugdo na Prestacio
Jurisdicional. (Coord.) GRINOVER, Ada Pellegrini. WATANABE, Kazuo. NETO, Caetano
Lagrasta. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 11-12.

'8 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatério Justica em Numeros. Brasilia, DF, 2015.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias> Acesso em 18/01/2016, p. 34.

'8 |dem, p. 34.
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necessarios quase dois anos e meio de trabalho para zerar o estoque.'®

Nesse contexto, a situacdo mais critica é o da Justica Estadual, a qual
detém 70% dos casos novos e quase 81% do total de casos pendentes do Poder
Judiciario; a Justica do Trabalho representa quase 14% dos casos novos e apenas
6,2% dos pendentes, esta favorecida por nao tramitarem em numero significativo,
processos criminais e execugdes fiscais como ocorre nas Justicas Estadual e
Federal. '8
A justica Estadual deteve em 2014 uma taxa de congestionamento na faixa
de 74%, enquanto a justica Federal, 70%, tribunais superiores, 59% e justica do
trabalho, 50%. '%°

Um fato interessante a ser levantado em conta é que se fossem analisados
somente os processos de conhecimento que tramitam na Justica Estadual, a taxa de
congestionamento cairia para 66%, enquanto, na fase da execucgao tal taxa sobe
para 86%, ou seja, 0 maior gargalo da litigiosidade estd na fase de execuc¢ao, que

toma conta de 51% do acervo de processos.'®

O presidente do Supremo Tribunal Federal, ministro Cezar Peloso, no
discurso de posse, proferido em 23 de abril de 2010, ao discorrer acerca da
sobrecarga insuportavel de processos em todos os ambitos do Poder
Judiciario, afirmou a necessidade de uma politica publica menos ortodoxa
do Poder Judiciario em relacdo ao tratamento dos conflitos de interesses,
tomando esta comum uma das diretrizes de seu mandato.'®"

Consequentemente, o que se pode concluir de tudo isso & que o grande
volume de processos e seus longos prazos de duragao constituem um entrave para
a concessao de uma tutela efetiva e justa pelo Judiciario.'#

E fato que a intensa judicializacdo de conflitos gera a crise do Judiciario, e

que causas e solucdoes devem ser analisadas sob outra ética, talvez diferenciadas,

"7 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatério Justica em Nimeros. Brasilia, DF, 2015.

Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias> Acesso em 18 jan. 2016, p. 34.
'8 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatdrio Justica em Numeros. Brasilia, DF, 2015.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias> Acesso em 18 jan. 2016, p. 34.

'8 |bid, p. 35.

1% |bid, p. 34.

"1 LUCHIARI, Valéria Ferioli Lagrasta. Comentarios da Resolucdo n? 125, do Conselho Nacional
de Justica, de 29 de novembro de 2010 In: Mediagao no Judiciario Teoria na Prética.

Séo Paulo: Primavera Editorial, 2011, p.303.

92 SILVA, Luciana Aboim Machado Goncalves da. Mediacdo interdisciplinar: mecanismo
apropriado para resolucao de conflitos familiares. In: . Mediacdo de Conflitos. Atlas:
Sao Paulo, 2013, p. 161.
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alternativas ou inovadoras quem sabe. Porém, ainda ndo foi apresentado um meio

efetivamente eficaz para a garantia do acesso a Justica.
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3 ACESSO A JUSTICA E CIDADANIA

O tema acesso a justica e cidadania tem sido nos ultimos anos assunto
recorrente nas pautas de discussao da sociedade em geral em razao da sua grande

relevancia.
3.1. Acesso a Justica

Nancy Fraser quando trata da justica a coloca em posicdo de destaque
dentre as virtudes, lembrando que no passado ela era concebida como virtude
mestra, tendo na cidade perfil semelhante a individual. No entanto, na cidade justa,
as classes realizavam suas virtudes especificas conforme sua natureza, sem
interferir nas demais. Isto €, a parte racional e sébia, governa; a irascivel e corajosa,
defende; e o resto, sem inteligéncia, mas equilibrados, cuida da terra e trabalha

manualmente, sendo a justica o equilibrio harmoénico desses trés elementos.™

A justica é a primeira virtude das instituicbes sociais, como a verdade o é
dos sistemas de pensamento. Embora elegante e econdmica, uma teoria
deve ser rejeitada ou revisada se nédo é verdadeira; da mesma forma leis e
instituicées, por mais eficientes e bem organizadas que sejam, devem ser
reformadas ou abolidas se s3o injustas.’®*

A justica tem em uma das maos a balancga, e na outra a espada. A primeira
pesa o direito e a segunda o defende, ou seja, a espada sem balanca é forca bruta e
a balangca sem espada significa debilidade do direito. A unido das duas em plena
complementacao forma o estado de direito que s6 existe com o equilibrio da forga,
com a qual a Justica empunha a espada e a destreza com que maneja a balanca.'®

Entretanto, a0 mesmo tempo em que os direitos sdo garantidos, o litigio é
encorajado, enquanto as normas legais unem a sociedade, a litigiosidade
contribui para sua fragmentacdo. Uma menor coesao social faz com que o

% FRASER, Nancy. Sobre justica: ligbes de Platdo, Rawls e Ishiguro. Rev. Bras. Ciénc.

Polit., Brasilia, n. 15, p. 265-277, dez. 2014. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
33522014000300265&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em: 05 jan.

2016. http://dx.doi.org/10.1590/0103-335220141509, p. 265

% RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Trad. Aimiro Pisetta e Lenita M.R. Esteves. 2 ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 03-04.

' |HERING, Rudolf Von. A Luta pelo Direito. 82 ed. Trad. J. Cretella Jr e Agnes Cretella. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 35.
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conceito de justica pareca obscuro, definido apenas em funcdo de regras
procedimentais aplicadas indistintamente a todos os litigios.'*°

Ressalta-se que do ponto de vista de uma revolugdo democratica da justica,
esta ndo deve ser somente rdpida, mas acima de tudo deve ser uma justica
cidada.'’

O conceito de justica é bastante amplo, e pode ser definido como um fim
social da mesma forma que a igualdade, ou a liberdade, ou a democracia, ou o0 bem-
estar. Ainda sim, a melhor coisa é considera-la como uma nocéao ética fundamental e

nao determinada.'®

Justica - Conformidade com o direito, o preceito legal. Equilibrio perfeito que
estabelecem a moral e a razdo entre o direito e o dever. Poder de julgar, de
aplicar os dispositivos legais. A definicdo consagrada é de Ulpiano: “Justica
€ a vontade constante e perpétua de dar a cada um o que € seu”. Sindnimo
também de Poder Judiciario e de Juizo.'*®

As situacdes proprias da vida e das instituicdes de cada povo, determinam
as reacdes do sentimento de justica dos Estados e das pessoas.?®

A histéria da justica e do direito judiciario ndo tem conhecido muita fortuna.
A imagem que hoje temos de uma e de outro, como zonas adjetivas de
ordem juridica, contribuem fortemente para isso. Interessante - do ponto de
vista tedrico e do ponto de vista histérico — sera sobretudo a atividade
constitutiva ou substantiva de fazer a lei e ndo a atividade subordinada de a
aplicar.”’

19 AUERBACH, Jerold S. Justice withou law? Resenha de VEDANA, Vilson Marcelo Malchow.
In: Estudos em Arbitragem, Mediagdo, Conciliagdo e Negociagdo. Vol. 2. Grupos de
Pesquisa: Brasilia, 2003, p. 439.

97 SANTOS, Boaventura Sousa. Para uma Revolucdo Democratica da Justica. Cortez: Sdo Paulo,
2007, p. 24.

198 BOBBI%, Norberto. MATTEUCCI, Nicola. PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. (Trad.)
Carmen C. Varriale, Gaetano Lo Ménaco, Joao Ferreira, Luis Guerreiro Pinto Cacais e Renzo Dini.
Vol. 1.11 ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1998, p. 660.

%% GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Dicionario Técnico Juridico. 15 ed. Sdo Paulo: Rideel, 2012,
p. 407.

20 |HERING, Rudolph Von. A Luta pelo Direito. 8 ed. Trad. J. Cretella Junior e Agnes Cretella. Sao
Pauloa: Revista dos Tribunais, 2014, p. 52.

20T HESPANHA, Antonio Manuel. Justica e Administracdo entre o Antigo Regime e a Revoluco.
In: Justica e Litigiosidade: Histérica e Prospectiva. Porto: Orgal - Orlando e Ca. Lda, 1993,
p. 383.
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Diante da importancia do tema acesso a justica, fica claro que “o direito de
todos os cidadaos a solucao pacifica dos conflitos, a prestacao jurisdicional, € um

ideal fundamental do Estado de Direito, da democracia, e da paz social.”?%

A luta pelo direito € um dever do titular interessado para consigo mesmo. A
conservagao da prépria existéncia da lei suprema de todo o universo; na
busca da autopreservacdo, ela estd em todas as criaturas. Mas, para o
homem, ndo se trata apenas da vida fisica, mas também de sua existéncia
moral, cuja necessidade é a conservagao do direito.?*

Assim, no fim primeiro do direito esta a pacificacao social, para a qual ha a
existéncia de um ambiente de paz, que quando negativa gera as condi¢cbes para o
estabelecimento da justica (paz positiva), sendo que sem aquela, ndo existe essa;

sem essa, aquela ndo se mantém. 2%

3.1.1 Breve delineamento historico®®

A melhor experiéncia, a mais excelsa elaboragdo processual com rapidez e
a mais equitativa distribuicdo de justica, apesar da luta de classes, aconteceu em
Roma, durante o periodo classico. L4 o carater marcante do Poder Judiciério,
principalmente na Republica, foi surpreendentemente a auséncia completa de
unidade e hierarquia, ainda que o Poder Judiciario ndo estivesse separado das
demais atribuicdes da soberania.?®

A diferenca estava no fato de que a soberania era popular, ndo somente
formal, mas verdadeiramente popular, pois o magistrado era eleito pelo povo
anualmente, era soberano em sua respectiva area de jurisdicdo. Também nao

existiam tribunais superiores capazes de reformar as decisées dos juizes inferiores,

202

FALCAO, Joaquim. Acesso a Justica: Diagndstico e Tratamento. In: Justica Promessa e
Realidade — O acesso a justica em paises ibero-americanos. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
1996, p. 272.

2% |HERING, Rudolph Von. A Luta pelo Direito. 8 ed. Trad. J. Cretella Junior e Agnes Cretella. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 54.

2% MALISKA, Marcos. Augusto. Fundamentos da Constituicdo. Abertura. Cooperacio.
Integracao. Curitiba: Jurua, 2013, p. 33.

2% Para a presente pesquisa, foi realizado um reduzido levantamento histérico da preocupagdo com o
acesso a Justica, a fim de demonstrar que a preocupagao com o assunto nao recente na historia
da humanidade.

208 SURGIK, Aloisio. O Judiciario e o Povo. In: Desordem e Processo — Estudos sobre o
Direito em Homenagem a Roberto Lyra Filho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1986, p.
123.
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ou seja, ndo existia sistema recursal, apesar de hoje entender-se necessaria a
207 208

existéncia desse sistema.

O problema do acesso a justica ndo é novo ou moderno, pois ja no inicio do
século a Austria e a Alemanha pereceram com dentncias da divergéncia entre a
procura e a oferta de justica. A par disso, varias tentativas foram feitas para
minimizar o fato, quer por parte do Estado, quer por parte da sociedade, mas o

assunto somente eclodiu sob a forma de problema a partir do pés-guerra.?®

Nos estados liberais “burgueses” dos séculos dezoito e dezenove, os
procedimentos adotados para solugéo dos litigios civis refletiam a filosofia
essencialmente individualista dos direitos, entdo vigorante. Direito ao
acesso a protecao judicial significava essencialmente o direito formal do
individuo agravado de propor ou contestar uma agao. A teoria era a de que,
embora o0 acesso a justica pudesse ser um “direito natural”, os direitos
naturais ndo necessitavam de uma acdo do Estado para sua protegéo.
Esses direitos eram considerados anteriores ao Estado; sua preservacao
exigia apenas que o Estado ndo permitisse que eles fossem infringidos por
outros. O Estado, portanto, permanecia passivo, com relagdo a problemas
tais como a aptiddo de uma pessoa para reconhecer seus direitos e
defendé-los adequadamente, na pratica.”"

Os pobres tinham dificuldade de utilizar plenamente a justica, pois essa
pobreza no sentido legal, ndo era uma preocupacao do Estado. No sistema /laissez
faire?'’, a justica s6 era garantida para aqueles que podiam arcar com suas
despesas, enquanto os que nao tivessem condicées de pagamento eram relegados
ao acesso formal de justica da época, o qual ndo era efetivo, correspondendo
somente a possibilidade de acesso, e ndo de garantia de justica.?'?

Impossivel deixar de lado o fato de que apdés a Primeira grande Guerra
Mundial tem inicio um novo modelo de Estado, o qual gerou a maior exploracao do

213

homem pelo homem na histéria da humanidade“'”. Isto porque as jornadas de

trabalho eram de 15 a 17 horas por dia, independentes de idade e género, num

27 SURGIK, Aloisio. O Judiciario e o Povo. In: Desordem e Processo — Estudos sobre o
Direito em Homenagem a Roberto Lyra Filho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1986, p.
123.

28 Surge entdo um paradoxo, sobre que a eficacia do sistema recursal como forma de garantia do
acesso a Justica.

2% SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela Mao de Alice — O Social e o Politico na Pés-
Modernidade. 7 ed. Porto: Afrontamento, 1994, p. 146.

219 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto

Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 09

Liberal (Traducéo Livre)

212 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 09

'8 FERNANDES, Bernardo Goncalves. PEDRON, Flavio Quinaud. O Poder Judiciario e(m) Crise.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 19.
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sistema de rodizio nos postos de trabalho, caracterizados pela baixa remuneracao
levou milhdes de trabalhadores & miséria completa.?'*

Essa situacao deploravel agravou-se pela repressdo a qualquer tipo de
manifestacao, e pela criacao de exércitos de mao de obra de reserva nas periferias,
fatos que levaram a uma explosédo incontavel de questionamentos e movimentos
sociais®'®, em busca de melhores condicdes.

Nos séculos XVIII e XIX, mais precisamente no periodo dos Estados liberais
burgueses, o direito de acesso a protecao judicial era sinbnimo de acesso ao direito
formal. Isto €, propor ou contestar a acao somente, todos eram iguais na teoria, ou
por assim dizer, todos tinham direito a justica, mas para que isso fosse
materialmente concretizado deveriam providenciar, por si mesmos, uma maneira de
efetivar esse direito, visto que o Estado n&o tinha o dever e a obrigacdo de garantir

tal acesso 2'®, pois ja proporcionava estrutura pessoal e fisica.

Cada um agiria da melhor forma para ver seus direitos assegurados perante
o Poder Judiciario, devendo, para tanto, afastar a “pobreza no sentido
legal”, ou seja, a incapacidade que muitas pessoas possuiam de utilizar
plenamente a Justica e suas instituicdes. Portanto, sé tinha acesso a Justica
quem podia financia-la, de tal forma que os que ndo eram agraciados
financeiramente eram largados a prépria sorte, sem obter a protecdo do
Estado e, consequentemente, a protecdo de seus direitos."”

Portanto, o Estado estava la dizendo o direito, para quem o quisesse usar,
disponivel, sendo atribuicdo da parte autora litigante busca-la, demonstrando que se
proclamava a existéncia, mas realmente nao proporcionava o efetivo acesso a
Justica.

Para ilustrar o exposto acima, sdo oportunas as palavras de Ferdinand
Lassale, quando retrata que o papel aceita tudo, e que a efetividade material das leis

esta muito longe da formal.

Podem os meus ouvintes plantar no seu quintal uma macieira e segurar no
seu tronco um papel que diga: “Esta arvore € uma figueira”. Bastara esse
papel para transformar em figueira o que € macieira? Nao, naturalmente. E
embora conseguissem que seus criados, vizinhos e conhecidos, por uma
razao de solidariedade, confirmassem a inscricdo existente na arvore de

214 FERNANDES, Bernardo Goncalves. PEDRON, Flavio Quinaud. O Poder Judiciario e(m) Crise.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 19.

215 idem, p. 19.

18 SILVA, Adriana dos Santos. Acesso a Justica e Arbitragem — Um Caminho para a crise do
Judiciario. Sdo Paulo: Manole, 2005, p. 96.

27 \dem.
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que o pé plantado era uma figueira, a planta continuaria sendo o que
realmente era e, quando desse frutos, destruiriam estes %ébula produzindo
magas e nao figos. Igual acontece com as Constituicoes.

O direito ao acesso efetivo a justica vem sendo cada vez mais reconhecido,

em grau elevado de importancia dentre os novos direitos individuais e sociais, uma

vez que a titularidade de direitos perde o sentido na falta de mecanismos para sua

efetiva reivindicacéo. '

A medida que as sociedades do laissez faire cresceram em tamanho e
complexidade, o conceito de direitos humanos comegou a sofrer uma
transformagdo radical. A partr do momento em que as agbes e
relacionamentos assumiram, cada vez mais, carater mais coletivo que
individual, as sociedades modernas necessariamente deixaram para tras a
visdo individualista dos direitos, refletida “nas “declaracdes de direitos”,
tipicas dos séculos dezoito e dezenove. O movimento fez-se no sentido de
reconhecer os direitos e deveres sociais dos governos, comunidades,
associagbes e individuos. Esses novos direitos humanos, exemplificados
pelo preambulo da Constituicdo Francesa de 1946, sdo, antes de tudo, os
necessarios para tornar efetivos, quer dizer, realmente acessiveis a todos,
os direitos antes proclamados. #°

A preocupacao com a efetividade do acesso a justica é antiga, além disso ha

ainda a percepg¢ao de que nao basta a previsao formal dos direitos, mas a sua

efetiva aplicacao no seio da sociedade.

[...] o problema grave de nosso tempo, com relagdo aos direitos do homem,
nao era mais o de fundamenta-los, e sim o de protegé-los”, e enfatiza que
com efeito, o problema que temos diante de nés nao é filosofico, mas
juridico e, num sentido mais amplo, politico. Nao se trata de saber quais e
quantos sao esses direitos, qual é sua natureza e seu fundamento, se nao
sao direitos naturais ou historicos, absolutos ou relativos, mas sim qual é o
modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes
declaragées, eles sejam continuamente violados.?*'

218 | ASSALE, Ferdinand. O que é uma Constituicdo. (1825-1864). Trad. Walter Stonner. Edigdes e

Publicagdes

Brasil: Séo Paulo, 1933. Disponivel:
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220 1pid, p. 10.
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Portanto, pode-se dizer que o conceito de acesso a justica tem apresentado
transformacoes significativas, principalmente no que tange ao estudo e ensino do

processo civil. 222
3.1.2 Conceituagéo e aspectos gerais

A grande maravilha da justica no mundo contemporaneo é dar a Ela o
verdadeiro sentido, de virtude mestra, ndo meramente formal, mas sim na pratica®®.
Assim, o grande desafio é que para além do reconhecimento formal dos direitos,
eles tenham efetividade, pois ndo ha equivaléncia entre direitos ndo formalizados em
diplomas legais e direitos formalizados mas nao respeitados, urgindo a necessidade
de busca de meios garantidores de aproximacado desses direitos.??*

O acesso a justica, previsto no art. 52, XXXV e LXXIV, CRFB/1988 deve
compor 0 minimo existencial, porque na sua falta, os individuos ndo teriam meios de
garantir seus direitos. Ou seja, sem quem faca as devidas garantias, (um Poder
Judiciario ndo s6 acessivel e estruturado, mas com acdes que possam tutelar os
direitos violados), o rol de direitos previstos na Constituicdo seria uma mera
quimera.?®

Assim, o processo, aparece como uma forma de controlar o exercicio do
poder e a manutengdo do minimo existencial capaz de conservar a dignidade da
pessoa humana, como também os demais fundamentos da republica brasileira,
como o valor social do trabalho e da livre iniciativa, a cidadania e o Estado

Democratico de Direito.?%®

22 GAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet.Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 09

2 FRASER, Nancy. Sobre justica: licbes de Platdo, Rawls e Ishiguro. Rev. Bras. Ciénc.
Polit., Brasilia, n. 15, p. 265-277, dez. 2014. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
33522014000300265&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em: 05 jan. 2015, http://dx.doi.org/10.1590/0103-
335220141509, p. 277
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Pesquisa Social, 2009. 238 p. ISBN 978-85-7982-013-7. Disponivel em: http://books.scielo.org,
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p. 213
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A promocao do acesso ao sistema de justica leva a verdadeira
transformacao da igualdade juridica e dos preceitos formais em materialidade e
concretude. Lembrando que o rol de direitos constitutivos da igualdade depende da
existéncia e da atuagao das instituicoes que compdem o sistema de justica para sua
efetivacao, pois de nada adianta a existéncia de direitos se ndo houver mecanismos
de efetividade, ou seja, 0 caminho da vontade para a pratica. Assim, acesso a justica
€ muito mais do que acessar o Judiciario, € usar os meios de reconhecimento de
direitos através das instituicbes que solucionam pacificamente as ameacas ou
impedimentos dos direitos.??’

Em aspectos terminologicos, o conceito de acesso a justica sofreu
especificamente influéncias diretas das modificacées sofridas por esse processo civil
de modo que o acesso & Justica, atualmente, possui nova compreensdo®?®. Sob
esta, “0 enfoque sobre 0 acesso — 0 modo pelo qual os direitos se tornam efetivos,
também caracteriza crescentemente o estudo do moderno processo civil.”??°

Num entendimento mais amplo do contexto de acesso a Justica, entende-se
mais claramente a afirmacao de que o Codigo de Processo Civil nada mais é do que
a lei regulamentar que garante a justica contida na Constituigao.*°

O acesso a justica é, pois, a ideia central a que converge toda a oferta
constitucional e legal desses principios e garantias. Assim, (a) oferece-se a
mais ampla admissao de pessoas e causas ao processo (universalidade da
jurisdicdo), depois (b) garante-se a todas elas (no civel e no criminal) a
observancia das regras que consubstanciam o devido processo legal, para
que (c) possam participar intensamente da formacao de convencimento do
juiz que ird julgar a causa (principio do contraditorio), podendo exigir dele a
(d) efetividade de uma participagdo em didlogo, tudo isso com vistas a
preparar uma solucdo que seja justa, seja capaz de eliminar todo residuo de
insatisfagcdo. Eis a dindmica dos principios e garantias do processo, na sua
interacio teleoldgica apontada para a pacificagdo com justica.?*’

Desse modo, acesso a justica é aquele tema que mais diretamente

equaciona as relacdes entre o processo civil e a justica social, principalmente no

227 SADEK, Maria Tereza Aina. Acesso a Justica: Porta de Entrada para a Inclusdo Social. (coord)
LIVIANU, R., (coord). Justica, cidadania e democracia [online]. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de
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?29 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 12.
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Rangel. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 328.
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ambito da justica civil, onde se pode falar de procura real ou potencial da justica®*2.
Isto porque até bem pouco tempo, com poucas excegdes, o estudo juridico também
se manteve indiferente a realidade do sistema judiciario, pois questdes como
diferengas entre os litigantes em potencial, no acesso a disponibilidade de recursos
para litigar, ndo eram sequer percebidas como problemas.?*®

Destarte, 0 acesso a justica ndo é apenas um direito social fundamental, que
dia apdés dia tem alcancado destaque, mas também o ponto central e de
aprofundamento dos objetivos e métodos da atual ciéncia juridica.?®*

O sentido de acesso a Justica vem passando por constante transformacao,
pois 0 antigo modelo de monopdlio estatal ndo tem mais espaco, e foi cedendo lugar
a novas ideias e propostas aderentes a tendencial e crescente desjudicializacao dos
conflitos.?

Assim, quando o assunto € acesso a Justica, o objetivo direto € torna-
lo efetivo, dada sua importdncia como um dos principais e fundamentais direitos do

238 Nesse

cidadao, garantindo sim o direito e ndo somente a propositura da acao
sentido, CRFB/1988 foi o maior ganho da democracia na histéria do Brasil, e quis
prever que todos indistintamente tivessem condicées de acessar o judiciario, com
extensa garantia de que nenhum direito sob ameaca fosse excluido de seu palio.
Quando a CRFB/1988 em seu Art. 52, XXXV proclama que “a lei ndo excluira

"237 remontando uma

da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito
previsao ja elencada na Declaracao Universal dos Direitos Humanos, declara que o
acesso a justica € um requisito fundamental, talvez o0 mais basico dos direitos
humanos nos sistemas juridicos modernos e igualitarios, pretendendo garantir antes

de s6 proclama-los como direito de todos.?*®
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A igualdade, em contraste com tudo o que se relaciona com a mera
existéncia, ndo nos é dada, mas resulta da organizagdo humana, porquanto
€ orientada pelo principio da justica. Nao nascemos iguais: tornamo-nos
iguais como membros de um grupo por forca da nossa decisdo de nos
garantirmos direitos reciprocamente iguais.

No entanto, apesar de seu carater ufanista, o inc. XXXV do art. 52 da
CRFB/1988, ndo marca o jurisdicionado como seu precipuo destinatario, e sim o
legislador; também ndo garante que sempre sejam examinados no mérito os
histéricos de danos temidos ou sofridos; lembra-se, ainda, que a solugdo do conflito
levado aos Tribunais depende do atendimento das condi¢cées de admissibilidade da
acao. O processo que lhe serve de instrumento deve atender aos pressupostos de
existéncia e validade, pois ndo atendidos esses elementos a lesdo ou ameaca ao
direito, ndo terdo guarida no judiciario.?*
Esse fato demonstra a fragilidade da aplicagdo do principio, bem como as
inUmeras variantes que podem ser atreladas a sua garantia e aplicacéo,

evidenciando o fato de que o acesso a Justica €, muitas vezes, deveras inaplicavel.

O conceito de acesso a justica ndo pode mais se manter atrelado a antigas
e defasadas acepcoes — que hoje se podem dizer ufanistas e irrealistas —
atreladas a vetusta ideia de monopdlio da justica estatal, a sua vez
assentado numa perspectiva excessivamente elastica de
universalidade/ubiquidade da jurisdicdo e, também aderente a uma leitura
desmesurada da facilitagdo do acesso, dando como resultado que o direito
de acdo acabasse praticamente convertido em dever de acgdo, assim
insuflando a contenciosidade ao interno da sociedade e desestimulando a
busca por outros meios, auto e heterocompositivos. **'

O efetivo acesso a justica vem cada vez mais sendo aceito como um direito
social basico nas modernas sociedades. Todavia, o conceito de efetividade ainda é
abstrato (efetividade perfeita), posto que no contexto de um dado direito substantivo
poderia ser demonstrada como a plena igualdade de condi¢des, ou seja, a plena
certeza de que a conducao final do processo dependera somente de méritos
juridicos em relagdo as partes divergentes, € que nada estranho ao Direito possa

interferir na relagéo processual.?*?
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Infelizmente essa igualdade perfeita fica adstrita ao mundo dos sonhos, pois
as diferencas entre as partes nao podem jamais ser completamente erradicadas 2*.

A “igualdade de armas” seria equivaléncia na representacao por profissional
especializado como garantia da igualdade, assegurando o devido processo legal e a
audiéncia justa entre as partes, uma vez que hoje 0 acesso a justica € mediado pelo

acesso ao direito, um conjunto de leis, doutrinas, decisdes, estratégias processuais

dominadas por um saber especializado.?**

Algo mais fundamental do que a liberdade e a justica, que séo os direitos do
cidadao, estd em jogo quando deixa de ser natural que um homem pertenca
a uma comunidade em que nasceu, e quando o0 ndo pertencer a ela nao é
um ato da sua livre escolha, ou quando estd numa situacdo em que, a ndo
ser que cometa um crime, receberd um tratamento independente do que ele
fagca ou deixe de fazer. Esse extremo, e nada mais, € a situacdo dos que
sdo privados de seus direitos humanos. S&o privados ndo de seu direito a
liberdade, mas do direito a acédo; ndo do direito de pensarem o que
quiserem, mas do direito de opinarem. Privilégios (em alguns casos),
injusticas (na maioria das vezes) béngaos ou ruinas lhes serdo dados ao
sabor do acaso e sem qualquer relagdo com o que fazem, fizeram ou
venham a fazer.?*®

O acesso a justica equaciona diretamente as relagdes entre processo civil e
justica social, entre igualdade juridico-formal e desigualdade socioeconémica, pois
na seara da justica civil, muito mais do que no da justica penal, pode-se falar de
procura real ou potencial por justica. Isto se deve ao fato de que quando forem
determinadas as suas caracteristicas internas e medido o seu ambito em termos
guantitativos, é possivel compara-la com a oferta da justica produzida pelo Estado.**®

Os direitos s6 se realizam se for real a possibilidade de reclama-los perante
tribunais imparciais e independentes. Em outras palavras, o direito de
acesso a justica é o direito sem o qual nenhum dos demais se concretiza.
Assim, a questdo do acesso a justica & primordial para a efetivacdo de
direitos. Consequentemente, qualquer impedimento no direito de acesso a

justica provoca limitagbes ou mesmo impossibilita a efetivacdo da
cidadania.*’
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Portanto, o principio fundamental do acesso a justica vem estampado no rol
de direitos fundamentais extremamente basicos, o qual ndo pode ser submetido a
falacias ou propostas vazias ou aparentes, em razdo de sua grande importancia no
mundo do direito e relevancia social, pois ndo ha seguranca juridica se as pessoas
nao conseguem garantir direitos que lhes forem ameacados ou lesados.

3.1.2.1 Ondas renovatérias ou movimentos de ampliagdo da justica: resposta a crise

do acesso a justica

Mauro Cappelletti e Bryant Garth, em sua classica doutrina, apresentam os
movimentos por acesso a justica, retratando trés frentes, as quais foram chamadas
de ondas renovatdrias, solucdes praticas para os problemas de acesso a justica.

Assim, a partir de 1965, despertou-se o interesse pelo assunto, e com isso
trés posicoes basicas foram apresentadas, as chamadas solugcbes para o problema
do acesso a justica, denominadas como formas de atacar as barreiras/obstaculos de

acesso a justica.”*®

Contudo, mesmo com as preocupacdes de se promover maior acesso a
justica datarem de longa data, as ondas renovatdrias propugnadas pelo
Projeto de Florenca somente a pouco e pouco vém conquistando efetivo
espago no processo. Ha significativos avancos em relagdo as trés ondas
(assisténcia juridica aos economicamente desfavorecidos, tutela aos direitos
coletivos e ampliagdo do acesso a justica pela reforma dos procedimentos
judiciais em geral), mas muito ainda ha que se fazer.?*°

Tais premissas nasceram da preocupacao crescente sobre o assunto,
justificadas pelo aumento de litigios indo parar no Poder Judiciario, atestando um
fato assombroso: a humanidade estava perdendo a capacidade de dialogar entre si.
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3.1.2.1.1 Primeira Onda Renovatéria

Na maior parte das sociedades modernas a presenca de um advogado se
tornou indispensavel para decifrar a legislacdo cada vez mais complexa. Contudo,
uma vez que o advogado passa a ser indispensavel, como profissional que é,
precisa receber por seus trabalhos, ficando a seguinte pergunta: como fariam
aqueles que nao pudessem custear o pagamento de um advogado? Num primeiro
momento a resposta foi prestacdo de assisténcia judiciaria gratuita por parte dos
advogados particulares, sistema reconhecidamente ineficaz, segundo Mauro
Cappelletti e Bryant Garth.*®

Desse modo, a pauta da primeira onda foi a concepgdo do necessitado,
fundamentada na vulnerabilidade econ6mica, o hipossuficiente, ou cidadao pobre.
No Brasil, a solugcdo desse problema, s6 veio com a CRFB/1988, que atualizou e
ampliou os efeitos do art. 134, e incumbiu a Defensoria Publica de fornecer
orientacao juridica e gratuita na forma do art. 52, LXXIV, que preconiza a assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem ao Estado insuficiéncia de
recursos.?’

Assim, para o acesso a justica através do Poder Judiciario dos que podem
pagar, basta procurar um advogado e diretamente pagar-lhe os honoréarios pelos
servicos prestados, e aos que faltam recursos podem procurar a Defensoria Publica,
instituicdo essencial & fungao jurisdicional do Estado.?*?

A cidadania em seu sentido mais usual significa a possibilidade de se buscar
os direitos perante os poderes da Republica. No entanto, num pais como o Brasil,
dificilmente uma pessoa comum podera prescindir de um advogado que

proporcionara os esclarecimentos necessarios sobre seus direitos e deveres.?>
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3.1.2.1.2 Segunda onda renovatéria

A segunda onda cuidou da protecdo dos interesses difusos e coletivos,
protegendo de maneira mais ampla setores antes ndo atendidos, ?* pois antes o
processo era visto somente como assunto entre duas partes, ou seja, de carater
individual, e ndo coletivo, como se passou a propor.2>®

Visa a protecao do consumidor, do meio ambiente, entre outros, partindo do
pressuposto de que o conceito de pobreza nao fica restrito ao individuo pobre na
acepcao legal, mas abarca grupos e categorias, como o consumidor, 0s carentes

organizacionais.?*®
3.1.2.1.3 Terceira Onda Renovatdria

Por fim, a Terceira Onda foi respaldada pela oferta de técnicas, instancias e
agentes racionais, pois todo ser humano é um ser racional, também livre, e em
razdo e conhecimento, por sua vez, permite julgar e gerir a vida de modo

auténomo.?®’

Essa “terceira onda” de reforma inclui a advocacia, judicial ou extrajudicial,
seja por meio de advogados particulares ou publicos, mas vai além. Ela
centra sua atencdo no conjunto geral de instituicbes e mecanismos,
pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir
disputas nas sociedades modernas. N6s o denominamos “o enfoque do
acesso a Justica por sua abrangéncia. Seu método ndo consiste em
abandonar as técnicas das duas primeiras ondas de reforma, mas em trata-
las como apenas algumas de uma série de possibilidades para melhorar o
acesso.?*®
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Procura centrar sua atuagdo no conjunto geral de instituicdes, mecanismos,
pessoas e procedimentos usados para processar e até mesmo prevenir litigios.**®

Apesar das propostas, ainda ¢é dificili para os pobres, inquilinos,
consumidores e outras categorias e grupos, efetivarem seus direitos, restando uma
demanda latente por meios que tornem os novos direitos efetivos. A partir dessa
premissa, questiona-se a capacidade do sistema Judiciario e Processual suprir essa
demanda, instando a necessidade de reformas, apontando para o direito
substantivo, nas formas procedimentais, estruturais dos tribunais, partindo para o

uso dos leigos e mecanismos privados e informais de solugdo de litigios.?*

Apds a abertura democratica e, sobretudo, apds a edigao da Lei 9.099/95 —
que regulamentou os juizados especiais civeis e criminais, tanto no ambito
estadual quanto federal-, iniciativas de ampliacdo da oferta de servigos
judiciais vém se multiplicando, ao espirito da “terceira onda”. Para além das
iniciativas estatais de ampliagdo da oferta de servigos judiciais, a prépria
sociedade civil também desempenha um papel relevante na ampliagcdo de
oportunidades de administracdo de conflitos, seja através da aproximacgao
da populacao a justica formal — por meio de iniciativas voltadas a oferta de
assessoria juridica gratuita — seja através da criagao e aplicacao de préticas
alternativas de administraco de conflitos. 2’

Desse modo, a imbricacdo do acesso a justica e a cidadania, demonstram
que uma vez nao possibilitado o acesso a justica, fica a garantia da cidadania
prejudicada ou até mesmo impedida.

3.2 Cidadania: O direito a ter direitos®®?

O entendimento do conceito de cidadania é revestido por grande

complexidade e dificuldade pratica de aplicacao, fato que nao é novo na histéria da
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humanidade e que traz em seu cerne uma trajetéria de lutas e buscas do
reconhecimento de igualdade de direitos para todos.

Um primeiro esbogo dos tipos de regimes politicos da historia foi trazido por
Herddoto. Apesar da doutrina julgar seus relatos eivados de veracidade duvidosa, o
historiador apresenta teses que interessam a delimitacdo e entendimento do hoje
conceito de cidadania. Tais teses foram defendidas pelos reis persas Otanes,
Megabises e Dario em 552 A.C., baseadas nos regimes de suas cidades. Otanes
defendia a abolicdo da realeza e exaltacdo da igualdade de direitos, a definicdo de
democracia na esséncia, reconhecendo a capacidade soberana dos cidadaos
adultos do sexo masculino; Megabises concordava com Otanes na extirpacao dos
vicios do soberano, mas defendia as oligarquias, pois dizia que os melhores
conselhos era formados pelos melhores homens; Dario, acreditava que o melhor
regime era a monarquia, pois a melhor forma de governo era aquela feita pelo
melhor homem.*®

Na cidade grega de Atenas, considerada o ber¢co da democracia, “todos”
governavam, no caso, “todos” os cidadaos, em que o conceito de cidaddo nao tinha
a amplitude que se tem hoje, uma vez, que eram excluidos do conceito escravos,
mulheres e metecos®. Logo, a cidadania s6 era reconhecida aos homens maiores
de 18 anos, intrinsecamente ligada a ideia de espirito civico, com representacao

pelo voto na assembleia do povo, um dever para os cidadiaos.*®

Apesar das diferengas entre a democracia antiga e a moderna, um aspecto
fundamental a todas as democracias, legado da antiga Grécia permanece
até os dias de hoje: ela ha de ser o governo do povo (ou pelo povo). No
entanto, ante a impossibilidade de ado¢édo da antiga sistematica (todos os
cidadaos discutindo e votando os assuntos publicos) na atualidade, em
virtude ndo s6 das dimensdes territoriais como também do incremento
populacional, passou-se a adotar a sistematica da representacdo como
forma de participacdo dos cidad&os na vida politica do Estado.?®®

Ja na Idade Média, pode-se afirmar que o status na sociedade feudal em
ambito nacional era o selo que distinguia as classes e a medida da desigualdade
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entre elas, num mundo sem cédigos uniformes de direitos e deveres; ndo havia
principios de igualdade entre os cidadaos, contrastando com o principio de
desigualdade de classes. Na verdade, o que se tem constantemente repetido em
relacdo a histéria da ldade Média é que a participacdo nos negécios publicos era
mais um dever do que um direito **’, sendo proveniente dessa época a percepgio de
gue cidadania restringe-se a participacao politica.

A cidadania tinha intrinseca ligacdo com a participacao politica das pessoas
na direcao dos negoécios e interesses estatais. Essa definicdo tem passado por
gradativa ampliagcdo nos ultimos anos, principalmente a partir da Segunda grande
Guerra Mundial, quando se passou a entender que a cidadania se expressa por
outras formas, como através dos direitos e garantias fundamentais, ou da tutela dos
direitos e interesses difusos?®.

A cidadania € um caminhar para a participacao ativa das pessoas “na
vontade politica e afirmacao dos direitos e garantias fundamentais, sendo ao mesmo
tempo um status e um direito”.?°

Um conceito que fica estritamente ligado ao de cidadania é o conceito de
igualdade, o qual certamente d& o seu conteudo, lembrando que historicamente sua
definicdo depende de cada realidade social. Ser igual no século XVII ndo é o mesmo
que ser igual no século XXI, ou ainda hoje; ser igual no ocidente ndo é o mesmo que
ser igual no oriente. Assim, a partir dessa premissa, ndo se encontra uma igualdade
abstrata, pré-definida, mas uma igualdade variavel, em tempo e espaco, resultante
de movimentos politicos, ou seja, ndo segue um caminho linear. Entretanto, é certo

que tem como objetivo o aumento do rol de direitos e da inclusdo social?”

, OU seja,
reconhecimento e ampliagéo.

Assim, nessa toada, pode se dizer que todos sdo iguais em direitos e
oportunidades. No entanto, todos séo iguais e diferentes também: iguais porque

todos sdo seres humanos, mas singulares, pois cada histérica de vida é Unica.””
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Nao obstante, a verdade é que a cidadania, mesmo em suas formas iniciais,
constituiu um principio de igualdade e que, durante aquele periodo, era uma
instituicdo em desenvolvimento. Comegando do ponto no qual todos os
homens eram livres, em teoria, capazes de gozar de direito, a cidadania se
desenvolveu pelo enriquecimento do conjunto de direitos de que eram, ao
contrario, necessarios para a manutencao daquela determinada forma de
desigualdade. A explicacdo reside no fato de que o nudcleo da cidadania,
nesta fase, se compunha de direitos civis. E os direitos civis eram
indispensaveis a uma economia de Mercado competitivo.?”

O processo de extensdo dos direitos de cidadania na histéria significou uma
relevante reducado nas escalas de exclusado social, sendo que o reconhecimento da
igualdade diante da lei reverberou em um expressivo crescimento das chances de

utilizar os bens coletivos.?”

Os Tribunais ocidentais, dependentes do Poder Judicial, normalmente a
Unica via possivel para que os cidadaos possam apresentar seus direitos
ameacados ou ja desrespeitados por outrem na procura de justica,
continuam a manter um procedimento que questiona ndo somente a
igualdade frente a lei, mas outros direitos que fazem a dignidade humana.?”

Portanto, os operadores juridicos devem dar azo as modernizagdes no
sistema processual devendo fundar-se no reconhecimento da cidadania individual e
coletiva, bem como nos principios de direito da ordem juridica patria, proporcionando
a busca incansavel de maior eficiéncia do Poder Judiciario e a satisfacdo das

aspiracdes populares.?’®
3.2.1 Conceito

Cidadania é a qualidade de cidadao, pessoa que estd no gozo de seus
direitos e deveres civis e politicos garantidos pela Constituicao, podendo ser natural,
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quando faz referéncia aos individuos nascidos no pais, e legal, quando adquiridos
por naturalizacdo. Nao se confunde com nacionalidade, ainda que essa seja
pressuposto da cidadania. #°

Nesse contexto, sdo oportunas as palavras de Max Weber, quando assevera
que o Estado é considerado a unica fonte do direito de usar a violéncia, e por via de
consequéncia a politica é a participacdo no poder ou a luta para influenciar na
distribuicao de poder, tanto nos Estados ou nos grupos dentro do Estado.?”’

Apesar de muitos dos direitos fundamentais serem de personalidade, estes
nao o sdo em sua totalidade, abarcando em seu bojo também os direitos de estado,
incluindo-se o direito de cidadania.?’®

O marco brasileiro para a ampliacdo dos direitos cingidos pela cidadania foi

827 que trouxe em seu bojo previsdes até entdo nao

a Constituicao Federal de 198
conhecidas ou nao respeitadas. A cidadania esta prevista em seu primeiro artigo,
lancada dentre os fundamentos da Republica Federativa do Brasil, juntamente com
a soberania, dignidade da pessoa humana, valores sociais, livre iniciativa e
pluralismo juridico.?®°

Apesar da garantia primeira na CRFB/1988, a previsdo de cidadania nao
garante o recebimento de tratamento de justo, uma vez que fora das fronteiras do
Estado o cidadao fica exposto as arbitrariedades dos demais governantes.?"

Em termos conceituais, a cidadania pode ser vista como o direito a ter
direitos, pois prescindindo a cidadania ndo ha que falar em igualdade, uma vez que

esta necessita do acesso ao espaco publico e os direitos sdo construidos no ambito
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da comunidade politica.?®?

Hoje a efetivacdo da cidadania e o seu exercicio dentro do quadro
socioeconémico desigual da sociedade brasileira € um desafio tanto para cada
cidadao, como para as autoridades politicas do pais. Ela é construida, ndo apenas
mediante aspectos formais, como o voto, a avaliagcdo de representantes eleitos e a
defesa legal de seus direitos, mas também através da disponibilizacdo de meios,
debates comunitarios, plebiscito, referendo, iniciativa popular e oportunidades para a
efetiva participacdo do povo nas questdes politicas.?

Nesse sentido, aumenta a possibilidade de ser numerosa a fatia da
populacdo que desconhece seus direitos, a qual combinada a percep¢ao de que a
justica & cara, lenta e inacessivel, potencializam a importancia do surgimento de
iniciativas que alarguem o0 acesso a justica e, consequentemente, promovam a
concretizacdo dos direitos que compdéem a igualdade expressa no conceito de

cidadania.?®*

O conceito de cidadania pode ser apreendido a partir de dois angulos — o
individual e o social. Considerando-se o individuo, pode-se entender a
cidadania como o conjunto de direitos que o habilita a participar de forma
plena da vida publica. Do ponto de vista da sociedade, os direitos que
compdem a cidadania representam o0s graus de tolerAncia com as
desigualdades. Assim, cada direito formalizado expressa o reconhecimento
de limites além dos quais as diferencas entre os individuos ndo podem ser
justificadas. [...] Assim, tanto os direitos de natureza estritamente individual
como os coletivos indicam os limites aceitaveis da desigualdade em uma
dada sociedade.?®

Ainda, no que tange a conceituacédo de cidadania, pode-se dizer que sao os

direitos e obrigacdes que nao estdo caracterizados logo de inicio, pois a cidadania
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pode variar tanto para aprofundar, como para combater as desigualdades, cabendo
aos proprios cidadaos a busca da afirmacédo e a amplitude do conteudo e da sua
abrangéncia.?®®

Em uma perspectiva classica na literatura sobre o assunto, Thomas
Marschall divide o conceito de cidadania em trés partes ou elementos: civil (direitos
necessarios a liberdade individual e direitos a justica - devido encaminhamento
processual), politica (direito de participar no exercicio do poder politico) e social
(abarca desde o direito a um minimo de bem-estar econdmico até a segurancga ao
direito de participar).?®’

A cidadania é um status dado aos membros integrais de uma comunidade,
sendo que aqueles que tém status sdo iguais em respeito aos direitos e obrigacdes
pertinentes ao ele, ndo havendo um principio universal que diga o que estes direitos
e obrigacoes serdo. No entanto, pode-se ter aspiragbes do modelo ideal,
principalmente nas sociedades onde o conceito encontra-se em desenvolvimento.?®

Um traco interessante em relacdo ao status de cidadania em termos
democraticos é que as diferencas sao aceitaveis, desde que sejam superficiais e
gue acontecam em uma populacdo coesa, numa civilizagao Unica, e nao expressem
privilégios hereditarios, ou melhor, em uma sociedade igualitaria as desigualdades
nao podem ser dindmicas. Isto €, ndo incentivem a origem do descontentamento e o

sentimento de desagrado, e sim busquem incentivos & mudanca e melhoria.?®®

A cidadania moderna, assim definida e ampliada secularmente mediante o
reconhecimento de novos direitos e de novos setores da populagéo
investidos com capacidade legal de usufrui-los, encontra-se hoje diante de
uma encruzilhada de caminhos incertos. As condi¢des que |he outorgaram
viabilidade politica e plausibilidade simbdlica, enquanto status universal,
sofreram transformag¢des profundas; transformagbes cujas implicagdes
suscitam controvérsia quanto ao futuro da propria cidadania e aos eventuais
rumos de sua reconstrucdo para se adequar as exigéncias dos novos
tempos.?%
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E importante ressaltar a relacdo entre diferenca e igualdade. No caso da
filosofia politica, refere-se a tensdo entre a liberdade e a igualdade, cuja base
responde 0s questionamentos quanto a desigualdade legitima ou tolerada,
indispensaveis a plena realizagdo do homem e a reprodugéo da sociedade. Tem-se
a igualdade em seu premente potencial de integracdo, sagando-se como registro
dominante para lidar concomitantemente com a desigualdade (contrario de
equalizacao — integracao material) e com a diferenga (contrario de homogeneizacao
— integracéao cultural), operando na delimitacdo do conjunto de iguais que formam a
comunidade politica, ou seja, da identidade.®"

A definicdo de cidadania esta no exercicio da democracia, implicando na
participacdo em uma comunidade politica a partir de uma perspectiva coletiva,?*? é a
adesao as regras e praticas que conjugam o modo de coexisténcia humana, préprio
da democracia pluralista.?*®

E oportuno ressaltar que a educacéo para os direitos deve ser prioridade,
uma vez que até mesmo em paises com cidadaos ativos como os Estados Unidos,
h& uma preocupacdo com a conscientizacao de criangas, adolescentes e membros
de grupos sociais minoritarios a respeito de seus direitos previstos na Constituicao.
Na América Latina, a Constituicdo colombiana apresenta essa mesma preocupagao
com o processo educativo®*.

No Brasil ndo ha sensibilidade e preocupacdo com a educacao para 0S
direitos e cidadania, pois a maioria da populagédo desconhece seus direitos basicos.
Nem por isso existem politicas ou previsdo de criacdo de planos de educagéo e
conscientizacao de direitos, uma vez, que a maxima alargada no sendo comum da
populacao brasileira é a de que cidadania se resume ao direito de se fazer

representado, através do voto.
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3.2.2 Cidadania e jurisdicdo: Possibilidades e entraves

Uma democracia real entende que os cidadaos sédo ativos e conscientes de
seus direitos, e que sO se efetiva se os direitos fundamentais tiverem eficacia.
Entretanto, para que haja essa cidadania ativa deve haver uma mudanca de
consciéncia dos individuos, os quais devem ver em si a figura de sujeitos de um
novo processo de integracao social e ndo sé no papel de objetivo final das acdes
estatais. A efetividade da cidadania e a participagdo democratica deverao ocorrer
nao s6 através da eleicdo de representantes do povo, mas da existéncia e
disponibilizagdo dos meios e chances de participagéo.?*®

Desse modo, o processo jurisdicional contemporaneo assume o papel de via
ou meio de participagdo do cidadao, um instrumento da jurisdicdo, de participacao
no poder, no alcance da realizacdo e protecdo dos direitos fundamentais e do
patrimdnio publico. E, portanto, um verdadeiro microcosmo da democracia, uma vez
que concretiza os objetivos fundamentais do Estado Democratico de Direito, como

lugar da cidadania.?*

Em outras palavras, a cidadania, ou o direito a ter direitos sé é possivel no
ambito do espaco publico motivado pela agdo como atividade prépria do
viver politico de homens que se realizam como cidadaos, isto €, como
agentes politicos. Somente a liberdade de agir que traz a possibilidade do
novo vir ao mundo num espaco publico, Unico espago destinado aos feitos
humanos, permite a construcdo e orgganizagéo de uma comunidade capaz
de garantir a efetivagdo dos direitos.”

O Unico meio para que os cidadaos possam apresentar seus direitos
ofendidos ou em ameaca, em busca da justica, é hoje através do Poder Judiciario®®®,
pois cidadania necessita de instrumentos de protecao e garantia da ordem juridica.
Sem eles se vé impotente, mesmo sabendo que existem conflitos que podem e

2% SALES, Lilia Maia de Morais. MOREIRA, Sandra Mara Vale. Mediacdo e Democracia: Novo
Horizonte, Outros Caminhos para a Praxis Cidada. In: Constituigdo, Democracia, Poder
Judiciario e Desenvolvimento — Estudos em Homenagem a José de Albuquerque Rocha.
Florianépolis: Conceito: 2008, p. 363.

2% | IMA, Thadeu Augimeri de Goes. Tutela Constitucional do Acesso a Justica. Nubia Fabris:
Porto Alegre, 2013, p. 80.

27 MELLEGARI, lara Lucia; RAMOS, Cesar Augusto. Direitos humanos e dignidade politica da
cidadania em Hannah Arendt. Principios: Revista de Filosofia (UFRN), [S.l.], v. 18, n. 29, p. 149-
178, nov. 2011. ISSN 1983-2109. Disponivel em:
<http://www.periodicos.ufrn.br/principios/article/view/1310/1018>. Acesso em: 26 jan. 2016, p. 160.

298 \VEZZULLA, Juan Carlos. A mediacdo para uma analise da abordagem dos conflitos a luz dos
direitos humanos, o acesso a justica e o respeito a dignidade humana. In: Mediacao
de Conflitos. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 68.
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devem ser solucionados por instrumentos paraestatais ou privados. O Estado sem o
processo e a jurisdicdo é uma instituicdo sem meios legitimos para o exercicio do
poder, ou em Ultimo nivel, na busca da pacificagdo social.?*® 3%

A discussdo entre o individual e comunitéario, entre sistema legal e as
alternativas para a resolucdo das disputas podem contribuir para uma melhor
definicido do papel do direito e de seus operadores na sociedade moderna®’’.
Portanto, para alcancar uma ordem juridica justa, deve-se antes de tudo fortalecer a
cidadania, pois o direito a ter direitos € a maior contribuicdo da nova ordem
democréatica.>*

No entanto, a sociedade massificada produz conflitos de natureza coletiva
ou difusa, intrataveis sob a luz dos esquemas classicos processuais de carater
individual, em que a lentidao, o custo do processo e a burocracia da Justica, afastam
o detentor de interesses e distanciam o cidadao do poder publico.*%

A dupla: cidadania e acesso a justica deve avancar lado a lado, pois o
abandono de um desses elementos, traz sérios rebatimentos sobre o outro,
prova disso encontra-se nas dificuldades de ampliar e usufruir os direitos
civis, politicos e sociais, integrantes do conceito de cidadania, verificadas
sempre que a ordem juridica é rechacada , e 0 acesso a uma ordem juridica
justa é obstaculizado, pois a grande derrocada da cidadania verifica-se,
quando a estrutura estatal ndo permite a discordancia, e institui o siléncio
dos “cidadaos”, obrigando-os, aceitar muitas vezes o inaceitavel.***

As reivindicacdes dos individuos em busca da justica sdo abrangentes, e

demonstram um expressivo grau de caréncias dos individuos em relacdo ao poder

299 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a Justica no Estado Contemporaneo: Concepgéo e
Principais Entraves. In: Constituicdo, Democracia, Poder Judiciario e Desenvolvimento —
Estudos em Homenagem a José de Albuquerque Rocha. Floriandpolis: Conceito, 2008, P .249

%0 Em sentido diverso, Rodolfo Mancuso, entende que a cidadania, vista a partir do acesso ao
judiciario, seria um desservigo, uma vez que em um primeiro momento deveriam ser buscados os
meios auto e heterocompositivos no ambito extrajudicial, pois deixar a cargo do judiciario toda
resolucédo de conflito, seria torna-lo um balcao de recepcao e administracdo de conflitos, que em
sua grande maioria poderiam ser resolvidos em outras sedes, como por exemplo nos
departamentos de recursos humanos, comissdes de conciliagcao prévia, etc. MANCUSO, Rodolfo
de Camargo. Acesso a Justica — Condicionantes Legitimas e llegitimas. Revista dos
Tribunais: S&o Paulo, 2011, p. 170.

%7 AUERBACH, Jerold S. Justice withou law? ( Resenha) VEDANA, Vilson Marcelo Malchow. In
AZEVEDO, André Gomma (org). Estudos em Arbitragem, Mediagédo, Conciliagdo e Negociacao.
Vol. 2. Grupos de Pesquisa: Brasilia, 2003, p. 440.

302 NALINI, José Renato. Acesso a Dignidade. (org) YARSHELL, Flavio Luiz. MORAES, Mauricio
Zanoide. In: Estudos em Homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo:
DPJ, 2005, p. 257-258.

303 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas Tendéncias do Direito Processual — De acordo com a
Constituicao de 1988. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990, p. 205-206.

S“CAVALCANTE, Tatiana Maria Naufel. Cidadania e acesso a justica. 1999, p. 02.
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publico. Assim, a abertura de uma via de acesso significa um desaguadouro para as
mais distintas demandas, pouco importando a especificidade da instituicao, pois o
fato de se obter um registro de identidade ultrapassa a mera anotacéo, para um
passar a existir na sociedade.®®

Nao ha como dissociar o conceito de acesso a justica e cidadania, uma vez
que o primeiro promove a efetivacdo e a concretizacdo dos direitos, e como
anteriormente apresentado, cidadania é o direito a ter direitos; nesse caso, a

jurisdicao vem como o meio de garantia de que esses direitos sejam respeitados.

%95 SADEK, Maria Tereza Aina. Acesso a Justica: Porta de Entrada para a Inclusdo Social. (coord)
LIVIANU, R., coord. Justica, cidadania e democracia [online]. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de
Pesquisa Social, 2009. 238 p. ISBN 978-85-7982-013-7. Disponivem em: http://books.scielo.org,
p.179.
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4 PROBLEMAS DO ACESSO A JUSTICA

Quando se fala em problemas de acesso a justica, certamente é correto o
uso do termo no plural, uma vez que nao se restringe a um Unico problema, mas
varios, pois estes sofrem muitas interpretacées, sejam elas na seara juridica,
econdmica, politica ou sociolégica. Além de ser um tema amplo e complexo conduz
a doutrina na busca da identificacdo e analise destes problemas, a fim de produzir
um diagnéstico que encontre a cura para a doenca da falta de acesso a justica.
Assim, tal como na medicina, primeiro o médico examina (diagnostica) e depois

propde o tratamento adequado que levara & cura.>®

[...] A farmacologia do acesso a Justi¢a, juridico-dogmética e institucional,
sem contar com o direito comparado, é prodiga, ainda que uso
parcimonioso. Na verdade, ndo nos faltam remédios, mesmo grave sendo a
doenca. Falta é uma estratégia, digamos, uma politica de mudancga.®”’

Seria um tanto ingénuo acreditar que a presente pesquisa seria capaz de
abarcar todos os problemas que afligem o acesso a justica no Brasil, mas a proposta
€ desafiadora. Por isso, de maneira sucinta, traz os mais graves e conhecidos
entraves a esse acesso, uma vez que a amplitude e complexidade do tema nao
permitem seu esgotamento em tao poucas linhas.

E fato que uma prestacéo jurisdicional de qualidade, ou seja, justa, juridica,
econdmica, tempestiva, razoavelmente previsivel e idénea, assegura o efetivo gozo
do bem da vida, valor reconhecido no julgado, e ndo pode se concretizar enquanto o

volume processos tramitando no judiciario®® for contado na casa dos milhdes.

Por isso o Poder Judiciario brasileiro esta fora do tempo e mesmo
trabalhando muito produz pouco, se considerarmos que no seu caso 0 que
se espera teoricamente é que ele produza justica, garantindo os direitos de
todas as pessoas do povo e resolvendo rapidamente e como equidade os
conflitos de direitos.*

Desse modo, o mau funcionamento, juntamente com o acumulo de

%% FALCAO, Joaquim. Acesso a Justica: Diagnostico e Tratamento. (in) Justica Promessa e
Realidade — O acesso a justica em paises ibero-americanos. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
1996, p. 271.

%7 1bid, p. 271-272.

%8 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a Justica — Condicionantes Legitimas e llegitimas.
Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 2011, p. 09.

399 DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. Saraiva: Sao Paulo, 1996, p. 78.
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processos € a paralisacdo da justica, segundo Aloisio Surgik, ndo surge do nada,
mas de varios fatores, como a burocracia e a extensa legislacdo sobre as mais

diversas questdes.®"°

4.1 Obstaculos a efetivagdo do acesso no Brasil

A realidade brasileira tem mostrado que o acesso a justica tem sido alvo de
inimeras reflexdes e discussdes, num turbilhdo de vertentes, como a sua falta, as
barreiras, descrédito, crise do Judiciario e reforma.>"’

Os problemas do acesso a justica corroboram para o agravamento da
distancia entre o0 mundo da legalidade e da realidade, ou seja, a lei prevé, mas o
cotidiano desconhece Isso leva a um sério indicador de dificuldades no campo da
efetividade das normas legais, uma vez que o reconhecimento desse fato nao
significa admitir que a CRFB/88 n&o tenha trazido mudangas; muito pelo contrario, o
que sao indiscutiveis sao os problemas da justica patrocinada pelo Estado, e de sua

consequente crise.>'?

4.1.1 Obstaculos Econdémicos

A partir de uma perspectiva socioldgica, trés seriam os obstaculos para o
acesso efetivo a justica das classes populares, na perspectiva de Boaventura
Santos, a saber: econdmicos, sociais e culturais.®'®

No que tange aos obstaculos econémicos percebeu-se que na grande
maioria das sociedades capitalistas os custos da litigacdo eram muito elevados e

aumentavam conforme baixava o valor da causa.®'

%19 SURGIK, Aloisio. O Judiciario e o Povo. In Desordem e Processo — Estudos sobre o Direito em
Homenagem a Roberto Lyra Filho. (org.) LYRA, Doreodd Araujo. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1986, p. 119.

¥ FERNANDES, Bernardo Gongalves. PEDRON, Flavio Quinaud. O Poder Judiciario e(m) Crise.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 01

%12 SADEK, Maria Tereza Aina. Acesso a Justica: Porta de Entrada para a Inclusdo Social. (coord)
LIVIANU, R., coo. Justica, cidadania e democracia [online]. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de
Pesquisa Social, 2009. 238 p. ISBN 978-85-7982-013-7. Disponivem em: http://books.scielo.org, p.
178-179

%13 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela Mao de Alice — O Social e o Politico na Pés-
Modernidade. 7 ed. Porto: Afrontamento, 1994, p. 147.

¥4 |dem.




83

Causas que envolvem somas relativamente pequenas s&o mais
prejudicadas pela barreira dos custos. Se o litigio tiver de ser decidido por
processos judiciarios formais, os custos podem exceder o montante da
controvérsia, ou, se isso ndo acontecer, podem consumir o conteido do
pedido a ponto de tornar a demanda uma futilidade. *'°

Nesse contexto, tomando como exemplo a Inglaterra, percebeu-se que em
um terco das acbes que tiveram contestacdo, os custos globais do processo
superaram o valor da causa.®'®

Na lItalia verificou-se que os custos da litigacao podiam atingir 8,4% do valor
da causa em demandas com valor elevado, enquanto nas de baixo valor, o custo
podia chegar a 170%.%""

No Brasil, em 2014, as despesas totais do Poder Judiciario somaram R$
68,4 bilhdes, ou seja, 1,2% do Produto Interno Bruto-PIB, representado em R$
337,00 de gasto com os servicos da justica por habitante. 38

A partir dessas experiéncias, pode-se concluir que a justica civil é cara para
a sociedade, e pior, é proporcionalmente mais cara para os mais pobres, por serem

os atores principais e os mais interessados nas acées de menor valor.®'®

De fato, verificou-se que essa vitimizacao é tripla na medida em que um dos
outros obstaculos investigados, a lentiddo dos processos, pode ser
facilmente convertido num custo econOmicos adicional e este é
proporcionalmente mais gravoso para os cidaddos de menos recursos.*®

Estas verificagcbes tem conduzido a sociologia judiciaria a concluir que as
reformas do processo com o intuito de fazer baixar os custos econdmicos
decorrentes da lentiddo da justica, ndo sdo de modo nenhum uma solu¢do para
todos os males, pois € necessario levar em conta varios fatores e submeter o
problema a uma analise mais sistematica.®*’

Nos Estados Unidos, percebeu-se na legislacao e na litigancia judicial altos
custos e incertezas, fato reforcado pelo crescimento do mundo comercial e de

15 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 19.

%% SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela Mao de Alice — O Social e o Politico na Pés-

Modernidade. 7 ed. Porto: Afrontamento, 1994, p. 147.

Idem,.

%8 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatério Justica em NUmeros. Brasilia, DF, 2015.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias> Acesso em: 18jan. 2016, p. 29.

319 Op. cit, p. 147.

320 1dem.

%1 Op. cit, p. 148.
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negécios. Tal fato conduziu a reforma das regras de responsabilidade civil, as quais,
a partir de 1976, passaram a estabelecer uma série de restricoes a responsabilidade
da empresa e as possibilidades de demandéa-la em juizo, entre outras criticas.>??

A resolucao formal de litigios, principalmente nos tribunais, € muito cara na
maior parte das sociedades modernas®?®. Assim, o Estado paga os custos com
salarios de pessoal, conduz o andamento da maquina judiciaria, como o juiz e
auxiliares, e ainda cuida da infraestrutura para que esses Tribunais se mantenham.
Neste sentido, € logica a maxima de que os demais custos do processo sejam
arcados pelos litigantes, como os honorarios advocaticios e algumas custas
judiciais.®**

Desse modo, um exemplo de sistema judiciario de valor elevado é o Sistema
Americano, em que o vencido nao fica obrigado a pagar honorarios ao seu
advogado, mas fica condicionado a custos excessivos do processo, pois deve-se
lembrar que sistemas desse porte formam uma barreira poderosa sob o sistema

mais amplamente difundido, que impde ao vencido os dnus da sucumbéncia. 3%

Nesse caso, a menos que o litigante em potencial esteja certo de vencer o
que é de fato extremamente raro, dadas as normais incertezas do processo
— ele deve enfrentar um risco ainda maior do que o verificado nos Estados
Unidos. A penalidade para o vencido em paises que adotam o principio da
sucumbéncia é aproximadamente duas vezes maior — ele pagara os custos
de ambas as partes. Além disso, em alguns paises, como a Gra-Bretanha, o
demandante muitas vezes ndo pode sequer estimar o tamanho do risco —
quanto lhe custara gerder — uma vez que os honorarios advocaticios
podem variar muito. **°

Assim, é possivel questionar-se se realmente a sucumbéncia poderia ser
considerada uma barreira substancial, caso comparada ao caro sistema
americano®?’, pois esse sistema, claramente acaba se tornando uma barreira ao
acesso a justica, quando apresenta altos custos a serem suportados por uma das

partes®®. Em alguns casos, ao impetrar acdo, o juizo precisa ser segurado para

%2 GABBAY, Daniela Monteiro. Mediagdo &Judiciario no Brasil e nos EUA — Condicées, Desafios
e Limites para a institucionalizagcdo da Mediacdo no Judiciario. Brasilia: Gazeta Juridica,
2013, p. 78-79.

%% CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 15.

%4 Ibid, p. 15-16

%5 1bid, p. 16-17

8 1bid, p. 17.

zz; Ibid, p. 18
Idem.
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pagamento de despesas processuais necessarias ao curso do processo, mesmo
antes de propor a acdo.%®

As barreiras ao acesso a justica podem ser originadas pela organizacao
judiciaria, pela forma de distribuicdo dos juizes no territério, pela distribuicao dos
custos e pelos beneficios decorrentes da lentiddo da justica (como uma parte da
advocacia tem tirado proveito desse problema).>*°

Um primeiro equivoco ocorre quando se evidencia que o desejo e o objetivo
das partes em alguns casos, ndo é “ganhar” a causa, mas sim ganhar tempo, posto
que ja se tem o conhecimento do direito da parte contraria; entretanto, precisa-se
retardar o procedimento de reconhecimento desse para evitar a condenacgéo

331 332

precoce, fato que da azo a morosidade™' cada vez mais especializada.

Em muitos paises, as partes que buscam uma solucdo judicial precisam
esperar dois ou trés anos, ou mais, por uma decisao exequivel. Os efeitos
dessa delonga, especialmente se considerados os indices de inflagéo,
podem ser devastadores. Ela aumenta os custos para as partes e pressiona
0s economicamente fracos a abandonar suas causas, ou a aceitar acordos
por valores muito inferiores aqueles a que teriam direito.**

Assim, os obstaculos ao acesso de justica estdo mais ligados a pequenas
causas e autores individuais, principalmente o mais pobres, do que litigantes

organizacionais que obtém vantagens particulares no uso do sistema judicial.***
4.1.1.1 Pobreza

Embora, o direito ao acesso a justica no Brasil, como em outros paises, seja

direito constitucional inafastavel, apresenta-se em alto custo, contrapondo-se a

%9 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 17-18

330 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela Mao de Alice — O Social e o Politico na Pés-
Modernidade. 7 ed. Porto: Afrontamento, 1994, p. 148.

%1 FONSECA, J. P. Problemas Estruturais do Judiciario. 2011. 184 fl. Dissertagdo (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Paran4, Curitiba. 2011, p. 31.

332 «Certa vez em conversa com uma secretaria antiga de escritério de advocacia, essa com muito
alegria, aplaudia as atitudes de seu empregador, dizendo que admirava a perspicécia dele, em
nunca desistir, poderia estar perdido, mas ele iria até o fim, em garantia do direito da parte, nem
que fosse para retardar a perda, pois ela ainda estaria ganhando”. Isso demonstra, que a cultura
popular, diz que aquele profissional que retarda ao maximo o processo, o faz em garantia ao
direito da parte propensa a perda, e mais, existem hoje escritérios especializados em recursos, a
fim de que possam achar meandros cada vez mais eficazes para que o processo seja postergado.
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realidade social brasileira de pobreza, sendo esse, um grave entrave ao efetivo
direito ao acesso a justica. E ainda piorado pelo principio constitucional da igualdade
a ser aplicado diretamente entre as partes, numa leitura meramente formal da lei,
esquecendo-se da isonomia, ndo se levando em conta as diferengas sociais,

econdmicas e culturais existentes.>®

De um modo ou de outro, a mais censuravel omissao do Estado é a do
Judiciario que, infelizmente, também caiu na armadilha da mencionada
linguagem econdémica. E, na verdade, um dos piores exemplos de conduta
contra as agdes afirmativas tem partido do préprio Judiciario, incidindo
sobre a condendvel discriminagdo decorrente da condigdo social do
cidaddo. Ora, a Justica deve resolver conflitos entre pobres e ricos
indistintamente. No entanto, continua a Justica Civil sendo dominio dos
ricos, enquanto a Criminal perseguidora dos pobres. Tem, pois, o Judiciario
exigido prova cabal de ser o pobre que pleiteia assisténcia judiciaria gratuita
realmente miseravel, ndo se contentando com sua declaracdo nesse
sentido, como faculta a lei. E manda cancelar a distribuicdo caso nao
recolhidas as custas. Quando o requerente consegue 0S recursos
emprestados e recolhe as custas, € acusado de incidir em litigancia de ma-
fé. E a proépria Justica negando acesso dos pobres ao Judiciario, quando se
sabe que convengdes internacionais definem como direito humano o acesso
de todos a Justica de seu Pais.**

Para que ocorra a efetividade perfeita no contexto de um dado direito
substantivo, deve haver completa “igualdade de armas”, traduzida na garantia de
que a finalizacdo do processo sé dependera dos meéritos juridicos das partes
litigantes, abominando qualquer diferenga alheia a isso. Infelizmente, é claro que a

perfeita igualdade, naturalmente, é utépica. %%’
4.1.2 Obstaculos sociais e culturais

Quanto ao obstaculo social e cultural estudos revelam que o distanciamento

dos cidadaos em relacdo a administracdo da justica, € na proporcao inversa ao

%% RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a Justica no Estado Contemporaneo: Concepgéo e
Principais Entraves. (org.)LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto, SALES, Lilia Maia de Morais.
In: Constituicdo, Democracia, Poder Judiciario e Desenvolvimento — Estudos em
Homenagem a José de Albuquerque Rocha. Florianopolis: Conceito, 2008, P. 252.
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estrato social em que se encontram, ou seja, quanto mais baixo o estrato social,

maior a distancia da administracéo da justica.®®
4.1.2.1 Possibilidades das Partes e a sua defesa em juizo.

A distancia entre o cidaddo e a administracao da justica deve-se nao s6 a
fatores econdmicos, mas sociais e culturais. Mesmo que uns e outros possam estar
mais ou menos relacionados com as desigualdades econbémicas, os cidadaos de
menores recursos tendem a ignorar seus direitos. A partir disso, tém mais
dificuldades em reconhecer um problema que os afeta como sendo um problema
juridico. Com isso, ignorando direitos, acabam desconhecendo as possibilidades de
reparacéo juridica.®*®

Ainda, alguns cidaddos com menores recursos apesar de
reconhecerem um problema como juridico, como violagdo de um direito, necessitam
de disposicdo para interposicdo da acdo, o que normalmente ndo ocorre nos
estratos mais pobres, pois a excitacdo em recorrer aos Tribunais € comum, até
mesmo quando reconhecem estar perante de um problema legal.>*°

E cedico dizer que a identificagdo do problema juridico e o desejo de
recorrer aos tribunais para resolvé-los, nao sao suficientes para que a iniciativa seja
de fato tomada, pois quanto mais pobre o cidaddo, menos provavel que tenha
contato com os advogados.®*!

Dessa forma, fica claro que os individuos tém maiores dificuldades para
afirmar seus direitos, quando essa reivindicacdo envolve agdes judiciais por danos
relativamente pequenos contra grandes organizacgdes.>*?

Relevante é o fato de que mesmo com todas essas dificuldades a presenca
de advogado em todo e qualquer processo é importante para a consubstanciacao do

efetivo acesso a justica.®**

%% SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela Mao de Alice — O Social e o Politico na Pés-
Modernidade. 7 ed. Afrontamento: Porto, 1994, p. 148.
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%1 Op. cit, p. 149.
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Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 28.
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Com a obrigatoriedade constitucional de que o Estado deve proporcionar a
defesa dos hipossuficientes, surgem as defensorias publicas, as quais possuem o
condao de atuar em juizo na defesa dos interesses daquele cidadao sem recursos
para a contratacdo de um advogado.

Depreende-se que a assessoria juridica publica atua ndo s6 perante os
tribunais, mas muito além deles, mediante a construcdo constante de uma
verdadeira cidadania popular, ou seja, ndo faz apenas a defesa, em todos os graus,
dos necessitados, mas oferta orientacéo juridica.>**

No entanto, apesar da previsdo constitucional, ndo sdo todas as cidades que
possuem defensorias publicas instaladas, o que € assustador, pois 0s niumeros da
relacdo de existéncia de féruns de justica e a Defensoria Publica demonstram que
poucas cidades sao sede de comarcas ou tém instalada a Defensoria Publica. Em
Goias, 49,2% dos municipios, ndo tém férum e nem Defensoria Publica; em Minas
Gerais, esse numero fica na casa dos 38,5%; no Rio Grande do Sul, 48,6%; em
Pernambuco, 11,9%; Para, 11, 3%; e Rio de Janeiro, 8,7%.%*

Dessa forma, o problema trazido pelo acesso a justica ndo é, de maneira
alguma, a permissdo de que se possa recorrer aos Tribunais, mas implica em se
procurar realizar a justica no contexto em que se colocam as partes®®. E a

verdadeira aplicacdo do direito, o verdadeiro acesso a justica.
4.1.2.2 Auséncia de informacao
Para que o acesso a justica seja efetivo, ha que existir conhecimento dos

cidadaos de seus direitos, pois caso contrario seriam inefetivos®*’, pois néo existem

Defensorias Publicas em todas as comarcas do Poder Judiciario. Para dirimir
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duvidas sobre determinadas situacdes, muitas vezes estas pessoas buscam nos
balcdes dos féruns informacdes juridicas, e de outra sorte, com servidores e
estagiarios despreparados, os quais muitas vezes desconhecem de direito, ou se
prestam a dar informacdes rasteiras e superficiais, em razao do acumulo de trabalho

que possuem.

As pesquisas efetuadas no pais sobre essa tematica demonstram um nivel
de desinformacao muito grande em relagédo a legislagcao vigente, sendo que
muitas pessoas simplesmente desconhecem seus direitos mais
elementares. Do mesmo modo, desconhecem por completo os instrumentos
processuais existentes para garantir esses direitos.>*®

A tematica falta de informacao esta melhor abordada, no topico cidadania.

4.1.3 Obstaculos judiciais

A crise do Poder Judiciario brasileiro é reflexo da crise do Estado, cuja
promessa de concretizar a felicidade humana n&o foi cumprida, sendo que a

descrenca na justica ndo poderia deixar de ocorrer também.>*°

O Judiciario, ao lado dos demais poderes do Estado, é tdo responsavel
quanto eles pela consecugdo dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil. E poder constituido, evidentemente subordinado a
vontade constituinte e ndo tem o direito a sentir-se alheio ao grande projeto
de edificar uma sociedade livre, justa e solidaria.*®

Na década de 1970, quando da promulgag¢do do novo codigo de processo
civil, a tbnica que embalava o processo civil era de que este era um meio que o
Estado colocava a disposicao dos litigantes para administragdo da justica, ndo tendo
como fim a simples definicdo de direitos na luta entre as partes em conflito, mas sim
o interesse de ambas. Seu desejo era o de ter razdo, enquanto o objetivo do
processo era dar razdo a quem realmente tinha, sendo essa finalidade na verdade

ndo um interesse privado das partes, mas um interesse publico de toda

#3RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a Justica no Estado Contemporaneo: Concepcéo e
Principais Entraves. (org.)LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto, SALES, Lilia Maia de Morais.
In: Constituicdo, Democracia, Poder Judiciario e Desenvolvimento — Estudos em
Homenagem a José de Albuquerque Rocha. Florianopolis: Conceito, 2008, p. 253.

%9 NALINI, Renato. A Rebelido de Toga. Millennium: Campinas, 2006, p. XII.
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sociedade®"

. Esse fato hoje ndo tem mais suporte na doutrina, a qual busca a
satisfacdo do cidadao, tendo o novo Cédigo de Processo Civil que entra em vigor a
partir de marco de 2016. O paradigma da conciliacdo e mediacao como prioritarias,
€ o ressurgir da autocomposi¢cdo como politica adequada de tratamento.

O juiz resolve o conflito conforme a legislacao em vigor, em uma intervencao
que visa a compensagao econémica como punicao pela afronta ao direito, decidindo
os conflitos obrigacionais, com mudanca de lugar de uma parte dos patriménios
discutidos.>*

As préticas preponderantes no Poder Judiciario e, em geral, na atuacao dos
operadores do direito no pais manifestam-se de acordo com principios como
formalismo, linguagem técnica, monopdlio de atuacao por advogados, controle pelo

Poder Judiciario, modelo hierarquico de gestdo de conflitos.*

As préticas judiciarias - a maneira pela qual, entre 0os homens, se arbitram
0s danos e as responsabilidades, o0 modo pelo qual, na histéria do Ocidente,
se concebeu e se definiu a maneira como os homens podiam ser julgados
em funcdo dos erros que haviam cometido, a maneira como se impés a
determinados individuos a reparacdo de algumas de suas agbes e a
punicdo de outras, todas essas regras ou, se quiserem, todas essas
praticas regulares, é claro, mas também modificadas sem cessar através da
historia - me parecem uma das formas pelas quais nossa sociedade definiu
tipos de subjetividade, formas de saber e, por conseguinte, relagdes entre o
homem e a verdade que merecem ser estudadas.®**

Resta evidente que néo é possivel reduzir a questdo do acesso a justica
somente a instrumentos processuais adequados a efetivacdo dos direitos
reconhecidos, mas também nado se pode afastar a ideia de acesso a justica do
acesso ao Judiciario, através do processo®*®, que necessita ser capaz de dar
resposta aos anseios das partes, e para além delas, a sociedade.

%1 BUZAID, Alfredo. Cédigo de Processo Civil. 12 Vol. Tomo | (histdrico da Lei n. 5.869/ 73) Senado
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4.1.3.1 Duracao do processo

Noticias veiculadas em 1912 ja traziam criticas de Ruy Barbosa, quanto a

demora da prestacao jurisdicional, tendo afirmado que justica atrasada néo é justica;

356

sendo injustica qualificada e manifesta. *°(grifo nosso)

E fato que a tramitacdo do processo ndo poderia ficar distante da influéncia
da variavel tempo, levando o legislador a se preocupar com a tutela jurisdicional
prestada em tempo razoavel. Nesse afa, passa a editar normas que tornam o
processo instrumentalizado de forma ideal, com o fito de ter um prazo razoavel de

duragao.®’

A duragdo média dos procedimentos é insuportavel e existem muitas razées
enddgenas e exdgenas que explicam este modo de ser do processo.
Algumas pertencem a organizagdo judiciaria, mas também aos singulares
comportamentos das castas (magistrados, advogados, em geral, “jogadores
habituais”): as duracdes médias mudam de lugar para lugar e de ano para
ano, pela qual grande parte da culpa é também de quem e de como se
administra a justica. Outras sdo internas a algumas limitacées e algumas
irracionalidades do mecanismo processual, j& sobrecarregado de reformas e
de regras que se sobrepdem e que uma inteligéncia reformista deveria, se
n&o outro, simplificar.®*®

A jurisdicao sofre lenta e gradual em meio a crise, que surge da insuficiéncia
e da falta de condigcbes para o cumprimento de seu fim, qual seja, pacificar a
sociedade. Um dos diagnésticos dados pela midia é a burocracia, que nao
acompanha a velocidade do mundo moderno, levando a um retardo das respostas
aos jurisdicionados com boa perda democratica no acesso a justica.®*®

Notorio que ha direitos que sucumbem de forma irremediavel quando a
tutela ndo é prestada oportunamente; outros que se tornam menos Uteis
diante de uma tutela tardia; ha aqueles, ainda, que, reconhecidos somente
apés longo iter procedimental, em vez de satisfazerem de plano o direito
declarado, ficam na dependéncia de posterior processo de execugéo
(sentengas condenatérias); e, finalmente , aqueles que , por um
reconhecimento tardio, em vez de pacificarem, sé inspiram no
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jurisdicionado desgaste emocional, gerado por um constante estado de
davida e incerteza com a demora.*®

A Justica brasileira é lenta, segundo Renato Nalini e se caracteriza como um
sistema que trabalha no passado, sem pensar no futuro. A falacia da dicotomia
seguranca e celeridade explica a lentiddo do processo, mas nao convence mais
jurisdicionado, que espera uma solucdo humana sensata para o conflito e ndo uma
resposta divina, ressaltando, em sua opinidao, que mais vale hoje estar 80% certo e

rapido do que 100% certo e atrasado. Isto porque a busca da decisao perfeita ou

imperfeita estaria longe do conflito.*®"

O processo converteu-se em um instrumento excessivamente apegado, em

nome da seguranca juridica, a forma®®?, pois para o direito, a forma, é venerada

como se fosse o caminho sincero da verdade.*®®

Nao se pode duvidar de que seguranca juridica e efetividade do tempo
razoavel do processo seriam postulados opostos, uma vez que a procrastinacao da

decisdo mais do que o necessario seria inaceitavel, pois 0 que se busca é o

equilibrio da seguranca e da celeridade.>®*

Portanto, a maior dificuldade da politica processual estd em encontrar o

equilibrio aceitavel entre a celeridade e a justica, pois, mais do que uma justica

pronta a resolver os problemas dos cidadaos, ela deve ser justa.®®®

A questao do tempo, isto é, da duracdo de um procedimento, nos leva ao né
do convencionalismo; a relagdo mais geral entre direito e tempo é uma
reserva ilimitada. Certo, ndo saberemos jamais o que perdemos quando
perdemos o tempo; por outro lado, o tempo € um recurso nao igualmente
distribuido e isto significa que em um conflito o tempo que alguém perde é
ganho pelo outro; e enfim, do ponto de vista ndo da ética publica, mas
simplesmente da racionalidade social, € um empobrecimento coletivo o fato
de que se desperdicem recursos, mesmo temporalidades, com bases
rituais, simbolicamente significativas, grandiosas, mas inlteis e que néo se
pode efetuar.®*®
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O principio da eficiéncia é o objetivo do novo modelo de jurisdicéo, isto é,
tornar-se rapido, principio trazido pela Reforma Gerencial do Estado de 1998.%%” Nao
pode nesse contexto, deixar-se trair pela falacia da justica rapida, pois ela tende a
ser rapida, para quem tem interesses resguardados de forma certa, por isso pugna
para uma nova reforma judicial, um terceiro momento, agora com foco na promogéao
do acesso 4 justica.>®

Nesse interim, Jose Rogério da Cruz Tucci, lembra a Convencao Europeia
para Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, de
quatro de novembro de 1950, para a qual é direito de toda pessoa que a sua causa
tenha exame equitativo e publico, em um prazo razoavel, por um Tribunal que seja
independente e imparcial, instituido por lei. Este decidira sobre os direitos e
obrigacdes civis ou sobre fundamento de qualquer acusacédo na seara criminal a
pessoa dirigida, sendo esse diploma internacional a influéncia para que o direito ao
processo sem dilacbes indevidas passe para o status de direito subjetivo
constitucional.®”

José Rogério da Cruz Tucci traz em seu texto a relativamente recente
pesquisa feita pelo instituto American Bar Associative, sobre o que seria toleravel em
relacdo a tempo de duracdo do processo nos Estados Unidos. Ele relata que das
causas civeis em geral, 90% devem ser iniciadas, processadas e concluidas em
doze meses, e os restantes 10%, decorrentes de casos excepcionais devem durar
no Maximo 24 meses; casos civeis sumarios, processados nos juizados especiais,
devem ser finalizados em trinta dias; das relacbes domésticas, 90% devem ser
iniciadas e julgadas ou encerradas de modos alternativos em trinta dias, 98% dentro
de seis meses e 100% em um ano; quanto as causas criminais, dos crimes graves,
90% destes processos devem ser extintos no prazo de cento e vinte dias, a contar
da data do fato, 98% em cento e oitenta dias e 100%, em um ano; crimes menos
graves e contravencoées, 90% devem ser concluidos em trinta dias e 100% no prazo

maximo de noventa dias; atos infracionais em caso de detencdo, ndo podem
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ultrapassar vinte e quatro horas, caso contrario, ndo pode exceder trinta dias.
Lembrando que os parametros apresentados alteram entre as diversas e
complicadas espécies de jurisdicdo do ordenamento norte-americano, no entanto, o
norte seguido pelo tribunal é o postulado da celeridade processual.*”

Assim, o Estado (entenda-se Poder Judiciario) de hoje, identifica-se pela sua
funcédo social, que é seu cuidar do bem comum e justica social. A demora na
prestacao jurisdicional é o pleno descumprimento da sua funcdo, pois nao existe
justica social quando o Poder Judiciario ndo consegue oferecer uma pronta e efetiva
resposta s demandas que |he sdo apresentadas.®”

O tempo ideal de um processo deve equilibrar-se entre rapidez, eficiéncia e
protecao dos direitos, a chamada morosidade necessaria, que reflete o tempo ideal
para o cumprimento das praticas judiciais.

Assim, deve ser analisada a morosidade processual, levando em conta os
prazos legais € o tempo médio de andamento e permanéncia dos autos nos
cartorios, pois em pesquisa feita no sistema judicial brasileiro em 1991, essa
morosidade necessaria foi estimada em 52,36 meses, ou seja, quatro anos, um més
e seis dias. Apesar de abarcar os padrées processuais vigentes, € considerada
excessiva, se comparada a outros paises, como a Franga, cuja média entre 1976 e
1986 ficou no Tribunal de Grande Instance 12, 9 meses e no Tribunal de Instance
4,2 meses; na ltalia (1988) Tribunali Primo Grado, 26 meses, e Preture 14,4 meses;
Alemanha (1988), Amstsgerichte 4,5 meses, Landgerischte 8,9 meses; e Portugal,

Tribunais de Primeira Instancia 17 meses.®’?

O grande problema dos objetivos processuais é que eles estdo baseados
em metas utopicas — como a de justica e de verdade. Embora as utopias
tenham um papel importantissimo na elaboragéo dessas metas, elas jamais

80 A. Clark e J. Merryman, Measuring the duration of judicial and administrative proceedings, in
Michigan law review, 75(1976):89 ss citado por TUCCI, José Rogério Cruz; ROGERIO, José.
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podem ser confundidas com elas. Isso acontece frequentemente e gera
efeitos extremamente negativos, como a desvalorizagdo das instituicbes
reais, que sao muito diferentes de suas versdes utdpicas, e a justificagao de
qualquer medida, norma ou instituicdo voltada ao alcance da utopia. A
utopia serve somente para delimitar a esfera do possivel e para abrir
potencialidades, evitando o conformismo. Dessa forma, todas as metas
devem passar pelo crivo da factibilidade, para que ndo se caia em uma
perseguicao ao infinito, com todos os efeitos perniciosos mencionados. No
caso do processo, a busca da verdade legitima a morosidade e a
inefetividade do Judiciario.*”®

Com relagdo ao tempo da demora para ser solucionada a controvérsia,
extrai-se um grande problema, que é a incerteza do rumo do processo, pois nao se
sabe qual sera a sua duracao e nem seu resultado, uma vez que fatos além partes
aparecem durante o processo e devem ser considerados pelo julgador.3™

Muitas foram as reformas ocorridas no Judiciario a fim de resolver os
problemas crbénicos do tramite dos processos. No entanto, nenhuma delas
conseguiu transforma-lo no servigo publico agil, descomplicado, célere e nao
dispendioso a que a populagdo aspira.®”

No Brasil urge a necessidade da modernizacao da legislagao processual civil
para que a agonia do jurisdicionado que espera por muito tempo a solug¢do para seu
conflito diminua®’®, pois assombrosa é a morosidade e a inefetividade do judiciario, o
qual infelizmente ja caiu no senso comum, como sistema em crise.*”’

Uma solucdo moderna encontrada para a redugcao do tempo de tramite é o
processo digital e toda a interconectividade proporcionada pela era digital, como
também os avancos tecnoldgicos que trouxe®®, no entanto ainda, longe esta da

eficiéncia e de tramitacdo em tempo adequado e satisfatério.

373 FONSECA, Juliana Ponde. Problemas Estruturais do Judiciario. 2011. 184 fl. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba. 2011, p.

%% NETO, Jodo Baptista de Mello e Souza. Mediacdo em Juizo — Abordagem Pratica para

Obtencao de um Acordo Justo. Sao Paulo: Atlas. 2000, p. 25.

75 NALINI, Renato. A Rebelido de Toga. Campinas: Millennium, 2006, p. XV.

37 WARAT, Luis Alberto (Org.). Em Nome do Acordo — A mediacdo no Direito. 22 Ed. Argentina:
Almed- Angra impressiones, 1999, p. 74.

877 Op. cit, 01

378 SILVA, Queli Cristiane Schiefelbein da. Duracdo do processo no Brasil e novas alternativas
nascidas com a Emenda Constitucional n. 45/2004.In O sistema de justica e suas instituicoes -
Ensaios a luz dos Direitos Humanos e Democracia in prefacio. (org) SPENGLER, Fabiana Marion.
COPELLI, Giancarlo Montagner. JAQUES, Marcelo Dias. 12 ed. Essere Del Mondo: Santa Cruz
do Sul, 2014, P. 68
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4.1.3.2 Qualidade na prestacao dos servicos e inexisténcia ou ilegitimidade do direito

material

O poder Judiciario deve estar sempre conectado com a vontade do povo,
antecipando as necessidades de todos, bem como deve ser submetido a continuos
e crescentes controles de qualidade.®”

Muitas camadas de sentido ndo é por acaso que venham da sabedoria
juridica e da sua técnica de imunizagcado dos conflitos. A figura do juiz é
aquela do terceiro estranho ao conflito, que diz a Ultima palavra (ius dicere)
gragas a uma metalinguagem capaz de compreender e julgar sobre as
linguagens. O terceiro se reivindica competente justo porque estranho e
superior as razbes dos contendentes em jogo. A sua neutralidade é
importante, mas nem tudo pode ser remetido a neutralidade sem o risco de
abstragao.”®°

Mesmo tendo a Justica Estadual 64,5% do total de servidores do Poder
Judiciario (setor do judiciario com maior acumulo de demandas), seguida da Justica
do Trabalho e da Justica Federal, com, respectivamente, 14,8% e 10,3% do total de
servidores, ndo consegue dar vazado ao trabalho acumulado, mantendo-se no
ranking, como a mais morosa.*"

E momento de proposicdo de alternativas & disfuncionalidade e & ineficiéncia
do judiciario por todos os seus responsaveis e por aqueles que se interessam pela
justica e pensam no futuro.%?

Ressalta-se que a ilegitimidade do direito material criado pelos mecanismos
legislativos e executivo, cria leis de constitucionalidade discutivel e com isso
abarrotam o judiciario com demandas desnecessarias, pois se 0 Estado cumprisse

seu papel, ndo haveria a necessidade dessas discussdes.*?

%79 NALINI, Renato. A Rebelido de Toga. Campinas: Millennium, 2006, p. 38.

%0 RESTA, Eligio. Tempo e Processo. Trad. Fabiana Marion Spengler. Santa Cruz do Sul: Essere
Del Mondo, 2014, p. 28.

%1 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatério Justica em Numeros. Brasilia, DF, 2015.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias> Acesso em: 18 jan. 2016, p. 31.

%2 Op. cit. ,p. 39.

%3 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a Justica no Estado Contemporaneo: Concepgao e
Principais Entraves. (org.)LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto, SALES, Lilia Maia de Morais.
In: Constituicdo, Democracia, Poder Judiciario e Desenvolvimento — Estudos em
Homenagem a José de Albuquerque Rocha. Floriandpolis: Conceito, 2008, p. 272
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4.1.3.3 Volume de demandas e os grandes litigantes

E notério o fato de que o aumento de agdes tramitando no judiciario segue
um crescimento constante, causando um reflexo paradoxal, uma vez que a grande
quantidade de demandas provoca uma reducdo da velocidade processual, com
aumento do tempo para a analise dos casos em razdo da inalterada estrutura
humana e do estado nos Gltimos anos.*®*

E certo que o congestionamento do Poder Judiciario tornou-se um grande
problema para a concretizacdo dos direitos de todos. No entanto, isso néo significa
que a cultura brasileira transformou-se a ponto que a consciéncia cidada, ou seja, de
detencdo de direitos, fosse ampliada; muito pelo contrario, ndo existem no Brasil,
politicas de educacao para a cidadania, e a maioria da populagao ainda ignora boa
parte de seus direitos.

Entdo como explicar esse congestionamento, se ele ndo é resultado da
extensdo da consciéncia cidada? Ocorre, como se vera a seguir, com os dados
estatisticos do Conselho Nacional de Justica — CNJ, que existem alguns litigantes
que detém quase 100% da fatia das demandas do judiciario. Por isso, hd que se
falar que esses litigantes sdo os contumazes e prejudicam o0 acesso a justica, bem
como ordem juridica justa, independente do polo que integram.

Em uma pesquisa feita em Lisboa, Portugal, buscou-se quais eram os tipos
de acdo que mais figuravam no Tribunal. Descobriu-se que 81% das ag¢des eram de
cobranca civil, acbées que na Dinamarca nem chegavam ao Poder Judiciario, pois
esses tipos de processos eram resolvidos na secretaria do tribunal.®®°

No Brasil, entre os assuntos mais demandados, em primeiro lugar estao
acoOes trabalhistas da Justica do Trabalho, com as rescisdes de contrato de trabalho
e verbas rescisérias, 10,3% do acervo; em segundo lugar, as questées de direito
civil, envolvendo obrigacbes e contratos, 5,56%; em terceiro, as questdes de direito

do consumidor, responsabilidade do fornecedor e indenizacdo por dano moral com

384 FELTEN, Maria Silva. O exaurimento do Modelo Jurisdicional — Ponderagc6es sobre um
diagndstico possivel. In: O sistema de justica e suas instituicdes - Ensaios a luz dos
Direitos Humanos e Democracia in prefacio. 12 ed. Santa Cruz do Sul: Essere Del Mondo, 2014, p.

35 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela Mio de Alice — O Social e o Politico na Pés-
Modernidade. 7 ed. Porto: Afrontamento, 1994, p. 145.
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4,01%; em quarto, direito tributario, com as dividas ativas, 3,23%; e quinto, direito

civil, com responsabilidade civil e indenizagao por dano moral, 2,48%.%%

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) tem divulgado nos ultimos trés anos
0 “Relatério dos 100 maiores litigantes” e tem sido recorrente a indicagao de
que os 90 Tribunais de todo o Pais estdo abarrotados, de processos. Uma
leitura apressada dessa produtividade quantitativa dos tribunais pode levar
a uma correlacdo falseada de que esse numero estaria relacionado a um
aumento do acesso a justica, o que teria como consequéncia o aumento do
ndimero de atores que expressariam diferentes demandas ou mesmo um
aumento do papel do Judiciario na implementacdo de direitos. Ainda que
pudéssemos aceitar a ideia de que um conjunto de atores tem acionado o
sistema de justica mais frequentemente no Brasil, entendemos que acionar
o sistema de justica é bastante diferente de ter acesso a justi¢a. Ou seja, o
aumento do numero de processos revela que o sistema de justica tem sido
cada vez mais acessado no Brasil, o que ndo quer dizer, pelo menos a
principios que a pluralidade de atores e demandas que se fazem presentes
na sociedade estd conseguindo se expressar no sistema de justica,
fazendo, assim, com que o sistema cumpra o papel de ser um viés de
afrmacdo de direitos dos diversos segmentos e demandas, seja de
individuos e/ou de coletividades. **’

Em pesquisa feita pelo CNJ em 2012, elaborou-se uma lista dos 100

maiores litigantes no Brasil, sendo o maior deles o setor publico federal, com 12,14%

de todas as acdes que correm nos Tribunais brasileiros, estadual, federal e do

Trabalho. Esmiucando a pesquisa, tem-se que na Justica Estadual, o primeiro lugar

fica com os bancos, com 12,95% da ac¢oes; o segundo lugar fica com o setor publico

municipal, com 10, 88%; terceiro, com o setor publico Estadual, 6,88%; quarto o

setor publico Federal, com 3,11%; e em quinto as empresas de telefonia com

1,84%.%%8
No ambito da Justica Federal, o primeiro lugar é disparado do setor publico

federal com 83,19% das acdes em trdmite, em segundo seguem 0s bancos com

9,60%, terceiro, os conselhos de classe com 2,76%, quarto, setor publico estadual
com 0,56% e quinto a Ordem dos Advogados do Brasil - OAB, com 0,41%.3%

% BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatério Justica em Numeros. Brasilia, DF, 2015.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias> Acesso em: 18 jan. 2016, p. 50.

%7 AVRITZER, Leonardo. MARONA, Marjorie. CARNEIRO, Vanderson. Cartografia do Acesso a
Justica pela Via dos Direitos no Brasil. In: Cartografia da Justica o Brasil, uma analise a
partir dos atores e territérios. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 129-130.

%8 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. 100 Maiores Litigantes. 2012. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/100 maiores litigantes.pdf.

>Acesso em: 18 jan. 2016.
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4.1.3.4 Problemas especiais dos interesses difusos

Outra barreira ao acesso a justica sao os denominados interesses difusos,
interesses fragmentados ou coletivos, tais como o direito ao ambiente saudavel, ou a
protecdo do consumidor. 3%

Esses interesses difusos apresentam como problema basico a razdo de sua
natureza. Isto é, ou ninguém tem direito a corrigir a lesdo a um interesse coletivo, ou
o prémio para qualquer individuo buscar essa correcdo € pequeno demais para
induzi-lo a tentar uma acéo. %'

Na razao desse interesse, surge a dificuldade de compatibilizar a estrutura
do ordenamento juridico brasileiro, edificado sobre o aporte teérico de protecao do
individuo como unico titular de direitos, com a necessidade de garantir e proteger os
demais direitos de carater no individual.?%

Quanto a questao acesso a Justica, podem ser feitas algumas perguntas: A
quem se procura dar acesso? Onde encontrar essa justica que se quer e que as
pessoas tenham acesso? Em que lugar tem a sua sede? Quem vai administra-la?
De maneira bem simplista e Unica podem ser assim respondidas: a grande maioria
dos esforgos para o respeito ao acesso a justica destina-se no fundo, a permitir aos
interessados recorrerem aos tribunais para fazer julgar os seus conflitos.>%

Tal decisdo, na maioria das vezes € mera aplicacao da lei, que serve de
consolo ao cidadao brasileiro de que existem regras para o minimo do convivio

social, e que ha um vasto universo de normas no ordenamento juridico nacional.®*

%% SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela Mao de Alice — O Social e o Politico na Pés-
Modernidade. 7 ed. Porto: Afrontamento, 1994, p. 149.

%1 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto

Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 26.

RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a Justica no Estado Contemporaneo: Concepcao e

Principais Entraves. In: Constituicdo, Democracia, Poder Judiciario e Desenvolvimento —

Estudos em Homenagem a José de Albuquerque Rocha. Floriandpolis: Conceito, 2008, p. 257

%93 GALANTER, Marc. A Justica ndo se Encontra Apenas nas Decisées dos Tribunais. In:
Justica e Litigiosidade: Historica e Prospectiva. Porto: Orgal -Orlando e Ca. Lda, 1993, p. 61-62.

%4 NETO, Adolfo Braga. Alguns Aspectos Relevantes sobre a Mediacdo de Conflitos in
Mediacao e Gerenciamento do Processo — Revolucdao na Prestacao Jurisdicional. (Coord)
GRINOVER, Ada Pellegrini. WATANABE, Kazuo. NETO, Caetano Lagrasta. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p. 12.
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4.1.3.5 Estrutura judiciaria e formalismo

Hoje o primeiro grau de jurisdicdo dispbe de uma estrutura de 14.985
cartorios judiciais, divididos entre varas de competéncia especifica, acumuladas com
juizados, varas especificas de juizados especiais, zonas eleitorais e auditorias
militares estaduais e da Unido para atender a totalidade dos 5.570 municipios
brasileiros, tendo Sao Paulo no cémputo geral a maior concentracdo de habitantes
por unidade judiciaria.®®

O relatério anual do CNJ, Justica em numeros, traz em sua pesquisa 0
namero de magistrados para cada cem mil habitantes. A justica estadual em 2014
possuia 5,74 juizes para atender cem mil habitantes, enquanto na Justica do
Trabalho, eram 1,68, e a Justica Federal 0,86 juizes. 3%

A populacdo enxerga a justica como parcial, imprevisivel, morosa e
excludente. Segundo Renato Nalini, isso ocorre em razdo da falta de gestdo
administrativa, pois o Estado ndo se preocupa com qualificacdo, faltando-lhe
praticas modernas de organizacdao e método. Nao ha uma preocupagdo com a
educacao continuada dos quadros funcionais, como no caso da magistratura que em
suas escolas cuidam da técnica juridica e ndo ensinam o juiz a ser administrador

das situagdes de conflito.>¥”

O Poder Judiciario possui alguns problemas estruturais e histéricos que
interferem diretamente na questao do acesso a justica. Entre eles se podem
destacar: (a) a morosidade existente na prestagdo jurisdicional, (b) a
caréncia de recursos materiais e humanos, (c) a auséncia de autonomia
efetiva em relagdo ao Executivo e ao Legislativo, (d) centralizagdo
geografica de suas instalagées, dificultando o acesso de quem mora nas
periferias, (e) o corporativismo de seus membros a forma de ascensédo na
carreira, (f) inexisténcia de instrumentos reais de controle externo por parte
da sociedade.®*®

Ha com certeza uma inadequacdao da estrutura do judiciario, seja das

instalagdes, dos equipamentos, das pessoas, do procedimento forense ou da

%% | EWANDOVSKI, Ricardo. Apresentacdo do Relatério Justica em Numeros 2015. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias.> Acesso em: 18 jan. 2016, p. 27.

%% BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatdrio Justica em Numeros. Brasilia, DF, 2015.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias> Acesso em 18jan. 2016, p. 32.
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Estudos em Homenagem a José de Albuquerque Rocha. Floriandpolis: Conceito, 2008, p. 270.
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linguagem com sua conhecida burocratizagdo, que permaneceu inerte as

transformacdes sociais como se o tempo tivesse parado no inicio do século.%°

Para aqueles que retratam a crise da prestacao jurisdicional como uma crise
estrutural e material do Poder Judiciario, a solugao é aumentar o nimero de
magistrados e servidores, melhorar as condigbes de trabalho e as
tecnologias empregadas. Outros acusam o descompasso das teorias
processuais de cunho liberal-individualistas em relacdo aos temas
complexos e coletivos da sociedade contemporanea. Ha aqueles que, de
modo um pouco mais elaborado, destacam a crise da jurisdicdo como uma
dupla crise: do modelo de Estado e da dogmatica juridica. Diante destes
diagnésticos, é inevitavel que surjam propostas alternativas a jurisdicao, que
tem na mediacdo a sua defesa mais intensa.*

Assim, a ma distribuicao territorial do Poder Judiciario e sua estrutura nada
homogénea é fato amplamente reconhecido, pois a visao socioeconémica deficiente
no Brasil resulta em inevitaveis e sistematicas exclusées de atores e demandas que
se impdem, de forma que nem todos os conflitos sociais, econémicos e politicos que

ocorrem no territério brasileiro sdo tratados de forma igual pelo Poder Judiciario.*"’

Apesar das regras juridicas terem boas intengdes, temos de considerar que
o Brasil € um pais de vasto territério que compreende regides ricas e outras
paupérrimas. As solugdes para o acesso a justica devem ser iguais no pais
todo, mas poderdo nao ser idénticas haja vista as diferencas
socioecondmicas e culturais locais.**

Nessa toada, € oportuno trazer o panorama da organizagado judiciaria no
Brasil, onde nem todos os municipios sdo sede de comarca, diferindo de estado
para estado, conforme os requisitos para a sua criagdo em cada unidade. O estado
de Sao Paulo tem 645 municipios, destes 237 sdo sede, e 88 tém estruturas
diferenciadas para atendimento, ou seja, 50% dos municipios ndo sao sede; ja em
Santa Catarina existem 293 municipios, no entanto, somente 111 sdo sede de

comarca, 56 tém outras estruturas, resumindo em um numero de 43% dos

399 DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 06.

9| UCAS, Douglas Cesar. O sistema de justica e suas instituicdes - Ensaios a luz dos Direitos
Humanos e Democracia In: prefacio. (org) SPENGLER, Fabiana Marion. COPELLI,
Giancarlo Montagner. JAQUES, Marcelo Dias. 12 ed. Santa Cruz do Sul: Essere Del Mondo,
2014.
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Justica pela Via dos Direitos no Brasil. (org) Leonardo Avritzer, Marjorie Marona, Vanderson
Carneiro. In: Cartografia da Justica o Brasil, uma analise a partir dos atores e territérios.
Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 39.
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municipios ndo sao sede e nao tem nenhum servico analogo; pior é a situacéo do
Rio Grande do Sul, onde dos 496 municipios somente 164 sdo sede de comarca,
totalizando 67% dos municipios sem sede; Minas Gerais tem 853 municipios, 320
sao sede, isto é, 62% dos municipios; no Rio de Janeiro, dos 92 municipios, 66 sao
sede, 87 tém outras estruturas, 28% nao sao sede; em Pernambuco ha 185
municipios, 152 sdo sede, 18% nao.*%

Constituicbes e Declaragbes Universais tém enumerado o direito ao
processo como uma obrigacdo das instituicées junto aos cidadaos. Esse processo
justo é a traducédo do devido processo legal, em que cada Estado deve organizar
regras e recursos para a busca da verdade, com solucao a partir de critérios legais.
Assim, a justica do processo registrou a maxima do justo sobre o bom, onde devem
proliferar as ideias do bem.***

Outro problema do acesso a justica € a burocracia e o formalismo vazio, o
qual entende que a forma é valida por garantir seguranca. Mas quando o formalismo
torna-se excessivo, passa a ser um obstaculo instransponivel para a solucdo dos
pequenos problemas, os quais muitas vezes ficam sob o péalio da mesma disciplina
processual.®

O que ocorre é que na maior parte do século XX os paises latino-
americanos nao tinham como prioridade a reforma do judiciario, relegando ao juiz a
fungédo inanimada de aplicar a letra da lei num modelo emprestado da Europa; a
construgdo do Estado latino-americano se ocupou mais com o crescimento do
executivo e da sua burocracia, transformando o judiciario em um setor dos aparatos
burocraticos do Estado.*%®
Ou seja, o direito formal parece cada vez mais cientifico, gélido, muito

distante dos fatos e do conflito que precisa resolver. 4%
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Em vez de o operador do direito se preocupar Unica e tdo somente com a
técnica, com o formalismo imposto legislativamente, ele deveria encontrar a
sensibilidade necessaria para se promover a composi¢ao do litigio. E claro
que o processo educacional ndo o prepara adequadamente. O conflito é
considerado um mal e, como tal, deve ser combatido, eliminado. A doenca é
um mal. O doente espera que o método restabeleca sua saude, de
preferéncia com a utilizagdo de uma pilula mégica. Assim, o processo surge
como solugdo, como instrumento adequado para superagao da guerra do
conflito. E o remédio para o mal que aflige a sociedade. A mentalidade deve
mudar urgentemente.*%®

Infelizmente alguns autores ainda entendem que a sentenca consiste em
uma construcao de légica formal. Em razdo de um bem maior, a seguranca juridica
deve ser preservada, pois esta seria a aplicacdo rigorosa da lei criada ao caso
concreto. A partir dessa postura percebe-se que foi esquecida a licdo classica dos
romanos de que a lei aplicada com rigorismo excessivo ao caso concreto pode
resultar em suma injustica.*%

Portanto, a jurisdicdo apropria-se de uma preocupag¢ao constante com a
racionalidade da aplicacao do direito e também com a estrutura funcional necessaria
para sua realizacdo. Certo é que a estrutura funcional do Estado, que deveria

possibilitar a realizacdo da jurisdicdo, também se encontra em crise.*'°
4.2 A Crise

Ja na década de 1970, segundo Alcino Salazar, havia a preocupacao do
Supremo Tribunal Federal, da midia e do presidente da republica na época, Ernesto
Geisel, com a crise do Poder Judiciario, que ja clamava por reformas, com vistas a

nao se deixar chegar ao apice.*"

Em regra as crises sdo concebidas como perturbagcbes mais duradouras
que nao sao resolvidas e fogem do controle e da integracdo de um dado
sistema sociocultural. [...] Também é interessante sublinhar que a ideia de
crise pode estar simplesmente articulada no conceito de ruptura, enquanto,
desconformidade estrutural entre um processo e seu principio regulador. [...]
a caracteristica mais marcante de uma crise é sua transitoriedade. Nada

%% EAGUNDEZ, Paulo Roney Avila. O direito e a Hipercomplexidade. Sao Paulo: LTR, 2003, p. 50.
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Paulo de Tarso. In: Os (Des) Caminhos da Jurisdicdo. Sao José: Conceito, 2009, p. 65.
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pode ficar indefinidamente em quebra ou ruptura. A prépria dinamica dos
elementos levara a uma superacdo das contradigoes, 4§§ja mantendo a
estrutura, seja rompendo-a, seja corrigindo as disfungodes.

Na década de 1960 a crise da administracdo da justica ja agucava o
interesse da sociologia, pois 0 aumento da integracdo das classes trabalhadoras no
sistema de consumo foi acompanhada e parcialmente causada pela entrada da
mulher no mercado do trabalho, fato que fez aumentar o rendimento familiar. Tudo
isso unido as mudancgas radicais nos modelos de comportamento familiar, gerando
inimeros conflitos. *'*

Quando o assunto é a crise do judiciario brasileiro, desde o ultimo quartel do
século passado, constata-se que varias alteragdes foram realizadas no afa de
diminuir de qualquer jeito a crescente crise quantitativa de processos, ndo tendo
preocupacio alguma com a identificacdo do problema.*'

Umbilicalmente ligada a crise do Judiciario, esta a crise do processo. Tem
sabor de lugar-comum a afirmacédo de que a inefetividade dos provimentos
judiciais, fruto da lentidao e da sobrecarga do Judiciario, da burocratizagao
da Justica, da inaptidao das leis processuais e da falta de respeito as
decisbes judiciais por parte do Poder Publico, coloca em xeque o proprio
instrumento da jurisdicdo: o processo.*"®

A promocdo do acesso a justica tem significado ultimamente uma
monumental mudanga no pensamento juridico na busca das reformas normativas e
institucionais dos paises que querem alcancar resposta para a crise do Direito e do
Judiciario.*'®

Nao ha consenso no que leva a crise do judiciario, ou seja, de quem seria a
culpa, Ministério Publico, juizes, advogados, etc*'’. O fato é que a crise existe e

precisa ser resolvida.

“2 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: Fundamentos de uma nova cultura do

Direito. 3. Ed. Sdo Paulo: Alfa Omega. 2001, p. 70-71.

*13 SANTOS, Boaventura de Sousa. Introducdo & Sociologia da Administragdo da Justica. Rev.

Critica de Ciéncias Sociais. N. 21. P. 121-139, Nov/1986, p. 16.

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a Justica — Condicionantes Legitimas e llegitimas.

Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 2011, p. 169

415 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Técnicas de Aceleracao do Processo- De Acordo com as
Leis n2 10.352/2001, 10.358/2001, 10.444/2002. Lemos e Cruz: Sao Paulo, 2003, p. 31.

*® FERNANDES, Bernardo Goncalves. PEDRON, Flavio Quinaud. O Poder Judiciario e(m) Crise.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 01.

7 ARANTES, Rogério Bastos. Direito e politica: Ministério Piblico. Revista Brasileira de Ciéncias
Sociais. Vol. 14. n® 39. pp. 83-102, p. 91
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E racional, segundo Rodolfo Mancuso, dizer que a quantidade afeta a
qualidade. Os juizes sobrecarregados de trabalho ndo tém condi¢cbes de
desempenhar um trabalho satisfatério, sendo ingénua a teoria que acredita que para
a solucao de todos os problemas, basta mirar em estratégias para reducao dos
nimeros e agilizagdo dos ritos, sem preocupacdo com o que causa o conflito*'®.
Surgem nesse contexto as politicas de tratamento adequado dos conflitos, como a
mediacdo, a qual visa a satisfacdo das partes, por meio da solucdo consentida,
resolvendo muitas vezes o conflito e ndo o processo, ou até mesmo antes de se

chegarem as portas do judiciario.

Nesse sentido, diplomas legislativos tém surgido, todos com vista (ao
menos incidentalmente) a descongestionar as vias ordindrias de
composigao dos litigios, ora acelerando o andamento do feito por meio de
um processo com tutela ou procedimento diversificado, ora atacando os
artificios processuais utilizados como forma de protelagcdo da demanda; ora
dando énfase aos processos coletivos, ora apostando em formas de
solucdo das controvérsias fora das vias judiciarias.*'®

Na apresentacdao do Codigo de Processo Civil em 1972, Alfredo Buzaid
lembra que o referido cédigo nasceu para oferecer meios aos 6rgaos jurisdicionais
para a prestacao da justica com eficiéncia e para edificacdo da atuacado do Direito
em moldes razoaveis e eficazes, tutelando o interesse das partes e a dignidade da
justica.*?

A decisdo judicial s6 € justa quando é recepcionada pelas partes com
equilibrio de valores, bom senso, razoabilidade, proporcionalidade juridica, correta
interpretacdo da norma, e aplicagao de principios e normas de regéncia econémica.
Isto é, quando o processo tramitou com uma boa relagdo de custo-beneficio,
chegando muito préximo do que seria, caso fosse cumprida a obrigacao
espontaneamente. Deve ser tempestiva, sendo o tempo despendido no processo
adequado a complexidade da lide; deve ser razoavelmente previsivel, ou seja, que
figue evidente desde a interposicdo ou contestacdo/reconvencao o desfecho da
causa; ainda deve ser iddnea a efetiva a concreta satisfacao do direito, valor ou bem

*'8 FERNANDES, Bernardo Goncalves. PEDRON, Flavio Quinaud. O Poder Judiciario e(m) Crise.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 09.

419 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Técnicas de Aceleracao do Processo- De Acordo com as
Leis n2 10.352/2001, 10.358/2001, 10.444/2002. S&o Paulo: Lemos e Cruz, 2003, p. 17.

20 BUZAID, Alfredo. Cédigo de Processo Civil. 12 Vol. Tomo | (histérico da Lei n. 5.869/ 73)
Senado Federal Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas, 1974P. 31-32.
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da vida; e deve ter duracéo dos processos sem dilacdes excessivas.**’

Hoje, ndo basta a mera aplicagdo da norma ao caso concreto, a sociedade
espera mais que isso, pede o engajamento do juiz na busca da pacificacao
tempestiva do conflito.*??

O problema do acesso a justica é sistémico, segundo Joaquim Falcao, e
para saber qual seria o remédio para a melhora na crise, cinco sintomas deveriam
ser analisados: primeiro, o problema nao estaria no input, mas no output, pois o
bloqueio no acesso a justica estaria mais na saida das decisdes do que na entrada
de demandas (o desafio encontra-se em abrir 0 judiciario para o crescente numero
de demandas); segundo, havendo um judiciario que resolva o primeiro sintoma,
surgira uma justica mais célere, e por via de consequéncia aumentara sua
credibilidade, reconhecendo que o grande mecanismo para ampliar o acesso a
justica é a maior eficiéncia operacional do judiciario, aumentando mais o numero de
demandas; terceiro, a garantia dos direitos das minorias. No entanto, em termos de
Brasil, o problema do acesso a justica € um problema da maioria do povo brasileiro,
onde a formalidade e o rigorismo, privilegia as elites; quarto e quinto, propostas nao
faltam para resolver os problemas, muitas reformas ja foram feitas, mas nada ou
pouco tem se alterado.*?®

Tudo frente a uma inércia assustadora das autoridades do judiciario.

Os sintomas apresentados pelo Poder Judiciario, segundo Joaquim Falcéao,
seriam um reflexo dos monopdlios dos juizes, advogados e Ministério Publico, cada

um defendendo sua causa, em razdo dos seus interesses.*?*

4.2.1 Saidas para a crise

A solucao para a crise do acesso a justica, estaria na pressao externa e na
lideranca interna, sendo que aquela seria feita pela sociedade, através dos 6rgaos
de controle, e esta através de propostas internas pelos 6rgaos internos do judiciario,

propondo a reforma das legislacbes interna e externa, de dentro para fora,

1 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a Justica — Condicionantes Legitimas e llegitimas.
Séao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 385.

*22 |bid, p. 383.

23 EALCAO, Joaquim. Acesso a Justica: Diagnostico e Tratamento. In: Justica Promessa
e Realidade — O acesso a justica em paises ibero-americanos. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
1996, p. 272-275.

24 |bid, p. 275-279.
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lembrando nesse caso do célebre conselho de D. Jodo VI a D. Pedro I: "Se tiver que

haver a independéncia, faca-a antes que o povo a faga”.*?°

As debilidades do Poder Judiciario repercutem na obstrucdo das vias de
acesso a Justica, distanciando-o cada vez mais de seus usuarios e, é
somente através desses instrumentos — constantes reivindicacdes — que se
pode pressionar 0s que detém responsabilidade publica — representantes
politicos, operadores juridicos, dirigentes, empresarios... — a encontrar
solugbes satisfatdrias as aspiragdes sociais.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), ha uma década, tabula dados de
todo o Poder Judiciario a fim democratiza-lo, e dar transparéncia ao sistema, o
chamado Relatério Justica em Numeros, o qual nada mais é do que um apanhado
dos dados de orgamento, produtividade, recursos humanos e estrutura dos tribunais
brasileiros. Em 2015, ano-base 2014, contou com dados de 90 Tribunais, divididos
em Justica Estadual, Justica Federal, Justica do Trabalho, Justica Militar, Justica
Eleitoral, além dos Tribunais Superiores (exceto Supremo Tribunal Federal), com o
intuito de diagnosticar como anda a oferta de justica, bem como organizar politicas
judiciarias para a adequada prestacao jurisdicional. **’

Em 2004 e 2009, o Brasil presenciou a reuniao dos Poderes Legislativo,
Judiciario e Executivo, a fim de definir metas para a modernizacdo da justica e a
construcdo de uma democracia sdlida. Essa reunidao foi chamada de Pacto
Republicano de Estado por um Sistema de Justica mais acessivel, agil e efetivo,
conhecido como Pacto Republicano, ou Pacto do Estado, sendo que a primeira
reunido resultou na emenda 45 da CRFB/88, que reformulou todo o judiciario em
2004.%28

A busca por uma justica cidada esta em processo de definicdo, através da
Reforma do Judiciario, cujos objetivos e resultados ainda estdo por vir. Desde seu
inicio, no final de 2004, com a ja mencionada emenda 45, surge um conjunto de
proposicées diferenciadas, que correm desde um Judicidrio mais acessivel, a

5 EALCAO, Joaquim. Acesso a Justica: Diagnostico e Tratamento. In: Justica Promessa
e Realidade — O acesso a justica em paises ibero-americanos. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
1996, p. 279-282.

26 WARAT, Luis Alberto (Org.). Em Nome do Acordo — A mediacdo no Direito. 22 Ed. Argentina:
Almed- Angra impressiones, 1999, p. 72.

*7 LEWANDOVSKI, Ricardo. Apresentacdo do Relatério Justica em Nimeros 2015. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias.> Acesso em 18 jan. 2016, p. 27.

28 PELUSO, Cezar. Discurso do Presidente do STF, na abertura do ano judiciario de 2011.
Disponivel em:
<http://www2.stf.jus.br/portalStfinternacional/cms/verConteudo.php?sigla=portalStfDestaque pt br
&idConteudo=173547.> Acesso em : 29 jan. 2016.
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exemplo da autonomia das defensorias publicas e a constitucionalizacdo das justica

itinerante, até o nivel dos tribunais superiores com a celeridade dos processos.*?

Dentre os dezessete objetivos, elencados no |l pacto do Estado em 2009,

percebe-se uma grande preocupacao do Estado em alargar o acesso a justica,

garantindo uma melhoria no sistema de justica, a fim que ele seja um pacificador,

dando énfase a autocomposicao e nao judicializacdo das demandas.

[...]

| - acesso universal a Justi¢ga, especialmente dos mais necessitados;

Il - aprimoramento da prestacao jurisdicional, mormente pela efetividade do
principio constitucional da razoavel duracao do processo e pela prevengao
de conflitos;

[...]

Para a consecucédo dos objetivos estabelecidos neste Pacto, assumem os
seguintes compromissos, sem prejuizo das respectivas competéncias
constitucionais relativamente a iniciativa e a tramitacdo das proposicdes
legislativas:

a) criar um Comité Interinstitucional de Gestdo do presente Pacto
Republicano de Estado por um Sistema de Justica mais Acessivel, Agil e
Efetivo, com representantes indicados por cada signatario, tendo como
objetivo desenvolver e acompanhar as agbes pactuadas;

b) conferir prioridade as proposicoes legislativas relacionadas aos temas
indicados no Anexo deste Pacto, dentre as quais destacam-se a
continuidade da Reforma Constitucional do Poder Judiciario e os temas
relacionados a concretizacdo dos direitos fundamentais, a democratizagao
do acesso a Justica, inclusive mediante o fortalecimento das Defensorias
Publicas, a efetividade da prestacao jurisdicional e ao aperfeicoamento dos
servigos publicos prestados a sociedade;

d) fortalecer a mediacao e a conciliacao, estimulando a resolucao de
conflitos por meios auto compositivos, voltados a maior pacificacao
social e menor judicializacao;

e) ampliar a edigdo de sumulas administrativas e a constituicdo de Camaras
de Conciliagao;

k) melhorar a qualidade dos servigos prestados a sociedade, possibilitando
maior acesso e agilidade, mediante a informatizagéo e desenvolvimento de
programas de qualificagdo dos agentes e servidores do Sistema de Justiga;
[) fortalecer o exercicio do direito fundamental a ampla defesa e da
advocacia;** (grifo nosso)

Percebe-se que a preocupacdo do Estado é reflexo da transicdo de

paradigmas em que vive a sociedade, que reverbera na crise dos sistemas

429 SANTOS, Boaventura Sousa. Para uma Revolu¢dao Democratica da Justica. Sao Paulo: Cortez,

2007, p. 24-25.

%0 BRASIL. Il Pacto Republicano de Estado por um Sistema de Justica mais Acessivel, agil e
efetivo. <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Outros/lIpacto.htm.> Acesso em : 29 jan. 2016.
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judiciarios de regulacao de conflitos, dando azo ao crescimento da importancia dos
instrumentos consensuais e extrajudiciarios.*’

A doutrina tem se debrucado cada vez mais sobre a questdo do acesso a
justica, uma vez que o sistema tem demonstrado sinais de faléncia. Dentre as
propostas, estdo as técnicas extraprocessuais, extrajudiciais e judiciais, propostas
por Fernando Gajardoni, ja em 2003, para aceleracao do processo, assim descritas:
técnica extraprocessual é a reorganizacao judiciaria, investimentos tecnolégicos e
materiais no Judiciario, mudanca do perfil do operador juridico e alteragdo no regime
de custas processuais; técnica extrajudicial € a autocomposicdo extrajudicial,
heterocomposicao extrajudicial e autotutela; técnica judicial é autocomposicao
judicial, desformalizacdo do processo, diferenciacdo da tutela jurisdicional,
sumarizagao procedimental, tutela jurisdicional coletiva, julgamento antecipado do
mérito, abreviagdo do procedimento recursal, limitacdo de acesso aos tribunais,
execucao por titulo executivo extrajudicial, execucao proviséria da sentenca,
manipulacdo do fator despesas processuais e honorarios advocaticios e sancdes
processuais ao protelador.**?

Depreende-se do exposto que a solucdo adjudicada, através da sentenca,
imersa na cultura da dilacdo do processo, por meio de recursos meramente
protelatérios e execucgdes infindaveis, ja nao atende a funcao social a que se propde.
Em tempo, sem prejuizo doutras medidas, urge a inclusdo dos chamados meios
adequados de resolucao de conflitos, a servico e supervisdao do Poder Judiciario,
oferecidos aos cidaddos como mecanismos de exercicio da fungdo constitucional de
resolver conflitos.**®

Fica demonstrado que o préprio direito tem sido o causador e solucionador
da crise, tendo o operador do direito a equidade como arma poderosa para se
chegar & solucédo dos novos problemas do cotidiano da sociedade transmoderna.***

*T WARAT, Luis Alberto (Org.). Em Nome do Acordo — A mediacdo no Direito. 22 Ed. Argentina:
Almed- Angra impressiones, 1999, p. 75.

%2 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Técnicas de Aceleracdo do Processo- De Acordo com as
Leis n? 10.352/2001, 10.358/2001, 10.444/2002. S&o Paulo: Lemos e Cruz, 2003, p. 76-77.

33 |LUCHIARI, Valéria Ferioli Lagrasta. Comentarios da Resolugdo n2 125, do Conselho Nacional
de Justica, de 29 de novembro de 2010 (in) Mediacdo no Judiciario Teoria na Prética, org.
GROSMAN, Claudia Frankel e MANDELBAUM, Helena Gurfinkel. Sdo Paulo: Primavera Editorial,
2011, p.303.

3 FAGUNDEZ, Paulo Roney Avila. Os Novos Direitos a luz da transdisciplinariedade: o resgate
de um humanismo radical e a promocao da ecologia na sociedade do mal-estar.
In: Novos Direitos e Sociedade. Sdo José: Conceito, 2010, p. 147.
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Todo o exposto ressoa no fato de que as pessoas tém buscado resolver
seus problemas de outras formas, mas isso nao significa, dizer que queiram a
utilizacdo de meios autocompositivos somente, mas, sim, a busca por meios
heterocompositivos mais céleres, menos custosos e certamente mais eficazes.*®

Portanto, nada mais justo do que concluir este capitulo com Paulo Roney
Fagundes, quando diz que “os homens caminham para algum lugar. Nenhum
cientista consegue precisar para onde. Todavia, tudo leva a crer que a crise tera um

papel importante no surgimento de um novo tempo e de uma nova sociedade”.**

*% MACHADO, Anna Catharina Fraga. A Mediacdo como um meio eficaz na solucdo de
conflito.In: Mediagao de Conflitos. Atlas: Sao Paulo, 2013, p. 26.

*% FAGUNDEZ, Paulo Roney Avila. Direito e Holismo. Introducdo a uma visdo juridica de
integridade. Sao Paulo: LTR, 2000, p.14.
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5 MEIOS ADEQUADOS*’” DE GESTAO/SOLUCAO DE CONFLITOS

E antiga a ideia de que o judiciario precisava ser reformulado e de que o uso
de pessoas leigas ou paraprofissionais era o caminho para evitar o conflito ou
facilitar a solucdo, bem como a privatizacdo de mecanismos de resolucdo de
disputas.*®

Hoje cabe ao Poder Judiciario assumir o encaminhamento da politica
judiciaria de estimulo aos meios alternativos, sem o qual sera muito dificil mudar a
crenga na cultura do litigio presente na sociedade brasileira.**®

Assim, a capacidade do Poder Judiciario de absorver e decidir conflitos,
estando intimamente vinculada a sua maior ou menor sensibilidade a
mudancas sociais, pode ser equacionada partindo de dois dados
fundamentais: a profundidade das mencionadas mudangas projetadas pelos
conflitos e a velocidade em que se processam na esfera social. E nesse
sentido que o Judicidrio (enquanto sistema) depende do proprio
reconhecimento do meio social quanto a sua eficiéncia medida através da

sua capacidade (em termos estruturais e temporais) de absorver e tratar
conflitos.*4

E momento de reconstruir o modelo de jurisdicéo litigioso, apontando para
0s novos modelos de solugdo de lides que caminhem para uma forma consensual,
com aproximacao das partes e ndo distanciamento delas, e consequentemente com

efetiva satisfagdo.*"!

Esse pensar cria formulas renovadas no contexto atual, no qual observamos
que, embora se recorra aos tribunais de forma irracional, - por vivermos
numa sociedade de cultura essencialmente litigiosa -, ainda restaria uma
parcela consideravel de litigios que poderia ser resolvida pelas préprias

partes ou com a ajuda de um terceiro de sua conveniéncia.

437 Alguns autores ainda utilizam o termo “alternativo” em seus textos, no entanto, a moderna doutrina
0 reconhece em muitos casos como ndo mais uma alternativa, mas sim “adequado”, dessa forma,
mantém-se em alguns pontos da pesquisa expressao literal usada pelos autores, assim, sendo
utilizado o termo “alternativo” entenda-se “adequado”.

3% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 71.

* SPENGLER, Fabiana Marion. NETO, Theobaldo Spengler. (Org.) Mediagdo enquanto politica
publica. O conflito, a crise da jurisdigdo e as praticas mediativas. Santa Cruz do Sul: EDUNISC,
2012, p. 48.

*0 1bid, p. 26-27.

*1 MORAIS, José Luiz Bolzan de. SPENGLER, Fabiana. Mediacdo e arbitragem: alternativas a
jurisdicao. 32 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.23

*2 Ibidem, p. 106.
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Embrionariamente, alguns elementos alternativos a jurisdicdo tém sido
pensados e previstos, como a mediacdo, arbitragem, conciliacdo, sistema
multiportas, justica restaurativa, entre outros, mas ainda falta muito para que sejam
efetivamente capazes de solucionar a crise do acesso a justica.

O sistema processual é um instrumento a servigco dos cidadaos, e por isso
deve se fundar no reconhecimento da cidadania individual e coletiva, como também
nos principios da ordem juridica patria, possibilitando através da incessante busca
de maior eficiéncia do Poder Judiciario, a satisfagdo das aspiragdes populares.**?

Uma das premissas do ordenamento processual é atender de maneira mais
completa e eficiente possivel o requerimento, tanto de quem buscou a tutela de seu
direito, quanto daquele que contestou, através de defesa.***

E essa busca que conduz a esperanca da sociedade de que o sistema
de justica tenha real preocupacédo com a sua efetividade e, assim, cumpra a sua
funcéo primeira, a pacificacao social.

5.1 Tratamento adequado dos conflitos: a humanizagéo do direito

Seria ingenuidade pura crer que o sistema juridico forneceria resposta a
todos os questionamentos, tal como as terapias medicamentosas, que também nao
conseguem eliminar definitivamente as doengas ou como 0s armamentos que nao
conseguem exterminar para sempre os inimigos**°. No entanto, por muito tempo
essa foi a crenca, fato talvez justificado pelo monopdlio Estado na jurisdicdo. Mas
com a vinda de uma nova era de posturas e conflitos, muitos paradigmas foram
modificados, inclusive este.**®

O conflito que cai nas teias do judiciario habita primeiro o coragdao do
litigante, pois é l6gico que o ressentimento nasce de um édio anterior, e sentimentos

como esse necessitam de dialogo, compreensdo, perdao, praticas das quais a

*“3MORAIS, José Luiz Bolzan de. SPENGLER, Fabiana. Mediagdo e arbitragem: alternativas a
jurisdicdo. 32 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 110.

*4 TUCCI, José Rogério Cruz; ROGERIO, José. Garantia do processo sem dilagoes indevidas—
responsabilidade do estado pela intempestividade da prestacao jurisdicional.
In: Estado de direito e direitos fundamentais: homenagem ao jurista Mario Moacyr Porto.
Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 324.

*5 EAGUNDEZ, Paulo Roney Avila. O Novo (em) Direito. Florianépolis: OAB, 2006, p. 224.

*6 MACHADO, Anna Catharina Fraga. A Mediacdo como um meio eficaz na solucdo de conflito.
(in)SILVA, Luciana Aboim Machado Gongalves (Org). Mediagao de Conflitos. Atlas: Sao Paulo,
2013, p. 25.
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Guerra do processo nao faz uso, proporcionando a vitéria somente a uma das
partes, acirrando ainda mais o ressentimento.**’

O conflito é um estimulo de onde surge uma série de respostas e
consequéncias entrelacadas que podem ser deliciosas emergéncias vitais ou
explosivos trajetos de desencontros e neuroses, podendo essas respostas ser
agrupadas em dois grandes grupos de influéncias: auto-protetoras ou defensivas e
de aprendizagem.**®

Nessa ténica, pode-se dizer que quando o juiz prolata uma sentenca dando
razao a uma das partes, proporciona a continuacao do litigio, cujo processo carrega
em si 0 nascedouro da destruicao, ficando a partir disso um sério questionamento: O
processo nasce para acabar, dando a solucdo do litigio, ou perpetua os conflitos
indefinitivamente ?**°

Percebe-se a partir dessa assertiva que hoje o processo fomenta o litigio,
urgindo a necessidade de aplicacdo de meios que possam mudar essa realidade de
desesperanca e descrenca. Como resposta, surgiram sistemas como a mediacao e
a conciliagdo, nos quais se percebe um processo construtivo da decisdo, de
titularidade das partes, similar ao que ocorre na autotutela, diferindo pelo fato de que
tal construcao é feita pelo mediador ou conciliador.**°

Propondo-se explicar os processos que levam a resolugédo do conflito surge
a teoria de Morton Deutsch, a qual diz existirem duas classes de processos, 0s
cooperativos e os competitivos, ambos interdependentes. Nos cooperativos, a
interdependéncia leva a ganhos mutuos, e nos competitivos a relagdo é inversa,
para que uma parte ganhe, a outra deve sofrer prejuizos. Quanto ao objeto de
desejo, no processo cooperativo seria supérfluo que uma das partes realizasse
determinada atividade que a outra realiza, enquanto em processos competitivos
ambas as partes tém interesse em realizar a mesma atividade; desenvolvimento de
uma postura negativa (disputa) no competitivo e positiva, no cooperativo
(cooperacdo) em relacao a outra parte. No que tange a capacidade de se deixar
influenciar uns pelos outros, esta é reduzida nos processos competitivos. No

entanto, nos processos cooperativos insta ressaltar que as consequéncias destes é

*” EAGUNDEZ, Paulo Roney Avila. O Novo (em) Direito. Florianépolis: OAB, 2006, p. 251.

*8 WARAT, Luis Alberto. Surfando na Poporoca - O Oficio do Mediador.v. lIl. Floriandpolis:
Fundagéo Boiteux, 2004, p. 90.

*9 EAGUNDEZ, Paulo Roney Avila. O direito e a Hipercomplexidade. Sao Paulo: LTR, 2003, p. 49.

0 WARAT, Luis Alberto (Org.). Em Nome do Acordo — A mediacdo no Direito. 22 Ed. Argentina:
Almed- Angra impressiones, 1999, p. 79.
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a comunicacao é mais efetiva, com maior afabilidade entre as partes envolvidas e
uma maior coordenacdo de esforcos e um maior sentimento de aceitacdo e
similaridade de ideias.*"

Em termos juridicos, o processo é visto como um emaranhado de atos que
visam a uma sentencga, a qual tem o condao de encerrar o processo. Contudo, faz-
se necessaria a flexibilizacao e a humanizacao desse sistema, passando a ser ponto
de encontro, de didlogo, e ndo mera resposta da letra fria da lei, pois s6 assim se
construira um sistema de solucédo de conflitos que busca mais a solidariedade da

paz do que a guerra do litigio.**?

Em virtude da estratificacdo de sua doutrina classica, apoiada sobre os
principios da inércia e da imparcialidade, o Judicidrio permaneceu
aparentemente distanciado do torvelinho das mudancas sociais. O
imobilismo o tornou reativo, ndo proativo. A imparcialidade foi confundida
com absoluta assepsia politica. A intengcdo de consubstanciar uma
antinatural e inexistente neutralidade fez com o que o Judiciario se
afastasse do povo. Muitos cidadaos o consideram fugitivo do contrato social
por temor & contaminag&o. ***

Certamente “o direito formal mais parece cientifico, frio, distante dos fatos e

»454

do drama humano que quer resolver”™*, pois a jurisdicdo, 0 meio a quem cabe a

aplicacédo do direito, acaba absorvendo essa frieza, apesar dos fins claramente,
sociais, politicos que representa. Estes, para serem assegurados necessitam das

vias conciliativas que dao amplitude ao conceito de jurisdicdo, numa perspectiva

funcional e finalista.**®

A vida é criativa. Ninguém vai apreendé-la. Compreender a sua liberdade é
fundamental para que ela possa ser vista na sua natural integralidade. O
processo € um meio e, como tal, deve ser visto. O operador deve ver o
problema ndo com um fragmento da realidade, mas como a vida que esta
ali, desnuda, poética, exigindo solugdo, resposta, compreensdo e,
sobretudo, amor.**®

41 DEUTSCH, Morton. The Resolution of Conflict: Construtive and Destrutive Processes. New

Haven and London, 1973: Yale University Press. (Resenha) ALMEIDA, Fabio Portela Lopes. In
AZEVEDO, André Gomma (org). Estudos em Arbitragem, Mediagédo, Conciliagdo e Negociacao.
Vol. 2. Grupos de Pesquisa: Brasilia, 2003, p. 432.

2 FAGUNDEZ, Paulo Roney Avila. O direito e a Hipercomplexidade. Sao Paulo: LTR, 2003, p. 55.

“%3 NALINI, Renato. A Rebelido de Toga. Millennium: Campinas, 2006 ,p. XIII.

%% FAGUNDEZ, Paulo Roney Avila. Os Novos Direitos a luz da transdisciplinariedade: o resgate
de um humanismo radical e a promoc¢ao da ecologia na sociedade do mal-estar. In:
Novos Direitos e Sociedade. Sdo José: Conceito, 2010, p. 141.

%5 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os Fundamentos da Justica Conciliativa. In: Mediacéo e
Gerenciamento do Processo — Revolugdo na Prestagédo Jurisdicional. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.

03.
6 Op. cit., p. 55.
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Ainda quanto a formag¢ao humanistica do operador do direito, € importante
mencionar o papel das universidades na construcdo desse perfil, pois as mesmas
devem priorizar a formacao humanistica desses novos operadores do direito, dentro
dos conceitos basicos ou categorias elementares que inserem a justica e a

solidariedade, uma vez que sem elas, as respostas ndo vém, e com elas chegar-se-

4 a um direito eticamente comprometido com a vida.**’

k458

Ja preocupado com isso, Derek Boo na década de 1980, em relatério

enviado aos diretores de Harvard, requereu uma nova orientagcdo para o ensino
juridico. Com base no fato de que havia uma inclinacdo do curriculo juridico para
preparar os estudantes para o litigio, solicitava que os alunos de faculdades de
direito passassem a ser preparados para praticas amigaveis de conciliacdo e

acordo, dando azo as bases das ADR (Alternative Dispute Resolution — Solugéo

Alternativa de Controvérsias).**®

No Brasil de hoje, o modelo ndo difere muito, pois o ensino nas faculdades
de direito, sem excec¢dao, ndao ofertam disciplinas obrigatérias de solucao nao
adjudicada, apenas alguns cursos de poés-graduacido oferecem, mas sem uma
énfase especial. Esse € o preparo das principais carreiras profissionais como a

advocacia, a magistratura, o ministério publico e as procuradorias publicas.*°

Os juizes sdo, em grande parte, pessoas seguras. Sao juristas, mas em
termos de caracteristicas pessoais nao sao diferentes de politicos ou de
homem de negécios bem-sucedidos. A capacidade que possuem de dar
uma contribuicdo especial para a vida social ndo decorre de qualquer
conhecimento ou trago pessoal, mas da definicdo da atividade na qual se
encontram e pela qual exercem o poder. Essa atividade é estruturada, por
fatores institucionais e ideol6gicos que permitem e, talvez, forcem o juiz a
ser objetivo, ndo para expressar suas preferéncias ou crengas pessoais
acerca do que é certo ou justo, ou as preferéncias populares, mas para o
constante empenho na busca do verdadeiro significado dos valores
constitucionais. Dois aspectos da atividade judicial conferem-lhe esse molde
especial: a obrigagéo do juiz de participar de um dialogo processual e a sua
independéncia.*®’

**” FAGUNDEZ, Paulo Roney Avila. O direito e a Hipercomplexidade. Sao Paulo: LTR, 2003, p. 51.

*8 Presidente emérito da Harvard Kennedy School e professor do Curso de Direito da Universidade
de Harvard. <Disponivel em: https:/www.hks.harvard.edu/about/faculty-staff-directory/derek-bok>
Acesso em: 10 fev. 2016.

*9 FISS, Owen. Um Novo Processo Civil — Estudos norte-americanos sobre jurisdigdo,
constituicao e sociedade. Trad. Daniel Porto Godinho da Silva e Melina de Medeiros Réss. (Org.
Trad.) SALLES, Carlos Aberto. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 121-122.

0 WATANABE, Kazuo. Cultura da Sentenca e Cultura da Pacificacdo. In: Estudos em
Homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover. DPJ: Séo Paulo, 2005, p. 685.
1 FISS, Owen. Um Novo Processo Civil — Estudos norte-americanos sobre jurisdicéo,

constituicao e sociedade. Trad. Daniel Porto Godinho da Silva e Melina de Medeiros Réss. (Org.
Trad.) SALLES, Carlos Aberto. RT: Sao Paulo, 2004, p. 41-42.
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Infelizmente, a mentalidade forjada nas academias é fortalecida na praxis
forense, cingida pela solucdo adjudicada dada pelo juiz por meio de sentenca
(muitas vezes feitas em blocos), pois a sobrecarga excessiva de servicos dos
magistrados, nao Ihes confere tempo para a busca de praticas satisfativas, (pelo
menos essa é a justificativa) como a mediagéo; pior, conferem certo preconceito
contra esses meios, entendendo haver certo comprometimento de seus poderes.*?

Em razdo dessa postura, € momento de se alterarem os paradigmas,
recodificando valores e habitos da cultura de conflituosidade, a chamada
antagonista, para ir rumo a cultura da pacificacdo convivencial.*®®

E relevante consignar que o préprio preambulo constitucional afirma que ha
um compromisso do Estado brasileiro para com a solucao pacifica das controvérsias
nas ordens interna e internacional. Embora ndo integre o texto constitucional,

significa uma verdadeira carta de intengdes “®* para com a sociedade.
5.1.2. Cultura da paz: do sonho a realidade

Em um conflito cada parte tem interesses multiplos, ou seja, em quase todas
as negociacoes, cada uma das posicdes tem muitos interesses. E ndo apenas um:
estes desejos definem o problema, mas a dificuldade da negociacdo nao esta nas
posicoes conflitantes, e sim na divergéncia entre as necessidades, desejos,
interesses e temores de cada lado. Por isso a comunicagao € a arma da negociacao,
pois esta nada mais € do que um processo de comunicacao bilateral, objetivando-se
chegar a uma decisao conjunta. Ressalta-se que o dialogo nunca é facil, mesmo
entre pessoas com imenso histérico de valores e experiéncias compartilhadas*®;

apesar de nao ser facil, vale a pena.

2 WATANABE, Kazuo. Cultura da Sentenca e Cultura da Pacificacéo. In: Estudos em
Homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: DPJ, 2005, p. 686.

*% SILVA, Luciana Aboim Machado Gongalves da. Mediacdo interdisciplinar: mecanismo
apropriado para resolucao de conflitos familiares. In: Mediagdo de Conflitos. Séo
Paulo: Atlas, 2013, p. 161.

64 LUCHIARLI, Valéria Ferioli Lagrasta. Comentarios da Resolugdo n2 125, do Conselho Nacional
de Justica, de 29 de novembro de 2010. In: Mediacao no Judiciario Teoria na Pratica,
org. GROSMAN, Claudia Frankel e MANDELBAUM, Helena Gurfinkel. Primavera Editorial: S&o
Paulo, 2011, p. 285.

*%5 FISHER, Roger; PATTON, Bruce; URY,William. Como Chegar ao Sim — A Negociacéo de
Acordos Sem Concessoes. Traducgao: Vera Ribeiro e Ana Luiza Borges. 2 ed. Rio de Janeiro:
Imago, 1994, p.50-65.
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Desse modo, a “negociacdo € técnica por meio da qual as pessoas com
interesses conflitantes tentam resolver suas divergéncias por meio de tratativas

diretas”.*°

Qualquer método de negociacdo pode ser julgado imparcialmente por trés
critérios: deve produzir um acordo sensato, se houver possibilidade de
acordo; deve ser eficiente; e deve aprimorar, ou, pelo menos, nédo prejudicar
o relacionamento entre as partes. (Um acordo sensato pode ser definido
como aquele que atende aos interesses legitimos de cada uma das partes
na medida do possivel, resolve imparcialmente os interesses conflitantes, é
duradouro e leva em conta os interesses da comunidade).*®’

Assim, a negociacdo serve de base para a autocomposicdo que vive um
momento de destaque nesse milénio. A mediacdo se sobressai como um meio
adequado de solucao de conflitos, ndo podendo ser vista como um substitutivo da
jurisdicao estatal (pois, caso isso fosse verdade, bastava o sistema sair da crise para
que a mediacao nao fosse mais necessaria). No entanto, a situacao é extremamente
contraria, pois se a Justica estatal passasse a funcionar de forma adequada e em
tempo razoavel, a mediagéo seria entdo mais eficiente e necesséria, porque deixaria
de ser fruto da frustracédo, para se tornar uma opcéao legitima. Por isso, segundo
Petronio Calmon, muitos doutrinadores a veem ndao com um “meio alternativo” de
solucdo de controvérsias, mas sim um meio adequado.*®

A autocomposicdo pode ser feita através da aplicacdo de técnicas de
negociacgao, conciliagdo ou mediacao. Assim, como todos estes instrumentos podem
ser judiciais ou extrajudiciais, pode-se dizer que nem sempre 0S meios
autocompositivos de solucao de conflitos correspondem aos meios extrajudiciais, por
vezes, denominados alternativos ao Sistema Judiciario, podendo também estar a
servico dele, como ocorre na mediacdo judicial. Desse modo, meios
autocompositivos sdo aqueles em que a resolucao do conflito provém do desejo dos

préprios envolvidos no litigio, sem a intervengdo vinculativa de um terceiro,

% DEMARCHI, Juliana. Técnicas de Conciliacio e Mediacdo. In: Mediacdo e
Gerenciamento do Processo — Revolugao na Prestagédo Jurisdicional. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.

01.

*” FISHER, Roger; PATTON, Bruce; URY,William. Como Chegar ao Sim — A Negociacéo de
Acordos Sem Concessoes. Tradugao: Vera Ribeiro e Ana Luiza Borges. 2 ed. Rio de Janeiro: .
Imago, 1994, p.22.

88 CALMON, Petronio. Mediacdo enquanto politica publica : a teoria, a pratica, e o projeto de lei.
(org) SPENGLER, Fabiana Marion e NETO, Theobaldo Spengler. Edunisc: Santa Cruz do Sul,
2010, p. 10.
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consequentemente sem a emanagdo de uma decis&o unilateral (sentenca).*®®

Verifica-se que a mudanca de paradigma é dificultada pela cultura da
sentencga que esta consolidada. Os juizes preferem o uso da decisao adjudicada ao
invés do uso da conciliacdo ou mediacdo para a obtencdo de uma solucéao
consentida dos conflitos.*”

Nesse interregno, entre a cultura da pacificacdo e a cultura da sentenca, as
partes envolvidas em grandes conflitos consideram a agao judicial apenas uma
batalha de uma grande Guerra, pois a sentenca nao pde fim a Guerra; ela modifica
os termos e o equilibrio do poder, levando uma das partes a voltar invariavelmente
as portas do Poder Judiciario para requerer guarida, ndo porque a situacao fatica se
alterou, muito pelo contrario, &€ porque se manteve estagnada. A exemplo disso
estdo os casos de Direito de Familia, em que a decretacao do divorcio nao é o fim,
mas o inicio de interminaveis discuss6es sobre a custédia de filhos, alimentos

devidos*”!, entre outras tematicas.

5.2 Meios alternativos/adequados de gestdo de conflitos: Paradigmas para a

construcao da cultura da paz

E importante a coexisténcia de varias possibilidades de solugéo de conflitos,
nas quais o juiz assumiria melhor postura admitindo que o Poder Judiciario pode
conviver com essas novas iniciativas de composicdo de litigios sem perder sua
condicdo de ultima ratio. Ele ndo s6 pode, como deve assumir a posicdo de
coordenacdo desses novos instrumentos, sendo uma boa forma do Estado mostrar
resultados para a comunidade extremamente cansada de se ver desassistida pela
justica convencional.*’?

No que tange as experiéncias no ambito internacional, verifica-se que alguns
Estados escolheram agregar ao sistema judicial essas formas alternativas de
solucdo de conflitos (arbitragem, a mediacdo, a negociacdo, 0 juiz neutro, entre
outras), que passaram a coexistir paralelamente ao Poder Judiciario, representando

%9 FOLEY, Glaucia Falsarella. Justica Comunitaria — Por uma justica da emancipacédo. Belo
Horizonte: Férum, 2010, p. 65-66.

O WATANABE, Kazuo. Cultura da Sentenca e Cultura da Pacificacdo. In: Estudos em
Homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover. DPJ: Sao Paulo, 2005, p. 687.
1 FISS, Owen. Um Novo Processo Civil — Estudos norte-americanos sobre jurisdicéo,

constituicao e sociedade. Trad. Daniel Porto Godinho da Silva e Melina de Medeiros Réss. (Org.
Trad.) SALLES, Carlos Aberto. RT: Sdo Paulo, 2004, p. 135
*”2 NALINI, Renato. A Rebelido de Toga. Campinas: Millennium, 2006, p. 154.
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a Justica de portas abertas. Estas, em conjunto, formam a denominada Alternative
Dispute Resolution — ADR (Resolugdo Alternativa de Litigios), devidamente
institucionalizada pelos norte-americanos*’®, enquanto no Brasil, existem as MASC’s
— Métodos Alternativos de Solucao de Conflitos.

Consagrou-se a utilizagdo da sigla ADR a indicar resolugéo alternativa de
disputas (Alternative Dispute Resolution) como a que emprega a
negociacao, a mediacéo e a arbitragem fora do ambito do sistema oficial de
resolucdo de disputas. As solugdes alternativas consistem naquelas que,
por intermédio de um portfélio de métodos, formas, processos e técnicas,
sdo aplicadas fora do a&mbito do Poder Judiciario. Também é de uso
corrente a sigla Masc a indicar Meios ou Métodos Alternativos de Solugédo
de Conflitos com concepcao semelhante compreendida como a que utiliza a
negociagdo, a mediagdo e a arbitragem com solugdes extrajudiciais
(métodos a serem aplicados para solugdes que ocorrem fora do Poder
Judiciario). Métodos Alternativos de Solugcdo de Conflitos (Masc's)
representam um novo tipo de cultura na solugcéo de litigios, distanciados do
antagonismo agudo dos classicos combates entre partes — autor e réu no
Poder Judiciario — e mais centrados nas tentativas de negociar
harmoniosamente a solugcdo desses conflitos, num sentido, em realidade,
direcionado a pacificagao social quando vistos em seu conjunto, em que séo
utilizados métodos cooperativos. Sao utilizadas ainda as siglas Mesc a
indicar Métodos ou Meios Extrajudiciais de Solugdo de Conflitos ou
controvérsias e RAC a indicar Resolucao Alternativa de Conflitos, meios
esses sempre caracterizados pela aplicacao alternativa, complementar ou
paralela as atividades desenvolvidas pelo Poder Judiciario.*”*

No entanto, a operacionalidade e efetividade dos meios alternativos fica
condicionada ao conhecimento dos jurisdicionados efetivos ou potenciais de sua
existéncia, pois é verdade a maxima que diz: “quem quer os fins deve dar os meios”.
Ou seja, deve-se conceder as partes o direito a serem devidamente esclarecidas

guanto as outras formas e modos de dirimir seus conflitos, bem como sua facilitagcao

de acesso.*”®

Em se pensando na fungdo do Judiciario de prestador de servigos e
solucionador de conflitos, os programas de mediagéo e conciliagdo podem
ser ferramentas importantes a légica eficientista de racionalizar, otimizar e
tornar mais célere a prestagao jurisdicional. Para Owen Fiss, por outro lado,
a fungéo primordial do Judiciério ndo deve ser solucionar controvérsias, mas
dar um significado adequado aos valores publicos e reorganizar instituiges,
atuando, assim, como ator politico. E por esta razdo e como esta premissa

73 ANDRIGHI, Fatima Nancy. Formas alternativas de solucdo de conflitos. Revista de Direito
Administrativo, p. 263, 2009. 30 de outubro de 2009, p. 264

74 BACELLAR, Roberto Portugal. Coordenadores Alice Bianchini e Luiz Flavio Gomes. Mediacdo e
Arbitragem. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2012, p. 28.

475 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a Justica — Condicionantes Legitimas e llegitimas.
Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 2011, p. 167
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que Fiss articula criticas e aponta riscos a institucionalizagdo da mediagéo
no judiciario [...]. *"®

Os meios alternativos de solucdo de conflitos buscam melhorar o
desempenho e a funcionalidade da justica, colocando-se, portanto, numa dimensao

inspirada em motivagdes pautadas na eficiéncia.*’’

Si la disputa se origina en el seno de una organizacion, a menudo hay un
método administrativo o ejecutivo de resolucion de las disputas. En este
proceso un tercero, que estd mas o menos distanciado del pleito, pero no
siempre es imparcial, puede adoptar una decisién. El proceso puede ser
privado si el sistema en cuyo ambito surge la disputa es una compainia
privada, una divisién o un equipo de trabajo; o publico, si esta a cargo de un
organismo oficial. La resolucién administrativa de una disputa generalmente
intenta ecjuilibrar las necesidades de todo el sistema y los intereses del
individuo.’®

O histérico brasileiro dos métodos alternativos de solucao de conflitos teve
inicio no periodo imperial, ja com a Constituicado de 1824, a qual previa a arbitragem
e a conciliagdo. O Cédigo Comercial de 1850 disciplinava as relagdes comerciais e
estabelecia normas referentes a conciliacdo e a arbitragem, mantendo a
obrigatoriedade da conciliacdo prévia; o Regulamento 737, de 25 de novembro de
1850, destinava-se a regular o processo nas causas comerciais, prevendo
expressamente no seu artigo 23 a conciliagao prévia obrigatdéria como tentativa de
composicao, podendo ser realizada por convocacado do juiz ou comparecimento
espontaneo das partes.*”®

A insercdo dos procedimentos judiciais através de meios alternativos para
solucéo de conflitos passa a tomar a forma que se tem hoje, a partir da lei 8952/94,

76 GABBAY, Daniela Monteiro. Mediagcdo &Judiciario no Brasil e nos EUA — Condicoes, Desafios
e Limites para a institucionalizacao da Mediacao no Judiciario. Gazeta Juridica: Brasilia,
2013, p. 76.

*7 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os Fundamentos da Justica Conciliativa. In: Mediacdo e
Gerenciamento do Processo — Revolugao na Prestagédo Jurisdicional. Sado Paulo: Atlas, 2013, p.

*8 Se a disputa se origina dentro de uma organizagdo, muitas vezes ha um método de administrativo
ou executivo de resolucado de litigios ou. Neste processo uma terceira, que estd mais ou menos
distanciado do processo, mas nem sempre imparcial, pode dar uma decisdo. O processo pode ser
privado, se o sistema dentro do qual surge a disputa € uma empresa privada, um setor ou de uma
equipe; ou publica, se for executado por uma agéncia governamental. A resolugcdo administrativa
de litigios em geral tenta equilibrar as necessidades de todo o sistema e os interesses do
individuo. (Tradugéo livre) MOORE, Christopher W. El Proceso de Mediacion — Métodos
practicos para la resolucion de conflitos. Ediciones Granica: Buenos Aires, 1995, p. 33.

479 LUCHIARLI, Valéria Ferioli Lagrasta. Comentarios da Resolugdo n2 125, do Conselho Nacional
de Justica, de 29 de novembro de 2010 In: Mediagao no Judiciario Teoria na Pratica, org.
2011, p. 2883.
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que reformou o Cédigo de Processo Civil e incluiu no procedimento ordinario uma
audiéncia preliminar de conciliagdo; da Lei 9099/95 que de forma ténue, prevé, no
seu art. 22 o uso dos institutos da Conciliagdo e ainda através da Lei 9307/96 que
regulamentou o Instituto da Arbitragem.*°

O movimento de disseminacdo das praticas de ADR também é observado
no Brasil, mas em periodo posterior ao relatado no ambito internacional. Em
2005, um mapeamento exploratério de experiéncias de administragdo
alternativa de conflitos existentes no Brasil identificou 67 experiéncias em
desenvolvimento no pais. O estudo identificou que tanto Estado como
sociedade civil sdo importantes atores na promogao de tais praticas. Nesse
sentido, uma das conclusdées do estudo é que ndo se pode dizer que a
utilizagdo de administragao alternativa de conflitos seja uma alternativa a
intervencao estatal nesse campo, ja que o Estado, através de diferentes
agéncias governamentais financia a maior parte dos programas existentes.
No entanto, pode ser uma alternativa sim a excessiva judicializagdo dos
conflitos, ja que as praticas desenvolvidas oferecem mecanismos distintos
ao processo judicial tradicional.**’

Depreende-se de tudo o que foi exposto que a jurisdicdo estatal € o meio
ordinario para a solucao do conflito, cabendo aos envolvidos optarem por buscar a
solucdo amigavel, autocomposicdao ou provocar a jurisdicdo com todo o poder que
se reveste. Mas o mais importante de tudo isso é saber que ambos coexistem e
possuem um objetivo maior, a restauragdo da paz social.*®

A utilizacdo dos meios alternativos em juizo pode caracterizar a insercao de
novas técnicas no ambito do processo civil, constituindo-se atividade complementar
e integrante da jurisdicdo, e ndo meramente “alternativa”, destinada a promocéao de

uma cultura de paz.*®®
5.2.1. Modelo americano: o precursor

A referéncia ao modelo americano justifica-se pelo fato de que a mediacao

utiizada no Brasil sofreu grande influéncia desse sistema, com as técnicas da

*80 WARAT, Luis Alberto (Org.). Em Nome do Acordo — A mediacdo no Direito. 22 Ed. Argentina:

Almed- Angra impressiones, 1999, p. 74-75.

PRUDENTE, M. D. F. Pensar e Fazer Justica: /A administracao Alternativa de Conflitos no

Brasil. 289 f. Tese (Doutorado em Ciéncias Sociais- Departamento de Sociologia) Universidade

de Brasilia — UNB. Brasilia. 2012, p. 40.

“2 LUCHIARI, Valéria Ferioli Lagrasta. Mediagéo Judicial — Analise da realidade brasileira até a
resolucdao n? 125, do Conselho Nacional de Justica. Coord. GRINOVER, Ada Pellegrini e
WATANABE, Kazuo. Forense: Rio de Janeiro, 2012, p. 09.

83 DEMARCHI, J. Mediacdo — Proposta de Implementacdo no Processo Civil Brasileiro. 317 f.
Tese (Doutorado em Direito) Universidade de Sao Paulo — USP. Sao Paulo. 2007, p. 35.
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mediacdo comercial e o desenho de sistemas de disputas, tendo hoje, como grande
desafio, a adequacao & realidade brasileira.*®*

Desse modo, na histéria norte-americana a eficiéncia dos meios alternativos
estava associada aos valores comunitarios de harmonia, confianca e reciprocidade,
enquanto no meio industrial esse modelo perdeu forga, pois surgiram novas
comunidades nas quais se preservava um conjunto de valores diferentes daqueles
cultivados pela sociedade da época. Eram as comunidades de imigrantes que
chegaram nas primeiras décadas do século XX em busca de nova vida, formando
comunidades e criando seus proprios meios de resolver seus conflitos, afastando,
assim, a ameaca da aculturacéo pelo sistema juridico norte-americano. No entanto,
a medida que as comunidades imigrantes absorviam a cultura local e adquiriam a
cidadania estadunidense, os lacos que as separavam tornavam-se mais ténues. %

Em consequéncia disso houve uma aceitagdo no sistema juridico americano
das formas alternativas de resolucdo de disputas cultivadas nas comunidades.
Ressalta-se que o sistema juridico nesse periodo ja comegava a demonstrar sinais
de ineficiéncia e insatisfacdo, reverberando num movimento em busca da
flexibilizacdo dos procedimentos e de criagdo de novas instituicdbes que
proporcionassem uma administracdo da justica mais receptiva e eficiente. Surgem,
nesse contexto, as defensorias publicas (facilitacdo do acesso a justica aos
hipossuficientes), os tribunais de pequenas causas, a conciliacdo e a arbitragem
(expressava os interesses das comunidades comerciais, possibilitando uma espécie
de autorregulacdo dessas comunidades sem a intromissdo da jurisdicdo estatal)
tornou-se mais semelhante a justica estatal do que diferente.*®®

Assim, a partir da década de 1960, houve um empoderamento das
comunidades com a criacdao dos Neighborhood Justice Centers, centros instalados
nas comunidades locais com a finalidade de desenvolver formas de resolucao de
disputas de acordo com as necessidades da comunidade. Tinham como clientela os
hipossuficientes e minorias étnicas, apesar de serem destinados a todas as classes

sociais. No entanto, quanto mais se adentrava na justica informal, mais se

*8 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos Conflitos Civis. 2. Ed. Sao Paulo: Método, 2015, p. 251.

85 AUERBACH, Jerold S. Justice withou law? ( Resenha) VEDANA, Vilson Marcelo Malchow. In
AZEVEDO, André Gomma (org). Estudos em Arbitragem, Mediacdo, Conciliacdo e Negociacao.
Vol. 2. Grupos de Pesquisa: Brasilia, 2003, p. 441-442.

% AUERBACH, Jerold S. Justice withou law? ( Resenha) VEDANA, Vilson Marcelo Malchow.
In: Estudos em Arbitragem, Mediagdo, Conciliagdo e Negociagdo. Vol. 2. Grupos de
Pesquisa: Brasilia, 2003, p. 440.
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distanciava do acesso a jurisdigdo estatal, beneficiando o sistema judiciario, pois
com os novos métodos houve uma reducdo de casos que chegavam a Justica
Estatal e, por via de consequéncia, um desresponsabilizacdo por eventuais

insatisfacdes.*®’
5.2.2 As Praticas mais utilizadas de gestao de conflitos no Brasil

Sao varias as praticas de solucado de conflitos, mas, para fins da presente
pesquisa serdo abordadas as praticas mais conhecidas.

5.2.2.1 Conciliacao

A conciliacao foi prevista pela primeira vez no art. 161 da Constituicdo do
Império de 1824, determinando que o processo nao iniciaria se nao constasse no
termo que antes tinha sido tentada a chamada reconciliagdo. Foi certamente o
embrido da conciliagdo pré-processual.*®

A Lei Organica das Justicas de Paz foi promulgada em 15 de outubro de
1827, com o propdsito de regular a funcao do juiz de paz, estabelecendo no § 12, do
seu art. 5%, ser atribuicdo do juiz de paz conciliar aqueles que pretendem demandar
por todos os meios pacificos que estiverem a seu alcance: mandava lavrar termo do
resultado com assinatura das partes e do escrivao, lembrando que ndo se exigia do
juiz do paz formacao juridica; era um juiz leigo, eleito por seus pares com funcéo
eminentemente conciliatéria e voltada & pacificagéo social.*®®

O primeiro ato legislativo referente a conciliagdo na Republica foi o Decreto
359, de 26 de abril 1890, que afastou a obrigatoriedade da tentativa da conciliacao
prévia para o0 ajuizamento da acdo, tendo o legislador justificado tal conduta na

onerosidade do método e na inutilidade do elemento na composigéo dos litigios.**°

*8” AUERBACH, Jerold S. Justice withou law? ( Resenha) VEDANA, Vilson Marcelo Malchow.
In: Estudos em Arbitragem, Mediagdo, Conciliagdo e Negociagdo. Vol. 2. Grupos de
Pesquisa: Brasilia, 2003, p. 441-442.

8 NETO, Caetano Lagrasta. Mediacdo e Gerenciamento do Processo — Revolugdo na Prestacdo
Jurisdicional. Coord. GRINOVER, Ada Pellegrini. WATANABE, Kazuo. NETO, Caetano Lagrasta.
Séao Paulo: Atlas, 2013, p. 12.

8 |LUCHIARI, Valéria Ferioli Lagrasta. Comentarios da Resolugdo n2 125, do Conselho Nacional
de Justica, de 29 de novembro de 2010 (in) Mediacdo no Judiciario Teoria na Prética, org.
GROSMAN, Claudia Frankel e MANDELBAUM, Helena Gurfinkel. Primavera Editorial: Sao Paulo,
2011, p.282.

*0 |bid, p.283.
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Quem tinha a funcdo de conciliar na Constituicdo do Império era o juiz de
paz, cujo nome ja dizia, tinha a funcéo de pacificador. Mas nas constituicées que se
seguiram, essa figura foi mantida, porém sem sua funcdo conciliatéria, ficando
desprestigiada durante todo o periodo republicano, no qual a Justica de Paz passou
a ser 6rgao de criagao facultativa da organizacao judicidria estadual e limitada, no

século XX, a habilitacdo e a celebracdo de casamentos, comumente renomeado

para “juiz de casamento”.**"

As reformas processuais iniciaram-se na década de 1980, com a
promulgacdo da Lei de Pequenas Causas, Lei n. 7244/84, importando em uma
verdadeira revolugcdo no direito processual, com ampliacdo do acesso ao Poder

Judiciario e valorizagao da conciliagdo como forma de resolucéo de conflitos.*?

A conciliagdo consiste no emprego de somente quatro etapas, a saber: (1)
abertura, onde sao feitos, por intermédio do conciliador, os esclarecimentos
iniciais sobre o procedimento e todas as implicagdes legais referentes ao
alcance do acordo gerado naquela oportunidade ou de sua impossibilidade.
Logo apéds, passa-se para os (2) esclarecimentos das partes sobre suas
acoes, atitudes e iniciativas que acabaram por fazer nascer o conflito.
Momento de vital importancia no procedimento, pois € nele que se
manifestam as posicbes de cada uma das partes. O conciliador, por seu
turno, devera identificar os pontos convergentes e divergentes da
controvérsia, através do desencadeamento de perguntas sobre o fato e a
relacdo causal entre eles, bem como se fazer valer de uma escuta ativa
sobre a comunicagdo verbal e nao verbal das partes. Na sequéncia,
encaminha-se para o estimulo a (3) criagdo de opgbes, quer seja através de
sugestdes trazidas pelo terceiro, quer seja por intermédio de propostas
delineadas pelas partes, com o objetivo de atingir o almejado consenso gela
solugao, e, posteriormente, o (4) acordo, sua redagéo e sua assinatura.**®

O modelo consensual passa por um momento de fortalecimento e

494

recuperacao em detrimento ao modelo de justica adjudicada™", que nada mais € do

que o processo pelo qual um juiz compreende e expressa o significado de um texto

*9T LUCHIARI, Valéria Ferioli Lagrasta. Comentarios da Resolucdo n? 125, do Conselho Nacional
de Justica, de 29 de novembro de 2010 (in) Mediacdo no Judiciario Teoria na Pratica, org.
GROSMAN, Claudia Frankel e MANDELBAUM, Helena Gurfinkel. Primavera Editorial: Sdo Paulo,
2011, p.284.

*2 |bid, p.285.

% NETO, Adolfo Braga. Alguns Aspectos Relevantes sobre a Mediacdo de Conflitos. (in)
Mediacdo e Gerenciamento do Processo — Revolugdo na Prestagado Jurisdicional. (Coord.)
GRINOVER, Ada Pellegrini. WATANABE, Kazuo. NETO, Caetano Lagrasta. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p. 65-66.

9 WARAT, Luis Alberto (Org.). Em Nome do Acordo — A mediacdo no Direito. 22 Ed. Argentina:
Almed- Angra impressiones, 1999, p. 75.



125

normativo.*®
5.2.2.1.1 Em defesa da conciliacao: Resolvendo o conflito através da promoc¢ao paz

Quem acredita nas grandes vantagens do meio, diz que a conciliacao
funciona porque geralmente existem diversas posicdes possiveis e capazes de
satisfazer o interesse em contenda. Porém normalmente as pessoas simplesmente
adotam a posicdo mais Obvia, e quando os verdadeiros motivos por tras das
posicdes opostas aparecem, frequentemente surge uma posicdo alternativa que
atende ndo apenas aos interesses de uma das partes, mas das duas.**®

Em razao da cultura da sentenca, percebe-se certo desmerecimento da
funcao do conciliador por parte de alguns magistrados, sendo que para estes a sua
funcédo é mais importante. No entanto, esses magistrados acabam esquecendo que

sua funcéo jurisdicional consiste em pacificar.*?’

Porém, o que prevalece, atualmente, é ainda o modelo de solugdo
contenciosa e adjudicada dos conflitos de interesses. Somente nos juizados
especiais, em razdo do modelo imposto pelo legislador, a conciliacao &
praticada mais intensamente. Em 2003 a FAPESP financiou uma pesquisa
no Estado de Sao Paulo, feita pelo CEBEPEJ — Centro Brasileiro de
Estudos e Pesquisas Judiciais, que revelou que o indice de solugbes
amigaveis alcangadas deixa muito a desejar (apenas cerca de 25 % das
causas terminaram por acordo). Esse resultado é consequéncia da falta de
um critério mais rigoroso no recrutamento, capacitagao e treinamento dos
conciliadores. Muitos deles invocam a sobrecarga de servigos e a falta de
tempo como fatores determinantes da pouca dedicacdo a solugéo
pacificada de conflitos.**®

O direito, para Paulo Roney Avila Fagundez, antes de se preocupar com o
emprego da violéncia devera se voltar para a conciliacdo, em razdo de sua

promocdo da paz, ndo sendo uma etapa do processo, mas um fim.***

% FISS, Owen. Um Novo Processo Civil — Estudos norte-americanos sobre jurisdigdo,
constituicao e sociedade. Trad. Daniel Porto Godinho da Silva e Melina de Medeiros Ross. (Org.
Trad.) SALLES, Carlos Aberto. RT: Sao Paulo, 2004, p. 272.

% FISHER, Roger; PATTON, Bruce; URY,William. Como Chegar ao Sim — A Negociacdo de
Acordos Sem Concessoes. Tradugdo: Vera Ribeiro e Ana Luiza Borges. 2 ed. Imago: Rio de
Janeiro, 1994, p.60.

7 WATANABE, Kazuo. Cultura da Sentenca e Cultura da Pacificacdo. (org) YARSHELL, Flavio
Luiz. MORAES, Mauricio Zanoide. In: Estudos em Homenagem a Professora Ada
Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: DPJ, 2005, p. 686.
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Homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: DPJ, 2005, p. 686.

99 FAGUNDEZ, Paulo Roney Avila. Direito e Holismo- Introducdo a uma visdo juridica de
integridade. Sao Paulo: LTR: 2000, p. 125.
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5.2.2.1.2 Em oposicao a Conciliagdo: o poder conduzindo o acordo

A visdo da adjudicagao e o movimento favoravel ao acordo baseiam-se em
premissas questionaveis. Para Owen Fiss, o acordo ndo € preferivel ao julgamento
ou deva ser institucionalizado em uma base extensa e ilimitada; muito pelo contrario,
deve ser tratado como uma técnica altamente problematica para a simplificacdo dos

incidentes processuais.>®

Se, porém, de um lado, o processo ndo se mostra capaz de resolver todos
os conflitos sociais e se a conciliagdo pode contribuir para aliviar o exercicio
da fungéo jurisdicional, é igualmente certo que néo deve ela ser imposta a
qualquer custo, ndo s6 porque ndo se coaduna com todos os tipos de
litigios, mas sobretudo porque a possibilidade do acesso a Justica deve
permanecer como uma garantia constitucional.*”’

A conciliagdo encontra-se em uma zona intermediaria, pois tecnicamente é
uma modalidade de autocomposicéo do conflito por dispensar a figura da deciséo de
mérito do juiz ou do arbitro no exercicio de sua funcao jurisdicional. Todavia, a
conducgao do procedimento é atribuida a um terceiro, juiz, juiz leigo ou conciliador

privado, com poderes para sugestdo, ponderacdo e aconselhamento das partes

502

quanto a melhor solugdo para o conflito®<, ou seja, interferindo na decisdo das

partes.

Noutras palavras, é preciso institucionalizar, no plano nacional, esses meios
como remédios jurisdicionais facultativos, postos alternativamente a
disposicdo dos jurisdicionados, e de cuja adogdo o desafogo dos érgaos
judicantes e a maior celeridade dos processos, que ja serdo avangos muito
por festejar, representardo mero subproduto de uma transformagédo social
ainda mais importante, a qual estda na mudanca de mentalidade em
decorréncia da participagao decisiva das proprias partes na construgéo de
resultado que, pacificando, satisfaga seus interesses. E oportuno lembrar,
que nem mesmo o autor, que aparentemente se beneficia com o acordo,
tem alguma vantagem, pois o0 autor muito g)obre, pode ser vitima dos custos
do processo, e por isso aceita o acordo. *°

% FISS, Owen. Um Novo Processo Civil — Estudos norte-americanos sobre jurisdicéo,
constituicado e sociedade. Trad. Daniel Porto Godinho da Silva e Melina de Medeiros Ross. (Org.
Trad.) SALLES, Carlos Aberto. RT: Sao Paulo, 2004, p. 123.

" GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas Tendéncias do Direito Processual — De acordo com a
Constituicao de 1988. Forense Universitaria: Rio de Janeiro, 1990, p. 206

%2 EOLEY, Glaucia Falsarella. Justica Comunitaria — Por uma justica da emancipagdo. Férum:
Belo Horizonte, 2010, p.78-79.

%% | UCHIARI, Valéria Ferioli Lagrasta. Comentarios da Resolucdo n? 125, do Conselho Nacional
de Justica, de 29 de novembro de 2010 In: Mediacao no Judiciario Teoria na Pratica,
org. GROSMAN, Claudia Frankel e MANDELBAUM, Helena Gurfinkel. Sdo Paulo: Primavera
Editorial, 2011, p. 303-304.
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Nesse contexto, é oportuno o exemplo dos vizinhos que em disputa
procuram o judiciario para resolver seus conflitos, os quais, segundo os defensores
das ADR'’s, espera-se que sejam capazes de resolver sozinhos a contenda através
da conciliagao, antes que um terceiro o faca. No entanto, para Owen Fiss a relacao
social ja foi quebrada e qualquer acordo nessa circunstancia seria mais uma trégua
do que uma verdadeira conciliagdo.”®

O desequilibrio do poder é extremamente relevante durante a conciliagao,
pois as partes em situacdes extremas (pobreza X riqueza) perdem a horizontalidade
de posicdes. Tal fato pode contaminar o processo de negociacdo, € por via de
consequéncia o acordo, pois a parte mais pobre fica em evidente posicao
desfavoravel para reunir e analisar as informacdes necessarias a previsao e decisao
do litigio. E mais, pode necessitar do valor da indenizagdo devida, obrigando-se a
aceitar qualquer proposta, muitas vezes bem menos do que se teria direito, por pura
necessidade. Outro ponto ainda negativo da conciliacao seria o acordo forcado, em
que a parte hipossuficiente € obrigada a aceitar o acordo por nao ter condigdes de

custear o processo.’®

O acordo, no processo civil, € andlogo a transagao penal: geralmente, o
consentimento é obtido via coagéo; a transagdo pode ser realizada por
alguém que nao possui autoridade; a auséncia de instrugao processual e de
julgamento cria um subsequente e problematico envolvimento juiz; e
embora os incidentes processuais sejam abreviados, a justica pode néo ter
sido feita. Assim como a transag¢do penal, o acordo € uma rendigdo a
condigbes da sociedade de massa e ndo deveria ser encorajado ou
valorizado.>®®

No Brasil, atualmente os programas de conciliacdo tem sido incentivados
mais que a prépria mediacdo. Isso se deve a sua caracteristica de resolucao rapida
ao processo, ampliando-se o incentivo ao cumprimento das metas do Conselho
Nacional de Justica e da expansao dos programas “Conciliar é legal’ e “Semana da
Conciliacao”, entre outros. Porém, ndo se deve esquecer que nao passam de
mutirdes que buscam numeros com bons resultados estatisticos e ndo pessoas

satisfeitas.

%% FISS, Owen. Um Novo Processo Civil — Estudos norte-americanos sobre jurisdigdo,
constituicao e sociedade. Trad. Daniel Porto Godinho da Silva e Melina de Medeiros Réss. (Org.
Trad.) SALLES, Carlos Aberto. RT: Sao Paulo, 2004, p. 123.

%% |hid, p. 125.

%% F|SS, Owen. Um Novo Processo Civil — Estudos norte-americanos sobre jurisdigdo,
constituicao e sociedade. Trad. Daniel Porto Godinho da Silva e Melina de Medeiros Réss. (Org.
Trad.) SALLES, Carlos Aberto. RT: Sao Paulo, 2004, p. 124.
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5.2.3 Arbitragem

Nos Estados Unidos foi a partir da abolicdo da escravatura que houve o
desenvolvimento das formas alternativas de resolugdo de disputas, uma vez que o
sistema juridico tradicional, principalmente no sul, ainda refletia os valores
escravocratas, sendo criadas as Cortes de Arbitragem chamadas de “Freedmen’s
courts” para julgar casos de menor complexidade em que negros libertos estivessem
envolvidos.>”’

No Brasil, foi a partir de 1824 com a Constituicdo do Império, que surgiu a
Arbitragem, com previsdo no art. 160 daquela Constituicdo, a qual asseverou que
nas causas civeis e penais civiimente intentadas, Juizes Arbitros poderiam ser
nomeados pelas partes e que estes teriam suas sentengas executadas sem recurso,
caso convencionassem.’®

Em aspectos conceituais, a arbitragem funciona como a adjudicacao, ou
seja, dizer o direito, fungéo jurisdicional buscando o certo, o justo, um julgamento
verdadeiro.”®

A funcao do arbitro e do juiz difere pela natureza do érgao responséavel pela
decisdo, ou seja, privado ou publico. Os arbitros sdo pagos e escolhidos pelas
partes, com orientacées proprias e limitadas e carater extremamente privado,
enquanto a fung¢édo do juiz € um cargo publico, pago pelos cofres publicos e nao
escolhido pelas partes.®'®

Tendo em vista que o papel do arbitro é o de adjudicacao, este instrumento
tampouco sera objeto de analise neste livro, posto que sua estrutura segue
0 padrao do processo judicial [..] o paradigma que se revela na arbitragem é
de uma estrutura piramidal-coercitiva, sendo que no vértice desta relagéao,
em vez do estado-juiz, esta o arbitro escolhido pelas partes nos contratos
celebrados a luz do direito privado.’"

%7 AUERBACH, Jerold S. Justice withou law? ( Resenha) VEDANA, Vilson Marcelo Malchow. In
AZEVEDO, André Gomma (org). Estudos em Arbitragem, Mediagéo, Conciliagdo e Negociacao.
Vol. 2. Grupos de Pesquisa: Brasilia, 2003, p. 440.
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2015.
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Embora, seja considerada um meio alternativo de solucdo de conflitos, a
arbitragem é um instrumento heterocompositivo com muitos méritos, e adequada

para um determinado grupo de controvérsias. Contudo, continua sendo um método

adversarial®'?

513

em que a decisao é imposta as partes, agora nao pelo juiz, mas pelo
arbitro®'°, o qual passa a ter essa funcao no ambito privado.
5.2.4 Sistema Multiportas: o respeito a diversidade.

E uma forma alternativa de resolucdo de conflitos que combina

caracteristicas de mais de um dos meios de resolucdo, surgindo da expressao
multidoor settlement system. Neste, a partir da analise das situagcdées concretas
indica-se qual o melhor método ou combinagdo de métodos que podem solucionar o
conflito.>'*
Surgiu nos Estados Unidos dentro do movimento dos meios alternativos de
solucdo de conflitos na década de 1960, porém, s6 ampliado em escala nacional a
partir de agosto de 2001. Constitui um meio de organizagao judiciaria no qual o
Poder Judiciario funciona com um centro de resolucdo de conflitos, com varios e
diversificados procedimentos, cada qual com o seu perfil e destinatarios
especificos.’™

O sistema de portas “uno”, via Unica do processo judicial, é substituido por
um sistema composto por diversos tipos de metodologias, que integram o centro que
€ administrado pelo Estado. Tem como caracteristica marcante a triagem, pela qual
as partes obrigatoriamente passam antes de iniciarem os trabalhos. Isto €, as partes

escolhem o procedimento mais adequado ao seu problema.”'®

%2 Em razdo dessa caracteristica, tal instituto, foi abordado de maneira superficial, a titulo de
meng¢ao, em razao de sua importancia no contexto dos meios alternativos de solugao de conflitos.
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6 MEDIACAO: uma resposta a complexidade dos conflitos

Em tudo o que foi exposto até aqui, percebe-se uma caréncia da sociedade
de meios que proporcionem acesso a justica, ndo a justica formal, mas a material,
aquela ordem juridica justa da doutrina; um meio que promova a concretizagdo dos
direitos e do principio fundamental do acesso a justica. Nessa trilha apresenta-se a
Mediagc&o como resposta e caminho para a paz.

Na maioria das vezes as pessoas envolvidas em uma disputa tém as maos
varios meios para responder ao conflito ou resolvé-lo. °'” Resta saber se essa
escolha sera satisfatéria e efetiva, uma vez que os meios colocados a disposicao do

cidaddo muitas vezes sao inacessiveis ou ineficazes.

O cerne dessas questdes emerge das posicoes conflitantes - muitas das
vezes desarticuladas - sobre a natureza e as metas da mediacdo. Quase
todos concordariam que mediacdo é um processo no qual um terceiro
imparcial ajuda as partes a resolverem a disputa ou a planejar uma
transacdo. Entretanto, na realidade, suas metas e métodos variam tanto,
que essa generalizagcao nos leva a ter uma ideia enganosa sobre o tema.
Isso ndo se deve somente a diferenciagdo das praticas em razéo do tipo de
disputa ou transagdo envolvidos, pois, mesmo dentro de um campo
particular, pode ser encontrada uma grande variedade de praticas. Por
exemplo, estudando sobre crédito rural, encontrei dois padrées de
mediacdo, aos quais denominei amplo e restrito. Tais padrdes diferem tanto
um do outro que s6 podem ser chamados de mediacao, mutatis mutantis,
no mesmo sentido em que chamamos de almogo uma refeicdo, seja ela do
McDonald’s ou de um restaurante francés.’'®

A aposta feita pelo Ocidente na resposta adjudicada tem sido ineficaz,
surgindo nesse contexto a cultura da mediacdo como reencontro da cultura da
solidariedade, esquecida pelo Ocidente, porém inerente a prépria vida.>'®

A conciliacao tem condao de celebrar um acordo para evitar um processo
judicial; na mediacdo, como se vera adiante, o acordo ndo € a meta, mas uma

provavel consequéncia do processo de comunicagao, °° estabelecendo um dialogo

*'” MOORE, Christopher W. El Proceso de Mediacion — Métodos practicos para la resolucion de
conflitos. Ediciones Granica: Buenos Aires, 1995, p. 25.

*'8 RISKIN, Leonard L. Compreendendo as orientacoes, estratégias e técnicas do mediador: um
padrao para perplexos. (Trad.) Henrique Araljo Costa. http://www.arcos.org.br/livros/estudos-de-
arbitragem-mediacao-e-negociacao-voli/compreendendo-as-orientacoes-estrategias-e-tecnicas-
do-mediador-um-padrao-para-perplexos/i-introducao.

°'® EAGUNDEZ, Paulo Roney Avila. O Novo (em) Direito. OAB: Florianépolis, 2006, p. 250.

%20 FOLEY, Glaucia Falsarella. Justica Comunitaria — Por uma justica da emancipacéo. Belo
Horizonte: F6rum, 2010, p. 79.
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permanente com o problema que se apresenta, permitindo o contato direto com o

litigio que se quer resolver.>*!

Sobre as palavras é bom entender-se: “mediagao” indica um complexo de
atividades, voltada a ligar dois termos distantes, mas conexos entre si.
Mediar, como forma verbal que conota a atividade de mediagéo, quer dizer
religar aquilo que agora estd desconexo — porque a relagdo e o circuito
interromperam-se — justo pelo fato de que compartilham exatamente aquilo
que os separa. Mas o circuito e a relacdo eram e poderdo ainda estar em
funcionamento. Pode-se mediar tudo aquilo que se pode mediar e,
performativamente, pode mediar quem pode mediar: a tautologia neste caso
acrescenta algo e ndo se limita a uma indtil redundancia. Qualquer sugestéao
nos pode ser indicada pela estatistica, pela geografia e pela
hermenéutica.’®

Na palavra mediacdo hd um problema seméantico que leva a necessidade de
redefinicdo do espaco com o qual a tradicdo circunscreve o paradigma medio,
mediare, mediazione, semantica negligenciada sem culpa, mas que necessita
significagcdo adequada. Para isso, a definicdo aristotélica serve perfeitamente,
quando retrata a palavra medium ou mesotes como a medida do agir, ndo 0 meio
justo, mas a medida justa de estar no meio. Ainda no caminho do significado, o
termo “média” representa, segundo a estatistica, nada mais do que o valor medial
entre dois extremos, uma operacdo gragas a qual se somam o0s extremos e se
produz um valor. Isto €, a média soma os extremos e os divide, repartindo
exatamente em dois, efetuando justicas distributivas paradoxais de forma
saloménica.”?®

Assim, a mediagao institucionalizada, segundo Ada Pellegrini Grinover, é
canal idéneo para resolver certos conflitos, principalmente litigios que versem sobre
os direitos dos consumidores na composi¢cao dos danos mais leves, de vizinhanca e

em certas questdes de familia, podendo ser utilizada em varias searas .>%*

°21 FAGUNDEZ, Paulo Roney Avila. Os Novos Direitos a luz da transdisciplinariedade: o resgate

de um humanismo radical e a promocdao da ecologia na sociedade do mal-
estar.In: Novos Direitos e Sociedade. Sao José: Conceito, 2010,p. 141.

%22 RESTA, Eligio. Tempo e Processo. Trad. Fabiana Marion Spengler. Santa Cruz do Sul: Essere
Del Mondo, 2014, p. 26.
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Constituicao de 1988. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990, p. 206
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6.1 Aspectos historicos da mediagéo:

Como ja tratado no primeiro capitulo da presente pesquisa, os conflitos
existem desde sempre e se projetam a eternidade; todavia, a forma de soluciona-los
passou por varias transformacdées ao longo da histéria, e por certo sera muito
inovada.’®

Ao longo da historia os conflitos passaram por diferentes fases, estas
ligadas a prépria forma de organizacdo da sociedade, nas quais primeiramente as
familias eram numerosas, e quem detinha o poder de resolug¢édo de conflitos eram os
patriarcas e ancidos. Apds, organizaram-se em tribos, mantendo o poder de deciséo
nas maos dos anciaos, 0s quais agora possuiam meios informais. No entanto, com o
nascimento das cidades a Igreja passou a ter papel de destaque na solucdo de
conflitos, porém ainda através de meios informais.>?

Os povos antigos buscavam na harmonia interna do grupo fortalecer a
unido, a qual servia de defesa contra os ataques de outros povos. Todavia, este é o
mesmo objetivo do mundo ocidental contemporéaneo, a pacificacdo da sociedade,
que assegura as mesmas condicées para enfrentar a globalizagdo, sem perda da
individualidade.®*’

No extremo Oriente, ha a inspiracdo do principio da filosofia de Confucio,
para o qual o homem sabio consegue resolver suas diferencas de maneira amigavel.
Com longa tradicdo de busca de dialogo e persuasao, apresenta-se uma estrutura
social voltada a pacificacdo e ao equilibrio das relagées, considerando-se reprovavel
a resolucao dos conflitos junto ao Poder Judiciario, servindo de exemplo as culturas
islamicas, o judaismo, o hinduismo e o budismo.>?®

O uso da mediacao esteve presente nas mais remotas sociedades, com
indicagdo de seu uso na biblia, e em paises como a Grécia e a China. E interessante
destacar o caso da China, que usa o método ha mais de quatro mil anos e possui

hoje em seu quadro estatistico mais de dez milhdes de mediadores, enquanto

%25 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem — Mediacdo — Conciliagio Resolucdo CNJ
125/2010 e respectiva Emenda n.1 de 31 de Janeiro de 2013. 3. Ed. Sdo Paulo: Revistas do
Tribunais:, 2013, p. 28.

%26 LUCHIARI, Valéria Ferioli Lagrasta. Mediagdo Judicial — Analise da realidade brasileira até a
resolucdao n? 125, do Conselho Nacional de Justica. (Coord.) GRINOVER, Ada Pellegrini e
WATANABE, Kazuo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 63.

%27 |bid, p. 19.

%28 |bid, p. 63-64.
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existem cerca de cento e dez mil advogados.®®

Na Grécia existiam as figuras dos “deitei’, responsaveis pela composicao
amigavel, os quais segundo as leis atenienses distinguiam-se entre publicos e
privados, e os “irenofilaci’, chamados de guardides da paz, inspirando o direito
romano no qual surgiu a figura dos “foecial’, sacerdotes nomeados por Numa
Pompilio para pacificar o povo feroz. Contudo, com o declinio do Império Romano e
as invasdes barbaras, os conflitos passaram a ser resolvidos por assembleias dos
povos germanos de acordo com o0s costumes vigentes. Passado esse periodo
classico, ja na ldade Média, com a ascensao do cristianismo, a igreja assumiu a
atividade conciliadora e ficou responsavel pela solugdo da maioria das contendas.>*

No Estado Moderno sob a influéncia do Direito Romano, surgiram varias
experiéncias na Europa, tais como os fazedores de paz na Holanda, os juizes de
paz na Inglaterra e na Frangca e os avindores ou juizes avenidores em Portugal,
onde vigiam as Ordenacgdes Afonsinas (1447), Manuelinas (1526) e Filipinas (1603),
as quais trouxeram novamente dispositivos que incentivavam a atividade
conciliatéria dos magistrados e, consequentemente, acabaram influenciando o
direito brasileiro no periodo colonial.>®’

As comunidades americanas no periodo colonial eram formadas
principalmente por fatores geogréaficos, dentre outros motivos. Porém, uma
caracteristica marcante era a mescla entre publico e privado, religioso e secular,
legal e ndo legal. No entanto, com o passar do tempo houve a institucionalizacdo do
sistema legal, preservado, e apesar das mudancgas, o espirito comunitario manteve-
se, ficando o espaco aberto para o desenvolvimento de meios alternativos de
resolucdo de disputas.®*

Desse modo, nos Estados Unidos da América da década de 1970, surge a
mediacdo como uma nova instituicao voltada para a resolucdo de conflitos, com

iniciais bons resultados, expandindo-se rapidamente e sendo incorporada ao

%29 FILHO, Mauricio Vasconcelos Galvdo. Ana Carolina, WEBER. Disposicées Gerais da Mediag&o
Civil. (coord.) PINHO, Humberto Dalla Bernardina. (in) Teoria Geral da Mediagdo — A luz do
Projeto de Lei do Direito Comparado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 16.
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WATANABE, Kazuo. Forense: Rio de Janeiro, 2012, p. 63-64.
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sistema formal, que em alguns estados tornou obrigatéria a mediacao prévia a
jurisdicdo. O exemplo disso ocorreu na Califérnia, onde as partes ndo podiam
acessar ao judiciario sem antes passar pelas camaras de mediagdo. E ainda,
paralelo a isso, surge o sistema de mediacao privada, na qual as partes solicitam os
servicos de um mediador.”*

Na Inglaterra, 0 modelo tomou forca somente em 1989 com a primeira
campanha britanica privada dedicada a resolugao de conflitos, com caracteristicas
similares ao do sistema americano e com dois tipos de mediacdo: a publica e a
privada. Na Franca, a histéria foi diferente, pois a mediacdo surgiu da figura do
ombudsman (pessoa nomeada por uma instituicdo, ou dentre os representantes de
uma determinada categoria para tutelar os direitos desta mesma instituicdo), como
intermediario entre o setor privado e os 6rgaos publicos, ou seja, difere dos demais
modelos porque comecou no direito publico, sendo institucionalizada em 1990.%%*

Na América Latina, a Argentina ja em 1992 declarou ser interesse nacional o
desenvolvimento da mediacdo, e em 1995, sanciona a Lei 24.573, que estabelece a
obrigatoriedade da instancia de mediacdo para os casos patrimoniais.*®

No Brasil colénia e depois no império, a mediacdo ndo era 0 meio
consensual proposto, e sim a conciliacdo e a arbitragem, que ja eram previstos no
ordenamento patrio (vide o tépico que trata da conciliacdo e da arbitragem).

O sistema de mediacao chega ao Brasil a partir de duas vertentes: o de Sao
Paulo, inspirado no modelo francés em 1989, e o americano, vindo pela Argentina
ao sul do pais no inicio da década 1990. Convém sobrelevar que a forma em que a
mediacao se apresenta e é praticada difere de regido para regido, dependendo da
realidade local.>®

Ainda no tocante ao assunto, é cedico lembrar que ha uma constante
confusdo entre conciliacdo e mediacao, sendo tratados na maioria das vezes pelo
senso comum como sindnimos®®’. Como j& apresentando anteriormente na presente

pesquisa, a conciliacdo tem a figura do conciliador que intervém na relagao

%% LUCHIARI, Valéria Ferioli Lagrasta. Mediacdo Judicial — Analise da realidade brasileira até a
resolucdao n? 125, do Conselho Nacional de Justica. (Coord.) GRINOVER, Ada Pellegrini e
WATANABE, Kazuo. Forense: Rio de Janeiro, 2012, p. 63.
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conflituosa, apresentando sugestdes, enquanto na mediacdo a funcdo do mediador
€ de restabelecer a comunicacao e sem intervencao.

A institucionalizacdo do sistema, somente ocorreu somente em 2015, com a
lei 13.140/2015 e com a Lei 13.105/2015, que instituiu o novo Cdédigo de Processo
Civil.

6.2 Caracteristicas

A mediacdo é uma forma de resolucéo de conflitos que provem do ambito
privado, e por isso destaca-se pela confidencialidade, fato que da seguranca e
credibilidade ao procedimento, permitindo as partes a ampla discussao de todas as
circunstancias relacionadas a controvérsia. O sigilo na verdade funciona como fator
de confianca em razdo do comprometimento do mediador e das partes em
resguardar o que for dito nas sessées de mediagao. %

Ha também o estimulo ao didlogo cooperativo, que consiste na funcao do
mediador em esclarecer divergéncias e enfocar convergéncias entre as partes. A
partir das declaracdes destas, o mediador as auxilia a identificar questdes a serem
solucionadas e, principalmente, as preocupacées comuns a ambas as partes. O
mediador, para conseguir seu objetivo, pode reprisar o que foi manifestado,
recontextualizando suas declaragbes e fazendo resumos que auxiliam na
compreensao do problema e o avango para identificacdo de possiveis formas de
solucdo.>®

A mediagéo deixou de ser um meio alternativo para se tornar um meio de
tratamento adequado. Na Lei 13.140/2015, que trata do tema, fica descrita como
meio consensual de resolucao de controvérsias, pois ao identificar o método como
adequado, tira a conotacado de duvida em relagdo a substituicdo a justica, e sim de
coexisténcia e colaboragao.>*

O sistema da mediacdo é um processo legitimo de promogéao da justica, de
forma ndo adversarial, confidencial, voluntaria, utilizando-se de um terceiro

imparcial, isento, sem interesses particulares na lide; é indicado para conflitos nos

*% DEMARCHI, J. Mediacdo — Proposta de Implementacdo no Processo Civil Brasileiro. 317 f.
Tese (Doutorado em Direito) Universidade de Sao Paulo — USP. Sao Paulo. 2007, p. 141
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do Advogado, 2016, p. 123.
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quais existe vinculo anterior entre as partes, de ordem subjetiva, que possa ser
restaurado através da atuacdo do mediador. Tem como requisito basico a opcéo,
pois as partes devem ter capacidade processual, e devem escolher o sistema, e 0
objeto do conflito deve ser negociavel, ou seja, ndo podem ser mediados direitos
indisponiveis, bem como ndo pode haver a necessidade de producao de provas no
curso da mediagédo.>*!

Assim, a mediagdo desdobra-se em sete etapas que devem ser percorridas
pelas partes em conjunto com o mediador para se chegar a resolucdo do conflito,
quais sejam: primeiro - pré-mediacao; segundo - investigacao; terceiro - criacdo de
opcobes; quarto - escolha das opgdes; quinto - avaliacdo das opcoes; sexto -
preparacao para o acordo e, por ultimo; sétimo - acordo propriamente dito e sua

assinatura.’*?
6.3 Conceito

A lei n® 13.140 que entrou em vigor em junho de 2015 define a mediacao,
como sendo a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio,
o qual, escolhido ou aceito pelas partes, auxilia e estimula a identificar ou
desenvolver solugdes consensuais para as controvérsias.>*?

Basicamente a mediacdo pode ser definida como um processo no qual um
terceiro sem qualquer poder de decisdo ajuda as partes conflitantes na construcéao
de solucéo, distanciando da forma do sistema jurisdicional vigente, oferecendo um
potencial padrdo dialégico, horizontal e participativo®**; democratiza o sistema e

*' MEDEIROS, Pedro Paulo. Medicdo em Esséncia. In: Arbitragem e Mediagéo, a reforma

da legislagéo brasileira. (coord) ROCHA, Caio Cesar Vieira e SALOMAO, Luiz Felipe. Sao Paulo:
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2013, p. 66.
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proporciona a participacdo de todos na resolugcdo dos problemas, os quais, na
verdade, sdo de todos.>*°

A mediacdo tem como nudcleo conceitual, independente das variacoes
ideolégicas acerca de seu conteudo, basicamente elementos como o de processo
voluntario; mediador como terceira parte desinteressada; mediador sem poder de
decisdo; solucdo talhada pelas partes em conflito.>*¢

O meio de resolucdo de conflitos € uma negociacao facilitada, tendo na
doutrina duas abordagens principais, a adversarial € a ndo adversarial. A primeira
pressupde que a negociagao fica vinculada a um recurso limitado, como o dinheiro,
cabendo as partes decidir se o dividem e como o fazem, sendo que as metas das
partes sao conflitantes, o que um ganha, o outro tem que perder. A segunda
abordagem, a ndo-adversarial, procura revelar e compor 0s interesses subjacentes
das partes, suas motivacoes. Desse modo, os negociadores geralmente deparam-se
com uma tensdo entre as abordagens adversarial e ndo adversarial, visto que uma
tende a interferir na outra.>*’

A mediacdo vem como proposta de meio de resolucdo de conflitos nao-
adversarial, uma vez que tenta restabelecer o equilibrio perdido entre as partes,

oferecendo canais de comunicacgao entre eles.
6.4 Escolas da Mediagao
O meio autocompositivo da mediagdo e suas técnicas de aplicacdo variam

de acordo com a énfase na obtengédo do acordo, ndo sendo possivel designar qual

modelo esta certo ou errado, divergindo a doutrina quanto as suas caracteristicas,

% EAGUNDEZ, Paulo Roney Avila. Os Novos Direitos a luz da transdisciplinariedade: o resgate
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Direitos e Sociedade. Sao José: Conceito, 2010, p. 147.

> PRUDENTE, M. D. F. Pensar e Fazer Justica: A administracdo Alternativa de Conflitos no

Brasil. 289 f. Tese (Doutorado em Ciéncias Sociais- Departamento de Sociologia) Universidade

de Brasilia — UNB. Brasilia. 2012, p. 47.

RISKIN, Leonard L. Compreendendo as orientacées, estratégias e técnicas do mediador: um

padrao para perplexas. (Trad.) Henrique Aradjo Costa. In: Estudos em arbitragem,

mediacao e negociagao. Brasilia : Brasilia Juridica. Disponivel em:
http://www.arcos.org.br/livros/estudos-de-arbitragem-mediacao-e-negociacao-
vol1/compreendendo-as-orientacoes-estrategias-e-tecnicas-do-mediador-um-padrao-para-
perplexos/iii-o-sistema-proposto. Acesso em 23 jan. 2016. 2002. E82a 72 p. ISBN 1. Resolugédo
alternativa de disputas 2. Arbitragem 3. Mediacdo 4. Negociacéo. |I. Azevedo, André Gomma de.

CDU 347.918.

547




138

pois as escolas que apareceram tem peculiaridades especiais e complementares

umas as outras.>*®
6.4.1 Modelo de Harvard

E o chamado modelo formal de mediagdo, amplamente divulgado e
empregado na pratica, servindo de base para os demais modelos que se tornaram
variagdes deste. Nasceu na escola de direito de Harvard, voltada para o mundo
corporativo, buscando através da negociacdo com a ajuda de um terceiro, o
encontro dos interesses das partes, chegando a solugées com ganhos mutuos. Tem
ainda como proposicdo, o trabalho de um comediador, ou seja, que as sessdes
sejam feitas por dois mediadores buscando o estimulo a solucdes criativas e de
avaliacdo objetiva das propostas apresentadas, agindo o mediador como um
facilitador, ou seja, buscando o consenso.>*°

A mediagdo pode ser vista de quatro formas diversas, segundo Robert A.
Baruch Bush e Joseph P. Folger: a primeira a vé como uma forma de buscar a
satisfacdo das necessidades humanas; a segunda como um meio de estreitar os
lacos sociais e assentar uma consciéncia comunitaria; a terceira enaltece o potencial
de transformacédo que ela exerce nos seres humanos e a sociedade; e a quarta
(negativa) como um instrumento de opressado dos mais fortes contra os mais fracos.
Ressalta-se que apesar do trabalho do mediador apoiar-se em  saltos de
empoderamento e reconhecimento, o modelo transformador n&o ignora a
importancia de se resolverem questdes especificas, partindo do principio de que se
os mediadores realizarem seu trabalho conforme demonstrado, as préprias partes
muito provavelmente realizardo mudancas positivas em sua interagdo e encontrar

termos aceitaveis para a solugéo por si mesmas.>*°

**® LUCHIARI, Valéria Ferioli Lagrasta. Mediacdo Judicial — Analise da realidade brasileira até a
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Com base nessas caracteristicas, o0 modelo de mediacdo de Harvard é
identificado como problem-solving e interested-based, ou seja, tem como
objetivo principal a solugdo do problema pela obtengcdo de um acordo
fundado nos interesses (motivacdes e critérios) proprios das partes. Este
objetivo principal de solucionar o conflito existente ndo se impde a qualquer
custo, respeitando-se, sempre, a autonomia das partes e sua
autodeterminacao na formacéao de livre e informado consentimento.>®"

Portanto, a imparcialidade do mediador é requisito fundamental para o
desenvolvimento da mediacdo, ndo devendo haver interesse do mediador na
solucdo do caso ou na vitbéria de qualquer das partes. Em relacdo a estas, o
profissional deve manter igual distanciamento, sendo a principal critica da
desconsideracdo, os aspectos subjetivos dos conflitos, que podem até ser
abordados e identificados, mas sdo afastados da discussdo principal. E relevante
destacar que os objetivos da mediacdo segundo o programa de Harvard sdo amplos,
e incluem a preservacado dos relacionamentos das partes, com a promocao da

comunicacdo eficiente entre as pessoas em conflito.>*?

6.4.2 Modelo Transformativo

O modelo transformativo tem como fim ndo a obtengdo de acordo, mas a
transformacao individual, social e da relacdo existente entre as partes. Entende o
conflito como agente transformador, capaz do fortalecimento da autodeterminacao
dos conflitantes, recuperando o poder de administrar os conflitos, o chamado
empowerment. Este, sem traducdo literal correspondente no portugués, leva a
doutrina a chama-lo de empoderamento, capacitacdo, revalorizacdo, ou seja, a
pratica proporciona as partes o desenvolvimento e a integracao das capacidades,
tanto para fortalecer a si mesmos, e se relacionar empaticamente com os demais,
quanto aumentando a qualidade da relacdo existente, tendendo as pessoas a
centrar-se em suas préprias preocupacdes a partir dos efeitos produzidos na sua

vida, e acabando trancadas em si mesmas. Nesse contexto, o conflito & visto como

1-ed-san-francisco-jossey-bass-1994- -the-promise-of-mediation-the-transformative-
approach-to-conflict-rev-ed-san-francisco-joss. Acesso em 31 jan. 2016.
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algo positivo, transformador da realidade, e o mediador ndo tem a funcdo de
facilitador, mas, de estimulador da participacdo das partes no processo.>*

A partir dessa transformagéo operada em cada relacionamento, busca-se a
transformagéo do paradigma social, predominantemente individualista, para
o desenvolvimento de valores morais e padrdes de relacionamento mais
harmonicos na sociedade como um todo. Procura-se, entdo, sair de uma
concepcao puramente individualista para uma concepgéo relacional, sem
conferir de importancia ao atingimento de um acordo, E)ois ndo importa a
pacificagdo do conflito e sim a transformacao da relagdo.”*

O mediador exerce sua funcdo nesse modelo com estreita proximidade das
partes, a chamada imparcialidade ativa, atuando junto a elas como mensageiro dos
seus desejos ao oponente, um verdadeiro “advogado do diabo”, ou seja, lembrando
os fatos ja manifestados, e por isso € aconselhavel as sessées individuais. Desta
feita, o grande valor do modelo esta no fato de que a mediagdo ndo é vista apenas
como uma forma de resolver conflitos e, assim, diminuir o nUmero de casos em
curso no sistema judicial, mas sim, como instrumento apto a oferecer um processo
de maior qualidade com obtencdo de resultados melhores e finalidade pedagédgica
inerente. Pois o valor continuaria, mesmo que existisse um sistema legal adequado,
célere e ndo saturado focado na eficiéncia e na racionalizacao de tempo e recursos
em nome do oferecimento de uma oportunidade de interacdo qualitativa entre as

pessoas.>
6.4.3 Modelo Circular Narrativo

Esse modelo ndo tem como objetivo o acordo, e sim a comunicacao, seja
ela verbal, corporal ou gestual. Foi construido com técnicas de outras areas de
conhecimento, como ciéncias sociais e a psicologia, ficando afastada a nocao
reducionista de causa e efeito, pois ndo ha como precisar uma causa, mas sim

varias causas, do tipo circular, formada por inumeros fatores que se retroalimentam,

*3 | UCHIARI, Valéria Ferioli Lagrasta. Mediagdo Judicial — Analise da realidade brasileira até a
resolucdao n? 125, do Conselho Nacional de Justica. (Coord.) GRINOVER, Ada Pellegrini e
WATANABE, Kazuo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 25-26.
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influéncia reciproca, em que cada declaracao gera uma reagao do outro, num circulo
continuo de referéncia. >

Nesse contexto, o conflito é visto como um descompasso entre as narrativas
das partes, que ndo sao verdades ou mentiras, mas sim diferentes versdes sobre
um mesmo fato que deve ser desconstruido para nascer uma nova versao integrada.
O mediador tem papel de agente de legitimacao do discurso das partes envolvidas,
valendo-se de técnicas provindas da teoria da comunicacao, formulando perguntas
abertas, apresentando resumos e recontextualizando os discursos das partes,
destacando os pontos e as preocupagcdes comuns, a partir do que elas mesmas
narraram, possibilitando a construcdo de uma nova versao, reorganizando o padrao
comunicacional com a obtencao do acordo.*’

O conflito ndo é o foco a ser considerado, mas sim as histdrias que se
apresentam, indicando a partir destas os pontos divergentes e convergentes das
partes em relacdo a questdo a ser solucionada, ou seja, a imparcialidade do
mediador, ndo é vista com isencao de interesses no resultado do conflito ou com
equidistancia em relacao as partes, mas como auséncia de dominagao ou coercao,
trabalhando para descobrir os reais interesses e objetivos das partes, bloqueando a

manipulagdo e coercdo de uma histéria sobre outra.’*®

6.4.4 Modelo Avaliativo >*° (avaliacdo neutra, arbitragem ndo vinculante ou
procedimento misto)

A utilizacdo em larga escala da mediagdo nos Estados Unidos fez com que
surgisse um novo modelo de mediacdo, no qual o mediador tinha o condao de
alertar as partes sobre os possiveis resultados da demanda caso tivessem que
seqguir para a justica formal, sugerindo possiveis solucées de acordo, com destaque
dos pontos fortes e fracos das posicdes apresentadas, numa atuacao claramente

avaliativa, gerando certo mal-estar entre os defensores do sistema da mediagao,

%% | UCHIARI, Valéria Ferioli Lagrasta. Mediacdo Judicial — Analise da realidade brasileira até a
resolucdo n? 125, do Conselho Nacional de Justi¢a. (Coord.) GRINOVER, Ada Pellegrini e
WATANABE, Kazuo. Rio de Janeiro: Forense:, 2012, p. 27-28.
Idem.
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Tese (Doutorado em Direito) Universidade de Sdo Paulo — USP. Sao Paulo. 2007, p. 119- 123.
° Existe na doutrina, divergéncia quanto a inclusdo desse modelo, como mediacao, pois, estaria
totalmente desvinculado da esséncia da mediacdo, BACELLAR, Roberto Portugal. (Coord.)Alice
Bianchini e Luiz Flavio Gomes. Mediac¢ao e Arbitragem. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2012, p. 88.
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onde o mediador para informar todos os pormenores da demanda, deveria ter um
amplo conhecimento da matéria debatida, pois sua funcédo era de alertar, fornecer
dados e critérios para que as partes decidissem, pois inicialmente o procedimento
teria uma abordagem facilitativa, mas com o surgimento de impasse, o mediador
passaria a informar os possiveis resultados da demanda, ou pontos fortes e fracos,

para que a negociacdao fosse retomada, ou seja iniciava-se com a mediagdo e

terminava-se com avaliacdo neutra, num carater evidentemente hibrido.*®°

Essa forma de atuagéo, por meio da qual o mediador dirige 0 processo de
mediagdo a sombra das normas juridicas que regem o caso e dos possiveis
resultados que seriam obtidos se submetida a questdo a decisédo judicial,
traz uma série de limitadores em relagdo aos modelos de mediacdo ja
apresentados e, por isso, ensejou muitos debates acerca da propria
natureza do método de solucdo de conflitos empregado. [...]No que se
denominou abordagem facilitativa, que de modo geral esta presente nos
trés modelos supra apresentados, centrados que sdo na identificacdo, pelas
préprias partes, dos aspectos relevantes da controvérsia e da melhor forma
de solugdo possivel, o protagonismo das partes é valorizado e a
autodeterminacdo é considerada elemento crucial da mediacdo, que a
identifica como método especifico de solugdo de conflitos em oposicdo a
avaliagcéo de terceiro, por exemplo, em que o terceiro neutro manifesta seu
entendimento acerca da matéria debatida para, a partir dele, estimular as
partes a negociarem.®’

Um ponto extremamente sensivel do modelo, é a diminuicdo do
protagonismo das partes, cedendo espaco ao mediador, que pode resultar em
menor satisfacdo com os resultados obtidos e na manutencdo da postura
adversarial, uma vez que as partes atuardo de modo a incutir no mediador o
convencimento acerca de suas razdes a fim de assegurar uma avaliagao favoravel,
mitigando o modelo colaborativo anteriormente apresentado®®.

E cedico que o referido sistema pode ainda ser chamado de mediacgéo pura
ou verdadeira mediacdo, por aplicar corretamente 0s conceitos as técnicas de
solucao de conflitos utilizadas, concedendo as partes, a adequada compreensao dos
procedimentos, possibilitando a escolha do método de solugdo adequado, a luz dos
objetivos pretendidos, sendo o campo de aplicacdo da mediagdo bastante amplo e

comporta a contribuicio de profissionais oriundos de diversas areas do

*%%| UCHIARI, Valéria Ferioli Lagrasta. Mediagdo Judicial — Analise da realidade brasileira até a
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WATANABE, Kazuo. Forense: Rio de Janeiro, 2012, p. 28-29.
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conhecimento, mas fato €, que a denominacdo de mediacdo avaliativa, ndo é

| 563

recomendave , € sim, outras denominacdes devem ser utilizadas como

enumeradas no titulo desse tépico.
6.5 Mediacéao, a garantia do acesso a justica e efetividade da cidadania.

A mediacao tem um carater metabdlico, porque vive no mesmo ambiente
onde conflitos se produzem e por esse motivo deve estar entre os conflitantes e nao
separada, alheia as partes.®

A mediacao trabalha o conflito com vistas as pessoas envolvidas nele,
reconhecendo que possuem capacidade para encontrar a solucdo mais adequada,
estimulando o individuo a atuar como suijeito de seu préprio destino.’®

Pois, ao buscar este meio de solugcédo de conflitos, nega o encaminhamento
das decisdes de sua vida, assumindo inconscientemente as rédeas do seu caminho
e a solucao de seus problemas, revela-se, nisso, uma mudanc¢a de posi¢ao da figura
passiva que tudo espera do Estado, para a de cidadao, ator do préprio processo de
transformacao, construindo uma efetiva cidadania quando desvia a solugcao do
conflito da esfera publica estatal e passa tal decisdo para as partes envolvidas,
proporcionando a conscientizacdo do individuo de seu papel, ndo sé diante de sua

vida, mas da sociedade a qual pertence.>®®

O uso de meios complementares de resolucdo de conflitos auxilia o Poder
Judiciario no desenvolvimento de sua funcdo constitucional e possibilita
principalmente o atingimento dos escopos da participacédo e da pacificagéo.
Com efeito, o emprego de meios complementares de solucao de conflitos
no &mbito do Poder Judiciario agrega participagao popular na administracao
da justica, ajuda a obter a pacificagdo social e tem finalidade pedagdgica,
vez que contribui para que os cidadaos decidam a respeito das questdes
em que estdo envolvidos e assumam a responsabilidade por essas
decisdes.”’

%3 DEMARCHI, J. Mediacdo — Proposta de Implementacdo no Processo Civil Brasileiro. 317 f.
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Cruz do Sul, 2014, p. 28.
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Dessa mudanca de postura e papel, floresce uma consciéncia
transformadora, que néo se limita a somente aceitar as outras formas de resolugao
de conflitos, mas tem a convicgcdo de que as respostas devem ser satisfatorias,
desde a sua implementagao.>®®

A mediacdo é a melhor formula até agora encontrada para superar o
imaginario do normativismo juridico, esfumacando a busca pela seguranca,
previsibilidade e certeza juridicas para cumprir com objetivos inerentes a
autonomia, a cidadania, a democracia e aos direitos humanos. Portanto, as
praticas sociais de mediacao configuram-se em um instrumento de exercicio
da cidadania, na medida em que educam, faciltam e ajudam a produzir
diferencas e a realizar tomadas de decisbes, sem a intervencao de terceiros
que decidem pelos afetados em um conflito. Falar de autonomia, de
democracia e de cidadania, em um certo sentido, € ocupar-se da
capacidade das pessoas para se autodeterminarem em relagdo e com o0s
outros; autodeterminarem-se na producéo da diferenca (produgéo do tempo
com o outro). A autonomia é uma forma de produzir diferengas e tomar
decisbes em relacdo a conflitividade que nos determina e configura em
termos de identidade e cidadania; um trabalho de reconstrugdo simbolica
dos processos conflitivos das diferengas que nos permite formar identidades
culturais e nos integrarmos no conflito com o outro, com um sentimento de
pertinéncia comum. E uma forma de poder perceber a responsabilidade que
toca a cada um em um conflito, gerando devires reparadores e
transformadores.*®

E a verdadeira assuncdo dos atos praticados e dos compromissos
assumidos pelas partes envolvidas no conflito, que se reflete maior e melhor
interacdo social e exercicio da cidadania.®”®

A colaboracdo da mediacdo, enquanto meio democratico, participativo e
inclusivo na resolucao de conflitos para a cidadania e para a dignidade humana, esta
na relacdo entre as caracteristicas de sua pratica, quais sejam: a incluséo,
valorizacdo do ser humano, respeito ao outro, resgate de valores éticos, com 0s
efeitos naqueles que procuram esse meio, a preservacdao das relacbes soécio-
afetivas, pacificacao social, estimulando a conscientizagdo das pessoas acerca de

suas potencialidades como ser humano e como cidad&o.*”
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Assim, a mediacao pelas suas peculiaridades difere dos outros mecanismos
de solucao de conflitos, mostrando-se eficaz no resgate da dignidade humana, o que
se revela o primeiro passo para a realizacdo da verdadeira transformacéao social que
garantird tratamento digno e justo para todos.*”®

A mediacdo tem a capacidade de acordar o sentimento de cidadania
naqueles que a procuram, ao proporcionar a percepcao de que todos sdo capazes
de encontrar as solucbes mais adequadas. Isso implica no resgate da consciéncia
de seu papel como ator social, podendo ser o primeiro passo no caminho que
conduzird a discussdao de valores, questionamentos sobre atitudes adotadas e,
consequentemente, a luta pela efetivacdo de direitos constitucionalmente garantidos.
Destacam-se dentre as contribuicdes da mediacédo para a cidadania as questdes do
acesso a justica, a inclusdo social, e o resgate da dignidade humana. "

O melhoramento do acesso a justica é a primeira resposta a demanda da
cidadania, tendo como esséncia os direitos individuais — subjetivacdo dos direitos,
resultando num ideal de amplitude de insercao social, garantindo a preservacao da
identidade, respeitando o principio constitucional da protecéao a dignidade da pessoa
humana.>’*

E relevante pontuar que as desigualdades socioeconémicas no Brasil, estdo
dentre as mais elevadas nos paises do Terceiro Mundo, promovendo uma grande
distancia entre os mais ricos e os mais pobres, revelando a face perversa da
sociedade brasileira, apontando graves problemas, particularmente no que diz
respeito a inclusdo social.>”

[...] exclusdo refere-se a marginalizagdo de determinados individuos ou
segmentos sociais em relagdo aos beneficios gerados pelo
desenvolvimento. Transformar estes individuos em participantes da
sociedade implica seu reconhecimento como sujeitos de direitos e com
possibilidades efetivas de reclama-los, caso sejam desrespeitados. [...]
Normalmente, o enfretamento desta questdo é pensado a partir de politicas
voltadas para aspectos diretamente relacionados as esferas econémica e

social. O principal argumento deste artigo € que o acesso a justica se
constitui na porta de entrada para a participagdo nos bens e servigos de

2 SALES, Lilia Maia de Morais. MOREIRA, Sandra Mara Vale. Mediagcdo e Democracia: Novo
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uma sociedade. Quaisquer iniciativas que tenham por meta o combate a
exclusdo estardo fadadas ao fracasso se ndo levarem em conta garantias e
direitos individuais e coletivos. Pois, ndo ha possibilidade real de inclusdo
se, de fato, ndo houver condicdes efetivas de acesso a justica. Sem o direito
de recorrer a justica, todos os demais direitos sao letras mortas, garantias
idealizadas e sem possibilidades de concretizagdo. Ndo se pretende aqui
diminuir a importancia de politicas que visem melhorar a distribuicdo de
renda ou a escolaridade, por exemplo. O que este argumento sublinha é
que, caso nao se considere como prioritario 0 acesso a justiga, todos os
demais esforgos correm o risco de ndo perdurar e se desfazer.”®

O mediador que age com imparcialidade é extremamente criticado, posto
que o seu papel é estar no meio, compartilhar, e até mesmo “sporcarsi le mani™"’,
ndo estando na mesma posicdo do magistrado como figura neutra, imparcial e

58 ‘mas ao lado dele.

também nao sobre o conflito

Parece sonho, mas ainda resta um fio de esperanca de que num futuro
préximo, a mediacao funcione como forma de verdadeiro acesso a justica e nao de
acesso do judiciario, a expensas de garantir e dar respostas concretas a sociedade,
rumo a democratizacdo do acesso a justica, principio basilar do Estado Democratico

de direito.>”®

6.6 A Mediacao e suas criticas

Segundo o americano Owen Fiss, o movimento das ADR’s busca a redugao
da quantidade de processos iniciados, sendo que a maioria de suas propostas é
dedicada a negociacao ou mediacao anteriores ao processo judicial. No entanto, em
alguns casos como nos Estados Unidos, o interesse pelas chamadas praticas
amigaveis tem se estendido aos processos em andamento. Por esse motivo, alguns
defensores do sistema tém procurado novos caminhos para facilitar, ou até mesmo

forcar a celebracdo de acordos entre as partes em casos pendentes, a fim de que
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essas estatisticas de baixa aumentem®®. Por mais que o autor retrate um fato que
ocorre na América do Norte, isso ndo distancia muito da realidade brasileira, pois
muitos juizes a fim de que seus mapas estatisticos tenham alto indice de
produtividade, compelem as partes a fazerem acordos nas audiéncias de
conciliacdo, sendo essa a maior critica, aos que detém nas méaos o poder de decidir
ou o poder de influenciar as partes na tomada das decisoes.

Outro problema que frequentemente aparece nas mediagdes, chegando a
tirar do sistema o sentido, € o mediador plantar-se no terreno alheio do terceiro, bem
como privilegiar os interesses de uma parte ou de outra, pois a mediagdo tem uma
proposta diferente: € um ficar inserido entre as partes e ndo encontrar um espacgo

neutro®®’

Mediar representa um estar no meio entre dois polos diferentes, mas,
cumplices e rivais, dependendo um do outro, pois as partes litigantes compartilham
justamente aquilo que os separa.*?

A doutrina traz dois tipos de criticas quando o assunto € a institucionalizacao
da mediagdo. A primeira é: como a técnica surgiu no meio privado, la deve ficar,
receando-se que a pratica seja contaminada pelo formalismo do sistema judicial,
desvirtuando, assim, a sua natureza consensual e participativa. Isto porque o
processo tem formalidades e atos solenes, os quais ndo cabem na forma da
mediacao (célere e informal), temendo-se, que ocorra 0 mesmo que aconteceu com
os Juizados Especiais, que foram engessados e traidos pelo processo; a segunda, é
sobre a desvalorizacao da solucédo adjudicada pelo Poder Judiciario, falando-se até
em afronta ao principio constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional.®®

No entanto, tais argumentos “caem por terra”, apesar de sua legitimidade,
posto que na primeira critica 0 modelo ndo vem como substitutivo, ou seja, é
oferecido as partes, mais uma forma de resolucdo de conflitos; no que tange a
segunda, obrigatoriedade esta se desfaz, porque nao é direcionada as partes e sim
ao Estado, o qual obrigatoriamente tem de adequar a estrutura para a novidade,
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uma vez que, as partes ndao querendo a mediacdo, podem declara-la
expressamente a vontade e o processo corre nas vias formais (art. 319, VIl e 334,
II, 52 da Lei 13105/2015, que institui o novo Cddigo de Processo Civil). Quanto a
judicializacdo, é um fato importante, pois passa a ter uma divulgacdo ampla do

servigo prestado®.

6.7 Institucionalizacdo da mediacao: A novel legislacdo sobre o assunto.

A pratica da mediacao no Brasil é anterior a sua institucionalizacdo, sendo
que antes 2015 era promovida por programas de acesso a justica desenvolvidos
pelos tribunais, por entidades ndo governamentais, por camaras de mediacao e
arbitragem e por mediadores privados e independentes. °%°

Embora a mediacédo possa ser contextualizada na atividade juridica, devido
a sua amplitude, ndo se resume a ela, mas pode produzir efeitos juridicos na medida
em que concede as partes a conclusdao de um acordo. Tal acordo pode ser
formalizado por instrumento particular, assumindo a natureza juridica de titulo
executivo extrajudicial, desde que atendidos os requisitos legais e judiciais, caso
submetido & homologagcao judicial. E oportuna, nesse momento, a lembranca do que
assevera o art. 475-N, Ill do Cdédigo de Processo Civil, segundo o qual é titulo
executivo judicial a sentenca que homologa o acordo, ainda que se trate de matéria
nao posta em juizo.>®®

Assim, a judicializacdo dos métodos de tratamento adequado de solugdo de
conflitos auxiliara na divulgacdo dos mesmos e propiciara a formacao de uma nova
mentalidade pautada na implantacdo de uma politica judiciaria que privilegie a
efetividade e a credibilidade do processo judicial, ndo necessariamente marcado
pela sentenca, mas passa a considerar outras formas de solugdo de conflitos.>®’
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6.7.1 Lei 13.140 de 26 de junho de 2015 (Lei da Mediagéo)

Tramita, desde 1998, no Congresso Nacional o projeto de lei que deu origem
a norma que regulamentou a mediacao no Brasil, porém ao longo dessa trajetoria ja
passou por inumeras alteracbes em razdo das polémicas sobre o assunto e
diversidade de entendimentos. A primeira versdo do projeto de lei foi apresentada na
Camara dos Deputados pela ex-deputada Zulaié Cobra, sob o n® 4.827/98. Tal
proposta de projeto teve a participacdo na elaboracdo de grupo de pesquisadores
brasileiros composto por mediadores, psicanalistas e advogados, inspirados na
experiéncia de insercao da mediacao no Codigo Civil da Franca. Tal versao primeiro
objetivava institucionalizar e disciplinar a mediacdo como método de prevencéao e
solucdo consensual de conflitos. A mediagdo, nesse projeto, poderia ser judicial ou
extrajudicial e ser realizada em conflitos que permitiam a aplicagdo de conciliacao,
reconciliacdo, transagdo, ou acordo, tanto em matéria civii como penal,
regulamentando também como seria o perfil do mediador, entre outras previsoes.
Contudo, essa versao inicial do projeto ficou em debate até 2002, quando foi
substituida no Senado Federal por uma nova versao (Projeto de Lei 94 de 2002),
elaborada a partir de um anteprojeto desenvolvido pelo Instituto Brasileiro de Direito
Processual (IDP) e da Escola Nacional de Magistratura. Por iniciativa da Secretaria
de Reforma do Judiciario, foi debatida em audiéncia publica com a presenca dos
autores do projeto anterior. Por este motivo, essa nova versdao passou a ser
denominada “condensada”, alterando significativamente o primeiro projeto.>®

Ainda é importante lembrar o projeto de lei n. 517, de iniciativa do senador
Ricardo Ferraco, que tratava da mediacao judicial e extrajudicial criando um sistema
afinado com o futuro Cddigo de Processo Civil e com a resolucdo n.125 do
Conselho Nacional de Justica; embora com algumas tramitacdes, ele ndo avangou
rumo & aprovagao .°%°

O assunto voltou a ficar na berlinda em 2013, quando foram criadas duas
comissdes para apresentar projetos de lei tratando da mediagédo nos ambitos judicial
e privado, sendo somado ao projeto anterior, 0 de n® 517/2011, que culminou no

%% PRUDENTE, M. D. F. Pensar e Fazer Justica: /A administracdo Alternativa de Conflitos no
Brasil. 289 f. Tese (Doutorado em Ciéncias Sociais- Departamento de Sociologia) Universidade
de Brasilia — UNB. Brasilia. 2012, p. 48-49.
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projeto de lei n? 7169/2014, dispondo sobre a mediacdo entre particulares e a
mediacdo no ambito da administracao publica. Ap6s alguns debates, foi finalizada a
Lei n.13.140, promulgada em 26/06/2015, lembrando que meses antes ja havia sido
aprovado o novo Cédigo de Processo Civil®®°, que faz 39 vezes mencao a pratica da
mediacao em texto.

O sistema é regido por principios que também foram institucionalizados pela
lei 13.140/2015, sendo eles: imparcialidade do mediador, isonomia entre as partes,
oralidade, informalidade, autonomia da vontade das partes, busca do consenso,
confidencialidade e boa-fé.>®’

Ainda segundo os artigos 22 a 29 da Lei em comento, a mediacdo pode
ocorrer tanto no &mbito extrajudicial e judicial, havendo um procedimento especifico
em cada esfera de tramite da contenda.

A maior critica da doutrina quanto ao procedimento adotado pela Lei, esta
no tocante a obrigatoriedade do sistema, pois haveria a previsdo de parcial
obrigatoriedade e parcial voluntariedade, segundo Fabiana Spengler. Isso geraria
um limbo juridico, uma vez que a parte s6 tem obrigatoriedade de comparecimento
na primeira sessao, e depois nao mais. Contudo, a autora defende que o legislador
deveria ter se posicionado ou pela voluntariedade completa ou obrigatoriedade

plena, a exemplo de paises como a Argentina e a ltalia.>%
6.7.2 Lei n.2 13.105 de 16 de marco de 2015 (Novo Codigo de Processo Civil)

A funcao jurisdicional do Estado sé tem justificativa e legitimidade, quando
pode oferecer uma resposta de qualidade, revestida de seis atributos, a saber: justa,
juridica, econdémica, tempestiva, razoavelmente previsivel e idénea, a assegurar a
fruicdo efetiva do direito, valor ou bem da vida reconhecidos no julgado. Tendo sido
reconhecida tal debilidade, no Novo Cédigo de Processo Civil, que entra em vigor a

0 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos Conflitos Civis. 2. Ed. Sao Paulo: Método, 2015, p. 259.
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partir de marco de 2016, quando no artigo 4°, reza que “as partes tém direito de
obter em prazo razoavel a solucéo integral da lide, incluida a atividade satisfativa”.>%

Ainda quanto as partes, segundo o art. 3%, § 2° do Novo Cddigo de Processo
Civil, destaca-se o fato que diz que o Estado promovera, sempre que possivel, a
solucdo consensual de conflitos.>%*

O NCPC ainda prevé que uma vez iniciada a tentativa de autocomposicao,
poderdo ocorrer outras sessdes. No entanto, o prazo ndo pode ultrapassar dois
meses (CPC), ou sessenta dias (Lei de Mediacao) do procedimento total a partir da
primeira sessdo. Nesta lei, ha a previsdo de prorrogacdo desde que as partes
concordem, prezando a autonomia da vontade, a qual na legislacdo processual esta
omissa no que tange a quem pode pedir a prorrogacéo.>®®

Um ponto convergente que deve ser ressaltado quanto as legislacdes
promulgadas em 2015, quais sejam, Lei da Mediacdo e Novo Cédigo de Processo
Civil, é que elas vém para regulamentar o método autocompositivo da mediacgao,
antes sem previsao legal e unidade no Brasil. No entanto, é possivel que muitas
adequaglOes precisem ser feitas, mas certamente o primeiro passo ao acesso a

ordem juridica justa ja foi dado.
6.7.3 A Resolucdo 125 do Conselho Nacional de Justica

A preocupacdo com a crise que assola o acesso a Justica e ao Poder
Judiciario atinge todos os setores do pais. Assim, o Conselho Nacional de Justica —
CNJ, nascido com a emenda 45/2004, definiu por resolugdo a Politica Judiciaria
Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses, a conhecida
Resolugéo 125 de 2010, com o intuito de reduzir o congestionamento dos tribunais;
reduzir a excessiva judicializacao de conflitos, a excessiva quantidade de recursos e
as excessivas execucoes de sentencas; ofertar outros instrumentos de pacificagéo
social, solucao e prevencao de litigios (como a conciliacdo e a mediagcao), desde
que em beneficio da populacdo; estimular o apoio, a difusdo, a sistematizacao e o
aprimoramento das praticas de resolugdo de conflitos ja existentes nos tribunais;

%% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a Justica — Condicionantes Legitimas e llegitimas.
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uniformizar os servicos de conciliagdo, mediacao e outros métodos consensuais de
solucao de conflitos, ainda assim, respeitadas as especificidades de cada segmento
da justica e disseminar a cultura de pacificagdo;>®

A crise do judiciario, além de preocupar a sociedade de maneira geral,
inquieta o judiciario, o qual percebeu ser necessario que algo fosse feito, compelindo
ao CNJ buscar, incessantemente, politicas de incentivo a desburocratizacdo e

autocomposicao na resolugcao dos conflitos.

Ao constatar essas dificuldades, o CNJ, apds ressaltar que o direito de
acesso a justica (art. 5%, XXXV, da Constituicdo da Republica) implica em
acesso a ordem juridica justa, definiu, por resolugdo, a Politica Judiciaria
Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesse, destinada,
dentre outras razdes, a propiciar:

a) a reducao do congestionamento dos tribunais;

b) a reducdo da excessiva judicializagdo de conflitos, da excessiva
quantidade de recursos e da excessiva execugao de sentengas;

c) a oferta de outros instrumentos de pacificagdo social, solucdo e
prevencao de litigios (como a conciliagdo e a mediagao), desde “que em
beneficio da populacao;”

d) o estimulo, o apoio, a difusao, a sistematizacdo e o aprimoramento das
praticas de resolucéo de conflitos ja existentes nos tribunais;

e) a uniformizacao dos servicos de conciliacdo, mediacado e outros métodos
consensuais de solucdo de conflitos, ainda assim, respeitadas as
especificidades de cada segmento da justica;

f) a disseminacdo da cultura de pacificagao.>®’

Uma dessas politicas foi a criacdo da resolucao n.® 125/04, que regulamenta
a utilizacdo de meios alternativos de solugao de conflitos.

Valeria Luchiari, uma das participantes do grupo que criou a resolucao 125,
conta que a resolucao teve por base a proposta encaminhada pelo professor Kazuo
Watanabe, e que o grupo de trabalho foi nomeado pelo ministro Cezar Peluso, entao
presidente do Conselho Nacional de Justica. Este seleto grupo tinha a funcao de
elaborar uma minuta de resolucdo para instituir a politica publica de tratamento
adequado de conflitos no Brasil. Assim, em 29 de novembro de 2010, foi baixada a
Resolucdo n. 125 do Conselho Nacional de Justica, publicada em 1° de dezembro
de 2010, com o objetivo de que fossem utilizados os meios alternativos de solugao

%% BACELLAR, Roberto Portugal. Coordenadores Alice Bianchini; Luiz Flavio Gomes. Mediacédo e
Arbitragem. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2012, p. 53
7 |bid, p. 54.
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de conflitos, principalmente a conciliacgdo e a mediagdo no ambito do Poder

Judiciario com fiscalizacdo deste. °%
6.7.3.1 Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania - CEJUSC’s

A proposta da resolucdo € o acesso a uma ordem juridica justa com a
criacdo de Centros de Solucdo de Conflitos e Cidadania — CEJUSC’s, unidade
judiciaria responsavel nao s6 pelo trabalho com os métodos adequados de solucao
de conflitos, mas também, por servigos de cidadania e orientacdo juridica, com
consequente abrandamento da morosidade em razdo do carater consensual e nao
litigioso do programa. Por isso o acesso a Justica qualificado requer efetividade,
celeridade e adequacao da tutela jurisdicional, com mais atengdao do Poder Publico,
a fim de organizar ndo apenas 0s servigos processuais, mas também os servicos de
solucao de conflitos por métodos alternativos, proporcionando servigos que atendam
aos cidaddos de modo mais abrangente, como: a solucdo de simples problemas
juridicos, a orientagao juridica, a assisténcia social e a obtencdo de documentos
essenciais ao exercicio da cidadania, dando ao Poder Judiciario, a imagem de

prestador de servico, que atende as aspiragdes da comunidade®®®

, certamente uma
“luz que se acende no fim do tunel” ao alcance de todas as pessoas, a cidadania.

O artigo 8° da presente resolucéo traz a figura dos Centros Judiciarios de
Solucao de Conflitos e Cidadania (CEJUSC), que séao unidades do Poder Judiciario
destinadas preferencialmente para realizagdo de audiéncias de conciliacdo e
sessO6es de mediacdo, bem como o atendimento e orientacdo dos cidadaos que

0

tiverem davidas e problemas juridicos®®. Nesses, utiliza-se como modelo os
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parametros de administracdo do processo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo e o
Tribunal Multiportas do sistema americano.®”’

O modelo proposto inspira-se no modelo americano (Case Management) e
no modelo alemao (de Stuttgard), caracterizado pela adog¢ao da oralidade no curso
do processo, e do uso de técnicas complementares, como o contato direto do juiz
que profere o julgamento com as partes e com as fontes de prova. O juiz que profere
a sentenca € o mesmo que colhe as provas, concentracdo dos atos em audiéncia
una e a irrecorribilidade das decisées interlocutérias, surgindo um novo modelo de
audiéncia chamado Stuttgarter Modell. Neste o juiz foi trazido para perto do
processo, e fez com que em 1977 passasse a vigorar uma lei que simplificou o
processo alemao, influenciando os cédigos de outros paises.®%?

Os Case Management do direito norte-americano representavam o papel
mais ativo do juiz no processo civil, sendo resultado da implementacao dos direitos
civis na década de 1940, da reorganizagao de instituicoes publicas e da disciplina
das acobes coletivas na década de 1960. Acabaram aumentando o numero e a
complexidade dos casos levados a juizo, exigindo-se uma maior participacao dos
juizes, tanto nas atividades antecedentes ao julgamento quanto na fase posterior a
este, para a implementacdo das decisdes proferidas. Ou seja, correspondem a
atividade de planejamento do processo, com a participacao ativa do juiz, das partes
e dos advogados, garantindo o devido processo legal, e incentivando a utilizacao
dos métodos adequados de solucdo de conflitos; com vistas a obter respostas
rapidas e eficientes .6

A Resolugédo do CNJ 125/2010, ainda em seu texto, instituiu os Nucleos
Permanentes de Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos, compostos por
magistrados e servidores, com as atribuicbes de desenvolver, planejar, implementar,
manter e aperfeicoar acdes voltadas ao cumprimento da politica judiciaria dos
conflitos de interesse, entre outros. Em relacdo a estrutura do Poder Judiciario, ao
final de 2014 a Justica Estadual contava com 58 nucleos permanentes instalados.
Cada tribunal da Justica Estadual informou dispor de um nudcleo, com excecao do
Tribunal de Justica de Pernambuco e do Tribunal de Justica do Acre que nao

%' LUCHIARI, Valéria Ferioli Lagrasta. Comentarios da Resolucdo n? 125, do Conselho Nacional
de Justica, de 29 de novembro de 2010 . In: Mediacao no Judiciario Teoria na Pratica,
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possuem tal estrutura, e do Tribunal de Justica do Ceara e Tribunal de Justica do
Distrito Federal que dispdem de 33 e de dois nucleos respectivamente; Piaui, ndo
repassou dados. Os CEJUSCs - Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e
Cidadania, concentram a realizacdo das sessdes de conciliacdo e mediagcdo que
estejam a cargo de conciliadores e mediadores e dos 6rgaos por eles abrangidos,
sendo ao todo 362 CEJUSCs, onde 128 unidades estdo instaladas estado de Séo
Paulo (35%).%%*

O que chama a atencao é que dentre os Tribunais de grande porte, somente
Sao Paulo destaca-se, com 128 unidades, enquanto o Tribunal do Rio Grande do
Sul e Rio de Janeiro tém apenas 19 unidades instaladas, seguido por Minas Gerais
com 17 e o Parana em ultimo com 13. Nos Tribunais de médio porte, em primeiro
lugar esta o Mato Grosso, com 29 unidades, seguido por Goias com 24 e em quarto
Santa Catarina, com 10 unidades instaladas,; em ultimo esta o Espirito Santo, com
uma unidade. Nos de pequeno porte, o destaque € Roraima, que tem 25 unidades
(mais do que todos os tribunais de grande porte tem instalado, a excecao de Sao
Paulo), seguido pela Paraiba, com 15 unidades, Tocantins, com 5 centros e em
ultimo o Amapa, com nenhuma, e penultimo, empatados, Sergipe, Amazonas,

Alagoas, com 1.5%°

O aumento continuo de casos novos é um desafio que deve buscar
solugbes alternativas, tais como os empreendimentos de conciliagdo e
mediagdo. A Resolucao CNJ 125/2010, que institui a Politica Judiciaria
Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no
ambito do Poder Judiciario, representa iniciativa em busca de uma justiga
com o protagonismo das partes, constituindo uma politica de incentivo e
aperfeicoamento dos mecanismos consensuais de solugdo de conflitos. A
criagdo de Nucleos e Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e
Cidadania (CEJUSC) constitui uma alternativa capaz de solucionar conflitos
antes mesmo da instauragdo do processo, além de ser uma politica
consonante com as orientacdes do Novo Codigo de Processo Civil. Os 58
Nucleos e os 362 Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania
em atividade nos tribunais brasileiros ja evidenciam o poder da conciliagéo
como mecanismo proficuo de autocomposicdo dos conflitos e de
pacificagao social por meio de conciliagdo e da mediagéo. 06
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6.8 Rumo ao acesso a justica no Brasil

Em varias linhas da presente pesquisa tenta-se demonstrar de maneira
simples e clara que, hoje, o sistema formal de acesso a justica € ineficiente, e nao
atende a grande demanda; tampouco propde de maneira eficaz alternativas que,
restritas a discursos inflamados de representantes do Poder Judiciario prometem
melhorias no sistema através de normas e mais normas, sendo nada sao do que
letras mortas, as quais ndo se legitimam no seio da sociedade e nao possuem
aplicacao adequada.

No entanto, em realidades diversas, muitas vezes encampadas por agentes
de transformagao, surgem novas praticas, ideias, projetos de sucesso que acabam
influenciando e sensibilizando o legislador a alterar a lei.

6.8.1 Tribunal de Justica de Sao Paulo

Assim, traz-se o projeto implantado no estado de Sao Paulo, que serviu de
base para a proposta da Resolug¢do 125/2010 do Conselho Nacional de Justica-CNJ.

O objetivo do programa é alcancar a pacificagao social, a ampliagdo do
acesso a justica e a efetividade das atividades jurisdicionais por meio da
tentativa de estabelecer dialogo entre sujeitos conflitantes. Nesse sentido se
manifestou a Juiza Coordenadora do Centro, identificando a atuagdo do
CEJUSC com os objetivos da Resolugéo n® 125/10, do CNJ: “A ideia do
professor Kazuo Watanabe de politica judiciaria de tratamento de conflitos
era ter como objetivo o acesso a Justiga, a pacificacdo social. Todavia, com
o detalhamento da Resolugdo acabou ficando dificil de compreender qual o
real objetivo da Resolugdo n° 125. Entdo, da para vocé interpretar que o
objetivo € pacificagdo social, e da para vocé interpretar que o objetivo é
diminuir o numero de processos. SO que na verdade o objetivo é a
pacificagdo social e o acesso a justica. A consequéncia reflexa seria a
diminuiggo do numero de processos e a efetividade do Judiciario. (...) mas o
objetivo principal é o acesso a justica. E atender a populagéo para que ela
tenha solucéo do conflito de forma rapida, eficiente, célere. Mas também é
um atendimento geral, de cidadania, disponibilizando documentos
essenciais, servicos de psicologia, de orientagdo juridica. Era essa a ideia.”
Como mencionado, o setor de mediacao de Jundiai surgiu dentro do projeto
de “Gerenciamento de Processos”, que busca racionalizagdo de atividades
cartoriais € mudanga de comportamento de magistrados na condugao de
processos. Assim, além dos objetivos de pacificacdo social tradicionais a
mediagdo, ha também a busca pela ampliagdo do acesso a justica e da
eficiéncia do judiciario.®”’

7 PRUDENTE, M. D. F. Pensar e Fazer Justica: /A administracdo Alternativa de Conflitos no
Brasil. 289 f. Tese (Doutorado em Ciéncias Sociais- Departamento de Sociologia) Universidade
de Brasilia — UNB. Brasilia. 2012, p. 35-36.
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6.8.1.1 Setor de Conciliacdo e Mediacao da Comarca de Serra Negra/SP

A titulo de comprovacao de que a mediagdo cumpre a fungao social que o
Poder Judiciario deveria cumpri estdo os numeros da mediacdo, que Ssao
assustadores se comparados aos da jurisdicao Estatal. Dessa forma, primeiramente
usam-se os dados da Comarca de Serra Negra/SP, computados entre 2004 e 2008,
apresentados por Valeria Luchiari, juiza no estado de Sao Paulo, um dos tribunais
brasileiros de grande porte, como ja mencionado, responsavel por uma consideravel
fatia de processos em tramite no Brasil.

Na fase processual, os dados, sdo colhidos de processos que se encontram
em andamento no sistema formal, sendo que das audiéncias realizadas, 58%
resultaram em acordo, 42% nao acordaram; outro fato que chama a atencao é o
tempo médio de duracao do processo: no setor de mediacédo a solucao demora 22
dias para sair, enquanto os processos que aguardam sentenca demoram 117 dias,
tendo a sessdo um tempo médio de vinte minutos.%%

Outro ponto que chama atencdo € que nesse periodo somente 4% dos
acordos nascidos da mediagdo geraram execucao®®. Isso quer dizer que no periodo
analisado, 96% dos acordos foram cumpridos, e ndo precisaram retornar ao Poder
Judiciario na busca do cumprimento do acordo celebrado.

Ja na fase pré-processual, das audiéncias realizadas, 77% dos processos

terminaram em acordo, enquanto 23% ni0.6"°
6.8.1.2 Setor de Conciliagdo e Mediacao da Comarca de Patrocinio Paulista/SP

Os dados foram colhidos entre junho/2004 e setembro/2005, na area da
familia e infancia e juventude e questdes civeis de carater disponivel, na Comarca
de Patrocinio Paulista, em Sao Paulo.®'

Na fase processual foram realizadas 184 audiéncias em Direito de Familia e

infancia e juventude, sendo que 143 (73%) terminaram em acordo, e 50 (27%) sem

%% | UCHIARI, Valéria Ferioli Lagrasta. Mediagdo Judicial — Analise da realidade brasileira até a
resolucdao n? 125, do Conselho Nacional de Justica. (Coord). GRINOVER, Ada Pellegrini e
WATANABE, Kazuo. Forense: Rio de Janeiro, 2012, p. 132-133.

609 |a:

Ibid, p. 133.
°1% |bid, p. 134.
" Ibid, p. 135-137.
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acordo®'?

, enquanto nas civeis 31% tiveram acordo, 31% nao tiveram, 38% nao
aconteceram por motivos diversos. Outro fato que chama a atencéo é a pauta, a
qual antes do projeto era de quatro meses e depois ficou em torno de um més;
enquanto o numero de feitos em tramite antes do projeto era de 5000, depois ficou
na casa de 3.500, tendo a sessdo um tempo médio de quinze a vinte e cinco
minutos para as mediacdes das duas matérias.®'®

Na pré-processual, das nove audiéncias realizadas no ambito do Direito de

Familia e da infancia e juventude, oito terminaram em acordo®'*

, enquanto na area
civel, foram realizadas 235 audiéncias, das quais 209 (89%) terminaram em acordo,
dentre as quais somente 38 ndo foram cumpridos, ou seja, somente 18% dos

acordos realizados nao foram cumpridos.®'
6.8.1.3 Setor de Conciliagcdo e Mediacao da Comarca de Jundiai/SP

Os dados foram colhidos entre janeiro/2006 e agosto/2009, na Comarca de
Jundiai em S&o Paulo.®™®

Na fase processual das audiéncias realizadas, 73% resultaram em acordo,
27% nao acordaram. Outro fato que chama a atengéo é o tempo médio de duracao
do processo, que no setor de mediacdo demora 22 dias para sair, enquanto 0s
processos que aguardam sentenga demoram 117 dias, tendo a sessdo um tempo
médio de quarenta minutos.®"’

Outro ponto que chama atencédo € que nesse periodo somente 4% dos

acordos nascidos da mediagdo geraram execugao®'®

. Isso significa que no periodo
analisado, 96% dos acordos foram cumpridos.

Na fase pré-processual, das audiéncias realizadas, 83% terminaram em
acordo, e 17% nao, com 30 minutos de tempo médio das sessdes de mediagéo, e

tempo médio da reclamagéo até a solugdo em 10 dias.®'®

®2 LUCHIARI, Valéria Ferioli Lagrasta. Mediacdo Judicial — Analise da realidade brasileira até a

resolucdo n? 125, do Conselho Nacional de Justi¢a. (Coord). GRINOVER, Ada Pellegrini e
WATANABE, Kazuo. Forense: Rio de Janeiro, 2012, p. 136.

%13 |bid, p. 139.

°'* |bid, p. 134.

®'% |bid, p. 137-138.

®'® L UCHIARI, Valéria Ferioli Lagrasta. Mediagdo Judicial — Analise da realidade brasileira até a
resolucdao n? 125, do Conselho Nacional de Justica. (Coord.) GRINOVER, Ada Pellegrini e
WATANABE, Kazuo. Forense: Rio de Janeiro, 2012, p. 142.

®'7 |bid, p. 142-143.

%18 |bid, p. 143.
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Quanto & execucdo, a média ficou em 2%°%, ou seja, 98% dos acordos

foram cumpridos voluntariamente, e ndo retornaram ao judiciario.
6.8.2 Ministério Publico do Ceara

O relatério estatistico que segue pertence ao programa de Mediacdo e
Justica Comunitaria do Ministério Publico do estado do Ceara, o qual tem a
finalidade de aproximar a sociedade da resolugdo dos conflitos sociais, onde no ano
de 2011, foram atendidas 16.184 pessoas, num aumento de 34,17% em relacédo ao
ano de 2010.%%!

Assim, em 2010 foram abertos 4.182 procedimentos, 2.949 mediacdes
realizadas, 2.351 orientacbes sbécio-juridicas; em 2011, foram abertos 5.202
procedimentos, 3.283 mediagdes realizadas, 4.069 orientacdes sécio-juridicas®®. O
éxito das mediagées ficou, em 2010, em 83,05%, e em 2011, 87, 51%°%. Isso
significa que de cada 100 mediagdes realizadas em 2010, 83 terminaram em acordo
e em 2011, 87 tiveram sucesso.

6.8.3 Tribunal de Justica de Distrito Federal

O presente relatério é fruto do trabalho do Nucleo Permanente de Mediagao
e Conflitos — NUPEMEC, atualizado até novembro de 2014. Nesse ano foram
designadas 557 sessbes de mediagdo, das quais 146 foram realizadas, 88 acordos
realizados, ou seja, 60,3 % de sucesso nas mediacdes realizadas.®?*

8 LUCHIARI, Valéria Ferioli Lagrasta. Mediagdo Judicial — Analise da realidade brasileira até a
resolucdao n? 125, do Conselho Nacional de Justica. (Coord.) GRINOVER, Ada Pellegrini e
WATANABE, Kazuo. Forense: Rio de Janeiro, 2012, p. 144.

%20 |bid, p. 145.

621 CEARA. Ministério Publico do Ceara. Relatério Estatistico Anual - Nucleos de Mediagdo e
Justica Comunitaria do Ministério Publico do Ceara. Disponivel em:
<http://www.mpce.mp.br/nespeciais/nucleomed/estatisticas/Relatorio Estatistico 2011.pdf.>
Acesso em: 01 fev. 2016, p. 01.

622 CEARA. Ministério Publico do Ceara. Relatério Estatistico Anual - Nucleos de Mediagdo e
Justica Comunitaria do Ministério Publico do Ceara. Disponivel em:
<http://www.mpce.mp.br/nespeciais/nucleomed/estatisticas/Relatorio Estatistico 2011.pdf.>
Acesso em: 01 fev 2016, p.03.

®23 ibid, p.086.

624 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Relatério de Mediacées e
Conciliacao no Tribunal de Justica do Distrito Federal. Disponivel em:
<http://www.tjdft.jus.br/institucional/2a-vice-presidencia/nupemec/relatorios-1#section-1.> Acesso
em : 02 fev. 2016, p. 07.
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6.8.4 Tribunal do Rio Grande do Sul

O programa de mediacdo em Santa Cruz do Sul nasceu em marco de 2009
por meio de um convénio entre duas instituicoes: Universidade de Santa Cruz do
Sul/RS - UNISC e Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul — TJ/RS,
tendo como sistematica a realizacdo de mediac¢des judiciais nas Varas do Juizado
da Infancia e Juventude e Varas Civeis do F6rum da Comarca de Santa Cruz do
Sul/RS, em processos escolhidos pelos magistrados das varas participantes.®®

Os resultados apresentados pelo programa, de marco de 2009 até
dezembro de 2010, foram muito satisfatérios: das 368 sessbes de mediacao
agendadas, foram realizadas 282; destas, 74% obtiveram acordos (65% acordos
totais e 9% acordos parciais) e apenas 26% foram inexitosas, isto é, as partes nao
chegaram a um consenso, enquanto na pesquisa de satisfacdo feita entre os
participantes do programa, foi constatado que 90% dos participantes achou o acordo
realizado justo; quando questionados se voltariam a fazer uso da mediacdo, 94%,
respondeu que sim.%%°

Fica demonstrado através dos numeros apresentados e de todos os dados
trazidos na presente pesquisa, que a mediacdo tem tido resultados muito positivos,
podendo ser considerada uma forma adequada de pacificacdo dos conflitos, e 0

caminho que leva a paz e ao acesso a justica para todos.

625 GHISLENI, Ana Carolina. A Mediacdo Enquanto Politica Plblica no Tratamento de Conflitos:
A Teoria e a Pratica em face da Analise do Projeto Existente em Santa Cruz do Sul.
In: Mediagdo enquanto Politica Publica: O Conflito, a Crise da Jurisdigdo e as Praticas
Mediativas. Unisc: Santa Cruz do Sul, 2012, p. 146-147.

62 |bid, p. 147-148.
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7 CONCLUSAO

O viver em sociedade, estar junto, agregar-se, levou o0 homem a ter que
aprender a viver dessa forma, com todos os percalcos e dificuldades de se viver em
grupo, atritos interpessoais, guerras e poder legitimo, criando através do tempo
construgdes ideoldgicas de controle e repressao, seja ela psicoldgica ou fisica.

Partindo de unidades menores de agrupamentos o homem foi juntando-se em
unidades cada vezes maiores e o0s conflitos existentes, antes resolvidos pela
autotutela, passaram a um modelo erigido pelo controle e monopdlio estatal, o qual
passou a ditar o regramento do acesso a justica, que num primeiro momento era
meramente formal, distante e muito do sentido e conceito da palavra justica.

Devido a vérios fatores essa sociedade de natureza conflituosa cresceu e na
mesma medida os conflitos também cresceram. E o chamado fendémeno da intensa
judicializacdo de conflitos, que assombrou o século XX, e macula a histéria da
justica no século XXI, ndo podendo dizer que esse crescimento foi causado por um
ou outro fator, mas sim por varios fatores de ordens diversas.

A partir do momento que a litigacdo tornou-se excessiva e as dificuldades
com O acesso a justica passaram a ser recorrentes, o tema saiu do “ostracismo”
para ficar na “berlinda”, em um palco onde os atores sédo todos os cidadaos, mas,
indigentes, sem reconhecimento do Estado, a margem da justica, que quando
principia tardia torna-se injustica, segundo Rui Barbosa ja no inicio do século XX.

Assim, com a transformacdo da sociedade e o aumento dos anseios por
justica e respeito, 0 acesso a justica tornou-se motivo de preocupacdo em massa no
mundo e principalmente no Brasil, o qual passou a contar com estoques cada vez
maiores de demandas buscando por solucéo.

Portanto, acessar a justica ndo é sinbnimo de provocar o Poder Judiciario,
fato que passou a gerar grande discussao sobre as implicacées que essa deficiéncia
provocaria na sociedade, percebendo-se que a falta de justica, ou por assim dizer,
de meios eficazes para efetiva-la, comprometeriam o alcance de um importante
objetivo da Constituicao Federal Brasileira promulgada em 1988, a cidadania.

Quando o individuo ndo tem acesso ao conhecimento de seus direitos, fica a
prépria sorte de sua ignorancia, de modo a ser subjugado pela forca do sistema que
o relega ao mundo da indigéncia com a mais cruel das mentiras, ditas como a mais

pura verdade, o ndo reconhecimento de si como sujeito de direitos.
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Essa é a pior face da cidadania, quando ndo se cumpre na vida do povo, pois
desconhecer seus direitos mais comezinhos € uma realidade que assola a grande
maioria da populacéo brasileira. Muitas cidades sequer possuem sede de comarca,
muito menos servicos de orientacdo cidada. Cidadania é o direito a ter direitos,
mergulha-se numa dicotomia disléxica, pois a unica porta de acesso a justica formal
€ o Poder Judiciario, acesso a justica é algo muito maior que o préprio Poder
Judiciario; é acesso a uma ordem juridica justa. Entdo como seria possivel que esse
poder, em crise, garanta que todos os cidadaos, tenham acesso a elementos dessa
grandeza? Com o que esta posto, ndo garante, mas caso buscasse alternativas,
novos paradigmas seriam criados.

Em um momento de crise do acesso a justica e das garantias de cidadania
erguem-se alternativas ao sistema legalista, na ansia desenfreada de que algo novo
seja feito. S&o as chamadas alternativas a jurisdicdo que surgem alvissareiras, num
mundo juridico em colapso, no qual o processo deixou de ser o meio pelo qual se
chega ao direito, para ser o meio pelo qual o tempo, a morosidade e o formalismo,
corroem seus sustentaculos de vetustas bases tradicionalistas.

Dentro dessa nova proposta entra em cena a pratica da mediagdo, que por
suas caracteristicas basicas busca aproximar as pessoas em conflito,
restabelecendo a comunicacao entre elas, a fim de que por si mesmas, e entre si,
encontrem as respostas para suas celeumas.

Uma forma adequada de tratamento revestida de humanidade com vistas a
cuidar das partes e do conflito, curando as feridas da litigancia é a mediacédo. Esta
reconhece que o ser humano precisa ser entendido, afagado e conduzido a
reflexdes que o facam entender o conflito, e no d&mago do problema encontrar
solucdes construidas a quatro maos, proporcionando algo distante da realidade do
sistema de justica e a efetiva satisfacao das partes.

Entender a préatica da mediacédo é entender que as relagdes sociais ndo sao
estaticas e muito menos objetivas e logicas, pois sdo os sentimentos que movem o
tecido social, subjetivos, e muitas vezes inexplicaveis aos olhos dos burocratas.

A mediacdo vem com a promessa de que bons tempos virdo, seus resultados
demonstram que € uma boa forma de resolver os conflitos, aproximando as partes,
humanizando as relagdes em disturbio, dando o devido respeito ao ser humano. A
mediacdo nada mais € do que um processo do coracdo e o conflito precisa ser
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sentido ao invés de pensado®®’, como fazem os burocratas e amantes do

formalismo, pois ndo se deve esquecer que “vocé pode sonhar, projetar, criar e
construir o lugar mais maravilhoso do mundo, mas é preciso pessoas para tornar o
sonho realidade”, segundo o pensamento lidico de Walt Disney.

A jurisdicao deve ser vista como forma de acesso a justica e ndo como forma
de acesso a injustica; deve trazer pacificacdo aos litigantes, e ndao mais conflito;
deve ser vetor de garantia da cidadania; deve pensar nas partes como seres
humanos, vivos desejosos de paz e ndo numeros padronizados, papéis ou pastas
digitais; deve ser sensivel as angustias que movem as contendas; deve,
principalmente, ser o elo que une o cidaddo a seus direitos em um verdadeiro
compromisso com a vida.

Descortina-se um novo amanhecer, uma nova esperanga, um novo sonho
possivel, onde todos conhecam a justica e a tenham a seu alcance, e mesmo
quando dela se distanciarem, a mao ficara a espada de Themis pronta em sua
defesa.

E o caminho da mudanca que a mediagdo propde!

%27 WARAT, Luis Alberto. Surfando na Pororoca: O oficio do Mediador. V. Ill. Florianépolis:
Fundagao Boiteux:, 2004, p. 29.
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